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ESTUDIOS






Las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. CONCEPTO Y REQUISITOS PARA LA
CONSIDERACION DE UNA CLAUSULA COMO ABUSIVA: LA CLAU-
SULA DE EQUILIBRIO: 1. QUE SE TRATE DE UNA CLAUSULA NO NEGOCIADA IN-
DIVIDUALMENTE, SIN QUE SEA PRECISO QUE SEA UNA CONDICION GENERAL. 2. «QUE
EN CONTRA DE LAS EXIGENCIAS DE LA BUENA FE CAUSEN, EN PERJUICIO DEL CONSUMIDOR,
UN DESEQUILIBRIO IMPORTANTE DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES QUE
SE DERIVEN DEL CONTRATO»: 2.1. «En contra de las exigencias de la buena fe».
2.2. El «desequilibrio importante» entre los derechos y obligaciones que deriven
del contrato. 2.3. Los elementos para apreciar el cardcter abusivo de una cldu-
sula. 2.4. La no incorporacion al derecho espaiiol de la norma del articulo 4.2
de la Directiva. Deber de transparencia, control de precios y libre competen-
cia—III. CLAUSULA DE EQUILIBRIO Y CLAUSULAS ABUSIVAS: 1. La
RELACION ENTRE LA CLAUSULA DE EQUILIBRIO Y EL LISTADO DE CLAUSULAS ABUSI-
vas. 2. LA JUSTIFICACION DEL LisTADO.—IV. EL LISTADO DE CLAUSULAS
ABUSIVAS: A) CLAUSULAS ABUSIVAS POR VINCULAR EL CONTRATO A LA VOLUNTAD
DEL PROFESIONAL. B) CLAUSULAS ABUSIVAS POR SUPONER LA PRIVACION DE DERECHOS
BASICOS DEL CONSUMIDOR. C) CLAUSULAS ABUSIVAS POR FALTA DE RECIPROCI-
DAD. D) CLAUSULAS ABUSIVAS «SOBRE GARANT{AS». E) OTRAS CLAUSULAS ABUSIVAS.
F) REGLA ESPECIAL RELATIVA A VALORES Y OTROS PRODUCTOS FINANCIEROS.

I. INTRODUCCION

Con la finalidad de eliminar las cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores, el Consejo de las Comunidades Europeas aprobé la
Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores. Conforme a su articulo 10.1, los Es-
tados miembros debian adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a tal Directiva, a mds tardar
el 31 de diciembre de 1994. Espafia fue uno de los Estados que se retrasé en
la transposicién, dado que ésta no se llevo a cabo hasta la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién.
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El sistema que ha seguido Espafia para la transposicién ha sido, cuando
menos, peculiar. En Espafia ya existia una regulacién sobre cldusulas abusi-
vas, en el articulo 10 de la Ley 20/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU) (1). La transposicién de
la Directiva no se ha llevado a cabo en una ley nueva destinada especifica-
mente a regular las cldusulas abusivas, sino que lo que se ha hecho ha sido
incorporar la normativa de la Directiva sobre cldusulas abusivas dentro de
la Disposicién Adicional Primera de una Ley destinada a regular las condi-
ciones generales de la contratacion (Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre con-
diciones generales de la contrataciéon, LCGC). Dicha Disposicién Adicional
estd dedicada a modificar la LGDCU, Ley que en su articulo 10 ya contenia
una regulacion de las cldusulas abusivas. De esta manera, se ha creado un
complicado régimen juridico, con una pluralidad de normas que regulan la
misma materia:

— El antiguo articulo 10 LGDCU, modificado con ligeros retoques por la
Disposicién Adicional Primera de la LCGC.

— El articulo 10.bis LGDCU, que es el que contiene la mayor parte de las
normas de transposicion de la Directiva.

— La Disposicién Adicional Primera de la LGDCU, que enumera la lista
de cldusulas abusivas, transponiendo el Anexo de la Directiva.

En Espaia, antes de la transposicion de la Directiva, el citado articulo 10
LGDCU condenaba las cldusulas abusivas, y contenia un listado de cldusulas
consideradas nulas por atentar contra los principios de buena fe y justo equi-
librio de las contraprestaciones. Actualmente, este articulo 10, con ligeras
modificaciones, convive con el nuevo articulo 10.bis, lo que origina algunos
problemas a causa de la falta de coordinacién de ambos preceptos. A pesar
de que sea el articulo 10.bis el que mds especificamente regule el concepto
de cldusula abusiva, no puede desconocerse la existencia del articulo 10
LGDCU, que, en la medida de lo posible, debera tratar de coordinarse con
aquél.

En el presente trabajo pretendemos determinar las cldusulas que, confor-
me a la Ley espafola, se consideran abusivas, para lo cual se emplea una
doble via: por una parte, se ofrece una definicion general de cldusula abusiva,
de manera que tendrdn esta consideracion aquellas cldusulas que cumplan los
requisitos establecidos por la Ley (concretamente, en el art. 10.bis LGDCU
que, entre otros, transpone el art. 3 de la Directiva). Pero, ademds, existe una
lista de cldusulas que se consideran «en todo caso» abusivas. Analizaremos,
por tanto, en primer lugar, el concepto general de cldusula abusiva, centrado

(1) BOE num. 176, de 24 de julio de 1984.
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en la idea de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, y,
posteriormente, la «lista negra» de cldusulas abusivas.

II. CONCEPTO Y REQUISITOS PARA LA CONSIDERACI()N
DE UNA CLAUSULA COMO ABUSIVA: LA CLAUSULA
DE EQUILIBRIO

El articulo 10.1.c) LGDCU, antes de su modificacién por la LCGC, exi-
gia como requisitos para la licitud de un contrato de adhesion, «la buena fe
y justo equilibrio de las contraprestaciones», lo que excluia, entre otras cldu-
sulas, «las cldusulas abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de
manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o comporten en el
contrato una posicion de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones
de las partes en perjuicio de los consumidores o usuarios». Como podemos
apreciar, se trataba de una redaccién extremadamente redundante, pero, en
cualquier caso, apoyada en los principios de buena fe y de equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes.

Tras la modificacién de la LGDCU a raiz de la transposicién de la Direc-
tiva, el articulo 10.1.c) LGDCU sigue exigiendo, para la licitud de un con-
trato de adhesion, «la buena fe y justo equilibrio de los derechos y obliga-
ciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas
abusivas»; ahora bien, la definicién de clausula abusiva no se contiene en el
articulo 10.1.c), sino en el nuevo articulo 10.bis, que, siguiendo la Directi-
va (2), establece que «Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigen-
cias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato. En todo caso se considerardn cldusulas abusivas los supuestos de
estipulaciones que se relacionan en la Disposicion Adicional de la presente
Ley» (3).

(2) El articulo 3.1 de la Directiva establece que «Las cldusulas abusivas que no se
hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato».

(3) Este concepto también se recoge en el § 5 del Preambulo de la Ley 7/1998, de
13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, que aprovecha para establecer
una distincién entre condicion general y clausula abusiva: «Una cldusula es condicion
general cuando estd predispuesta e incorporada a una pluralidad de contratos exclusiva-
mente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva. Clausula abusiva es la que
en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor un des-
equilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no
el cardcter de condicion general, ya que también puede darse en contratos particulares
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Por tanto, de los articulos 10.1.c) y 10.bis.1.1 LGDCU, se deduce que
hacen falta los siguientes requisitos para que una cldusula sea considerada
abusiva:

1. La no negociacién individual.

2. Que vaya contra las exigencias de la buena fe.

3. Un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes.

4. Que este desequilibrio se cause en perjuicio del consumidor, y no en
perjuicio del predisponente.

Ademads, existen una serie de cldusulas, las enumeradas en la Disposicion
Adicional Primera LGDCU, que «en todo caso se consideraran abusivas». De
la relacién entre la cldusula general de equilibrio y el listado de cldausulas
trataremos mas adelante. A continuacién vamos a analizar los requisitos que
acabamos de enumerar para que una cldusula sea considerada abusiva.

1. QUE SE TRATE DE UNA CLAUSULA NO NEGOCIADA INDIVIDUALMENTE,
SIN QUE SEA PRECISO QUE SEA UNA CONDICION GENERAL

El primer requisito que exige el articulo 10.bis.1 LGDCU para que una
cldusula pueda tener la consideracién de abusiva es que no haya sido ne-
gociada individualmente (4). Conviene precisar que no es necesario que tal
cldusula sea una condicién general. Asi lo establece expresamente el Predm-
bulo § V.IL.fin LCGC: «[la cldusula abusiva]... puede tener o no el cardcter
de condicion general, ya que también puede darse en contratos particulares
cuando no existe negociacion individual de sus cldusulas, esto es, en contra-
tos de adhesion particulares». Lo que importa no es que el contenido del
contrato no sea fruto de la negociacién entre ambas partes, sino que haya sido
impuesto por una de ellas. Si bien la mayorfa de cldusulas abusivas vendran
impuestas a través de condiciones generales, no quedan excluidos los supues-
tos de cldausulas elaboradas unilateralmente por el profesional para cada con-
sumidor en particular.

Si la cldusula ha sido objeto de negociacion, queda fuera del régimen de
control del articulo 10.bis.1 LGDCU. A diferencia de la Directiva, la Ley
espafiola no aclara cudndo se entiende que una cldusula no se ha negociado

cuando no existe negociacion individual de sus cldusulas, esto es, en contratos de adhe-

sion particulares». Asimismo, el Preambulo § VIII.4 reproduce la definicion de clausula

abusiva como «la que en contra de las exigencias de la buena fe cause, en detrimento del

consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones contractuales».
(4) Requisito exigido asimismo por el articulo 3.1 de la Directiva.
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individualmente. El articulo 3.2.I de la Directiva establece que «Se conside-
rard que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su con-
tenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion». Se trata de una
cldusula respecto a la cual la tinica opcién del consumidor es adherirse o no,
sin que tenga posibilidad de influir en su contenido. Por tanto, mds que ante
una falta de negociacion, estamos ante una negociacién infructuosa para el
consumidor, que no habrd podido influir en el contenido de la cldusula. El
silencio de la LGDCU respecto a cudndo se entiende que ha habido negocia-
cién deberia permitir una interpretaciéon favorable para el consumidor, par-
tiendo de la base que una negociacion entre profesional y consumidor no es,
por lo general, una negociacién inter partes.

Si ha recogido la Ley espaiiola otras dos normas de la Directiva:

1. La que establece que si una cldusula o una parte del contrato ha sido
negociada individualmente, ello no impedird que puedan ser declaradas abu-
sivas otras cldusulas del contrato (art. 10.bis.1.II) (5).

2. La presuncién de que, en la contratacion entre profesional y consu-
midor, las cldusulas del contrato vienen predispuestas por el primero, de tal
manera que si éste afirma que una cldusula ha sido negociada individualmente
debera correr con la carga de la prueba (art. 10.bis.1.III) (6).

El requisito de la no negociacién individual —al igual que el resto de
requisitos del art. 10.bis.1 LGDCU— no es exigible, a nuestro entender, a las
cldusulas incluidas dentro de la lista de la Disposicién Adicional Primera
LGDCU; ésta es la solucion mds favorable para el consumidor, para el que
la existencia de negociacién no es, por lo general, una garantia de que el
contrato no le resultard lesivo.

2. «QUE EN CONTRA DE LAS EXIGENCIAS DE LA BUENA FE CAUSEN, EN PERJUICIO
DEL CONSUMIDOR, UN DESEQUILIBRIO IMPORTANTE DE LOS DERECHOS
Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES QUE SE DERIVEN DEL CONTRATO»

Ademads de la falta de negociacién individual, para que una cldusula sea
abusiva hace falta que «en contra de las exigencias de la buena fe cause, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato» (art. 10.bis.1 LCGC). De
los conceptos que se utilizan en este precepto sélo uno es claro y no plantea

(5) Siguiendo el articulo 3.2.1I de la Directiva.
(6) Conforme al articulo 3.2.III de la Directiva.
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dudas: que el perjuicio lo debe sufrir el consumidor, que es quien se limita a
adherirse a un contrato elaborado por el profesional y, por tanto, quien puede
resultar perjudicado por el mismo. Mds problematicos son los otros dos requi-
sitos a los que se hace referencia: el desequilibrio y la buena fe (7).

2.1. «En contra de las exigencias de la buena fe»

El precepto plantea el problema de si la exigencia de buena fe es un
requisito auténomo, que deba apreciarse separadamente del desequilibrio, o si
desequilibrio y mala fe van unidos, de manera que un desequilibrio importan-
te de los derechos y obligaciones de las partes ird siempre contra las exigen-
cias de la buena fe. Al respecto, cabe hacer las siguientes afirmaciones:

1.*  El concepto de buena fe que utiliza tanto la Directiva como el ar-
ticulo 10 de la Ley espafiola es una buena fe objetiva; es decir, la buena fe
no alude a la intencién o a la conducta del profesional, sino a que el resultado
del contrato sea conforme a las ideas de equidad y equilibrio entre los dere-
chos y obligaciones de las partes.

2.* Por tanto, buena fe (objetiva) y equilibrio son dos elementos in-
timamente relacionados y que generalmente irdn unidos. La buena fe con-
tractual exige un equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes
y, en principio, todo desequilibrio seria contrario a las exigencias de la
buena fe.

3. Es dificil encontrar casos en que haya mala fe objetiva sin que
exista desequilibrio. Cierto sector de la doctrina considera que el desequi-
librio es una consecuencia o manifestacion de la mala fe objetiva, pero no
la Unica, y apuntan como otros supuestos de la mala fe contractual los casos
de falta de transparencia, o aquéllos en que se imponga al consumidor la
adquisicién de bienes complementarios o accesorios no solicitados. Ahora
bien, lo cierto es que, a nuestro entender, el sentido que debe tener el
concepto de desequilibrio en el articulo 10.bis.1 LGDCU comprende los

(7) Pari, «Comparative Law introduction», ponencia presentada en el Congreso Stan-
dard contract terms in Europe: a basis for and a challenge to European contract Law,
Praga, 2005, (http://www.secola.org), sefiala que la exigencia de este doble requisi-
to se debe a la creencia del Legislador comunitario de que el concepto de buena fe, como
concepto juridico indeterminado, puede ser mas uniforme en toda Europa. No obstante, lo
cierto es que detrds de esta aparente uniformidad terminoldgica se esconde una muy di-
ferente interpretacion judicial y aplicacion practica de tal principio en los diferentes Es-
tados europeos, que a la postre nos conduce a una «desarmonizacién» de hecho. Ademas,
los tribunales de muchos paises prefieren reglas concretas a conceptos abstractos a la hora
de juzgar la abusividad de una cldusula, de ahi que algunos legisladores nacionales, como
por ejemplo el francés, no hayan incluido el principio de buena fe en la implementacion
nacional de la Directiva.



ESTUDIOS 1763

supuestos de falta de transparencia e imposiciéon de bienes no solicitados,
como veremos mds adelante.

4. Y, paralelamente, también es dificil que exista un desequilibrio que
no suponga mala fe objetiva. Se ha apuntado el caso en que exista desequi-
librio, pero éste sea justificado, caso en que no habrd mala fe objetiva y por
tanto la cldusula no podra declararse abusiva. En este sentido, el § 5 del
Preambulo de la LCGC habla de un «desequilibrio importante e injustificado
de las obligaciones contractuales». El desequilibrio «leve» y/o «justificado»
no va contra la mala fe objetiva (8).

5.* La estrecha relacion entre mala fe y desequilibrio se aprecia clara-
mente en la Directiva, que en su articulo 3.1 habla de la cldusula abusiva
como aquélla que «pese —«contrary»— a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio...». También es rele-
vante el § 16 de su Predmbulo, que alude exclusivamente a la buena fe, sin
ninguna referencia al desequilibrio, lo que pone de manifiesto la fungibilidad
de ambos términos (9).

6.* En cuanto a la Ley espafiola, existen algunos preceptos que pueden
dar lugar a confusién, dado que parecen dar a entender que se trata de requi-
sitos diferentes. Es el caso del articulo 10.1.c) LGDCU —que sefiala como
uno de los requisitos de los contratos de adhesion la «buena fe y justo equi-
librio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso
excluye la utilizacion de cldusulas abusivas»—, y el § 8 del Predmbulo de
la LCGC —que habla de una condicién general abusiva «cuando sea contra-
ria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes»— (10). Ahora bien, el precepto clave, el ar-
ticulo 10 bis.1.I LGDCU, ya contiene una redaccién similar a la de la Direc-
tiva —aquellas estipulaciones que «en contra de las exigencias de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante...»—. Ya
se ha dicho que ambos elementos —mala fe y desequilibrio— irdn general-
mente unidos; ahora bien, si excepcionalmente concurriera s6lo uno de estos

(8) Véase el § 2.2.

(9) Troyvano, «Interpretation of the general standard of good faith and the list of
unfair terms in Italian Law», ponencia presentada en el Congreso Standard contract terms
in Europe cit., sefiala a este respecto la problemdtica que se ha desencadenado en Italia
como consecuencia de la desafortunada traduccion del articulo 3.1.° de la Directiva, en
concreto del término «contrary», que se ha traducido por «malgrato» (a pesar de), lo que
supone dar entrada sélo al concepto de buena fe subjetiva, si bien tanto la doctrina como
la jurisprudencia italiana han considerado que se trata de un error de implementacién
terminolégico y no de un cambio voluntario del significado de este concepto y, conse-
cuentemente, interpretan, mds alld de la literalidad del precepto, que el desequilibrio
conlleva la admisién del concepto de buena fe objetiva.

(10) No obstante, este precepto se refiere a las condiciones generales entre profe-
sionales.
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dos elementos, conforme al articulo 10.bis.1.I LGDCU, la cldusula en cues-
tién no tendrd la consideracion de abusiva (11).

2.2.  El «desequilibrio importante» entre los derechos y obligaciones
que deriven del contrato

El elemento esencial al que hay que atender para ver si la cldusula es o
no abusiva es si se produce, en perjuicio del consumidor, un «desequilibrio
importante» entre los derechos y obligaciones de las partes. Para apreciar si
tiene lugar este desequilibrio no basta con comparar tales derechos y obliga-
ciones, ya que, por una parte, éstos pueden ser de diferente tipo, de manera
que no quepa comparacién entre ellos, y, por otra, aunque una cldusula esta-
blezca los mismos derechos, puede ser abusiva si otorga al profesional un
derecho que sin la cldusula corresponderia ya por Ley al consumidor y no al
profesional, como por ejemplo la facultad de desistimiento en la adquisicién
de un derecho de aprovechamiento por turnos sobre un bien inmueble de uso
turistico (art. 10.1 LDAT) (12).

En consecuencia, no se trata de comparar la cantidad de derechos que se
atribuye a cada parte, sino que deben tenerse en cuenta los derechos y obli-
gaciones que confieren las condiciones generales en comparacion con los que
les vienen otorgados por la Ley, es decir, se debe ver lo que cada parte tiene
conforme a las cldusulas predispuestas, y lo que tendria sin dichas cldusulas,
y a partir de aqui establecer la comparacion.

No todo desequilibrio es considerado abusivo. Siguiendo a la Directiva,
para que la cldusula sea abusiva el desequilibrio debe ser «importante», con-
cepto juridico indeterminado que debera ser perfilado por los jueces. En este
sentido, la SAP Burgos, de 6 de febrero de 1997 (AC 1997/233) consider6
que no era suficientemente importante el desequilibrio consistente en imponer
al consumidor el pago de un impuesto que por ley dispositiva correspondia
al vendedor, dada su pequefa cuantia (la vivienda valia 75.000 €, y el im-
puesto satisfecho 400 €).

(11) En cambio, conforme al articulo 10.1.c) LGDCU, se exigen ambos requisitos
—buena fe y equilibrio— para la validez de las cldusulas de los contratos de adhesion
—«buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes»—. Existe,
por tanto, una falta de coordinacién entre ambos preceptos, debiendo prevalecer el ar-
ticulo 10.bis.1.I, como precepto mds especifico que es y ajustado a la redaccién de la
Directiva, si bien la interpretacion contraria podria asentarse en que se trata de la que mas
favorece al consumidor.

(12) MiQuEL GoNzALEz, en MENENDEZ MENENDEZ y DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON
(Dir.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, Ed. Civi-
tas, Madrid, 2002, pag. 948.
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El desequilibrio ;debe ser injustificado? Asi lo exige expresamente el
§ 5 del Preambulo de la LCGC —que habla de «desequilibrio importante e
injustificado de las obligaciones contractuales»—, pero no el articulado ni la
Directiva. Como hemos sefialado anteriormente, ello viene ligado con el re-
quisito de la buena fe, al que si alude el articulo 10.bis.1.I LGDCU (13).
En cualquier caso, seria dificil encontrar una justificacién que legitimase un
desequilibrio importante en perjuicio del consumidor.

2.3. Los elementos para apreciar el cardcter abusivo de una cldusula

El articulo 10.bis.1.IV LGDCU, reproduciendo casi literalmente el articu-
lo 4.1 de la Directiva, sefiala los elementos que deberdn tenerse en cuenta
para apreciar el cardcter abusivo de una cldusula; tales elementos son los
siguientes:

1. La naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato. Por ejem-
plo, si un bien se encuentra en un estado defectuoso, y se estipula un precio
acorde con dicho estado, la imposicién de una cldusula de renuncia de algin
derecho del consumidor podria no considerarse abusiva, al venir exigida por
la propia naturaleza del bien en cuestiéon (14).

2. La consideracion de todas las circunstancias, entre las que se citan
por la doctrina las siguientes:

— La situacién de monopolio. Si bien para que una cldusula sea
abusiva no es preciso que exista monopolio (15), ésta es una
circunstancia importante a tener en cuenta (16). Y, aunque no nos
encontremos ante una situacién monopolistica, la existencia de
pactos entre empresas de un mismo sector para establecer las

(13) En este sentido, BErcoviTz RoDpRIGUEZ-CANO, en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(Coorp.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de Contratacion, Ed. Aranzadi,
Navarra, 1999, pag. 758.

(14) MiQueL GONZALEZ, ob. cit., pag. 958, pone como ejemplo el caso resuelto por la
SAP Burgos de 22 de marzo de 2000. Se trataba de la venta de un vehiculo cuyo precio
inicial era de 5.000 € si se entregaba en perfecto estado, pero las partes acordaron un
precio de 3.500 € debido a la multitud de defectos que tenia. Por tanto, debido a estos
defectos, la rebaja del precio fue de 1.500 €. La renuncia a la garantia tenia, en conse-
cuencia, un precio, por lo que dicha sentencia admitié la licitud de tal renuncia. Pero,
seglin MIQUEL GONZALEZ, no es unicamente el precio lo que justifica dicha licitud, sino la
naturaleza del bien.

(15) Aunque algunas sentencias de las Audiencias Provinciales parecen dar a en-
tender que la ausencia de monopolio impide calificar de abusivas a las cldusulas predis-
puestas.

(16) MiQUEL GONZALEzZ, ob. cit., pag. 960.
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mismas cldusulas debe ser una circunstancia relevante a la hora
de apreciar el caracter abusivo (17).

— Si el servicio a contratar es obligatorio por Ley (por ejemplo, el
mantenimiento de ascensores) (18).

3. «Las demads cldusulas del contrato», que pueden dar lugar tanto a la
validez de una clausula en si misma abusiva, como a la consecuencia contra-
ria, es decir, a la consideracién como abusiva de una cldusula que por si sola
no lo seria. Efectivamente, una cldusula desfavorable se puede compensar con
otra favorable —por ejemplo, podria considerarse vdlida una cldusula de exen-
cién de responsabilidad si a cambio se ofrece al consumidor un seguro—; e,
inversamente, ciertas cldusulas predispuestas que por si solas pueden ser
validas, son abusivas junto a otras —por ejemplo, una prérroga tacita debe
considerarse inadmisible, aunque el término para denunciar no esté excesiva-
mente alejado de la fecha de terminacidn del contrato, si la prérroga es por
un periodo demasiado amplio y hay cldusulas de variacién del precio junto a
cldusulas penales en casos de desistimiento— (19).

Ahora bien, en cualquier caso, el elemento sistematico no debe conducir
a poner en una balanza, por un lado, el conjunto de cldusulas favorables al
consumidor y, en otro las que favorecen al profesional, y a partir de ahi
establecer la comparacion, sino que cuando el articulo 10.bis.1.IV LGDCU
habla de que el caricter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en
cuenta «fodas las demds cldusulas del contrato», hay que atender tnicamente
a aquéllas que se encuentren en estrecha relaciéon. No olvidemos que lo que
se declara abusivo no es el contrato en su conjunto, sino una cldusula de este
contrato. Por decirlo de una manera grafica, y haciendo un paralelismo me-
taférico con el articulo 1.196 del Cédigo Civil, para que la compensacion sea
posible es necesario que las cldusulas sean «de la misma especie». Y, por otra
parte, ésta es la posiciéon mas conforme con el cardcter de «lista negra» de las
cldusulas de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU, que enumera una
serie de cldusulas que en si mismas son abusivas, sin posibilidad de sanacion.

4. Finalmente, el articulo 10.bis.1.IV.fin LGDCU establece que también
se tendrdn en cuenta «las demads cldusulas de otro (contrato) del que éste
dependa», como por ejemplo, una compraventa y un préstamo, o una compra-

(17) Si bien sefiala MIQUEL GONZALEZ, ob. cit., pag. 960, que todavia existen muchas
sentencias de audiencias que afirman que, si el servicio se presta en régimen de libre
competencia, a pesar de tales pactos entre las empresas, las cldusulas no tienen caracter
abusivo.

(18) Asi lo ha sefialado la SAP de Asturias de 14 de marzo de 2000 (AC 2000/879):
«La situacion es, ademds, claramente abusiva porque la legislacion vigente impone la
obligatoriedad al concertar este tipo de contrato».

(19) MiQuEL GONZALEZ, ob. cit., pag. 963.
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venta y el contrato de mantenimiento de la maquina vendida. Tal relacién de
dependencia es interpretada en sentido amplio, al considerar que es posible
que el contrato abusivo sea el principal, o también que ambos contratos estén
en el mismo plano (20). Y, por otra parte, no es preciso que los contratos
tengan las mismas partes contratantes, sino que es posible que el vendedor
remita al comprador al contrato que celebré con el productor (21).

2.4. La no incorporacion al derecho espariol de la norma
del articulo 4.2 de la Directiva. Deber de transparencia,
control de precios y libre competencia

La Directiva, en su articulo 4.2, establece que «La apreciacion del cardc-
ter abusivo de las cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni
a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y com-
prensible». El precepto, por tanto, sélo impone al profesional un deber de
transparencia; si éste se cumple, el profesional tiene la libertad de definir
unilateralmente tanto el objeto como el precio. Si éstos son abusivos —por
ejemplo, por imponer un precio excesivo, o un objeto no adecuado a las
necesidades de los consumidores—, serd el propio mercado el que los casti-
gard y el producto no se venderd; por ello, el objeto y el precio deberin
ajustarse a las exigencias del mercado (22).

Ahora bien, para que este sistema funcione, hacen falta dos requisitos.
Uno ya viene aludido por el articulo 4.2 de la Directiva: la transparencia
de las cldusulas, con la finalidad de que el consumidor pueda conseguir un
conocimiento preciso de las diferentes ofertas que se le presentan en el
mercado y seleccionar la que mds le convenga. El segundo requisito, del
que la Directiva parece olvidarse, es que efectivamente estemos ante un
sistema de libre competencia. Si la situacién es de monopolio, o cuasi
monopolio, y por tanto desaparece la facultad de eleccién, es evidente que

(20) BEercovitz Ropricuez-Cano, ob. cit., pag. 763.

(21)  MiQuEL GONZALEzZ, ob. cit., pag. 964.

(22) En este sentido, PERTINEZ ViLCHEZ, Las cldusulas abusivas por un defecto de
transparencia, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 110, afirma que «el equilibrio
objetivo de las prestaciones —la justicia del precio— es una cuestion metajuridica que
viene determinada por la oferta y la demanda. Es la competencia y no el derecho la
que garantiza el equilibrio del precio y la contraprestacion, también en los contratos
predispuestos, a pesar de la ausencia de negociacion y del desigual poder economico de
las partes, no estando justificada por la predisposicion o por la desigualdad econémica
de las partes, una valoracion de la justicia del precio y de su relacion con la contrapres-
tacion al margen del mercado».
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el abuso puede existir, y por tanto deberia poder existir un control sobre
tales clausulas.

La Ley espafiola, a diferencia de lo que hacia el Proyecto de LCGC
de 1997, no ha incorporado la norma del articulo 4.2 de la Directiva (23). A
pesar de ello, la mayoria de la doctrina espafiola considera que no es posible
llevar a cabo un control de precios en los contratos no negociados con los
consumidores, por los siguientes argumentos (24):

1. Un control del equilibrio entre precio y contraprestacion es contrario
a la Directiva. Se afirma que no es argumento alegar que la Directiva sea de
minimos, dado que los legisladores nacionales no pueden alterar sustancial-
mente el modelo comunitario.

2. Un control de precios resulta incompatible con el articulo 38 CE, que
consagra un régimen de economia de mercado (25). Supondria introducir en
el ordenamiento espafiol el concepto de «justo precio» y de «lesioén ultradi-
midium».

(23) En el articulo 10.bis.1.5 LGDCU del Proyecto de 1997 se decia que: «Tal
apreciacion (la del cardcter abusivo de una cldusula) no se referird a la definicion del
objeto principal del contrato ni a su adecuacion con el precio pactado, siempre que las
clausulas que lo definan se redacten de manera clara 'y comprensible». Se trasponia, por
tanto, el articulo 4.2 de la Directiva. La supresion de tal norma se produjo a instancias del
Grupo Parlamentario IU (Enmienda nim. 71, Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Serie A. Proyectos de Ley, nim. 78-6, de 23 de octubre de 1997), con la siguiente mo-
tivacion: «El objeto principal y el precio pueden ser abusivos como es el caso de algunos
contratos de préstamo con tipos TAE de mds del 30 por 100. Hacer que el coste no pueda
ser abusivo supone una gran indefension de los consumidores y usuarios». PERTINEZ ViL-
CHEZ, ob. cit., pag. 63, sefiala que tal aprobacién parece que se produjo a raiz de un error
parlamentario en la votacion.

Tampoco se ha incorporado este articulo en la Ley francesa de implementacién de la
Directiva, al considerarse en el pais vecino que la fijacién del precio depende mds de
la libre competencia de mercado que de la negociaciéon de las partes; véase al respecto
VIGNERON, «The implementation of the standard contract terms Directive in France», po-
nencia presentada en el Congreso Standard contract terms in Europe, cit.

(24) PERTINEZ VIiLCHEZ, 0b. cit., pag. 63. En esta misma linea, ALFARO AGuiLA-REAL,
«Proteccién de los consumidores y Derecho de los contratos», ADC, 1994, pdgs. 305-323,
y MIQUEL GONZALEZ, ob. cit., pdg. 990, quien sefiala que si bien la Directiva es de minimos
y, en consecuencia, cada Estado puede aumentar el grado de proteccién del consumidor,
«ello solo puede hacerse dentro del respeto al Tratado». En sentido contrario, DuQuE
DomiNGUEz, «Las cldusulas abusivas en los contratos con consumidores»,
en NieTo CaroL (Coord.), Condiciones generales de la contratacion y cldusulas abusivas,
Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 485 y 486.

(25) En este mismo sentido se han manifestado la doctrina alemana y la portuguesa,
que consideran que una previsién de este tipo irfa en contra del régimen de economia de
mercado consagrado en sus respectivas Constituciones; véase PINTO OLIVEIRA, «Implemen-
tation and Interpretation of the Directive in Portugal», y GubuLa DEPENBROCK, «The
implementation of the Standard contract terms Directive in Germany», ponencias presen-
tadas en la citada Conferencia Standard contract terms in Europe.



ESTUDIOS 1769

En nuestra opinién, todo dependera de si funciona o no el sistema de libre
competencia. Si funciona, el propio mercado eliminara los precios abusivos
y los objetos inapropiados. El panadero que unicamente quiera vender barras
de pan de un kilogramo, rapidamente deberd desistir de tal pretensién si no
quiere tener que cerrar su negocio en el caso en que sus competidores ofrez-
can tamaflos mas adecuados a las pretensiones del consumidor. Ahora bien,
si en una determinada zona todas las panaderias son regentadas por una misma
cadena, si podria tener cardcter abusivo el objeto o el precio del contrato.

Hemos llegado a la conclusién, por tanto, que, salvo en situaciones de
monopolio, un precio excesivo no determina el cardcter abusivo de una cldu-
sula. Ahora bien, si el precio fuese reducido, ;seria ello una circunstancia
relevante a la hora de excluir tal cardcter abusivo? (26). Consideramos que si
estamos ante una de las cldusulas enumeradas en la Disposicién Adicional
Primera, el precio es irrelevante, de manera que si, por ejemplo, se imponen
renuncias o se limitan los derechos del consumidor (clausula nim. 14), tal
cldusula serd nula, aunque a cambio de tal renuncia se fije un precio muy
reducido. Y si la cldusula no se encuentra dentro del listado de la Disposi-
cién Adicional Primera, y para apreciar la abusividad debemos acudir a la
cldusula de equilibrio, un precio reducido tampoco podrd compensar el des-
equilibrio provocado, por ejemplo, por la privacion al consumidor de dere-
chos que por Ley le corresponden, dado que, a pesar de que, conforme al
articulo 10.bis.1.IV LGDCU, el caricter abusivo se apreciard teniendo en
cuenta «todas las demds cldusulas del contrato», el elemento sistematico
debe referirse a cldusulas relativas al mismo aspecto del contrato.

(26) La doctrina espafiola estd dividida. MiQuEL GONZALEZ, ob. cit., pag. 962, entien-
de que no influye: «El precio no debe operar como circunstancia justificadora de des-
equilibrio de derechos y obligaciones en condiciones generales o cldusulas predispues-
tas... No debe tenerse en cuenta el precio para justificar desequilibrios en los derechos
y obligaciones que deriven de condiciones generales o cldusulas predispuestas, porque o
no hay relacion alguna entre el precio y ese desequilibrio o, si la hay, es como si se
hubiera negociado la cldausula. En el primer caso la cldusula es abusiva sin que importe
el precio; en el segundo la cldusula no es abusiva porque se ha negociado». En cambio,
Bercovitz Ropricuez-Cano, ob. cit., pag. 764, senala que el precio serd una de las «cir-
cunstancias concurrentes» que habra de tenerse en cuenta a la hora de apreciar el cardcter
abusivo de la clausula, y lo expresa con una ilustracién bien clara: «Es evidente que, de
acuerdo con la buena fe que respalda la sancion de las cldusulas abusivas, no pueden
esperarse legitimamente los mismos derechos si se paga 10 o si se paga 1.000 por el
mismo bien o servicio... En principio, ese consumidor ideal con capacidad negociadora
y debidamente informado estard dispuesto a renunciar a algunos derechos o a asumir
algunas obligaciones a cambio de un mejor precio...».
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III. CLAUSULA DE EQUILIBRIO Y CLAUSULAS ABUSIVAS

1. LA RELACION ENTRE LA CLAUSULA DE EQUILIBRIO Y EL LISTADO
DE CLAUSULAS ABUSIVAS

El Anexo 1 de la Directiva, en relacion con su articulo 3.3, contiene una
«lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas
abusivas». En el § 17 del Predmbulo se dice que «a los efectos de la presente
Directiva, la lista de cldusulas que relaciona el Anexo no puede tener sino
cardcter indicativo y que, dado su cardcter minimo, los Estados miembros en
el marco de su legislacion nacional, pueden someterla a afiadidos o formu-
laciones restrictivas, en particular con respecto al alcance de dichas cldusu-
las». Por tanto, a la vista de la Directiva, el Legislador espafiol, a la hora de
transponerla, tenfa varias opciones:

1. Reproducir tal férmula y lista.

2. Reproducir la férmula y ampliar o reducir la lista de cldusulas que
podian ser declaradas abusivas.

3. Prescindir del listado de cldusulas.

4. Alterar la férmula, reduciendo, conservando o ampliando la lista de
clausulas.

De todas estas posibilidades, el Legislador espafiol opté por la dltima de
ellas: no sélo modific6 —ampliando— el listado de cldusulas abusivas, sino
que alter6 el significado de tal listado: ya no estaremos ante un conjunto de
clausulas que «pueden» ser declaradas abusivas, sino que tales cldusulas «ten-
dran el cardcter» de abusivas (27). El sistema utilizado por el Legislador
espafiol presenta las siguientes caracteristicas:

1. Se amplia, como hemos dicho, con respecto a la Directiva, el nimero
de cldusulas abusivas.

2. La novedad mds importante con respecto a la Directiva es el distinto
cardcter que tiene el listado de cldusulas abusivas. En la Ley espafiola no
ocurre, como en la Directiva, que tales cldusulas «pueden ser declaradas
abusivas», sino que tales cldusulas son siempre abusivas. Asi se deduce tanto
del articulo 10.bis.1 LGDCU —«en todo caso se considerardn abusivas
los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional

(27) En el § 10 del Preambulo de la LCGC se hace una mala interpretacion de la
Directiva, al afirmarse que: «En el articulo 10 bis y en la Disposicion Adicional Primera
de la misma Ley, que lo desarrolla, se han recogido las cldusulas declaradas nulas por
la Directiva y ademds las que con arreglo a nuestro Derecho se han considerado clara-
mente abusivas». La Directiva no declara nulas tales clausulas —cosa que si hace la Ley
espafiola— sino que, como hemos dicho, las rodea de una cierta sospecha.
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de la presente Ley»—, como de la propia Disposicién Adicional Primera
—~«tendrdn el cardcter de abusivas...»—. Por tanto, estas clausulas seran
abusivas hayan sido negociadas individualmente o no (28), y con independen-
cia de que se produzca una situacién de «desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato» (29). Cierto
es que en la mayorfa de los casos las cldusulas de la Disposiciéon Adicional
Primera LGDCU produciran tal desequilibrio, pero si, por el motivo que sea
—por ejemplo, por ponerlas en relacién con otras cldusulas del contrato—,
este desequilibrio no se produce, la cldusula serd igualmente nula, siendo
de aplicacion el articulo 10.bis.2 LGDCU respecto a la facultad integradora
del juez.

3. Sefala el Predimbulo de la LCGC que, al igual que ocurre en la
Directiva, el listado es enunciativo, no exhaustivo (30), lo que corrobora
la propia Disposicién Adicional Primera LGDCU cuando dice que «al me-
nos» serdan abusivas las cldusulas que en el mismo se relacionan. Ahora bien,
esta afirmacién, que como decimos guarda un paralelismo con la de la Direc-
tiva, requiere una matizacién. En la Directiva, el cardcter «indicativo y no
exhaustivo» del listado es correcto si se tiene en cuenta que se refiere a
«cldusulas que pueden ser declaradas abusivas». Para ser abusivas deberdn
cumplir los requisitos del articulo 3.1 de la Directiva. El listado supone una
serie de ejemplos a la regla general del articulo 3.1: hay una relacion de
conformidad entre listado y regla general. En cambio, la Ley espafiola rompe
con tal relaciéon de conformidad. El listado ya no es una confirmacién del
articulo 10.bis.1 LGDCU, sino una excepcién: estamos ante una serie de
clausulas que, cumplan o no cumplan los requisitos del articulo 10.bis.1,
seran abusivas. Cierto es que, por lo general, las clausulas enumeradas en la
Disposicién Adicional Primera de la LGDCU cumplirdn tales requisitos y,
por tanto, ya se considerardn abusivas conforme a la cldusula general del
articulo 10.bis.1 LGDCU; ahora bien, en caso que, por alguna circunstancia,
no los cumplan, serdn igualmente abusivas por encontrarse dentro del listado.
Por ello, la lista de la Disposicion Adicional Primera no es, en principio,

(28) En contra, BERcoviTz RoDRIGUEZ-CANO, 0b. cit., padg. 769, quien entiende que es
requisito esencial incluso de las cldusulas del listado, que no hayan sido negociadas in-
dividualmente. Si la cldusula se ha negociado individualmente, BErcoviTz considera que,
por definicién, tal cldusula no es abusiva, y queda fuera del listado.

(29) Segtin senala MiQUEL GONZALEZ, ob. cit., pag. 954, la nocion de equilibrio uni-
camente influird, respecto al listado de cldusulas, para descifrar una serie de conceptos
indeterminados que aparecen en el listado (por ejemplo: «plazos excesivamente largos»,
«plazos insuficientemente determinados», «razones o motivos validos», «motivos graves»,
«indemnizacién desproporcionadamente alta»).

(30) Dice el Preambulo VIII-5 que se hace una «enumeracién enunciativa» de las
clausulas abusivas, lo que aparece corroborado en la Disposiciéon Adicional Primera,
cuando dispone que tendran el cardcter de abusivas «al menos», las cldusulas sefialadas.
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susceptible de ampliacién. En consecuencia, habrd dos tipos de clausulas
abusivas: las que se encuentran en el listado de la Disposicién Adicional
Primera, que serdn abusivas en todo caso, es decir, aunque no cumplan los
requisitos del articulo 10.bis.1; y aquéllas que, no hallindose en el lista-
do de la Disposicién Adicional Primera, cumplan los requisitos del articu-
lo 10.bis.1 LGDCU.

Cuestion distinta es si, por via de analogia, pueden incluirse en la lista de
la Disposicién Adicional Primera, cldusulas no contempladas expresamente
en la misma. Aunque no lo descartamos, consideramos que se debe ser pru-
dente y admitir la analogia Gnicamente en casos en que la identidad de razén
sea muy evidente, maxime si tenemos en cuenta que todavia existiria la po-
sibilidad de declarar abusiva la cldusula en cuestion conforme a la regla
general de equilibrio del articulo 10.bis.1 LGDCU.

4. La falta de relacién de conformidad entre la clausula de equilibrio y
el listado de cldusulas abusivas puede motivar que una cldusula incluida en
la lista sea declarada nula, a pesar de no vulnerar la cldusula de equilibrio.
Cierto es que, como se ha dicho, las cldusulas enumeradas en la Disposicién
Adicional Primera LGDCU producirdn generalmente un desequilibrio, y se
considerarian abusivas aunque no estuviesen incluidas en la lista. Ahora bien,
recordemos que el articulo 10.bis.1.IV LGDCU dice que el caricter abusivo
de una cldusula se apreciard, entre otras circunstancias, atendiendo a las de-
mads cldusulas del contrato; estas otras cldusulas pueden «sanar» o compensar
—con los limites antes sefialados— el cardcter abusivo de una cldusula. Pero
si la cldusula se encuentra dentro de la «lista negra», esta «sanacién» ya no
es posible, con lo que podrd ocurrir que la tarea del Juez no sea apreciar la
nulidad de una cldusula —al encontrarse en la «lista negra»—, sino restable-
cer el equilibrio roto por la nulidad de la cldusula abusiva incluida en el
listado.

5. Por ello, en muchas ocasiones la labor del Juez no se simplificard,
sino que se complicard. Si bien la nulidad de la cldusula le vendrd dada ex
lege, por lo que no tendrd que valorar si se produce o no un desequilibrio, le
quedard la mas complicada tarea de «reequilibrar» el contrato. Sin olvidar
que el listado de cldusulas contiene en muchos casos conceptos juridicos
indeterminados (31), en los que si tendrd que entrar, ademds del arbitrio del
Juez, el concepto de equilibrio.

(31) Por ejemplo, en el nimero 1, en el que se alude a un plazo «excesivamente
largo», o «insuficientemente determinado», expresiones que requieren una valoracion por
parte del Juez.
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2. LA JUSTIFICACION DEL LISTADO

Conforme a lo que acabamos de sefalar, el sistema de «lista negra» es-
tablecido por el Legislador espafiol puede originar un conflicto con la cldu-
sula general del articulo 10.bis.1 LGDCU, conflicto que se resuelve a favor
de la «lista negra» —dado que por el hecho de que una determinada cldusula
se encuentre en la «lista negra» ya tiene cardcter abusivo, haya o no desequi-
librio—. Ello nos lleva a buscar cudles son los motivos que han llevado al
Legislador espafiol a apartarse del sistema de la Directiva. Podrifan apuntarse
varias razones:

1. Primera, que de esta manera se favorece la seguridad juridica y la
funcién interpretativa del Juez, dado que, aparentemente, es mucho mads sen-
cillo apreciar si una determinada cldusula forma o no parte de la «lista ne-
gra», que averiguar si se vulnera o no la cldusula general de equilibrio (32).

2. Y, en segundo lugar, tal listado tiene una funcién preventiva. Si existe
una «lista negra» de cldusulas abusivas, y si el predisponente sabe que esta
cldusula serd nula, exista o no desequilibrio, dificilmente impondra tal clau-
sula en el contrato (33).

En definitiva, la conclusién a la que llegamos es que el sistema de «lista
negra» seguido por la Ley espafiola puede dejar con muy poca aplicacion la
cldusula de equilibrio, dado que la mayoria de cldusulas que cumplan los
requisitos del articulo 10.bis.]1 LGDCU ya vendrdn enumeradas en la Dispo-
sicion Adicional Primera.

IV. EL LISTADO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

En la Disposicién Adicional 1.* LGDCU se contiene la relacién de cldu-
sulas abusivas, que expondremos siguiendo la sistemadtica de la Ley, la cual
agrupa las cldusulas en funcién de distintos criterios.

(32) No obstante, como se ha dicho, la labor interpretativa del Juez serd precisa en
muchos casos ante la existencia de conceptos juridicos indeterminados.

(33) Un control de los contratos con condiciones generales no se ha conseguido con
el registro de condiciones generales, creado por el articulo 11 LCGC. La funcién del
Registro es difundir los clausulados de condiciones generales para facilitar su impugna-
cién mediante el ejercicio de las acciones colectivas y difundir las sentencias para su
aplicacién por los jueces, pero el Registro no constituye un mecanismo de control de la
validez de tales condiciones. Véase al respecto DE SALAS MURILLO, «Aproximacién al
nuevo Registro de condiciones generales de la contratacion», Boletin del Colegio de Re-
gistradores, nim. 41, pags. 2471-2488.
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A) CLAUSULAS ABUSIVAS POR VINCULAR EL CONTRATO A LA VOLUNTAD
DEL PROFESIONAL

El primer grupo de cldusulas enumeradas en la Disposicién Adicional
Primera LGDCU son consideradas abusivas porque vinculan el contrato a la
voluntad del profesional, lo que ya atenta contra el articulo 1.256 del Cédigo
Civil —que prohibe dejar la validez y el cumplimiento de los contratos en
manos de un solo de los contratantes—, y contra algunas de las previsiones
establecidas en el Anexo 1 de la Directiva.

1. Cldusulas abusivas por reservar al profesional un plazo excesivamente
largo o insuficientemente determinado para aceptar o rechazar
una oferta contractual, o para satisfacer la prestacion debida,
0 que prevean una prorroga obligatoria sin conceder al consumidor
un plazo suficiente para oponerse

En el nimero 1 de la Disposicién Adicional Primera se hace referencia a
tres tipos de cldusulas abusivas, de las que sélo la dltima de ellas estd con-
templada en el Anexo 1 de la Directiva:

a) Las cldusulas que reserven al profesional que contrata con el consu-
midor un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado
para aceptar o rechazar una oferta contractual. El precepto, que tiene
su origen en el derecho alemdn (34), presenta el problema de que en
el Derecho espaifiol la oferta unilateral no tiene caracter vinculante,
salvo que asi lo establezca la ley o la voluntad expresa de su autor.
Por tanto, la justificacién de tal regla no debe encontrarse en la falta
de reciprocidad que supondria que el consumidor se hallase unilate-
ralmente vinculado a su oferta, sino en la situacién de incertidumbre
en que el consumidor se puede encontrar si el profesional no contes-
ta, ni afirmativa ni negativamente, tal oferta (35). Para evitar tal
incertidumbre, y posibilitar que, en caso que el profesional no acepte
la oferta, el consumidor pueda dirigirse a otros profesionales, la Ley
exige que el plazo no sea «excesivamente largo» o «insuficientemen-
te determinado». Estamos, por tanto, ante conceptos juridicos indeter-
minados, que deberdn ser perfilados por doctrina y jurisprudencia
conforme a las exigencias de la buena fe [arts. 1.258 del Cédigo

(34) Concretamente, como ha puesto de manifiesto Durany PicH, Comentarios
Menéndez-Diez Picazo, cit., pdg. 981, se trata de un precepto traducido literalmente del
§ 10.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién alemana.

(35) En este sentido, CAMARA AcuiLa, Comentarios Bercovitz, cit., pag. 837.
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Civil, 10.1.c) y 10.bis.1.I LGDCU], los usos y la ley (art. 1.258 del
Cédigo Civil), y que podran ser diferentes en funcioén del negocio de
que se trate; un mismo plazo podrd ser «excesivamente largo» en un
determinado negocio, pero adecuado en otro (36). Y un plazo serda
«insuficientemente determinado» cuando se encuentre en funcién de
circunstancias que, directamente o indirectamente, dependan del pro-
fesional, y que el consumidor no pueda conocer a priori. No se trata
de que el profesional se reserve un plazo excesivo, sino que el con-
sumidor desconoce cudl serd el plazo (por ejemplo, cuando se esta-
blezca en una cldusula que «el plazo empezard a correr a partir de la
inspeccién realizada por los técnicos del profesional» sin que se fije
ningln plazo para llevar a cabo dicha inspeccién, o «la empresa
contestard en cuanto pueda», o «lo antes posible») (37).

b) Son también abusivas las cldusulas que reserven al profesional que
contrata con el consumidor un plazo excesivamente largo o insufi-
cientemente determinado para satisfacer la prestacion debida. En este
caso la incertidumbre ya no afecta a la perfeccién del contrato, sino
al cumplimiento de la prestacién por parte del profesional. El cardcter
abusivo no deriva de la falta de reciprocidad en el cumplimiento de
la obligacion (cldusula abusiva condenada por el nim. 15), sino del
hecho que el consumidor no sélo no podrd exigir el cumplimiento
del contrato de manera inmediata, sino que, o bien no se sabe cudndo
se producird el cumplimiento (por ejemplo, la realizacién de la ope-
racion «cuando el volumen de trabajo del profesional se lo permita»),
o bien aquél tendrd lugar en un plazo demasiado largo. Al igual que
en el caso anterior, estamos ante conceptos juridicos indeterminados
que deberan ir siendo precisados por la doctrina y, sobre todo, por la
jurisprudencia.

¢) Y, por tltimo, el nimero 1 declara abusivas las cldusulas que prevean
la prérroga automdtica de un contrato de duracién determinada si el
consumidor no se manifiesta en contra, fijando una fecha limite que
no permita de manera efectiva al consumidor manifestar su voluntad
de no prorrogarlo. Se transpone el Anexo 1.h) de la Directiva, que
prevé que puedan ser declaradas abusivas aquellas cldusulas que ten-
gan por efecto «prorrogar automdticamente un contrato de duracion
determinada si el consumidor no se manifiesta en contra, cuando se
ha fijado una fecha limite demasiado lejana para que el consumidor

(36) Debe tratarse de un «plazo razonable»; la STS de 3 de noviembre de 1993
(RJ 1993/8963) consider6 que después de seis afios de una oferta irrevocable para
la adquisiciéon de un inmueble, tal oferta podia ser revocada (Durany PicH, ob. cit.,
pag. 984). )

(37) Véase CAMARA AGUILA, 0b. cit., pag. 839.
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exprese su voluntad de no prorrogarlo». No es posible fijar a priori
un plazo general para todos los contratos, sino que la abusividad
debera apreciarse en cada caso atendiendo a circunstancias como la
duracién del contrato (por ejemplo, no es lo mismo establecer un
plazo de 90 dias para un contrato que ha durado cinco afios, que para
otro de un afio), o la fijacién de un plazo por la Ley.

2. Cldusulas abusivas por conceder unilateralmente al profesional
una facultad de interpretacion, modificacion o resolucion del contrato

En el nimero 2 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se enume-
ran una serie de cldusulas que se consideran abusivas porque dejan que el
contrato, o alguno de sus aspectos, quede en manos del profesional:

a)

b)

Es abusiva la reserva a favor del profesional de la facultad de inter-
pretar unilateralmente el contrato. Se transpone el Anexo 1.m.fin de
la Directiva, que prevé que puede ser declarada abusiva la cldusula
que confiere al profesional «el derecho exclusivo a interpretar una
cualquiera de las cldusulas del contrato». El caracter abusivo de tal
clausula viene determinado por varias razones. Primeramente, porque
supone introducir un grado de arbitrariedad en el contrato a favor
del profesional, en contra del articulo 1.256 del Cédigo Civil. Y, en
segundo lugar, porque esta arbitrariedad se establece a favor de quien
ha redactado el contrato, que es quien ha originado por tanto la duda
interpretativa. Resultaria inadmisible que quien hubiese causado tal
duda sea el encargado de resolverla, dado que ello podria suponer la
facultad de configurar a su antojo el contenido del contrato, contra-
viniendo las mds elementales exigencias de transparencia. Se podria
estar vulnerando el articulo 1.288 del Cédigo Civil, que prohibe que
la interpretacion de las cldusulas oscuras de un contrato pueda bene-
ficiar a quien ha causado la oscuridad (el profesional) (38).

Es asimismo abusiva la cldusula que reserve al profesional la facultad
de modificar unilateralmente el contrato, sin motivos validos especi-
ficados en el mismo (39). La norma tiene su precedente directo en la

(38) Por otra parte, la doctrina no admite la posibilidad de que puedan existir unos
«vdlidos motivos especificados» en el contrato que puedan justificar, a favor del profe-
sional, la reserva de la facultad de interpretarlo, al entender que tal inciso se refiere
exclusivamente a la facultad de modificacion unilateral del contrato; véase FERRER RiBa,
Comentarios Menéndez-Diez Picazo, cit., pag. 993, y ALVAREZ OLALLA, Comentarios Ber-
covitz, cit., pag. 856.

(39) Y enlos nimeros 7 y 24 de la D. A. Primera se contienen cldusulas que suponen
también una modificacion unilateral del contrato por parte del profesional (concretamente,
se produce un aumento de precio).
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clausula j) del Anexo de la Directiva (40), y su justificacion es evi-
dente: evitar que el consumidor quede vinculado a un contrato en el
que las condiciones le resultardn, previsiblemente, mds onerosas a
consecuencia de la modificacién impuesta por el profesional, contra-
viniendo el articulo 1.256 del Cdédigo Civil. Tenga o no caricter
imperativo dicho precepto, lo que nos parece claro es que prohibe la
arbitrariedad impuesta por el profesional frente al consumidor (41).
En cualquier caso, la Ley admite la validez de tal cldusula si existe
un motivo licito que la justifique. FERRER RiBa (42) exige para tal
validez que se produzca un reajuste equilibrado del contrato, y que
una renegociacion bilateral sea imposible o demasiado costosa (43).

Como supuestos de cldusulas que pueden quedar afectadas por tal
regla, la doctrina cita, entre otras, las siguientes (44):

— Las que facultan al profesional para entregar otro producto dife-
rente, ya sea respecto a su naturaleza, sus caracteristicas (45),
calidad o cantidad, o persona que haya de realizar la obra o pres-
tar el servicio. Se trata de un tipo de cldusulas muy habituales en
ciertos contratos, como por ejemplo en el 4mbito de la construc-
cién —el contratista pretende reservarse la facultad de modificar
el precio por la aparicién de trabajos imprevistos— o en el turis-
tico —cuando el organizador se vea obligado a modificar alguna
caracteristica del viaje combinado— (46).

(40) Que considera que pueden ser abusivas las clausulas que autoricen «al profesio-
nal a modificar unilateralmente sin motivos vdlidos especificados en el contrato los tér-
minos del mismo». Asimismo, el Anexo 1.k) de la Directiva sefiala que pueden declararse
abusivas las clausulas que autoricen «al profesional a modificar unilateralmente sin mo-
tivos vdlidos cualesquiera caracteristicas del producto que ha de suministrar o del ser-
vicio por prestar».

(41) Véase ALVAREZ OLALLA, ob. cit., pag. 857 y sigs.

(42) Ob. cir., pag. 1002.

(43) La jurisprudencia se ha referido en diversas ocasiones a este tipo de clausulas.
Entre ellas, la STS de 4 de diciembre de 1998 (RJ1998 /8788) se referia a un supuesto en
que la empresa constructora se habia reservado la facultad de realizar modificaciones
en el proyecto inicial del edificio, si se cumplian ciertos requisitos. La modificacién que
se realizo fue la de sustituir los radiadores por otros de inferior calidad. El TS considerd
abusiva esta cldusula, sefialando que no eran admisibles «aquellas variaciones que no
supongan, en puridad, mds que una reduccion de la calidad de los materiales».

(44) Ferrer RiBa, ob. cit., pags. 995-1000.

(45) Se hace referencia implicita, por tanto, a la cldusula k) del Anexo 1 de la Di-
rectiva, que no ha sido objeto de transposicién expresa.

(46) La Ley espafiola de viajes combinados reconoce en sus articulos 8 y 10 la
facultad de modificacién unilateral del contrato, pero en este caso el consumidor podrd
resolver el mismo y exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios si la modificaciéon no
fue debida a causas de fuerza mayor.
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— Las clausulas que permitan variar los elementos accidentales del
contrato —plazos de ejecucién de la prestacién y de vencimien-
to de la obligacién (provocando, por ejemplo, un vencimiento
anticipado), periodicidad, condiciones—, el lugar o el modo de
cumplimiento (por ejemplo, llevar a cabo un cumplimiento por
plazos).

Ahora bien, siguiendo lo establecido en el Anexo 2.b) de la Directiva,
en el apartado 2.° del nimero 2 de la Disposicién Adicional Primera
se admite la validez de ciertas cldusulas de modificacién de algin
elemento del contrato cuando éste se refiera a la prestacion de servi-
cios financieros. En primer lugar, son vélidas las cldusulas en las que
el prestador de servicios se reserva la facultad de modificar sin previo
aviso el tipo de interés, asi como el importe de ciertos servicios
financieros, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: que
exista una razén valida para ello, o que el interés o el importe de tales
servicios se encuentre adaptado a un indice legal y se describa el
modo de variacién del tipo; que el profesional informe inmediata-
mente al consumidor de tal modificacion; y que el consumidor, ante
tal modificacidn, tenga el derecho de rescindir el contrato. Y, tratin-
dose de un contrato de duracién indeterminada, el prestador de ser-
vicios financieros podrd modificar unilateralmente el contrato si in-
forma al consumidor con una antelacién razonable, y éste tiene la
facultad de resolver el contrato.

c¢) En tercer lugar, también tiene cardcter abusivo la reserva a favor del
profesional de la facultad de resolver anticipadamente un contrato
con plazo determinado si al consumidor no se le reconoce esta misma
facultad (47). Ahora bien, la incorporacién de esta cldusula al orde-
namiento espailol ha sido discutida, dado que la concesién de la fa-
cultad de resolucién con cardcter reciproco no excluye la idea de
desigualdad, que tendrd lugar cuando la facultad de desistimiento
ya venga reconocida por Ley al consumidor, o porque la utilidad sea
mucho menor para el mismo. No debemos perder de vista que, en la
contratacion en masa, al profesional poco le importa que un consu-
midor resuelva un contrato, mientras que para éste si podria resultar
muy perjudicial la resolucién impuesta por el profesional. Y, en este
sentido, un sector de la doctrina ha considerado que en el mundo
bancario el derecho de desistimiento conferido al banco no puede ser
compensado por la concesiéon del mismo derecho al consumidor,

(47) Esta cldusula esta recogida asimismo en el nim. 17.pr. Disp. Ad. 1.* LGDCU,
transponiendo la cldusula 1.f) del Anexo A de la Directiva.
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debido a las distintas consecuencias que para uno y otro produce
dicha extincion (48).

d) Por dltimo, la Disposicién Adicional Primera 2.I.fin LGDCU esta-

blece la abusividad de la cldusula en virtud de la cual el profesional
se reserve la facultad de resolver, en un plazo desproporcionadamen-
te breve, o sin previa notificacién con antelacién razonable, un con-
trato por tiempo indefinido, salvo por incumplimiento del contrato
0 por motivos graves que alteren las circunstancias que motivaron
la celebracién del mismo. Si el contrato es por tiempo indefinido,
las partes tienen el derecho a desistir del mismo, a pesar de que no
venga recogido expresamente en el contrato. Aunque no existe en el
Derecho espafiol ningln precepto de cardcter general que recoja ex-
plicitamente este derecho de desistimiento, asi lo entiende la doctri-
na (49), la jurisprudencia (50), y asi lo establece algiin precepto
concreto como, por ejemplo, el articulo 1.705 del Cédigo Civil res-
pecto al contrato de sociedad civil. Ahora bien, es generalmente ad-
mitido por la doctrina que dicho derecho de desistimiento deberd
ejercitarse conforme a las reglas de la buena fe (arts. 7 y 1.258 del
Cédigo Civil). Por ello, resulta adecuado que el Anexo 1.g) de la
Directiva establezca que el ejercicio de tal derecho se haga dando un
preaviso en un plazo razonable, a no ser que existan unos «motivos
graves» que justifiquen lo contrario.
En cuanto a la Ley espafiola, en su particular transposicién de la
Directiva, ha hecho alguna matizacién. Por una parte, sefiala que los
«motivos graves» se deben referir necesariamente a la alteracién de
las circunstancias que motivaron la celebracion del contrato. En se-
gundo lugar, considera que el incumplimiento del contrato legitima la
facultad de resolucién anticipada. Y, por dltimo, habla de un «plazo
desproporcionadamente breve» —otro concepto impreciso—, expre-
sién con la que no hace referencia al preaviso, sino a un plazo mini-
mo que debe transcurrir desde la celebracién del contrato hasta el
desistimiento (51); es decir, todo contrato, aunque se haya celebrado
por tiempo indefinido, debe tener un periodo minimo de vigencia, de
manera que sélo podrd ser rescindido por incumplimiento o por
«motivos graves».

(48) MARTINEZ SANZ y JUAN Y MaTEU, Comentarios Menéndez-Diez Picazo, cit.,
pag. 1014.

(49) MARTINEZ SANZ y JUAN Y MATEU, 0b. cit., pag. 1019.

(50) Entre otras, la STS de 22 de marzo de 1988 (RJ 1988/2224).

(51) En este sentido, MARTINEZ SANZ y JUAN Y MATEU, ob. cit., pag. 1020.
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Finalmente, debe sefalarse que, conforme al dltimo inciso de la Disposi-
cién Adicional Primera 2.II, y conforme al Anexo 2.a) de la Directiva, el
prestador de servicios financieros podrd, en caso de «razén valida», rescindir
unilateralmente sin previo aviso un contrato de prestacion de servicios finan-
cieros de duracién indefinida, con la condicién de que informe inmediata-
mente de ello a los demds contratantes.

3. Cldusulas abusivas por vincular de manera incondicionada
al consumidor al contrato aun cuando el profesional no hubiera
cumplido con sus obligaciones, o por imponer al consumidor
una indemnizacion desproporcionadamente alta en caso
de incumplimiento de sus obligaciones

En el nimero 3 de la Disposicién Adicional Primera se agrupan dos
cldusulas abusivas bien diferentes, dado que una parte del supuesto en que se
haya producido un incumplimiento del profesional, y otra de que este incum-
plimiento sea del consumidor:

a) En primer lugar, se considera abusiva la vinculacién incondiciona-
da del consumidor al contrato aun cuando el profesional no hubiera
cumplido con sus obligaciones. No existe ninguna cldusula con la
misma redaccién en el Anexo de la Directiva; si bien podria enten-
derse que tiene su origen en el Anexo 1.0) —que considera abusiva
la clausula que obligue al consumidor «a cumplir con todas sus obli-
gaciones aun cuando el profesional no hubiera cumplido con las
suyas»—, lo cierto es que tal cldusula aparece transpuesta con mas
fidelidad en el nimero 15 de la Disposicién Adicional Primera.

La cldusula considerada abusiva niega al consumidor la facultad de
rescindir el contrato en caso de incumplimiento de sus obligaciones
por parte del profesional, por lo que implica, ademds de negar la
facultad de resolucién por incumplimiento de la otra parte, que el
consumidor sigue obligado a cumplir con su obligacién. Se infringe
con ello el articulo 1.124 del Cédigo Civil, y también los articulos 4
y siguientes de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantia en los
Bienes de Consumo, que, en caso de falta de conformidad del bien,
concede al consumidor la facultad de resolucién del contrato, si no se
ha podido obtener la reparacién o la sustitucién del producto.

En cualquier caso, se trata, como decimos, de una cldusula reiterati-
va, y por tanto innecesaria, que se contempla también en el nime-
ro 15, asi como en el nimero 12, y también de manera implicita en
el nimero 9.
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b) Y, reproduciendo casi de manera literal el Anexo 1.e) de la Directiva,

también se considera abusiva la imposicién de una indemnizacién
desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla sus obliga-
ciones. Estamos ante la imposicién de una cldusula penal de cuantia
excesiva, y esta cuantia desproporcionada, y no la falta de reciproci-
dad, es lo que hace que tal cldusula se considere abusiva.
Tengamos presente que, de acuerdo con la teorfa general del articu-
lo 1152.1 del Cédigo Civil, la cldusula penal tiene como mision
evaluar por anticipado los dafios y perjuicios que el incumplimiento
puede producir a las partes. Ello podria dar lugar a la imposicién al
consumidor de una pena excesivamente alta, peligro que es dudoso
evite el articulo 1.154 del Cdédigo Civil, dado que su tenor literal
permite inicamente la modificacién de la pena por el Juez en caso de
cumplimiento parcial o defectuoso («cuando la obligacion principal
hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor»).
Con la disposiciéon del nimero 3, se evita para el consumidor el
peligro que le supone la imposicién por el profesional de penas abu-
sivas en caso de incumplimiento de sus obligaciones.
Observemos que, nuevamente, se plantea el problema de la impreci-
sién del concepto utilizado para determinar la abusividad: «indem-
nizacién desproporcionadamente alta». La proporcionalidad deberd
establecerse entre los dafios y perjuicios sufridos por el profesional y
la cuantia de la pena. Conforme a ello, sefiala Quicios MoLINA que la
valoracion de la proporcién o desproporcion no debe ser anticipada,
sino que la abusividad o no de la cldusula debera decidirse después
del incumplimiento (52). Ahora bien, seglin nuestra opinién, ello no
debe obstar a que puedan declararse abusivas aquellas penas que ya
a priori se observe que resultan desmesuradas.

4. Cldusulas abusivas por supeditar el cumplimiento de las prestaciones
del profesional a una condicion que dependa de su voluntad,
cuando al consumidor se le haya exigido un compromiso en firme

En el nimero 4 de la Disposiciéon Adicional Primera se considera abusiva
la cldusula en virtud de la cual, existiendo vinculacién por parte del con-
sumidor, el profesional sujete el cumplimiento de su prestaciéon a una condi-
cién que dependa de su voluntad, como por ejemplo cuando se establezca
que: «El contrato sélo serd vélido si es posteriormente firmado por el profe-

(52) Quicios MoLiNa, Comentarios Bercovitz, cit., pag. 901.
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sional» (53). El precepto se inspira en el Anexo 1.c) de la Directiva («prever
un compromiso en firme del consumidor, mientras que la ejecucion de las
prestaciones del profesional estd supeditada a una condicion cuya realiza-
cion depende tinicamente de su voluntad»), y no supone otra cosa que reiterar
el caracter abusivo de aquellas cldusulas que supongan una vinculacién uni-
lateral del consumidor. Resulta obvio que la suerte de la obligacién no puede
depender de que el profesional quiera cumplir o no (arts. 1.115 y 1.256 del
Cdédigo Civil); en cualquier caso, el precepto merece algunas consideraciones:

1.* A diferencia de lo que ocurre en el articulo 1.115 del Cédigo Civil
—aque en el caso de que el cumplimiento de la condicién dependa de la
exclusiva voluntad del deudor se declara no la nulidad de la condicién, sino
de la obligacién—, la abusividad de la cldusula recogida en el nimero 4
determinard, por aplicacién del articulo 10.bis.2 LGDCU, que tal condicién
se tendrd por no puesta (54).

2.*  Mientras en el articulo 1.115 del Cédigo Civil la nulidad no depende
de la falta de reciprocidad, sino del hecho de quedar al arbitrio de una de las
partes, del niimero 4 parece desprenderse que si no hay tal «compromiso
firme» por parte del consumidor, la cldusula no serd abusiva. Ahora bien,
como observa SEUBA TORREBLANCA (55), si el consumidor no estd vinculado,
y el profesional tampoco (de su voluntad depende el cumplimiento de la
condicién), en realidad no existe contrato.

3.* Existen una serie de supuestos en los que la Ley reconoce un dere-
cho de desistimiento al consumidor (por ejemplo, en el art. 10 LDAT). En
estos casos, a pesar de que el compromiso del consumidor «no es firme», y
aunque no estan incluidos dentro del supuesto del nimero 4, tal condicién no
es admisible conforme a la regla general de equilibrio del articulo 10.bis.1
LGDCU.

En todo caso, afortunadamente son muy extrafios los casos en los que se
impone una condicién que dependa dnicamente de la voluntad del profesional
y que pueda llevar a un incumplimiento absoluto de la obligacidn.

(53) Si bien realmente éste es un supuesto que encaja mejor en el nimero 1 de la
Disposicién Adicional Primera LGDCU,

(54) Véase al respecto BERcOVITZ ALVAREZ, 0b. cit., pag. 919 y sigs.

(55) Comentarios Menéndez-Diez Picazo, cit., pdg. 1042.
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5. Cldusulas abusivas por consignar fechas de entrega meramente
indicativas condicionadas a la voluntad del profesional

En el nimero 5 de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU se consi-
dera abusiva la cldusula en virtud de la cual el profesional consigna en el
contrato una fecha de entrega meramente indicativa y condicionada a su
voluntad. El caricter abusivo de tal cldusula —que no viene recogida en el
Anexo de la Directiva— es conforme con lo establecido en el articulo 1128.2
del Cédigo Civil, segtin el cual si el plazo queda a voluntad del deudor, los
tribunales deberdn fijar su duracion.

6. Cldusulas abusivas por excluir o limitar la obligacion del profesional
de respetar los compromisos adquiridos por sus representantes,
o por supeditar tales compromisos al cumplimiento de determinadas
formalidades

El nimero 6 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU condena por
abusiva la cldusula que permite al profesional excluir o limitar los compro-
misos adquiridos por sus representantes, o supeditarlos al cumplimiento de
determinadas formalidades. Supone la transposicién del Anexo 1.n) de la
Directiva, que considera abusivo «restringir la obligacion del profesional de
respetar los compromisos asumidos por sus mandatarios o supeditar sus
compromisos al cumplimiento de formalidades particulares». Por tanto, se
contemplan dos tipos de cldusulas abusivas:

a) La clausula que excluya o limite la obligacién del profesional de
respetar los compromisos adquiridos por sus representantes, en la que
existirfa vinculacién para una de las partes —el consumidor—, pero
no para el profesional, lo que irfa de nuevo contra el articulo 1.256
del Cédigo Civil. El acuerdo alcanzado por el representante que actia
en nombre del representado vincula a éste, y admitir la posibilidad de
excluir o limitar tal vinculacién supondria dejar en sus manos la
eficacia del contrato, lo que no permite el citado articulo 1.256 del
Cdédigo Civil. Por tanto, tal cldusula serd abusiva, y en consecuencia
nula, con independencia de que el consumidor conozca o no esta
exclusion o limitacion (56).

b) El segundo inciso no estd redactado de una manera muy clara. La
duda que plantea es si se refiere exclusivamente al caso en que los

(56) Véase, no obstante, ALFARO y CaMmPINS, Comentarios Menéndez-Diez Picazo,
cit., pag. 1063.
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acuerdos hayan sido alcanzados por el representante del profesional,
o si alcanza todos los casos, es decir, tanto si los acuerdos los ha
cerrado el representante como el propio profesional (57). En el fondo,
el problema que subyace es el de si las partes pueden pactar una
forma determinada cuando la Ley no la exige. Tal posibilidad, discu-
tible en la contratacién ordinaria al amparo de los articulos 1.278 y
siguientes del Cédigo Civil, no se permite en las cldusulas predis-
puestas por el profesional, con independencia de si el cumplimiento
de dichas formalidades depende exclusivamente del profesional o no.

7. Cldusulas abusivas por permitir al profesional la fijacion
o modificacion del precio

En el nimero 7 de la Disposicién Adicional Primera se consideran abusi-
vas las denominadas «cldusulas de reserva de precio», en cuya virtud el precio
lo determinard el profesional en el momento de la entrega del bien o la presta-
cion del servicio, y las «cldusulas de adaptacion del precio», que permiten al
profesional modificar unilateralmente el precio final. El precepto supone la
transposicion del Anexo 1.1) —que considera abusivo «estipular que el precio
de las mercancias se determine en el momento de su entrega, u otorgar al ven-
dedor de mercancias o al proveedor de servicios el derecho a aumentar los
precios, sin que en ambos casos el consumidor tenga el correspondiente dere-
cho a rescindir el contrato si el precio final resultare muy superior al precio
convenido al celebrar el contrato»— y 2.d) de la Directiva, que excepciona
«las cldusulas de adaptacion de los precios a un indice, siempre que sean le-
gales y que en ellas se describa explicitamente el modo de variacion del pre-
cio». Su fundamento, segtn sefiala EGEA FERNANDEZ (58), no se encuentra ni en
el control de los precios, ni en la exigencia de que éstos sean justos, sino
en garantizar la posicién de igualdad juridica del consumidor como parte con-
tractual, conforme a las exigencias de la buena fe.

a) En las cldusulas de reserva de precio no existe un precio acordado,
sino que éste se deja en manos del profesional, que lo determinard en
el momento de cumplimiento de la prestacion. Ello atenta contra el

(57) Esta tltima es la opinion de ALFARO y CAMPINS, ob. cit., pdg. 1064, quienes citan
la STS de 27 de enero de 1995 (RJ 1995/173), en la que, a pesar de haberse pactado en
un contrato de obra que para cualquier modificacién por ampliacién se precisaba un con-
sentimiento por escrito, se admiti6 la validez del consentimiento prestado en forma verbal,
y se condené al duefo de la obra a pagar el precio correspondiente al aumento de la obra
una vez acreditado dicho consentimiento.

(58) Comentarios Menéndez-Diez Picazo, cit., pag. 1070.
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articulo 1.449 del Cdédigo Civil, segtn el cual el sefialamiento del
precio no podréd dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. A la
reserva de precio se equipara la fijacién de un precio orientativo, con
la indicacién de que el precio definitivo vendrd determinado por la
lista oficial de precios del profesional vigente en el momento de
entrega de la prestacién (59). Si se admitirfa, en cambio, la cldusula
en la que se determinase el médulo para el cdlculo del precio, y su
importe exacto debiese quedar fijado por el nimero de unidades uti-
lizadas (por ejemplo, en la reparacién del coche o de la calefaccion,
que se estableciese el precio de cada hora trabajada, pero sin deter-
minarse el nimero de horas que serdn necesarias para la reparacion;
ello, sin perjuicio del derecho que tiene el consumidor a la elabora-
cién de un presupuesto).
Al ser el precio un elemento esencial del contrato, se plantea el pro-
blema de las consecuencias de su indeterminacién. Una primera op-
cién seria aplicar la teoria general del contrato, y entender que el
contrato no se ha perfeccionado al faltar un elemento esencial, por lo
que no existirfa contrato. Pero si, por el contrario, se aplica la nor-
mativa del articulo 10.bis LGDCU, no sera nulo el contrato, sino la
cldusula, con lo cual existiria un contrato al que le faltaria el precio,
lo que requeriria acudir a la integracién del contrato conforme a la
buena fe, al uso y a la ley (art. 1.258 del Cédigo Civil), por ejemplo
acudiendo al precio de mercado del bien o servicio (60). Esta segunda
posibilidad parece ser la que mds favorece al consumidor, a quien le
interesa mantener el contrato.
Una buena parte de las cldusulas declaradas abusivas por la causa que
analizamos se encuentran en el dmbito bancario, y concretamente se
refieren al tipo de interés aplicable en los descubiertos en cuenta
corriente. La SAP de Valladolid, de 3 de octubre de 1997 (RJ 1997/
1983) declar6 abusiva una cldusula predispuesta de un contrato de
cuenta corriente en la que el tipo de interés quedaba al arbitrio de la
entidad crediticia; la cldusula estipulaba que: «En todo caso los des-
cubiertos devengardn a favor de la Caja el interés que en cada
momento tenga comunicado la Caja al Banco de Espaiia para los
descubiertos en cuenta corriente...» (61).

b) En cuanto a las cldusulas de adaptacién del precio, debe partirse de
la base de que para una modificacién del precio inicialmente pactado

(59) EcEa FERNANDEZ, ob. cit., pag. 1072. Véase también CAMARA ALvAREZ, Comen-
tarios Bercovitz, cit., padg. 968 y sigs.

(60) EcEa FERNANDEZ, ob. cit., pag. 1074.

(61) Véase el comentario del § F.
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se precisa la conformidad de ambos contratantes, via novacién modi-
ficativa del contrato. Pero una modificacién unilateral no es admisi-
ble, conforme al articulo 1.256 del Cédigo Civil.

El precio comprende todo lo que el consumidor debe satisfacer como
contraprestacion, incluyendo tanto los impuestos como las cantidades
que se deriven de eventuales prestaciones adicionales (62). Ahora
bien, quedan fuera de esta cldusula los aumentos de precio que deri-
ven de la solicitud del consumidor de aumento de la prestacion.
Atendiendo a la regla que ahora comentamos, son nulas las cldusulas
en las que se prevea la adaptacién automdtica del precio conforme a
acontecimientos venideros que dependan de la voluntad del profesio-
nal; si se admiten, en cambio —como dice expresamente el aparta-
do 2 del nim. 7—, si se trata de unos indices que impliquen una
garantia de objetividad para el consumidor (por ejemplo, «indices
legales», o «valores de mercado», aludidos por otra parte en el C6-
digo Civil espafiol, art. 1.448).

La SAP de Madrid, de 7 de junio de 1994 (RJ 1994/1155) no con-
sideré abusiva la cldusula contenida en un contrato de pasaje aéreo
en que se prevefa la validez del billete por un afio a contar desde la
fecha de emision —Ila cldusula disponia que «la tarifa estd sujeta
a modificacion antes de iniciarse el viaje»—, dado que tal precio no
lo fijaba unilateralmente el transportista, sino que requeria aproba-
cién del Ministerio. Por ello, la doctrina entiende que son vdlidas las
cldusulas de aumento de los precios si éstos estdn sometidos a auto-
rizacion (63).

La regla general es, por tanto, la de la nulidad tanto de las cldusulas de
reserva como de adaptacion del precio, salvo que la adaptacién se haga con-
forme a unos indices legales. Ahora bien, la Ley prevé dos casos en los que
tal estipulacién o aumento no son considerados abusivos: cuando existan
«razones objetivas» para ello, y cuando el consumidor tenga el derecho de
rescindir el contrato si el precio final resultarse muy superior al inicialmente
estipulado:

1. El nimero 7 parece dar a entender que, si existen tales «razones
objetivas», la cldusula no es considerada abusiva, lo que infringe la Directiva,
al no estar contempladas dichas «razones objetivas» en su Anexo 1.I) como
circunstancia que excluye el cardcter abusivo de la determinacién o aumento
unilateral del precio por el profesional. La interpretacién literal de tal norma

(62) Véase la Clausula 24.
(63) EcEa FERNANDEZ, ob. cit., pag. 1079.



ESTUDIOS 1787

es que si el aumento o posterior estipulacion del precio se debe a circunstan-
cias «objetivas», la cldusula es valida, aunque no se reconozca al comprador
el derecho de desistir del contrato. En cualquier caso, para la validez de
la clausula, tales circunstancias no deberian senalarse de manera «abstracta»
—es decir, hablando simplemente de «causas objetivas»—, sino que deberian
individualizarse, dando a conocer al comprador qué circunstancias podrian
condicionar la determinacién del precio. Y, si se dan tales «razones objeti-
vas», la literalidad de la norma no permite, como decimos, que el comprador
pueda rescindir el contrato, rescision que, por otra parte, no es una salvaguar-
da de los derechos del consumidor, ya que a €l lo que le interesard segura-
mente serd la celebracion del contrato.

2. Si en el contrato se establece la facultad del profesional de aumentar
el precio (64), en el nimero 7 se admite la validez de tal cldusula si se
reconoce al consumidor la facultad de rescision del contrato, pero tinicamente
si el precio final resulta «muy superior» —otro concepto juridico indetermi-
nado— al inicialmente estipulado (65). Por tanto, la interpretacion literal del
precepto llevaria a la conclusiéon de que, si el incremento no es importante,
el consumidor estd obligado a soportarlo, sin facultad de resolucién, existan
0 no razones objetivas que justifiquen tal incremento.

No obstante, consideramos que tal interpretacion literal es, en ambos
casos, inaceptable, de manera que, haciendo una interpretacién sistemdtica
del precepto, se debe llegar a las siguientes conclusiones:

1.*  La estipulacion del precio en el momento de la entrega del bien sélo
se permite si existen «razones objetivas» para ello, y se concede al consumi-
dor el derecho de rescindir el contrato en el caso que no esté conforme con
dicho precio.

2. El aumento del precio no es abusivo si se basa en razones objetivas
y, en el caso en que el incremento sea considerable, si se reconoce al consu-
midor la facultad de rescision del contrato (66).

(64) Aunque la diccién literal del precepto dé a entender que se refiere tanto a la es-
tipulacién del precio, como al aumento, consideramos que es aplicable Ginicamente a este
dltimo supuesto, dado que en el caso de estipulacién del precio en el momento de la
entrega del bien no cabe el supuesto de «precio final muy superior al inicialmente esti-
pulado», ya que inicialmente nada se ha estipulado.

(65) Por tanto, no se atiende a la adecuacion del precio final al valor de mercado,
sino a la cuantia del aumento respecto al precio fijado inicialmente.

(66) En este sentido, entiende EGEA FERNANDEZ, ob. cit., padg. 1081 y sigs., que no
es suficiente con que el aumento del precio no sea arbitrario, es decir, que no dependa
de la voluntad del profesional; sefiala que una interpretacion segtn la Directiva impide
que se puedan trasladar al consumidor, sin mads, los riesgos derivados de cualquier cambio
de circunstancias, y pone por ejemplo que, aunque en sentido amplio pudiera catalogarse
como razén objetiva, debe considerarse nula la estipulacién predispuesta por la que el
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8. Cldusulas abusivas por conceder al profesional el derecho a determinar
si el bien o servicio se ajusta o no a lo estipulado en el contrato

En el nimero 8 de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU se consi-
deran abusivas las cldusulas que conceden al profesional el derecho a de-
terminar si el bien o servicio se ajusta o no a lo estipulado en el contrato. Se
transpone la primera parte del Anexo 1.m) de la Directiva —que considera
abusivo «conceder al profesional el derecho a determinar si la cosa entrega-
da o el servicio prestado se ajusta a lo estipulado en el contrato»—. El
precepto, basado de nuevo en el principio de la prohibicién de arbitrariedad
en los contratos recogido con cardcter general en el articulo 1.256 del Cédigo
Civil, considera abusivo que sea el profesional quien decida si ha cumplido
0 no correctamente con su obligacién. Esta cldusula permitiria al profesional
cumplir de cualquier forma, al ser €l el encargado de apreciar si la prestacién
realizada es o no correcta (67). Esta facultad, conforme a las reglas generales,
deberia corresponder a ambas partes, y en caso de discrepancia, deberia re-
solver el Juez.

B) CLAUSULAS ABUSIVAS POR SUPONER LA PRIVACION DE DERECHOS BASICOS
DEL CONSUMIDOR

En los nimeros 9 a 14 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se
enumeran una serie de cldusulas consideradas abusivas por suponer la priva-
cion de derechos bdsicos del consumidor.

9. Cldusulas abusivas por excluir o limitar de forma inadecuada
los derechos legales del consumidor en caso de incumplimiento
o cumplimiento defectuoso por parte del profesional

En el nimero 9 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se consi-
dera abusiva la cldusula que excluya o limite, de forma inadecuada, los de-
rechos legales del consumidor en caso de incumplimiento, total o parcial,
o cumplimiento defectuoso por parte del profesional. Se transpone el Ane-
x0 1.b).pr. de la Directiva, que habla de «excluir o limitar de forma inade-

profesional se reserva la facultad de aumentar el precio si los costes de produccién se
encarecen como consecuencia de una huelga o cualquier otra circunstancia ajena a su
voluntad, por considerar licita esta clausula si se otorgara al consumidor la facultad de
resolver el contrato.

(67) A la atribucion de tal facultad al profesional se confiera que se atribuya a un
empleado suyo.
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cuada los derechos legales del consumidor con respecto al profesional o a
otra parte en caso de incumplimiento total o parcial, o de cumplimiento
defectuoso de una cualquiera de las obligaciones contractuales por el profe-
sional». Tales «derechos legales del consumidor» son el de elegir entre el
cumplimiento o la resolucién de la obligacidn, con el resarcimiento de dafios
y abono de intereses en ambos casos, si el acreedor incumple, total o parcial-
mente, su obligacién (art. 1.124 del Cdédigo Civil), asi como el de exigir
la reparacion o sustitucion del producto y, si ello no es posible, la resolucion
del contrato o una rebaja en el precio, en caso de cumplimiento defectuoso
(arts. 4 y sigs. de la Ley sobre Garantias de los Bienes de Consumo) (68).
Como decimos, serd abusiva la exclusion o limitacion, «de forma inadecua-
da», de tales derechos. Esta tltima expresion —«de forma inadecuada»—,
hace que tal cldusula no siempre tenga la consideracién de abusiva, y su
imprecisién introduce una via de entrada a la cldusula de equilibrio, en el
sentido que, en dltima instancia, serdn las circunstancias del articulo 10.bis.I
LGDCU las que determinardn el cardcter abusivo.

10.  Cldusulas abusivas por excluir o limitar la responsabilidad
del profesional

En el nimero 10 de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU se consi-
dera abusiva «la exclusion o limitacion de responsabilidad del profesional en
el cumplimiento del contrato, por los daiios o por la muerte o lesiones cau-
sados al consumidor debidos a una accion u omision por parte de aquél, o
la liberacion de responsabilidad por cesion del contrato a tercero, sin con-
sentimiento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste».
Se contemplan, por tanto, dos tipos de cldusulas abusivas:

a) Las cldusulas que limiten o excluyan la responsabilidad civil del pro-
fesional por los dafios, muerte o lesiones causados por una accién u
omision del profesional. Se transpone —con alguna modificacién—
el Anexo 1.a) de la Directiva —que habla de «excluir o limitar la
responsabilidad legal del profesional en caso de muerte o daiios

(68) Tras dicha Ley, es superfluo el inciso segundo del nimero 9, que no se encuen-
tra en la Directiva, conforme al cual se consideran abusivas «las cldusulas que modifi-
quen, en perjuicio del consumidor, las normas legales sobre vicios ocultos, salvo que se
limiten a reemplazar la obligacion de saneamiento por la de reparacion o sustitucion de
la cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve dicha reparacion o sustitucion gasto
alguno para el consumidor y no excluyan o limiten los derechos de éste a la indemniza-
cion de los daiios y perjuicios ocasionados por los vicios y al saneamiento conforme a las
normas legales en el caso de que la reparacion o sustitucion no fueran posibles o resul-
taren insatisfactorias».



1790

b)

ESTUDIOS

fisicos del consumidor debidos a una accion u omision del men-
cionado profesional»—. Cabe hacer, al respecto, las siguientes pre-
cisiones:

1.*  La Directiva se refiere a la responsabilidad «legal» del profesio-
nal, mientras que en la Ley espafiola desaparece la referencia a
la Ley; con ello se da entrada a la responsabilidad establecida
por la jurisprudencia (69).

2.* Mientras la Directiva habla solamente de «muerte o dafios fisi-
cos», la Ley espaifiola contempla los «dafos» en general, por lo
que quedan incluidos los dafios morales y los dafos patrimonia-
les causados a bienes del consumidor (por ejemplo, por la explo-
sién de una estufa).

3.* La Ley espafiola habla expresamente de responsabilidad del pro-
fesional «en el cumplimiento del contrato», por lo que estamos
ante una responsabilidad contractual.

4.2 El caricter abusivo no solo de las cldusulas que excluyan, sino
también de las que limiten la responsabilidad, hace que no pue-
dan excluirse los dafios producidos por dolo, y tampoco los
originados por culpa. El precepto no implica que siempre deba
responderse de los dafios —no se responderd si se actud dili-
gentemente—, sino que no podrd alterarse el régimen legal
de responsabilidad establecido en el articulo 1.101 del Cédigo
Civil (70).

5.* El hecho de que los dafios sean causados por una «accién u
omisién» del profesional, hace que se excluyan los ocasionados
por fuerza mayor o caso fortuito (71).

El nimero 10 declara también abusiva la «liberacion de responsabi-
lidad por cesion del contrato a tercero, sin consentimiento del deu-
dor, si puede engendrar merma de las garantias de éste». Se trans-
pone el Anexo 1.p) de la Directiva que, en una redaccién mucho mas
correcta, considera abusivo «prever la posibilidad de cesion del con-
trato por parte del profesional, si puede engendrar merma de las
garantias para el consumidor sin el consentimiento de éste». Y de-
cimos que la redaccién de la Directiva era mucho mas correcta por-
que la Ley espafiola parece partir del supuesto de que haya existido
una cesién del contrato por parte del profesional a un tercero sin el

(69) MoRrALES MoRENO, Comentarios Menéndez-Diez Picazo, cit., pag. 1153.
(70) Véase Quicios MOLINA, ob. cit., pag. 1012 y sigs.
(71) Quicios MoLINA, ob. cit., pag. 1016.
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consentimiento del consumidor, lo que no es posible, al suponer la
cesion del contrato una transmisién del crédito, pero también de la
deuda, y requerir por tanto el necesario consentimiento de ambas
partes.

Una interpretacion no literal de este precepto, pero si ajustada al
tenor de la Directiva, llevaria a las siguientes conclusiones:

1.* La cesion del contrato no la puede realizar el profesional unila-
teralmente, sino que requiere el consentimiento por parte del
consumidor.

2.* Se admite la validez de la cldusula que concede al profesional la
posibilidad de cesién del contrato.

3.2 La Ley no permite, no obstante, que tal cesién libere de respon-
sabilidad al profesional, de tal manera que se considera abusiva
la cldusula que establezca tal liberacién de responsabilidad sin
necesidad de consentimiento, en su momento, por parte del con-
sumidor, cuando ello suponga una merma de sus garantias, en-
tendidas éstas como la posicién econémica del consumidor en
cuanto al nivel de probabilidad de que el otro contratante pueda
cumplir y cubra el riesgo de insatisfaccion del interés del con-
sumidor.

4.* No se considera, por tanto, abusiva la cldusula que permite al
profesional ceder el contrato a un tercero, sino la que establece,
ademds, que una vez realizada tal cesion el profesional quedard
exento de responsabilidad. Como afirma MorALES MORENO (72),
el consentimiento no se refiere a la cesion del contrato, sino a la
liberacién de la responsabilidad del profesional.

11. Cldusulas abusivas por privacion al consumidor de las facultades
de compensacion de créditos, y de retencion y consignacion

En el nimero 11 de la Disposicion Adicional Primera LGDCU se consi-
deran abusivas aquellas cldusulas que privan o restringen al consumidor «de
las facultades de compensacion de créditos, asi como de las de retencién o
consignacién». Con una redaccién no muy afortunada, se hace referencia a
tres tipos diferentes de clausulas limitativas:

a) Las que privan o restringen al consumidor de la facultad de compen-
sacion de créditos. Se transpone el Anexo 1.b).fin Directiva, segtin el
cual son abusivas las cldusulas que excluyan o limiten, de manera

(72) Ob. cit., pag. 1157.
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inadecuada, «la posibilidad de compensar sus deudas respecto del
profesional mediante créditos que ostente en contra de este Ultimo».
En el Derecho Civil espafiol, la compensacién es una causa de ex-
tincion de las obligaciones, conforme al articulo 1.156 del Cédigo
Civil, y, segin la mayoria de la doctrina, opera de manera automadtica
(arts. 1.195 y 1.202). Ahora bien, tal efecto automdtico podria ser
excluido en virtud de pacto entre las partes. Este pacto, que se admite
en base al articulo 1.255 del Cddigo Civil, es considerado abusivo en
los contratos celebrados con consumidores, a los que no se les puede
«privar» o «restringir» tal derecho. Mientras la «privacién» significa
excluir totalmente la posibilidad de compensar las deudas reciprocas
entre profesional y consumidor, la «restricciéon» significa poner obs-
taculos para que la compensacién se produzca, como por ejemplo
exigir requisitos no previstos legalmente, o excluirla en supuestos
permitidos.

En segundo lugar, son abusivas las cldusulas que priven al consumi-
dor de la facultad de «retencién», cldusula que no estd prevista en el
Anexo 1 de la Directiva. El derecho de retencién es la facultad que
se concede al acreedor para conservar en su poder una cosa hasta
que se le pague un crédito, y tiene una dificil aplicacién en la con-
tratacién con consumidores. Quicios MoLINA pone como ejemplo el
caso en que en un contrato de leasing o en una compraventa de bienes
muebles a plazos el arrendatario o comprador tiene que devolver la
cosa; si tuviese el derecho de retencién en virtud de los gastos rea-
lizados de buena fe en la cosa, se considera abusiva la clausula que
imponga la renuncia anticipada a tal facultad de retencién (73).

Y, por ultimo, son abusivas las cldusulas que priven o restrinjan al
consumidor de la facultad de consignacién contemplada en los ar-
ticulos 1.176 a 1.181 del Cédigo Civil, cldusula que tampoco estaba
prevista en la Directiva.

12.  Cldusulas abusivas por limitar o excluir, de forma inadecuada,
la facultad del consumidor de resolver el contrato
por incumplimiento del profesional

En el ndmero 12 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se consi-
deran abusivas aquellas cldusulas que limitan o excluyen, de forma inadecua-
da, la facultad del consumidor de resolver el contrato por incumplimiento del
profesional. Ahora bien, la mencién de tal clausula —que no recoge la Direc-

(73) Quicios MoLINa, ob. cit., pag. 1035.
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tiva—, es innecesaria, ya que se encuentra incluida implicitamente en el
nimero 9 —«exclusién o limitacién de forma inadecuada de los derechos
legales del consumidor por incumplimiento total o parcial o cumplimiento
defectuoso del profesional».

El articulo 1.124 del Cédigo Civil concede, en las obligaciones recipro-
cas, la facultad de resolver la obligacién en caso de incumplimiento de una
de las partes. Discutido en el dmbito de la contratacion civil el grado de
autonomia de la voluntad de las partes sobre tal facultad de resolucién
de origen legal, en la esfera de la contratacién con consumidores se establece
el cardcter abusivo de la cldusula predispuesta que, «de forma inadecuada»,
limite o excluya la facultad del consumidor de resolver el contrato en caso de
incumplimiento por parte del profesional. Por «exclusion» debe entenderse
la privacién al consumidor de la facultad de resolucién (74), mientras que la
«limitacién» supone la restriccién de tal facultad, que podria consistir en
establecer, por ejemplo, que tnicamente el incumplimiento total, pero no el
incumplimiento parcial ni el cumplimiento defectuoso, puedan dar lugar a la
resolucién. En cuanto a la expresion «de forma inadecuada», que ya hemos
visto aparecer en la cldusula del nimero 9 de la Disposiciéon Adicional Pri-
mera LGDCU, permite dar entrada, como en el comentario a tal cldusula ya
se expuso, a la cldusula de equilibrio, en el sentido que, en ultima instancia,
serdn las circunstancias del articulo 10.bis.I las que determinardn si la cldu-
sula tiene o no cardcter abusivo.

13.  Cldusulas abusivas por imponer al consumidor la renuncia
a la entrega del documento acreditativo de la operacion

En el nimero 13 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se estable-
ce la abusividad de las cldusulas que impongan al consumidor «renuncias a
la entrega de documento acreditativo de la operacion», entendiendo por tal,
ademads de la copia del contrato celebrado, el recibo de haberse producido la
entrega o el pago. Se trata de una cldusula que no consta en el Anexo de
la Directiva —y que tampoco aparecia en la lista de cldusulas abusivas del
antiguo art. 10.1.c) LGDCU—, y que sorprende porque el articulo 10.1.b) de
la propia LGDCU —modificado también precisamente por la Ley 7/1998—
establece que uno de los requisitos que deberdn cumplir las cldusulas no
negociadas individualmente aplicadas a la oferta o promocién de productos o
servicios es la «entrega, salvo una renuncia expresa, de recibo justificante,
copia o documento acreditativo de la operacién». Por tanto, mientras el ar-
ticulo 10.1.b) LGDCU admite la renuncia a la entrega del documento acre-

(74) Quicios MoLINA, ob. cit., pag. 1043.
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ditativo de la operacién, el nimero 13 de la Disposiciéon Adicional Primera
considera abusiva, y por tanto nula, la cldusula que imponga al consumidor
la renuncia a tal documento acreditativo de la operacion.

(Existe alguna manera de conciliar ambos preceptos? Quicios MOLINA
propone interpretar la norma entendiendo que dicha entrega es un requisito
que debe cumplir el profesional que contrata con cldusulas no negociadas
individualmente, requisito que no puede ser excluido en ninguna de dichas
clausulas, pero si en otra distinta que haya sido objeto de negociacién indi-
vidual (75).

14.  Cldusulas abusivas por imponer renuncias o limitaciones
a los derechos del consumidor

En el nimero 14 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se consi-
deran abusivas aquellas cldusulas que impongan renuncias o limitaciones a
los derechos del consumidor. Se trata de una cldusula que tampoco aparece
relacionada en el Anexo 1 de la Directiva, y que tiene un caricter general, en
el sentido que encuentra diversas manifestaciones en las cldusulas preceden-
tes (en la cldusula del ndm. 13, sin ir mds lejos). La doctrina considera que
tales derechos son los que se conceden por Ley —no sélo imperativa (en este
caso ya son irrenunciables de por si) sino también dispositiva— a los consu-
midores, precisamente por su condicién de consumidores (76).

C) CLAUSULAS ABUSIVAS POR FALTA DE RECIPROCIDAD

El apartado tercero de la Disposicién Adicional Primera LGDCU —que
incluye los nims. 15 a 17— reproduce los apartados o), d) y f), respectiva-
mente, del Anexo de la Directiva 93/13/CEE. Se enumeran una serie de
clausulas que constituyen una dispensa de la obligacién de cumplir el contra-
to para el predisponente, que suele ser la parte contractual fuerte, sin que
exista reciprocidad para el consumidor, reciprocidad entendida en el sentido
que recogen los articulos 1.120 y 1.195 del Coédigo Civil —es decir, como
conexién entre las distintas obligaciones o partes de una relacién obligato-
ria—, y los articulos 1.458 y 1.578 del Cdédigo Civil —como facultad, dere-
cho o prohibicién que corresponde a ambas partes por igual— (77).

(75) Quicios MoLINA, ob. cit., pag. 1053.
(76) Quicios MoLINA, ob. cit., pag. 1059 y sigs.
(77) BALLESTEROS DE LOs Rios, en Comentarios Bercovitz, cit., pdg. 1067.
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15. Cldusulas abusivas por suponer la imposicion de obligaciones
al consumidor para el cumplimiento de todos sus deberes
y contraprestaciones, aun cuando el profesional no hubiere
cumplido los suyos

En el nimero 15 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se estable-
ce el cardcter abusivo de aquellas cldusulas que impongan «obligaciones al
consumidor para el cumplimiento de todos sus deberes y contraprestaciones,
aun cuando el profesional no hubiere cumplido los suyos». Estamos ante una
cldusula relacionada con la primera parte de la cldusula del nimero 3, ya que
en ésta también se priva al consumidor de la facultad de resolver el contrato
ante el incumplimiento del predisponente, y con la cldusula del nimero 12,
en el que se considera abusiva «la limitacion o exclusion de forma inadecua-
da de la facultad del consumidor de resolver el contrato por incumplimiento
del profesional» (78). Ahora bien, mientras la cldusula 15.* se corresponde
con el apartado o) de la Directiva, segin hemos indicado, las cldusulas 3.7
y 12.* se han introducido ex novo por el Legislador espafiol (79).

Se trata de una cldusula abusiva porque su objeto es derogar unilateral-
mente las obligaciones que, de acuerdo con el régimen general del Cédigo
civil espafiol, debe asumir el profesional frente a los consumidores. En este
sentido, la cldusula 15.* va contra varios preceptos o reglas generales del
derecho civil:

1. Se opone al articulo 1.124 del Cédigo Civil, que en caso de incum-
plimiento por una de las partes de un contrato bilateral concede a la otra el
derecho a optar entre la resolucién del contrato o reclamar el cumplimiento
de la obligacién del otro contratante.

2. Al faltar en una de las partes la voluntad de vincularse, va también
contra los articulos 1.115 y 1.256 del Cédigo Civil, que declaran nulos los
pactos que dejen el cumplimiento del contrato al arbitrio de una de las partes.

3. La cldusula 15.* implica un desequilibrio en cuanto al régimen de
responsabilidad del profesional (80), al ser s6lo éste quién puede resolver el
contrato por incumplimiento del consumidor y no al contrario.

(78) REGLERO Campos, «Régimen de ineficacia de las condiciones generales de la
contratacion. Cldusulas no incorporadas y clausulas abusivas: concepto y tipologia», en
Actualidad Civil, nim. 3, mayo de 1999, pdg. 27, considera que la cldusula 15.* es una
manifestacién del principio contenido en la clausula 12.*

(79) Avrraro AcuiLAa-REaL, «El proyecto de ley sobre condiciones generales de con-
tratacion: técnica legislativa, burocracia e intereses corporativos en el Derecho privado»,
Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nim. 67, 1997, pag. 864, sefiala que muchas de
las cldusulas del articulo 10.bis son repetitivas.

(80) En este sentido y en relacién con el Anexo de la Directiva, se pronuncian PAGa-
DOR LOPEZ, La Directiva comunitaria sobre cldusulas abusivas, Ed. Marcial Pons, Madrid,
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4. Y, por ultimo, la clausula 15.* serfa abusiva porque priva al consumi-
dor de la facultad de oponer la excepcion de incumplimiento contractual
—exceptio non adimpleti contractus—, otra de las figuras que existen en
derecho positivo para la proteccién del contratante perjudicado, basada en el
principio de interdependencia o reciprocidad de las obligaciones derivadas de
la relacién sinalagmatica (81).

16. Cldusulas abusivas por implicar la retencion de cantidades abonadas
por el consumidor en caso de renuncia

En el nimero 16 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se dispone
el cardcter abusivo de aquellas cldusulas que establezcan que, en caso de
renuncia del consumidor, el profesional se quedard con las cantidades abona-
das por aquél, sin que se prevea una indemnizacion equivalente en caso que
sea el profesional quien renuncie. En esta cldusula se transpone, con una
redaccién mas completa, el apartado 1 de la letra d) del anexo de la Directi-
va (82), y su fundamento se encuentra en el enriquecimiento injustificado que
supone para el predisponente, al permitir que éste se quede con las cantidades
abonadas por el consumidor sin imponerle una obligacién restitutoria. La
falta de reciprocidad de tal cldusula es evidente, dado que el agravamiento del
régimen de responsabilidad del consumidor no se ve compensado con otro
régimen igualmente severo para el profesional.

La terminologia utilizada por el Legislador espafiol —que habla de «re-
tencién» por el profesional de las cantidades abonadas por el consumidor en
caso de «renuncia» de éste— no parece que sea la mds adecuada, ya que ni
el término «retencidén» alude al llamado derecho de retencién, ni es correcto
en buena técnica juridica hablar de «renuncia» para aludir a la voluntad de
dejar sin efecto el contrato (83).

Posiblemente, la cldusula 16.% esté pensando en las arras penitenciales, a
las que el Cddigo Civil se refiere, en sede de compraventa, en el articu-

1998, pag. 98, y Vincenzo Roppo, «La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti
stipulati fra imprese e consumatori», Revista di Diritto Civile, 1994, pags. 287-290.

(81) En nuestro Cédigo Civil esta excepcidon no se consagra con cardcter general,
pero se puede deducir del pdrrafo final del articulo 1.100.

(82) Si se comparan las redacciones espafola, francesa, inglesa e italiana de la Di-
rectiva, se pone de manifiesto la discrepancia terminolégica respecto a uno de los presu-
puestos de aplicacion de la cldusula. Mientras en el texto francés e inglés de la Directiva
se alude a la renuncia a la ejecucién del contrato, en la version italiana se habla indistin-
tamente de renuncia y desistimiento. Las traducciones oficiales de la Directiva 93/13/CEE
pueden consultarse en: http://europa.eu.int/citizensrights.

(83) ParA MARTIN, en ARROYO MARTINEZ y MIQUEL RoDRIGUEZ (Coord.), Comentarios
a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, Ed. Tecnos, Madrid, 1999,
pags. 392 y sigs.
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lo 1.454, si bien consideramos que su aplicacion también puede extenderse a
la denominada cldausula facultativa o de arrepentimiento, en virtud de la cual
el deudor tiene la facultad de liberarse de la obligacién abonando la pena, de
manera que seria abusiva la cldusula que estableciera la facultad de liberarse
el consumidor pagando una cantidad determinada sin contemplar una indem-
nizacién equivalente para la liberacion del profesional (84).

Como sabemos, la sancidon prevista para las cldusulas abusivas es su
nulidad (art. 10.bis.2 LGDCU). Sin embargo, dado que tal nulidad se produce
por la falta de reciprocidad en perjuicio del consumidor, de la puesta en
relacion del articulo 1.454 del Cédigo Civil —que establece el régimen dis-
positivo de las arras penitenciales— con el articulo 10.bis.2.° LCGC —sobre
la integracién de la parte del contrato afectada—, y teniendo en cuenta las
facultades del Juez al respecto, se podria entender que el consumidor tiene
la facultad de reclamar por duplicado la cantidad entregada al predisponente
en caso de incumplimiento de éste (85).

17.  Cldusulas abusivas por conceder al profesional la facultad
de rescision unilateral del contrato

En el nimero 17 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se dispone
la abusividad de aquellas cldusulas que concedan una «autorizacién al pro-
fesional para rescindir el contrato discrecionalmente, si al consumidor no
se le reconoce la misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede
con las cantidades abonadas en concepto de prestaciones ain no efectua-
das cuando sea €l mismo quien rescinda el contrato». La cldusula transpone,
con una mayor claridad en la redaccidn, el apartado f) del Anexo 1 de la
Directiva, y consta de dos apartados diferentes. En el primero recoge una
cldusula que origina desequilibrio en cuanto a la disponibilidad del vinculo,
ya que deja al arbitrio del profesional la subsistencia de la relacién contrac-
tual, quedando sin embargo el consumidor obligado sin posibilidad alguna de
rescindirlo. El segundo inciso se refiere a una cldusula que implica desequi-
librio en cuanto al régimen de responsabilidad del profesional, puesto que
obstaculiza las posibilidades de reacciéon del consumidor, eliminando las
garantias legales de las que éste puede disponer frente a un incumplimiento
contractual (86):

(84) Lo normal es que junto con el abono de la cantidad estipulada como pena, se
deje sin efecto la relacién contractual y, en tal caso, la inica diferencia relevante con las
arras penitenciales se referiria a la falta de entrega previa de la cantidad.

(85) CAFFARENA LAPORTA, Comentarios Menéndez-Diez Picazo, cit., pags. 1189-1190.

(86) PacGaDOR LOPEZ, ob.cit., pags. 89-90.
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a) En cuanto al primer apartado, debe ponerse de manifiesto que no es
correcto hablar de «rescindir el contrato discrecionalmente», sino que
la expresidon mds correcta seria la de «desistimiento ad nutum» o «sin
justa causa», dado que el concepto de rescisién, en buena técnica
juridica, debe aludir exclusivamente a los supuestos enumerados en
los articulos 1.290 y siguientes. La rescision es siempre de ejercicio
judicial, requiere la existencia de un perjuicio y provoca la ineficacia
del contrato con efectos retroactivos, mientras que el desistimiento es
extrajudicial, de libre ejercicio al no requerir la existencia de causa
alguna y provoca la extincién del contrato con efectos Unicamente
para el futuro. En conclusion, la cldusula 17.* hace referencia a un
desistimiento sin justa causa.

La concesién a una de las partes de la facultad de desistimiento no
es en si misma una cldusula abusiva y por consiguiente nula, sino que
lo que la convierte en abusiva es que s6lo sea otorgada a una de las
partes, el predisponente, lo que generaria una situacién de desequili-
brio contractual. Ahora bien, debemos tener en cuenta que en nuestra
Legislacion, de acuerdo con las Directivas comunitarias, si se admi-
ten, en algunas ocasiones, las cldusulas que concedan unilateralmente
al consumidor la facultad de desligarse del contrato, con el fin de
conferirle una mayor proteccién (87), fundamentdndose en la situa-
cién de desequilibrio en la que se encuentra inicialmente el consumi-
dor como parte contratante. En cambio, la Ley no admite de ningiin
modo que sea el empresario quien se reserve dicha facultad, y la
clausula que lo estableciera seria, en consecuencia, nula sin paliativo
alguno.

En cualquier caso, como deciamos, no sera abusiva aquella clausula
que otorgue esta facultad a ambas partes, si no se altera el equilibrio
contractual, alteraciéon o desequilibrio que si se producird en dos
supuestos:

1. Si la atribucién de dicha facultad a favor del consumidor es pu-
ramente formal y se utiliza con el tnico fin de eludir la nulidad
de la cldusula por abusiva (88).

(87) Esta medida especifica de proteccion es muy usual en la legislacion especial,
como por ejemplo en la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de Contratos celebrados fuera
de establecimientos mercantiles; Ley 21/1995, de 6 de julio, de Viajes Combinados; Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista; Ley 28/1998, de 13 de
julio, de Venta de Bienes Muebles a Plazos, y Ley 42/1998, de 15 de diciembre, de De-
rechos de Aprovechamiento por Turnos de Bienes Inmuebles de uso Turistico.

(88) Este caso es el supuesto de hecho de la sentencia del Tribunal Supremo, de 26
de mayo de 1986 (RJ 1986 /2823), comentada por RopriGo BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 11, 1986, pdgs. 3657-3663.
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2. Si dicha facultad de desistimiento ya es concedida al consumidor
por la Ley.

b) Respecto al cardcter abusivo de la cldusula que permite al profesio-
nal quedarse con las cantidades abonadas por el consumidor cuando
sea el propio profesional quien rescinda el contrato, ello es tan obvio
que no merece pricticamente ningin comentario. El precepto se re-
fiere a los contratos en los que media un lapso de tiempo entre la
celebracién del negocio y la ejecucién del mismo (89), y mientras
el consumidor ya ha satisfecho su prestacién —total o parcialmen-
te—, el profesional no ha cumplido la suya. Esta claro que se pro-
ducirfa un enriquecimiento injusto en el caso que el profesional res-
cindiese el contrato y se quedase con las cantidades abonadas por el
consumidor en concepto de pagos anticipados por prestaciones aun
no efectuadas.

D. CLAUSULAS ABUSIVAS «SOBRE GARANTIAS»

Bajo el titulo de cldusulas abusivas «sobre garantias», se recogen en los
nimeros 18 y 19 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU dos cldusulas
abusivas de las cuales s6lo una se refiere en realidad a las garantias para el
cumplimiento de la obligacién.

18. Cldusulas abusivas por imponer al consumidor una garantia
desproporcionada al riesgo asumido

En el nimero 18 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se estable-
ce el caricter abusivo de aquellas cldusulas que supongan «la imposicion de
garantias desproporcionadas al riesgo asumido». Se trata de una cldusula
que no aparecia recogida, ni siquiera con una redaccién aproximada, dentro
del Anexo 1 de la Directiva, sino que ha sido introducida ex novo por el
Legislador espafiol para reforzar la proteccién al consumidor.

El precepto habla de garantias «desproporcionadas» al riesgo asumido;
nuevamente nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado que
requerird la actividad interpretativa del Juez.

La desproporcién habrd que calificarla en funcién del grado de riesgo
asumido por el profesional. No se puede determinar, con antelacién, el punto

(89) Es decir, en los contratos de ejecucion diferida, pero no tiene sentido la resti-
tucion en los contratos de tracto sucesivo, en cuanto a las prestaciones ya ejecutadas por
ambos contratantes, porque no va a haber enriquecimiento injusto.
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exacto a partir del cual la exigencia de una garantia pasa a convertirse en
desproporcionada. No obstante, hay ciertas variables que nos pueden servir de
ayuda en ese juicio valorativo, tales como el precio al que el profesional
otorga el crédito al consumidor o la tasacién del bien que constituye el objeto
de garantia. De este modo, podria decirse que cuanto menor sea el riesgo
asumido por el profesional merced a estas variables, mayores probabilidades
habra de que la garantia impuesta merezca la consideracién de desproporcio-
nada (90).

Por otra parte, en el inciso segundo de la cldusula 18 se establece la
presuncién de que «no existe desproporcion en los contratos de financiacion
o de garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su nor-
mativa especifica». El precepto plantea varios problemas:

1. El alcance de la expresion «entidades financieras»; entendemos que
se refiere, con cardcter general, a todas las entidades susceptibles de realizar
operaciones consistentes en la celebracidn de un contrato de financiacién o de
garantia, con independencia de que se trate de establecimientos financieros
de crédito o de entidades de crédito (91).

2. Cudl es dicha «normativa especifica». Podemos afirmar que ésta
tiene su punto de referencia en la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina
e Intervencion de Entidades de Crédito, que por lo que a las relaciones
entre las entidades de crédito y la clientela se refiere contiene algunas
disposiciones importantes, muchas de las cuales, posteriormente, han sido
desarrolladas por una importante y extensa normativa, que se enmarca en
la labor de supervisién administrativa, dentro por tanto de las relaciones que
dichas Entidades tienen con el Banco de Espafia y el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda. Por lo tanto, no creemos ortodoxo que esa normativa
pueda ser contemplada por un régimen juridico privado, como es el de la
LGDCU, y mucho menos que pueda llegar a generar consecuencias dentro
de una relacion inter partes (92).

3. La valoracién de si la garantia en cuestion ha sido impuesta por una
Entidad Financiera dentro del marco de actuacién delimitado por su norma-
tiva especifica.

(90) Algunos supuestos que plantean ciertas dudas sobre su posible desproporcién y,
en consecuencia, su posibilidad de ser tildadas como abusivas, son la imposicién de ga-
rantias reales y personales de forma cumulativa, la obligada suscripcion de un seguro, las
clausulas de cuenta unica o la firma de un pagaré en blanco.

(91) EIl concepto mds cercano al de Entidades Financieras es el de Entidades de
Financiacion, dentro del género global de Entidades de Crédito, de acuerdo con la Ley 26/
1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito.

(92) AurioLEs MARTIN, «La proteccién de los usuarios de servicios bancarios y la
normativa sobre transparencia de las operaciones», La Ley, 1991-III, pags. 896-897.
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Por tanto, son muchos, quizd demasiados, los elementos valorativos para
ser una cldusula que se halla inserta en una «lista negra» de cldusulas abu-
sivas (93). Y, por otra parte, examinando el contenido de dicha normativa
especifica, es dificil llegar a la conclusién de que el consumidor vaya a
quedar resguardado de la imposicién de garantias desproporcionadas por
el simple hecho de que la entidad haya actuado conforme a tal normativa,
ni tan siquiera presuntivamente. Por ello, consideramos que tiene escaso sen-
tido introducir la presunciéon de que, cuando una Entidad Financiera actia
ajustdndose a su especifica normativa sectorial, la imposicién de garantias
al consumidor no serd desproporcionada. Llegado el caso, ello obligaria a los
consumidores a desplegar una mds que ardua actividad probatoria, lo que
obviamente favorece a las Entidades Financieras, y no casa con lo que dis-
pone la cldusula 19.% ni, en general, con la finalidad de esta Ley, que no es
otra que la proteccién del consumidor.

19. Cldusulas abusivas por imponer la carga de la prueba
al consumidor

En el nimero 19 de la Disposicién Adicional Primera se establece el
carécter abusivo de aquellas cldusulas que impongan al consumidor la carga
de la prueba en aquellos casos que deberia corresponder a la otra parte con-
tratante. El precepto supone la transposicion del Anexo 1.q.fin de la Direc-
tiva, y tiene como antecedente, en la legislacion espaifiola, el antiguo articu-
lo 10.1.° ¢) 8. LGDCU.

Es curiosa la ubicacién de esta cldusula bajo el epigrafe D: «Sobre Ga-
rantias», cuando no se descubre ningtin punto de unién con el resto de las
cldusulas del epigrafe ni con el tema bajo el que se agrupan. Posiblemente
hubiera sido mds razonable incluir todas aquellas cldusulas referentes a cues-
tiones procesales en general en un mismo epigrafe, como ocurre en la Direc-
tiva (94).

A diferencia de lo que sucede con otras cldusulas de la Disposicién
Adicional Primera LGDCU, cuyo cardcter abusivo puede suscitar dudas, toda
la doctrina se muestra de acuerdo sobre el caricter abusivo de una cldusula
que invierta la carga de la prueba en contra del consumidor (95). No obstante,
Ilama la atencién que el legislador espafiol no haya incorporado el inciso del
apartado q) del Anexo 1 de la Directiva, que hace referencia a «...limitar

(93) SANcHEz Aristi, Comentarios Bercovitz, cit., pag. 1111.

(94) Apartado q) del Anexo 1 de la Directiva 93/13, relativo a la supresién u obs-
taculizacion del ejercicio por parte del consumidor de acciones y recursos judiciales.

(95) Pacapor LOPEZ, 0b. cit., pags. 90-91.
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indebidamente los medios de prueba a favor del consumidor...», cuando esta
limitacién puede determinar un abuso tanto o mas peligroso que el invertir en
contra del consumidor la carga de la prueba. Esta falta de trasposicién no se
ajusta a la legalidad, ya que la Directiva 93/13 es de minimos, esto es, sus-
ceptible de ampliacién pero no de reduccién por el legislador nacional (96).
Pese a ello, no deja de ser cierto que algunas de las cldusulas enumeradas en
la Disposicién Adicional Primera LGDCU estdn conectadas con la idea de
limitar al consumidor los medios de prueba, o al menos con la de facilitar al
profesional los suyos, como la cldusula 8.* o 1la 20.* (97).

La distribucién de la carga de la prueba se recoge, en nuestro ordena-
miento juridico, en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (98). En
principio, las reglas sobre la carga de la prueba deben considerarse normas
procesales y, en consecuencia, normas de ius cogens, esto es, no susceptibles
de disposicién por las partes, al estar dirigidas al Tribunal como reglas de
juicio con las que resolver aquellos casos en los que la actividad probatoria
desplegada por las partes arroje resultados inciertos (99). Asi las cosas, cuan-
do se habla de inversién convencional de la carga de la prueba, en la cldusu-
la 19.%, 1o que realmente ocurre es que las partes varian el supuesto de hecho
de la norma —art. 217 LEC—, lo que, naturalmente, s6lo serd posible en el
caso de normas de Derecho positivo, alterando la igualdad procesal entre las
partes y produciendo un desequilibrio en la proteccion del consumidor.

Finalmente, debemos precisar que, al amparo del caricter abusivo de
estas cldusulas, no s6lo podrdn impugnarse aquéllas que impongan directa-
mente la carga de la prueba al consumidor, sino que también serdn nulas por
abusivas las que exoneren al empresario de la prueba de los hechos que
ordinariamente le corresponderia probar, aun sin imponer al consumidor la
contraprueba de los mismos (100).

E) OTRAS CLAUSULAS ABUSIVAS

En los nimeros 20 a 29 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se
contiene una relacién de «otras» cldusulas que se consideran abusivas.

(96) PaGADOR LOPEZ, 0b. cit., pag. 83.

(97) SANCHEZ ARISTI, ob. cit., pag. 1127.

(98) Dicho articulo recoge, con mayor precision, lo que sobre reparto de la carga de
la prueba establecia el hoy derogado articulo 1.214 del Cédigo Civil.

(99) CortEs DoMiNGUEzZ, Comentarios Bercovitz, cit, pag. 319.

(100) MinGo BasaiL y Diez-Picazo GiMENEzZ, Comentarios Menéndez-Diez Picazo,
cit.,, pag. 1224.



ESTUDIOS 1803

20. Cldusulas abusivas por imponer al consumidor una declaracion
de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, o por suponer
la adhesion del consumidor a cldusulas de las cuales no ha tenido
oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracion
del contrato

En el nimero 20 de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU se esta-
blece el caricter abusivo de aquellas cldusulas predispuestas en las que
se impongan al consumidor «declaraciones de recepcion o conformidad
sobre hechos ficticios y las declaraciones de adhesion del consumidor a
clausulas de las cuales no haya tenido oportunidad de tomar conocimiento
real antes de la celebracion del contrato» (101). Unicamente la segunda de
tales cldusulas encuentra su precedente en la Directiva, concretamente en el
apartado i) del Anexo 1, que proscribe aquellas cldusulas que tuvieran por
objeto «hacer constar de forma irrefragable la adhesion del consumidor a
clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento
real antes de la celebracion del contrato»:

a) El cardcter abusivo de la primera cldusula es evidente, al imponer al
consumidor la confesién sobre unos hechos que, en realidad, no se
han producido. EI precepto, redactado de una manera muy genérica,
debe interpretarse, para conferir una mayor proteccién al consumidor,
en sentido amplio, de manera que cabe entender que incluye cual-
quier declaracion que realice el consumidor en la que reconozca haber
tenido lugar un hecho ventajoso para el profesional que, en realidad,
era meramente ficticio.

b) Con la norma del segundo inciso se persigue que el consumidor haya
tenido ocasién de conocer todo el clausulado del contrato. Obsérvese
que no se exige el conocimiento efectivo, sino que, antes de la cele-
bracién del contrato, se haya tenido la posibilidad de conocerlo. En
este caso no se precisa ninguna declaracién falsa por el consumidor,
sino que «no se haya tenido oportunidad de tomar conocimiento real
antes de la celebracion del contrato». En la mayoria de los casos
estaremos ante cldusulas que no estdn ubicadas en el cuerpo del con-
trato celebrado por el consumidor. Ahora bien, una cldusula del tipo

(101) La doctrina enmarca tales cldausulas dentro de las denominadas «reglas de
control de contenido» —en contraposicion a las «reglas de control de inclusién»—, esto
es, son reglas que no tratan de garantizar si el clausulado predispuesto fue conocido y
comprendido por el adherente, sino de enjuiciar o calificar su contenido una vez que se
ha incorporado a un contrato particular, aunque la lectura del inciso parezca situarnos en
el ambito del control de inclusién, por la referencia a la «aceptacion de cldusulas que no
se ha tenido oportunidad de conocer».
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«...el abajo firmante conoce y acepta el contenido de las condiciones
generales que figuran al dorso...», aunque en principio parece que no
sea abusiva, si lo serd si, a pesar de encontrarse en el contrato, el
adherente no ha tenido posibilidad efectiva de conocer tales condicio-
nes antes de firmar el contrato.

21. Cldusulas abusivas por trasladar al consumidor las consecuencias
economicas de errores administrativos o de gestion que no le sean
imputables

En el nimero 21 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se estable-
ce la abusividad de las cldusulas que transmitan al consumidor «las conse-
cuencias economicas de errores administrativos o de gestion que no le sean
imputables». Se trata de una cldusula que no procede del catdlogo recogido
en el Anexo 1 de la Directiva, pero que no constituye una novedad en nuestro
ordenamiento, ya que el anterior articulo 10.1.c).7.° LGDCU ya recogia una
previsién de caracteristicas similares. Guarda relacién con la cldusula del
nimero 10, conforme a la cual son abusivas aquellas cldusulas por las que el
profesional pretenda excluir o limitar su responsabilidad contractual por los
dafios que por una accién u omisién cause al consumidor; y, por su parte, en
el supuesto de la cldusula 21.* lo que pretende el profesional también es
excluir su responsabilidad, al repercutir las consecuencias econdémicas que de
sus errores se deriven al consumidor. Podria decirse, por tanto, que el con-
tenido de la cldusula 21.% no es sino una concrecién de la cldusula genérica
de limitacién o exclusién de responsabilidad por parte del profesional (102).

El «error administrativo o de gestiéon» a que se refiere la cldusula nime-
ro 21 puede derivar de las actuaciones desplegadas por el profesional con la
finalidad de cumplir los compromisos contractuales adquiridos con el consu-
midor, pero también puede surgir de la actuacién desplegada por un tercero,
como por ejemplo cuando una entidad bancaria lleve a cabo la gestiéon o
administracion del pago.

Para que la cldusula resulte abusiva, el error no debe ser imputable al
consumidor. Pero, ;significa ello que deba ser imputable al profesional, o,
dicho de otra manera, es también abusiva la cldusula que traslade al consu-
midor las consecuencias de errores que no sean imputables al profesional ni
a sus dependientes, por haber actuado éstos con la debida diligencia? En

(102)  SErrA RoDRIGUEZ, Cldusulas abusivas en la contratacion. En especial, las cldu-
sulas limitativas de la responsabilidad, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 109, respecto
de la relacién en la que quedaban colocadas ambas cldusulas cuando formaban parte del
antiguo catdlogo de la LGDCU.
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nuestra opinién, si no existe culpa del consumidor, es abusiva toda cldusula
que le impute las consecuencias econdémicas derivadas de errores administra-
tivos o de gestion, exista o no culpa del profesional. Mas dudoso es, a nuestro
entender, el caso en que exista negligencia del consumidor, y también del
profesional. En este supuesto debe partirse de la base que a profesional y
consumidor no se les puede exigir el mismo grado de diligencia; mientras
al consumidor tan sélo se le puede exigir una diligencia estdndar, el profesio-
nal esta obligado a desplegar una diligencia superior, de acuerdo con lo que
exige la naturaleza de su obligacién y sus propias circunstancias personales
(art. 1.104 del Cdédigo Civil). Pero, si efectivamente se produce tal concurren-
cia de culpas, entendemos que éstas se compensan.

22. Cldusulas abusivas por imponer al consumidor gastos
de documentacion y tramitacion que por Ley imperativa
correspondan al profesional

En el nimero 22 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se consi-
deran abusivas aquellas cldusulas que impongan al consumidor el pago de una
serie de gastos de documentacién y tramitacion que, por ley imperativa, co-
rresponden al profesional, citindose concretamente, en la primera venta de
vivienda, los gastos originados por la declaracién de obra nueva, constitucion
del régimen de propiedad horizontal, o hipotecas para financiar su construc-
cién o su division y cancelacién. Se trata de una cldusula que no estaba en
el Anexo 1 de la Directiva, y que tiene su precedente en el originario articu-
lo 10.1.c.11) de la LGDCU 1984, y en el articulo 10.2.d) del Real Decreto
515/1989 sobre Protecciéon de Consumidores en cuanto a la informacién a
suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas. Su fundamento
se encuentra, mas que en evitar un aumento en el precio en la compraventa,
en conseguir que el adquirente tenga un conocimiento completo de la opera-
cién; se pretende que haya transparencia en cuanto al precio de la vivienda,
y que el consumidor no quede desagradablemente sorprendido cuando el
precio inicialmente estipulado se vea aumentado por la imposicién de unos
gastos que, por Ley, corresponde satisfacer al vendedor.

El precepto sorprende porque, apartindose de un precedente —el
art. 10.2.d) del Real Decreto 515/1989—, restringe el ambito de aplicacién de
la clausula a los gastos que corresponde satisfacer al vendedor «por ley im-
perativa», cuando en virtud del articulo 6.3 del Cédigo Civil ya son nulos los
pactos que sean contrarios a una ley imperativa. Por el contrario, conforme
a la redaccién del nimero 22, no serian abusivas las cldusulas que impongan
al consumidor gastos que por Ley dispositiva correspondan al vendedor, como
los gastos de otorgamiento de escritura (art. 1.455 del Cédigo Civil), o el
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impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos (art. 107 de la Ley 39/
1988, Reguladora de las Haciendas Locales). Ante ello, aunque algin autor
como CABANILLAS SANCHEZ haya propuesto que, si el contrato no es negocia-
do, las normas de cardcter dispositivo que imponen el pago de un determi-
nado gasto al vendedor tienen cardcter imperativo (103), entendemos que no
es posible forzar tanto la letra de la Ley, y que resulta licita la imposicién de
tales gastos al consumidor siempre que se respete el deber de transparencia,
maxime si tenemos en cuenta que, por otra parte, tal cldusula de imputacion
de gastos podria ser atacable conforme a la norma general de equilibrio del
articulo 10.bis. 1.

23.  Cldusulas abusivas por imponer al consumidor bienes o servicios
complementarios o accesorios no solicitados

En el nimero 23 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se consi-
deran abusivas aquellas cldusulas que imponen al consumidor la adquisicién
de un bien o la prestacién de un servicio no solicitado. Se trata de una
clausula que tampoco estd contemplada en el Anexo 1 de la Directiva, y cuyo
precedente se encuentra en el nim. 12 de la lista del anterior articulo 10.1.c)
de la LGDCU de 1984. El precepto sorprende porque, a diferencia de la
cldusula contemplada en el nimero 24, no alude expresamente a que la im-
posicién del bien o servicio complementario o accesorio suponga para el
consumidor un aumento de precio, con lo que parece dar a entender que podra
existir abusividad aunque tal bien o servicio sea gratuito, lo que no parece
tener mucho sentido. Esta contradiccién podria intentar salvarse considerando
que tal gratuidad seria sélo aparente, dado que al fijar el precio ya se habria
tenido en cuenta la prestacién adicional y aumentado el precio. Ahora bien,
en este caso, si el precio es excesivo, el funcionamiento del mercado ya
deberia corregir tal situacion, por lo que el cardcter abusivo y la consiguiente
nulidad de tal cldusula sélo deberia tener lugar en situaciones en que no
existiese libre competencia.

En nuestra opinidn, una correcta interpretacion del precepto debe llevar-
nos a las siguientes conclusiones:

1.* Si, a pesar de la prestacién adicional, realmente no ha existido
incremento de precio —lo que se podria demostrar, por ejemplo, si el pro-
ducto o servicio, sin la prestacién accesoria, se vendia anteriormente por el
mismo precio—, la cldusula en cuestién no tiene necesariamente por que ser
abusiva.

(103) Comentarios Menéndez-Diez Picazo, cit., pag. 1282.
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2.* Si el precio ha aumentado, la cldusula solamente deberia ser abusiva
si no existe libre competencia en el mercado y la cldusula supone un abuso
en la posicion monopolistica del profesional, o si la cldusula no ha sido
redactada con la debida claridad. En definitiva, unos requisitos andlogos a los
que deben exigirse respecto a la clausula contemplada en el nimero 24, como
a continuacion se vera.

24. Cldusulas abusivas por suponer un incremento de precio
por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos,
indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacion

En el nimero 24 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se consi-
deran abusivas aquellas cldusulas que suponen un incremento de precio por
imponer al consumidor, sin posibilidad de rechazo, alguna «prestacion adicio-
nal». Tampoco es una cldusula contemplada en el Anexo 1 de la Directiva,
y su precedente se encuentra en el nimero 5 de la lista del anterior articu-
lo 10.1.c) de la LGDCU de 1984. Se trata de una cldusula que engloba
supuestos muy heterogéneos. Y si bien la existencia de una «prestacion adi-
cional» no ofrece dudas cuando se ofrecen «servicios accesorios» (por ejem-
plo, cuando la venta del bien vaya unida a la necesaria realizacién del servi-
cio de mantenimiento con el vendedor), en los otros casos enumerados en el
precepto ya no estd tan claro que exista tal prestacién «adicional». Efectiva-
mente, cuando el nimero 24 habla de «financiaciones, aplazamientos, recar-
gos, indemnizaciones o penalizaciones», no estd aludiendo propiamente a
«prestaciones adicionales», como si serian los «servicios accesorios», sino a
los supuestos en que se impone la obligatoria financiacidn de la operacién por
parte del vendedor, al aplazamiento del pago con coste adicional para el
consumidor, al aumento del precio a consecuencia de una prestacién adicio-
nal, o al incumplimiento por parte del consumidor.

Conforme al nimero 24, tales «financiaciones», «aplazamientos», «recar-
gos», «indemnizaciones» o «penalizaciones» solamente serdn licitas si se
cumplen los siguientes requisitos:

1.° Que correspondan a prestaciones adicionales, debiéndose entender
tal expresion en el sentido mas amplio posible para dar cabida a los casos de
incumplimiento por parte del consumidor.

2.° Que tal prestacién adicional sea susceptible de ser aceptada o recha-
zada con independencia de la prestacién principal.

3.° Que la cldusula esté redactada con la debida claridad y precisién.
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La norma del nimero 24 ha sido criticada, por varias razones. Primera-
mente, por ir contra la libertad comercial y de empresa, en el sentido que
éstas no tendrdn una plena libertad para configurar sus ofertas comerciales de
la forma que estimen mds adecuada. Y, en segundo lugar, por la dificultad
de determinar cudndo una prestacidn es accesoria a otra de principal, espe-
cialmente en aquellos contratos, como por ejemplo el de viajes combinados,
que se caracterizan por contemplar una pluralidad de prestaciones.

Como deciamos anteriormente, el caracter abusivo de la clausula deberia
venir determinado por dos factores: la transparencia y la situacién de libre
competencia en el mercado. Existird abusividad si las cldusulas suponen un
aumento del precio a consecuencia de la inclusién en el contrato de una
prestacion adicional inesperada (por ejemplo, se dice que el viaje vale mil,
pero se incluye en el clausulado la realizacién de ciertas excursiones obliga-
torias que hacen aumentar el precio en un 30 por 100). Pero si no estamos
ante una situacién monopolistica, y la oferta se presenta de una manera trans-
parente, incluyendo varios elementos que pueden ser aceptados o rechazados
como un todo, ello no tiene por qué ser abusivo. La proteccién al consumidor
se consigue simplemente permitiéndole rechazar una prestaciéon adicional no
solicitada que suponga un aumento en el precio no advertido en el momento
de la celebracién del contrato.

25. Cldusulas abusivas por la negativa del profesional al cumplimiento
de las obligaciones propias del productor o suministrador

El nimero 25 de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU considera
abusivas las cldusulas que establezcan «la negativa expresa al cumplimiento
de las obligaciones o prestaciones propias del productor o suministrador,
con reenvio automdtico a procedimientos administrativos o judiciales de
reclamacion». Se trata de una cldusula no prevista en el Anexo 1 de la Di-
rectiva, pero que no es una novedad en nuestro ordenamiento, ya que la
redaccion anterior de la LGDCU recogia en el inciso 9.° del apartado c) del
articulo 10.1.%, el contenido que hoy queda reproducido en la cldusula que
ahora comentamos (104).

El caricter abusivo de una cldusula de este tipo se fundamenta en que reen-
via automaticamente al consumidor a procedimientos de reclamacion, si quiere

(104) Debe sefialarse, no obstante, que la no inclusién de esta cldusula en el Anexo
de la Directiva puede ser debido a que no se trata de una cldusula abusiva en si misma, sino
que recoge un supuesto de incumplimiento contractual por parte del profesional que debera
ser denunciado y, en su caso, sancionado por los tribunales de justicia con arreglo a las
leyes y procedimientos comunes. Esta fue la justificacién que dio el Grupo parlamentario
cataldn cuando abogé por su supresion en la tramitacion parlamentaria de la LCGC.
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ver satisfecho su interés como acreedor. Al consumidor se le exige reclamar
previamente el reconocimiento de su derecho derivado del contrato, si pretende
que el profesional cumpla las obligaciones y prestaciones que le incumben
como parte de la relacién contractual, lo que le provoca un perjuicio despro-
porcionado o no equitativo, contrario a las exigencias de la buena fe. Es mds,
una estipulacién de este tipo, por la que uno de los contratantes se niega de
antemano a cumplir las obligaciones que le corresponden, compeliendo a la otra
parte a reclamar, entrafia una manifiesta incongruencia, por cuanto denota una
voluntad opuesta al consentimiento generador del contrato (105).

La cldusula en cuestiéon no supone una exclusion directa, pero si indirecta,
de la responsabilidad del profesional, dado que la necesidad de reclamar
previamente por la via judicial o administrativa tiene una clara funcién disua-
soria (106).

26. Cldusulas abusivas por imponer al consumidor arbitrajes distintos
del de consumo

El nimero 26 de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU considera
abusivas las clausulas que establezcan «la sumision a arbitrajes distintos del
de consumo, salvo que se trate de organos de arbitraje institucionales crea-
dos por normas legales para un sector o un supuesto especifico». Se trans-
pone el Anexo 1.q) de la Directiva, que establece la abusividad del someti-
miento a «jurisdicciones arbitrales no cubiertas por Disposiciones juridicas»,
férmula que era, al menos en Espafa, ciertamente extrafia, y que fue objeto
de importantes criticas por parte de la doctrina (107). La transposicién ha
aclarado en gran medida el supuesto de hecho del Anexo 1.q), y ha mejorado,
a nuestro entender, la proteccion establecida en la Directiva, al proscribir la
cldusula de sumisién a arbitrajes distintos del de consumo, «salvo que se trate
de organos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un
sector o un supuesto especifico».

Cada vez es mds frecuente que las grandes empresas, para evitar acciones
judiciales, incluyan convenios arbitrales entre las condiciones generales que
configuran el clausulado de los contratos de adhesién. No obstante, al no

(105) GomEz CALERO, Los derechos de los consumidores y usuarios, Ed. Dykinson,
Madrid, 1994, pags. 89-99.

(106) BEercoviTz RopRIGUEZ-CANO, «LLa defensa contractual del consumidor o usuario
en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», en Estudios juridicos
sobre proteccion de los consumidores, Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pag. 209, afirma clara-
mente la funcién disuasoria de la cldusula al sefialar que la satisfaccion de la obligacién
«requiere salvar previamente tales obstdculos que el esfuerzo tiempo 'y dinero necesarios
para ellos no merecen la pena».

(107) Véase Casas VaLLEs, Comentarios Bercovitz, cit., pags. 715-716.



1810 ESTUDIOS

estar cerrado y predeterminado, de forma absoluta, el tipo de arbitraje de
consumo, en ocasiones €ste se disefla a gusto de las empresas y sectores mas
potentes, lo que puede entrafar graves riesgos para el consumidor. Clausulas
de este tipo son las que prohibe el nimero 26, conforme al cual Ginicamente
se permite al profesional imponer el sometimiento a dos tipos de arbitrajes:
el arbitraje de consumo, y los arbitrajes institucionales creados por normas
legales para un sector o un supuesto especifico (108).

27. Cldusulas abusivas por imponer al consumidor la sumision
a un determinado juez o tribunal, o la renuncia a su derecho
a elegir el fedatario piiblico que deba autorizar el acto

El nimero 27 de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU considera
abusivas las cldusulas que prevean «pactos de sumision expresa a Juez o
Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del consumidor, al lugar
del cumplimiento de la obligacion o a aquel en que se encuentre el bien si
fuera inmueble, asi como los de renuncia o transaccion respecto al derecho
del consumidor a la eleccion de fedatario competente seguin la Ley para
autorizar el documento publico en que inicial o ulteriormente haya de forma-
lizarse el contrato». Se contemplan, por tanto, dos tipos de cldusulas distin-
tas, pero que tienen en comun la imposicién de renuncias al consumidor, en
el primer caso a su propio fuero, y en el segundo a su derecho a la elecciéon
del fedatario publico que deba formalizar el contrato:

a) La clausula de renuncia al foro propio tiene su precedente en el
Anexo 1.q) de la Directiva, que establece la abusividad de las cldu-
sulas que tengan por objeto «suprimir u obstaculizar el ejercicio de
acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor» (109).
El Tribunal Supremo, en la sentencia de 8 de noviembre de 1996
(RJ 1996/7954), ya se pronuncié sobre la necesidad de trasponer este

(108) Respecto a estos ultimos, existe una discordancia entre el articulo 10.4.° y la
DA1.* 26 de la LGDCU, pues el primero insiste en limitar el arbitraje en las CGC al de
consumo, mientras que la segunda abre la via a otro posible tipo de arbitrajes, si bien
dentro de ciertos limites. Consecuentemente, para eliminar la citada discordancia deberia
haberse modificado, al menos, el segundo parrafo del articulo 10.4.° LGDCU. En esta
linea se enmarca la nueva Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre Derechos de Aprove-
chamiento por Turnos de Bienes Inmuebles en su articulo 2.2.

(109) Pacapor Lopez, ob. cit., pags. 90-91, reconduce estas cldusulas al grupo de
clausulas de desequilibrio y, en concreto, al tipo de cldusulas que implican un desequi-
librio en cuanto al régimen de responsabilidad del profesional, obstaculizando las posi-
bilidades de reaccién por parte del consumidor mediante la eliminacién de garantias y
remedios legales de los que el consumidor puede normalmente disponer frente a un in-
cumplimiento contractual.
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inciso q) de la Directiva, y afirmé la posibilidad de aplicarla di-
rectamente en tanto dicha transposicién no se llevase a cabo por el
Legislador espafiol (110). Por tanto, si bien desde un punto de vista
legislativo esta cldusula es una novedad, no lo es tanto desde la 6ptica
jurisprudencial (111).

La clausula 14.* de la Disposiciéon Adicional Primera LGDCU ya
prevé el cardcter abusivo de las cldusulas que impongan renuncias
o limiten los derechos del consumidor; por tanto, la regla del niime-
ro 27 no es sino una concrecion de tal previsién general. Conforme
a la misma, sélo serdn vdlidas las cldusulas de sumisién al Juez o
Tribunal que corresponda al domicilio del consumidor, al lugar de
cumplimiento de la obligacién, o al del sitio donde se halle el bien
inmueble, mientras que las cldusulas de sumisién a un Tribunal dis-
tinto serdn abusivas. Este cardcter abusivo deriva, por un lado, del
hecho de que la renuncia del consumidor a su propio fuero resulta
lesiva para sus intereses, puesto que le obliga a ejercer su derecho de
defenderse judicialmente en condiciones tales que hacen de ese dere-
cho una carga, produciéndose un efecto disuasorio. Por contra, el
predisponente, a pesar de desarrollar su actividad en una diversidad
de poblaciones, impone el pacto de sumision a los tribunales del
lugar que le es mds conveniente, lo que supone para €l un ahorro
econdémico considerable y le garantiza un mejor control sobre todos
los procesos en que sea parte. Ademads, por via de la sumision no sélo
se pone en peligro el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que
también se viola el principio de igualdad de partes en el proceso, al
quedar el predisponente como parte procesal privilegiada (112). En
conclusién, la abusividad de este tipo de pactos deriva de las innega-

(110) Respecto al efecto directo horizontal del articulo 3.3 de la Directiva 93/13
mientras todavia no habia sido objeto de transposicién a nuestro ordenamiento juridico,
véase el comentario de BLanco PErRez-RuBIo, «La posible eficacia directa horizontal de la
Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores (A propdsito de las sentencias del Tribunal Supremo de 8 y 20 de noviembre de
1996)», en Estudios sobre consumo, nim. 14, 1997, pags. 27-47.

(111) Ademas de la abundante jurisprudencia anterior a la transposicion de la Direc-
tiva 93/13, cabe sefialar respecto al momento posterior a la citada transposicion, las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1994 (RJ 1994/6518), 12 de julio y 14 de
septiembre de 1996 (RJ 1996/5580 y RJ 1996/6715), 27 de abril de 1998 (RJ 1999/2933),
19 de abril de 1999 (RJ 1999/2587), 17 de mayo de 1999 (RJ 1999/3475) y 14 de abril
de 2000 (RJ 2000/3228).

(112) RoBLEs AcCERrA, «Problematica que presenta la sumision expresa en el orden
jurisdiccional civil», La Ley, vol. III, 1991, pag. 992, sefiala que otra de las ventajas que
logra el predisponente es evitarse, en un elevado porcentaje de ocasiones, que los consu-
midores se opongan a la demanda presentada, puesto que les resultard menos costoso
plegarse al pago que si obtuvieran una resolucién desestimatoria de la demanda.
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bles ventajas que obtiene el predisponente, frente a los perjuicios que
soporta el consumidor (113).

b) La clausula de renuncia o transaccidn a la eleccion de fedatario com-
petente no tiene un precedente directo ni en el Anexo 1 de la Direc-
tiva, ni en la antigua LGDCU; sin embargo se ha venido defendiendo
su abusividad y, en consecuencia, su ineficacia, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, aunque sélo existia refrendo legal para
ello cuando venia predispuesta por una Entidad de crédito (114). Se
trata de un pacto habitual en el dmbito de la contratacién inmobilia-
ria y en la bancaria, especialmente en los contratos de préstamo con
garantia hipotecaria, en virtud del cual se pretende excluir el derecho
del adquirente a la eleccién de fedatario establecido en diversos cuer-
pos legales, como por ejemplo el articulo 142.3.° del Reglamento
Notarial, que dispone que en los contratos traslativos la eleccién del
notario autorizante de la escritura publica en la que se formaliza la
transmision realizada corresponde al adquirente (115), o en el articu-
lo 5.4.c) del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion
de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compraventa y el arrendamiento de viviendas (116).

El caricter abusivo de la renuncia o transaccién sobre este derecho
se debe a la relevancia que la intervencidon del notario tiene, al
ser una de sus obligaciones informar y asesorar a las partes, en el
mismo acto del otorgamiento de la escritura publica, sobre el signi-
ficado de aquellas cldusulas que, por su propia naturaleza técnica,
puedan ser de dificil comprensién para el consumidor (art. 147 del
Reglamento Notarial). Sera el consumidor, como parte débil, el que
mads necesitado estard del asesoramiento e informacién que el notario
le pueda proporcionar, por lo que imponerle, en una cldusula predis-

(113) Merece la pena hacer una breve referencia al primer criterio legal de atribu-
ciéon de competencia territorial, y es que no es extrafio que uno de los fueros especiales
establecidos sea el domicilio del consumidor; de esta manera se considera nula la renuncia
al propio fuero y se evitan los perjuicios que provoca para el consumidor el tener que
litigar fuera del mismo. A estos efectos se entiende por domicilio del consumidor el lugar
de su residencia habitual, de acuerdo con el articulo 40 del Cédigo Civil.

(114) De acuerdo con el articulo 10.1.c.4.° LGDCU.

(115) Dicho parrafo tercero dispone: «...en las transmisiones onerosas de bienes o
derechos realizadas por quien se dedique a ello habitualmente o bajo condiciones gene-
rales de contratacion, el derecho de eleccion del Notario corresponderd al adquirente,
quien, sin embargo, no podrd imponer Notario que, por su competencia territorial, carez-
ca de conexion razonable con algunos elementos personales o reales del negocio».

(116) A este respecto se pueden consultar las sentencias de la Audiencia Provincial
de Madrid, de 17 de junio de 1997 (AC 1997/1355), y de la Audiencia Provincial de
Asturias, de 15 de noviembre de 1995 (AC 1995/2166).
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puesta, dicha renuncia o transaccion, es una practica que debe tildarse
de abusiva.

28. Cldusulas abusivas por someter el contrato a un derecho extranjero

En el nimero 28 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se con-
sidera abusiva la cldusula que establezca la «sumision del contrato a un
Derecho extranjero con respecto al lugar donde el consumidor emita su
declaracion negocial o donde el profesional desarrolle la actividad dirigida
a la promocion de contratos de igual o similar naturaleza». Se trata de una
cldusula que no se encuentra en el Anexo 1 de la Directiva, sino que la
incorpora ex novo el Legislador espafiol con la finalidad de elevar el nivel de
proteccién del consumidor, y que debe complementarse y conciliarse con el
articulo 10.bis.3 LGDCU que, transponiendo el articulo 6.2 de la Directiva,
establece que «Las normas de proteccion de los consumidores frente a las
clausulas abusivas serdn aplicables, cualquiera que sea la Ley que las partes
hayan elegido para regir el contrato, en los términos previstos en el articu-
lo 5 del Convenio de Roma de 1980, sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales». Estamos ante dos preceptos que deben ser interpretados con-
juntamente, de manera que mientras el articulo 10.bis.3 LGDCU asegura la
aplicacion de la normativa comunitaria de proteccién de los consumidores,
sea cual fuere la ley aplicable al contrato (117), la regla del nimero 28 no se
refiere a la normativa de protecciéon del consumidor —proteccién ya confe-
rida por el art. 10.bis.3 LGDCU—, sino a la teoria general del contrato, y
pretende evitar que pueda imponerse al contrato un régimen juridico que
resulte imprevisible o extrafio para el consumidor. Sentada esta premisa, las
criticas a tal precepto podrian venir por otras razones. En primer lugar, por-
que la eleccién de los puntos de conexién no parece la mas adecuada, al no
existir coordinacién con respecto a los previstos en el Convenio de Roma. Y
también porque, en ocasiones, su aplicacién puede conducir a un resultado
perjudicial para el consumidor. Piénsese, por ejemplo, en el caso que las
partes pactan la aplicacién al contrato del Derecho de un pais que no es
ninguno de los previstos en el nimero 28. La aplicacién literal de este pre-
cepto implicaria considerar abusiva, y por tanto nula, tal cliusula, a pesar de
que la aplicacion de tal normativa pueda resultar mas beneficiosa para el
consumidor porque el nivel proteccion del Derecho de este tercer pais es
superior al standard. Tal consecuencia es inadmisible, y debe intentar paliar-

(117) El Convenio de Roma parte del principio de autonomia conflictual (art. 3.1),
pero garantiza al consumidor, como minimo, el nivel de proteccién establecido por la Ley
del lugar de su residencia habitual (art. 5.2).
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se mediante una interpretacion correctora del precepto, entendiendo que los
dos puntos de conexién que contempla y que considera validos (el lugar en
el que el consumidor emita su declaracién negocial, o donde el profesional
desarrolle su actividad de promocién) se refieren inicamente a la Ley que
regird la teoria general aplicable a tal contrato, pero no al régimen especial
de proteccién del consumidor.

29. Cldusulas abusivas por imponer tipos de interés superiores
a los legales en los descubiertos en cuenta corriente

En el nimero 29 de la Disposicién Adicional Primera LGDCU se estable-
ce el caricter abusivo de la «imposicion de condiciones de crédito que para
los descubiertos en cuenta corriente superen los limites que se establecen
en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consu-
mo». Se trata de una cldusula que no aparece relacionada en el Anexo 1 de
la Directiva, y que se remite a la Ley de Crédito al Consumo, que en su
articulo 19.4 establece que el tipo aplicable a los descubiertos no podra dar
lugar a una Tasa Anual Equivalente (TAE) que exceda 2,5 veces el interés
legal del dinero (118). Por tanto, si se imponen condiciones de crédito que
fijen intereses superiores a los establecidos en la citada norma, se entenderia
que ello comporta en el contrato una posicién de desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor, al suponer
un precio del dinero superior al del mercado.

La doctrina considera que la limitacién establecida en la cldusula que
comentamos se circunscribe exclusivamente a los descubiertos tacitos en
cuentas corrientes de crédito, y no a los pactados, dado que sélo en aquella
clase de operaciones el consumidor puede desconocer la TAE —al no incor-
porarse a la relacién juridica que une a cliente con Entidad sino a través de
la fijacién unilateral por parte de ésta en un tablén de anuncios— cuando
realiza la operacion (119). Ahora bien, si el consumidor conoce tal coste
porque le ha sido comunicado el tipo aplicable, pero atn asi decide celebrar
la operacidn, la limitacién no deberia operar, salvo que se entienda que toda
operacion de crédito al consumo debe respetar ese limite, cosa que implicaria

(118) Antes de la entrada en vigor de la Ley de crédito al consumo, los altos tipos
de interés aplicados a los descubiertos, asi como las comisiones cobradas por las Entida-
des, excedian con mucho de lo que podia considerarse como un justo equilibrio de las
prestaciones. Todo ello obligé a los poderes ptblicos a dar una respuesta a la demanda
social existente, imponiendo unos limites a esas situaciones, lo que inspir¢ el articulo 19-
4.° al que se remite la cldusula que comentamos.

(119) Muroz CERrVERA, «La Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo»,
Cuadernos de Derecho y Comercio, septiembre de 1995, nim. 17, pag. 213.
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establecer un sistema de interés tasado en este tipo de créditos, lo que parece
exceder del propésito de la Ley de Crédito al Consumo.

Si se sobrepasa el limite legal, la cldusula contemplada en el nimero 29
serd nula de pleno derecho. Ahora bien, no creemos que dicha nulidad deba
traer consigo la imposibilidad de cobrar interés alguno al consumidor, sino
que estimamos mds adecuado que el Juez, al amparo de lo que establece el
articulo 10.bis.2 LCGC, utilice sus facultades moderadoras y limite el tipo de
interés al maximo legal (120).

F) REGLA ESPECIAL RELATIVA A VALORES Y OTROS PRODUCTOS FINANCIEROS

En su parte final, la Disposicién Adicional Primera LGDCU establece
que «Las cldusulas abusivas referidas a la modificacion unilateral de los
contratos y la resolucion anticipada de los de duracion indefinida, y al in-
cremento del precio de los bienes y servicios, no se aplicardn a los contratos
relativos a valores, con independencia de su forma de representacion, ins-
trumentos financieros y otros productos y servicios cuyo precio este vincula-
do a una cotizacion, indice bursdtil, o a un tipo del mercado financiero que
el profesional no controle, ni a los contratos de compraventa de divisas,
cheques de viaje, o giros postales internacionales en divisas». Este precepto
constituye la transposicion al Derecho interno espafiol de los limites previs-
tos en el Anexo 2 de la Directiva respecto de las cldusulas g), j) y 1) del
Anexo 1, que establece una serie de excepciones cuando las cldusulas se
refieran a ciertos productos financieros.

El dambito de aplicacién de esta norma se delimita por la clase de modi-
ficacion de que se trata, y por el objeto sobre el que recae:

a) Las cldusulas abusivas por suponer una modificacién o resolucién
unilateral del contrato (nim. 2), o un incremento del precio (ndm. 7),
no tendrdn aplicacién en los contratos relativos a valores y otros
productos financieros en los que el profesional no tenga la potestad
de fijar el precio. La justificacién es la falta de control por parte del
profesional sobre la eventualidad y el grado de una modificacién, con
lo que se impide que éste pueda actuar a su antojo.

La excepcién que introduce la LGDCU es comprensible respecto de
las modificaciones de precio, pues la cotizacién del indice aplicable
elimina la aleatoriedad que supondria su fijacién unilateral por el
profesional. Pero, conforme a la regulacién de la LGDCU —y frente
al silencio en este punto de la Directiva—, no s6lo quedan excluidas

(120) Como ocurri6 en las sentencias de las Audiencias Provinciales de Lleida, de
20 de mayo de 1999 (AC 1999/843), y de Ledn, de 15 de abril de 1998 (AC 1998/748).
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b)

(121)
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este tipo de cldusulas relativas al precio, sino que también entra den-
tro de su ambito de aplicacién cualquier modificacién unilateral lle-
vada a cabo por el profesional, de manera que existe el peligro de que
la exclusién alcance a la modificacién de cldusulas que nada tengan
que ver con el precio del contrato. Hubiera sido deseable que la
LGDCU vinculase expresamente la exclusion de cldusulas sobre mo-
dificacién unilateral o resolucion anticipada a la condicién de que se
tratase de una situacion obligada como consecuencia, directa o indi-
rectamente, de la variacién sustancial del precio o cotizacién del
objeto del contrato (121).

Debe sefialarse que el hecho de que la Entidad aplique un precio
distinto en un momento determinado, no constituye necesariamente
una modificacién unilateral del contrato, si en el mismo se estipula-
ron las bases o la referencia a ese aumento, ya que el articulo 1.448
del Cédigo Civil lo permite.

Y los contratos a los que la norma es aplicable se delimitan también
en funcién de su objeto, es decir, en funcién del tipo de productos o
servicios que se contratan, que tienen como caracteristica comun que
el precio viene fijado por indicadores o medios externos. Se citan
concretamente los contratos relativos a «valores, con independencia
de su forma de presentacion, instrumentos financieros y otros produc-
tos o servicios cuyo precio esté vinculado a una cotizacién, indice
bursétil, o un tipo del mercado financiero que el profesional no con-
trole», y los contratos de «compraventa de divisas, cheques de viaje,
o giros postales internacionales en divisas».
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COMUNITARIA. C) LAS DISPOSICIONES ESTATUTARIAS DE CARACTER NACIONAL: 1. La
incidencia de las normas nacionales de desarrollo en la conformacion estatu-
taria de la sociedad europea. 2. La incidencia de las normas nacionales de
aplicacion a las sociedades andnimas en la conformacion estatutaria de la so-
ciedad europea. 3. El dmbito de configuracion estatutaria admitido por el Re-
glamento en relacion con las normas nacionales aplicables.—IV. LIBERTAD
DE CONFIGURACION ESTATUTARIA DE LA SOCIEDAD EUROPEA DO-
MICILIADA EN ESPANA. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS: A) La con-
FORMACION DE LA SE EN ATENCION AL DESARROLLO ESTATUTARIO ADMITIDO POR EL
REGLAMENTO. B) LA CONFORMACION DE LA SE EN ATENCION AL DESARROLLO ESTATU-
TARIO RESULTANTE DE LA LEY NACIONAL APLICABLE: 1. Cldusulas obligatorias y
condicionalmente obligatorias. 2. Cldusulas facultativas. C) FUTUROS DESARRO-
LLOS ESTATUTARIOS DE LA SE. EL CAMBIO DEL SISTEMA.

(*) Trabajo realizado en el marco del Programa de I+D «Continuidad e innovacién
en el Derecho de sociedades de la Unién Europea», SEJ2004-07400/JURI, del Ministerio
de Ciencia y Tecnologia, dirigido por el Profesor Doctor don Jost MiGueL EmBID IrUJO.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES: OPCION LEGISLATIVA
Y LIMITES DE REGULACION

La entrada en vigor del Reglamento (CE) nimero 2157/2001, del Conse-
jo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad
Anonima Europea (SE), el dia 8 de octubre de 2004 abre nuevas perspectivas
para las empresas transnacionales de dimension europea. Esta figura societa-
ria es, a fecha de hoy, la mdxima expresion, tras décadas de arduas negocia-
ciones politicas, del grado de armonizacién del Derecho societario alcanzado
dentro de la Unién Europea. Con la institucionalizacién de la llamada Socie-
tas Europaea («SE») se realiza el principio de igualdad de los sujetos en el
desarrollo de su actividad econémica en el mercado interior de la Unién. El
recurso a esta figura juridica por los operadores econémicos permite, de una
parte, eliminar los obstdculos nacionales existentes respecto de los intercam-
bios comerciales, y, por otra, mejorar la situacién econémica y social general
(Considerando primero del Reglamento) (1).

La creacion legal de esta figura societaria de cardcter transcomunitario parte
de la necesidad de reestructurar aquellas empresas que, con actividad economi-
ca a través de filiales, sucursales u otras formas de representacion en distintos
paises comunitarios, deseen su integracion bajo el amparo juridico de una dni-
ca sociedad, con reconocimiento dentro de toda la Unién Europea. Tal opcidn,
dentro de los mecanismos de organizacién que el Derecho ofrece al empresa-
rio, le permite, siempre y cuando su actividad satisfaga necesidades econémi-
cas en distintos paises de la Unién y dentro de determinados limites (cfr. art. 2
RESAE), reestructurar, de forma derivativa, su organizacién empresarial en una
sola figura societaria (2). Y para ello, la sociedad europea se presenta como
una opcidn legislativa que reconoce, por primera vez, las operaciones de fusién

(1) Para una aproximacién a la formacién historica de este Reglamento, ESTEBAN
VELAsco («El compromiso de Niza: Por fin, la Sociedad Europea», en RdS, Ed. Aranzadi,
t. I, 2001, pag. 141 y sigs., pag. 143-4); GARCIMARTIN ALFEREZ («El reglamento de la
Sociedad Europea: una primera lectura», en Gaceta Juridica de la Union Europea y de
la Competencia, nim. 217, 2002, pag. 7 y sigs., pag. 9 a 11), y BLANQUET («La société
européenne n’est plus un mythe», en Revue de Droit International et de Droit Compare,
vol. 78, ndm. 2, 2001, pag. 139 y sigs.).

En este contexto, MioLa («Lo statuto di Societa europea nel diritto societario comu-
nitario: dall’armonizzazione alla concorrenza tra ordinamenti», en Rivista delle Societa,
vol. 48, nam. 2-3, 2003, pag. 322 y sigs., pdg. 323) acusa a la reduccién actuada sobre
la materia del Reglamento de haber llevado a la disciplina de la sociedad europea a un
amasijo incompleto y desordenado de normas.

(2) Vid. art. 43 del Tratado en relacion con las nociones de filial, sucursal y estable-
cimiento secundario.

EsteBAN VELASCO (0b. cit., pag. 143) alude a vias complejas o indirectas, tales como
la multiplicacién de sociedades creadas de acuerdo con las leyes de los diversos Estados
miembros, creacion de «holdings», intercambio de participaciones y tomas de control,
entre otras.
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y de concentracion transfronteriza de empresas, de titularidad comun o diferen-
ciada, que operen en distintos Estados miembros, independientemente de la
forma utilizada (filial, sucursal), si bien con limitaciones en la forma societaria
escogida (S. A., S. L.) (vid. Considerando segundo RESAE) (3).

El Reglamento comunitario, mediante la admision, junto a las sociedades
de cardcter nacional, de sociedades con empresas cuya actividad trascienda
a varios mercados nacionales en la Comunidad, sujeta estas dltimas a una
normativa especifica, cuya aplicacion resulte directa en todos los Estados
miembros (vid. Considerando sexto RESAE). Se ofrece a los operadores eco-
ndémicos, por esta via normativa, un mecanismo de concentracion empresarial
y reestructuracion societaria a través del cual aquellos puedan desarrollar una
gestion comun. De este modo, se supera, a su vez, las limitaciones de unas
legislaciones nacionales que, por su territorialidad, no pueden atender a estas
necesidades sociales de dimensién comunitaria (4).

Tanto la pretension originaria de regulacién como la orientacién legisla-
tiva finalmente adoptada parten del principio de unidad de empresa en el
plano juridico alld donde exista una unidad econdémica. Sin embargo, esta
aspiracioén encuentra limitaciones en la sistematizaciéon del Derecho nacional
de los distintos paises miembros. Tal disgregacién del Derecho de la empresa
en diversas disciplinas juridicas es reconocida en el Reglamento mediante la
exclusion, en su materia regulada, de la relativa al Derecho fiscal, al Derecho
de la competencia, al Derecho de propiedad intelectual y al Derecho concur-
sal. Respecto de estas disciplinas juridicas, en la regulacion de la sociedad
europea, han de regir las disposiciones del Derecho de los Estados miembros,
y las dictadas desde el Derecho comunitario en estas materias (vid. Conside-
rando vigésimo RESAE) (5).

(3) SEQUEIRA MARTIN («La constitucion mediante fusion de la Sociedad Andénima
Europea», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 79 (678), 2003, pag. 2169
y sigs., pag. 2180-1) indica que, como reconoce el articulo 17 RESAE, sélo en la fusién
por constitucion de una SE se puede en puridad hablar de constitucién de nueva sociedad,
mientras que la fusién por absorcién es una modificacién estructural de una sociedad ya
existente.

(4) Joris («EU awaits the birth of the European Company», en International Finan-
cial Law Review, vol. 20, num. 7, 2001, pag. 15 y sigs., pag. 16, y en «Will the European
Company work?», en International Financial Law Review, vol. 21, num. 2, 2002, pag. 19
y sigs., pag. 23) destaca que la formacién de la sociedad europea puede operar como
vehiculo tanto para la fusién transnacional de sociedades anénimas dentro de la Unién
Europea como para la reestructuracion de los grupos de sociedades europeos existentes,
e, incluso de multinacionales fuera de la Union. En esta linea, BLANQUET («La société
européenne...», pag. 150-1) y Pocar («Le statut de la société européenne: une étape im-
portante dans 1’évolution du droit communautaire», en Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, vol. 38, nim. 3, 2002, pag. 585 y sigs., pag. 588-9).

(5) Critican la ausencia de normativa especifica para la SE, MENnjucQ («La société
européenne enfin 1’aboutissement!», en Recueil Dalloz, vol. 13, nim. 1, 2001, pag. 1085
y sigs., pag. 1088); CaTerINO («Il Regolamento sulla Societa Europea e la connessa diret-
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Estas limitaciones resultan manifiestas en materia laboral. La falta de
consenso politico en esta sede, tras largas negociaciones, obligé al legisla-
dor comunitario a acudir al recurso normativo de la Directiva, como medio
de armonizacién del Derecho Europeo, en relacién con la Sociedad Anénima
Europea. Frente a esta técnica reguladora, la aplicacién directa del Reglamen-
to, en sede societaria, si bien con matizaciones, demuestra el mayor grado de
armonizacién comunitaria alcanzado en el Derecho de sociedades. La Direc-
tiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa
el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implica-
cién de trabajadores, se orienta a garantizar unos criterios de minimos en la
intervencion de los mismos en aquellas cuestiones y decisiones relevantes en
la empresa organizada bajo la forma de la sociedad europea (vid. Consideran-
do vigésimo primero del Reglamento). Otras cuestiones objeto de la legisla-
cidén social y laboral, en particular el derecho de los trabajadores a la infor-
macién y consulta, en la medida que sea tutelado en los Estados miembros,
se rigen por las disposiciones nacionales aplicables, en las mismas condicio-
nes previstas para las sociedades anénimas (6).

Llegados a este punto, la delimitacién a la materia societaria del Regla-
mento de la Sociedad Anénima Europea determina su cardcter mercantil, mas
alla de declaraciones programdticas de unidad econdmica y juridica de la
empresa. Ademads, la adopciéon del Reglamento de la SE a través del articu-
lo 308 del Tratado comunitario, impone que la regulacién del mismo se
someta al principio de subsidiariedad enunciado en el articulo 5 del Tratado.
De este modo, la formulaciéon reglamentaria del Derecho comunitario encuen-

tiva sul coinvolgimento dei lavoratori», en Giurisprudenza Commerciale, 2002, vol. 29,
nim. 4, pag. 480 y sigs., pag. 487-8); CArRBONE («La corporate governance della “societa
europea” nel reg. n. 2157/2001: tra norme materiali uniformi e tecniche di diritto in-
ternazionale privato», en Diritto del Commercio Internazionale, vol. 16, nim. 1, 2002,
pag. 133 y sigs., pag. 138), y WyMEERsCH («Company Law in Europe and European
Company Law», en Financial Law Institute Universiteit Gent, Working Paper nim. 6,
2001, pag. 1y sigs., pdg. 43). Sin embargo, mantienen la necesidad de mantener separa-
dos ambos planos, SciuLz y Eicker («The European Company Statute-The German view»,
en Intertax, vol. 29, 2001, nim. 10, pag. 332 y sigs., pdg. 340) y BLANQUET («Enfin la
société européenne, la SE», en Revue du Droit de I’Union Européenne, Ed. Clément
Juglar, 2001, nim. 1, pdg. 65 y sigs., pdg. 98) en tanto que la regulacién de la SE atiende
a beneficios operativos para las empresas de caracter transcomunitario y no a ventajas
fiscales, y en este aspecto se remiten al principio de igualdad de trato y a la normativa
comunitaria aplicable a las fusiones de sociedades de diferentes Estados miembros (Direc-
tiva 90/434/CEE).

(6) Para Joris (Will the European...?, pag. 23) las reglas de implicacion de los tra-
bajadores impuestas determinan que esta figura societaria devenga atractiva principalmen-
te para aquellos grupos de sociedades en los que estas reglas ya existan en las sociedades
dominantes; para los restantes, el éxito de esta figura societaria dependera de patrones
nacionales respecto de la complejidad, coste, duracion y certeza del resultado del proceso
de negociacion con los trabajadores.
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tra, en esta materia, una segunda restriccion: su ambito de aplicacién se ha de
extender Unicamente a aquellos objetivos que no puedan, por su limitacién
territorial, ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros.
Ello, en su vertiente positiva, permite la regulacién general de una sociedad
anénima europea de dmbito europeo, pero exige, asimismo, el respeto a as-
pectos de regulacién ofertados por las legislaciones nacionales para sus tipos
societarios. En consecuencia, es el principio de proporcionalidad el que jus-
tifica las posibles divergencias entre la tipologia de la SE frente a los tipos
societarios nacionales, siempre y cuando no se exceda de lo necesario para
alcanzar los objetivos de regulacidn unitaria de la figura (Considerando vigé-
simo noveno del Reglamento) (7).

II. LA TECNICA DE REGULACION. LA APARICION
DE SOCIEDADES HIBRIDAS COMUNITARIO-NACIONALES

En buena cuenta, la consecucion de esta figura societaria de comun aplica-
cidn a los paises de la Unién europea es resultado de un cierto grado de armo-
nizacion logrado a través de las Directivas comunitarias en esta sede. No obs-
tante, el acuerdo alcanzado respecto de la Sociedad europea traspasa el Derecho
armonizado, y rompe con el bloqueo de las Directivas de fusiones transfronte-
rizas (Propuesta de Décima Directiva) y de traslado internacional del domicilio
(Propuesta de Decimocuarta Directiva). Por lo tanto, se ha de reconocer al
Reglamento una clara pretension dinamizadora de las operaciones de reestruc-
turacidén y cooperacion a escala comunitaria. Y es mds, a través de la regula-

(7) Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, contenidos en el articulo 5
del Tratado de Maastricht y recogidos en el «Protocolo sobre la aplicacién de los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad» incorporado al Tratado de Amsterdam, ins-
piran la técnica adoptada, siguiendo las recomendaciones del Grupo de trabajo encarga-
do de la simplificacién del Derecho de sociedades en el marco de la Iniciativa SLIM,
Doc. XV/6037/99-ES. Asi, el articulo 5, para aquellas materias que no sean de competen-
cia exclusiva de las instituciones comunitarias, como ocurre con el Derecho de socieda-
des, establece que aquéllas s6lo pueden intervenir «en la medida en que los objetivos de
la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miem-
bros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos
de la accién contemplada, a nivel comunitario»; a lo cual se ha de afnadir el principio de
proporcionalidad, que exige que «ninguna accién de la Comunidad excederd de lo nece-
sario para alcanzar los objetivos del presente Tratado».

MaALATESTA («Prime osservazioni sul regolamento CE n. 2157/2001 sulla societa euro-
pea», en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, vol. 38, nim. 3, 2002,
pag. 613 y sigs., pag. 6620) senala que es el caracter internacional de estas operaciones
el que justifica, en todo caso, el ejercicio de la competencia comunitaria, que exige un
vinculo con el territorio comunitario. Por otra parte, desde esta perspectiva de la territo-
rialidad se ha de entender el principio de unidad econdémica y juridica de empresa enun-
ciado, como sefiala BLANQUET (La société européenne..., pag. 160).
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cién de esta materia por via de Reglamento de Derecho comunitario, que ya
fue abierta por la Agrupacién de Interés Econémico, se supera, en parte, la
territorialidad estatal de la figura societaria. Igualmente, se supera la obligato-
riedad, hasta ahora existente, de eleccion de un determinado tipo legal contem-
plado por la regulacién nacional en cada Estado en el que la empresa desarrolle
su actividad (vid. Considerandos tercero y cuarto RESAE) (8).

La existencia de esta figura societaria es consecuencia de un entramado
de equilibrios politicos y legislativos, necesarios para comprender su confor-
macién. La armonizacién del derecho societario a través de Directivas ha
favorecido en gran parte la promulgacién del Reglamento de SE. No se ha de
obviar, empero, el cardcter de regulacién de minimos que se contempla en las
Directivas. Por otra parte, la existencia de materias controvertidas que no han
sido objeto de la referida armonizacién (vgr. organizacion de la gestién, pro-
blematica de los grupos de sociedades) han obligado al legislador comunitario
a abordarlas nuevamente, en alguno de sus aspectos, a fin de dotar a esta
figura juridica de virtualidad (9).

Las circunstancias que rodean a la promulgacién del Reglamento comu-
nitario de la SE inciden en el cardcter hibrido de la figura, cuya regulacién
se encuentra marcada por continuas remisiones a la legislacién nacional del
domicilio social de la sociedad. Por una parte, la materia armonizada permite,
en ciertos aspectos, una uniformidad de las soluciones legales en cada uno de
los Estados miembros. Desde la perspectiva contraria, la exigencia de mini-
mos que imponen las Directivas societarias determina una gran disparidad de
contenidos en la regulacion nacional de cada uno de los Estados. Ante esta

(8) Reglamento (CEE) nim. 2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativo
a la constitucién de una agrupacion europea de interés econémico (AEIE) y el posterior
Reglamento (CE) nim. 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto
de la sociedad cooperativa europea (SCE).

EsteBAN VELASco (ob. cit., pag. 161) destaca la via abierta por la sociedad europea
para llevar a cabo complejas operaciones societarias transfronterizas, que reanuda la ne-
cesidad de consenso en la promulgacion de Directivas sobre fusiones transfronterizas y
traslado de domicilio entre diversos Estados miembros. Asimismo, MENjucQ [«La société
européenne (reglement CE n. 2157/2001 et Directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre
2001)]», en Revue des Societes, vol. 120, n. 2, 2002, pag. 225 y sigs., pdg. 246), y LARGO
GIL [«La constitucién de la Sociedad Andnima Europea (SE)]. [Las reestructuraciones
intracomunitarias de sociedades]», en RdS, nim. 18, t. I, 2002, pag. 99 y sigs., pag. 104,
sefalan que la aprobacion del Reglamento ha de suponer un nuevo impulso a la aproba-
cién de la Décima Directiva sobre fusiones trasnacionales.

(9) GARCIMARTIN ALFEREZ (0b. cit., pag. 37) critica el resultado normativo, que cali-
fica de arbitrario y asistematico, en tanto que sus distintas piezas se ajustan segtin circuns-
tancias politicas, empecinamientos personales o intereses de grupos de presioén. Por otra
parte, Joris (Will the European...?, pag. 20) sefiala que el sistema de regulacién adoptado,
como consecuencia de los compromisos politicos de los cuales nace la sociedad europea,
determina un proceso de formacién de la SE largo y complejo y el abandono de un cédigo
de sociedad europeo, dadas las remisiones a la ley nacional en asuntos relevantes de la
sociedad.
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realidad, el Reglamento afronta las divergencias normativas existentes, bien
mediante la introduccién de sistemas alternativos —como en la organizacién
el érgano administrativo—, bien mediante una remision genérica a la ley
nacional, aun cuando sea materia carente de armonizacion, como remedio
para superar los impedimentos a la promulgacién de la ley (10).

Ciertamente, la falta de uniformidad en la regulacién de la SE, como
consecuencia de su distinto régimen legal, incide en la disputa de un forum
shopping. Esta competencia legislativa resulta de la libertad normativa que el
Reglamento reconoce a los distintos Estados para aspectos concretos de de-
sarrollo legislativo y de los requerimientos legales previstos para las socieda-
des nacionales. Ello, no obstante, éste es el coste que deriva de la técnica
legislativa apuntada: la existencia de un cuerpo legislativo «marco» directa-
mente aplicable a los distintos Estados.

El fin perseguido de realizacién del mercado interior de productos y ser-
vicios a través de la sociedad europea opera mediante un Reglamento de
regulacién imperativa en su nucleo esencial, pero flexible en su régimen
general, dadas las constantes remisiones a las regulaciones nacionales que
contiene (11). De este modo, se manifiesta la solucién de equilibrio alcanzada

(10) Por ello, considera Vicent CHULIA («La sociedad anénima en el Derecho comu-
nitario europeo», en Estudios Juridicos sobre la Sociedad Europea, Ed. Civitas-Fundacién
Profesor Manuel Broseta, Madrid, 1995, pag. 95 y sigs., pag. 134) que el estado de ar-
monizacién del Derecho de sociedades no permite hallar un régimen uniforme, derivado
de la remision de gran parte del régimen de la sociedad europea al régimen nacional de
las sociedades anonimas. Asimismo, HALBHUBER («National Doctrinal Structures and Eu-
ropean Company Law», en Common Market Law Review, 2001, vol. 38, nim. 6, pag. 1385
y sigs., pdg. 1405 y sigs.) para quien la armonizacion a través de Directivas tiene un
caracter en su mayor parte formal, y es producto de grupos de presion que pretenden
mantener los privilegios concedidos por su regulacién nacional.

También critica este modelo, BLANC [«La société européene: la pluralité des rattache-
ments en question (a propos du réglement 2157/2001 du 8 octobre 2001)», en Le Dalloz,
2002 —marzo—, nim. 12/7065, pag. 1052 y sigs., pdg. 1057] en tanto que el régimen
juridico que resulta de las remisiones al Derecho nacional importa el riesgo de que los
Estados decidan mantener sus particularismos nacionales en la elaboracién de una norma-
tiva especifica para las sociedades europeas establecidas en su territorio, lo cual seria
contrario al principio armonizador que inspira la Regulaciéon comunitaria; por otra parte,
se producen «desarmonizaciones técnicas» de estas remisiones en los casos en los que
determinadas soluciones de derecho nacional sean contrarias a disposiciones materiales
del Reglamento. Asimismo, FERNANDEZ DE CorDOVA CLAROS («El futuro del Derecho de
sociedades en Europa: A propdsito del Estatuto de la Sociedad Anénima Europea», en La
Ley, nim. 5465, 2002, pag. 1 y sigs., pag. 2) quien destaca la labor de armonizacion del
Derecho de sociedades europeo que supone la Sociedad Europea, frente al bloqueo de las
Directivas relativas a los grupos de sociedades, a la disolucién y liquidacion de sociedades
y a las OPAs.

(11) En este sentido, CATERINO (0b. cit., pag. 487) y Rescio («La Societa Europea tra
diritto comunitario e diritto nazionale», en Revista delle Societa, vol. 48, nim. 5, 2003,
pag. 965 y sigs., padg. 965). También, SAGASTI AURREKOETXEA («La constitucién de la
«Societas Europaea-SE», en RdS, 2002, nim. 19, t. I, pag. 115 y sigs., pdg. 117) apunta
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entre el cardcter comunitario y nacional de esta normativa. En ella convergen
un nucleo europeo, derivado de las normas comunes a toda SE, y un conjunto
de soluciones normativas especificas de caracter nacional para cada sociedad,
segun la localizacién de su domicilio social, en el denominado «juego del
archipiélago» (12).

En este punto, la aspiracién reguladora de los antecedentes al Reglamento
comunitario ha tenido que ceder, ante las tensiones politicas y desarmonias
en las regulaciones de los Estados, en aquellas materias mas sensibles a los
particularismos nacionales. La soluciéon para resolver este nudo gordiano
consiste en una remision genérica a la legislacioén aplicable a las sociedades
anénimas del Estado miembro del domicilio de la SE. Asimismo, el princi-
pio de subsidiariedad permite tal remision en todos aquellos aspectos que no
requieran de normas comunitarias uniformes (vid. Considerando noveno
RESAE) (13).

De acuerdo con esta técnica reguladora, el principio de subsidiariedad
justifica que el articulo 3 RESAE, a efectos de las modalidades constitutivas
de la sociedad europea, realice una remisién genérica a la consideraciéon de
aquélla como una sociedad anénima regulada por el ordenamiento juridico
del Estado miembro en el que tenga su domicilio social. Ello debe ser com-
pletado con el principio de igualdad que sustenta el articulo 10 RESAE. De
conformidad con el mismo, esta figura societaria ha de recibir en cada Estado
miembro el mismo trato que una sociedad anénima constituida con arreglo a
la legislacién del Estado miembro en el que la Sociedad Europea tenga su
domicilio social. Esta remision se encuentra presente, asimismo, respecto de
la regulacién especial que atienda a sectores especificos de actividad de la
sociedad anénima. En el referido sentido, el apartado tercero del articulo 9
RESAE, extiende la aplicabilidad de sus disposiciones especificas a la socie-
dad europea.

Los principios de subsidiariedad, proporcionalidad e igualdad exigen, en
primer lugar, que los Estados miembros garanticen que la aplicacién de las

que el Reglamento constituye una articulacién original entre los ordenamientos juridicos
nacionales, la libertad contractual y el «nidcleo duro» del Derecho comunitario. Sostiene
asi, BLANQUET (La société européenne..., pig. 159) que la «columna vertebral» de la
regulacion de la sociedad europea, que se contiene en el Reglamento, serd sostenida por
los diversos derechos nacionales.

(12) A esta metafora se refiere REscio (ob. cit., pag. 974) en la que la sociedad
europea aparece en el centro de un conjunto de islas periféricas que aseguran, dentro del
margen concedido por el propio Estatuto, y por la competencia legislativa entre ellas, una
tendencia a mejorar la oferta de regulacion de estas sociedades.

(13) Sobre este particular, MALATESTA (0b. cit., pag. 616) reconoce que la normativa
que resulta del Reglamento parte de dos circunstancias: una, la existencia de un grado de
armonizacion minimo, y otra, la gran flexibilidad reconocida mediante los margenes con-
cedidos a la voluntad de las partes y los frecuentes reenvios a las legislaciones nacionales
aplicables.
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disposiciones de las Sociedades Europeas desarrolladas al efecto por ley
nacional no causen discriminaciones respecto del régimen juridico estableci-
do para las sociedades anénimas nacionales. Se evita, de este modo, la even-
tual introduccién, por esta via especifica, de un mecanismo favorable al fo-
rum shopping frente a otras regulaciones nacionales. Por otra parte, frente a
pretensiones regulatorias tendentes a la «inmovilizacién» de sociedades euro-
peas de cardcter nacional, estos principios impiden, igualmente, que, por via
del desarrollo legislativo permitido a los legisladores nacionales, se introduz-
can limitaciones desproporcionadas a la constitucién de una Sociedad Euro-
pea o al cambio de su domicilio (vid. Considerando quinto RESAE). Desde
perspectiva distinta, los Estados miembros vienen obligados a aplicar, en los
casos de infracciones de las disposiciones del Reglamento comunitario, las
mismas sanciones que las previstas para las sociedades andnimas sometidas
a su legislacién (vid. Considerando décimooctavo RESAE) (14).

Ello no obstante, la ausencia de consenso comunitario en aspectos rele-
vantes de la regulacién societaria de la sociedad europea, sede, por otro lado,
donde se han alcanzado mayores espacios de armonizacién, abre amplios res-
quicios a la existencia de competencia legislativa entre los distintos Estados
de la Unidn en relacién con esta figura societaria comin. La posibilidad de
forum shopping o competencia legislativa se ha de reconocer en cuanto la
ausencia de regulacion en el Reglamento comunitario, o las remisiones que en
el mismo se contiene a la ley nacional, alcanzan a aspectos relevantes de la
sociedad europea. Asi ocurre en las materias donde no se han logrado acuer-
dos para su armonizacién en el &mbito comunitario. Entre ellas, la regulaciéon
de las ofertas publicas de adquisicion, las reglas de la ordenacién de la estruc-
tura del 6rgano de gestién y de responsabilidad de sus miembros, y en sede
de los grupos de sociedades. A las anteriores se unen todas aquellas otras
materias respecto de las cuales el cardcter de minimos de las Directivas deja

(14) Frente al principio de competencia de sistemas legislativos, propugnado por
tendencias liberales anglosajonas, como mecanismo de mejora de los ordenamientos na-
cionales, ESTEBAN VELAscoO (ob. cit., pag. 142) destaca que ello puede llevar a la promul-
gacién por los Estados de normas menos protectoras y a la propagacion del «efecto De-
laware». La existencia de un arbitraje normativo para las empresas de dmbito comunitario
mediante la adopcion de esta forma societaria, dado el bajo nivel de armonizacién de las
regulaciones nacionales en materia de sociedades, es apuntado por ENRrIQUES («Capitale,
azioni e finanziamento della Societa europea: quando meno ¢ meglio», en Rivista delle
Societa, vol. 48, nim. 2-3, 2003, pag. 375 y sigs., pdg. 394-5). Asimismo, BLANC (0b. cit.,
pag. 1057) sefiala que este efecto Delaware puede tener lugar por distintas vias, no s6lo
mediante la regulaciéon del Derecho de sociedades, sino también mediante el Derecho
laboral y el fiscal. Por otra parte, identifica FERNANDEZ DEL Pozo («El traslado internacio-
nal de domicilio de la Sociedad Europea (Societas Europaea)», en RDM, nim. 250, 2003,
pag. 1479 y sigs., pag. 1525-6) en el criterio de sede real mantenido por el Reglamento
una restriccion sustancial a la existencia de «forum shopping» entre las legislaciones
nacionales de sociedades.
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un margen regulador a los legisladores nacionales, tales como la proteccién
de accionistas minoritarios y de acreedores o la regulacién de la asistencia
financiera. A las anteriores se incorporan, como resultado del Reglamento y
en consideracién a sus remisiones a la ley nacional, nuevas areas de juego de
la competencia legislativa. Tal es el caso de dmbitos de regulacién relativos
a los procedimientos de control en la constitucién de una sociedad europea,
las reglas de funcionamiento del comité de negociacidn y las disposiciones de
referencia para la implicacién de trabajadores (15).

III. CONFORMACION ESTATUTARIA DE LA SOCIEDAD EUROPEA
EN EL SISTEMA DE FUENTES: EL CASO ESPANOL

A) CONSIDERACIONES GENERALES: LEY APLICABLE A LOS ESTATUTOS SOCIALES
DE LA SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA DOMICILIADA EN ESPANA

El cardcter hibrido comunitario-nacional de esta tipologia de sociedades
y el principio de igualdad respecto de las sociedades nacionales permiten in-
troducir diversas consideraciones. Y ello con las excepciones que derivan de la
preferencia de las normas de caracter imperativo del Reglamento, asi como
de los margenes que el mismo dispensa a los Estatutos y a las normas naciona-
les especiales de desarrollo, segin el sistema de fuentes que contempla el ar-
ticulo 9 RESAE. En primer lugar, la equiparacién que el articulo 3 RESAE
efectta respecto de la sociedad anénima regulada por el ordenamiento juridico
del Estado miembro en el que tenga su domicilio social determina que el régi-
men de ésta sea el de subsidiaria aplicacién a la sociedad europea. En segundo
lugar, impone el articulo 10 RESAE que la sociedad europea haya de recibir en
el Estado miembro donde tenga su domicilio social el mismo trato que una
sociedad an6nima constituida con arreglo a la legislacion de dicho Estado. Este
principio de igualdad, también con cardcter general, es extendido por el articu-
lo 15 RESAE a la constitucion de toda SE (16).

A tal efecto, a falta de regulacién expresa sobre el contenido de la forma
constitutiva de la sociedad europea, excepcidon hecha de algunas menciones
particulares, el régimen previsto para la sociedad anénima nacional se exten-

(15) En términos similares, Joris (EU awaits..., pag. 17, y en Will the European...?,
pag. 23) y REescio (ob. cit., pag. 976). CARBONE (ob. cit., pags. 140 a 144) incluye, como
aspectos relevantes para la opcidn legislativa, los relativos a las obligaciones de informa-
cion a los socios y a la regulacién de las ofertas ptblicas de acciones, asi como el régimen
relativo a la administracién de la sociedad (corporate governance).

(16) REscio (0b. cit., pag. 994) recoge la relevancia de los principios generales del
Reglamento para, frente a pretensiones uniformistas o localistas de interpretacion del ré-
gimen juridico de la sociedad europea, encontrar criterios que ofrezcan un equilibrio entre
el derecho comunitario y el derecho nacional, como fuentes de regulacion en esta sede.
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derd a la constitucién de la sociedad europea cuyo domicilio, y por tanto, su
administracion real (art. 5 RESAE), se hallen situados en Espafia. En concre-
to, serd de aplicacién el articulo 9 LSA, que, en relacién con los Estatutos
sociales, determina las menciones minimas obligatorias y el alcance natural
de su contenido (17).

El cardcter derivativo de la creacién de la sociedad europea, que requiere
el sustento de una sociedad o, al menos, entidad de derecho, en los términos
del apartado segundo del articulo 48 del Tratado constitutivo, permite en unos
casos hablar, en esta sede, de medidas de reestructuracion de sociedades para
la adaptacion de sus unidades empresariales al &mbito comunitario de actua-
cién. Asi se deduce de las exigencias de constituciéon de Sociedad europea
mediante fusiéon o mediante transformacién. Por otra parte, la admisién de la
constitucién de sociedades europeas mediante la creacién de Sociedades hol-
ding o de sociedades filiales europeas institucionaliza el fenémeno de los
grupos de sociedades de dmbito comunitario (18).

Todas las operaciones anteriores inciden en la conformacién estatutaria
de la sociedad europea y exigen la adaptacidn de sus Estatutos al Reglamento
comunitario. En los casos de las modalidades de modificaciones estructurales
admitidas de sociedades andénimas en sociedad europea, se exige, en primer
lugar, una adaptacién del contenido de los Estatutos al régimen juridico par-
ticular de esta figura societaria. Por otra parte, la estructuracién de grupos
de sociedades comunitarios por cualesquiera sociedades para la creacién de
una sociedad europea filial, o por sociedades de capital de una sociedad
europea filial, exige, igualmente, la redaccién de los Estatutos por los cuales
se haya de regir la nueva sociedad (19).

En cuanto a los requisitos formales para la constitucién de una sociedad
europea, presenta el articulo 6 RESAE un lenguaje ambiguo, a fin de armoni-
zar las diferencias entre las soluciones normativas nacionales. Segtn el mismo,
la expresion estatutos de la SE designa tanto al acto constitutivo de la sociedad,
como a los Estatutos propiamente dichos, cuando constituyan un acto separa-

(17) En particular, para la modalidad constitutiva por via de fusién, SEQUEIRA MARTIN
(ob. cit., pag. 2239) destaca la relevancia del ordenamiento nacional aplicable en la ela-
boracion de los «estatutos» que han de figurar en el proyecto de fusién, y que, con éste,
han de ser aprobados por las sociedades participes.

(18) También en esta linea, MioLA (0b. cit., pags. 368 a 374) en cuanto la admisién
de la sociedad europea enfatiza el problema de armonizacién del Derecho comunitario en
relacion con los grupos de sociedades. Por otra parte, BLANQUET (La société européenne...,
pag. 169) destaca la importancia de los grupos de sociedades de «marca» comunitaria
dentro del mercado tnico.

(19) Larco GIL (0b. cit., pag. 102) distingue entre unos modos constitutivos de
indole juridico-societaria y, dentro de ellos, la fusién y la transformacién como modifi-
caciones estructurales de sociedades, y otros de indole juridico-negocial, como la creacion
de una filial comun.
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do (20). En todo caso, en nuestro sistema la necesidad de incorporacién de los
Estatutos a la escritura fundacional, en virtud del articulo 8 LSA, determina la
obligatoriedad de unicidad de acto. No obstante, la distincién ha de operar en
referencia a la escritura fundacional, en atencién a las menciones obligatorias
que se contienen en dicho articulo, y al contenido de los Estatutos sociales, en
los términos recogidos en el articulo 9 LSA. En consecuencia, la referencia
a los Estatutos en el Reglamento comunitario es comprensiva tanto de la escri-
tura fundacional, como de los Estatutos en sentido estricto. Por otra parte, los
requerimientos del Reglamento, en cuanto a la configuracion de esta particular
tipologia de sociedades, inciden en el régimen aplicable a la constitucioén de
sociedades europeas de cardcter espafiol (21).

B) LLAS DISPOSICIONES ESTATUTARIAS DE REMISION COMUNITARIA

El complejo entramado de equilibrios de los que resulta la promulgacién
de la SE justifica que el Estatuto comunitario, en su articulo 9, establezca un
particular régimen de prelacion en el sistema de fuentes que ha de regir esta
tipologia de sociedades. Mediante la introduccién de disposiciones estatuta-
rias de remision comunitaria («La SE se regird: cuando el presente Reglamen-
to lo autorice expresamente, por las disposiciones de los estatutos de la SE»)
se reconoce una capacidad de autorregulacién a los fundadores de la misma
para aquellas materias en las que el Reglamento comunitario autorice, de
forma expresa, un espacio de libertad a la conformacién estatutaria.

En consecuencia, esta remision unicamente alcanza a las materias tratadas
de forma especifica por el Reglamento, y no a aquellas otras cuyo régimen
juridico es trasladado por el mismo a la regulacién nacional donde la socie-
dad europea se halle domiciliada, segtn el principio de sede real mantenido
(art. 7 RESAE). Entre las materias que son objeto de regulacién comunitaria
se encuentran, con cardcter general, las especialidades en las formas consti-
tutivas de la SE, el traslado trasnacional del domicilio social, las modalidades

(20) Ello es conforme con el articulo 2 de la Primera Directiva 68/151/CEE del
Consejo, de 9 de marzo de 1968, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el segundo
parrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros, en el
cual se sefiala «1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que la
publicidad obligatoria relativa a las Sociedades se refiera, al menos, a los actos e indica-
ciones siguientes: a) La escritura de constitucion y los Estatutos, si fueran objeto de un
acto separado».

(21) Junto al ahorro de los costes de transaccién y la admision de la fusion transfron-
teriza derivados de la sociedad europea, ENRIQUES (ob. cit., pag. 390) afiade, como razén
por la cual se patrocina la eleccion de esta figura, la adopcién de la legislacién que resulte
mds favorable a los intereses concurrentes en su constitucion.
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de estructuracién de los érganos sociales y la transformacién de la SE en
Sociedad nacional. A ellas se unen aspectos generales de la identificacién
de esta particular figura societaria, como los caracteres definidores de la fi-
gura (art. 1), la admisién de la unipersonalidad (art. 3.2), el capital minimo
(art. 4), las exigencias de domicilio (art. 7) y de denominacién (art. 11), y las
reglas de implicacién de los trabajadores (art. 12).

En este punto, normas de cardcter dispositivo que se contengan en la
regulacion comunitaria pueden ser derogadas, dentro del margen de libertad
reconocido por la propia norma legal, mediante expresién a contrario conte-
nida en los Estatutos sociales. Este margen a la autonomia de los fundadores,
0, en caso de modificacion estatutaria, a los socios en Junta General, halla
acomodo en la conformacion de los érganos de gestion de la sociedad. Dentro
del margen de libertad estatutaria atribuido por esta via, el articulo 38 RESAE
estructura la formacién orgdnica de la sociedad europea a través de una Junta
General y de uno o varios érganos de gestiéon. Y en este ultimo caso, se
reconoce la posibilidad de adopcién de un modelo gestorio de caracter dua-
lista, formado un érgano de control y un 6rgano de direccién, o de un sistema
monista, constituido por un tnico érgano de administraciéon. En cualquier
caso, la eleccién que debe constar, necesariamente, en los Estatutos sociales.

En este orden de cosas, junto al sistema monista atribuido a las socieda-
des de capital en la regulacién nacional espafiola, consistente en la determi-
nacién de un 6rgano de administracion, desde la norma comunitaria se intro-
duce, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, el sistema dualista
de gestidn societaria propio de sistemas de Derecho comparado. Esta medida,
tendente a encontrar soluciones de equilibrio entre las diversas formaciones
de 6rganos de gestion dentro de los Estados miembros de la Unién, se ma-
nifiesta, por una parte, como superadora de los inconvenientes que impidie-
ron la aprobacién de la correspondiente Directiva comunitaria en sede de
sociedades (5.* Directiva). En segundo lugar, esta técnica regulatoria permite
a las empresas que se acojan a la figura de la sociedad europea y que tengan
su domicilio social en Espafia, la asuncion de una formula dualista de gestion.
Esta medida, dentro del sistema de fuentes dispuesto, no puede ser rechazada
por norma nacional alguna.

El articulo 38 RESAE contiene un mandato imperativo de necesaria ad-
mision, por las legislaciones nacionales, de ambos sistemas de gestion, dual
y monista, extendidos en los distintos Estados miembros. Del mismo, la
necesidad de integracién nacional del régimen comunitario previsto, para cada
uno de ellos, en el Reglamento. La Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre
la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia, es continente de un
articulo unico por el que se inserta, este régimen complementario y supleto-
rio, en el articulado del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas.
Para ello se afaden al Texto Refundido los nuevos articulos 312 a 337. Por
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otra parte, la referida Ley, en sus disposiciones adicionales y finales adapta,
con caracter general, ciertos articulos de la Ley del Mercado de Valores y de
las respectivas leyes de sociedades de capital (22).

Para atender a la necesidad de regulacién apuntada, se introduce por esta
via, a través del nuevo articulo 327 TRLSA la traslacién de la obligatoria
admisién de ambos sistemas gestorios. En este punto, impone la norma que
los Estatutos de la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia, desde
el momento fundacional, habrdn de establecer por cual de los dos sistemas
opta la sociedad.

Con cardcter particular, en sede de régimen juridico aplicable a los 6rga-
nos de gestion de la sociedad europea, la regulaciéon comunitaria permite, de
forma expresa, margenes a la regulacion estatutaria. Asi, en cuanto al plazo
de reunién del 6rgano de administraciéon o de informacién al érgano de con-
trol. Por una parte, para el supuesto de eleccion del sistema monista de ges-
tién de la sociedad, el articulo 44 RESAE, en su apartado primero, establece
un plazo «minimo» de reunién del érgano de administracién de tres meses.
De este modo, se institucionaliza la reunién «ordinaria» del 6érgano de admi-
nistracion para «deliberar acerca de la marcha de los asuntos de la SE y de
su evolucién previsible». Alternativamente, para el supuesto de eleccién del
sistema dual de gestion de la sociedad, el articulo 41 RESAE, en su apartado
primero, de forma paralela, establece un plazo «minimo» de tres meses para
que el 6rgano de direccion informe al 6rgano de control, igualmente, sobre
«la marcha de los asuntos de la SE y de su evolucién previsible»; ello sin
perjuicio de las facultades de comprobacidn que se atribuyan al referido 6r-
gano de control.

Establecido este plazo «minimo» de tres meses, el articulo 44 RESAE
acoge la posibilidad de disposicion estatutaria que implante una menor perio-
dicidad de las reuniones del 6rgano de administracién. De este modo, la li-
bertad de configuracién que se reconoce a los Estatutos sociales se ha de
entender en la opcién de exigir un mayor nimero de reuniones «ordinarias»
del 6rgano de administracién; pero, en caso alguno, los Estatutos podran
establecer un periodo de reunidn superior a los tres meses establecidos legal-

(22) En un primer momento y con fecha de 16 de mayo de 2002, se aprobd, por la
Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, la Propuesta de
Coédigo de Sociedades Mercantiles (PCSM) que, en su Libro VIII, dedicado a la sociedad
andnima europea domiciliada en Espaiia, cuyo Titulo tercero, dedicado a los 6rganos so-
ciales, destiné su capitulo segundo a la organizacion del sistema dual de gestion. Asimis-
mo, el Anteproyecto de Ley sobre la sociedad Anénima Europea domiciliada en Espaiia,
aprobado por el Consejo de Ministros en sesién de 23 de octubre de 2004, también acogid,
en buena parte, las soluciones de la Propuesta, y anadia un nuevo capitulo XII: «De la
Sociedad Andénima Europea», al Texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, e
incorporaba, dentro del mismo, en su Seccién tercera, las formas de estructuracion de los
organos sociales, y la distincién entre los sistemas monista y dual de gestion de la SE.
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mente. Esta misma posibilidad, at least, but not at last, se ha de admitir para
las sociedades que opten por un sistema dual de gestion. La periodicidad de
informacién del 6rgano de direccién al 6rgano de control adquiere un caracter
de minimos, que puede ser incrementado por disposicidn estatutaria (23).

Reconocida la posibilidad de alteracidn estatutaria, con los limites rese-
flados, respecto de las exigencias temporales de reunién de los érganos de la
sociedad europea, segun la estructura de gestiéon adoptada por los mismos
Estatutos, otro tanto ocurre en cuanto a los plazos de duracién del cargo para
los miembros de los 6rganos sociales de gestion. Dentro de este dmbito, el
articulo 46 RESAE, dentro del régimen comiin a ambos sistemas gestorios,
establece, en primer lugar, el limite mdximo de seis afios de duracién para el
ejercicio del cargo por los miembros de estos érganos sociales.

Dentro de la linea apuntada, se impone la indicacién estatutaria, por una
parte, del plazo de vigencia de los cargos de gestién de la sociedad; por otra,
los Estatutos podran reducir, pero no ampliar, la duracién de seis afios pre-
vista legalmente. Estipula, por tanto, la norma de referencia, la duracién
«maxima» que pueden contemplar los Estatutos de la sociedad, lo cual no
impide que éstos opten por una duracidn inferior. Desde la perspectiva de
Derecho nacional, el articulo 126 LSA, tras la modificacién operada por la
Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima europea domi-
ciliada en Espana, mediante su Disposicion Final Primera, nimero cuarto (a
partir de ahora LSAE), aplicable con caricter general a toda sociedad andni-
ma, nacional o europea, amplia la duracién médxima del cargo de administra-
dor a seis afos. La influencia de otros sistemas de Derecho comparado ha
extendido el referido plazo al de que sefala el articulo 46 RESAE; y ello sin
perjuicio de eventuales reducciones, por via estatutaria y con caricter general,
para ambas tipologias de sociedades.

Al régimen anterior se incorpora el apartado segundo del articulo 46
RESAE, que acoge el principio de libre renovacién en el cargo gestorio por el
6rgano competente para ello, renovaciones que serdn ilimitadas, por el periodo
determinado en los Estatutos. Dentro de las facultades de delimitacion estatu-
taria del régimen juridico de los 6rganos de gestion de la sociedad europea,
permite también el articulo 46 RESAE, en su apartado segundo, que los Esta-
tutos puedan establecer restricciones al principio de renovacién ilimitada del
cargo. En consecuencia, mediante este mecanismo se pueden introducir medi-
das limitadoras, tanto de la posibilidad de renovacién de los miembros de los
6rganos de la sociedad, como del niimero de renovaciones admitidas.

(23) Asi, es reconocido, recogiendo la opinién de STRASSER, en relacién con el pa-
rdgrafo 81 AktG, por MoRILLAS JARILLO y GRECHENIG [«La administracion de la Sociedad
Anénima europea en el Reglamento (CE) de 8 de octubre de 2001. El sistema dualista
austriaco y aleman y la adaptacion del Derecho espafiol», en Derecho de los Negocios,
nim. 145, 2002, pag. 1 y sigs., notas 105 y 128].
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Por otra parte, la literalidad de la norma contrasta con la regulacién del
articulo 126 LSA, que se limita, en su apartado cuarto, y tras la nueva redac-
cion dada al mismo, a admitir también la reeleccion de los administradores
«una o mas veces por periodos de igual duracién maxima». El silencio res-
pecto de la posibilidad estatutaria de introduccién de restricciones a este
principio de libre reeleccién debe ser integrado con la regulacién comunitaria
para las sociedades europeas que se hallen domiciliadas en Espafa. Se en-
cuentra, de este modo, en la regulacion comunitaria de la Societas Europaea
un mecanismo de armonizacién de la materia societaria nacional de los dis-
tintos Estados miembros (24).

Desde otra perspectiva, el articulo 50 RESAE establece las reglas rela-
tivas al quorum y a la toma de decisiones de los 6rganos gestorios de la
SE. Con caricter general, se atiende, dentro de la estructura del Dere-
cho de Sociedades, a una doble consideracién: primero, que el qudrum y
la aprobacién se sujetan a las reglas generales de la mitad y la mayoria de
los miembros presentes o representados; segundo, que para determinados
acuerdos y cuando se requiera, por norma legal, otro porcentaje superior
o una mayoria reforzada para la concurrencia de los requisitos legales
de asistencia y decision, se ha de estar a los mismos. No obstante, el articu-
lo 50 RESAE admite que «los estatutos dispongan otra cosa». De ello se ha
de derivar que, establecidos estos minimos legales, la posibilidad de su mo-
dificacion, por via estatutaria, se ha de orientar a su reforzamiento, en tanto
que tales minimos actian como limites imperativos para la validez de los
acuerdos (25).

En relacién con lo anterior y para el caso en el que en el 6rgano de
gestion social se produjere un empate en los votos de sus miembros, el apar-
tado segundo del articulo 50 RESAE, en la toma de decisiones, reconoce un
principio de voto dirimente a favor del presidente del érgano en cuestién. Sin
embargo, admite, asimismo, una excepcién consistente en la exclusién esta-
tutaria del reconocimiento del referido voto de calidad del presidente. A este
respecto, la libertad que reconoce el apartado segundo del articulo 50 RESAE
en la redaccién de los Estatutos, en este punto, permite que €stos prevean

(24) GARCIMARTIN ALFEREZ (0b. cit., pag. 9) senala que las soluciones del Reglamento
comunitario pueden servir de referente hermenéutico para cubrir las lagunas del Derecho
positivo nacional, de modo que los silencios no deben interpretarse a contrario, sino como
habilitaciones implicitas al desarrollo judicial. Este criterio es mantenido por SEQUEIRA
MARTIN (ob. cit., pag. 2178). Asimismo, REscIo (ob. cit., pag. 974) destaca que, en direc-
cién opuesta a la originaria, la regulacién de la sociedad europea puede servir para inter-
pretar algunos aspectos innovativos de la reforma de sociedades. También, en esta linea,
MENJUCQ (La société européenne..., pag. 245) y BLANC (ob. cit., pag. 1053) para quien el
principio de subsidiariedad produce un efecto inverso, en tanto que las disposiciones
nacionales serdn de aplicacién por remision o en defecto de la regulacién comunitaria.

(25) Vid. articulos 139 y 140 LSA.
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cualquier otro modo de resolucién del bloqueo de decisiones en el 6rgano
colegiado (26).

Ahora bien, este mismo articulo establece una restriccién a esta posibili-
dad de derogacién estatutaria del principio de voto dirimente del Presidente
del 6rgano. Cuando la representacién de los trabajadores en el érgano de
control en el sistema dualista alcance a la mitad de sus miembros, la prepon-
derancia del capital en la toma de decisiones determina que, en todo caso, el
presidente pueda ejercer su voto dirimente. Asi se reconoce en el articulo 42
RESAE cuando limita la capacidad para ser presidente, para el supuesto de
paridad entre los miembros designados por los trabajadores y por la Junta
General de Accionistas, a aquellos miembros que hubieran sido designados
por esta udltima.

Sin embargo, sorprende que la solucién se contemple tinicamente para el
supuesto de participacién paritaria de los trabajadores en el 6rgano de control.
Esta misma participacién se reconoce, igualmente, en el articulo 43 RESAE
respecto del érgano de administracidon de la sociedad europea. Sin embargo,
y de acuerdo con la diccién de la norma, los Estatutos podrian, en principio,
derogar el reconocimiento del voto de calidad del presidente en los casos de
empate en las decisiones de los 6rganos colegiados de representacion parita-
ria. Ello puede ser debido a una desarmonia en la traslacién de soluciones de
insercién de los trabajadores de sistemas de Derecho comparado a las estruc-
turas del sistema monista de gestion, la cual causa una laguna legal que debe
ser integrada con las soluciones del sistema dualista.

En consideracién a lo apuntado, la solucién prevista para el sistema dua-
lista debe ser extendida, por via analdgica, al sistema monista de gestién de
la SE. Por otra parte, han de ser traidas a colacién, igualmente, las reticencias
introducidas en la integracién de los trabajadores en el érgano de gestién
de la sociedad en el sistema monista y las restricciones en la constitucién de
sociedades europeas; en particular en el caso de la fusién, en las que parti-
cipen sociedades con regimenes y escalas distintas de implicacién de los
trabajadores en la sociedad (cfr. arts. 3.4 y 7.2 Directiva 2001/86/CE).

Dentro de los distintos aspectos de regulacion para los que el Reglamento
comunitario autoriza un desarrollo por via estatutaria se incluye, asimismo, el
ambito competencial de los 6érganos gestorios. No obstante, la configuracién
estatutaria de esta materia ha de respectar las facultades de cardcter impera-
tivo que la norma comunitaria reconoce a cada uno de ellos. En particular, los
articulos 39.1 y 40.1 RESAE, para los 6rganos de direccion y control en el
sistema dualista, y el articulo 43.1 RESAE, respecto de la funcién genérica
de gestién social atribuida al 6rgano de administracién en el sistema monista.

(26) También MoORILLAS JARILLO y GRECHENIG (0b. cit., nota 90) admite que los esta-
tutos puedan disponer medidas alternativas.



1834 ESTUDIOS

Adicionalmente, el articulo 48.1 RESAE atribuye a los Estatutos la enume-
racion de las categorias de operaciones que requieran que el 6rgano de direc-
cién reciba una autorizacion del 6rgano de control, en el sistema dual, o una
decision expresa del 6rgano de administracién, en el sistema monista.

La determinacién en los Estatutos de las materias respecto de las cuales
el 6rgano de direccién precisa de autorizacién del 6rgano de control no incide
sobre la iniciativa de gestién que se reconoce a aquél. Unicamente afecta a
la validez, como requisito ad solemnitatem, del acuerdo del 6érgano de admi-
nistracion, en tanto que la realizacion del acto y los requisitos para su apro-
baciéon gozan de la publicidad registral que resulta de la inscripcién de los
Estatutos sociales en el Registro Mercantil. Cuando los Estatutos, de acuerdo
con la facultad concedida en el Reglamento, dispongan las categorias de
operaciones respecto de las cuales se exija aprobacién de ambos 6rganos
gestorios en el sistema dual, los efectos de la publicidad registral se extende-
rdn a tales operaciones contenidas en los Estatutos debidamente inscritos. En
consecuencia, los actos realizados tendran eficacia frente a terceros en su
vinculacién con la sociedad.

Por otra parte, cuando las sociedades resulten estructuradas bajo la forma
de gestiéon monista, con un dnico 6rgano de administracion, los Estatutos
podrdn manifestar la necesidad de constancia escrita del 6rgano de adminis-
tracién para la ejecucién de determinados asuntos de su competencia. Esta
norma se ha de entender desde la perspectiva de la posibilidad de delegacion
de las competencias del 6rgano de administracién en uno o mas consejeros o
comisiones. La enunciacién en los Estatutos de determinadas categorias de
operaciones, en este sentido, restringe la posibilidad de delegacién de las
mismas.

En particular, en nuestra regulacion, el articulo 141 LSA impide la dele-
gacién la rendicién de cuentas y la presentacién de balances a la Junta Ge-
neral, asi como las facultades que la Junta conceda al Consejo de adminis-
tracion con el cardcter de indelegables (27). No obstante, nada mds dice la
norma respecto a la restriccion a la delegacion de facultades por via estatu-
taria. De esta forma, el silencio normativo que resulta de la regulacién nacio-
nal, puede ser integrado o completado, nuevamente, por la norma comunita-
ria. El articulo 148 RESAE mantiene, en este punto, un mayor desarrollo del
régimen juridico aplicable, que no resulta incompatible, por otra parte, con la
regulacién nacional.

(27) Sobre este particular, con cardcter general, vid. AA.VV., Derecho de Socieda-
des Anonimas, Facultad de Derecho de Albacete, Ed. Civitas, Madrid, 1991; AA.VV.,
Derecho de Sociedades Anonimas, coord. Alfonso Ureba, A., Duque Dominguez, J., Es-
teban Velasco, F., Garcia Villaverde, R., y Sdnchez Calero, F., Madrid, 1994; y AA.VV.,
Estudios sobre la Sociedad Anonima, dir. V. M. Garrido de Palma, Ed. Civitas, Madrid,
1991.
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Ademas, la posibilidad de enumeracion en los Estatutos de las materias
que requieran de decision expresa del 6rgano de administracidn, es decir, que
no puedan ser delegadas por el mismo en otra representacion organica o
voluntaria, resulta compatible con la restriccién contenida en el articulo 124.4
RRM. Segtin el mismo, no podran inscribirse en el Registro mercantil las
enumeraciones de facultades del 6rgano de administracién que sean consig-
nadas en los Estatutos. La solucién de la norma comunitaria no contradice la
norma nacional en tanto que ambas pretenden fines distintos.

La norma nacional mantiene el ambito de gestién y representacion atribui-
do a los administradores, en contraposicion a la Junta General de la sociedad.
En consecuencia, por via estatutaria no se puedan introducir limitaciones a las
facultades amparadas por el articulo 124.4 RRM. De este modo se mantiene
indubitado el 4mbito competencial atribuido a cada érgano. Por el contrario, la
norma comunitaria no incorpora restricciéon alguna en el ambito de gestién
encomendada a los administradores; unicamente establece, dentro de esta esfe-
ra, qué categorias de operaciones pueden ser atribuidas de forma taxativa por
los Estatutos sociales al érgano de administracién, sin que quepa, por tanto y
respecto de las mismas, un acuerdo de delegacién en érgano distinto (28).

C) LAS DISPOSICIONES ESTATUTARIAS DE CARACTER NACIONAL

1. Laincidencia de las normas nacionales de desarrollo en la conformacion
estatutaria de la sociedad europea

Dentro del sistema de prelacién de normas dispuesto por el articulo 9
RESAE, y junto con las normas de origen comunitario, tanto las dimanadas del
mismo Reglamento, como las autorizaciones al desarrollo estatutario que en el
mismo se contienen, son de aplicacién a la SE, con caricter subsidiario, otras
normas de cardcter nacional. En este punto, el legislador nacional dispone de la
libertad reguladora que la propia norma comunitaria le concede «respecto de
las materias no reguladas por el presente Reglamento, o si se trata de materias
reguladas sélo en parte, respecto de los aspectos no cubiertos».

En consecuencia, se pueden distinguir dos aspectos en cuanto al régimen
juridico de la SE. En primer lugar, respecto de aquellas materias de Derecho
societario que no sean tratadas por el Reglamento, el articulo 10 RESAE
impone un principio de «igualdad de trato» de la SE que tenga su domicilio
en un Estado miembro respecto de la sociedad anénima constituida segin su
legislacién nacional. Esta imposicion restringe la capacidad de desarrollo
normativo de la reglamentaciéon nacional respecto de esta figura societaria.

(28) Respecto de esta materia, vid. AA.VV., Las competencias de los érganos socia-
les en las sociedades de capital, dir. J. M. Embid Irujo, Ed. Tirant lo Blanch, 2004.
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A todo ello se une que los principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad determinan que toda regulacién especifica sobre esta materia se haya de
ajustar a colmar los vacios legales que presente la norma «marco». Por ende,
se ha de entender desde una vision restrictiva cualquier pretensién reguladora
del legislador nacional por esta via. Y en este sentido, el apartado segundo del
articulo 9 RESAE afiade la necesidad de conformidad de las disposiciones
legales que sean adoptadas por los Estados miembros para las sociedades
europeas domiciliadas en su territorio con respecto a las Directivas comuni-
tarias en sede de sociedades.

En segundo lugar, para aquellas materias que sean parcialmente tratadas
por el Reglamento se ha de atender al margen concedido en el mismo para
su desarrollo por la norma nacional. Este margen a la regulacion nacional ha
de ser, asimismo, autorizado por el Reglamento. Por lo tanto, se ha de estar
a de cada supuesto concreto en el que se permite esta posibilidad de regula-
cién a los Estados miembros.

Sin distincién alguna, la letra ¢ comprende las distintas fuentes normati-
vas de cardcter nacional que pueden incidir en las SE con cardcter particular,
en tanto que sélo afectardn a aquellas sociedades con domicilio en el Estado
miembro de que se trate. Dentro de estas fuentes se incluye la referencia a:
i) «disposiciones legales que adopten los Estados miembros en aplicacion de
medidas comunitarias que se refieran especificamente a las SE» que «deberan
ser conformes con las Directivas aplicables a las sociedades anénimas a que
se refiere el anexo I»; ii) «las disposiciones legales de los Estados miembros
que fuesen de aplicacidn a una sociedad anénima constituida con arreglo a la
legislacién del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social»,
y iii) «las disposiciones de los estatutos, en las mismas condiciones que rigen
para las sociedades andnimas constituidas con arreglo a la legislacion del
Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social».

La norma comunitaria no dispone, a diferencia de la distincién entre las
fuentes de regulacién de origen europeo y nacional, criterio de prelacién
alguno entre las normas nacionales. No obstante, la 16gica del sistema asi lo
exige. El criterio de especialidad atribuye preferencia a las normas nacionales
en desarrollo de la regulacion de la Sociedad europea frente a la ley nacional
aplicable, con cardcter general, a toda sociedad andénima (cfr. arts. 3 y 5
LSA). Asimismo, la ley nacional de cardcter imperativo se ha de superponer,
también dentro del régimen de la sociedad europea, a la conformacién esta-
tutaria que se dispense a los fundadores o promotores.

Por lo tanto, las posibilidades de conformacién estatutaria de la sociedad
europea domiciliada en Espafia encuentran determinados limites que han de
ser objeto de consideracién. En primer lugar, las normas de cardcter impera-
tivo del Reglamento comunitario. Por otra parte, las normas imperativas,
tanto las resultantes de un especifico desarrollo legislativo nacional para las
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Sociedades europeas domiciliadas en Espafia (LSAE), como las aplicables a
las sociedades anénimas nacionales.

Este margen de libertad estatutaria se ha de ajustar, por iltimo, a la
necesidad de igualdad de trato de la sociedad europea respecto del régimen
juridico de la sociedad nacional, con excepcién de las especialidades conte-
nidas en el propio Reglamento. En este punto y con respeto de las restriccio-
nes anteriores, se ha de reconocer a los socios fundadores la posibilidad de
introducir, por via estatutaria, los actos y condiciones que tuvieren por con-
veniente establecer para regular el funcionamiento de la sociedad, y las re-
laciones entre ésta y los accionistas. Pero atin en este caso, la organizacién
social ha de atender a las leyes y a los principios configuradores de la socie-
dad andnima, que la distinguen de otras modalidades societarias.

Descritas las especialidades contenidas en el Reglamento respecto de la
configuracion estatutaria en el dmbito comunitario de las sociedades euro-
peas, resta por atender a las posibilidades de conformacién a escala nacional.
En cuanto a las materias que sean parcialmente tratadas por el Reglamento,
la regulacién nacional de desarrollo del mismo puede limitar, igualmente,
la posibilidad de conformacién estatutaria de la sociedad europea con domi-
cilio en Espafa. Tal es el caso, en primer lugar, del articulo 7 RESAE, que
seflala la posibilidad de los Estados miembros de imponer la unicidad de
administracion central y del domicilio social en un mismo lugar dentro de su
territorio. En este punto, la LSAE se limita, mediante la introduccién del
articulo 312 al Texto Refundido de la LSA, a exigir la domiciliacién de la
sociedad europea en Espafia cuando su administracién central radique en
territorio espafiol (29).

La facultad reguladora de los Estados miembros, consentida en el Regla-
mento, alcanza, con caracter general, a la inclusién de medidas de proteccién
de los intereses de los accionistas minoritarios ante acuerdos sociales que les
afecten (vid. art. 8.5 RESAE, en el caso de traslado de sede a otro Estado miem-
bro; art. 24.2 en la fusioén constitutiva de la SE, y art. 34 RESAE en la creacién
de una sociedad Europea Holding) (30). Y también medidas de tutela de las
expectativas de los acreedores (art. 8.7 ap. 2.° RESAE, ante el traslado a otro
Estado). Al respecto, la LSAE ha acogido la solucién del reconocimiento de un

(29) Este criterio es concordante con la opcién que contempla el articulo 6 LSA de
eleccion entre el centro de efectiva administracién y direccion, o en el que radique el prin-
cipal establecimiento o explotacion.

(30) Ya desde un primer momento, los articulos 645.1.° y 649 PCSM, acogidos en
los articulos 314, letra a, y 318 del Anteproyecto, reconocian un derecho de separacién
a los accionistas que votaran en contra del acuerdo traslado del domicilio a otro Estado
miembro o, en su caso, del acuerdo de fusion; mientras que el articulo 323 del Antepro-
yecto, en relacién con el articulo 654 PCSM, trasladaba la solucién prevista en la integra-
cion del grupo de sociedades a la proteccion de los accionistas que se opusieran a la cons-
titucién de una SE Holding.
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derecho de separacion a los socios que se opongan a los referidos acuerdos
(art. 315.1, letra a, art. 320 y art. 325 TRLSA) y un derecho de oposicién a los
acreedores por créditos nacidos con anterioridad a la publicacién de los corres-
pondientes proyectos (art. 315.1, letra b TRLSA) (31).

A ello se afiade la tutela del interés publico mediante la inclusién de un
derecho de oposiciéon por parte de los Estados en caso de cambio de ley
aplicable (art. 8.14 RESAE para el traslado de sede, y art. 19 en la fusion).
Esta medida garantista del interés publico nacional o, incluso, regionales, por
la iniciativa reconocida a las Comunidades Auténomas, es acogida en los
articulos 316 TRLSA, para el supuesto de traslado de la SE a otro Estado, y
por el articulo 318.1 TRLSA, para el supuesto de participacién de una socie-
dad espafiola en la constitucién de una SE mediante fusion (32).

A lo anterior, se unen otros ambitos de desarrollo normativo nacional en
relacion con la sociedad europea. En particular, la introduccién de distintas
modalidades de implicaciéon de los trabajadores en la vida social exige la
adecuacién de la regulacion societaria. Para el supuesto en el que los Esta-
tutos se hayan de adaptar a las disposiciones relativas a la implicacién de
trabajadores que se hubieran fijado, el tercer parrafo del apartado cuarto del
articulo 12 RESAE permite a los Estados miembros atribuir la facultad de la
consecuente modificacion de Estatutos al 6érgano de direccion, o en su caso,
de administracién. De este modo, se excepciona la exigencia de adopcion del
acuerdo por la Junta General.

La incidencia de la implicacién de los trabajadores en la vida social de la
SE se manifiesta, igualmente, en el apartado octavo del articulo 37 RESAE.
Segtin el mismo, cualquier Estado miembro podra condicionar la transforma-
ciéon de una sociedad anénima en Sociedad Europea a la aprobacién, por
mayoria cualificada o por unanimidad, del érgano social a través del cual
participen los trabajadores en las decisiones societarias. Sin embargo, este
ultimo criterio de eventual unanimidad no resulta admisible en nuestro siste-
ma por tratarse de una exigencia contraria a los principios configuradores de
la Sociedad Anénima. Por otra parte, el articulo 326.2 del TRLSA, tras la
modificacion introducida por la LSAE, remite tinicamente la aprobacién del
proyecto a la Junta General de Accionistas (33).

(31) El articulo 314 del Anteproyecto, en su letra b, que acogia la solucién del
anterior articulo 645.2.° PCSM, reconoci6 un derecho de oposicion a los acreedores al
traslado del domicilio social a otro Estado.

(32) Este derecho de oposicién basado en razones de interés publico, también tuvo
acogida en el articulo 314 del Anteproyecto, en su letra d, que mantenia, a su vez, la
solucién del articulo 645.4.° PCSM para el supuesto de traslado a otro Estado, y en su
articulo 316, en relacion con el 647 PCSM, ante la participacion de una sociedad espafiola
en la constitucién de una SE mediante fusién.

(33) En correspondencia con los anteriores articulos 324.2 del Anteproyecto y 655.2
PCSM.
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Otras medidas de desarrollo afectan a la Junta General de estas sociedades
y pueden, consecuentemente, delimitar las facultades de conformacién esta-
tutaria del régimen juridico aplicable a la SE. En primer lugar, la posibili-
dad consistente en que el Estado miembro sustituya el régimen general de la
mayoria prevista en el articulo 59 RESAE de dos tercios de los votos emi-
tidos en la Junta General para la modificacién estatutaria. Admite este articu-
lo la aprobacién de la modificacion de Estatutos por mayoria simple de votos
cuando se halle presente o representada, al menos, la mitad del capital sus-
crito, en los términos estipulados en el apartado segundo del mismo. A la an-
terior se une la admisidn, respecto de la primera Junta General, en el pérrafo
segundo del apartado primero del articulo 54 RESAE, de posposicién de la
celebracion de la primera Junta General a los dieciocho meses siguientes a
la constitucién de la sociedad.

Pero al respecto, y en relacién con los Estatutos sociales, el articulo 314
TRLSA, en su apartado tercero, se limita a equiparar los requisitos de forma
y publicidad de los actos y datos de toda sociedad anénima europea domici-
liada en Espaiia a los exigidos, con cardcter general, a las sociedades andni-
mas nacionales. El silencio legal de la nueva regulacién comporta ciertas
dudas interpretativas en la trasposicién del articulo 59 del RESAE. El silencio
legal debiera, en puridad, determinar la aplicacion directa del referido articulo
comunitario; pero a ello se oponen los principios de igualdad y subsidiarie-
dad. Ergo, la solucién contenida en el articulo 103 LSA debiera ser igualmen-
te trasladada a la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia.

El Reglamento recoge, expresamente, otros aspectos de regulacion respec-
to de los cuales el desarrollo normativo nacional para las sociedades europeas
domiciliadas en su territorio puede incidir en la formacién de los Estatutos
sociales. El apartado tercero del articulo 50 RESAE, para el particular régimen
de participacién de los trabajadores contemplado en la Directiva 2001/86/CE,
prevé que los Estados miembros puedan sujetar el guorum y la toma de deci-
siones del érgano de control, no ya a las normas previstas por el propio Regla-
mento comunitario, sino a las reglas de quorum y mayorias previstas para las
sociedades anénimas nacionales. Y en este punto, el articulo 333.1 TRLSA for-
mula una remisién genérica, en relacién con el Consejo de control, al régimen
previsto para el consejo de administracién de las sociedades anénimas (34).

Por otra parte, el Reglamento concede al legislador nacional cierta discre-
cionalidad en la regulacién de los 6rganos de gestion y de control de los
mismos. Con cardcter general, el articulo 48 RESAE, en su apartado segundo,
reconoce a los Estados la posibilidad determinar las categorias de operaciones
que deban, en su contenido minimo, figurar en los Estatutos de la Sociedad

(34) También, con cardcter general, los articulos 331.1 del Anteproyecto y 662.1
PCSM.
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Europea (35). Estas operaciones podran requerir, cuando los Estatutos mis-
mos asi lo dispongan, de constancia expresa de la decisién del 6rgano de
administracién o de autorizacién previa del érgano de control. En este dltimo
caso, el parrafo segundo del apartado primero de la norma admite que la re-
gulacién especifica relativa a la Sociedad europea domiciliada en su territorio
sustituya este criterio de enumeracion estatutaria por la facultad del érgano de
control de someter a su autorizacién determinadas categorias de operaciones.
Y ello, sin necesidad de constancia en los Estatutos sociales.

Esta medida si es incorporada a la regulacién nacional mediante el nuevo
articulo 334 TRLSA. Este admite, de forma expresa, el acuerdo del consejo
de control que exija autorizacidn previa para determinadas operaciones apro-
badas por el érgano de administracion. Pero, en este caso, la falta de su cons-
tancia en los Estatutos, impide su oponibilidad frente a terceros de buena
fe (36). La cuestidn se traslada a la posibilidad de incorporacién a los Esta-
tutos sociales de este acuerdo de autorizacién previa, como consecuencia de
la enunciacién, por el articulo 10 TRLSA, del principio de libertad de pactos
y condiciones reconocido a los socios fundadores. El caracter preferente de
la regulacién comunitaria resuelve esta incertidumbre. El articulo 48 RESAE
admite que los Estatutos sociales, de forma directa, enumeren las categorias
de operaciones que exigen autorizacion del 6rgano de control. De este modo,
este régimen adquiere la publicidad registral que resulta del contenido de los
Estatutos sociales, y ello sin perjuicio de la responsabilidad de los adminis-
tradores respecto de los terceros afectados.

Tanto para el sistema monista como para el sistema dual se incorporan
facultades de desarrollo legislativo paralelas. Asi ocurre en la atribucién de
la administracién corriente de la empresa societaria a uno o varios consejeros
delegados (arts. 39.1 y 43 RESAE), siempre que se sujete al régimen previsto
por la ley nacional para «sus» sociedades (37); también en la determinacién
del nimero minimo y/o médximo de miembros del érgano de direccion y
control y de administracién (arts. 39.4 y 40.3 y 43.2 RESAE) (38); o en la

(35) Esta opcion no debe ser confundida con la ineficacia, contenida en el articu-
lo 330.2 del TRLSA, frente a terceros, de inscripcién en el Registro Mercantil de cual-
quier limitacién de las facultades atribuidas a la direccion, en tanto que la gestion de la
sociedad, en todos sus ambitos, estd atribuida a este 6rgano.

(36) Cfr. articulo 332 del Anteproyecto y articulo 663 PCSM.

(37) En este punto, el articulo 328 TRLSA (cfr. art. 336 del Anteproyecto y art. 657
PCSM) extiende el régimen juridico establecido para las sociedades anénimas nacionales,
con excepcion del régimen dispuesto en el Reglamento, a las sociedades europeas domi-
ciliadas en Espafia que opten por un sistema monista de administracion. En esta linea, el
articulo 333.1 TRLSA (cfr. art. 331.1 del Anteproyecto y art. 662 PCSM) realiza la misma
remision en relacién con el Consejo de control.

(38) En particular, el articulo 331.1 TRLSA (cfr. art. 329.1 del Anteproyecto, que
mantiene la solucion del art. 660 PCSM) prevé que el consejo de direccion haya de estar
formado por un minimo de tres miembros y un maximo de siete.
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introduccién de las medidas necesarias para la incorporacién del sistema
gestorio hasta entonces no contemplado por la ley nacional, bien sea el sis-
tema dual bien el monista (arts. 39.6 y 43.4 RESAE) (39).

En particular, la facultad de desarrollo nacional del derecho comunitario
viene establecida para el sistema dual de gestion de la sociedad. Ejemplo
de ello es la facultad de los Estados de limitar temporalmente el ejercicio del
cargo de miembro del 6rgano de direccion a quien hubiese cubierto la vacante
existente como miembro del 6rgano de vigilancia o control (art. 39.3 RESAE).
En este punto, el nuevo articulo 332 TRLSA recoge este particular nombra-
miento por «cooptacién», que limita temporalmente, dentro de la libertad
regulatoria concedida, a un afio de duracién (40).

En esta linea, recoge el articulo 41.3 RESAE la norma comunitaria la
posibilidad de extender a los miembros del érgano de control la facultad,
reconocida por el Reglamento, tinicamente al 6rgano de control en abstracto,
de solicitar la informacién necesaria para desempefiar sus funciones. Esta
opcién, no obstante, no es acogida por La Ley 19/2005, de 14 de noviembre,
sobre la sociedad anénima europea domiciliada en Espaiia.

Por otra parte, el articulo 55 RESAE contempla la posibilidad consistente
en que la legislacién nacional fije un porcentaje inferior al minimo del diez
por ciento que establece el Reglamento comunitario, para el ejercicio de la
facultad de solicitud de convocatoria de Junta General. En este caso, la reduc-
cién se ha de ajustar a las mismas condiciones que resulten de aplicacién a
las sociedades andénimas nacionales. Esta opcion es admitida, también y aun
a falta de regulacién expresa, por via de su inclusién en el contenido de los
Estatutos sociales. Ambas medidas son extensibles, de conformidad con el
articulo 56 RESAE, para la exigencia del capital minimo que autorice a los
accionistas minoritarios la solicitud de inclusién de uno o varios puntos en el
orden del dia de la Junta General.

Esta reduccién a minimo es adoptada por el nuevo articulo 337 TRLSA,
introducido por la LSAE. El mismo reconoce la obligacién de convocar la
Junta General a solicitud de accionistas que sean titulares de, al menos, el
cinco por ciento del capital social, en correlacioén al porcentaje contemplado
para esta facultad en la sociedad anénima nacional. Este criterio es, a su vez,
refrendado por el apartado segundo del articulo 338 TRLSA para la solicitud
de inclusién de nuevos asuntos al orden del dia. Todo ello debe ser comple-

(39) Los nuevos articulos 329 a 336 TRLSA establecen el régimen juridico para la
organizacion del sistema dual de gestion, si bien formulan remisiones al régimen gene-
ral previsto para los administradores, respecto del poder de representacién de los direc-
tores, en cuanto a la organizacion, funcionamiento y régimen de adopcioén de acuerdos, el
régimen subsidiario del consejo de control y la responsabilidad de los miembros de estos
drganos.

(40) Cfr. articulo 330 del Anteproyecto y articulo 661 PCSM.
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tado con la nueva regulacion del articulo 97 TRLSA, aplicable a toda tipo-
logia de sociedad anénima, nacional o comunitaria (41).

2. La incidencia de las normas nacionales de aplicacion a las sociedades
andnimas en la conformacion estatutaria de la sociedad europea

Delimitado el marco legislativo referente a las disposiciones de especifica
regulacion de la sociedad europea, el sistema de fuentes establecido exige que,
en lo restante, los Estatutos de la sociedad se hayan de ajustar a la regulacion
nacional de cardcter imperativo. Para ello se ha de atender a las reglas de fija-
cién del domicilio social, en la delimitacion del régimen juridico aplicable a la
sociedad europea. En consecuencia, a esta tipologia de sociedades serdn de
aplicacion las normas de los Estados miembros que lo sean, a su vez, a las
sociedades an6nimas que tengan su domicilio social en dicho Estado.

Resulta frecuente en el texto reglamentario, para aspectos concretos de
su regulacion, la remisién a la normativa nacional del Estado miembro donde
la sociedad europea tenga su domicilio social. Tal es el caso de ambitos
como la constitucién de la sociedad bajo las modalidades tipicas reconocidas
(art. 15 RESAE); las especialidades, mantenimiento y modificaciones del
capital, y régimen de las acciones, obligaciones y demds titulos asimilables
a la Sociedad (arts. 4 y 5); las formas de publicidad previstas para operacio-
nes relevantes, como el traslado intercomunitario del domicilio social (art. 8);
y el control de la constitucion de la sociedad europea mediante fusion
(art. 25.1), asi como para trdmites especificos para la transmisién de bienes,
derechos y obligaciones en las operaciones de fusion (art. 29.3) y transforma-
cién (art. 37.9) y en las especialidades derivadas de las fusiones abreviadas
(art. 31.1. y 2).

Tal recurso normativo se contempla, igualmente, para el derecho de so-
cios minoritarios en la designacion de parte de los miembros de los érganos
gestorios de la sociedad (art. 47.4), para el control y publicidad de las cuentas
anuales y consolidadas (art. 61 y 62) y para los procedimientos de disolucién,
liquidacidn, insolvencia y suspension de pagos (art. 63). Esta técnica remiso-
ria alcanza, asimismo, al desarrollo regulador de las sanciones ante el incum-
plimiento del principio de sede real (art. 64). En este ultimo punto, el man-
dato reglamentario de desarrollo es acogido por el nuevo articulo 313 TRLSA.

Otros dmbitos del régimen juridico de la sociedad europea afectan a su
particular configuracién estatutaria. En sede de 6rganos sociales, la remisién
a la regulacion nacional se extiende, respecto de la organizacién de las acti-

(41) Cfr. articulo 335 del Anteproyecto y articulo 666.3 PCSM, respecto de la soli-
citud por la minoria, y apartado segundo del articulo 336 del Anteproyecto, y articulo 667
PCSM, relativos a la solicitud de inclusiéon de nuevos asuntos al orden del dia.
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vidad gestoria y de su control en la sociedad, a las limitaciones y prohibicio-
nes para la designacién como miembro de alguno de los 6rganos gestorios
(art. 47). En particular, el articulo 47 RESAE restringe la imposibilidad de
estipulacion estatutaria que acepte la participaciéon de una sociedad u otra
entidad juridica como miembro de uno de los érganos de gestién de la socie-
dad europea al caso en que también la impida la legislacién aplicable a las
sociedades anénimas del Estado miembro donde esté domiciliada la SE (42).

Ademads, ante la falta de regulacion especifica por las normas nacionales,
se contempla un campo de libertad estatutaria para la determinacion del
nimero de miembros del érgano de direccidn, control o administracién o,
alternativamente para la fijaciéon de normas que permitan su determinacidn
(arts. 39.4., 40.3 y 43.2 RESAE). En cuanto a esta delimitacion, el apartado
primero del articulo 331 TRLSA tnicamente impone, respecto del Consejo de
direccidn, que éste se halle compuesto por un minimo de tres miembros y un
maximo de siete (43).

En cuanto a la regulacién de la Junta General, el articulo 53 RESAE
contiene una remisién genérica a la ley aplicable nacional del lugar donde la
sociedad tenga su domicilio social en los aspectos que no sean objeto de
regulacién de forma preferente por el Reglamento; en particular, respecto a
la organizacién y desarrollo de la Junta General y a sus procedimientos de
votacion. De esta forma, la regulacion reglamentaria ofrece remisiones espe-
cificas a las leyes nacionales en aspectos tales como el plazo de convocatoria
de las Junta Generales ordinarias (art. 54.1); el érgano competente para efec-
tuar la convocatoria (art. 54.2.); procedimientos y plazos requeridos para el
ejercicio por accionistas minoritarios de su derecho de solicitud de convoca-
toria y determinacién del orden del dia (arts. 55.1 y 56); elevacion del prin-
cipio de mayoria simple de votos emitidos para la adopcién de acuerdos
sociales (art. 57); y para la modificaciéon de Estatutos (art. 59.1), con la
salvedad contenida en el apartado segundo del articulo 59 RESAE (44).

En esta sede, particular relevancia asume la armonizacién operada en
relacién con el plazo de convocatoria de la Junta General. Por la aplicacién
del apartado segundo del articulo 54 RESAE, el legislador nacional, en el

(42) En nuestro sistema, sin embargo, el articulo 125 LSA admite el nombramiento
de personas juridicas, con las precisiones del articulo 143 RRM para su inscripcion, como
miembros del érgano de administracion.

(43) En esta misma linea, el articulo 329.1 del Anteproyecto y el articulo 660.1
PCSM.

(44) Sobre esta materia, en relacién con el régimen juridico aplicable a las Juntas
Generales de las sociedades domiciliadas en territorio espafiol, vid. BOQUERA MATARREDO-
NA («La Junta General de la Sociedad Anénima Europea con domicilio en Espafia», en
Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 41, 2004, pag. 11 y sigs.) y ROMERO FERNANDEZ
(«La convocatoria de la Junta General de la Sociedad Anénima Europea con domicilio
social en Espafia», en Derecho de los Negocios, nim. 142-3, 2002, pag. 12 y sigs.).
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articulo 97 TRLSA, apartado primero, amplia el anterior plazo de la convo-
catoria del anterior, de quince dias, a un mes a la fecha fijada para la cele-
bracién de la Junta; diccién que se reitera, de forma acaso innecesaria, en el
apartado primero del articulo 338 TRLSA. Y ello a fin de conceder el tiempo
suficiente para que pueda publicarse la solicitud de la minoria de inclusién de
nuevos asuntos en el orden del dia, segin prevé el articulo 55 RESAE. De
forma paralela, el legislador, ante la necesidad de modificar este plazo, intro-
duce al articulo 97, junto a la regulacién del complemento a la convocatoria,
la asistencia de los accionistas a la Junta General por medios teleméticos, y
la organizacidén, por via estatutaria, de la misma.

Por otro lado, con cardcter general, la estructura de los Estatutos sociales,
para la sociedad europea con domicilio en Espana, se ha de ajustar a la ley
nacional aplicable. Ademas, de las remisiones especificas antes apuntadas, el
articulo 9 RESAE realiza una remisién genérica a la ley nacional para todas
aquellas «materias no reguladas por el presente Reglamento». Derivado de lo
anterior, la formacién estatutaria de la sociedad europea ha de atender a las
menciones de Derecho necesario que se contienen en el articulo 9 de la Ley
de Sociedades Andnimas, con respeto al sistema de fuentes establecido en el
articulo 9 RESAE. Esta «sociedad anénima», la Societas Europaea, reconoce,
como caracteres esenciales, la division del capital social en acciones, la res-
ponsabilidad limitada de cada accionista, y la atribucién de «su» propia per-
sonalidad juridica (cfr. art. 1 RESAE y arts. 1 y 7 LSA), lo cual justifica la
remision genérica apuntada.

Pero en este caso, aun cuando el articulo 9 RESAE reconoce como fuente
de regulacién a los Estatutos sociales, éstos se han de ajustar a «las mismas
condiciones que rigen para las sociedades anénimas constituidas con arreglo
a la legislacién del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio
social». Por otra parte, se ha de estar a la regulacién contenida en el articu-
lo 6 RESAE, que comprende, dentro de la expresion Estatutos de la SE, tanto
al acto constitutivo, como a los Estatutos propiamente dichos, cuando cons-
tituyan un acto separado. En nuestro sistema legislativo, los Estatutos, si bien
forman un documento separado, se incorporan de forma necesaria a la escri-
tura constitutiva de la sociedad (vid. art. 8, letra e LSA).

3. El dmbito de configuracion estatutaria admitido por el Reglamento
en relacion con las normas nacionales aplicables

El propio Reglamento reconoce un espacio normativo especifico a los
Estatutos respecto de la legislacién nacional aplicable a las sociedades euro-
peas, segln la radicacién de su domicilio social. Dada la estructura del sis-
tema de fuentes, se puede sistematizar este espacio abierto la formacion es-
tatutaria de la SE a partir de la distincion entre: uno, las disposiciones de los
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Estatutos admitidas por ley nacional especifica en el desarrollo de la regula-
cién de la sociedad europea, cuando esta posibilidad sea permitida por el
Reglamento comunitario; y dos, las disposiciones estatutarias resultantes del
ambito de libertad concedido por la regulacién nacional existente.

En primer lugar, dentro del espacio concedido al desarrollo estatutario
por la regulacién especifica nacional, y respecto de la mencién necesaria re-
lativa a la eleccion del sistema dual de gestién y control de la misma, se ha
de atender al articulo 39.2 RESAE. Esta disposicién comunitaria reconoce a
los Estados miembros la facultad de permitir a los Estatutos que trasladen
a las competencias de la Junta General el nombramiento y revocacién del
miembro o los miembros del 6rgano de direccion, en las mismas condiciones
que se aplican a las sociedades anénimas domiciliadas en su territorio (45).

Por otra parte, para el caso en que los Estados miembros establezcan un
nimero maximo, minimo o ambos de miembros del érgano de direccién y
control o de administracién, de conformidad con los articulos 39.4, 40.3
y 43.2 RESAE, los Estatutos de sociedad europea habran de hacer mencién,
dentro de estos limites, del nimero de miembros del 6rgano o de las normas
para su determinacién. En todo caso, para el sistema monista de gestion se ha
de respetar el nimero minimo de tres miembros cuando participen los traba-
jadores en el referido érgano social.

Dentro de este grupo de remisiones recae la facultad, concedida por el
articulo 48.2 RESAE, de determinacion por ley del desarrollo del Reglamento
comunitario de las categorias de operaciones que deban como minimo figurar
en los Estatutos de las SE que estén registradas en su territorio. Cuando esto
sea asi, corresponde a los Estatutos de la SE, segtin el articulo 48.1 RESAE,
en consideracién a la norma aplicable, la enumeracién de las categorias de
operaciones que requieran que el 6rgano de direccién reciba una autorizacién
del 6rgano de control, en el sistema dual, o una decisién expresa del érgano
de administracion en el sistema monista (46).

Respecto de la convocatoria de la Junta General y la fijacién del orden del
dia por accionistas minoritarios, el articulo 55 RESAE permite a los Estatutos,
a falta de mencion expresa en ley nacional de desarrollo del Reglamento comu-
nitario, la fijacién de un porcentaje de capital suscrito minimo inferior al del
diez por ciento que resefia la norma comunitaria. Para ello es necesario que se
ajuste las mismas condiciones exigibles en las sociedades anénimas naciona-

(45) Al respecto, el articulo 661 PCSM tdnicamente atribufa al érgano de control la
facultad de suscribir el contrato que vinculara al miembro de la direccién con la sociedad,
en las condiciones previstas para todo consejero ejecutivo, solucion que ya no se contem-
plo en el Anteproyecto de Ley en su correlativo articulo 330 TRLSA.

(46) Opciodn, por otra parte, no adoptada por la Ley, mds alld de la inoponibilidad,
a la que hace referencia el articulo 334 TRLSA, frente a terceros, de las operaciones de
la direccion sometidas a autorizacion previa del Consejo de control.
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les. Asimismo, para el caso del reconocimiento del derecho de las minorias
accionariales de solicitar la inclusién de nuevos puntos en el orden del dia. El
articulo 56 RESAE, en defecto de regulacién expresa que contemple la posibi-
lidad de reducir el porcentaje del diez por ciento del capital suscrito que dispo-
ne el Reglamento comunitario, permite que sean los Estatutos sociales los que,
de acuerdo con las condiciones que resulten de aplicacién a las sociedades
nacionales, determinen un porcentaje inferior. Esta posibilidad, no obstante, es
eliminada por la LSAE, en tanto que, mediante la nueva redaccion del articu-
lo 338 TRLSA, reduce el referido porcentaje a un cinco por ciento, segin el
régimen previsto para las sociedades anénimas nacionales.

En contraposicion a lo anterior, también reconoce el Reglamento de forma
expresa un margen de libertad estatutaria para materias que sean delegadas a la
legislacién nacional. Se ha de atender, entre otras, al espacio normativo permi-
tido en la regulacion, por via estatutaria, en relacion con las condiciones parti-
culares exigidas para ser elegido miembro en representacion de los accionistas,
de conformidad con lo establecido en el articulo 47.3 RESAE. Para el supuesto
de la sociedad europea domiciliada en Espaiia, en correspondencia con la nor-
ma resefiada, el articulo 123.2 LSA permite que los Estatutos exijan la condi-
cién de accionista para ser nombrado administrador.

Por otra parte, respecto del &mbito competencial de la Junta General de
la sociedad europea, el articulo 52 RESAE comprende las competencias es-
pecificas que resulten tanto del Reglamento comunitario, como de la legisla-
cién del estado miembro o, incluso, las que atribuyan los Estatutos; en este
dltimo caso, siempre que se adecuen a la libertad concedida por la legislacion
nacional. Sin embargo, en este punto, la regulacién nacional no contiene, a
diferencia de la sociedad de responsabilidad limitada, una norma que recoja
el espacio competencial atribuido a la Junta General. Su esfera de actuacion,
por tanto, resulta de cada una de las normas que se refieren a actos societarios
que requieran de su aprobacién. En este aspecto, cobran relevancia los prin-
cipios configuradores de la sociedad anénima, en tanto que los Estatutos no
pueden incorporar competencias de gestion a las propias de la Junta General,
ni restringir las que le sean reconocidas por la Ley.

Igualmente, en cuanto a los procedimientos y plazos para que los socios
minoritarios puedan ejercitar su derecho de solicitud de inclusién de nuevos
puntos en el orden del dia, el articulo 56 RESAE, en defecto de regulacién
nacional, permite su introduccién por via estatutaria. Sin embargo, la redac-
cion dada a los articulos 97 y 338 TRLSA ha venido a colmar este vacio
legal, y excluye la necesidad de previsién estatutaria sobre este punto (47).

(47) Se supera, por esta via, la problematica planteada, ante la Direccién General de
los Registros y del Notariado, sobre la inclusién de nuevos puntos en el orden del dia por
los accionistas.
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IV. LIBERTAD DE CONFIGURACION ESTATUTARIA ;
DE LA SOCIEDAD EUROPEA DOMICILIADA EN ESPANA.
CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

A) LA CONFORMACION DE LA SE EN ATENCION AL DESARROLLO ESTATUTARIO
ADMITIDO POR EL REGLAMENTO

La libertad de configuracién estatutaria de la sociedad europea se encuen-
tra limitada por el orden de prelacién dispuesto por el articulo 9 RESAE y por
las condiciones que éste establece para la aceptacion de los Estatutos sociales
como fuente normativa de la SE. En el mismo se contempla un doble reenvio.
En primer lugar, la facultad de desarrollo estatutario se ha de ajustar, dentro
de las normas de cardcter comunitario y, por tanto, aplicable a toda SE con
independencia de la radicaciéon de su domicilio, a las reglas de Derecho
material contenidas en el propio Reglamento. Por otra parte, en cuanto al
ambito reconocido para el desarrollo estatutario de la SE en cada uno de los
Estados, se ha de atender a las limitaciones de derecho imperativo contenidas
en la ley aplicable en el que se encuentre su domicilio social. Dado el orden
de cascada de las fuentes, la limitacion anterior, en este dltimo caso, se ha
hacer extensiva, también, a las normas especificas reguladoras de la SE en el
ambito nacional, y a las normas comunitarias de aplicacion a esta figura, que
ostentan un cardcter preferente (48).

A los efectos de la remision anterior, se ha de atender a los limites que
recoge el propio articulo 9 RESAE en la disposicién del sistema de fuentes.
En primer lugar, la conformacién estatutaria de la sociedad europea, dentro
de las normas de caricter comunitario, exige mencién expresa de la norma
material que la autorice. El principio de subsidiariedad limita la posibilidad
de regular aquellos aspectos o materias que reciban un tratamiento suficiente
a través de la legislacién nacional. Por lo tanto, este principio, que preside
la normativa comunitaria, excluye una interpretacién amplia que permita la
extension de los Estatutos a otros campos de regulacién no contemplados de
forma expresa el articulado del Reglamento del Estatuto de la Sociedad
Anoénima Europea.

Al principio anterior se ha de afiadir la pretensién del mantenimiento de
unidad empresa-sociedad contenida en el Reglamento. Y ello, a partir de la
posibilidad de implicacién de los trabajadores en la organizacién societaria,
lo cual trasciende a la formulacién de los Estatutos de la sociedad europea.
De acuerdo con esta consideracion, el apartado cuarto del articulo 12 RESAE

(48) Como senala BLANC (0b. cit., pag. 1055), el Reglamento no indica orden jerar-
quico de normas de cardcter subsidiario a la norma comunitaria, no obstante, se puede
deducir que los estatutos sociales ocupan una situacién de dltimo rango.
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impone la adaptacion de los Estatutos de las SE a las disposiciones relativas
a la implicacion de los trabajadores que se hayan fijado. Alternativamente,
exige la norma una posterior modificacién estatutaria para su adecuacién a las
nuevas disposiciones en materia de implicacion de trabajadores, acordadas en
virtud de la Directiva 2001/86/CE. A tal fin, el Reglamento permite que los
Estados miembros faculten al érgano de direccién o al 6rgano de administra-
cién para modificar los Estatutos sin necesidad de acuerdo de la Junta Gene-
ral de Accionistas.

De otra parte, del régimen dispuesto por el Reglamento comunitario se
deduce una distincién, en la redaccion de los Estatutos sociales, entre unas
disposiciones estatutarias de cardcter obligatorio, unas normas de caricter
condicionalmente facultativo, y otras estipulaciones de cardcter meramente
facultativo (49). Dentro de las primeras, el articulo 38 RESAE exige que los
Estatutos dejen constancia de la modalidad gestoria elegida, bien la monista,
bien la dual (50). En adicién a lo antedicho, y dentro de la obligacién de
determinar el sistema de gestiéon escogido, los articulos 39.4, 40.3 y 43.2
RESAE imponen, ya como norma estatutaria de cardcter condicionalmente
facultativo, que, respecto de los érganos colegiados de gestién de la sociedad,
los Estatutos sefialen el nimero de miembros del 6rgano correspondiente, o
las normas para su determinacion.

Estos articulos del Reglamento comunitario establecen un distinto espacio
a la regulacion de desarrollo nacional para cada uno de los 6rganos gestorios.
El pérrafo cuarto del articulo 39 RESAE autoriza a los Estados miembros a
introducir una limitacién minima o mdxima, o ambas, en la composicién del
organo de direccién. Por otra parte, el apartado tercero del 40 RESAE, en
relacion con el nimero de miembros del 6rgano de control, extiende este
margen de regulacién también a la posibilidad de determinacién legal del
nimero de miembros exigidos para este érgano. Y, respecto del 6rgano de
administracion en el sistema monista de gestion, el apartado segundo del 43
RESAE autoriza a los Estados miembros a la fijacién de un nimero minimo
0, en su caso, maximo. En este dltimo supuesto, cuando la representacion de
los trabajadores se integre en este 6érgano, el mismo deberd estar compuesto
de, al menos, tres miembros.

Los Estatutos de la SE, por lo tanto, se habrdn de ajustar al esquema
apuntado, en consideracion a la ley nacional de desarrollo del Reglamento

(49) También, REscio (0b. cit., pag. 980-1).

(50) Por otra parte, sefiala el articulo 56 RESAE, a falta de regulacién nacional, que
corresponde a los Estatutos la fijacion del procedimiento y los plazos para la solicitud, por
una minoria de socios en el capital, de inclusién de nuevos puntos del dia a tratar en
la Junta General; sin embargo, esta obligacion es relevada por las reglas impuestas, con
cardcter general, para el ejercicio de este derecho, en el parrafo tercero del reformado
articulo 97 TRLSA.
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comunitario. Dado lo anterior, el nuevo articulo 328 TRLSA remite, para el
caso de eleccion del sistema monista de administracion, al régimen previsto
para los administradores de las sociedades andénimas nacionales. En todo
caso, la Junta General habrd de atender a las reglas estatutarias de determi-
nacién del nimero de administradores que exigen el articulo 43 RESAE en
su apartado segundo y el articulo 123 LSA, y a las limitaciones que resulten
de la Ley que regule el régimen de implicacién de los trabajadores (51).
De otra parte, para el sistema dual de gestiéon de la sociedad, se ha de
distinguir entre el érgano de control y el 6rgano de direccién. En cuanto al
primero, el articulo 333 TRLSA se refiere tinicamente al Consejo de control,
por lo que se ha de entender al mismo aplicable la exigencia minima de tres
miembros para su composicién (52). Esta presuncion resulta corroborada por
la remision del apartado primero del referido articulo al régimen del Consejo
de Administracién. En lo que respecta al 6rgano de direccion, el articulo 331
TRLSA recoge las distintas modalidades de su organizacién y estructura, y en
reiteracién de la norma comunitaria, impone que, cuando los Estatutos de la
sociedad no fijen el nimero de directores, aquéllos habran de establecer su
nimero mdximo y minimo, asi como las reglas para su determinacién. En
todo caso, la regulacién estatutaria habrd de respetar los limites, minimo, de
tres miembros, y maximo, de siete, impuesto en el articulo 331 TRLSA (53).
Por ultimo, otras remisiones a los Estatutos resultan aplicables a toda
sociedad europea, con independencia de su domicilio, y con cardcter Unica-
mente facultativo. Entre ellas, la posibilidad de reducir la periodicidad de las
reuniones de los 6rganos de administracién, también reconocida de forma
implicita para los 6rganos de direccion (arts. 41 y 44.1 RESAE). Asimismo,
otras disposiciones pueden reducir los maximos impuestos legalmente o limi-
tar los principios recogidos en el Reglamento; verbigracia para la reduccién
de la duracién de seis afios en el cargo gestorio y en las restricciones a las
renovaciones en el cargo (art. 46 RESAE en relacién con el art. 126 TRLSA).
Este criterio se mantiene, en consideracion a las sociedades anénimas nacio-
nales, para la posibilidad de reduccion del porcentaje de capital necesario
para la solicitud de convocatoria de la Junta General y de inclusién de nuevos
puntos en el orden del dia por una minoria de socios (arts. 55.1 y 56 RESAE).
No obstante, esta opcion tiene acogida en los nuevos articulos 337.1 y 338.2

(51) En este punto, la letra h del articulo 9 LSA exige, de conformidad con el
articulo 124 RRM, la expresion estatutaria de la estructura del érgano de administracion,
asi como de la determinacién del nimero de administradores, que no podrd ser inferior a
tres, cuando se trate de un Consejo de Administracién, o alternativamente, del nimero
maximo o minimo de los mismos. En este dltimo caso, el articulo 123 LSA atribuye la
facultad de concrecién del nimero de administradores, dentro de los margenes estatutarios
apuntados, a la Junta General.

(52) Cfr. articulo 331 del Anteproyecto y articulo 662 PCSM.

(53) Cfr. articulo 329 del Anteproyecto y articulo 660 PCSM.
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TRLSA, que equiparan el porcentaje necesario para la solicitud al exigible
para las sociedades andnimas nacionales.

A sensu contrario, la regulacién estatutaria puede desarrollar las normas
de minimos establecidas en el Reglamento; ejemplo de ello es la posibili-
dad de enumeracién de las categorias de operaciones que requieran autoriza-
cién del 6rgano de control o una decisién expresa del érgano de adminis-
tracién (art. 48 RESAE). En esta linea, también se admite la introduccion por
via estatutaria de mayorias reforzadas para la aprobaciéon de los acuerdos
sociales de los 6rganos de gestion (art. 50.1 RESAE).

B) LA cONFORMACION DE LA SE EN ATENCION AL DESARROLLO ESTATUTARIO
RESULTANTE DE LA LEY NACIONAL APLICABLE

1. Cldusulas obligatorias y condicionalmente obligatorias

En segundo lugar, la remisidon genérica, en tdltima instancia, a los Estatu-
tos de la sociedad exige su adaptacién a las mismas condiciones admitidas
para una sociedad anénima constituida segin la ley del Estado miembro en
el que se encuentre el domicilio de la sociedad europea. De este modo, se
excluye la posibilidad de inclusién de cldusulas que no sean admitidas en la
constitucion y en las modificaciones estructurales de las sociedades andnimas
en los Estados miembros de la Unidén (54).

Junto a las menciones requeridas por el articulo 9 LSA, el articulo 10
LSA permite que la escritura incluya, adicionalmente, todos los pactos y
condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer. Esta
libertad encuentra en las leyes y en los principios configuradores de la socie-
dad anénima los limites ordenadores también aplicables a los Estatutos de la
SE. Por otro lado, para estas sociedades, junto al limite del régimen legal
imperativo impuesto, principalmente, por la Ley de Sociedades Anénimas, se
incorpora, aun cuando asuman cardcter espafiol, el régimen establecido por el
Reglamento comunitario (55).

(54) GARCIMARTIN ALFEREZ (0b. cit., pag. 23) habla de una combinaciéon de normas
materiales uniformes y de normas de conflicto.

(55) En cuanto a la delimitacién estatutaria de la sociedad anénima espafiola, vid.
EmBID IrRUtO y MARTINEZ SaNz («Libertad de configuracion estatutaria en el Derecho
espafiol de las sociedades de capital», en RdS, nim. 7, 1996, pag. 11 y sigs.), DuQUE
DowminGuez («Escritura, estatutos y limites de la libertad estatutaria en la fundacion de
sociedades anénimas», en Derecho de Sociedades, t. 1, pdg. 15 y sigs.), y GARRIDO DE
PaLma («Autonomia de la voluntad y principios configuradores. Su problemdtica en
las sociedades andnimas y en las sociedades de responsabilidad limitada», en AA.VV.,
Estudios en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1996,
pag. 1869 y sigs.). Asimismo, NEILA NEILA (Estatutos de sociedades anonimas, Ed. Revis-
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De este modo, principios hasta hoy esenciales de la sociedades de capital,
como, por ejemplo, el heteroorganicismo en los érganos sociales (Organo de
Administracién/Junta General), puede ser sustituido por la adopcién, que debe
constar en los Estatutos de la sociedad, de un modelo dual de gestién (art. 327
TRLSA). A través de este sistema gestorio se introduce en la organizacién
societaria un multiorganicismo de carécter bifuncional (Organo de Direccién/
Consejo de Control y Junta General). Pero fuera de las especialidades conte-
nidas en el Reglamento comunitario se han de mantener las limitaciones
establecidas, con cardcter general, para las sociedades anénimas.

A este respecto se ha de conservar el esquema empleado para la confor-
macién estatutaria de la SE. En primer lugar, el articulo 9 LSA exige la
concurrencia de unas menciones obligatorias, que habrdn de ser, en su caso,
adaptadas a los requerimientos exigidos por el Reglamento comunitario en
relacion con aquellos aspectos relevantes de la sociedad tratados por él. Asi,
en cuanto a su denominacién (art. 11 RESAE) (56), domicilio social (art. 7
RESAE), capital social (art. 5 RESAE), o la eleccidn de la estructura del
6rgano de gestién (art. 38 RESAE).

Particular norma de caricter «obligatorio» en la sociedad europea es la
referida a los modos de organizar la direccién, y ello en relacién con la letra h
del articulo 9 TRLSA. Cuando la sociedad, mediante la mencién obligatoria en
los Estatutos sociales de adopcidn de un sistema de administracién, opte por el
sistema dual, los Estatutos sociales habran de sefalar la modalidad de direc-
cién que asuma. De modo correlativo al sistema dispuesto en el sistema monis-
ta, el articulo 331 TRLSA impone que los Estatutos sociales designen, dentro
del esquema prefijado, la modalidad de un solo director, de varios directos
solidarios o mancomunados o de un Consejo de direccién. En este tltimo caso
han de regir los limites cuantitativos que impone el articulo 331 TRLSA.

Por otra parte, se habran de incluir en los Estatutos de la sociedad europea
domiciliada en Espafia todas las menciones «condicionalmente obligatorias»;
es decir, las cldusulas que, cuando se prevean entre los fundadores, para
su eficacia, no puedan quedar reservadas entre ellos, sino que, en aras a la
seguridad juridica y a los intereses de terceros de buena fe, hayan de constar
en los Estatutos. Entre éstas, los derechos especiales que se hayan reconoci-
do a los fundadores en los términos del articulo 11 LSA y en el articulo 128
RRM; las prestaciones accesorias, con las menciones que recogen los articu-

ta de Derecho Privado, Madrid, 1993, pdg. 617 y sigs.) y PENAs MoyaNo («De cémo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado se han ocupado de las menciones de los estatutos de la Sociedad
Anénima», en RdS, Ed. Aranzadi, 2004, nim. 22, pag. 252 y sigs.).

(56) No obstante, la insuficiente coordinacién en la organizacién registral, en este
punto, se manifiesta en la limitacién, contenida en el apartado cuarto del articulo 314
TRLSA, en cuanto el criterio subjetivo de prohibicién de identidad, en referencia tnica-
mente a las sociedades anénimas espafiolas preexistentes.
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los 9 LSA y 127 RRM; y la existencia de dividendos pasivos y las reglas para
su desembolso, de acuerdo con el articulo 9 f) LSA y articulo 121.2 RRM,
en relacién con el articulo 135 RRM.

Otra cldusula condicionalmente obligatoria de los Estatutos, y que se ha
de mantener para la SE, en cuanto el articulo 5 RESAE remite al régimen
nacional aplicable a la sociedad anénima con domicilio en Espaiia, en la re-
gulacién de acciones, obligaciones y demds titulos asimilables, es el relativo
a las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones. En particular, la
ley y los principios configuradores que inspiran nuestro sistema excluyen
la inclusién de menciones estatutarias que impongan a los socios la intrans-
misibilidad absoluta de sus acciones, o en su caso, restrinjan el derecho al-
ternativo de separacion de la sociedad mediante la obtencién del valor real de
sus acciones (art. 123 RRM) (57). Tampoco tendran cabida en los Estatutos
los acuerdos entre los socios de cardcter interno que no tengan acceso al
Registro Mercantil (58).

A lo anterior, afade el articulo 48 LSA, en relacién con la atribucion de
derechos que incorpora la accion, que se ha de atender tanto a los derechos
reconocidos en la Ley como a los contenidos en los Estatutos. De este modo,
la concurrencia de distintas clases de acciones aparece, igualmente, como una
clausula condicionalmente obligatoria de los Estatutos sociales. Los distintos
derechos que incorporen las diferentes clases de acciones, también en las SE,
y que han de constar, en su caso, en los Estatutos (art. 9 g LSA) pueden
aparejar la existencia de acciones privilegiadas que, en contraposicion a las
ordinarias, otorguen derechos preferentes en la percepcion de dividendos o en
la cuota de liquidacién (vid. art. 50.2 LSA) (59).

(57) A ello se unen, para las sociedades anénimas que tengan sus titulos cotizados
en un mercado secundario de valores, el principio de incompatibilidad de las restricciones
estatutarias a la libre transmisién de acciones, en cuanto afecta al principio de sociedad
abierta que se requiere para estas operaciones.

(58) Vid., entre otros, PErbICES HUETOS, Cldusulas restrictivas de la transmision de
acciones y participaciones, Ed. Civitas, Madrid, 1997, VAzQuez GARciA, «Restricciones a
la libre transmisibilidad de las acciones», en AA.VV., Contratos sobre acciones. Estudio
en homenaje a Pérez Pradilla y Yanci, ed. Consejo General de Colegios Oficiales de
Corredores de Comercio, Madrid, 1994, pag. 359 y sigs.; Garcia LUENGO, «Limitaciones
estatutarias a la libre transmision de acciones», en Derecho de Sociedades Anonimas,
t. I, La fundacién, Ed. Civitas, Madrid, 1991, SANCHEZ-GONZALEZ, «La accién como titulo
y como valor mobiliario negociable. La transmisién de acciones», en Las sociedades de
capital conforme a la nueva legislacion, AA.VV., Madrid, 1990, y MEiias GOMEZ y
MELLADO RODRIGUEZ, Negocios juridicos sobre acciones no cotizadas en Bolsa, Ed. Dykin-
son, Madrid, 1993.

(59) Sobre esta materia, vid., entre otros, Porririo CARpIO, «Acciones privilegia-
das y acciones sin voto tras las Leyes 37 y 50 de 1998», en Derecho de los negocios,
ndm. 10, 1999, pdg. 1 y sigs., y CampuzaNo LacuiLLO, Las clases de acciones en la
sociedad andnima, Ed. Civitas, Madrid, 2000.
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A las reglas anteriores y para el caso que los Estatutos sociales no pre-
vean el nimero concreto de miembros del Consejo de direccidn, aquéllos,
como cldusula «condicionalmente obligatoria», habrdn de incluir las reglas
para su determinacién. Para ello, habrdan de quedar debidamente fijados los
nimeros maximo y minimo, dentro de los mdrgenes legales. Igualmente,
cuando se varia, a menos, el plazo de duracién de seis aflos de ejercicio en
el cargo de administrador, que sefiala el articulo 126 TRLSA.

2. Cldusulas facultativas

Fuera de los supuestos anteriores y con respeto a la ley y a los principios
configuradores de la sociedad, los fundadores pueden incluir en los Estatutos
los pactos y condiciones que estimen por conveniente (art. 10 LSA). El ar-
ticulo 134 LSA impide que los Estatutos sociales amplien el criterio de la
mayoria del articulo 93 LSA para la adopcidén del acuerdo de la Junta General
que permita entablar la accidn social de responsabilidad contra los adminis-
tradores. Pero fuera de las normas imperativas contenidas en la ley y de los
principios configuradores de la regulacién, el contenido estatutario se puede
extender a todos aquellos otros aspectos organizativos de la sociedad o de las
operaciones que afecten a su estructura o actividad.

El articulo 53 RESAE remite, mas alla de las especialidades contenidas
en el mismo Reglamento, en cuanto a la organizacién, desarrollo y procedi-
mientos de votacién de la Junta General de la SE, a la regulacién nacional
prevista para las sociedades andnimas. Los Estatutos, pueden, dentro de nues-
tra regulacién, ademds de elevar los qudrumes y mayorias previstos para la
adopcién de acuerdos en la Junta General, regular, dentro de los limites
sefialados en la ley, los derechos de asistencia, voto y representacion en la
Junta General de Accionistas (60).

En tal sentido, el articulo 104 LSA determina el limite de configuracién
estatutaria respecto de los requisitos de legitimacion anticipada necesaria para
el ejercicio del derecho de asistencia a la Junta. Por otra parte, la limitacién
de minimos a los derechos de asistencia y de maximo al derecho de voto se
ha de ajustar a las condiciones previstas por el articulo 105 LSA. También
recae, dentro de este espacio abierto al desarrollo estatutario, la posibili-
dad, contenida en el articulo 106 LSA, de limitacién a las facultades de re-
presentacién en la Junta, asi como el establecimiento de los criterios para

(60) Vid. SANCHEZ-ANDRES, «La accién como conjunto de derechos», en Comentario
al régimen legal de las Sociedades Mercantiles, dir. Uria, R., Menéndez, A. y Olivencia,
M., Madrid, 1993, y AA.VV., «Capital y acciones», en Derecho de sociedades anonimas,
t. I, vol. 1.°, coord. Alonso Ureba, A., Duque Dominguez, J., Esteban Velasco, G., Garcia
Villaverde, R., y Sdanchez Calero, F., Madrid, 1994, pag. 1383 y sigs.
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la designacién del Presidente de la Junta General, tal y como previene el ar-
ticulo 110 LSA (61).

Un particular ambito de concurrencia de normas comunitarias y naciona-
les es el relativo a la organizacién de los d6rganos gestorios de la SE domi-
ciliada en Espafa. En primer lugar, la estipulacidn estatutaria que establezca
la condicién de accionista para poder ser elegido administrador, reconocida
por el articulo 123.2 LSA, se ha de poner en relacién con el articulo 47.4
RESAE. Segtin el mismo, se reconoce a los Estatutos, cuando asi lo permita
la legislacién nacional, la imposicion de condiciones particulares para ser
elegido miembro en representacién de los accionistas en los érganos ges-
torios. Esta regulacién impone una doble consideracién. Primero, desde una
visién positiva, extiende la aplicacién de la norma a todos los 6rganos de
gestion de la SE. Desde una formulacién restrictiva, por otra parte, y en
atencién a las posibles medidas de participacién de los trabajadores en estos
organos, limita esta restriccion estatutaria a aquellos gestores que resulten de
la eleccién que corresponda a los accionistas.

Por otra parte, el articulo 141 LSA, mas alld de la imposicién del articu-
lo 9 i. LSA, que exige, como mencidn estatutaria obligatoria, la descripcién
del modo de deliberacién y de la toma de decisiones de los 6rganos colegia-
dos de la sociedad, contiene un margen de autonomia estatutaria. Conforme
el mismo, los Estatutos pueden ordenar el régimen interno del Consejo de
administracion, regular la delegacion de facultades y el nombramiento de las
personas que hayan de ocupar los cargos delegados; posibilidad que se ha de
poner en relacién con los articulos 39 y 43 RESAE respecto a la delegacion
de facultades por los érganos de direccion y de administracion de la SE (62).

Si el articulo 328 TRLSA contiene una remisién genérica del régimen de
los administradores en el sistema monista de gestién al previsto para los
de la sociedad anénima nacional, esta opcién es mantenida, por el articu-
lo 331 TRLSA, en su apartado segundo, para el Consejo de direccién en el
sistema dual de gestion. Dispone este ultimo articulo que la organizacion,
funcionamiento y régimen de adopcién de acuerdos del Consejo de direccion,
en defecto de norma estatutaria, se regird por las reglas generales propias del

(61) En relacion con estos margenes de configuracion estatutaria, vid. RECALDE Cas-
TELLS, Limitacion estatutaria del derecho de voto en las sociedades de capitales, Ed.
Civitas, Madrid, 1996, y GoNzALEZ-MENESEsS GARCiA-V ALDECASAS, «Observaciones criticas
sobre el régimen legal y estatuario de representacién del socio en la Junta General de las
sociedades de capital», en Revista Juridica del Notariado, nim. 29, 1999, pag. 9 y sigs.

(62) Sobre algunos puntos de esta materia, vid., entre otros, GOMEzZ MENDOZA, «Jun-
tas Especiales: organizacion y funcionamiento», en Estudios de Derecho Mercantil en
homenaje al profesor Justino Duque Dominguez, vol. 1I, Valladolid, 1998, pag. 421
y sigs., y JIMENEZ SANCHEZ, «La regulacion de los 6rganos sociales en la Ley de Socieda-
des Anénimas y en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada», en Derecho de
los negocios, nim. 9, 1998, pag. 1 y sigs.
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Consejo de Administracién. Del mismo modo, atn de forma ticita, esta so-
lucién resulta de aplicacién al Consejo de control por la remisién contenida
en el apartado primero del articulo 333 TRLSA.

Dentro de las facultades de conformacion estatutaria facultativa, el articu-
lo 63 RESAE remite, también, en relacién con la regulacién de la disolucién
y liquidacién de la sociedad, a la legislacién nacional del Estado miembro
en el que la SE tenga su domicilio social. Pese a tratarse de aspectos esen-
ciales de la vida de la sociedad, la propia legislaciéon admite supuestos en los
cuales los Estatutos sociales puedan complementarla. Asi, sucede respecto a
la ampliacién por via estatutaria de las causas legales de disolucion, recogida
en el nimero séptimo del articulo 260 LSA. Adicionalmente, los Estatutos, de
acuerdo con el articulo 268 LSA, pueden establecer normas para la determi-
nacién de los liquidadores, como criterio que sustituya o restrinja el principio
de libertad de nombramiento por la Junta General.

En esta misma sede, y junto a la previsién de intervencién gubernativa del
articulo 265 LSA para la continuacién de la sociedad, con base en la protec-
cién de la economia nacional o del interés social, el interés publico tutelado,
con relacién a esta tipologia de sociedades, introduce una especialidad en
materia de disolucién. El articulo 313 TRLSA, en su apartado segundo, cuan-
do concurra causa de solucion por falta de cumplimento del requisito de
domicilio real y efectivo, faculta al Gobierno para que designe persona encar-
gada de velar por la realizacién de lo dispuesto, a efectos de liquidacién de
la sociedad, en los Estatutos sociales y en la Ley.

Por dltimo, se reconoce a los Estatutos sociales la posibilidad de estable-
cer sesiones «ordinarias» de los 6rganos colegiados de la sociedad fuera de
las reuniones de caracter periédico, impuestas por via legal. De una parte, el
articulo 44 RESAE reconoce la posibilidad de que los Estatutos sociales re-
duzcan la periodicidad de las reuniones trimestrales obligatorias del érgano de
administracién, impuestas en el mismo con cardcter obligatorio. Esta misma
opcion se ha de entender extensible al sistema dual, en tanto que el articulo 41
RESAE establece también un minimo de tres meses para que el 6rgano de di-
reccién informe al érgano de control sobre la marcha de la empresa.

Esta conformacion estatutaria no resulta, sin embargo, aplicable a las
reuniones de las Juntas Generales. Esto trae causa de la limitacién contenida
en el articulo 54 RESAE, por cuanto la regulacién nacional no trata una
frecuencia mayor respecto de la periodicidad anual de las Juntas ordinarias
previstas en el articulo 95 TRLSA. Respecto de la Junta General en el sistema
dual y su convocatoria, empero, el articulo 337 TRLSA atiende a la fijacién
de los plazos establecidos por el Reglamento o por los Estatutos.

El articulo 337 TRLSA realiza una remisién genérica a los plazos de
convocatoria de la Junta sefialados en el Reglamento comunitario. No obstan-
te, el mismo unicamente hace remision, en su articulo 54, a la legislacién
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nacional aplicable en cada Estado a las sociedades anénimas nacionales, y el
articulo 55 RESAE, en su apartado tercero, se refiere a la convocatoria «a su
debido tiempo». Por ello, nada aporta la remisién a la legislacién comunita-
ria, por cuanto, los plazos de convocatoria han de atender a las previsiones
del nuevo articulo 97 TRLSA. Por otra parte, el régimen previsto para el
derecho de convocatoria formal a los accionistas, instrumental del derecho de
asistencia a la Junta, permite que los Estatutos amplien el plazo obligatorio
de convocatoria previa a la celebracién de la Junta General.

A todo este marco de libertad de conformacidn estatuaria se han de incor-
porar las modificaciones traidas al TRLSA, mediante la disposicién final
primera de la LSAE, a las sociedades an6énimas, cualquiera que sea su dmbito
territorial, nacional o europeo. Asi, respecto de la convocatoria de la Junta
General, el nuevo articulo 97, en su apartado quinto, admite que los Estatutos
sociales prevean la asistencia a las juntas por medios telemadticos. En tal caso,
los Estatutos sociales, segtn el articulo 9 TRLSA, letra i, habran de indicar
el modo de deliberaciéon y adopcién de acuerdos.

Analizados los diversos puntos de modelacién de los Estatutos sociales,
el distinto espacio otorgado a la libertad en la conformacién estatutaria en los
diferentes Estados miembros de la Unién puede constituir, de nuevo, un fac-
tor relevante en la existencia de una competencia legislativa para la atraccion
de las sociedades europeas a la regulacion nacional. Alld donde los fundado-
res encuentren un mejor caldo de cultivo para la adaptaciéon de los Estatutos
a las necesidades de organizacion de la sociedad, mayor serd el factor de
atraccion del Estado a su ley particularmente aplicable a la SE. No obstante,
tanto la armonizacién alcanzada en materia societaria como el régimen co-
mun establecido por el Reglamento minoran tales riesgos.

Aun dado lo anterior, la distinta adaptaciéon de las Directivas comuni-
tarias en materia de sociedades, asi como las lagunas de Derecho armoni-
zado, dejan, por esta via, margenes a la adecuacién estatutaria de la so-
ciedad europea. Mds alld de las cautelas de minimos contempladas en
las Directivas en proteccioén de terceros y del «nicleo duro» de regulacion
del Reglamento, el reconocimiento de una normativa mas flexible tiende a
favorecer la adopcion de este régimen nacional supletorio mediante la
domiciliacién de la sociedad europea en el territorio donde esta normativa
sea de aplicacion (63).

(63) ENRIQUES (ob. cit., pag. 390 y sigs.) destaca las diferencias en materias confia-
das a la regulacion nacional, tales como las relativas a las exigencias del capital social,
a las acciones y sus clases, y las vias de financiacién de la sociedad. Con cardcter gene-
ral, sobre las diferencias de regimenes legales aplicables, AA.VV., Armonie e disarmonie
nel Diritto Comunitario delle societa di capitali, Ed. Rivista delle Societa, Milan, 2003,
y AA.VV., European company law: towards democracy?, Ed. Ashgate/Darmouth, 1998;
AA.VV., European company laws : a comparative approach, Ed. Dartmouth, Hants, 1993.
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En todo caso, el principio de sede real no se aprecia como un impedimen-
to relevante para las empresas de cardcter trasnacional en la eleccion del foro.
No existen costes relevantes respecto del establecimiento de su domicilio en
el lugar, dentro del espacio comunitario, que sea mds favorable para sus
intereses o para el de los fundadores de la SE (64).

C) FUTUROS DESARROLLOS ESTATUTARIOS DE LA SE. EL CAMBIO DEL SISTEMA

El articulo 69 RESAE en su letra d, dado el caracter transitorio del Re-
glamento comunitario, dispone que en el plazo de cinco afos tras la entrada
en vigor del mismo, la Comisién ha de presentar al Consejo y al Parlamento
Europeo un informe relativo a los aspectos de regulacién que puedan ser
desarrollados. En el mismo, entre otros extremos, se ha de analizar la conve-
niencia de permitir disposiciones en los Estatutos de la sociedad europea que
se aparten de las regulaciones nacionales de desarrollo y ejecucién del Regla-
mento. Y ello, incluso, cuando tampoco tales disposiciones estatutarias fueran
inscribibles en caso de tratarse de una sociedad anénima con domicilio social
en el Estado miembro.

La posibilidad, acogida en el articulo 69 RESAE, de una posterior modi-
ficacion del sistema de fuentes de la sociedad europea puede incidir en el
esquema actual. De esta forma se permite, de una parte, que por via estatu-
taria se pueda superponer, en un futuro, la libertad estatutaria a las disposi-
ciones legales que adopten los Estados miembros en aplicacién de medidas
comunitarias que se refieran especificamente a las Sociedades europeas. Esta
autorizacién comporta la modificacién del sistema de fuentes que se contem-
pla en el articulo 9 RESAE, que, a su vez, establece la necesidad de autori-
zacion expresa del reglamento para la aplicacion de las disposiciones estatu-
tarias con cardcter preferente a estas normas (art. 9, letras b y c).

Por otra parte, esta disposicion se debe comprender a partir del cardcter
politico y de consenso del cual resulta la regulacién actual, que desvirtda la
pretension de alcanzar un completo y sistematico régimen juridico de la socie-
dad europea. El ambicioso proyecto de dotar a la SE de un régimen juridico
propio se mantiene mediante esta prevision, no obstante la adopcion, en la re-
gulacion en vigor, de una técnica reguladora compleja, que exige una continua
interrelaciéon de normas comunitarias y nacionales. La solucién actual es debi-
da, en buena parte, al estado de armonizacién existente en sede de sociedades.
Por lo tanto, la prevision del articulo 69 RESAE encuentra justificacién en la

(64) También MioLa (ob. cit., pag. 391-2) apunta que la empresa multinacional no
ha de encontrar mayores costes en el establecimiento de su administracién central donde
mas le interese, lo cual puede hacer irrelevante el principio de sede real que impone el
Reglamento.
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espera de futuras aproximaciones legislativas en sede societaria, respecto de
las cuales la sociedad europea, ya mediante la introduccién de nuevas normas
de cardcter material en el Reglamento, puede jugar una posicién angular (65).

Consecuentemente, la modificacién que contempla el articulo 69 RESAE
abre la posibilidad de desvirtuar el principio de igualdad de la sociedad eu-
ropea y la sociedad anénima nacional, mediante la admisiéon de cldusulas
estatutarias que contradigan la regulacién nacional prevista para las socieda-
des anénimas. Esta medida encuentra su fundamento en la pretensién, en un
futuro a medio plazo, de armonizacién del derecho en esta materia, con in-
cremento del régimen imperativo comtn de la sociedad europea. Este giro en
la regulacion de la SE, que, a partir de entonces, adquiriria un cardcter pre-
eminentemente comunitario, permitirfa la atribucién del régimen supletorio
directo a los Estatutos sociales, con preferencia a las leyes nacionales de cada
una de estas sociedades.

No obstante, se han de introducir matizaciones en cuanto a la facultad con-
cedida por este articulo a la Comisién europea de examinar la conveniencia de
autorizar a los Estados miembros para que puedan permitir disposiciones esta-
tutarias referentes a las sociedades europeas domiciliadas en su territorio que
no sean admisibles para las sociedades nacionales. En primer lugar, aun cuan-
do se autorice esta posibilidad, su ejercicio corresponde a cada uno de los Es-
tados miembros. Esta atribucién a cada uno de los Estados de flexibilizacién
del régimen juridico de la SE domiciliada en su territorio, sin embargo, puede
ser reconocida como una medida tendente a favorecer el forum shopping. La
ejecucion de esta opcion normativa por un Estado miembro puede abrir la «Caja
de Pandora» de una competencia legislativa que, en el estado actual de la regu-
lacidn, se halla restringida, dado el grado de armonizacién existente en materia
de sociedades. Desde perspectiva distinta, la experiencia de las SE de caracter
nacional puede llevar, en el medio plazo, junto con el desarrollo de medidas
comunes desde el Derecho comunitario, a la aparicién de una sociedad «real-
mente» europea, en contraposicion a las formas hibridas actuales (66).

Por otra parte, esta posibilidad de reordenacién del sistema de fuentes, en
la pretension de la formacién de una «verdadera» sociedad europea, se ha de

(65) Destaca RoMERO FERNANDEZ (0b. cit., pag. 23) que el sistema adoptado obedece
al tributo que resulta del avance hacia la armonizacién de Derecho societario, modelo que,
a largo plazo, se adaptara por las presiones ejercidas por el mercado, con base en la ex-
periencia de esta figura.

(66) Por otra parte, MioLA (ob. cit., pags. 333 a 342) seiiala que el margen de fle-
xibilidad contemplado en las directivas permite encontrar un espacio a la competencia
entre ordenamientos, pero advierte, también que ésta no necesariamente se ha de resolver
en una competencia de «desvalorizacién», sino que puede mejorar la eficiencia de las
legislaciones nacionales. Y a ello MENJuCQ (La société européenne..., pag. 246) afiade que
la pretendida armonizacion del Derecho de sociedades comunitario puede ser alcanzada,
por esta via, a través de la concurrencia de los derechos nacionales.
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ajustar, igualmente, a la normativa de cardcter comunitario que sea de apli-
cacion. Es decir, el mayor espacio concedido a la libertad de pactos estatu-
tarios que reconoce la norma ha de atender, en primer lugar, a la regulacién
imperativa contenida en el Reglamento comunitario de la SE o a su eventual
revision. Ademds de este primer limite, no se puede obviar que la SE, en
cuanto sociedad de capital dotada de personalidad propia, se ha de equiparar
a la naturaleza juridica de las restantes sociedades anénimas nacionales. En
consecuencia, a ella serdn también aplicables los contenidos de las Directivas
en vigor en sede de sociedades (67).

Solamente de este modo se mantiene la institucion de la sociedad anéni-
ma europea, frente a otras aspiraciones de regulacion comunitaria de socie-
dades, en particular la «sociedad privada europea». La regulacién comunitaria
ha de reconocer, independientemente de las formas nacionales adoptadas, un
unico modelo de sociedad anénima, o bien la distincién entre «grandes y
pequeiias sociedades andénimas». En todo caso, su régimen juridico ha de
contener, como consecuencia de los intereses concurrentes, una serie de res-
tricciones a la libertad de configuracién estatutaria de la SE.

Esta orientacién normativa, por otra parte, ha de tener una influencia direc-
ta en la regulacién de una futura «sociedad privada europea». Por un lado, sir-
ve de fundamento para su desarrollo normativo, en cuanto la existencia de una
sociedad an6nima europea, sede en la que se ha alcanzado una mayor armoni-
zacion legislativa, abre el camino a la adopcién de otras formas societarias
dentro del 4mbito comunitario. En segundo lugar, la delimitacién de un espa-
cio restrictivo al desarrollo estatutario de la SE atiende a la necesidad de asun-
cién por el Reglamento de las soluciones ya adoptadas con caracter de mini-
mos por las Directivas en las materias no reguladas en €1, lo cual deja un espacio
propio a la «sociedad privada europea», como modelo diferenciado. Esta ulti-
ma sociedad, en contraposicién a la sociedad anénima europea, y de forma
paralela a las distintas modalidades de sociedades nacionales de responsabili-
dad limitada, debe partir de un principio de amplia libertad estatutaria en la
organizacion de las relaciones entre los socios y de éstos con la sociedad (68).

Luis HERNANDO CEBRIA
Doctor en Derecho
Profesor asociado de Derecho Mercantil
de la Universidad de Valencia

(67) Apunta Fouassier («Le statut de la Société européenne: un nouvel instrument
juridique au service des entreprises», en Revue du Marche Commun, nim. 445, 2001,
pag. 85 y sigs., pag. 87) a un futuro proceso de convergencia voluntaria de legislaciones
a la luz del régimen previsto para la sociedad europea.

(68) Sobre este particular, vid. LA SociéTé FERMEE EUROPEENNE, «Une alternative a
la société anonyme européenne», en Economie et Compatibilité, nim. 202, 1998, pags. 16
a 20.
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I. ALGUNAS CLAVES SOBRE LA EVOLUCION DEL REGIMEN
DEL «GOBIERNO CORPORATIVO» EN ESPANA

1. REGLAS LEGALES Y AUTONOMIA PRIVADA EN EL DERECHO ESPANOL
DE SOCIEDADES DE CAPITAL

Como es ampliamente aceptado, el régimen espaiiol de las sociedades
anénimas se corresponde con el sistema de «disposiciones normativas», que,
por otro lado, se encuentra extendido de forma generalizada en Europa desde
principios del siglo xx. La normativa reguladora de este tipo societario se
sustenta sobre unas reglas fundamentales que tienen cardcter imperativo. La
libertad de pactos se limita de forma mucho mas intensa que en los contratos
de cambio, por un lado, por la autonomia patrimonial de la sociedad an6nima
(el patrimonio de los socios no responde de las deudas sociales y el patrimo-
nio de la sociedad no queda afecto a la satisfacciéon de las deudas de los
socios); en segundo lugar por la necesidad de proteger a la minoria como
consecuencia de su estructura corporativa (con la consiguiente diferenciacién
de 6rganos y la toma de decisiones por la mayoria con vinculacién para la
minorfa); en fin, por las implicaciones de las empresas organizadas como
sociedad anénima sobre un amplio conjunto de intereses externos a ella (1).
El modelo basico lo ofrece el Derecho alemén y, en particular, su vigente Ley
de sociedades por acciones de 1967 en la que se indica que los estatutos no
se pueden desviar de los preceptos de esta Ley salvo cuando ésta lo autorice
expresamente (§ 23.V AktG) (2). Aun en ausencia de una similar prevision,
en la mayor parte de los paises de nuestro entorno (3) existe un cierto con-
senso sobre la vigencia de estos fundamentos, sin perjuicio de las especiali-
dades de cada ordenamiento en relacién con la concesién de un mayor o
menor margen a la autonomia privada en cada concreto supuesto o de la
intensidad que hayan tenido las tendencias desregulatorias de los ultimos
tiempos.

(1) EMBID-MARTINEZ SaNz, «Libertad de configuracién estatutaria en el Derecho es-
pafiol de sociedades de capital», en RdS, nim. 7, 1996, pag. 11 y sigs.; SANCHEZ ANDRES,
«lus publicum-ius privatum. Gobierno corporativo y mercado de valores (una leccién)»,
en Libro homenaje a 1. Sdnchez Mera, Madrid, 2001, pag. 1767 y sigs. (de donde se cita),
yen ADC, 2001, pag. 1029 y sigs.; OLEo BANET, «Fundamento y extensién de la exclusion
del contrato de sociedad del régimen de las condiciones generales de la contratacion»,
en AA.VV., Libro homenaje al profesor Sdnchez Calero, Madrid, 2002, pag. 391 y sigs.,
y 393.

(2) K. Scumipt, Gesellschaftsrecht, 2. Auf. Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1991, 647.

(3) Ante la puesta en cuestién de este modelo en las recientes reformas, los funda-
mentos basicos del Derecho italiano de sociedades anénimas se exponen en D’ ALESSANDRO,
«La provincia del diritto societario inderogabile (ri)determinata. Ovvero: esiste ancora il
diritto societario», en Riv. Soc., 2003, pag. 34 y sigs.
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También en el Derecho espaifiol de sociedades anénimas, durante la déca-
da de los noventa y en los primeros afios del nuevo siglo se aprueban refor-
mas de cardcter tépico y fragmentario que incidirdn en una linea liberaliza-
dora. Su objetivo declarado era superar algunos de los obstaculos o trabas que
comportaba el Derecho vigente hasta ese momento al funcionamiento de las
sociedades cotizadas (4). No obstante, permanecen las bases del modelo, a
pesar de la erosion que sufren los principios tradicionales.

En 2002 la subsecciéon de Derecho Mercantil de la Comisién General de
Codificacién aprobd un borrador de Anteproyecto de Ley General de Socie-
dades Mercantiles, que habria supuesto la modernizacién del Derecho espaiol
de sociedades y, en especial, de sociedades an6nimas sin alterar los funda-
mentos del sistema de disposiciones normativas. No obstante, este texto se
encontrd con un fuerte rechazo de algunos sectores econémicos y politicos,
por lo que fue relegado y, al parecer, hoy por hoy, olvidado.

Sin embargo, el modelo seria puesto radicalmente en cuestién por un
sector de la doctrina espafiola, invocando e importando construcciones elabo-
radas en el dmbito econdmico y juridico estadounidense. En efecto, aunque
se trataba de pdginas escritas en relacion con el régimen de la sociedad de
responsabilidad limitada, también eran referibles a la sociedad anénima las
observaciones con las que Paz-ARres (5) criticaba el que calificaba como
«paradigma institucional» al que responderia el Derecho europeo regulador
de los tipos societarios de estructura corporativa. En su opinién, este modelo
reflejaria multiples prejuicios con los que el legislador y la doctrina mercan-
tilista habrian venido encarando el Derecho de sociedades y, en particular, las
sociedades de capital con el objetivo de restringir la libertad de pactos. Entre
las claves de este tradicional «modo de entender el Derecho de sociedades»
se encontrarfa alguna tan espuria como el «elitismo juridico» del legislador
y de una doctrina, que pretenden ser los tnicos capaces de conocer el entra-
mado normativo de este tipo de sociedades sobre la base de su complejidad
técnica, su sofisticacion o la repercusién sobre multiples intereses de gran
relieve. Frente a ello, el reconocimiento en el Derecho de sociedades de
mayores margenes de libertad se justificaria, por un lado, en un argumento

(4) La Ley 37/1998 de modificacion de la Ley del Mercado de Valores, modificd,
también, la Ley de Sociedades Andnimas; se regulé por primera vez en Espafa las accio-
nes rescatables; se restringio el ejercicio del derecho de suscripcion preferente y simpli-
fico su exclusion; se suprimi6 los aspectos mds restrictivos de las acciones sin voto; y en
varios preceptos se sustituy6 la referencia al valor real de las acciones por el valor razo-
nable; puede hallarse una dura critica a esta reforma en SANCHEZ ANDRES, Sociedad and-
nima modelo 1998. Reforma (parcial) y critica (total) de un texto legislativo reciente,
Madrid, 1999, y Aronso LEDESMA, «La reforma de la sociedad cotizada», en RdS, nim. 12,
1999, pag. 13 y sigs.

(5) Paz-Ares, «;Como entendemos y cémo hacemos el Derecho de sociedades?», en
Paz-ARrEs, dir., Tratando de la Sociedad Limitada, Madrid, 1997, pag. 161 y sigs.
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de lege lata, como es la ausencia en el Derecho espafiol de una norma equi-
valente al precepto de la ley alemana que antes se cité. Pero, sobre todo, su
construccion tedrica se apoya en una concepcion diferente del Derecho de
sociedades y, en particular, del régimen de la sociedad anénima. Segin estas
tesis las sociedades constituyen sélo un nexo de contratos o, por decirlo en
sus propias palabras, «una forma de contratar perfectamente reconstruible
en el dmbito de la contratacion ordinaria» (6).

Con la puesta en cuestiéon del modelo tradicional del Derecho de socieda-
des anénimas se relativiza la significacion institucional de este tipo societario
sin atender suficientemente a los argumentos y a las razones sobre los que se
basé el sistema de «disposiciones normativas». Por otro lado, no puede desco-
nocerse que en el Derecho espafiol de sociedades andnimas estd en vigor una
norma que limita la libertad de cldusulas estatutarias al indicar que los pactos
estatutarios no pueden oponerse a la Ley ni deben contradecir los «principios
configuradores» de la sociedad anénima (art. 10 LSA), y que supera claramen-
te los limites generales de la autonomia privada en los contratos (art. 1.255 del
Cédigo Civil) (7). En fin, tampoco puede admitirse directamente la concepcioén
de la sociedad que la califica como un mero nexo de contratos. Es innegable
que en numerosas ocasiones la sociedad anénima no se relaciona con terceros
mediante contratos (al menos en el sentido en el que los juristas hemos enten-
dido siempre la nocion del contrato; otra cosa es, quizd lo que en una visién no
técnico-juridica entiendan por «contrato» los economistas) e, incluso, s6lo de
forma muy matizada la nocién de contrato —al menos del paradigma de con-
trato contemplado en el Cédigo Civil— serviria para explicar las relaciones de
los socios entre si 0 con la sociedad y sus 6rganos (8).

Todo ello explica que hoy se siga entendiendo generalizadamente que en
el Derecho de sociedades anénimas existe al menos un nicleo duro de normas

(6) Paz-AREs, est. cit., 190; id., en URiA-MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil, 1,
Madrid, 1999, pag. 511.

(7) Duquk, «La fundacién de sociedades andnimas en la LSA», en AA.VV., Derecho
de sociedades andnimas, 1, La fundacion, Madrid, 1991, pdg. 93: «Las conclusiones de-
rivadas de la interpretacion de este articulo (§ 23.5 AktG) pueden trasladarse al Derecho
espaiiol basado sobre el articulo 10»; MIQUEL RODRIGUEZ, en ARROYO-EMBID, Comentarios
a la Ley de sociedades anonimas, Madrid, 2001, pdg. 136. La menci6n del articulo 10
LSA no debe entenderse como una referencia acritica a un precepto que plantea multiples
dudas. Tan sélo se trata de destacar lo obvio: los margenes interpretativos son mayores
o menores, pero la tarea hermenéutica del jurista viene condicionada por el texto legal
positivo cuya vigencia no se puede desconocer.

(8) En las sociedades de capitales —y especialmente en la sociedad anénima, pen-
sada para la gran empresa—, se crea una organizacion objetivada en los estatutos, que
deben interpretarse con criterios mas cercanos a los aplicables al Derecho objetivo que a
los de los contratos; las relaciones juridicas no se producen entre los socios sino a través
de la sociedad, y aqui la contraposicion que caracteriza a los contratos se refleja en la
composicion de los diversos intereses a través de los 6rganos sociales y en la satisfaccion
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inderogables: se trata, sobre todo, de las que tutelan a los terceros que se
relacionan con la sociedad y a los accionistas que le aportan sus recursos
financieros (9).

De todas formas, aunque indudablemente el Derecho espaiiol se inserte en
este modelo normativo de un Derecho bdsicamente imperativo, tampoco se
puede despreciar el margen que la Ley deja a la libertad estatutaria. Incluso
dentro del nucleo de las normas inderogables, estas lo son en todo caso de
minimos, es decir, siempre serian posibles los pactos estatutarios que recono-
cieran a acreedores y socios un nivel de tutela mds intenso que el fijado en
la Ley (10). A pesar ello, la prictica demuestra que las sociedades recurren
muy poco a los espacios de autonomia que disfrutan a la hora de reforzar la
proteccién de los intereses débiles (11).

2. LA EVOLUCION DEL DERECHO DE SOCIEDADES EN RELACION CON LA MEJORA
DEL GOBIERNO CORPORATIVO

a) Sin embargo, si que hay algo que en Espafia ha cambiado radical-
mente respecto de la tradicional forma de entender y de hacer el Derecho de

del fin comun (GIRON, Derecho de sociedades, I, Parte general y sociedades personalis-
tas, Madrid, 1976, pags. 137, 142 y sigs., y, especialmente, pag. 276 y sigs.; la restriccion
de la libertad de pactos que necesariamente se deriva de los efectos ultra partes del
contrato de sociedad y, en particular, de las sociedades anénimas, es puesto de relieve en
D’ ALEssAaNDRO, Riv. Soc., 2003, pag. 37 y sigs.).

(9) Incluso para quienes propugnan un margen mayor de la libertad estatutaria, las
normas que se integran en estos dos dmbitos aparecen como el niicleo duro inabordable
por la «autonomia privada» (por ejemplo, GUuYON, Droit des affaires, T. 1, 10.* ed., Paris,
1998, 277).

(10) En la afirmacién reciente de las virtudes del mercado y de la lucha competitiva
entre los estatutos de las sociedades an6nimas desde la perspectiva de la mejora del siste-
ma de gobierno no se ha apreciado que durante los dltimos 50 afios el mercado realmente
haya impulsado a las sociedades a competir entre ellas en el establecimiento de modelos
organizativos mas proclives a una estructura de gobierno de calidad (MoNTALENTI, «Corpo-
rate governance: la tutela delle minoranze nella riforma delle societa quotate», en Giur.
Comm., 1998, pag. 385, no confia en la existencia de un «mercado de estatutos» sociales
en el que los administradores compitan por ofrecer una tutela de los accionistas mds inten-
sa; en realidad «las mayores sociedades cotizadas se han limitado a recibir el niicleo
minimo inderogable de las reglas legislativas» (MONTALENTI, «Corporate Governance,
consiglio di amministrazione, sistemi di controllo interno», en Riv. Soc., 2002, pdg. 810.

(11) MoNTALENTI, La societa quotata, Padova, 2004, pag. 15 y sigs.; también en la
orbita juridica estadounidense se ha dicho que las posibilidades que ofrece el Derecho
dispositivo para reducir la autoridad de los administradores nunca han abierto el cami-
no al incremento de los controles y que sélo han sido las normas de Derecho imperativo
que reconocian derechos a los accionistas las que han permitido un minimo de medidas
de control sobre los directivos. CooLs, «The real difference in corporate law between the
United States and continental Europe: distribution of powers», http://ssrn.com/abstract=
623286).
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sociedades. Durante los afios noventa se recibe desde Estados Unidos el de-
bate sobre la necesidad de mejorar el gobierno de las sociedades anénimas vy,
en particular, la organizacién de las sociedades an6nimas cotizadas que tienen
un accionariado amplio y disperso. Esta recepcion se realiza a veces sin tener
en cuenta que la estructura del tipo de sociedad anénima mas extendido en la
Bolsa espafiola no se corresponde con el que caracteriza en la mayor parte de
los casos a las empresas estadounidenses. En efecto, en estas dltimas los
déficits desde la perspectiva de la distribucién del poder de decisién en la
corporation se explican por la intensa separacion entre el control sobre
la sociedad (poder de decidir) que recae sobre unos pocos ejecutivos que
dirigen la sociedad, y la propiedad que corresponde a miles de pequefios
accionistas-inversores. Este conocido fenémeno genera el riesgo de que la
sociedad se gestione sin suficiente supervisién. Un poder no sometido a con-
troles siempre es peligroso; pero mas lo serda en las grandes empresas cuya
actividad afecta a multiples intereses, particulares y generales. Frente a ello,
el tipo mds habitual de sociedad cotizada espafiola responde, mds bien, a un
modelo en el que el poder de decision se ejerce realmente por un socio o por
unos pocos accionistas que actiian coaligados mediante pactos parasociales o
mediante otro tipo de acuerdos derivados de participaciones cruzadas que
ostentan en diferentes sociedades. Cuando uno o varios socios dominan la
sociedad, no es previsible que la gestion de los administradores se ejerza sin
supervision o fiscalizacién. Aqui los problemas que se suscitan son de otro
orden: fundamentalmente de proteccidn de los accionistas minoritarios frente
al abuso del poder que disfruta la mayoria.

A pesar de estas diferencias estructurales, como consecuencia de la glo-
balizaciéon de la economia, de la pretensiéon de las mds importantes socie-
dades espafiolas de cotizar en las bolsas americanas o de la participacién
de los inversores institucionales de este pais en las sociedades espafiolas, de
los Estados Unidos se acabaria importado tanto el debate sobre el «gobierno
corporativo» como la forma de enfocar los problemas, las propuestas de
soluciones o, incluso, la consideraciéon de que, desde un punto de vista
estructural, se deberfa promover la difusién y desarrollo del tipo americano
de sociedades con participacion dispersa sobre la base de una tesis (obje-
to, en todo caso, de gran discusion) que afirma que este modelo seria el
mdés adecuado para la correcta organizacién de la sociedad andénima y
para la proteccion de los pequefios accionistas-inversores (12). Esto se ha

(12) Paz-ArEs, «El gobierno de las sociedades: un apunte de politica legislativa», en
Est. S. Calero, 11, Madrid, 2002, pags. 1805, 1817; EHRHARDT/NowAK, «Die Durchsetzung
von Corporate-Governance-Regeln», en AG, 2002, pag. 338. La hipétesis implicita de la
superioridad del modelo angloamericano se ha apoyado, sobre todo, en la reiterada cita de
varios estudios de LA PorTA, LOPEZ DE SILANES, SHLEIFER y VISHNY publicados en la revista
Law and Finance desde 1998, que defienden la superioridad del modelo americano desde
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hecho ignorando lo que algunos vienen advirtiendo, incluso en los Estados
Unidos, al indicar que la existencia de diferentes modelos de corporate
governance no deriva de un hipotético proceso competitivo de seleccién
de estructuras y reglas juridicas, sino mds bien de una evolucién en la
que influyen multiples elementos o variables econémicos, sociales o poli-
ticos (13).

Entre estos elementos no deben despreciarse las diferencias entre el régi-
men europeo de sociedades y, en particular, de sociedades andnimas y las que
caracterizan el Derecho americano de sociedades. En efecto, este tultimo
emana de los estados de la Unién y deja un margen muy amplio a la libertad;
contrasta, asi, con el régimen imperativo del Derecho —en este caso estatal—
del mercado de valores (securities regulation) nacido en los Estados Unidos
a raiz de las sucesivas crisis y escandalos financieros que se produjeron en

la perspectiva de la proteccion de los accionistas minoritarios (por ejemplo, PAaz-ArEs, «El
gobierno corporativo como estrategia de creacion de valor», en www.indret.com y en
RDM, nim. 251, 2004, pags. 7, 16, nota 18, donde se afirma que las conclusiones de la
famosa banda de los cuatro «han sido ampliamente aceptadas en la comunidad cientifi-
ca»). Sin embargo, la solidez cientifica de estos estudios econdmicos de comparacién de
ordenamientos juridicos ha sido muy seriamente puesta en cuestion (por ejemplo, CooLs,
est. cit., http://papers,ssrn.com). Realmente hoy estd mucho mds extendida la idea de que
no hay datos que permitan concluir que, desde la perspectiva del buen gobierno y de la
proteccion de los inversores, el modelo estructural americano de sociedades de acciona-
riado disperso sea mejor que el modelo europeo de propiedad concentrada ni que los
derechos de la minoria que reconocen su ordenamiento garanticen una tutela mas intensa
a los accionistas estadounidenses (MONTALENTI, Riv. Soc., 2002, 803; Rossi, «Le c.d. re-
gole di “corporate governance” sono in grado de incidire sul comportamento degli am-
ministratori?», en Riv. Soc., 2001, pags. 6, 18; ZETscHE, «Shareholder Interaction Pre-
ceding Shareholder Meetings of Public Corporations-A Six Country Comparison», en
ECFR 1/2005, pag. 109, nota 4; GARRIDO, La distribucion y el control del poder, pag. 62,
nota 124; incluso en el ambito americano, vid. Correg, «A Theory of Corporate Scandals:
Why the U.S. and Europe Differ», http://ssrn.com/abstract=694581, donde se destaca la
relacion directa que existe entre escandalos y conductas fraudulentas de los ejecutivos
estadounidenses y la enorme diferencia entre ganancias medias de trabajadores y directi-
vos, o la proliferacion en estas sociedades de sistemas de remuneracion indiciados al valor
de las acciones, como las stock-options).

(13) BeBcHUCK/ROE, «A Theory of Path Dependence in Corporate Ownership and
Governance», 52 Stanford L. Rev. (1999), pag. 127, y http://papers.ssrn.com (de donde se
cita); Rog, «Path Dependence, Political Options, and Governance Systems», en Hopt-
Kanda-Roe-Wymeersch, Comparative Corporate Governance, Oxford, 1998, pag. 165
y sigs.; para una explicacion en clave «politica» de esta diversidad, vid. RoE, «Political
Preconditions To Separating Ownership from Control: The Incompatibility of the Ame-
rican Public Firm with Social Democracy», http://papers.ssrn.com; McConviLL J., «The
separation of ownership and control under a happiness-based theory of the corporation»,
en The Company Lawyer, vol. 26, 2005, pdg. 35 y sigs.); entre nosotros menciona di-
ferentes variables que inciden en la diversa configuracion juridica de las sociedades an6-
nimas en PEREZ CARRILLO, «Gobierno corporativo en Estados Unidos y en Europa: admi-
nistracion, propiedad y auditoria ante la reforma», en RdS, nuim. 24, 2005, pags. 139, 141

y sigs.
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este pais durante el siglo xx (14). Estas diferencias justificarian el rechazo al
directo trasplante de las instituciones estadounidenses al ambito espafiol (15)
y europeo (16).

b) Los problemas de gobierno corporativo no sélo se enfocaron desde la
Optica de la estructura econdémico-empresarial estadounidense. También se
consider6 que debian seguirse la misma metodologia seguida en aquel pafs.
En concreto en la segunda mitad de los afios noventa se entendié que la via
para afrontar las carencias en materia de gobierno desde el punto de vista
juridico era constituir unas comisiones de expertos que se encargaran de
estudiar los defectos existentes en la organizacion y gestion de las grandes
empresas, para que estas comisiones redactaran y ofrecieran a las empresas
una serie de recomendaciones, carentes de un estricto valor normativo («co-
digos éticos» o propuestas de «buenas practicas»), pero, en todo caso, dirigi-
das a su adopcién para conseguir la mejora de las estructuras de gobierno y
el establecimiento de correctas pautas de actuacién de sus directivos. En
Espaifia el primer paso en esta linea se dio con ocasién del nombramiento por
el Ministerio de Economia y Hacienda en 1997 de una comisién que presidia
el profesor Olivencia y que presentd el 26 de febrero de 1998 el documento
«El gobierno de las sociedades cotizadas»; este documento se componia de
una introduccion, un «informe sobre el Consejo de administracion» y un
«codigo de buen gobierno» que incluia 23 recomendaciones. Sus redactores
confiaban en que estas recomendaciones se seguirian voluntariamente por las
sociedades anénimas y que asi lo harian publico. Partiendo de la hipétesis de
que los mercado financieros son eficientes, se pensaba que las sociedades
se verian naturalmente impulsadas a cumplir aquellas recomendaciones ya
que de esta forma les resultaria mds barato obtener recursos del ptblico
—interesado en invertir en empresas dirigidas por ejecutivos que se guian por

(14) MErkT, «Struggling for a More Liberal Approach», en ECFR, 1/2004, pag. 3.
La Sarbanes-Oxley Act de 2002 supone el acercamiento del régimen estadounidense
de sociedades hacia una regulacion imperativa, segtin el modelo seguido en el mercado de
valores (MERKT, «Zum Verhiltnis von Kapitalmarktrecht und Gesellschaftsrecht in der
Diskussion um die Corporate governance», en AG, 2003, pags. 126, 130).

(15) SANCHEzZ ANDRES («lus publicum-ius privatum. Gobierno corporativo y mercado
de valores», cit.) es especialmente critico respecto del pase que se propugna «con armas
y bagajes» a la orbita del Derecho norteamericano. Esta critica vale también para otros
sectores del Derecho Mercantil, como el referido a la importacion directa y acritica de las
Normas Internacionales de Contabilidad (IASC), a pesar de las serias advertencias que se
hicieron al respecto (por ejemplo, en el informe Aldama) y que, sin embargo, fueron
ignoradas (GoNDRA, «Los mercados internacionales de capitales marcan el rumbo del
Derecho europeo de balances: (Hacia dénde nos llevan?», en AA.VV., Responsabilidad
social corporativa: aspectos juridico-economicos, Castellon, 2005, pag. 99 y sigs.).

(16) Adopta una actitud mds favorable a la importacion o trasplante de las institu-
ciones estadounidenses FLEISCHER H., «Legal Transplants im deutschen Aktienrecht», en
NZG, 24/2004, pag. 1129 y sigs.
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correctas pautas de organizacién y comportamiento—. Por ello, sin necesidad
de que se les impusiera la difusién de la informacién relativa al sistema de
gobierno adoptado, esta acabaria aflorando al mercado. En efecto, se decia
que las sociedades mejor gestionadas serian las primeras interesadas en darlo
a conocer, mientras que las incumplidoras de las buenas pautas serian pena-
lizadas a la hora de recabar financiacién (17).

Las recomendaciones del «Cddigo Olivencia» se referfan a la configura-
cién del Consejo de Administracién como un érgano de control o supervision
de los ejecutivos; a la division del trabajo en su seno mediante la creacion de
comisiones internas (de auditoria, de nombramientos, de remuneraciones); a
la composicién del Consejo, promoviéndose la reduccion del nimero de con-
sejeros y la prevision de diferentes tipos de estos (ejecutivos, dominicales,
independientes); a la remuneracién de los administradores, aconsejdndose
prudencia y transparencia; a la previsién, por via estatutaria o a través del
reglamento interno, de un catdlogo de normas de conducta que reflejaran el
cumplimiento por los administradores de sus deberes de lealtad, en particular
en situaciones de conflictos de intereses; y a la identificacidon del «interés
social» —por tanto el criterio rector de la vida de la sociedad— con el
incremento del valor de las acciones (share value). En cambio, el «Cddigo
Olivencia» desechd toda reforma de la Junta General y no consideré el papel
de los accionistas como instrumento de control de los administradores, al
considerar imposible superar la famosa apatia del pequefio inversor. Este no
tendria otro instrumento para proteger efectivamente sus intereses que la venta
de sus acciones de acuerdo con la conocida como wall street rule o «votar
con los pies» (18).

El «Cédigo Olivencia» obtuvo un importante aval de los poderes ptiblicos.
En efecto, la CNMV promovié su adopcion por las empresas espafiolas y, por
su propia cuenta, elabor6 un «reglamento tipo del Consejo de administracion
ajustado al codigo de buen gobierno». La CNMV se comprometié también a
informar anualmente sobre el grado en que las sociedades cotizadas espafiolas
cumplian las recomendaciones del «Cédigo Olivencia». Ahora bien, esto supo-
nia ya reconocer el fracaso de la hipétesis de la eficiencia del mercado, al menos
a la hora de generar y trasladar al mercado la informacién. En efecto, la exis-
tencia de este tipo de impulsos externos, mds o menos coercitivos (y sin duda

(17)  MEerkT, ECFR, 1/2004, pag. 8; para la hipétesis de la eficiencia del mercado de
capitales en Espafia, GAarcia DE ENTERRIA, «Sobre la eficiencia del mercado de capitales.
Una aproximacién al securities law de los Estados Unidos», en RDM, nim. 193-194,
1989, pdg. 653, esp. pag. 657 y sigs.; ARRUNADA, Control y regulacion de la sociedad
andnima, Madrid, 1990, pag. 25 y sigs.

(18) El informe Olivencia alegaba la futilidad del intento de revitalizar la posicién
del accionista y la «escasa eficiencia disciplinar de la Junta General» (otras referencias
en ALoNso LEDEsmA, «El papel de la Junta General», en ESTEBAN VELAscoO, coord., Madrid,
1999, pag. 618 y sigs.).
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tiene una gran capacidad de coercién la presién que la CNMV puede ejercer
sobre las sociedades cotizadas) contradice el cardcter voluntario que segun se
decia debia tener la adopcién de las reglas de buen gobierno. De alguna manera
esta actitud reflejaba ya la desconfianza en la capacidad selectiva del mercado
que se encontraba en la base del documento (19).

A pesar de ello, el balance realizado por algunas de las personas que de
forma mads intensa han promovido este proceso de reforma del gobierno de las
sociedades an6nimas ha sido muy positivo. Se ha observado, ciertamente, que
en una primera fase pudo apreciarse una actitud de resistencia de los ejecu-
tivos de las sociedades cotizadas a adoptar las recomendaciones sobre buen
gobierno; sin embargo, en un segundo momento, con resignacion, la practica
totalidad de las principales empresas cotizadas (se habla de un cumplimiento
del 75 por 100) espafiolas adoptaron aquellas recomendaciones. Aunque des-
de estas mismas posiciones se reconoce que en ocasiones este cumplimiento
pudo ser mds formal que real (20), se entendia que ello reflejaba ya una
sensacion de «mala conciencia». Actualmente nos encontrariamos en la ter-
cera fase: la de una conviccion de las empresas, fruto del calculo racional, de
que les sale a cuenta invertir en buen gobierno, ya que compitiendo en esta
materia obtendrdn el premio de los mercados (21).

c) En septiembre de 2002 se cre6 una nueva comision de expertos —la
«comision Aldama»— que, a la luz de la decepcionante experiencia del an-
terior documento (22), presentd en enero de 2003 un informe «para el fomen-

(19) FErRNANDEZ DE LA GANDARA, «El debate actual sobre el gobierno corporativo», en
EsTEBAN VELASCO, coord., Madrid, 1999, pags. 55, 74; EsTeEBAN VELAsScO, «El gobierno de
las sociedades cotizadas. La experiencia espaiola», en CDC, nim. 35, 2001 (pero real-
mente 2003), pags. 11 y 63.

(20) Mediante un ocurrente «juego de palabras» se decia (Paz-Ares, en RDM,
nim. 251, 2004, pag. 13) que se podia producir un fenémeno en el que el «cumplimiento»
de las recomendaciones se pudo trocar en un «cumplo-miento»: digo que cumplo las re-
comendaciones, sin que la declaracién de cumplirlas se corresponda realmente con una
estricta satisfaccién de los objetivos pretendidos.

(21) Paz-ArEgs, en RDM, nim. 251, 2004, pag. 7 y sigs., id., «El calculo del buen
gobierno», en El Pais, 24 de abril de 2005, Suplemento Negocios-Extra Responsabilidad
Social Corporativa, XX. Conviene recordar que el profesor Paz-Args fue miembro de las
comisiones que elaboraron el informe Olivencia y el informe Aldama.

(22) El balance que incluia el informe Aldama sobre la experiencia del informe
Olivencia era demoledor para un modelo que se confiaba en la difusién voluntaria de la
informacion: «Al cabo de cuatro afios no se sabe con precision hasta qué punto ha sido
efectivamente aplicado, aunque si se dispone de una evidencia parcial interesante sobre
la cuestion», ...«la opinién mayoritaria de expertos y accionistas es que, en la prdctica,
la informacion proporcionada por las sociedades cotizadas a los mercados y a sus accio-
nistas es muy insuficiente, lo que se aplica en particular a la informacion proporcionada
con ocasion de las Juntas de Accionistas. Ambos grupos, expertos y accionistas, dan por
supuesto que, al amparo de esta falta de transparencia, se dan conflictos de intereses y
el uso de informacion privilegiada por parte de directivos y consejeros, en detrimento de
la sociedad».
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to de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades
cotizadas» (informe Aldama). En €l se aprecian importantes cambios respecto
del de la comisién Olivencia (23). Ciertamente el informe Aldama recono-
cia la vigencia general de las recomendaciones del «Cddigo Olivencia» y
la idea de que la «autorregulacién» debia ser la via principal para conseguir
una correcta organizacién corporativa y una actuacion leal. Ello supuso man-
tener, como columna bdsica, la idea de que la autonomia privada y la libertad
de los operadores constituyen el mejor camino para la mejora del gobierno de
las sociedades.

No obstante, entre ambos documentos se aprecian cambios importantes
tanto respecto del planteamiento de fondo como en algunos aspectos concre-
tos. Las divergencias se sitian fundamentalmente en que el informe Aldama
estimé conveniente promulgar un marco general de normas legales imperati-
vas en materia de transparencia, exigiendo que las sociedades anénimas hicie-
ran publica la estructura de organizacién corporativa adoptada, de acuerdo
con el principio comply or explain. Ello permitiria hablar de un sistema de
«autorregulacion débil» (24). Igualmente se entiende que la Ley deberia fijar
un catdlogo de deberes de lealtad de los administradores. Por otro lado, el
concepto de «interés social» que se recogia en el Cédigo Olivencia, puesto
que se dice que el interés deberia asimilarse con el «bien de la empresa en
su conjunto y su continuidad a largo plazo». Esta férmula abre el paso a
planteamientos pluralistas que tengan en cuenta otro tipo de intereses ajenos
a los de los socios y, en todo caso, se desecha que el interés social se deba
identificar inicamente con el incremento del valor de las acciones. El plan-
teamiento estd en consonancia con la moda de la «responsabilidad social
corporativa» que hoy se entiende por muchos que no puede desatenderse en
la gestion de las sociedades (25). En fin, en el informe Aldama se abandona
la visién pesimista que impregnaba el Cddigo Olivencia en relacién con el
valor que deberia atribuirse a la Junta General y sobre el papel que juegan los
accionistas en relacién con el control de los administradores. En la linea de
lo que se viene defendiendo en otros dmbitos (26), el informe Aldama destaca

(23) Pueden consultarse los informes Olivencia y Aldama en www.cnmv.es. Para los
mas destacables cambios entre ambos informes, vid. ESTEBAN VELAsco, en CDC, nim. 35,
2001 (realmente 2003), pag. 75 y sigs.

(24) EsteEBAN VELAsco, en CDC, nim. 35, 2001 (pero en realidad 2003), pag. 82.

(25) EsteBAN VELAsco, «Interés social, buen gobierno y responsabilidad social cor-
porativa (algunas consideraciones desde una perspectiva juridico-societaria)», en AA.VV.,
Responsabilidad social corporativa (aspectos juridico-societarios), Castellon, 2005,
pag. 13 y sigs.; EMBID, «La responsabilidad social corporativa ante el Derecho Mercantil»,
en CDC, num. 42, 2004, pag. 11 y sigs.

(26) La Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo «Moder-
nizacion del Derecho de sociedades y mejora de la gobernanza empresarial en la Union
Europea - Un plan para avanzar», 21-5-2003, COM (2003) 284, seiala cuatro instrumen-
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el significativo papel que puede jugar el derecho de voto y otros derechos
individuales de los accionistas como un instrumento complementario para
controlar a los ejecutivos a través de la Junta. La eficiencia del mercado
de control de empresas como instrumento exclusivo y unico de fiscaliza-
cidén de la gestion desarrollada por los administradores, actualmente es puesta
en cuestion en la medida en que requiere unos presupuestos juridicos —libre
juego de los operadores en el citado mercado— y estructurales —superacién
de imperfecciones derivadas de las participaciones cruzadas o de los pactos
parasociales— que estdn lejos de encontrarse garantizados (27). En efecto, el
puro modelo de controles externos a través de las fuerzas del mercado, basado
en la wall street rule (el accionista, al vender sus acciones, sanciona la ges-
tién de los administradores con la que no esta satisfecho) tiene una eficacia
muy limitada en el caso de los accionistas que son propietarios de una pro-
porciéon minima del capital y, en el caso de los inversores institucionales,
puede conducir a decisiones que pueden no resultar econdmicamente raciona-
les (28). Por ello, en los ordenamientos con estructura accionarial concentra-

tos para la mejora del gobierno de las sociedades cotizadas: 1.° la transparencia de las
estructuras de gobierno corporativo; 2.° el fortalecimiento de los derechos de los accio-
nistas y el desarrollo de mecanismos que garanticen su ejercicio; 3.° la modernizacion del
sistema de administracion y control; y 4.° la coordinacién de los esfuerzos de los estados
miembros para mejorar el gobierno societario. En esta linea la Comisiéon elaboré una
consulta abierta sobre los derechos de los accionistas (Fostering an apropiate regime for
Shareholders rights, http://europa.eu.int/comm/internal-market/company/shareholders/
index_en.htm). En Alemania la Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung
des Anfechtungsrechts (UMAG), que se aprobd en septiembre de 2005, destaca la nece-
sidad de revitalizar la Junta General para convertirla en centro interno de debates en aras
de mejorar los controles por los propietarios (Begriindung del Proyecto de Ley; sobre la
UMAG, JuaN Y MATEU, «La reforma de la Aktiengesetz alemana, por la UMAG de 2005»,
en RdS, nim. 25, 2005; MARTENs, «Die Reform der aktienrechtlichen Hauptversammlung»,
en AG 5/2004, pag. 238 y sigs.; en Italia, en la misma linea, MARCHETTI, «Il ruolo
dell’assemblea nel. T.U. e nella corporate governance», Assemblea degli azionisti e nuove
regole del governo societario, Milano, 1999, pag. 7.

(27) Conviene destacar que quienes menos confian en los mecanismos internos de
control y que entienden que sé6lo el mercado de valores y el de control de empresas son
eficaces para disciplinar la gestion y defender a los accionistas, poco se han ocupado de
las barreras legales y estructurales del Derecho y la economia espafioles. En efecto, los
pactos parasociales, las participaciones reciprocas o cruzadas en diferentes sociedades y
las barreras establecidas en los estatutos impiden el libre juego de este mercado. La mejor
prueba de la escasa eficiencia del mercado de control de empresas lo constituye que en
los ultimos veinte afios no se conozca practicamente ningtn caso de OPA hostil que haya
tenido éxito en Espafia.

(28) Noack, «Aktiondrsrechte im EU-Kapitalbinnenmarkt Bemerkungen zur Konsul-
tarion der EU-Kommission», en ZIP, 2005, pag. 325 y sigs., pag. 326; Rossi, Riv. Soc.,
2001, pag. 6 y sigs.; para otras dificultades que suscita la idea de que el exit del accionista
sea suficiente para resolver los problemas de su tutela, vid. ABBADESsA, «Il nuovo ruolo
dell’assemblea nella societa per azioni», Associazione Disiano Preite, Verso un nuovo
diritto societario, Bologna, 2002, pags. 163, 164.
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da, la intervencion de los accionistas en la Junta y el ejercicio de los derechos
individuales estd recuperando un lugar central en el moderno debate sobre el
gobierno corporativo de las grandes sociedades andnimas (29).

III. LA LEY DE TRANSPARENCIA COMO RESPUESTA
A LAS DEMANDAS DE REFORMAS LEGISLATIVAS
PARA LA MEJORA DEL GOBIERNO DE LAS SOCIEDADES
COTIZADAS Y SU APLICACION PRACTICA

1. EL SIGNIFICADO GENERAL DE LA REFORMA LEGISLATIVA

Inmediatamente después de darse a conocer el informe Aldama el gobier-
no presenté un Proyecto de Ley que seria finalmente aprobado muy pocos
meses después. La Ley 26/2003 (Ley de Transparencia) pretendié dar res-
puesta a las demandas que aquel informe planteaba al legislador en relacién
con la mejora del gobierno de las sociedades anénimas. No obstante, lo hizo
de forma muy deficiente. La escasa reflexion y la premura de tiempo son

(29) Muy interesante el estudio comparado de ZETscHE, «Shareholder Interaction
Preceding Shareholder Meetings of Public Corporations-A Six Country Comparison», en
ECFR, 1/2005, pag. 107 y sigs. No se estd entrando aqui en el otro orden de cuestiones
que reflejan el relevante papel que se asigna ahora a la Junta desde la perspectiva del
reparto orgédnico del poder de decision en la sociedad anénima: nos referimos a la amplia-
cién de sus competencias en detrimento del Consejo en relacién con las decisiones estra-
tégicas que afectan a elementos fundamentales del patrimonio social. Como se sabe, en
Alemania el conocido caso Holzmiiller abrié este camino que luego han seguido otras
decisiones de la jurisprudencia (HUFFER, «Zur Holzmiiller-Problematik: Reduktion des
Vortandsermessens oder Grundlagenkompetenz der Hauptversammlung», en Fest. Ulmer,
Berlin, 2003; HaBErsack, «Mitwirkungsrechte der Aktiondre nach Macotron und Gelati-
na», en AG, 5/2005, pag. 137 y sigs.). En Estados Unidos también la cuestién es amplia-
mente debatida en relacion con la propuesta de la Securities and Exchange Comission de
ampliar las competencias de los accionistas respecto de algunos asuntos sociales (http://
ssrn.com/abstract=471640; BEBcHUCK, ed., «Symposium on Corporate Elections» de la
Business Lawyer Review, celebrado en 2004; y BescHuck, «The Case for Increasing Sha-
reholding Power», 2005, 118 Harv. L. Rev., 2004, pag. 836 y sigs., y en www.ssrn.com
de donde se cita; en contra CAMARA «Shareholding Voting and the Bundling Problem
in Corporate Law», en Harvard L. Rev., 17-12-2003, y www.ssrn.com de donde se cita;
vid. también CooLs, est. cit., http://ssrn.com/papers destacando el dato de las mayores
competencias de la Junta en el Derecho europeo frente al estadounidense como un dato
fundamental en la diferente configuracion de la estructura de las sociedades andnimas en
ambos sistemas). En Italia una referencia al tema en SaccHi, «La partecipazione dei soci
ai processi decisionali delle societa di capitali», en AA.VV., Governo dell’impresa e
mercato delle regole. Scritti giuridice per G. Rossi, Milano, 2002, pag. 183 y sigs.). Tam-
bién el informe Aldama entendia «recomendable que cada sociedad regule la necesidad
0 no de elevar a la Junta General algunas decisiones de negocio, debidamente delimita-
das, que sean trascendentales para el futuro de la sociedad y los intereses de accionistas
e inversores».
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algunas de las razones que explican sus numerosos y graves defectos técni-
cos. Pero, al margen de fallos formales, las reformas que se introdujeron en
aparente cumplimiento del informe Aldama reflejan algunos cambios sustan-
ciales en aspectos fundamentales del sistema del Derecho de sociedades. Por
otro lado, la aplicacién de las nuevas previsiones normativas que han hecho
las sociedades cotizadas espafiolas no permite augurar una mejora sustancial
desde la perspectiva del gobierno corporativo y de los controles de los eje-
cutivos. El hilo argumental que seguiremos en las proximas paginas pretende
demostrar que, de la misma manera que el cumplimiento por las sociedades
de las recomendaciones de buen gobierno a menudo es s6lo formal, la Ley de
Transparencia probablemente se ha quedado también en una respuesta mera-
mente formal o de limpieza de fachada a las exigencias de cambios legisla-
tivos que suscité el Informe Aldama (30).

La Ley de Transparencia reformé la Ley de Sociedades Anénimas y la Ley
del Mercado de Valores. En la Ley de Sociedades Anénimas se modificé el
derecho de voto, de representacidon y de informacién del accionista, se reguld
ex novo el régimen de los deberes de lealtad de los administradores y se intro-
dujo una modificacién muy tangencial en la accién social de responsabilidad
contra los administradores. En la Ley del Mercado de Valores se incluyé un
nuevo titulo que regula las sociedades anénimas cuyas acciones estdn admiti-
das a negociacién en un mercado oficial de valores. Estas modificaciones se
refieren a algunos pactos parasociales que afectan a una sociedad cotizada (31);
se estableci6 un régimen especial relativo en materia de érganos sociales con la
obligacion de aprobar un reglamento de ordenacién interna de la Junta General
y otro del Consejo de administracidn, y se impusieron especiales deberes de
lealtad —que se afiaden, pero no sustituyen, a los de la Ley de Sociedades

(30) Ya REecaLDE, «La experiencia espafiola en la instauracién de reglas de “buen
gobierno” en las sociedades andnimas: un balance decepcionante», en Embid/Vitolo, dirs.,
Sociedades Comerciales. Los administradores y los socios. Gobierno corporativo. Il Con-
greso Argentino-Espaiiol de Derecho Mercantil, Iguazi, 2003, Buenos Aires s.g. (pero
2005).

(31) Los pactos afectados por la Ley son los referidos al derecho de voto o que
restrinjan la transmisibilidad de las acciones. Se impone la transparencia de este tipo de
pactos, previéndose su ineficacia en el caso de que no se cumplan estas obligaciones;
pero, también, se establece una desconcertante sancién de ineficacia retroactiva, aparen-
temente sin posibilidad de ser sanada mediante el cumplimiento de las exigencias de
transparencia, aplicable a algunos pactos previos a la ley (para algunas de las cuestiones
que plantea el deplorable régimen de los pactos parasociales previsto en la Ley de Trans-
parencia, vid. REcCALDE/DE Dios, «Los pactos parasociales en la Ley de Transparencia: una
cuestion polémica», en La Ley, 9 de enero de 2004; radicalmente en contra del método
y de las principales conclusiones de nuestro trabajo, GARCIMARTIN, «La europeizacion del
Derecho Privado y el Derecho de OPAs espafiol», en Revista Espaiiola de Derecho Eu-
ropeo, nim. 11, 2004, pag. 343 y sigs.; una critica mds matizada, ILLEscas, «La transpa-
rencia de las Sociedades Anénimas cotizadas y los pactos parasociales», en DN, nim. 165,
2004, pag. 5 y sigs.).
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Andnimas— a los administradores de las sociedades cotizadas en supuestos de
conflictos de intereses; en fin, se previé un nuevo régimen sobre informacién
societaria y sobre los instrumentos de informacion.

Desde una perspectiva sistemadtica resulta discutible que el régimen de la
sociedad anénima cotizada se deba ubicar en la Ley del Mercado de Valores,
pues esta es una Ley destinada a regular los mercados de valores desde una
perspectiva institucional. Por otro lado, no siempre se cumple aquel principio
ya que también la misma Ley de Transparencia introduce en la Ley de Socie-
dades Andnimas una norma especial en relacion con el derecho de informacién
en las sociedades cotizadas (art. 112) (32) y el régimen de la Ley del Mercado
de Valores previsto de los pactos parasociales se puede extender también
a sociedades no cotizadas que ejerzan el control sobre una cotizada; en fin, a
veces no se entiende muy bien por qué el ambito de alguna reforma se ha limi-
tado a las sociedades cotizadas (deberes de lealtad del art. 114 LMV) y, en otros
caso, carece de sentido que la reforma se aplique a todas las sociedades an6ni-
mas y no sélo a las cotizadas (voto a distancia del art. 105 LSA).

Pero, sobre todo, si algo caracteriza a la Ley de Transparencia es que, aun
manteniendo un marco legal imperativo que deben respetar las sociedades
anénimas, deja un amplio juego a las sociedades para adaptarse a unas nuevas
previsiones que no se establecen ya como normas imperativas. En la medida
en que nos encontramos con leyes «habilitantes» de la autonomia privada, el
balance que se deba realizar sobre la reforma necesariamente debe tener en
cuenta la utilizacién que han hecho las sociedades de las posibilidades que se
les abrieron.

En todo caso, en este lugar no se afrontard un estudio exhaustivo de todas
las cuestiones que suscita la Ley de Transparencia. Se tratara, tan sélo, de
extraer alguna conclusién a la luz de tres temas que hemos elegido para
centrar la atencién: la informacién sobre gobierno corporativo que las socie-
dades deben hacer ptblica, la posicién de los accionistas desde la perspectiva
del funcionamiento de la Junta General (con una atencién particular al dere-
cho de voto) y, de forma mads breve, los deberes de lealtad de los adminis-
tradores.

2.  EL INFORME ANUAL DE GOBIERNO CORPORATIVO Y LA PAGINA WEB

a) El abandono de la hipétesis estricta de la eficiencia de los mercados
de valores tiene su mejor reflejo en la imposicién de un amplio caudal de

(32) Al margen de otras normas especiales sobre sociedades cotizadas en materia de
acciones rescatables o de derecho de suscripcion preferente (MARTINEZ MARTINEZ, «Dere-
cho de informacién del accionista e instrumentos y obligaciones de informacién en la
sociedad», en RdS, num. 25, 2005, pag. 19).
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informacién que las sociedades necesariamente deben trasladar al mercado de
acuerdo con el principio comply or explain. La informacién ya no sélo afecta
a datos financieros o econdémicos que pudieran repercutir en la cotizacion,
sino también a la organizacidn juridica de la sociedad. El modelo sigue pre-
sidido por la autorregulacién, pero a las sociedades se les impone, ahora, la
obligacién de publicar la estructura organizativa que hubieran adoptado (33).
En efecto, las sociedades an6nimas cotizadas (art. 116 LMV) y las emisoras
de valores que se negocien en mercados oficiales de valores (Disp. Ad. 3.* de
la Ley de Transparencia) deben redactar y hacer publico anualmente un «in-
forme de gobierno corporativo» (34). Y se prevé, también, que para esa
publicacién deberdn disponer de una pdgina web. Obiviamente, los nuevos
instrumentos de publicidad suscitan numerosas cuestiones que ahora no pue-
den ser atendidas en detalle. Me limitaré a una consideracién general sobre
el significado sustantivo que tiene el informe de gobierno corporativo y sobre
la pagina web como instrumento de publicidad formal de las sociedades
anénimas cotizadas para la informacién societaria y para el ejercicio del
derecho de informacién que le reconoce la Ley de Sociedades Anénimas (35).

b) Al referirse al contenido minimo que debe incluir el informe de go-
bierno corporativo la Ley menciona numerosos datos: estructura de propiedad
de la sociedad y participaciones significativas; participaciones de las que son
titulares los miembros del consejo y autocartera de la sociedad; estructura de
la administracién (precisando cudl es la composiciéon del 6rgano de admi-
nistracion, sus reglas de organizacién y funcionamiento, remuneracion, fun-

(33) Este principio se recoge, por ejemplo, en el «Informe del grupo de expertos de
alto nivel del Derecho de Sociedades de la Comision Europea» (Informe Winter), en el
segundo informe de la OCDE (Principles of corporate Governance, Draft revised text
2004), o en el mismo informe Aldama. Especialmente significativo es el Derecho aleman
que, tras la reforma de la Tranparenz- und Publizitiitsgesetz de 2002, incluy6 en el § 161
AktG la obligacién de realizar una declaracion sobre cumplimiento del cédigo de gobierno
corporativo (LUTTER, «Die Erkldrung zum Corporate Governance Kodex gemiss § 161
AktG», en ZHR, 166, 2002, pag. 523; ULMER, «Der Deutsche Corporate Governance Ko-
dex- ein neues Regulierungsinstrument fiir borsennotierte Aktiengesellschaften», en ZHR,
166, 2002, pag. 150 y sigs.; ETTINER/GRUTZEDIEK, «Haftungsrisiken im Zusammenhang mit
der Abgabe der Corporate Gobernance Entsprechenserkldrung gemiss § 161 AktG», en
AG, 7/2003, pag. 353 y sigs.). En otros paises se exigia igualmente una declaracion se-
mejante, si bien prescindiendo de normas legales que impusieran su cumplimiento, pues
esta regla se situaba, todo lo mas, en el marco de las exigencias para mantener la cotiza-
cién (para la comparacién del Derecho alemdn e inglés, vid. GOULDING-MILES-SCHALL,
«Judicial Enforcement of Extra-legal Codes in UK and German Company Law», en ECFR,
172005, pag. 20 y sigs.).

(34) SANcHEz CALERO, «Informe anual del gobierno corporativo», en RDBB, nim. 94,
2004, pag. 7 y sigs.

(35) Una nueva incongruencia sistemadtica se aprecia en que el reconocimiento de los
nuevos instrumentos de informacion de las sociedades anénimas cotizadas se establece en
el articulo 117.1 LMYV, cuando el contenido del derecho viene delimitado por la Ley de
Sociedades Anénimas (MARTINEZ MARTINEZ, en RdS, nim. 25, 2005, pag. 27).
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ciones y cargos de los administradores); operaciones vinculadas; sistemas de
control de riesgo; reglas de funcionamiento de la Junta General y desarrollo
de las reuniones celebradas; finalmente, el informe incluird una declaracion
sobre el seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo o, en
caso de no seguirse, se deben explicar las razones del incumplimiento. El
contenido y la estructura del informe de gobierno corporativo han sido desa-
rrollados, de acuerdo con la habilitacion prevista en la Ley (vid. art. 116.4
LMYV), por el Ministerio de Economia y la CNMV (36). Por otro lado, el
informe de gobierno corporativo se ha de comunicar a la CNMV y dar a
conocer a través de la pdgina web que deben tener todas las sociedades
cotizadas (art. 117 LMV). A su vez, el nuevo instrumento formal de informa-
cién debe incluir otros datos de la empresa relevantes para los terceros (37).

Como se puede apreciar sin dificultad, el informe del gobierno corpora-
tivo y la pagina web publican datos que ya eran cognoscibles por otros
medios, en particular, a través de los registros de la CNMV o, incluso, del
Registro Mercantil. De esta manera, la padgina web se convierte en un instru-
mento obligado de publicidad que se superpone a la publicidad juridica a la
que ya se podia acceder a través de otros medios. Es obvio que la coexisten-
cia de diferentes instrumentos de publicidad formal impuestos por la Ley
puede generar problemas cuando sus datos no coincidan (38). E, indudable-

(36) Orden del Ministerio de Economia 3722/2003, de 26 de diciembre, y Circular
CNMV 1/2004, de 17 de marzo.

(37) El apartado cuarto de la OM® ECO seifialaba que la pagina web habra de tener,
al menos, el siguiente contenido: los estatutos sociales, el reglamento de la Junta General,
el reglamento del Consejo de Administracién y, en su caso, los reglamentos de las Comi-
siones del Consejo de Administracion, la memoria anual y el reglamento interno de con-
ducta, los informes del gobierno corporativo, los documentos relativos a las Juntas Gene-
rales ordinarias y extraordinarias, con informacién sobre el orden del dia, las propuestas
del Consejo de Administracion, asi como cualquier informacion relevante que puedan
precisar los accionistas para emitir su voto, la informacion sobre el desarrollo de las
Juntas celebradas y, en particular, sobre la composicion de la Junta al constituirse, acuer-
dos adoptados y nimero de votos emitidos en cada una de las propuestas del orden del
dia (con cierta incorreccion, pues el orden del dia no incluye propuestas sino asuntos a
tratar), los cauces de comunicacién existentes entre la sociedad y los accionistas con
indicacion particular sobre las formas de ejercicio del derecho de informacién, los medios
y procedimientos para conferir la representacién en la Junta, los medios y procedimientos
para ejercitar el voto a distancia, incluidos, en su caso, los formularios para acreditar la
asistencia y el ejercicio del voto por medios telemdticos en las Juntas Generales, y los
hechos relevantes.

(38) Sobre los inconvenientes que derivan de la prevision obligatoria de diferentes
instrumentos de publicidad y la conveniencia de una unificacion de todos los datos que
deben publicarse a través de un tnico medio de publicidad centralizado, vid. Noack,
«Elektronische Publizitdt im Aktien- und Kapitalmarktrecht in Deutschland und Europa»,
en AG, 2003, pags. 537, 549. A estos efectos puede cumplir una importante funcién la
reforma de la Primera Directiva en materia de publicidad de sociedades (Directiva de 11
de junio de 2003) que prevé la creacion de un espacio registral europeo de las empresas
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mente, a estos efectos resulta insuficiente con la mera posibilidad de que las
sociedades difundan la informacién que estdn obligadas a hacer publica
mediante enlaces —links— que permitan acceder directamente a la informa-
cién que se ofrece en las bases telemdticas del Registro Mercantil o de la
CNMV (39) u ofrecer conexiones con este Registro o con otros, como prevé
la Circular de la CNMV sobre la pagina web. Basta con recordar que, en
virtud del principio de publicidad material negativa, los actos inscribibles
en el Registro no serdn oponibles a los terceros salvo que estos hubieran
actuado de mala fe (art. 21 del Cédigo de Comercio). El problema es que la
publicacién en la pagina web de determinados datos inscribibles podria ser
utilizada para intentar romper la presuncién de buena fe del tercero que con-
fia en los dados que constasen el Registro Mercantil, sobre todo porque no se
trata de una mera publicacién comercial de carcter voluntario, sino que viene
exigida legalmente.

Por otro lado, en relacién con la declaracién del informe de gobierno
corporativo sobre el cumplimiento de las recomendaciones sobre buen go-
bierno o, en su caso, la explicacién de las razones por las que estas no se
siguen, el primer problema que se plantea se refiere a la misma determinacién
de cudles son las recomendaciones sobre cuyo grado de cumplimiento debe
realizarse la declaracién. La Orden del Ministerio de Economia advertia que
la cuestién habria de resolverse mediante la elaboracién por la CNMV de un
«documento tinico», pero no se preciso si la CNMYV debia proceder eligiendo
el «mejor» de los documentos del panorama nacional e internacional, o ha-
ciendo una mezcla en la que introduciria elementos de los diferentes informes
sobre gobierno corporativo. Mientras tanto, el apartado F del modelo aproba-
do por la Circular de la CNMV de informe de buen gobierno se limité a
indicar, sin el detalle de otros apartados, que, en tanto no se elaborase este
«documento tinico», «deberdn tomarse como referencia para completar este
apartado las recomendaciones del informe Olivencia y del informe Aldama».
Caben serias dudas sobre la oportunidad de atribuir a la CNMV la competen-
cia en relacion con la elaboracion del documento dnico o, incluso, sobre la
legitimidad de esta «deslegalizacién» de materias fundamentales. Pero en
todo caso resulta inadmisible la prevision de que, mientras no se elabore este
documento unico, se deberdan tomar como referencia los informes Olivencia

a través de Internet y que, en todo caso, prescinde de la publicidad impresa a través de
la prensa. En la adaptacion a este sistema se encuentra muy avanzado el sistema registral
espafiol (VaNo, «Informacién y gobierno electrénico en las sociedades cotizadas», en
RDBB, nim. 95, 2004, pag. 80 y sigs.). Pero ello no superaria los inconvenientes de la
superposicion de esta publicidad legal con la realizada a través de la pagina web que
también viene exigida por la ley, aunque no se precisen sus efectos.

(39) FerNANDEZ DEL Pozo, «El reglamento de la Junta General en la Ley de Trans-
parencia de las sociedades andnimas cotizadas (art. 113 LMV)», en RDBB, nim. 93, 2004,
pag. 55 y sigs., pag. 81.
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y Aldama. Y lo es, ante todo, porque estos documentos divergen en aspectos
muy fundamentales; basta con recordar que, por ejemplo difieren, como ya se
advirtid, en un tema tan basico como es el de la misma definicién de lo que
deba entenderse por el «interés social» que preside la actuacion de los 6rga-
nos sociales.

La lectura de los informes de gobierno corporativo elaborados por las
sociedades cotizadas espafiolas permite apreciar como la parte correspondien-
te al cumplimiento de las recomendaciones sobre gobierno corporativo sigue
reflejando cierto formalismo. Muchas veces aquella declaracién sélo se refie-
re al cumplimiento de las recomendaciones del informe Olivencia, mientras
que algunas de las mds importantes recomendaciones del informe Aldama son
ignoradas sin explicarse las razones por las que no se han seguido. En todo
caso la ausencia en el informe Aldama de una lista que enumere de forma
ordenada y sistemdtica sus recomendaciones no puede constituir una excusa
para la falta de atencién a las mismas en los informes sobre buen gobierno.

En fin, tampoco se puede dejar de hacer una mencién a los mecanismos
que garanticen el cumplimiento de las recomendaciones de buen gobierno. Se
ha dicho que en esta materia resultan especialmente relevantes las funciones
que se reconocen a la CNMYV. El articulo 116.5 LMV indica que, sin perjui-
cio de las sanciones administrativas que puedan proceder por la falta de
remisiéon de la documentacién o del informe de gobierno corporativo o la
existencia de omisiones o datos engafiosos o erréneos (40), a la CNMV co-
rresponde el «seguimiento de las reglas de gobierno corporativo» (art. 116.5
LMYV vy aptdo. primero 2 y 3 de la OM ECO/3722/2003) (41). El recono-
cimiento de una competencia de la CNMV en este ambito y su definicién en
términos tan vagos pueden resultar peligrosos, ya que podria abrir el camino
para las reclamaciones a la Administraciéon puiblica (autoridad supervisora)
por responsabilidad derivada de un inadecuado cumplimiento de sus funcio-
nes de vigilancia en materia de gobierno corporativo. Y el riesgo es proba-
blemente elevado pues, como a continuacidn se tratard de demostrar, la forma
en que las sociedades cotizadas espanolas estin cumpliendo las recomenda-

(40) La Ley de Transparencia ha llevado ahora a calificar estas conductas como
faltas graves (art. 100.b.bis LMV). Esto supone que las normas internas de organizacion
y los deberes que se establecen en los Reglamentos del Consejo o de la Junta se confi-
guren como «normas de conducta en el plano del Mercado de Valores» (como ya propug-
nara SANCHEZ ANDRES, Sociedad anonima modelo, 166; contra esta conclusion antes de la
Ley de Transparencia, ESTEBAN VELAsco, en CDC, num. 35, 2001, pag. 61, nota 90).

(41) SANcHEz CALERO, en RDBB, nim. 94, 2004, pag. 19; en relacién con la vulne-
racion de lo previsto en el Reglamento de la Junta, SANCHEZ CALERO, «Observaciones pre-
liminares al Proyecto de ley de modificacion del régimen de las sociedades cotizadas y
de las anénimas en general, tras el informe Aldama», en RdS, nim. 20, 2003, pag. 34;
Emparanza, «El reglamento de la junta de accionistas tras la nueva Ley 26/2003, de 17
de julio, de transparencia de las sociedades cotizadas», en RdS, nim. 21, 2003, pag. 160;
FERNANDEZ DEL Pozo, en RDBB, nim. 93, 2004, pag. 72.
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ciones sobre gobierno corporativo merece serios reparos. Otra solucién podria
consistir en entender que el no seguimiento de las recomendaciones constitu-
ye una conducta negligente de los administradores contraria a los standards
de profesionalidad que de ellos cabe esperar. En tal caso, si el incumplimien-
to de las recomendaciones causase un dafio a la sociedad (lo cual no serd nada
facil de demostrar), se podria ejercitar una accién de responsabilidad contra
los administradores de la sociedad (42). No obstante, ello remite a otro tipo
de problema, en concreto lo enormemente dificil que resulta el ejercicio de
estas acciones en las sociedades cotizadas (infra 4).

3. LA JuNTA GENERAL, EL DERECHO DE VOTO Y, EN GENERAL, LA POSICION
DE LOS ACCIONISTAS

a) Con el fin de incentivar la participacién de los accionistas en la Junta
General todas las propuestas de reforma sobre el gobierno corporativo de los
ultimos tiempos se han ocupado de los siguientes temas: la adopcién de un
reglamento de funcionamiento de la Junta General (43), la anticipacidn
del anuncio de la convocatoria de la Junta (44), la conveniencia de facilitar
el asociacionismo accionarial, el derecho del accionista a integrar el orden
del dia con nuevos asuntos o a presentar propuestas alternativas a las de los

(42) Para la jurisprudencia inglesa y alemana, GOULDING-MILES-SCHALL, en ECFR,
172005, pag. 28 y sigs.

(43) EMPARANZA, en RdS, num. 21, 2003, pags. 149, 152 y sigs.; Ramos HERRANZ,
«El reglamento de la Junta General en las Sociedades Anénimas cotizadas», en RDM,
ndm. 255, 2005, pag. 187 y sigs. La KonTraG (Ley para el control y la transparencia
empresarial de 27-4-1998) sefialaba que el Reglamento interno de la Junta puede «ayudar
a la revitalizacion de la Junta General, a la concentracion en un debate de contenido
técnico y, en definitiva, a mejorar el control por parte de los propietarios»; no obstante,
la adopcién de Reglamentos tuvo escaso éxito debido a lo desmesurado del quorum que
se exigia para su aprobacion y a su cardcter voluntario (FERNANDEZ DEL Pozo, en RDBB,
ndm. 93, 2004, pag. 59). En Espaiia, la obligatoria aprobacién de estos Reglamentos
(art. 113 LMV) ha supuesto que todas las sociedades cotizadas dispongan de ellos; mas
discutible es que realmente sirvan para lo que se pretendia.

(44) El articulo 97 LSA sélo exige quince dias de antelacion. La anticipacién de este
plazo venia siendo demandada por la doctrina hace tiempo (Tapia, «La Junta General de
la sociedad cotizada», en Est. S. Calero, 111, pags. 2936 y 2957; Aronso LeEpesma, «El
papel de la Junta General», pag. 647; RONCERO, La representacion del accionista en la
Junta General, pag. 417; FERNANDEZ DEL Pozo, en RDBB, nim. 93, 2004, pag. 81). El
informe Aldama también recomendaba ampliar la anticipacion de la fecha de la convo-
catoria, sin que esta recomendacién obtuviera respuesta del legislador o de las socieda-
des, sino sélo silencio. Finalmente, el Proyecto de Ley regulador de la Sociedad Anénima
europea domiciliada en Espaiia incluye una Disposicion Final 1.* que modificaria varios
preceptos de la LSA, entre los cuales estaria el articulo 97 LSA, para exigir que la
convocatoria se realice, al menos, con un mes de antelacion a la fecha de celebracion de
la Junta.
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administradores y la modificacion de los modelos de funcionamiento de
la Junta y de participacién de los socios mediante la introduccién de las
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién (45). Me referiré a
estos ultimos aspectos a la luz de la respuesta practica que han dado las so-
ciedades espafiolas a las recomendaciones sobre buen gobierno y a las posi-
bilidades legales abiertas a la autonomia privada.

b) En ningtin momento la Ley de Transparencia se ha referido al dere-
cho de los accionistas a ampliar el orden del dia mediante la introduccion de
nuevos asuntos o a presentar propuestas alternativas a las del Consejo (46).
Sigue, por tanto, en vigor el régimen de la Ley de Sociedades Andnimas en
relaciéon con la inclusiéon de nuevos asuntos en el orden del dia (47). Las

(45) Puede citarse el informe de la OCDE de 2004 sobre corporate governance o, en
Espaiia, el informe Aldama que recomendaba la «potenciacion del papel de la Junta
General de Accionistas como organo de decision 'y control bdsico de la vida de la socie-
dad y la tutela de los intereses de los accionistas».

(46) Ello contrasta con el reconocimiento y regulacién expresa de estos derechos de
los accionistas en los §§ 124.1 y 126.1 AktG (Noack, «Neuerungen im Recht der Haupt-
versammlung durch das Transparenz- und Publizitdtsgesetz und den Deutschen Corpora-
te Governance Kodex», en DB, 2002, pags. 620, 622). Igualmente en el Derecho inglés
[s. 372.(2) y sigs. 376 Companies Act]. También en los Estados Unidos existe una deta-
llada regulacion del derecho a presentar propuestas alternativas a las de los directivos, en
la que se permite a los accionistas, entre otras cuestiones, disponer de una lista de los
demads accionistas para poder dirigirse a ellos; también se redujeron los costes de las co-
municaciones (Regulation 14.A de la Federal Proxy Rules aprobadas por Regulation of
Communications Among Securityholders, Exchange Act Release, N.° 31,326 [1992]; Ponps
KoBLER, «Shareholder Voting Over the Internet: A Proposal for Increasing Shareholder
Participation in Corporate Governance», en Alabama Law Review, num. 49, 1998 y
www.law.ua.edu/law de donde se cita; ABBADESSA, «Il Nuovo ruolo dell’assemplea nella
societa per azioni», pags. 166 y 167 y sigs.; para un estudio comparado, vid. ZETSCHE, en
ECFR, 172005, pag. 123 y sigs.). No ha sucedido asi, en cambio, en Italia, donde se criticd
el silencio en la materia del Testo Unico in materia di intermediazione finanziaria (CosTI,
«Risparmio gestito e goberno societario», en Giur. Comm., 1998, pag. 319; sobre las vir-
tudes de la posibilidad de que los accionistas presenten propuestas alternativas para el
buen gobierno, vid. GARRIDO, La distribucion y el control del poder en las sociedades
cotizadas, pag. 249 y sigs.).

(47) Es objeto de discusion si en el Derecho espafiol existe un derecho de los accio-
nistas a incluir asuntos en el orden del dia. Esta posibilidad expresamente sé6lo se reconoce
en el caso de solicitud de convocatoria por accionistas titulares del 5 por 100 del capital
(art. 100 LSA). Se manifiesta favorable a la posibilidad de que los accionistas puedan
introducir nuevos puntos del orden del dia sobre la base de aquel precepto, UrRiA-MENEN-
DEZ-MUNOZ PLANAS, La Junta General, T. V, en URiA-MENENDEZ-OLIVENCIA, Comentario
del régimen de las sociedades mercantiles, Madrid, 1992, 90 y sigs.; y JusTE MENciaA, Los
derechos de la minoria en la sociedad andénima, Pamplona, 1995, pag. 262; en contra,
MORRAL SOLDEVILA, en ARROYO-EMBID, Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas,
Madrid, 2001, pag. 979 y sigs. En el proyectado nuevo articulo 97 LSA (vid. Disposicion
Final 1.* del Proyecto de Ley de la Sociedad Anénima Europea domiciliada en Espana)
se prevé la inclusion de un parrafo tercero redactado en los siguientes términos: «3. Los
accionistas que representen, al menos, el 5 por 100 del capital social, podrdn solicitar
que se publique un complemento a la convocatoria de una Junta General de Accionistas
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recomendaciones del informe Aldama respecto a la conveniencia de que se
ampliaran las posibilidades de que los accionistas presenten nuevos asuntos
para su discusién en la Junta deberdn satisfacerse dentro de la libertad de
autorregulacién que se reconoce a los estatutos (48).

De cualquier modo, nadie discute que respecto de los asuntos incluidos en
el orden del dia cualquier accionista puede presentar una propuesta alterna-
tiva a la formulada por los administradores, siempre que no se trate de pro-
puestas que debieran estar publicadas y a disposicion del conjunto de los
accionistas con cierta antelacién. Ahora bien, para que la aprobacién de las
propuestas presentadas por los accionistas diferentes a las del Consejo tuviera
cierta posibilidad de éxito seria necesario que pudieran darlas a conocer al
resto de los accionistas y que ello pudiera realizarse sin costes excesivos. En
efecto, desde la perspectiva de la garantia de la capacidad de los accionistas
para decidir en la Junta lo conveniente no es s6lo permitirles conocer gené-
ricamente los asuntos de que se van a tratar en ella, sino también las propues-
tas que van a discutirse sobre tales asuntos. De ahi que resulte basico crear
instrumentos que faciliten la comunicacién de los socios con la sociedad y
entre si (49). Habitualmente se ha considerado que esta funcién la deberia
cumplir la pdgina web de la sociedad, que se podria configurar como un
auténtico foro de discusién de los socios sobre todos los asuntos sociales
fundamentales y sobre las propuestas presentadas para su debate y aprobacion
en la Junta General (50). Por lo tanto, la padgina web de la sociedad no sé6lo

incluyendo uno o mds puntos en el orden del dia. El ejercicio de este derecho deberd
hacerse mediante notificacion fehaciente que habrd de recibirse en el domicilio social
dentro de los cinco dias siguientes a la publicacion de la convocatoria. El complemento
de la convocatoria deberd publicarse con quince dias de antelacion como minimo a la
fecha establecida para la reunion de la Junta». Como en tantas ocasiones se puede ya
advertir que la fijacion del umbral en el 5 por 100 del capital imposibilitara, en la mayor
parte de las ocasiones, su ejercicio en las sociedades cotizadas.

(48) Mucho mas discutible es que esta prevision se pueda incluir a través del Regla-
mento de la Junta General (en contra, SANCHEzZ CALERO, en RdS, nim. 20, 2003, pag. 35).

(49) REcALDE, «Publicidad de los datos personales incluidos en los registros de
accionistas», en RdS, num. 18, 2002; FErRNANDEZ DEL Pozo, en RDBB, nim. 93, 2004,
pag. 91 y nota 76. Un obstdculo al establecimiento de estos cauces de comunicacion entre
los socios se sitda en las dificultades existentes para que los accionistas puedan relacio-
narse con los demads accionistas e, incluso, para que puedan conocerlos, como consecuen-
cia del restrictivo acceso a los datos de los accionistas que de lege lata refleja el régimen
de representacion inmaterializada de las acciones mediante anotaciones en cuenta (ya RE-
CALDE, «Sobre el caracter pretendidamente nominativo de las anotaciones en cuenta», en
RDBB, nim. 50, 1992). Ello contrasta con lo previsto en el Derecho estadounidense del
mercado de valores (supra nota 46).

(50) La reciente reforma del Derecho de Sociedades Anénimas de 2005 (UMAG)
prevé la introduccién de un §127.a en la AktG, en el que se prescribird que en el «boletin
federal electronico» (elektronisches Bundesanzeiger) de las empresas que gestiona el Mi-
nisterio de Justicia se constituird un «forum de accionistas» para permitir la participacién
de éstos y de las asociaciones de accionistas. Es decir, se ha rechazado la utilizacién de
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deberia utilizarse por los administradores para hacer publicas sus propuestas
(algo a lo que ahora vienen obligados), sino también para que en un plano de
igualdad de armas cualquier accionista pudiera defender y dar a conocer sus
propias propuestas al resto de los accionistas (51). A esta funcién se referia
el informe Aldama cuando indicaba que la pagina web deberia servir para que
los socios pudiesen formular propuestas alternativas en relacién con los pues-
tos del orden del dia, debiendo la sociedad facilitar que tales propuestas
fuesen conocidas por los restantes accionistas (52).

Sin embargo, la normativa que ha desarrollado el régimen de la pagina
web no se ha referido a estas cuestiones. Por otro lado, tampoco las socieda-
des andnimas espafiolas que cotizan en Bolsa han hecho uso en la préctica de
esta posible via de comunicacién (53). Mds bien, los reglamentos de Junta
General de las sociedades anénimas cotizadas espafiolas, ignorando la reco-
mendacién del informe Aldama (y, por cierto, sin explicar en sus informes de
gobierno corporativo la razén por la que no la cumplen) reflejan un claro
recelo hacia cualquier tipo de propuestas que no provengan del Consejo. El
mejor ejemplo de ello es la previsién generalizada en la mayor parte de las

la pagina web de la sociedad a estos efectos y se ha optado por crear foros de discusion
(por otro lado bastante restrictivos respecto de las comunicaciones que en ellos se pueden
realizar) (al respecto, JUAN Y MATEU, en RdS, nim. 26, 2005). Este novedoso instrumento
de informacién se introdujo ya con ocasion de la reforma aprobada en 2002 por la Trans-
PuG que prevefa (§§ 125 y 126 AktG) que la comunicacién por la sociedad a todos los
accionistas de las propuestas presentadas en relacion con los asuntos de la Junta se podia
realizar a través del «boletin federal electrénico» de las empresas, vid. Noack, en DB,
2002, pag. 622.

(51) Como se indicé antes, la Orden del Ministerio de Economia que desarrolla el
régimen del informe anual sobre gobierno corporativo y de la pagina web, indica que en
ésta deben aparecer las «propuestas del Consejo de Administracion; pero también «cual-
quier informacion relevante que puedan precisar los accionistas para emitir su voto»;
esta ultima indicacién podria abrir la via para interpretar que la pdgina web también de-
beria servir para hacer publicas las propuestas alternativas que no provengan del Consejo.

(52) «Singularmente, los accionistas deben encontrar en la pdgina web corporativa
la via para la formulacion de sus propuestas alternativas en relacion con los puntos del
orden del dia y peticiones de informacion, debiendo la sociedad, por la misma via, faci-
litar que aquellas propuestas sean conocidas por los restantes accionistas con suficiente
antelacion al momento en que, si procede, deban ser sometidas a la Junta General».

(53) FERNANDEZ DEL Pozo, en RDBB, nim. 93, 2004, pag. 84, considera desalentadora
la experiencia de las sociedades cotizadas espafiolas en relaciéon con este punto. Valga
como ejemplo el Reglamento de la Junta General de Endesa donde se sefiala que los
accionistas, «previa consignacion de su identidad como tales y a través de la Oficina del
Accionista o por medio de la pdgina de internet de la Sociedad, podrdn comentar o
realizar sugerencias por escrito con relacion a las materias del orden del dia. De estos
comentarios o sugerencias no se informard a la Junta General, sin perjuicio de que el
Consejo de Administracion pueda tenerlos en cuenta 'y del derecho del accionista a inter-
venir en las deliberaciones de la Junta General en relacion con el orden del dia de la
misma». Como se ve el derecho de los accionistas a hacer propuestas o comentarios sobre
las propuestas ya presentadas no se contempla como una comunicacién dirigida a los
demads accionistas.
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sociedades cotizadas espafiolas de procedimientos de computo de votos que
directamente desalientan la presentacién de nuevas propuestas o de propues-
tas alternativas a las del Consejo. En efecto, en los reglamentos de la Junta
General de la mayor parte de las sociedades cotizadas a menudo se suelen
incluir las presunciones de que el voto de los accionistas que constan como
presentes en la Lista de asistentes es favorable a las propuestas del Consejo
de administracion y, al mismo tiempo, que es contrario a las que no proven-
gan de estos (el llamado sistema de voto de «deduccion positiva» y de «de-
duccion negativa») (54). Este tipo de previsiones encuentra una justificacion
muy dificil desde el punto de vista de su legalidad, pues el silencio no puede
considerarse una declaracién de voluntad salvo que existan elementos indicia-
rios suficientes que acrediten que la voluntad del que calla lo es en el sentido
indicado, y no parece que a estos efectos sea suficiente una mera prevision
en los estatutos o en un Reglamento de la Junta; por otro lado, resulta abso-
lutamente insdlita una cldusula, favorable siempre en el sentido de quien
dispone del control, que a veces conduce a interpretar el silencio en un sen-
tido y otras veces precisamente en el sentido contrario (55). En todo caso,
la «desigualdad de armas» que aquellas presunciones reflejan resulta inadmi-

(54) Los Reglamentos de varias de las mds importantes sociedades cotizadas presu-
men (salvo que expresamente se diga lo contrario) que los accionistas votan a favor de las
propuestas del consejo (BBVA, Unién Fenosa) o de las propuestas que constaran en el
orden del dia (ENDESA) y en contra de las que el consejo no apoya (BBVA) o que no
constaban en el orden del dia (ENDESA, Unién Fenosa; por otro lado, la interpretacion
de algunas de estas clausulas no dejard de suscitar dificultades, pues el orden del dia no
publica propuestas sino asuntos a tratar). Es curioso que el argumento mds habitual que
se utilice para este tipo de previsiones sea la dificultad practica existente para realizar el
computo de los votos (FERNANDEZ DEL Pozo, en RDBB, nim. 93, 2004, pag. 107, quien
muestra cierta ironia frente a esta alegacién) o para redactar con exactitud la lista de
asistentes. En un momento en el que las «ciencias adelantan» mds que «una barbaridad»,
es incomprensible que los administradores de potentisimas compaiiias no puedan saber
quiénes estan presentes en la Junta y como votan, y que ello sélo ocurra en nuestro pafs,
pues estos sistemas de votacion resultan insélitos en el panorama comparado (criticamente
también con estas cldusulas destacando su contradiccién con las recomendaciones sobre
buen gobierno EMPARANZA, en RdS, nim. 21, 2003, pag. 159).

(55) Por otro lado, en el Reglamento de Endesa, en relacién con los asuntos no
incluidos en el orden del dia, se presume que son «votos contrarios a la propuesta some-
tida a votacion los correspondientes a todas las acciones concurrentes a la reunion, pre-
sentes o representadas, menos los votos que correspondan a las acciones cuyos titulares
o representantes pongan en conocimiento del Notario, mediante comunicacion escrita o
manifestacion personal, su voto a favor, en blanco o su abstencion». Ello puede desvirtuar
de forma grave la prevision legal de que en cualquier momento se puede discutir en la
junta sobre un acuerdo de separacion de administradores (art. 131 LSA) o de ejercicio de
la accion de responsabilidad contra éstos (art. 134.1 LSA), incluso aunque no constase en
el orden del dia, ya que quien realice la propuesta debe contar con la presuncion de que
los votos de los accionistas que aparezcan en la lista de asistentes (salvo que indiquen otra
cosa o que expresamente hubieran hecho constar que abandonaban la junta) cuentan ya en
contra de la citada propuesta.
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sible si lo que se pretendia era, como se decia, intensificar el activismo
accionarial y los controles internos facilitando la posibilidad de una contienda
en el marco de la Junta de propuestas alternativas a las presentadas por el
Consejo.

¢) Derecho de voto por procedimientos electronicos y otras técnicas de
comunicacion a distancia de la voluntad del socio. Una de las cuestiones que
mds interés estd suscitando en relacién con la mejora del gobierno de las
sociedades cotizadas es la que se refiere a las posibilidades que abren desde
el punto de vista del incremento del activismo accionarial las nuevas tecno-
logias en materia de informacioén y comunicacién. Se ha dicho en ocasiones
que una de las razones que podria explicar la pasividad de los accionistas
se hallarfa en los altos costes que deben soportar para asistir a las Juntas. Este
argumento es particularmente relevante en el caso, cada vez mas habitual, de
accionistas cuyo domicilio se encuentra en un pais diferente al de la sociedad
anénima de cuyas acciones son propietarios.

En los ultimos afios se viene insistiendo en que la Information and Com-
munication Technology constituye un instrumento que podria ayudar a supe-
rar o, al menos, a atenuar la famosa apatia de los inversores individuales. Ello
se explica por el abaratamiento de costes que pueden representar tanto las
vias directas (por ejemplo, participacion de los accionistas en la Junta a través
de internet) como indirectas (por ejemplo, atribucidn electrénica de delega-
ciones de voto) de participacién de los accionistas en las Juntas (56). Pocas
dudas caben de que en algunos casos la introduccién de las nuevas tecnolo-
gias en el funcionamiento de las Juntas podrd contribuir a su 4gil desarrollo
con sélo que se produzcan pequeiias reformas legislativas (57). Pero aqui nos

(56) Ponps KoBLER, «Shareholder Voting Over the Internet: A Proposal for Increas-
ing Shareholder Participation in Corporate governance», wwww.law.ua.edu/law; Wy-
MEERSCH, «The Use of ICT in Company Law Matter», en FERRARINI-HOPT-W YMEERSCH,
Capital Markets in the Age of the Euro, The Hague-Bonn-New York, 2002, pag. 469
y sigs.; TURELLL, «Assemblea di sociéta per azioni e nuove tecnologie», en Riv. Soc. 2004,
pag. 116 y sigs.; VANo, en RDBB, nim. 95, 2004, pag. 77, 100 y sigs. No obstante, tam-
poco pueden despreciarse los riesgos destacados por la doctrina alemana (Noack, en BB,
1998, pag. 2535; HABERSACK, «Aktienrecht und Internet», en ZHR, 2001, pag. 196) de que
por esta via se incrementen las intervenciones perturbadoras, que se produzca un ejercicio
irracional del voto o que se creen coaliciones casuales o basadas en motivos populistas).

(57) Nos referimos a la simplificacién y reduccién de costes en relacion con el
traslado de la informacidn previa a la Junta, asi como a la publicidad de la convocatoria
a través de la pdgina web (MARTINEZ MARTINEZ, en RdS, nim. 25, 2005, pdg. 32) prescin-
diendo de los costes que implica la impresion de aquella documentacién y de los anuncios
que hoy en dia exigen la mayor parte de las legislaciones. En Alemania la TransPuG de
2002 estableci6 que se podria prescindir de la exigencia de la publicacion del anuncio de
convocatoria en forma impresa admitiéndose una publicacion realizada a través del «bo-
letin federal electrénico de las empresas» (MIMBERG, «Schrinken der Vorbereitung und
Durchfiihrung der Hauptversammlung im Internet-die Rechtslage nach dem Inkrafttreten
von NaStraG, Formvorschriften-AnpassungsG und TransPuG-», en ZGR, 2003, pag. 25
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preocupa su virtualidad desde el punto de vista de la intensificacion de la
participacién de los accionistas, en definitiva, en relacién con el ejercicio por
los accionistas de sus derechos de socio y su significacién como instrumento
de control de los ejecutivos.

Cuando se habla de la incidencia de las nuevas tecnologias en el desarro-
llo de las Juntas Generales de las sociedades andnimas se estd haciendo
referencia a cuestiones cuya realizacion practica depende, en buena medida,
de adelantos técnicos que se encuentran en una fase muy incipiente y que, de
cualquier manera, pueden suponer la alteracion radical de los actuales mode-
los de funcionamiento de estas reuniones. Tradicionalmente el Derecho de
sociedades andnimas ha contemplado la Junta General como un 6érgano co-
legial, lo que se corresponderia con la naturaleza corporativa de este tipo
societario. Esta caracterizacién comporta ciertas exigencias en materia de
convocatoria, de informacién previa que debe trasladarse a los socios, de la
posibilidad de intervenir durante la celebracién de la Junta o que afectan al
mismo sistema de adopcién de las decisiones. El método colegial y el pro-
cedimiento asambleario parecian considerarse corolarios necesarios de un
proceso decisional presidido por el principio mayoritario (58). La voluntad

y sigs.); por otro lado, el § 125.11.3.° AktG se reformé por la NaStraG 2000, admitiéndose
el traslado de la informacion del § 125.1 por correo electrénico a los accionistas que
hubiesen manifestado su acuerdo (HABERSACK, en ZHR, nim. 165, 2001, pag. 173 y sigs.).
Otra cosa es que la sociedad pueda forzar a los socios a comunicar su correo electrénico
para realizar estas comunicaciones, sobre cuya oportunidad se discutié en Alemania con
ocasion de la reforma de 2000, aunque finalmente se rechazase (HABERSACK, est. cit., 179;
antes de la reforma RIEGGER, «Hauptversammlung und Internet», en ZHR, nim. 165, 2001,
pags. 204, 206).

En Italia el D. Legs. 17-1-2003, n. 6, ha previsto que las sociedades que no recurren
a los mercados de capital de riesgo introduzcan métodos alternativos a los de la convo-
catoria mediante publicaciones en prensa entre los que se encuentran los que ofrecen
las nuevas tecnologias (se trata de métodos sustitutivos de los tradicionales anuncios en
prensa y siempre que acrediten la recepcion del anuncio por el destinatario con al menos
ocho dias de antelacion) (TureLLL, en Riv. Soc., 2004, pdg. 116 y sigs.). Especialmen-
te para la convocatoria de sociedades de pequefias dimensiones y con un nimero reduci-
do de accionistas, la comunicacién electrénica puede constituir un instrumento muy ade-
cuado.

En Espaifia se propuso la admision de la posibilidad de Juntas convocadas por e-mail
en caso de expresa prevision estatutaria (FERNANDEZ DEL Pozo-VICENT CHULIA, «Internet y
Derecho de Sociedades. Una primera aproximacion», en RDM, nim. 237, 2000, pag. 946
y sigs.; también IBANEZ JIMENEZ, «El ejercicio telematico de los derechos del accionista en
las sociedades cotizadas espafiolas», en RDM, nim. 249, 2003, pag. 1029, quien conside-
raba que «nada puede objetarse legalmente al pacto estatutario que determine la convo-
catoria via e-mail» porque el articulo 97 LSA serfa una norma dispositiva, aunque en
nuestra opinion esta conclusion es seriamente discutible).

(58) Por el contrario, en las sociedades de personas habria mds flexibilidad respecto
de la admision de otros procedimientos decisionales, GIRON, Derecho de Sociedades. Parte
general y sociedades personalistas, 1, pdg. 282; FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad
en Derecho de Sociedades, Zaragoza, 1977, pag. 179 y sigs.; COTTINO-SARALE-WEIGMANN,
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del socio —expresada a través del voto— sdlo se podia conformar des-
pués del debate y como consecuencia de la confrontacién con las opinio-
nes de los demds socios asistentes. Por ello, en la interpretacién cldsica, que
tenia un claro reflejo en la Legislacién vigente, a la idea de Junta General era
esencial la facultad de los socios de encontrarse cara a cara con los adminis-
tradores y eventualmente de la posibilidad de formular preguntas que obtu-
vieran una respuesta directa para determinar el sentido de su voto.

Sin duda, esta es una visién mitica del rito de la Junta (59). Como ya se
describié el fendmeno hace algunos anos, «el drgano compuesto pory con los
accionistas, la Junta General, pensada por la Ley, poco tiene que ver con la
real en las Compaiiias que consideramos (las cotizadas con accionariado
disperso). La lista de asistencia... no se adentra suficientemente en el titulo
de fondo del asistente (representacion verdadera u ocupacion del interés de
los representados...) ...La “deliberacion” en el seno de la masa de asisten-
tes... es tan imposible como en un coso taurino (no hay mds que mondlogos
y aclamacion o autoaclamacion)... La confianza en que maior pars serd la
melior pars... se aplica en realidad a uno o varios socios “activos” que
significan un tanto por ciento a veces de un solo digito, frente a la ausencia
de los demds o su suplencia con el aparato representativo indicado» (60).

De hecho, el mismo modelo legal admitia importantes excepciones al
principio de colegialidad. En particular la llamada representacién publica
supone, de alguna manera, que el socio toma su decision en relacion con los
asuntos que se van a tratar en la Junta antes de que se celebre la reunién; lo
mismo cabe decir del reconocimiento legal de la validez y eficacia de los
pactos parasociales, que materialmente conducen a que los acuerdos se adop-
ten al margen de la Junta; o de la legitimidad del «interés del grupo» ya se
identifique este con el de la sociedad dominante o con el de la «empresa
multisocietaria» (61).

Pero cuando se habla de la incidencia de las nuevas tecnologias en rela-
cién con el ejercicio del derecho de voto del accionista y de su repercusion
en la configuracién tradicional de la Junta, antes convendria referirse breve-
mente a las diferentes modalidades que podria asumir la utilizacién de los
nuevos medios de informacién y comunicacién. Las nuevas tecnologias (in-

Societa di persone e consorzi, Padova, 2004, pag. 154; Notarl, «L’assemblea e i proces-
si dicisionali dei soci nelle proposte di riforma delle societa non quotare», en Riv. Soc.,
2001, pag. 130 y sigs.

(59) REscio, «L.’assemblea della public company e la sua verbalizazione», en AA.VV.,
Assemblea degli azionisti e nuove regole del governo societario, Padova, 1999, pag. 7
y sigs.

(60) GIRON, «Las reformas varias, pendientes y andantes de la sociedad anénima en
Espafia», en La Ley, 1989 (pag. 3-4 del periddico diario).

(61) Sobre el tema, GIRGADO, La empresa de grupo y el derecho de sociedades,
Granada, 2001, pag. 237 y sigs., esp. pag. 266 y sigs.



1888 ESTUDIOS

ternet, el correo electrénico) pueden servir, en primer lugar, para ser soporte
o instrumento de comunicacién de la voluntad del socio que se manifestaria
a través de ellas: piénsese en la atribucién de una delegacién de voto por
estos medios o, incluso, de un posicionamiento previo del accionista en rela-
cién con las propuestas que se debatirdn en la Junta. Ambos supuestos supo-
nen que la voluntad se declara antes de la celebracién de la Junta —y no «en»
la Junta—, por lo que el accionista no ha podido tomar su decision a la luz
de la discusion y del contraste de opiniones. El voto (electrénico) que se
emite antes de la Junta requiere una detallada regulacién legislativa que con-
temple adecuadamente las numerosas implicaciones que comporta una ruptu-
ra tan radical del modelo corporativo vigente tradicionalmente en nuestro
ordenamiento (62).

Pero normalmente cuando se habla de Juntas electrénicas o virtuales, no
se estd haciendo referencia a la utilizacién de las nuevas tecnologias para
votar antes de la Junta sino durante la misma, facilitando una participacién
remota, pero directa y contemporanea, de los accionistas (63). Las modalida-

(62) El supuesto plantea los problemas tipicos que suscita el «voto por correspon-
dencia» y, por esta razon, alli donde se ha admitido el voto electrénico, ello se ha hecho
con importantes cautelas: asi en Italia, la posibilidad de esta forma de voto reconocida en
el articulo 2.370 del Cédigo Civil (segin lo previsto en el 127 TUF 1998 y luego en el
D. Legs. de 17 de enero de 2003) se ha desarrollado detalladamente en los articulos 139
y sigs. del Regolamento de la Consob n. 11971 (SABATELLI, «Voto per corrispondenza
e modificabilita delle proposte nelle assemblee di societa quotate», en Riv. Soc., 2003,
pdgs. 539, 551). En Francia el reconocimiento del voto por correspondencia (1. 83-1 de 3-
1-1983, y actualmente art. L 225-107 del Code de comerce —lois de sociétés—) se ha
realizado acompafiando el desarrollo de esta prevision por decreto (Decrée N.° 67-236
article 131-1 y sigs.) y coordindndose con el régimen de la solicitud publica de repre-
sentacion (CoziAN-VIANDIER, Droit des sociétés, Paris, 1997, pag. 302, escéptico sobre
la capacidad del voto por correo para sacar a los pequefios accionistas de su absentis-
mo; SABATELLL, en Riv. Soc., 2003, pdg. 554, nota 38), dado que una y otra instituciéon
pueden utilizarse alternativamente para alcanzar los mismos efectos (CooLs, «The real
difference in corporate law between the United States and continental Europe: distribution
of powers», http://ssrn.com/abstract=623286). De hecho, cuando se introdujo el voto por
correspondencia subyacia la preocupacion por paliar los abusos que se cometieron con los
pouvoirs en blanc al amparo de la prevision de que los votos se entenderian favorables
a las propuestas del Consejo; en cambio, en ausencia de una indicacién sobre el sentido
del voto emitido por correspondencia, se establecié la presuncion de que éste es contrario
a las propuestas presentadas (LE CANNU, Droit des sociétés, pag. 487; RoNCERO, «Poderes
en blanco para la representacion del accionista», en RdS, nim. 6, 1996, pags. 70, 94).

En Espaifia el articulo 391 de la propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles con-
templaba la posibilidad de un voto a distancia, para lo que entendia necesario un desarro-
1lo reglamentario, lo que hubiera sido conveniente con ocasién de la reforma introducida
por la Ley de Transparencia (ALCOVER, en RDM, nim. 254, 2004, pag. 1366 y sigs.).

(63) Sobre la distincién entre voto anterior a la junta o «en» la Junta, y sobre el
hecho de que el segundo supuesto es el relevante desde la perspectiva de la intensificacion
de la participacion de los accionistas, mientras que el primero viene a incidir directamente
sobre cuestiones fundamentales que afectan a la posicion del socio, vid. Noack, «Aktio-
ndrsrechte im EU-Kapitalbinnenmarkt —-Bemerkungen zur Konsultation der EU-Kommis-
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des que se pueden imaginar aqui son de lo mds variadas: desde la Junta
General multilocal que se transmite por videoconferencia o webcam entre dos
lugares diferentes pero cercanos (64), hasta la utilizacién de internet para
facilitar la intervencién de los accionistas en la Junta a pesar de encontrarse
en lugares muy distantes entre si o respecto de la reunién. Ciertamente los
problemas de orden técnico que existen para el desarrollo de este tipo de
reuniones virtuales no son menores que los de orden juridico. Sobre todo en
las sociedades anénimas con accionariado amplio y disperso no serd fécil
conseguir que la Junta se celebre con la simultdnea presencia de miles de
accionistas conectados por internet que no sélo puedan saber lo que estd
sucediendo en ella, sino que, igualmente, puedan intervenir y expresar su
opinién de manera tal que la puedan dar a conocer a los demds socios.

Por todo ello se han pretendido superar las dificultades que comporta el
desarrollo de estas Juntas a distancia a través de técnicas intermedias en las
que los socios s6lo escuchan o ven lo que sucede en la Junta pero directamen-
te no intervienen, ya que su participacién es sélo indirecta o mediata, en
concreto se realiza a través de representantes habilitados y presentes en la
Junta a los que, por via telefénica o por medios electrénicos, el socio imparte
sus instrucciones (65).

sion», en AG, 2005, pags. 325, 331. También en Italia, aunque en el mismo precepto,
articulo 2.370 del Cédigo Civil italiano, se contemple la posibilidad de la participacién
por medios electrénicos y el voto por correspondencia, generalizadamente se entiende que
se trata de dos supuestos muy diferentes, incluso desde su significacién en relacién con
la democracia accionarial (por ejemplo, RESTAINO, en SANDULLI-SANTORO, La reforma delle
societa, Torino, 2003, pdg. 308 y sigs.).

(64) Esta constituye una practica habitual en las Juntas de las grandes sociedades
andnimas espafiolas que se desarrollan en locales contiguos mediante la utilizacién de
pantallas que permiten el seguimiento y la participacién en la reunién de los accionis-
tas a través de dos salas. No deberian haber objeciones siempre que la transmision del so-
nido y la imagen fuese en doble direccion (RopRIGUEZ ARTIGAS, «Reflexiones en torno a
la retransmision por television de la Junta General de la SA», en RDM, nim. 121, 1971,
pag. 351 y sigs.; Tapia HERMIDA, Est. Sdnchez Calero, 111, pags. 2917, 2944) y que la
distribuciéon de los socios entre los diferentes locales no responda a criterios discrimi-
natorios o a la voluntad de los administradores de ubicar en la sala en que ellos se en-
cuentran a los accionistas mas afectos (FERNANDEZ DEL Pozo-VICENT CHULIA, en RDM,
nim. 237, 2000, pag. 960 y sigs.). Por ello, es discutible el criterio que siguen algunas
sociedades de colocar en una de las salas a los accionistas con participaciones mas ele-
vadas, mientras que la segunda se habilita para los pequefios accionistas. En Francia
se admite expresamente la posibilidad de la Junta transmitida por videoconferencia, siem-
pre que asi lo hubieran previsto los estatutos (LE CaNNU, Droit des sociétés, Paris, 2002,
pag. 486).

(65) Noack, «Hauptversammlung der Aktiengesellschaft und moderne Kommunika-
tionstechnik- aktuelle Bestandaufnahme und Ausblick», en NZG, 2003, pags. 241, 245;
MIMBERG, en ZGR, 2003, pag. 51; HABERsACK, en ZHR, nim. 165, 2001, pag. 182; este
modelo era el que tenfa en mente la SEC Release, nim. 33-7233, de 6-10-1995 (Use of
Electronic Media for Delivery Purpose) (TURELLL, en Riv. Soc., 2004, pag. 126). El me-
canismo que se ha seguido en los Estados Unidos es el de que la pdgina web de la so-
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La Ley de Transparencia se ha ocupado del derecho de voto del accionista
y, a estos efectos, ha modificado varias normas de la Ley de Sociedades
Andnimas. El nuevo régimen permite que tanto el ejercicio del derecho de voto
sobre los asuntos del orden del dia como su delegacién pueda realizarse
«mediante correspondencia postal, electrénica o cualquier otro medio de
comunicacion a distancia, siempre que se garantice debidamente la identidad
del sujeto que ejerce su derecho de voto» (art. 105.4 LSA) (66); el articulo 106
LSA reitera la misma idea al indicar que la representacion para asistir a la Jun-
ta se puede otorgar «por escrito o por medios de comunicacion a distancia que
cumplan con los requisitos previstos en el articulo anterior para el ejercicio
del derecho de voto». A continuacidén nos referiremos, brevemente, al marco
legal que resulta de esta reforma para atender, luego, a la utilizacién que han
venido haciendo en la practica las sociedades anénimas espaiiolas de las posi-
bilidades que se les han abierto a través de estos preceptos.

En primer lugar, debe advertirse que sistematicamente carece de sentido
la ubicacién de la norma en el precepto de la Ley de Sociedades Anénimas
en el que se ha ubicado. En efecto, la previsioén del ejercicio del derecho de
voto o de su delegacién a distancia nadan tienen que ver con el resto del
articulo 105 LSA (67). Por otro lado, su inclusion en la Ley de Sociedades

ciedad permita el acceso reservado y seguro de los socios a través de puertas de seguridad
y mecanismos de identificacién. Esta pdgina no sélo serviria de foro de debate y de
instrumento para la recepcion de propuestas en relacion con la Junta (supra nota 46) sino
que también durante la celebracién de la Junta podria servir como cauce para la recepcion
de votos de los accionistas que asisten virtualmente. Los accionistas conocen directamen-
te lo que sucede en la Junta, pues €sta se transmite a través de la citada pagina; pero no
pueden intervenir, por lo que ejercitan el derecho de voto a través del representante
(proxy) encargado de recibir sus votos. Indica TURELLI (Riv. Soc., 2004, pag. 129, nota 38)
que en varios Estados de los Estados Unidos (Washington, Virginia, Maryland, Minnesota
y Pennsylvania) se viene admitiendo que los articles on incorporation pueden prever este
tipo de asistencia; vid. también, NoTARI, en Riv. Soc., 2001, pag. 149. En el Reino Unido
también en el sentido de que el procedimiento recomendable para impulsar el voto elec-
trénico seria el de la expedicion de las instrucciones a un proxy, aunque sin precisar si ello
es posible realizarlo durante el transcurso de la Junta, vid. MYNERs, «Review of the im-
pediments to voting UK shares», http://www.aitc.co.uk/files/technical/04-02-04%20Final %
20SVWG%?20Report.pdf.

(66) El articulo 2.370 del Cdédigo Civil italiano prevé que los estatutos consientan
«la intervencion en la asamblea mediante medios de telecomunicacion o la expresion del
voto por correspondencia». La primera posibilidad exigiria que se garantizara una parti-
cipacion en tiempo real en la discusién y en la votacion sobre los asuntos del orden del
dia en un plano de paridad con los socios fisicamente presentes en el lugar en que fue
convocada (RestaiNo, Sandulli-Santoro, La reforma delle societa, pag. 309).

(67) También en este sentido ALCOVER GARAU, «Aproximacion al régimen juridico
del voto electrénico», en RDM, nim. 254, 2004, pag. 1363. En efecto, el articulo 105 LSA
prevé la posibilidad de que los estatutos establezcan limitaciones de los derechos de asis-
tencia (pdrrafos 1 y 3) o del nimero maximo de votos que puede emitir un accionista
(péarrafo 2) (al respecto, Togio, Limitaciones de los derechos de asistencia y voto del
accionista (art. 105 LSA), Madrid, 1995, passim; RECALDE, Limitaciones estatutarias del
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Anénimas permite interpretar que el voto a distancia seria una posibilidad
aplicable estatutariamente a todas las sociedades anénimas, estén o no coti-
zadas, lo que a su vez puede plantear problemas respecto del sentido teleo-
16gico de esta prevision. En todo caso debe advertirse que en Espafia hasta el
momento el voto a distancia s6lo ha tenido una amplia difusién en las socie-
dades cotizadas, mientras que en las no cotizadas los importantes costes ad-
ministrativos y econdmicos que comporta este sistema de voto ha desalenta-
do, 16gicamente, su adopcion.

Relacionada con este tema se encuentra una de las cuestiones mds discu-
tidas que plantea la interpretacion del precepto. Nos referimos a si el voto a
distancia es una posibilidad abierta a su adopcién por las sociedades ané-
nimas mediante la oportuna cldusula estatutaria o si es una cldusula que
obligatoriamente deben contemplar los estatutos de todas las sociedades ané-
nimas. En efecto, la Ley no deja claro si la remisién a los estatutos que se
prevé en la norma es para que en ellos se establezca el sistema de votacién
a distancia cuando la sociedad lo considere conveniente, o sélo se establece
para que los estatutos prevean los medios y controles aplicables a esta forma
de voto que necesariamente deberia regularse. Algin autor ha defendido que
la Ley ha configurado el voto a distancia como un auténtico derecho indivi-
dual del socio (68), por lo que los estatutos estarian obligados a regular esta
posibilidad de votar por correo o por medios electronicos de comunicacion a
distancia. Esta tesis no nos parece compartible (69), aunque aparentemente
cuente a su favor con el argumento de la literalidad de la norma. A nuestro
entender, no se obliga al desarrollo estatutario de un derecho individual e
inderogable del accionista reconocido ahora en la Ley, sino que esta se limita
a permitir que por via estatutaria se contemplen las nuevas formas de mani-
festacion de la voluntad de los socios junto a los mecanismos tradicionales.
A esta conclusion conduce un atento andlisis del proceso legislativo (70), el
hecho de que este sistema de votos resultaria insoportablemente costoso para
muchas sociedades anénimas no cotizadas (y recuérdese que la prevision se
establece en la LSA sin discriminar el tipo de sociedades a las que seria

derecho de voto en las sociedades de capital, Madrid, 1996, pag. 60 y sigs.). Previsiones
que carecen de cualquier relacion con la posibilidad de ejercitar el derecho de voto sin
asistir a la Junta (el art. 104 LSA que regula el derecho de asistencia como presupuesto
del voto) o con que pueda delegarse el derecho en un tercero mediante la representacion
(arts. 106 y sigs. LSA).

(68) ALcoverR GaRrAU, en RDM, 254, 2004, pag. 1363 y sigs.; Ramos HERRANZ, en
RDM, nim. 255, 2005, pag. 212.

(69) En el mismo sentido, MuNoz PAREDES, Nuevas tecnologias en el funcionamien-
to de las Juntas Generales y de los Consejos de Administracion, Madrid, 2005, pdg. 137
y sigs.

(70) Durante la tramitacién de la ley se presenté una enmienda (nim. 27 del Grupo
Socialista) para obligar a las sociedades andnimas al establecimiento de sistemas de voto
a distancia que fue rechazada.
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aplicable) y la misma experiencia comparada de otros ordenamientos en los
que se han adoptado sistemas similares (71).

Por otro lado, el contenido de las disposiciones legales sobre el voto a
distancia resulta muy parco, con lo que las lagunas que se abren van a com-
plicar necesariamente la interpretacién. S6lo se prevé que los estatutos deben
establecer sistemas que garanticen la identidad del sujeto que ejerce el de-
recho de voto (72) y que los accionistas que emitan sus votos a distancia
«deberdn ser tenidos en cuenta a efectos de constitucion de la Junta como
presentes». En todo lo demds se ofrece una amplisima habilitacién para que
los estatutos desarrollen esta norma.

d) El enorme campo concedido a la autonomia privada justifica que el
examen de esta materia necesariamente se deba realizar a la luz del uso que
han hecho las sociedades anénimas cotizadas espafiolas de la posibilidad
que se les ha abierto para introducir en sus estatutos los nuevos sistemas de
voto a distancia.

Todas las grandes sociedades anénimas cotizadas espafiolas han previsto
en sus estatutos y en los reglamentos de funcionamiento interno de la Junta
la posibilidad del voto a distancia y lo han hecho con profusién de publicidad
en la que proclamaban tanto su adecuacién a la modernidad y a las nuevas
tecnologias, como la respuesta que con ello daban a las exigencias planteadas
para la mejora del gobierno corporativo. Sin embargo, en relacién con esta
dltima cuestién convendria introducir mds de un matiz. En la mayor parte de
los casos se ha previsto una amplia variedad de medios de emision del voto

(71) El articulo 2.370 del Cédigo Civil italiano tan sélo prevé que los estatutos per-
mitan la utilizacién de medios de telecomunicacién para participar en la Junta o la expre-
sion del voto por correspondencia, pero no obligan a ello (TUreLLI, en Riv. Soc., 2004,
pag. 148 y sigs.; MIRoNE, «Il voto per corrispondenza nelle societa quotate: profili di
disciplina», en Riv. Soc., 1999, pags. 751, 754, no obstante, SABATELLI, en Riv. Soc., 2003,
pag. 547, recuerda que en Francia el voto por correspondencia se configura como un
régimen de orden ptblico).

(72) Algin autor considerd que esta garantia sélo se encuentra en la firma elec-
tronica avanzada (ViErRa GoNzZALEzZ, «Prevision estatutaria y en el Reglamento de Junta
General de la emisién del voto y otorgamiento de representacion por medio de comu-
nicacién a distancia», en RdS, nim. 22, 2004, pag. 195 y sigs.). Otros, probablemente
con mayor fundamento, estimaron que no deberia considerarse imprescindible este siste-
ma de acreditacién y que los estatutos podrian considerar suficientes otros sistemas, aun-
que con ello se redujera el nivel de seguridad (FERNANDEZ DEL Pozo, en RDBB, nim. 93,
2004, pag. 93; MuNoz PAREDES, Nuevas tecnologias en el funcionamiento de las Juntas
Generales, pags. 140 y 168; para los Iimites de la firma electronica respecto a la identi-
ficacion del firmante, vid. RODRIGUEZ ADRADOS, La seguridad de la firma electronica,
Madrid, 2005, passim; ALCOVER, en RDM, nim. 254, 2004, pag. 1369 y sigs.). Mds grave
es que en la Ley de Transparencia sélo se exigiera la prevision de mecanismos de se-
guridad sobre la identidad del firmante y no de la integridad del mensaje, cuestion que
queda, una vez mas, al albur de la prevision estatutaria (ALCOVER, en RDM, nim. 254,
2004, pag. 1369).
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a distancia (correo, fax, entrega de carta firmada, internet e incluso teléfono
movil), aunque lo mds habitual sea la previsién genérica del voto a través del
correo y por medios electrénicos (73). Habitualmente los estatutos conceden
una amplisima habilitacién al Consejo de administracidon para determinar las
exigencias técnicas aplicables a la emisién del voto y al otorgamiento de la
representacion para asistir a la Junta por medios de comunicacién electréni-
cos (74). En la mayor parte de los casos se suele admitir que, a los efectos
de acreditar la identidad del accionista, se admitird el voto mediante firma
electrénica reconocida; no obstante, se suele prever que pueden utilizarse
otros instrumentos que en cada momento precisard el Consejo de administra-
cién de la sociedad en funcién de los avances de la técnica.

No obstante, probablemente lo mds destacable de la aplicacién que han
hecho las sociedades cotizadas espaifiolas sea que en la gran mayoria de los
casos analizados se haya previsto que los votos a distancia s6lo surtirdn
efecto si se hubiesen recibidos por la sociedad con 24 horas de antelacién a
la celebracién de la Junta, indicandose que el voto que se hubiese recibido
con posterioridad se tendrd por no emitido (75). Es decir, la prevision legal

(73) Asi los Reglamentos de Junta de Cintra, Union Fenosa, Metrovacesa, Iberdrola,
Ferrovial. En el caso de Bankinter se prevén todos los medios citados en el texto, aunque
su régimen no siempre es el mismo (vid. convocatoria de la Junta Ordinaria de 2005).
Aunque el Reglamento de la Junta del BBVA prevé tanto el voto a distancia por corres-
pondencia postal, electronica o por cualquier otro medio de comunicacién a distancia, en
la Junta General ordinaria de 2005 sélo se admitié la primera.

(74) Reglamentos de Junta de Iberdrola, Metrovacesa, Ebro Puleva. En el Reglamen-
to de Junta de Bankinter se indica que el consejo «se reserva el derecho a solicitar a los
accionistas medios adicionales de identificacion que considere oportunos para garantizar
la autenticidad del voto o de la delegacién». En un sentido muy similar el Reglamento de
la Junta General de Endesa. El Reglamento de la Junta General de Endesa indica: «EIl
Consejo de Administracion queda facultado para desarrollar las previsiones del anterior
apartado a), estableciendo las reglas, medios y procedimientos adecuados al estado de la
técnica, asi como las formas, condiciones, limitaciones y requisitos que consideren con-
venientes en orden a complementar la regulacion prevista en este Reglamento para el
ejercicio del derecho de voto por medios de comunicacion a distancia. Asimismo, el Con-
sejo de Administracion, sobre la base del estadio y seguridad que ofrezcan los medios
técnicos disponibles, establecerd el momento a partir del cual podrdn los accionistas
emitir su voto por medios de comunicacion a distancia». Habitualmente la convocatoria
de la Junta suele incluir la previsién de que la sociedad se reserva el derecho a modificar,
suspender, cancelar o restringir los mecanismos de voto y delegacion electrénica «cuando
razones técnicas o de seguridad lo requieran o impongan» (por ejemplo, convocatoria de
Junta de 2005 de Ferrovial o Cintra).

(75) Metrovacesa, Bankinter, Endesa, Iberdrola, Acciona, BBVA, etc. La excepcion
la representa el Banco de Santander que en la convocatoria de su Junta de 2005 previo,
al amparo de lo indicado en la disposicién adicional de su Reglamento de la Junta Gene-
ral, la posibilidad de una asistencia remota de los accionistas que hubieran concluido
alguna de las dos modalidades de contratos (contrato multicanal o contrato de acceso para
voto y delegacion electrénica y asistencia remota a la Junta) que les permitira disponer
del juego de claves y firma electrénica que permitird la conexién y asistencia remota a la
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se ha utilizado para adoptar el modelo que resulta més sencillo, desde el
punto de vista de su implementacién técnica; pero también el que menos
favorece la participacion activa de los accionistas en la Junta. No se ha con-
templado, por tanto, una participacién directa de los accionistas en la Junta
General a través de medios de comunicacién electrénicos, sino un voto que
se ha emitido antes de la Junta sobre los asuntos del orden del dia que se van
a discutir en esta. Se trata, por lo tanto, simplemente de un voto anticipado,
siendo irrelevante el medio —correo tradicional o electronico— que utilice
el socio para trasladar su voluntad. Ahora bien, como ya se advirtio, el voto
por correspondencia plantea numerosas cuestiones que deberian ser resuel-
tas de forma muy detallada y adecuada, tal como se ha hecho en los paises
que ya lo han incorporado a su ordenamiento. En todo caso, la forma en
que se esta haciendo uso de los sistemas de voto a distancia no puede dejar
de suscitar serias reservas, dada la posibilidad de que realmente constituyan
instrumentos que refuercen la posicién de los administradores y de los socios
de control (76), al servir unicamente para simplificar la constitucién de las
Juntas y para recoger un nimero amplio de adhesiones y de votos favora-
bles a las propuestas de los administradores, en lugar de representar un me-
canismo que propicie la participacion de los accionistas y el control por estos
de los ejecutivos, que era la razén que los justificaban.

Con relacién a este riesgo conviene realizar alguna consideracién: en
todos los casos que se han podido analizar se prevé que la recepcién por la
sociedad de los votos emitidos a través de correspondencia postal o electro-
nica se realizard por medio de los representantes de la sociedad, es decir,
serdn los mismos administradores los que en representacion de la sociedad se
ocupen de la recogida de los votos. Ello supone que el Consejo de adminis-
tracion (y aqui se utiliza siempre un término genérico, que permite presumir
que serdn los administradores ejecutivos los que se ocupardn del asunto)
disponga del exclusivo control sobre el cumplimiento del régimen estatutario
o del desarrollo de lo establecido en el Reglamento de la Junta General en
relacion con el ejercicio del voto a distancia. La prevision de que el voto se

Junta; también podrdn «intervenir en la Junta y, en su caso, solicitar informaciones o
aclaraciones en relacién con los puntos del orden del dia o realizar propuestas». Estas
intervenciones «serdn accesibles para los asistentes fisicamente presentes» y para los
demads accionistas remotos accediendo a la pagina web que se indique. De igual manera
se regula la votacion. En todo caso, una vez mds, el desarrollo de la escueta prevision del
Reglamento de la Junta sobre la asistencia de los accionistas se ha hecho por el Consejo.

(76) MoNTALENTI, Giur. Comm., 1998, pdg. 346, se muestra escéptico sobre la capa-
cidad del voto por correspondencia para incrementar la participacion accionarial en la fase
deliberativa (id., La societa quotata, pag. 182); MIRONE, Riv. Soc., 1999, pag. 789, critica
el voto por correspondencia desde la perspectiva de las reformas sobre corporate gover-
nance. Para el incremento de la competitividad y la lucha en las Juntas, los mecanismos
mds 16gicos serfan la promocion de las asociaciones de accionistas, respecto de las cuales
el voto por correspondencia no opera con facilidad.
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deba recibir por el Consejo con cierta antelaciéon a la fecha de celebracién
de la Junta se suele justificar por la necesidad de «confirmar la condicion de
accionista, comprobando que la titularidad y el niimero de acciones que
proporcionen cada una de las personas que emitan su representacion o voto
emitido por medios de comunicacion a distancia son correctos» (77). Este
argumento no carece de algiin fundamento, pero tampoco se puede ignorar el
riesgo de que, una vez que el Consejo de administracién hubiera recibido con
aquella antelacion una cantidad significativa de votos contrarios a sus pro-
puestas y, por tanto, evitindose todo «factor sorpresa» (78), sus miembros
pudieran adoptar medidas dirigidas a privar de eficacia a los indicados votos
tales como la modificacién (directa o a través de algin accionista afecto) de
las propuestas inicialmente presentadas para ser votadas en la Junta. La inefi-
cacia de los votos originariamente emitidos resultaria de que estos no se
habrian expresado respecto de las modificaciones presentadas. En efecto, los
accionistas que votaron por correspondencia no pueden expresar su voluntad
respecto de unas propuestas de acuerdos que han sido modificadas o que no
conocieron cuando votaron (79). La ausencia de todo tipo de previsiones
sobre este tipo de situaciones contrasta con lo previsto en los ordenamientos
que han regulado el voto a distancia (80).

(77) Asi la convocatoria de la Junta General ordinaria de 2005 de Ferrovial y, con
la misma redaccidn, la convocatoria de Junta de Cintra. También la convocatoria de Red
Eléctrica de Espaiia.

(78) El reglamento de la CONSOB de desarrollo del articulo 2.370 del Cédigo Civil
italiano, que prevé el voto por correspondencia, exige que la apertura de los votos se
realice en el momento en el que se va a proceder al escrutinio, a los efectos de evitar
conductas obstaculizadoras de los administradores como las modificaciones de las pro-
puestas iniciales (MIRONE, en Riv. Soc., 1999, pdg. 778). La exigencia de que se conserve
el secreto y el factor sorpresa ha sido reiteradamente destacada respecto de las OPAs vy,
en general, del mercado de control de empresas como instrumento de fiscalizacién de la
gestion (por muchos, GONDRA-SANCHEZ ANDRES, «La viabilidad juridica de la OPA formu-
lada por el Banco de Bilbao a los accionistas del Banco Espaiiol de Crédito», en AA.VV.,
La OPA del Banco de Bilbao, Madrid, 1987, pag. 97 y sigs., pag. 102). Pero la misma
exigencia se debe respetar si se quiere que la Junta sea un lugar en el que se produzcan
las «contiendas» que garanticen un control de la gestion desarrollada.

(79) LEe Cannu, Droit des sociétés, pag. 487.

(80) Es el caso de Italia, donde el articulo 143.3 del Regolamento Consob n. 11971,
que desarrolla el articulo 2.370 del Cédigo Civil, en el que se regula el voto por corres-
pondencia, prevé que en caso de modificacion de las propuestas iniciales o de que se
integre el orden del dia por nuevos asuntos (dentro del reducido ambito en que ello es
posible), el accionista que ya hubiera votado puede manifestar su voluntad eligiendo la
abstencion, el voto en contra o la adhesion a las propuestas de voto expresadas por el
Consejo de Administracion o por otro accionista; ahora bien, ello supone que se obliga a
realizar una nueva consulta a los accionistas que ya votaron por correspondencia (SABA-
TELLI, en Riv. Soc, 2003, pag. 578 y sigs.; GUERRA, «Le assemblee e la “Draghi”», en Riv.
Soc., 1999, pags. 1087, 1101). En Francia, en caso de modificacién de las propuestas
originarias se prevé que el formulario de voto por correo que necesariamente ha de firmar
el accionista que vota por esta via, debera abrir al accionista tres posibilidades: abstenerse
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Por otro lado, en alguna ocasién las sociedades cotizadas espafiolas sue-
len establecer la presuncién de que el voto emitido a distancia es favorable
a las propuestas del Consejo (81) y ello se hace sin ninguna de las cautelas
que prevé el régimen de la solicitud publica de representacién, donde la
libertad del beneficiario de la delegacion para votar en ausencia de explicitas
instrucciones del representado o en contra de estas instrucciones sélo se ad-
mite de forma muy restringida y sometida a rigidos controles (art. 107.1 y
2 LSA). Precisamente por la cercania del voto por correo con la solicitud
publica de representacion, en otros paises este tipo de cuestiones no se han
dejado al dmbito de la autorregulacion estatutaria sino que se ha establecido
un régimen especialmente cauteloso por via reglamentaria (82).

La conclusion que se obtiene de lo indicado es que un instrumento juri-
dico pensado para intensificar el control de los ejecutivos, en este caso a
través de los accionistas, realmente puede estar utilizdndose para reforzar el
control de la sociedad y por parte de los ejecutivos. O, si se quiere, que
el argumento del «gobierno corporativo» se utiliza, una vez mds, como coar-
tada para reforzar el poder de los administradores.

4. DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES Y RESPONSABILIDAD POR SU INFRACCION

a) Consideraciones generales. Los informes sobre el buen gobierno cor-
porativo se han preocupado habitualmente por recomendar la imposicién de
rigurosos deberes de conducta a los administradores y directivos de las socie-
dades anénimas cotizadas, al constatar cémo, con cierta reiteracion, se pro-

(lo que equivale a votar no), o delegar en el presidente o en un tercero las decisiones sobre
el sentido del voto respecto de los asuntos en que se hubiesen producido modificaciones
respecto de las propuestas iniciales (LE CaNNU, Droit des sociétés, pag. 487; CARCANO, en
MARCHETTI-BIANCHI, La disciplina della societa quotata, Milano, 1999, pag. 962).

(81) El Reglamento de Bankinter prevé multiples posibilidades de emision de voto
a distancia, pero en alguna de estas modalidades s6lo se admite el voto positivo a «todos
los puntos del orden del dia», 1o cual no deja de suscitar alguna duda, pues en cada punto
del orden del dia podrian haber diferentes propuestas. En la reglamentacion italiana sobre
el voto por correspondencia se exige que la tarjeta a través de la cual se emita el voto in-
dique el sentido de la propuesta que serd considerada en la Junta (art. 140 TUF) (MIRONE,
en Riv. Soc., 1999, pag. 755 y sigs.). Precisamente las dificultades que ha planteado el
cumplimiento de esta norma han surgido cuando las propuestas no provenian del Consejo
sino de los accionistas o en el caso de que se hubiesen modificado las propuestas inicial-
mente planteadas y dadas a conocer.

(82) En Ebro Puleva o en Iberdrola se prevén una serie de reglas de prelacion entre
la delegacidn, el voto a distancia y la presencia directa del accionista en la Junta. Sin
embargo, entre estas reglas no se contempla la prelacion aplicable en el conflicto entre
quien hubiere delegado su voto y quien hubiese votado por un medio de comunicacion a
distancia, supuesto que hubiese sido de particular interés para apreciar cudl es el sistema
que el citado reglamento considera «mejor».
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ducen actuaciones inadecuadas desde el punto de vista del genérico deber de
actuar con lealtad hacia los intereses de la sociedad. También en este ambito
en una primera fase (Cédigo Olivencia) se confiaba en la autorregulacién y
en que las sociedades responderian de forma positiva a la recomendacién de
que los Reglamentos internos de conducta del Consejo incluyesen catdlogos
de deberes de lealtad, a una segunda fase en la que se entendié que era la Ley
la que debia imponer este tipo de obligaciones (informe Aldama). En aparente
respuesta a esta demanda, la Ley de Transparencia reform¢ varios preceptos
de la Ley de Sociedades Andnimas (arts. 127 y sigs.); no obstante, también
previé una norma especial aplicable en este caso a los administradores de las
sociedades cotizadas (art. 114 LMV).

Es cierto que uno de los mas eficaces instrumentos para conseguir un
mejor gobierno corporativo lo constituye la posibilidad de reclamar de los
administradores los dafios que estos hubieran causado a la sociedad al actuar
infringiendo los deberes inherentes al cargo (83). No obstante, mientras que
desde 1989 abundan las demandas y las sentencias que han condenado a los
administradores de sociedades andnimas no cotizadas con ocasién del ejerci-
cio de acciones de responsabilidad, estas resoluciones brillan por su ausencia
en las sociedades cotizadas. Nadie duda de que ello se debe menos a la
tipificacion de la conducta ilicita, que a razones adjetivas o procesales. Fun-
damentalmente a la dificultad existente para que los accionistas minoritarios,
que no estdn en el Consejo, alcancen el umbral del 5 por 100 del capital
requerido para que la minoria pueda ejercitar la demanda en sustitucién del
acuerdo de la mayoria (art. 134.4 LSA) (84) y a los altisimos costes proce-
sales que el demandante tiene que afrontar y que resultan inasumibles para
pequeiios inversores. En efecto, los principales problemas que plantea el ré-
gimen espafiol de responsabilidad civil de los administradores de las socieda-
des andnimas cotizadas son de enforcement, es decir, se refieren a los meca-
nismos y medios juridicos establecidos para forzar al cumplimiento por los
administradores de sus obligaciones o para hacerles responder por sus actos
ilicitos. Aunque el informe Aldama (85) advertia sobre la conveniencia de
reformas en este dmbito —y asi se estd haciendo en otros paises— (86), la

(83) Paz-ArEs, «La responsabilidad de los administradores como instrumento de go-
bierno corporativo», en RdS, 20, 2003, pag. 67 y sigs.

(84) Juste MENcia, «Legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion social»,
en RoJo/BELTRAN, dirs., La responsabilidad de los administradores de las sociedades de
capital, Madrid, 2004, pags. 115, 118.

(85) El informe Aldama indicaba que «es necesario facilitar los procedimientos y
requisitos de exigencia de esta responsabilidad por parte de los accionistas».

(86) Destaca especialmente el caso aleman, donde la reforma de 2005 de la Aktien-
gesetz (UMAG) atribuye a los accionistas titulares de acciones equivalentes al 1 por 100
del capital o que tienen un valor nominal de 100.000 euros la legitimacion para ejercitar
estas acciones (pudiendo los pequefos accionistas agrupar sus acciones contactando a
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unica modificacion de la Ley de Transparencia es la que ha previsto la exten-
sién al «administrador de hecho» de la legitimacién pasiva por las acciones
de responsabilidad social (87).

b) El sistema de los deberes de los administradores. La Ley si que ha
modificado las normas que definen el supuesto de hecho de la conducta ilicita
de los administradores que puede generar responsabilidad. Como en todo su-
puesto de responsabilidad civil, para que los administradores de una sociedad
an6nima respondan hace falta dafo, relacion de causalidad entre la conducta
que causa el dafio y el dafo, y que la conducta contemplada sea antijuridica,
es decir, que suponga la vulneracién de los deberes inherentes al cargo.
Obviamente, no todo incumplimiento da lugar a responsabilidad sino sélo
el culpable. Es este dltimo el supuesto que pudiera dar lugar a controver-
sias (88). La Ley de Transparencia ha traido consigo una importante modi-
ficacion de la norma que tipifica los deberes inherentes al cargo de adminis-
trador, es decir, del precepto que determina el standard de actuacién de los
administradores cuyo incumplimiento generaria responsabilidad. En relacién
con la determinacién de las obligaciones de los administradores, el Derecho

través del foro que se cree al efecto en el boletin oficial electrénico de sociedad) y que
los costes de la demanda puedan trasladarse a la sociedad en determinados casos; para
evitar demandas abusivas se prevé un procedimiento judicial de examen previo sobre la
procedencia de la demanda (SEMLER, «Zur aktienrechtlichen Haftung der Organmitglieder
einer Aktiengesellschaft», en AG 972005, pags. 321, 331; siguiendo la propuesta de UL-
MER, «Die Aktiondrsklage als Instrument zur Kontrolle des Vorstands- und Aufsichtsrat»,
en ZHR, ndm. 163, 1999, pag. 290 y sigs.; no obstante, tampoco cabe desconocer que el
texto definitivamente aprobado resulta mucho menos audaz que las propuestas inicialmen-
te publicadas, vid. JuaN Y MATEU, en RdS, ndm. 25, pag. 2005). Igualmente debe sefialarse
que la pagina web del Ministerio de Justicia alemdn se refiere a un Proyecto de Ley del
Gobierno alemédn de modificacién de la legislacion procesal con el objetivo de crear un
procedimiento para el ejercicio de acciones colectivas (class actions) por los pequefios
inversores (Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes KapMuG) (http://www.bmj.bund.
de); también en Italia existe una propuesta legislativa en este mismo sentido (LENER,
«L'introduzione della class action nell’ordinamento italiano del mercato finanziario», en
Giur. Comm., 2005, pag. 269 y sigs.; para otras propuestas de introducir las class actions
en Francia, vid. Lacroix, «Les «class actions» devant le juge francais: reve ou cauche-
mar? », http://www.iutcolmar.uha.fr/internet/recherche/Jcerdacc.nst/0/5dd249778545fa80c
125616a002fb1b5?OpenDocument).

(87) LATORRE, El administrador de hecho en las sociedades de capital, Granada,
2003, especialmente pag. 170 y sigs.; id., «El concepto de administrador de hecho en el
nuevo articulo 133.2 LSA», en RDM, nim. 253, 2004, pag. 853 y sigs.; PERDICES, «Sig-
nificado actual de los administradores de hecho: los que administran de hecho y los que
de hecho administran», en RdS, nim. 18, 2002, pag. 277 y sigs.; MARTINEZ SANZ, «Ambito
subjetivo de la responsabilidad», en Rojo-BELTRAN, La responsabilidad de los administra-
dores, Valencia, 2005, pag. 56 y sigs.; EMBID, «La responsabilidad de los administradores
de la sociedad anénima tras la ley de transparencia», en RCDI, nim. 685, 2004, pag. 2391
y sigs.

(88) EsteBAN VELAscO, «Responsabilidad civil de los administradores», EJB, 5912,
Madrid, 1995.
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espafiol utilizaba tradicionalmente una técnica de cldusula general. El articu-
lo 127 LSA indicaba que «Los administradores desempefiardn su cargo con
la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal». Tras la
Ley de Transparencia este parrafo sigue apareciendo, ahora, como primer
parrafo del articulo 127 LSA, pero ya no se titula «ejercicio del cargo» sino
«deber de diligente administracién». El parrafo que seguia antes, en el que se
establecia el deber de secreto, ha adquirido autonomia constituyendo un pre-
cepto independiente (127 quater LSA) (89). Y se ha incluido ahora un se-
gundo pdrrafo en el articulo 127 en el que se sefiala que «cada uno de los
administradores deberd informarse diligentemente sobre la marcha de la
sociedad». Pero mds importancia que estas modificaciones tiene el hecho de
que se hayan incluido dos nuevos preceptos: el primero es el articulo 127 bis
y se titula «deberes de fidelidad», el segundo es el 127.ter y se titula «deberes
de lealtad» (90).

Estas normas revelan graves defectos de caricter técnico-juridico, como
la injustificada e insdlita diferenciacion semdntica entre «deberes de fideli-
dad» y «deberes de lealtad» (arts. 127.bis y 127.ter LSA) o la tautolégica
identificacion del interés social con el interés de la sociedad (art. 127.bis
LSA). Pero el mayor interés se sitiia en la distincién (habitual en la doctrina
estadounidense en la que se inspira) entre los deberes de diligencia (duty of
care) y de lealtad (duty of loyalty). No obstante, es muy discutible que no se
pudiera sustentar la preexistencia de esta diferenciacion en la referencia de la
cldusula general al deber de actuar como un «ordenado empresario», que
obliga a actuar diligentemente, y como un «representante leal», que exige un
particular cuidado en la tutela de los intereses ajenos por parte de los admi-
nistradores; de la misma forma que es también discutible la diferenciacién
cualitativa y cuantitativa de los deberes de diligencia y de lealtad de los
adminsitradores (91).

(89) Lo cual no deja de sorprender, dado que el deber de secreto es una manifesta-
cion del deber de lealtad (FARRANDO MIGUEL, El deber de secreto de los administradores
de sociedades andonimas y limitadas, Madrid, 2001, pag. 85, con la matizacion de que el
deber de secreto no sélo se aplica al que es administrador, sino también al que dejé de
serlo; aunque en tdltimo caso el origen del citado deber se sigue situando en la relacién
organica por la que fue elegido).

(90) En fase de correccion de pruebas de este trabajo se ha podido leer un excelen-
te trabajo sobre la materia de JusTe MENcia/IGarRTUA ARREGUI, «Deberes de los admi-
nistradores (Reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)», en RdS, nim. 24, 2005,
pag. 75, cuyas conclusiones no siempre han podido ser incorporadas ni citadas, pero con
las que se constatard la sustancial coincidencia con lo aqui mantenido.

(91) Quuano, «Recomendaciéon de buen gobierno corporativo y responsabilidad de
los administradores», en EMBID/ViTOLO, dirs., Sociedades Comerciales. Los administrado-
res y los socios. Gobierno corporativo. II Congreso Argentino-Espaiiol de Derecho Mer-
cantil, Iguazii, 2003, Buenos Aires, s.g. (pero 2005), pags. 127, 163.
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¢) La doctrina espafiola que ha defendido la importacién de este modelo
de distincidn de deberes de conducta con parametros diferentes propugna que,
con relacién al deber de diligencia, la Ley deberia reflejar una actitud de
flexibilidad o indulgencia. Ello facilitaria el funcionamiento de la business
judgement rule e impediria que los jueces procediesen a realizar un juicio de
mérito sobre la gestion empresarial para el que no estarian profesionalmente
capacitados. Mientras tanto, en relacién con los deberes de lealtad el rigor
deberia intensificarse tanto porque el riesgo de las infracciones de estos de-
beres es mayor que respecto de los deberes de cuidado o diligencia, como
porque el mercado carece de mecanismos sancionatorios sustititutivos ante las
conductas ilicitas de los administradores en los que estos anteponen sus in-
tereses particulares a los ajenos que deben tutelar (92).

En relacién con los deberes de gestion diligente la Ley de Transparencia
no ha modificado la normativa previgente, mas alla del deber de informarse
diligentemente sobre la marcha de la sociedad: el parametro de diligencia
aplicable sigue siendo el del ordenado empresario. A mi entender, no hay
razones para defender una indulgencia para los administradores en relacién
con la conducta que deben seguir que no se prevé para otras personas. Sim-
plemente la correcta aplicacion del standard de diligencia del ordenado em-
presarial serviria para evitar que los jueces se inmiscuyesen en el dmbito de
gestion de la empresa (93). Lo que en ningin caso se puede decir es que el
rigor derivado de la obligacion de actuar diligentemente pueda crear adminis-
tradores temerosos de tomar decisiones empresariales arriesgadas ante el
peligro de que a posteriori los tribunales entrasen a valorar el mérito de su
actuacion, pues precisamente aquel tipo de decisiones arriesgadas son las que
a menudo serdn exigibles de un ordenado o diligente empresario. Por otro
lado, visto que practicamente no se conocen supuestos de responsabilidad por

(92) Paz-ArEs, en RdS, nim. 20, 2003, pag. 68 y sigs. En el informe Aldama se
indicaba que «el régimen de responsabilidad de los administradores debe tratar con el
debido rigor la infraccion de los deberes de lealtad, sin menoscabo del tratamiento ade-
cuado del deber de diligencia. Por su parte, las exigencias derivadas del deber de dili-
gencia —obtencion de informacion, dedicacion, participacion en la formacion colegiada
del criterio— no deberian eliminar el dmbito de discrecionalidad o competencia técnica
de las decisiones empresariales propias de la administracion de la sociedad».

(93) El reconocimiento de lo que se conoce en los Estados Unidos como business
judgement rule (LLEBOT, Los deberes de los administradores de la sociedad andénima,
pag. 73 y sigs.) se hacia ya en el informe Aldama (vid. cita nota anterior). En Alemania
se ha sefialado que no resultaba necesario reconocer expresamente este principio a cuyas
consecuencias se podia llegar por la doctrina y la jurisprudencia en aplicacién de las
normas generales (SEMLER, en AG, 9/2005, pag. 324; para los argumentos a favor y en
contra del reconocimiento de este principio, FLEISCHER, en ZIP, 2004, pags. 685, 687); a
pesar de ello, en la reforma de la Aktiengesetz de 2005 (UMAG) modifica el § 93 AktG,
reconociendo la no responsabilidad de los administradores cuando estos hubiesen adopta-
do una decision empresarial por el bien de la sociedad sobre la base de una informacion
adecuada (JUAN Y MATEU, en RdS, nim. 25, 2005).
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infraccion de estos deberes de diligencia entre los administradores de socie-
dades cotizadas (y, fuera de este dmbito, tampoco abundan los supuestos de
responsabilidad por la falta de cuidado en la gestion) es dificilmente admisi-
ble el manido argumento de que pueda existir un cierto temor o renuencia a
la aceptacién del cargo por los graves riesgos que el sistema de responsabi-
lidad comporta.

d) Por otro lado, en relacién con la infraccion de los deberes de lealtad,
se defendia que el legislador deberia imponer un rigor mayor que el previsto
en el régimen vigente, dado el mayor riesgo estadistico de que se produjeran
unas conductas para las que el mercado no tendria mecanismos sustitutivos y
que posibilitan grandes ganancias a los infractores. Pues bien, la reforma ha
consistido, por un lado, en mantener la cldusula general que establece que el
administrador debe obrar como un representante leal; por otro lado, se ha
previsto un catdlogo de situaciones que pueden dar lugar a la infraccidon de
los deberes de lealtad en los articulos 127 ter y 127 quater LSA; y, por
ultimo, el articulo 114 LMV ha regulado un supuesto especifico de deberes
de lealtad aplicable exclusivamente a los administradores de las sociedades
cotizadas.

La sustitucion de la técnica exclusiva de la cldusula general por la tipi-
ficaciéon de determinados supuestos de ilicitud es arriesgada (94), ya que
puede inducir a pensar que solo constituyen infracciones de los deberes de
lealtad los enumerados en el catdlogo legal y, en todo caso, se puede concluir
que con relacién a los supuestos no incluidos en el citado catdlogo o lista, la
carga de la prueba de su antijuridicidad recaeria sobre el demandante. Pero
ademds, las nuevas normas son muy deficientes no sélo en la configuracién
tipica de los supuestos mencionados (95), sino también por sus lagunas. De
hecho, algunos de los supuestos que son objeto de mayor atencién en la
doctrina y que han causado serios escandalos en nuestro pais (por ejemplo,
retribucién de administradores o adopcién de medidas de blindaje anti-OPA)
han sido ignorados por la Ley.

Por otro lado, sin entrar en el detalle de cada uno de los supuestos, si cabe
decir que el articulo 127 ter LSA no responde al esquema tradicional de

(94) Criticos también JusTE MENCiA/IGARTUA ARREGUI, en RdS, nim. 25, 2005,
pag. 77.

(95) Basta con advertir que el primer supuesto de deber de lealtad de los adminis-
tradores consiste en no utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su condicién de
administrador para la realizacién de operaciones por cuenta propia o de personas a ella
vinculada. Esta norma no puede aplicarse en su literalidad, pues careceria de sentido que
se prohiba al administrador de una sociedad que solicita un préstamo personal declarar su
cargo o condicion. Por ello debe entenderse en el sentido de que sélo se le prohibe utilizar
el nombre de la sociedad como garantia de operaciones particulares. Para otras criticas
a los supuestos tipificados, vid. JUSTE MENCiA/IGARTUA ARREGUI, en RdS, nim. 25, 2005,
pag. 79 y sigs.
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imposicién de un deber de lealtad y consiguiente prohibicién absoluta de que
se infrinja aquel deber. En relacién con el aprovechamiento de las oportuni-
dades de negocios para si mismo o para personas vinculadas con los adminis-
tradores o en las situaciones de conflictos entre los intereses de la sociedad
y los de estos, la Ley se ha limitado a prever un protocolo o procedimiento
de actuacién (96). Este protocolo pasa por las siguientes fases: comunicacién
de la situacion de conflicto o de la «oportunidad de negocios» existente a la
sociedad, publicacion del supuesto y abstencién de actuar hasta que la socie-
dad no hubiese desestimado la realizacién para si del negocio o no hubiese
autorizado al consejero a intervenir en la operacion a la que se refiere el
conflicto de intereses (97).

El problema es que el 6rgano social al que el consejero comunica la
situacion de conflicto de intereses o del que solicita su autorizacién para
aprovecharse de las «oportunidades de negocio» que, en principio, deberian
considerarse que «pertenecian» a la sociedad es el Consejo de administracién
(art. 127.ter.3 LSA) (98). Dado que el consejero pertenece a este érgano y,
en muchas ocasiones, puede ser el socio de control (o una persona designada
por este) la mera obligacién de abstenerse en la decisidon del 6rgano no es
garantia suficiente de que el Consejo actuard con independencia en el mo-
mento en que se deba pronunciar sobre el conflicto o sobre la oferta de
utilizar en provecho propio la «oportunidad de negocio».

Por otro lado, en los supuestos en que un administrador desempefiara
cargos en empresas competidoras de la sociedad o de su grupo la Ley exige
ahora (art. 127.ter.4 LSA) la transparencia al mercado de esta situacién de
conflicto a través de la memoria, lo que puede resultar excesivamente engo-
rroso, caro y complicado de realizar en supuestos de escasa relevancia como
aquellos en que el administrador lo es de varias empresas del mismo grupo.
Por otro lado, los mismos datos deben reflejarse en el informe anual del
gobierno corporativo (OM 3722/2003). La previsién de que la misma infor-
macién conste en dos diferentes documentos estd ya creando serias dudas
interpetativas (99).

(96) LLEBOT, Deberes y responsabilidad de los administradores, pag. 41 y sigs.

(97) La conclusiéon de que los administradores tienen prohibido realizar el negocio
en el que se suscita el conflicto de intereses, sin embargo, no se deduce de la letra de la
ley. En este ambito debe incluirse el supuesto mas grave de un contrato entre el consejero
y la sociedad (la cual manifiesta su voluntad a través del mismo consejero), en donde la
prohibicién absoluta podria derivarse de otras normas de nuestro ordenamiento de las que
se deduce que con caracter general prohibe la autocontratacion.

(98) La norma se aplica a todas las sociedades y, por lo tanto, también a aquéllas
cuyo 6rgano de administracion se configura como un administrador tinico, dos mancomu-
nados o varios solidarios. Pero la Ley no parece haberse dado cuenta de ello, lo que difi-
cultara enormemente su aplicacion.

(99) Al respecto, JUSTE MENCIA/IGARTUA ARREGUL, en RdS, nim. 25, 2005, pag. 82.
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En fin, la transparencia expresa Unicamente se pide para aquellas opera-
ciones «ajenas al trdfico ordinario de la sociedad o que no se realicen en
condiciones normales de mercado» (100).

Pero lo mas grave es que, dado el esquema seguido en la Ley, se corre el
riesgo de que el mero cumplimiento formal del protocolo y la publicidad que se
de a la situacién a través del informe de gobierno corporativo pueda servir para
entenderse como una conducta suficiente que excluiria ya la responsabilidad
del consejero. Antes de la aprobacion de la Ley el principal defensor del nuevo
modelo indicaba que con €l se pretendia evitar «que el administrador tenga
dificultades de prueba, al menos si estd establecido un protocolo o procedi-
miento formal homologado para la aprobacion de las transacciones potencial-
mente conflictivas» (101). Lo cierto es que la simplificacion de la prueba de
que una conducta no es desleal a través de un mero cauce procedimental esta
lejos de representar el endurecimiento del régimen que se afirmaba promover.

Por otro lado, debe advertirse que la Ley prevé un caso particular de
deber de lealtad en el que si opera la técnica o el esquema tradicional de
prohibicién de actuar en los supuestos en los que se identifica un conflicto.
Nos referimos a la prohibicién que ha impuesto el articulo 114 LMV a los
administradores que acudan a la Junta en representacién de accionistas en
virtud del régimen de solicitud ptblica de representacion, de ejercer el voto
por cuenta de estos accionistas en relacién con los puntos del orden del dia
en los que estos administradores se encuentren en un conflicto de intereses;
la Ley, en particular, se refiere a los supuestos de nombramiento, separacion,
cese, ejercicio de accion de responsabilidad, o la aprobacién o ratificacion de
operaciones de la sociedad con el administrador de que se trate o con socie-
dades controladas por €l o a las que represente o personas que actien por su
cuenta. Probablemente la norma resulta excesiva cuando el administrador
tenfa instrucciones precisas de los accionistas (102). Pero, por otro lado,
quienes confian en la capacidad del mercado para depurar las practicas inco-
rrectas o desleales y que estdn convencidos que, por ética o por cdlculo
econdémico, los administradores y las sociedades seguirdn ese camino, algo
deberian decir respecto de la prevision de numerosas sociedades cotizadas
espafiolas de que, cuando los administradores, en aplicacién de aquella nor-
ma, no puedan votar, podrdn nombrar a un tercero para subapoderarlos o para
que los sustituya (103). A pesar de que en las tarjetas de solicitud de repre-

(100) Como advertia Paz-ARes (RdS, nim. 20, 2003, pag. 102) no es imaginable que
un administrador comunique al mercado que la operacién que ha realizado con la sociedad
no se efectué en condiciones de mercado.

(101) Paz-Ares, en RdS, nim. 20, 2003, pag. 71.

(102) Ya Paz-Arks, en RdS, nim. 20, 2003, pag. 100.

(103) Por ejemplo, Reglamento de la Junta del BBV A (pero en el mismo sentido los
Reglamentos de otras muchas sociedades). No obstante, algin sector de la doctrina se ha
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sentacion o en la convocatoria de las juntas se prevea que los administradores
se reservan la facultad de situar a un tercero en su lugar para respetar la
prohibicién de voto, tenemos serias dudas de que ello se ajuste a la finalidad
de la reforma legal que era prohibir participar en la deliberacién y votacién
de acuerdos de Junta en los que el administrador pudiera tener un interés
particular, utilizando las delegaciones de voto de los socios. Es obvio que
desde el punto de vista de esta finalidad resulta irrelevante que el consejero
no pueda votar en representacion del accionista, si se admite que libremente
pueda nombrar a un tercero para que vote en su lugar con las delegaciones
de los accionistas.

ANDRES RECALDE CASTELLS
Catedratico de Derecho Mercantil
Universidad Jaume I (Castellon)

manifestado a favor de este tipo de précticas de subapoderamiento por los representantes
incursos en conflicto de intereses (SANCHEZ ALVAREZ, «Cuestion sobre la licitud de la
sustitucion en la solicitud publica de representacion», en RdS, nim. 22, 2004, pag. 199
y sigs.). En contra, se ha sefialado que el subapoderamiento es, en todo caso inadmisible,
pues el representante afectado por el conflicto de intereses sigue formando parte de la
relacion representativa, de modo que el subrepresentante estda afectado por la prohibicién
del ejercicio del voto por cuenta del accionista y que lo tinico admisible seria una susti-
tucién plena (RoNCERO SANCHEZ, «Modelo de documento de poder de representacién del
accionista en sociedades cotizadas», en RdS, nim. 23, 2005, pag. 196; de esta manera, este
autor considera que podria atribuirse al representado incurso en el conflicto de intereses
la posibilidad de designar un nuevo representante, con lo que vuelve a aparecer el proble-
ma de que la persona que decide es aquélla a la que la Ley ha querido privar de toda
posibilidad de interferir con sus intereses particulares en una decisién que afecta a los
accionistas representados).



Representacion legal de hijos menores
de edad en particiones hereditarias:
Problematica juridica

SUMARIO: INTRODUCCION AL TEMA.—ANALISIS DE LA RESOLUCION DE
2 DE ENERO DE 2004: PROBLEMATICA JURIDICA DEL ARTICULO 166
DEL CODIGO CIVIL.

INTRODUCCION AL TEMA

Hay que partir, por lo que respecta al tema de la representaciéon de los
hijos por sus progenitores, del contenido del articulo 154 de nuestro Cédigo
Civil, en el que se establece que los hijos no emancipados estan bajo la
potestad del padre y de la madre, ejerciéndose siempre esta funcién en bene-
ficio del hijo y comprendiendo, entre otros deberes y facultades, la de repre-
sentarles y administrar sus bienes.

La problemadtica que se plantea, tras la lectura de este precepto, radica en
la compleja distincién entre lo particional y lo dispositivo y, en consecuencia,
en la necesidad, o no, de la aprobacién o autorizacién judicial para determi-
nadas actuaciones, problematica esta que abordo a continuacién a través del
andlisis de una Resolucion de la Direccion General de los Registros y del No-
tariado de 2 de enero de 2004, asi como de otras interesantes Resoluciones
dictadas a este respecto.

ANALISIS DE LA RESOLUCION DE 2 DE ENERO DE 2004:
PROBLEMATICA JURIDICA DEL ARTICULO 166 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 166 del Cédigo Civil nos dice que los padres no podrdn ena-
jenar ni gravar los bienes inmuebles de sus hijos menores de edad, ni los
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mo-
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biliarios, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la
autorizacion del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.

La autorizacién judicial no es precisa cuando el menor ha cumplido los
dieciséis afios y consintiere en documento publico.

Hay que resaltar que las posibilidades de actuacién judicial en las relacio-
nes paterno-filiales son relativamente recientes y han ido dirigidas, inicial-
mente, a paliar las situaciones de abandono y de extrema pobreza de los
menores. Es evidente que, en la actualidad, se ha incrementado, de manera
notable, desde la Ley de 13 de mayo de 1981, que reformé el Derecho de
Familia, otorgdndole una nueva visiéon mds progresista y liberalizadora tras
los largos afios de legislacion paternalista y conservadora.

Efectivamente, la Reforma del 81 increment6 las medidas de control. No
hay mds que acercarse a la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de
1.979, en la que se declaraba que «la consideracién prioritaria del interés del
hijo ha conducido a acentuar en el ejercicio de la patria potestad la interven-
cién y vigilancia del Juez, arbitro en muchos aspectos de las relaciones pa-
terno-filiales, hasta el punto de concedérsele una amplia autorizacién para
ordenar las medidas oportunas cuando el hijo —su vida, su seguridad, su
salud— se halle en peligro».

El problema que planteaban estas medidas de control, siempre en bene-
ficio e interés del hijo, venian referidas a que parte de la doctrina juridica y
un sector amplio de la sociedad espafola las consideré como una injerencia,
intolerable, en la vida familiar, entendiendo que las relaciones paterno-filiales
eran un dmbito reservado a la intimidad. Esta tesis, naturalmente, pasaba por
alto la trascendencia que, de cara al exterior, tienen las relaciones familiares
y, en particular, por lo que respecta al tema que estoy tratando, las relaciones
paterno-filiales, no pudiéndose considerar restringidas al dmbito privado de
una manera exclusiva.

Voy a entrar en el andlisis de este tema a la luz de una interesante Re-
solucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de fecha
2 de enero de 2004, que paso a examinar a continuacién, asi como del andlisis
y estudio de otras Resoluciones dictadas a este respecto.

Los hechos se recondujeron a una escritura notarial otorgada en Cartage-
na, compareciendo la madre, viuda, de un hijo de catorce afios de edad, duefio
de una participacién indivisa de una finca (participacién de 5,79624 por 100),
procediendo a extinguir el condominio sobre la vivienda o casa, adjudicdando-
se dicha vivienda a uno de los conduefios, abonando éste a cada uno de los
restantes copropietarios, entre ellos al menor legalmente representado, el valor
de su respectiva participaciéon en dinero.

La escritura anteriormente citada fue presentada en el Registro de la Pro-
piedad, siendo calificada con la siguiente nota: «Por la presente se le notifica
la calificacién negativa del documento que usted presenté/autorizé al Nota-
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rio... por las siguientes causas: No consta la autorizacién judicial para la
extincién del condominio con exceso de adjudicacién realizada por dofia
Marfa, en nombre de su hijo menor de edad don Angel (art. 166 del Cédigo
Civil). Impide la inscripcién. Contra esta calificacién se podrd interponer
recurso que se presentard en este Registro para la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el plazo de un mes a contar desde su notifi-
cacion...»

La madre interpuso, contra la anterior calificacidn, recurso gubernativo,
alegando que s6lo hay una causa que, a juicio del Registrador, impide la
inscripcion, cual es la falta de autorizacion judicial del articulo 166 del Coé-
digo Civil.

También alegaba que, a esta Unica motivacion, era preciso afiadir los res-
tantes elementos que integran el negocio juridico llevado a cabo por los
interesados en la mencionada escritura.

En este sentido, se debia examinar la cuantia de la participacién proindi-
visa del menor, que era, como ya ha quedado expuesto anteriormente, de un
5,79624 por 100, razén mds que suficiente para entender el asentimiento que
la madre del menor presta a la extincién del condominio. Como una exigencia
en defensa de los intereses de todos los comuneros, €stos exigieron, como
requisito previo a la extinciéon del condominio, que una empresa, de valora-
cién independiente, formulara la valoracién del bien objeto de ello. Y en aras
de exigir el maximo rigor en la valoracion de la finca a efectos de garantizar
el valor real de la misma, todos los comuneros acordaron que el valor de
adjudicacion debia ser superior a la efectuada por la empresa de tasacion y
convinieron undnimemente que el valor de la finca objeto de division seria de
un 10 por 100 mds del valor de tasacion.

La vivienda se adjudicé a uno de los conduefios y éste abond, en el acto
de la escritura, su respectivo haber a los demds comuneros.

Se alegd, asimismo, que el Registrador, al calificar el documento, no tuvo
en cuenta que a la extincién de condominio de la finca descrita, que es in-
divisible, se han de aplicar los preceptos contenidos en los articulos 1.060 y
1.062 del Codigo Civil.

Cita, asimismo, la Resolucién de la Direccién General de 27 de noviem-
bre de 1986, que contempla la posible divergencia de intereses entre los hijos
menores de edad y su madre usufructuaria, quien, en la divisién de bienes a
que se refiere, s6lo actuaba en nombre de sus hijos. Y que, tanto la nota de
calificaciéon como la resolucién antes dicha, se mueven por recelos, avivados
por ser menor el valor de la adjudicacién que el precio de tasacidn, sefialado
en otro asiento registral, y esta Resolucidn salva sus recelos exigiendo la
intervencioén del Defensor Judicial.

Por su parte, el Registrador informé que la tnica cuestién planteada en
el recurso era la de si resultaba aplicable o no el parrafo segundo del articu-



1908 ESTUDIOS

lo 166 del Cdédigo Civil, y que la cuestién parece resuelta por las Resolucio-
nes de 27 de noviembre de 1986 y 26 de enero de 1998.

El pérrafo segundo del citado articulo 166 del Cédigo Civil establece la
no necesariedad de la autorizacién judicial cuando el menor hubiere cumplido
los dieciséis afios y consintiere en documento publico (ni para la enajenacién
de valores mobiliarios, siempre que su importe se reinvierta en valores segu-
ros, supuesto este ultimo que es ajeno a nuestro estudio).

En los Fundamentos de Derecho de esta Resolucién, se afirma que el
Registrador suspendi6 la inscripcion de la adjudicacién de una vivienda, que
habia sido acordada por todos los conduefios a favor de uno de ellos, al ser
ésta indivisible, y uno de los copropietarios era menor de catorce afios, estan-
do legalmente representado por su madre. La razén para suspender esta ins-
cripcién consistia en que no constaba la autorizacién judicial para la extin-
cién del condominio.

La nota de calificacién recurrida parece dar a entender que la facultad de
adjudicar el bien indivisible a uno solo de los conduefios, si concurre el
consentimiento de todos, ex articulo 404 del Cédigo Civil, o a uno de los
coherederos si ninguno de los demds herederos pide su venta en publica
subasta, ex articulo 1.062 del Cdédigo Civil, indemnizando a los demads o
abondndoles el exceso en dinero, es, en todo caso, un negocio juridico de
carécter dispositivo, no particional y, por tanto, concurriendo menores repre-
sentados por sus padres precisa la autorizacién judicial exigida por el articu-
lo 166 del Cédigo Civil.

Sin embargo, la Direccién General de los Registros entendié que, tal
como ha sostenido dicho Centro Directivo de manera reiterada, la linea que
delimita lo particional de lo dispositivo no es nitida, y son varias las Reso-
luciones que, en supuestos de hecho asimilables al planteado en este recurso,
en cuanto dan como resultado la adjudicacién de unos bienes a unos y la
compensacién en metdlico a otros interesados, han declarado que, existiendo
menores, pueden éstos comparecer debidamente representados por sus padres,
sin que, por ello, sea necesaria la aprobacién judicial, citando, en este sentido,
la Resolucion de 6 de abril de 1962, que senal6 que tal adjudicacion del tinico
inmueble inventariado «no envuelve una transmisién del dominio de unos
coherederos a otros, sino del causante al adjudicatario, con la eficacia decla-
rativa particular de toda particién, y con la posibilidad de ser rescindida y con
los demads efectos civiles e hipotecarios diferentes a los de una enajenacion,
por lo cual este Centro Directivo reiteradamente ha sostenido que la particion
en el supuesto especial del articulo 1.062 del Cédigo Civil no constituye,
cuando existan menores interesados, un acto dispositivo que requiera la apli-
cacion del hoy articulo 166 del Cédigo Civil».

La Resolucién cita, frente a lo expuesto anteriormente, las Resoluciones
de 27 de noviembre de 1986 y 26 de enero de 1998, en las que el Registrador
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basa su informe, la primera porque en ella se plantean otras cuestiones de
discrepancia de valoraciones de las fincas (en nuestro supuesto se supera la
valoracioén fijada para el bien adjudicado por una empresa de tasacién) y con-
currencia de un autocontrato transgresor de los limites legales; y la segunda
porque la composicion del caudal inventariado posibilitaba otras adjudicacio-
nes mds conformes con la exigencia legal de que los lotes formados sean
iguales o proporcionales cuantitativa y cualitativamente.

La problematica, tal como puede apreciarse tras lo expuesto, se centra en
dilucidar la naturaleza de la particioén, enfocando esta cuestion en relacion
con la debatida cuestion de los menores de edad y la representacion legal de
los padres o, en este caso, de la madre, viuda.

La particién, naturalmente, presupone la existencia de una pluralidad si-
multanea de sucesores, cada uno de ellos con una cuota del caudal hereditario.

El problema de la naturaleza de la particién viene de antiguo, pues se
planteé ya en el Derecho romano. Suelen contraponerse dos tesis: a) la tesis
que asigna a la particién naturaleza traslativa, como si se produjera, segin
Lacruz BERDEIO y SANCHO REBULLIDA (1), entre los participes un intercambio
o permuta de las cuotas de casa uno sobre los objetos singulares, a fin de
concentrar la titularidad de cada bien en un solo sujeto; y b) la tesis que le
atribuye naturaleza declarativa, entendiendo que la divisién declara una situa-
cién existente desde el 6bito del causante, a cuyo momento se retrotraen las
titularidades singulares producidas por las adjudicaciones.

Una tercera tesis proviene de la doctrina italiana, que habla de una subro-
gacion de los bienes adjudicados en el lugar de la cuota, tesis aplicable por
igual a la comunidad sobre un objeto singular y a la universal.

La tesis de la naturaleza declarativa no tiene en nuestro pais un texto legal
que la imponga y, ademas, contradice una realidad evidente, que los suceso-
res fueron y vienen siendo, desde la apertura de los sucesores del caudal
relicto. Una vez practicada la divisién es cuando llegan a ser, en sustitucién
de su anterior cuota global, duefios exclusivos de algunos de los concretos
bienes del causante.

En cuanto a la naturaleza traslativa, no es convincente tampoco, porque
ninglin comunero tenfa en la comunidad hereditaria ninguna cuota sobre sin-
gulares bienes relictos y, por tanto, no podia cambiarla.

En nuestro pafs, la realidad, por lo que a este tema se refiere, es que, en
el instante mismo en que se abre la sucesién y los sucesores aceptan la
herencia, los coherederos reciben del causante el activo relicto de la comu-
nidad y, tras un tiempo, mas o menos largo, como consecuencia de la divi-
sion, las cuotas abstractas quedan reemplazadas por cosas singulares, sin que

(1) Lacruz BerpEIO, JoSE Luis y FRANCISCO DE Asis SANCHO REBULLIDA, Elementos de
Derecho Civil, Derecho de Sucesiones, Tomo V, Barcelona, 1983.
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se produzca una traslacién de los bienes, sino, en todo caso, la determinacién
o concrecién del derecho de cada uno en partes u objetos individualizados.

Las cuestiones de capacidad y representacién que suscita la particion de
herencia, cuando concurren menores, son, en su mayoria, consecuencia direc-
ta del modo en que ésta se efectie. Efectivamente, puede limitarse a transfor-
mar la comunidad hereditaria en una comunidad romana o por cuotas, man-
teniendo, en consecuencia, la situacién de comunidad.

Desde otro punto de vista, puede realizarse adjudicando bienes concretos
de la herencia a cada uno de los herederos. Pero también puede, finalmente,
porque la naturaleza de los bienes asi lo exija o porque sencillamente los
herederos asi lo quieran, realizarse adjudicando los bienes a alguno de ellos
mediante abono compensatorio a los restantes.

La Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN, en ade-
lante) ha recordado que es doctrina suya muy reiterada, resultante de los
articulos 1.059 a 1.062 del Cédigo Civil, la de que en las particiones debe
salvarse, siendo ello posible, la homogeneidad de los lotes y s6lo en los casos
de «indivisibilidad o grave desmerecimiento» puede excepcionarse dicha re-
gla, sin que por ello se altere la naturaleza del acto, que seguird siendo
particional. Pero cuando la heterogeneidad de los lotes no obedezca a razones
objetivas, sino a la libre voluntad de los otorgantes, la naturaleza dispositiva
trascenderd al acto, con las consiguientes repercusiones en su régimen juridi-
co, especialmente en sede de capacidad y de representacion. En este sentido,
hay que recordar, de nuevo, la Resolucién de 27 de noviembre de 1986.

Ya Manresa sefalaba que, cuando entre los interesados en la herencia
haya personas que no tengan la plena capacidad, los respectivos representan-
tes no gozan de la facultad de distribuir los bienes en la forma que estimen
mds oportuna, sino que habrdn de atenerse a lo dispuesto en los articu-
los 1.061 y 1.062 (2). CAMARA resaltaba que, si se prescinde de la regla de la
igualdad cualitativa sancionada por el articulo 1.061, la particién puede resul-
tar un acto de suma gravedad y trascendencia, susceptible de causar perjuicios
a los interesados (3).

El articulo 1.060 del Cédigo Civil establece que, cuando los menores
estén legalmente representados en la particién, no serd necesaria ni la inter-
vencién ni la aprobacién judicial.

En base a este precepto, hay que entender que el padre o la madre, cuando
no tiene intereses contrapuestos, puede representar a su hijo o hijos en la
particién en que éstos estén interesados. Asi, ademas, lo han declarado nume-
rosas Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado,

(2) MAanNRrEsa, Comentarios al Codigo Civil espaiiol, revisado por BONET, RAMON,
1957.
(3) CAMARA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo III, 1984.
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como las de 9 de octubre de 1901, 23 de noviembre de 1910 6 7 de junio de
1915, entre otras muchas.

Pero hay que tener en cuenta que, en ocasiones, las operaciones particio-
nales documentan varios actos y no todos son de naturaleza particional. Por
tanto, para aquellos actos que excedan de un contenido particional, no alcan-
zard la facultad representativa de los padres.

Plantea dudas, sin embargo, el tema que estoy tratando, es decir, cuando,
por existir indivisibilidad o desmerecimiento por la division, resulta necesario
adjudicar un bien a un coheredero, el cual debe abonar el exceso en metélico
a los otros coherederos, porque es obvio que el dinero es un bien de mayor
dificultad en su control. No obstante, el articulo 1.061 del Cédigo Civil de-
termina que en tal caso se admite la adjudicacién a uno a cambio de compen-
sar a los coherederos, por lo que, a la vista de esta normativa, parece que nos
encontramos en el dmbito de la particidn y, siendo esto asi, habria que enten-
der, con cardcter definitivo ya, que el padre o la madre tiene facultades, sobre
todo cuando el adjudicatario del bien resulta elegido por un procedimiento
objetivo, como un sorteo ante Notario, por ejemplo.

La DGRN se ha pronunciado en diversas Resoluciones sobre esta comple-
ja temdtica —tengamos en cuenta que lo que estd en juego, al fin y al cabo,
es el beneficio y el interés del menor de edad, algo que debe estar siempre
por encima de cualquier otro factor—, concretamente en la Resolucién de
22 de febrero de 1943, en la que indicé que «la adjudicacién a uno de los
herederos con la obligacién de compensar en metdlico a los demds no implica
enajenacion y, en su consecuencia, no se halla regulada por el articulo 164 del
Cddigo Civil». Idéntica doctrina se sienta en la dictada el 6 de abril de 1962.

La Resolucion de 26 de enero de 1998 es sintomdtica de la preocupacién
que se experimenta cuando estdn en juego, efectivamente, los intereses de
menores de edad. Asi, el Fundamento de Derecho Cuarto de la citada Reso-
lucién declaré que «...en las particiones de herencia estd admitida la distin-
cién entre las operaciones simplemente particionales y las que exceden de la
mera actividad particional y rozan o entran de lleno en la categoria de actos
de enajenacién. Esta distincion se aprecia también por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo y en las Resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado..., sefialando en alguna de ellas la necesidad de que
los representantes de los menores o incapacitados interesados en la herencia
hubieran obtenido autorizacién judicial para la realizacién de actos que im-
plicaban enajenacién de bienes o derechos de sus representados por exceder
de los limites de lo puramente particional. 2.° Que la anterior distincién lleva
al problema de fondo planteado en este recurso en determinar si la misma es
o no aplicable a las particiones de herencia en que esté interesado un menor
de edad representado legalmente por su madre (la cual no tiene intereses en
la herencia) y, por tanto, si en estos supuestos no es necesaria en ningtin caso
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autorizacion judicial por no exigirlo el articulo 1.060 del Cédigo Civil, o si
dicho articulo no comprende los actos que impliquen disposicién o enajena-
cién de bienes o derechos del menor, a los que se aplicaria el régimen del
articulo 166 del Cédigo Civil y, en consecuencia, seria necesaria la pertinente
autorizacion judicial, como se entiende por el Registrador en base a lo si-
guiente: a) el articulo 1.058 del Cédigo Civil, para el caso en que los here-
deros sean mayores de edad, utiliza el término mas amplio de «distribuir» la
herencia, que el empleado en los articulos 1.057 y 1.058 que utilizan el
término «particidén»; b) la naturaleza contractual de la particién realizada por
los herederos y las facultades limitadas que concede el Cédigo a los padres
en relacién a los bienes y derechos de sus hijos menores de edad, circuns-
critas a la Administracién en su articulo 164, mientras que para los actos
de enajenacién, gravamen o renuncia de derechos exige autorizacién judi-
cial (...); ¢) que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y las Resoluciones
de la Direccidon General de los Registros y del Notariado han reconocido la
posibilidad de que las operaciones particionales impliquen actos de enajena-
cién, como se ha dicho; d) que sostener lo contrario podria llevar a hacer
ilusoria la proteccién que el Cédigo pretende establecer respecto de deter-
minados bienes y derechos de los hijos menores de edad, pues no hay que
olvidar que la sucesién hereditaria es el modo mds frecuente de adquirir
bienes los menores. 3.° Que uno de esos actos necesitados de autoriza-
cién judicial, conforme al articulo 166 del Cédigo Civil, es la capitalizacién
de un usufructo universal legado al viudo y adjudicacién de inmuebles en
pleno dominio en pago del mismo, como se sefiala en el defecto segundo
de la nota de calificacion recurrida, lo que se puede apoyar en lo siguiente:
a) no se trata de un acto previsto por el testador e incluso se aparta de su
voluntad, que es ley de la sucesién; b) tampoco estd previsto por la ley, ya
que no se dan los presupuestos exigidos por el Cédigo Civil para la aplicacién
de los articulos 839 y 840, al tratarse de un usufructo atribuido al cényuge
viudo basado en la voluntad del testador; ¢) que aun en el caso de conside-
rarse aplicable el articulo 839, éste no prevé entre sus posibilidades la con-
mutacion del usufructo por el pleno dominio de bienes inmuebles, supuesto
que el Tribunal Supremo rechazé en sentencia de 28 de junio de 1962; d) que
es un acto totalmente voluntario realizado por los herederos que envuelve una
enajenacion de derechos de la heredera menor de edad que necesita autoriza-
cion judicial por aplicacion del articulo 166 del Cdédigo Civil, y e) que,
finalmente, la conmutacién implica un perjuicio para la menor. 4.° Que tam-
bién se considera necesaria la autorizacién judicial, conforme al precepto
antes citado, por implicar igualmente disposicién de derechos de la heredera
menor de edad, la adjudicacién a la misma de sélo dinero en efectivo, exis-
tiendo, ademas, bienes inmuebles en la herencia, como se sefiala en el defecto
tercero de la calificacion recurrida, lo que se puede apoyar en lo siguiente...;
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d) que no se considera el articulo 1.060 como complemento del articu-
lo 1.058, sino articulos que contemplan dos supuestos diferentes, segtin sean
todos los herederos mayores de edad o existan entre ellos menores; que se
entiende que, en consecuencia, en los dos casos concretos sefialados en la
nota de calificacién se ha sobrepasado el ambito meramente particional y se
ha entrado en el campo de los actos dispositivos que no pueden realizar los
padres en representacion de sus hijos menores de edad sin autorizacion judi-
cial, previa la aplicacion del articulo 166 del Cédigo Civil y, por tanto, se
mantiene en todos sus extremos la nota de calificacién».

Asimismo, afirmé el Fundamento de Derecho Sexto de esta importante
Resolucién que «la capitalizacién del usufructo universal implica un acto
dispositivo que excede de lo particional, al suponer una transformacién de los
derechos que correspondian a la heredera menor de edad realizada por su
representante legal sin apoyo en la voluntad del testador, ni en la Ley y que
de haberse realizado fuera del marco de las operaciones particionales hubiera
necesitado autorizacién judicial previa...»

El Registrador denegé la inscripcidn porque entendié que tanto la conmu-
tacién del usufructo, como las propias adjudicaciones efectuadas en pago de
los derechos hereditarios, excedian de lo meramente particional, implicando,
en cambio, verdaderos actos dispositivos que precisan la necesaria autoriza-
cién judicial por parte del representante legal del heredero menor de edad.

La Resolucién citada declard, no obstante, que la linea que delimita lo
particional de lo dispositivo no es nitida. Pero se insiste en un extremo que
estimo es importante: se afirma que es presupuesto bdsico de la particion
hereditaria el que, siendo posible, deban formarse lotes iguales o proporcio-
nales no sélo cuantitativa, sino también cualitativamente, afladiéndose a ello
que, por la composicion del patrimonio hereditario en cuestién, era perfecta-
mente posible la adjudicacién a los distintos interesados de bienes de la
misma especie, y que los actos calificados no podian ser considerados como
de mera particion, a la que serfa aplicable el articulo 1.060 del Cédigo Civil,
sino que evidencian una esencia dispositiva que necesariamente ha de tras-
cender al régimen juridico aplicable, en particular en sede de representacion
y capacidad, siendo inexcusable la autorizacién judicial prevenida en el ar-
ticulo 166 del Cédigo Civil.

La citada Resolucidn, efectivamente, ofrece puntos que son de gran inte-
rés para la problemadtica que estoy tratando y que, sin duda, arroja alguna luz
sobre esta controvertida cuestiéon. Sin embargo, la problematica se ha de
enfocar en torno a la distincién entre lo dispositivo y lo particional. Lo dis-
positivo, indudablemente, cuando hay menores, requiere de la autorizacién
judicial. Lo particional, no. Segin exponia CAMARA (4), para entrar en lo

4) Idem: ibidem.
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dispositivo, es necesario que la regla del articulo 1.061 se conculque innece-
saria y manifiestamente. En este sentido, hay que resaltar que, en muchos
casos, la particién va a venir exigida por las circunstancias. Asi, la Resolu-
cién de 6 de abril de 1962, para una particién en que, con once hijos, sélo
habia un bien inventariado, una sola finca, que se adjudicaba a un solo he-
redero, con la obligacién de pago en metdlico a los demds, consideré que no
se trataba de acto dispositivo, excluyendo la necesidad de aprobacién judicial:
las circunstancias concurrentes «no deben obligar a mantener una comunidad
contraria al espiritu del Cédigo y a la naturaleza del acto particional». Es
significativo que en un mismo sentido a esta Resolucién se pronuncié el
Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de julio de 1981.

Hay que citar, a efectos de clarificar ain mas la cuestién, la Resolucion
de 27 de noviembre de 1986: se trataba de la disolucién de un condominio
proveniente de herencia que recaia sobre tres fincas. Estaban interesados tres
menores de edad, representados por su madre, usufructuaria de su cuota. La
disolucién se llevé a cabo entre la madre y los cuatro tios paternos, adjudi-
candose uno de ellos las tres fincas mediante abono compensatorio a los
demas.

De las manifestaciones de los otorgantes en la escritura, resulté que di-
chas fincas constituian una unidad de explotacién, de modo que la division
haria desmerecer sensiblemente su valor, que precisaba «capital circulante
adecuado». Pero, por lo que respecta a su extension, las tres fincas eran
susceptibles de division. En el recurso gubernativo, el Notario distingui6
entre la posibilidad tedrica de division material, o, en otras palabras, que la
finca fuera materialmente divisible, de un lado, y, de otro, la necesidad prac-
tica de no dividirla al tratarse de una explotacién unitaria.

La DGRN aprecid, como una cuestiéon al margen del recurso, un conflicto
de intereses entre la madre y los hijos. Hay que resaltar que este posible
conflicto no habia sido apreciado, como defecto, por el Registrador, por lo
que no habfa sido objeto de controversia alguna. La concepcién de la DGRN
pasé por apreciar que la particion efectuada producia una alteracién sustan-
cial —cambio de cuota sobre inmueble por cuota sobre dinero—, del objeto
sobre el que confluyen los derechos opuestos. La actuacidon de la madre usu-
fructuaria compromete dos intereses que, en el planteamiento legal, aparecen
como enfrentados: el suyo propio y el de sus hijos. Y, frente a ello, declara
la Resolucién que «no cabrd oponer la abstracta argumentacion de coinciden-
cia de los intereses del usufructuario y nudo propietario de cuota en la diso-
lucién de la cosa comin, en el sentido de que tanto mds reciba éste, cuanto
mads se beneficiard aquél, pues, si ello es cierto, olvida como el objeto del
usufructo y nuda propiedad de ser de una u otra especie, puede beneficiar
alternativamente a uno de los titulares sin perjuicio del otro (piénsese en que
la conversiéon del inmueble usufructuado en dinero y la puesta de éste a
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interés (arts. 507.2 y 492 del Cddigo Civil) puede posibilitar, dado el proceso
inflacionista actual, la derivacién a favor del usufructuario del mismo capital
usufructuado, al recibir el tratamiento de rédito, lo que no es sino cobertura
frente a la depreciacién monetaria».

Es oportuno sefialar que, cuando la heterogeneidad de los lotes no obe-
dezca a razones objetivas, sino a la libre voluntad del o de los otorgantes, la
naturaleza dispositiva trascenderd al acto, con las consiguientes repercusiones
en el régimen juridico aplicable y, en concreto, por lo que respecta a nuestro
tema, en sede de capacidad y representacion.

Como puede apreciarse por lo expuesto hasta el momento, siempre, en
estas adjudicaciones estd presente el temor y el recelo por lo que respecta a
los intereses del menor de edad. Este temor y este recelo son, precisamente,
los que movieron al Tribunal Supremo en sentencia de 18 de febrero de 1969,
a considerar que eran actos dispositivos, y no de mera particién, los efectua-
dos atribuyendo unos bienes muebles a los menores y parte al ajuar, mientras
que los mayores se adjudicaron el unico inmueble existente en el caudal
relicto.

El problema deviene, sin duda, ain mds polémico cuando existe contra-
posicién de intereses o conflicto de intereses entre el padre o la madre y el
hijo o hijos menores de edad, supuesto este que, en la practica forense, es
muy frecuente, como he tenido ocasién de comprobar a lo largo de mi trayec-
toria profesional. Un supuesto reiterado, por ejemplo, se da en relacion al
usufructo del conyuge viudo, tal como han puesto de relieve diversas Reso-
luciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, y la de-
nominada «cautela socini». La «cautela socini» ha sido descrita magistral-
mente por ALicIA REAL PEREZ (5), como aquélla en virtud de la cual el testador
llama a sus legitimarios a la totalidad de la herencia por partes iguales y deja
a su cényuge viudo el usufructo universal previniendo que, de no aceptar los
legitimarios el gravamen, se les entregue unicamente su legitima estricta,
acreciendo su porcién en la mejora a los conformes. Se suele afadir, asimis-
mo, para mayor prevencion, que, en caso de no aceptar la cldusula alguno o
ninguno de los legitimarios, se asigne al cényuge viudo su cuota legal en
usufructo y, ademds, la porcién libre en pleno dominio, es decir, el tercio
libre de disposicion del causante o conyuge premuerto.

La opcién que plantea la «cautela socini», para algunos autores es impli-
cita, aunque no comparto esta tesis; de hecho, la «cautela» es bien explicita,
y, desde luego, enfrenta dos intereses opuestos, porque, en definitiva, lo que
vaya a recibir el conyuge supérstite —usufructo universal o el usufructo
vidual mads el tercio de libre disposicién en pleno dominio— va a depender

(5) REAL PERrez, ALICIA, El usufructo universal del conyuge viudo en el Codigo Civil,
Editorial Montecorvo, Madrid, 1988.
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de la decisién del heredero legitimario, pero si por éste, al ser menor de edad,
ha de decidir el padre o la madre, habra claramente una situacién de conflicto.

A nivel practico, y dado el uso generalizado de esta cldusula o disposicién
testamentaria, habria que entender que seria requisito o exigencia indiscutible
el nombramiento del defensor judicial. Una Resolucién de 6 de febrero de
1995 abordé esta problematica: se trataba de una particiéon que habia sido
practicada por albacea contador-partidor especialmente nombrado para el
supuesto de que, entre los herederos, hubiera algiin menor o incapaz. Las
adjudicaciones se efectuaron conforme al testamento, en primer lugar por
cuotas: la viuda, la mitad en pago de sus gananciales, y el usufructo universal
de la otra mitad, que pasa a los hijos en nuda propiedad por partes iguales
entre ellos. A la particién concurrieron la viuda y el contador-partidor, asi
como los tres hijos mayores de edad, que aprobaron todas las operaciones
practicadas. Sélo habia un menor de edad.

Los tnicos elementos integrantes del activo de la sociedad de ganancia-
les, en el momento de su disolucién por fallecimiento del esposo, estaban
constituidos por dos bienes inmuebles, indivisibles, comprados constante
matrimonio e inscritos en el Registro de la Propiedad a nombre de ambos
conyuges para su sociedad ganancial. No existia otro pasivo social que la
parte pendiente de amortizar del crédito hipotecario que recae sobre una de
las fincas.

Comparecieron ante Notario el albacea contador-partidor, los tres hijos
mayores del causante y la esposa de éste, que intervienen en su propio nombre
y derecho y en representacion legal de su hijo menor, otorgando escritura pu-
blica de liquidacién de la sociedad de gananciales y de aceptacion, particion y
adjudicacién de la herencia, que se llevé a efecto del modo siguiente: los dos
unicos bienes inmuebles se atribuyeron por mitad y pro indiviso a las dos uni-
cas partes interesadas en la liquidacién de la sociedad conyugal y, determinada
ya la masa hereditaria, se adjudicé, conforme al testamento, una mitad indivisa
en nuda propiedad, en pro indiviso y por iguales partes a los cuatro herederos,
y el usufructo vitalicio al conyuge supérstite. Como resultado de tales opera-
ciones divisorias, se adjudicé a la esposa el pleno dominio de la mitad indivisa
de cada una de las dos fincas en pago de su haber ganancial, y el usufructo
vitalicio sobre las dos mitades restantes en pago de su haber hereditario, en
tanto que a cada uno de los cuatro hijos se le atribuyd, en nuda propiedad, una
octava parte indivisa de cada uno de los inmuebles.

El Registrador apreci6 conflicto de interés en la formacién del inventario
y liquidacién de la sociedad de gananciales, por lo que entendié necesaria
la intervencién del defensor judicial. La calificaciéon de la «cautela socini»
quedd, por tanto, al margen. La DGRN puso de manifiesto la excepcional
importancia del inventario, relativizando, para este caso, la citacién del ar-
ticulo 1.057 del Cédigo Civil, por apreciar el cambio de naturaleza que la
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concurrencia de los herederos opera en la particién, transforméndola, en la
mayoria de los casos, «en un verdadero contrato particional», de manera que
la finalidad de la citacién no aparece tan nitida cuando a la actuacién del
contador se superpone simultdneamente la de todos los interesados en la
herencia, que aprueban todos sus actos, haciendo suyas sus declaraciones y
actuaciones. En este caso, hay que reconocer que el contador no realiza por
si mismo ninguna operacion testamentaria, sino que son los mismos herede-
ros, en unién del contador-partidor, los que formalizan el inventario, avaldo,
liquidacién y adjudicacién correspondiente.

La DGRN aplica su doctrina, pero situdndose ya en el plano propiamente
contractual, estimando ausencia de conflicto en un inventario en el que la
naturaleza de los bienes estd previamente determinada y la adjudicacién se
realiza por cuotas indivisas, declarando: «en cuya situacién la proindivisién
elimina la posibilidad de perjuicio para cualquiera de las partes», idea esta
que ya habia encontrado eco y expresién en anteriores Resoluciones.

Por lo que respecta al usufructo, agrega que «esta situacién se mantiene
aunque la adjudicacién, en la parte que afecta a la herencia, se realice en nuda
propiedad y pro indiviso a los herederos y en usufructo vitalicio al conyuge
viudo, segtn lo dispuesto en el testamento».

La cuestién que voy a entrar a examinar estd referida a la problematica
de si la citacion, para formacion de inventario, ha de hacerse a los coherede-
ros menores de edad en la persona de su representante legal, por no existir
conflicto de intereses entre ambos —tal como se hizo en el supuesto que
estoy analizando— o si, por el contrario, al concurrir contraposicién o in-
compatibilidad de intereses entre el progenitor-representante legal y el menor,
la citacién ha de hacerse al defensor judicial del menor, expresamente nom-
brado para estos fines.

Naturalmente, la disyuntiva pasa por apreciar si, efectivamente, existid, o
no, conflicto de intereses entre el progenitor y su hijo menor de edad, punto
este de examen y atencién que, l6gicamente, requiere ser muy cuidadosos,
porque estdn en juego los intereses de un menor y su beneficio, hay que
insistir en este extremo, debe ser prioritario.

Segiin ha puesto de relieve JuaN PaBLo GonNzALEzZ DEL Pozo (6), no se
puede dar por sentado que en todos los casos en que intervenga un represen-
tante legal en su propio nombre y en representacién de un hijo menor haya
de existir siempre una contradiccién de intereses. Y, en concreto, en los
supuestos de conyuge que concurre a la herencia del premuerto con hijos

(6) GonzALEZ DEL Pozo, JuaN PaBLO, «Inexistencia de conflicto de intereses entre un
menor y su representante legal a efectos del nombramiento de defensor judicial a aquél:
El supuesto contemplado por la Resolucién de la DGRN de 6 de febrero de 1995», en Diez
arios de abogados de familia, La Ley, Madrid, 2003.
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menores comunes, si la particién se realiza adjudicando a los herederos cuo-
tas indivisas de cada uno de los bienes en la proporcién fijada en el testamen-
to, o en nuda propiedad y en pro indiviso a los herederos y en usufructo
vitalicio al cényuge viudo, no serd necesario nombrar defensor judicial a los
menores al no implicar tales operaciones particionales contradiccién de inte-
reses alguna, en cuanto si los bienes se adjudican en comunidad romana la
situacion de proindivisién elimina la posibilidad de perjuicio para cualquiera
de las partes, el cual si podria producirse en caso de adjudicarse bienes con-
cretos como consecuencia de las distintas valoraciones que se atribuyeran a
cada uno de ellos, sea sobrevalorando el bien o bienes adjudicados al menor,
o bien infravalorando los restantes.

Tal como insiste la Resolucidon dltimamente citada, la particiéon de la
herencia, en la forma antes descrita, impide introducir desigualdad en las
adjudicaciones de los coherederos y supone, en todo caso, una operacion sin
trascendencia econémica, que solamente va a suponer la transformacién de la
comunidad germdnica en una comunidad romana sobre cada uno de los bie-
nes, no envolviendo peligro o riesgo alguno de perjuicio o lesién para el hijo
menor, ya que las deudas que, hipotéticamente, pudieran existir, se mantie-
nen, ex articulo 1.984 del Cédigo Civil, y el posible perjuicio ante unas
eventuales deudas del causante y la consiguiente responsabilidad ultra vires
de los herederos es comtin a todos los interesados, sin que pueda dar ocasion
a una ventaja o beneficio de la madre sobre el hijo.

La doctrina que sostiene esta importantisima Resolucién no es, sin embar-
go, nueva. En todo caso, hay que elogiarla por su claridad expositiva y por
dejar sentado un principio del que hay que partir siempre: la imposibilidad de
atenerse a criterios genéricos o formulaciones generales a la hora de estable-
cer una solucién, justa y conveniente, para el hijo menor de edad cuando éste
se ve inmerso en una comunidad hereditaria. A priori, hay que resaltar que
sobran las generalizaciones y que, por el contrario, habrd que ponderar las
circunstancias y factores concurrentes en cada supuesto, a efectos de que el
interés del menor quede incélume.

Una Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 27 de enero de 1987 ya establecid, en su doctrina, que los menores repre-
sentados por su madre en la particién hereditaria del padre de aquéllos no ne-
cesitan defensor judicial, siempre que no se adjudiquen a los herederos bienes
concretos, sino partes alicuotas de conformidad con las proporciones fijadas en
el testamento. Esta Resolucién fue dictada a propésito del recurso gubernativo
que planteaba la cuestion, tnica, de si era necesario o no el nombramiento de
defensor judicial para tres menores de edad en una escritura, calificada por el
Notario como de manifestacién y aceptacion de la herencia.

Los Fundamentos Juridicos de esta Resolucidn insisten en que el nombra-
miento de defensor judicial es imprescindible siempre que, en algin asunto,
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el padre o la madre tengan un interés opuesto al del hijo menor de edad no
emancipado, ya que esa oposicion de intereses puede redundar, como es obvio,
en perjuicio del hijo sujeto a patria potestad y, por ello, debe entonces usar
la representacién legal ordinaria conectada a esta institucidn, que darfa lugar
a una autocontratacién fuera de los limites admitidos, y surge una represen-
tacion extraordinaria, ocasional y limitada al asunto concreto, encomendada
al defensor judicial.

Reconoce la mencionada Resolucion que, de acuerdo con la doctrina cien-
tifica y con reiterada Jurisprudencia, existe contradiccion de intereses en una
particién de herencia en la que aparezcan interesados como coparticipes el
conyuge viudo y sus hijos menores. Pero es necesario descender de esta
afirmacion general, al examen del caso especifico, en el que Unicamente se
unifica la aceptacién de la herencia y la adjudicacién de dos fincas heredita-
rias en las mismas cuotas indivisas que se corresponden con la proporcién
fijada por el testador.

La Resolucién continda declarando que «la aceptaciéon de la herencia
por los padres en nombre de los hijos menores (aunque no se entendiera
como hecha a beneficio de inventario)... no implica aqui oposicién de in-
tereses, porque supone una actuacioén paralela entre la madre, que también
ha aceptado pura y simplemente, y sus hijas; no hay desigualdad de régimen
entre una y otras y el hipotético perjuicio ante unas eventuales deudas del
causante y la consiguiente responsabilidad ultra vires de los herederos, es
comtn a todas ellas, sin que pueda dar ocasién de una ventaja o beneficio
de la madre sobre las hijas. Ademds, si la madre podia en aquel momento,
sin ningun requisito especial, haber aceptado, en nombre de sus hijas, pura
y simplemente, la herencia de un extrafio, no hay razén para que, respecto
de la herencia del marido y padre, no pudiera, en el régimen de igualdad
expresado, aceptar pura y simplemente esta herencia, como actitud la mas
respetuosa con la memoria del difunto y con los deberes morales hacia el
esposo y padre».

La Resolucion llega a una afirmacién contundente cuando expresa que la
adjudicacién pro indiviso de las dos fincas heredadas es una operacion sin
trascendencia econdmica y que, desde el punto de vista estrictamente juridico,
supone solamente que la comunidad sobre todo el patrimonio hereditario
activo y pasivo —comunidad germdnica o en mano comtin—, se transforme
en una comunidad romana o por cuotas indivisas sobre cada uno de los bienes
de la herencia. Esta transformaciéon no envuelve peligro alguno de lesién o
perjuicio para las hijas, manteniéndose las deudas de la herencia que pudieran
existir sin variacién, y lo mismo ocurrird con otros bienes de la herencia que,
quizd, no hayan sido incluidos, los cuales habran de engrosar el caudal here-
ditario para luego ser repartidos en la misma proporcion fijada por el testador.
Hace, asimismo, hincapié esta Resolucién en que la madre, como consecuen-
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cia de la adjudicacién, podra disponer de su cuota concreta sobre cada una de
las fincas, cosa imposible antes de esa adjudicacion. Pero también es cierto
que la madre podia, ya antes, enajenar su cuota hereditaria y que los derechos
y garantias de sus hijas son muy semejantes antes y después, con la posibi-
lidad de pedir la divisiéon a través de la actio familiae erciscundae o de la
actio communi dividundo.

Por tltimo, esta Resolucién pone de manifiesto que la adjudicacion rea-
lizada en la escritura tiene un cardcter provisional, que supone, desde luego,
una actuacién paralela entre madre e hijas menores, totalmente respetuosa con
la voluntad del causante, y que el cardcter excepcional de la representacion
legal conectada al defensor judicial no autoriza a ampliar el concepto de
intereses opuestos hasta casos de perjuicios futuros e hipotéticos.

Como se aprecia, no hubo ningtin pronunciamiento en lo que respecta al
ejercicio de la «cautela», que no fue calificado como defecto en la nota, por
lo que tendria que quedar al margen del recurso gubernativo. En todo caso,
este silencio tiene una indudable utilidad préctica, teniendo en cuenta el ca-
racter no unilateral, sino contractual que se atribuye a la particién. Desde el
momento en que los tres hermanos mayores aceptaron el gravamen, la no
aceptacién de éste en nombre del menor representaria la mayor penalidad de
la «cautela», privandole de la participacion en el tercio de mejora y, si la
hubieran rechazado todos, la conservarian para si o, cuando menos, para sus
descendientes, segun la redaccién de la «cautela». En consecuencia, la acep-
tacion del gravamen podia considerarse como la actuacién mds ventajosa para
el menor, habida cuenta, como expresa CASTAN PEREZ-GOMEZ (7), que la elec-
cién de sus hermanos condiciona la cuantia de los derechos que su propia
eleccion le pudiera proporcionar. Por ello, en este supuesto, el verdadero
perjuicio estaria en el rechazo del usufructo universal, que supondria dejar
reducida la institucién a favor del menor a su legitima estricta en beneficio
de sus hermanos mayores de edad.

No obstante, al tratarse de la aceptacidon de un gravamen sobre la legiti-
ma, podria parecer aventurado generalizar casos concretos, entendiendo que
siempre que no hubiera problema de inventario y las adjudicaciones fueran
pro indiviso, no seria necesario el nombramiento de defensor judicial.

El articulo 166.2 del Cédigo Civil, que no es de interpretacion extensiva,
solo exige que el padre (o la madre) cuente con autorizacién judicial para
repudiar herencias dejadas al hijo menor de edad, por lo que, a sensu contra-
rio, podra aceptar, sin ella, la herencia o legado deferidos al hijo.

Para renunciar a derechos de los que sean titulares los hijos, como, por
ejemplo, el derecho a la legitima, los padres deberdn contar con autorizacién

(7) CastAN PEREZ-GOMEZ, JosE, «La patria potestad», en Instituciones de Derecho
Privado, Tomo 1V, Familia, Vol. 1.°, Editorial Civitas, Madrid, 2001.
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judicial, que se concederd por causas justificadas de utilidad o necesidad, ex
articulo 166.1 del Cédigo Civil.

Sin embargo, tal como ha apuntado Aricia REAL PEREZ (8), no parece que
entrafie verdadera renuncia de derechos elegir una u otra de las alternativas
que al llamado se le presentan cuando existe cldusula Socini. Si se elige la
legitima estricta, desde luego no se renuncia a ella. Y, si se opta por respetar
el usufructo universal, tampoco se renuncia a la legitima, porque el llamado
recibe mds de lo que estrictamente le corresponderia, a pesar de que lo recibe
gravado con el usufructo universal, ya que su situacion patrimonial ird robus-
teciéndose a media que aumente la edad del usufructuario, para consolidarse,
a la muerte de éste, la plena propiedad o pleno dominio sobre una porcién
hereditaria mds sustanciosa, de manera que el legitimario no s6lo no pierde
su derecho a la legitima, sino que, a la larga, obtiene mas.

Es interesante reseflar una importante Resolucién dictada por la DGRN en
fecha 10 de enero de 1994, en relacién con un expediente en el que se plantea-
ba la cuestion de si era inscribible una escritura de liquidacién de la sociedad
de gananciales y aceptacion de herencia, en la que la tinica compareciente, la
viuda del matrimonio, lo hacia por si y en nombre de su hijo menor, designado
heredero universal por su difunto padre, o, por el contrario, si se requiere, ade-
mads, la presencia del defensor judicial en representacion de dicho menor, dada
la posibilidad de intereses contrapuestos en la liquidacién de la sociedad con-
yugal. Hay que resaltar que los bienes incluidos en el inventario tenian todos el
carécter de privativos al haber sido adquiridos por el difunto con posterioridad
a la sentencia de divorcio con su conyuge compareciente, salvo uno que se
adjudicé por mitad y proindiviso entre la viuda-divorciada y el hijo menor, al
haber sido comprado durante el matrimonio por el marido para su sociedad
conyugal, constando inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre de los
dos cényuges para su sociedad conyugal de gananciales.

El Fundamento Juridico Segundo de esta Resolucién reconoce que, efec-
tivamente, en aquellas materias en las que pueda estar implicado un menor,
se hace preciso actuar con la debida cautela a fin de que no sean mermados
sus derechos e intereses, que nuestra Ley sustantiva trata de defender con el
méximo rigor y, de ahi, las medidas adoptadas por el Cédigo Civil en su
defensa, lo que hay que interpretar con la necesaria amplitud para impedir
que resulte inaplicado por criterios extremadamente restrictivos, aunque no
siempre ello suponga que haya que ver, en todo caso concreto, una contradic-
cién de intereses.

Sin embargo, en este supuesto, en el que el régimen matrimonial era el
de gananciales, la Resolucion cita, a su vez, la dictada el 14 de marzo de

(8) REAL PEREz, ALICIA, El usufructo universal del conyuge viudo en el Codigo Civil,
citado en nota 5.
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1991, que entendié la necesidad de nombramiento de defensor judicial, al
haber comparecido en la escritura de aceptacién de herencia y liquidacién de
la sociedad conyugal, solamente la madre-viuda por si, en nombre de sus dos
hijas menores de edad, adjudicdndose aquélla una mitad indivisa de cada uno
de los bienes en pleno dominio en pago de su cuota ganancial, y la otra mitad
en usufructo, con facultad de disponer durante la minoria de edad de sus
hijas, quienes recibian por iguales partes indivisas la nuda propiedad de esta
mitad.

La Resolucion fundamentaba su aserto en que la oposicidon de intereses
tenfa lugar en la misma determinacion del inventario de los bienes que son
gananciales, al plantearse, en su formacion, un problema de determinacion de
masas patrimoniales, que no viene resuelto mecdnicamente, pues la presun-
cién de gananciales no es indestructible y, por ello, al existir un conflicto de
intereses, priva, en estas operaciones, a la viuda de la representacion legal y
exige que ésta sea deferida a un defensor nombrado por el Juez.

Insiste esta Resolucién en que es en el supuesto en que se adjudiquen
bienes concretos, cuando, en realidad, puede producirse la contradiccidon de
intereses, como consecuencia de la distinta valoracién que se atribuya a cada
uno de ellos, pero esta posibilidad decae si los bienes se adjudican en comu-
nidad romana, en cuya situacion la proindivisién elimina la posibilidad de
perjuicio para cualquiera de las partes.

En el supuesto concreto, objeto de estudio, la tnica finca de cardcter
ganancial se adjudic6 por mitad y proindiviso a los dos Unicos interesados en
la liquidacién de la sociedad y, determinada ya la masa hereditaria, se adju-
dican integramente todos los bienes que la forman al menor representado por
su madre. Estas operaciones no implican, por tanto, contradiccién de intere-
ses, al no haber desigualdad entre uno y otra, siendo, asimismo, la responsa-
bilidad por deudas del causante de caracter ultra vires, sin que pueda dar
lugar a una ventaja o beneficio de la madre sobre el hijo.

De acuerdo con la citada Resolucién, la adjudicacién de la dnica finca
ganancial por mitad y pro indiviso es una operacion sin trascendencia econd-
mica, que supone solamente la transformacién de la comunidad germdnica en
una comunidad romana sobre el mismo bien, que no envuelve peligro alguno
de perjuicio o lesioén para el hijo. Y, por lo que respecta a las deudas que
pudieran existir, se mantienen sin variacion, ex articulo 1.084 del Cdédigo
Civil y, en definitiva, la adjudicacién realizada en la escritura calificada tiene
caricter provisional, manteniéndose por la madre, respetuosamente, la volun-
tad de su ex esposo. Serd mads tarde, si durante la minoria de edad del hijo
se produjera la disolucién de la comunidad romana formada, cuando apare-
cerdn claramente enfrentados los intereses de los comuneros, ante el peligro
de que la madre, prevaliéndose de su representacion legal, se lucre en perjui-
cio de su hijo.
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Hay que tener en cuenta que, por lo que se refiere al inventario, cuando
el matrimonio formado por el finado y el conyuge viudo estuviere sujeto al
régimen econdémico de sociedad de gananciales, serd preciso, en primer lugar,
proceder, como paso previo para determinar posteriormente la masa heredi-
taria del difunto, a la liquidacién de la sociedad de gananciales y, por ende,
deberdn ser examinados tanto el inventario del activo como el del pasivo de
la sociedad conyugal disuelta, como el que se forme en relacién con la he-
rencia, pudiendo decirse, con cardcter general, que existird contradiccién de
intereses, en principio, siempre que se incluyan, como partidas del pasivo,
créditos que el conyuge supérstite ostente contra el patrimonio ganancial o la
masa hereditaria o se hagan valer, al liquidar el consorcio conyugal, créditos
personales contra el causante al amparo de lo prevenido en el articulo 1.405
del Codigo Civil.

Igualmente, se dard contradiccién de intereses en la fase de formacién del
activo ganancial cuando se incluyan en el mismo bienes cuya ganancialidad se
establezca en virtud del juego de la presuncion del articulo 1.361 del Cédigo
Civil, ya que, al ser una presuncioén iuris tantum, puede ser destruida. En este
sentido, cabe citar la Resolucion de la DGRN de 6 de febrero de 1995, confor-
me a cuya doctrina, «cuando el régimen econdmico-matrimonial sea el de ga-
nanciales y los bienes que lo integran reciban aquella cualidad del titulo de
adquisicion (art. 1.347 del Cédigo Civil), al no operar la presuncion de ganan-
cialidad, no cabe la posibilidad de que pueda ser destruida y, por consiguiente,
no surge oposicion de intereses en la realizacion del inventario, sino que esa
posibilidad sélo puede darse en el momento de las adjudicaciones».

Por lo que respecta a las fases de avaltio y adjudicacion, la contraposicion
de intereses sélo podra darse cuando se adjudiquen bienes concretos e in-
dividualizados, o se atribuyan por cuotas partes indivisas, pero desiguales, al
ser posible entonces la irrogacién de perjuicios al menor como consecuencia
de valoraciones de los bienes no ajustadas a la realidad.

GonzALEZ DEL Pozo ofrece, a mi juicio, una solucién, bastante acertada,
al poner de relieve que, siempre que existan dudas razonables en torno a la
existencia de contradiccién de intereses entre un menor y su progenitor cuan-
do éste deba representarle en un acto o negocio juridico particional, parece
conveniente y aconsejable para el Letrado a quien se le hubiere encomendado
el asunto, acudir al Juez de Primera Instancia competente —que serd el Juez
de Familia—, donde lo hubiere, y pedir, en Expediente de Jurisdiccién Vo-
luntaria, con exposicioén detallada de las operaciones que se pretenden reali-
zar, que se declare la inexistencia de intereses contrapuestos entre el menor
y su representante legal, para que éste intervenga en nombre de aquél, en
dichas operaciones, con el petitum subsidiario de que se nombre defensor
judicial del menor a la persona a quien corresponda, en caso de estimarse que
se da contraposicion de intereses. Obtenida la Resolucién Judicial que asi lo
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declare, la Escritura Publica otorgada, entre otros, por el progenitor en nom-
bre del menor, serd inscribible en el Registro de la Propiedad, con inde-
pendencia de que el Registrador aprecie la necesidad de nombramiento de
defensor judicial al menor. A través de esta solucién, es decir, acudiendo, en
primer lugar, a la via judicial, se otorga la posible oposicién de intereses al
Juez y se le sustrae al Registrador, consiguiendo la garantia de que la no
intervencién del defensor judicial del menor en el otorgamiento de la escri-
tura publica no constituird un defecto insubsanable que motive la denegacion
de la inscripcion de aquélla en el Registro (9).

En consecuencia, y sintetizando sobre este espinoso problema, hay que
decir que los padres no van a necesitar autorizacion judicial para aceptar la
herencia deferida al hijo menor, pero tampoco para proceder a la eleccién
reseflada anteriormente. Es decir, que optar por respetar el usufructo universal
legado no implica una auténtica renuncia de derechos, por lo que si el padre
o madre supérstite toma esa decision por el hijo, no va a precisar, para ello,
de autorizacién judicial.

Por lo que respecta a la problemdtica que plantea la conmutacién del
usufructo del viudo, ex articulo 839 del Cédigo Civil, la doctrina ha veni-
do entendiendo que estamos ante un acto particional y no dispositivo, de
modo que la autorizacién judicial no es necesaria. Pero si cabe que surja
conflicto de intereses entre el conyuge viudo y sus hijos menores, por lo que,
en estos casos, serd necesario el nombramiento de defensor judicial. Hay que
resefar, en este sentido, que el articulo 839 del Cédigo Civil permite tres
formas de pago: renta vitalicia, productos de determinados bienes o capital en
efectivo, pero no incluye la adjudicacién en pleno dominio de bienes inmue-
bles. Pensemos en el supuesto en que se pretenda precisamente esta adjudi-
cacion en pleno dominio, alterando, asi, el régimen normal de propiedad de
los bienes. Aqui, estamos, efectivamente, en el marco de un acto dispositivo,
que va a exigir autorizacién judicial. No obstante, una sentencia del Tribunal
Supremo, de 28 de junio de 1962, dejé abierta la posibilidad de que todos los
bienes hereditarios o la mayor parte de ellos fueran improductivos, conside-
rando, en este ultimo supuesto, suficiente la intervencion del defensor judicial
y no precisar la autorizacion judicial.

En todo caso, no obstante, hay que precisar que la aceptacién de un
gravamen sobre la legitima, como lo es, efectivamente, la «cautela socini»,
es, cuanto menos, compleja y delicada, por lo que habria que examinar los
supuestos, uno por uno, para poder entrar a valorar si es preciso, o no, el
nombramiento de defensor judicial. A mi juicio, siempre que haya intereses
contrapuestos entre el menor y el padre o la madre, habria que estimar nece-

(9) GonzALEz DEL Pozo, JuaN PaBLo, Inexistencia de conflicto de intereses entre un
menor 'y su representante legal..., citado en nota 6.
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saria la actuacién del defensor judicial. La existencia de intereses contrapues-
tos en un asunto, negocio o pleito, se producird cuando su decisién normal
recaiga sobre valores patrimoniales que, si no fueran atribuidos directa o
indirectamente al padre, corresponderian o aprovecharian al hijo. Y, ante esta
situacién, segun una sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de marzo de 1968,
el padre o madre, «para proveer a la defensa de sus intereses, se ve compelido
a limitar la participacion ttil del hijo», pudiendo «perder la ecuanimidad
necesaria para tutelar, a nivel de los suyos propios, los intereses de los hijos».

Para VicentE Montes (10), la simple concurrencia de intereses no es
suficiente para solicitar el nombramiento de defensor judicial, por lo que,
cuando se habla de intereses opuestos, quedan excluidos los intereses concu-
rrentes, que podrdn ser coincidentes, paralelos o comunes e incluso distintos,
siempre que sean compatibles.

Algunos autores, en el marco de la doctrina patria, han puesto de relieve
que hay que partir de la presuncion de que la actuacién de los padres se orienta
de modo natural al beneficio de sus hijos, por lo que el interés contrapuesto
deberia interpretarse de modo estricto o, en todo caso, se impondria una inter-
pretacion restrictiva, para evitar hacer de igual condicidn los intereses comunes
y los opuestos. De este modo, en una comunidad hereditaria, por ejemplo, tal
como hemos tenido ocasion de analizar en paginas atrds, habria un interés pa-
ralelo cuando el padre o la madre reclama para la herencia un crédito.

En cualquier caso, hay que resaltar que la concurrencia de intereses no
siempre es tal y habrd que ser muy cuidadoso para saber discernir cudndo
no hay, en realidad, contraposicion de intereses entre el hijo y su progenitor.
En algunos supuestos, estd muy claro y es muy evidente que se produce una
ganancia para el padre o la madre y un perjuicio para el hijo menor de edad.
Y, en otros supuestos, hay, efectivamente, actos que no suponen tan siquiera,
por si solos, una modificacion juridica que conlleve desplazamiento patrimo-
nial o alteracién de un status previo. Este tltimo supuesto ya lo he analizado
al referirme a las particiones con adjudicaciones pro indiviso.

A la vista de las Resoluciones de la DGRN que he ido examinando a lo
largo de la elaboracién de este estudio, he podido llegar a la conclusion de
que, en algunos supuestos, las operaciones particionales pueden implicar actos
de enajenacion y que, sostener lo contrario, podria llevar a hacer ilusoria la
proteccién que el Cédigo Civil establece respecto de determinados bienes y
derechos de los hijos menores de edad, tal como ha puesto de relieve una
Resolucion de 27 de noviembre de 1986.

Es evidente, asimismo, que uno de esos actos necesitados de autorizacién
judicial, conforme al articulo 166 del Cédigo Civil, es la capitalizacién de

(10) MonTtEs PENADES, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia (obra
colectiva), Editorial Tecnos, Madrid, 1984.
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usufructo universal legado al viudo/a y adjudicacién de inmuebles en pleno
dominio en pago del mismo, y ello en base a que no se trata de un acto pre-
visto por el testador e incluso se aparta de su voluntad, considerada como Ley
de la sucesion, y tampoco estd previsto por la Ley, al tratarse de un usufructo
atribuido al cényuge viudo basado en la voluntad del testador y que, aun
en el caso de considerarse aplicable el articulo 839 del Cédigo Civil, éste
no prevé, entre sus posibilidades, la conmutacién del usufructo por el pleno
dominio de bienes inmuebles, que es un acto totalmente voluntario realizado
por los herederos y que envuelve una enajenacioén de derechos de los herede-
ros menores de edad que necesita autorizacion judicial. Esta misma Resolu-
cién citada pone de relieve que la capitalizaciéon del usufructo lleva a una
doble consecuencia: de un lado, evitar la aplicacién del articulo 166 del
Cédigo Civil y, de otro, producir una desigualdad cualitativa de los lotes y
consiguiente infraccién del articulo 1.061 del citado corpus legal.

Hay que resaltar que, con anterioridad a las reformas efectuadas en el
Derecho de Familia, especialmente a la Reforma, crucial, del afio 1981, se
argumentaba que habia que limitar el conflicto de intereses entre padres e
hijos a la patrimonialidad de la situacién. Sin embargo, si contemplamos los
supuestos referidos a la excepcidn de la representacion legal de los hijos por
sus progenitores, parece evidente que también haya que incluir —y que, desde
luego, no sea descabellado hacerlo— las cuestiones que recaigan o tengan
una repercusiéon en el orden personal. De esta forma, se logra, en alguna
medida, «despatrimonializar» la concepcion del Derecho Civil, orientdndolo,
cada vez mds y en direccion ascendente, hacia el conjunto global de las
situaciones en las que una persona, en este caso un menor de edad, puede
encontrarse. A mi juicio, se trata, en definitiva, de «desmercantilizar», en lo
posible, el Derecho Civil.

AURELIA MARIA RoMERO CoLoMA
Doctora en Derecho. Abogada
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Propuesta de reforma del Registro de
Bienes Muebles en general y del
Registro de Condiciones Generales de
la Contratacion en particular

I. El Gobierno, en sesién del Consejo de Ministros de 16 de septiembre
de 2005, aprobé la remisién a las Cortes Generales del proyecto de ley de
mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios.

Entre otras novedades, el proyecto de ley introduce nuevos supuestos de
clausulas abusivas, considerando nulas las siguientes estipulaciones insertas
en los contratos entre profesional y consumidor: la renuncia a desvincularse
de un contrato de prestacién de servicios de tracto continuado; la imposicién
al comprador de los gastos o impuestos que corresponden al vendedor (caso
de atribuir al comprador el pago de la plusvalia o impuesto sobre el incremen-
to de valor de los terrenos de naturaleza urbana); obligacién del comprador
de subrogarse en la hipoteca concertada por el promotor; el redondeo al alza
del precio de los productos (1), etc.

La sociedad ha recibido esta reforma con gran satisfaccion, ya que son
frecuentes en la prictica estas cldusulas abusivas, que los promotores inmo-
biliarios y empresas de servicios venian imponiendo al consumidor en la
«letra pequefa» de los contratos, y que por tanto no se negocian (las condi-
ciones generales por definicién se dan en los contratos de adhesién, de ma-
nera que las cldusulas estdn predeterminadas por el profesional o empresario
para su incorporacién a una pluralidad de contratos).

Sin embargo, y a pesar de la diccién legal, tales cldusulas van a seguir
utilizdndose si no son objeto de un mayor control por las Asociaciones de

(1) La prohibicién de cldusulas de redondeo no afecta a los servicios financieros, ya
que la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero,
admitid, respecto de los mismos, cldusulas al alza o la baja al intervalo de octavo punto
mas préximo.
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Consumidores y Usuarios. Van a seguir utilizindose porque aunque estén
contenidas en lista negra de cldusulas abusivas segtn la Disposiciéon Adicio-
nal primera de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, en
la préctica se impondran en los contratos privados, mientras no se dicte una
sentencia judicial de nulidad, bien en el ejercicio de una accién individual o
en el de una accién colectiva (2). Pero la interposiciéon de una accién colec-
tiva no serd facil si no se incrementa la posibilidad de control por parte de
las Asociaciones de Consumidores y Usuarios de los modelos contractuales.

Y para lograr ese control, deberia potenciarse el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion.

Este Registro, regulado por la Ley 7/1998, de 13 de abril y su Reglamen-
to, aprobado por Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre, se configurd
con caracter voluntario, de forma que sélo los empresarios o profesionales
que asi lo quisieran podrian depositar en €l las condiciones generales utiliza-
das en el clausulado de sus contratos. La tinica ventaja o incentivo de dicho
depdsito es la prescripcién de las acciones colectivas de manera que a los
cinco afios (3) del depésito entiende la ley que ya no se pueden combatir por
esa via. El resultado es que pocas empresas depositan sus clausulados y que
no se conoce por los consumidores y sus asociaciones las cldusulas que se
estdn utilizando en la préactica comercial (por lo que, a su vez, esto provoca
que se ejerciten poquisimas acciones colectivas de declaracion de nulidad de
cldusulas por abusivas) (4).

Por eso, en ciertos sectores especificos, se hace hoy en dia necesario impo-
ner el depdsito con caricter forzoso, como via para conocer realmente las con-
diciones generales que se estan utilizando en la vida comercial y que las Aso-
ciaciones de Consumidores puedan realmente ejercer sus acciones colectivas
con efectos horizontales (esto es, en beneficio de todos los consumidores).

El mejor y mayor uso de este Registro es defendido por muchos sectores
sociales. Puede leerse al respecto el diario «EI Pais» de 17 de septiembre, en
el que se pronuncia muy favorablemente el Presidente de la Fundacién para
la Defensa de los Derechos Civiles.

(2) Notarios y Registradores si que estardn obligados a rechazar esas clausulas, aun-
que no estén previamente inscritas en el Registro de Condiciones Generales una sentencia
dictada en el ejercicio de una accién colectiva por aplicaciéon de su deber general de
ajustarse a la legalidad, los primeros (art. 145 del Reglamento Notarial), y por aplicacién
de su deber de calificacion de la misma, los segundos (art. 18 de la Ley Hipotecaria).

(3) Elarticulo 19 de la Ley de Condiciones Generales ha sido modificado por la Ley
39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espaiiol de diversas
Directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios, dejando fijado definitivamente el plazo de prescripcién en cinco anos.

(4) Desde su entrada en funcionamiento el afio 2000, tan sélo se han depositado en
el Registro Mercantil de Madrid, 600 condiciones generales, 25 anotaciones de demanda
y no llegan a la decena las sentencias de nulidad.
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De la misma forma «El Pais» de 30 de septiembre de 2005, en su gaceta
inmobiliaria (denominada «propiedades»), contiene como principal articulo
uno titulado «Publicidad contra los abusos». En €l se defiende que el empleo
de cldusulas abusivas en los contratos de compraventa descenderia si el
Gobierno hiciera obligatoria su inscripcién en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion. Se propone en el articulo, que recoge la opinién
general de las Oficinas de Atencion al Ciudadano de la Comunidad de Ma-
drid, que se dé mayor uso al Registro de Condiciones Generales de la Con-
tratacion como mecanismo para incrementar la defensa del comprador de
viviendas.

En concreto se insta a que el Gobierno promueva el depdsito obligatorio
de los contratos tipo correspondientes a cada promocién inmobiliaria en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacidn, con lo que podrian ser
estudiados con anterioridad a la celebracién del contrato, tanto por los com-
pradores como por entidades publicas y privadas que trabajan en defensa de
los consumidores. El modelo de contrato de compraventa de vivienda ela-
borado por la Comisién Mixta de Cldusulas Abusivas (5), aunque sirve de
referencia, no ha impedido que muchos promotores sigan utilizando cldusulas
nulas por abusivas.

No es solo el sector de la promocién y construccién de viviendas el tnico
necesitado de proteccién. Los sectores especificos donde deberia existir un
depdsito obligatorio de condiciones generales de los contratos, serian: sector
financiero, sector inmobiliario, telefonfa movil, agencias de viajes. Se trata de
sectores donde se acapara el 80 por 100 de las denuncias y consultas de los
organismos de proteccién del consumidor por cldusulas abusivas.

II. Por otro lado, deberia potenciarse el contenido del Registro. La sen-
tencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2000 (Sala Tercera) declaré
nulos algunos preceptos del Reglamento del Registro de Condiciones Gene-
rales, en concreto la posibilidad prevista en él (no contemplada en la Ley
7/1998) de que se inscribieran las sentencias desestimatorias y no sélo las es-
timatorias dictadas en el ejercicio de las acciones colectivas, asi como las
sentencias firmes dictadas en el ejercicio de acciones individuales. El Tribu-
nal Supremo, basdndose en el principio de jerarquia normativa, considerd una
extralimitacion del reglamento esa posibilidad. Sin embargo, hoy en dia se
vuelve a reclamar la necesidad de que en el Registro de Condiciones Gene-
rales incluya el mayor dmbito posible de doctrina jurisprudencial, con la
finalidad de que sea mayor el conocimiento general de lo que es o no es
clausula abusiva.

(5) Integrada por el Instituto Nacional de Consumo, Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, y Asociacién de Promotores y Constructores de Espaia.
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En este sentido, el presidente de la Fundacién de Derechos Civiles («El
Pais», sibado 16 de septiembre de 2005) manifestaba que dicha fundacién
«considera favorablemente que la modificacion de la ley incluya como abu-
siva esas prdcticas, pero considera que su efectividad seria mayor si el Go-
bierno obligara a inscribir en el citado Registro las cldusulas declaradas
abusivas por jueces y tribunales».

El contenido del Registro quedé limitado en definitiva, tras los recur-
sos formulados contra el Reglamento 1828/1999, a las sentencias estimatorias
dictadas en acciones colectivas, cuando en la prictica son pocas las accio-
nes de esta naturaleza que se ejercen. El resultado es que es minimo el
impacto de la obligacién que tienen notarios y registradores de rechazar
las cldusulas judicialmente declaradas nulas por abusivas e inscritas en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacién (art. 10, apartado 6
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de los Consumidores
y Usuarios).

En consecuencia, deberia promoverse una reforma legal que modificara
la Ley 7/1998 con la finalidad de imponer la inscripcién en el Registro de
Condiciones Generales de las sentencias firmes estimatorias o desestimatorias
dictadas en el ejercicio de todo tipo de acciones (individuales o colectivas) en
las que la demanda hubiera tenido por objeto la declaracién de nulidad por
abusiva de una cldusula contractual contenida en contratos de adhesion.

III. El Registro de Condiciones Generales de la Contratacién estd ar-
ticulado como una seccién mds del Registro de Bienes Muebles, en concreto
la Seccién Quinta (Disposicién Adicional dnica del Real Decreto 1828/1999,
de 3 de diciembre). Tiene su sentido, dado que los contratos de venta a
plazos, leasing, renting y otros muchos relativos a bienes muebles, contienen
condiciones generales, y la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, al aprobar los modelos contractuales, tiene que comprobar que no existen
clausulas abusivas.

Aprovechando la reforma del reglamento del Registro de Condiciones
Generales, podria impulsarse también alguna reforma legal necesaria en ma-
teria de contratacién mobiliaria y del Registro de Bienes Muebles en general.

La Ordenanza del Registro de Bienes Muebles (antes Registro de Venta
a Plazos de Bienes Muebles) es de 19 de julio de 1999, lo que en un sector
tan dindmico la convierte ya en una norma necesitada de actualizacién. Al-
guno de los principios contenidos en la misma, que tanta seguridad dan a la
contratacion sobre vehiculos y demds bienes muebles, y fomenta la financia-
cién de los mismos, deberian tener un rango legal explicito. Es cierto que
tienen su amparo legal en la Ley 28/1998, de 13 de julio, en cuyo articulo 15
se proclama el principio de legitimacién (presuncién de validez de los asien-
tos, de la que luego derivan otros principios como el de inoponibilidad o fe
publica registral contenidos en la Ordenanza); la Disposicién Final segunda
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de dicha ley habilité al Ministerio de Justicia para desarrollar el funciona-
miento de ese Registro y a su amparo se dicté la Ordenanza, que es un
verdadero Reglamento (a pesar de estar aprobada por Orden Ministerial)
merced a la delegacién legislativa antes referida. Igualmente la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha consagrado ese tratamiento de los
bienes muebles registrables, equiparando las normas de ejecucién sobre los
mismos a la de la ejecucién sobre bienes inmuebles; y ha atribuido una accién
real sumaria para la recuperacion de los bienes muebles financiados a plazos
o en leasing, inscritos en el Registro de Bienes Muebles, para el caso de
impago del precio aplazado o de la renta del arrendamiento (art. 250.10y 11).

Pero ain queda mucho por hacer. En concreto, deberia promoverse una
reforma legal para modificar el articulo 464 del Cédigo Civil que atin sigue
afirmando la regla «posesién equivale a titulo», cuando esto no es asi —como
se ha visto— tratandose de bienes muebles inscritos en el Registro de Bienes
Muebles. Deberia consagrarse legalmente para los bienes muebles registrales
los principios de prioridad, inoponibilidad y fe ptblica registral recogidos
en la Ordenanza. Y sobre todo deberia dictarse un nuevo Reglamento que se
adecuara al nuevo contenido del Registro de Bienes Muebles (mucho mads
amplio que el del antiguo Registro de Venta a Plazos), pues al refundir otros
muchos Registros (como el de buques o aeronaves) tiene en la actualidad un
objeto muy dispar: vehiculos, maquinaria industrial, buques, aeronaves, hipo-
teca mobiliaria sobre propiedad intelectual e industrial, derechos incorporales
transmisibles, etc.

CONCLUSIONES

1.° Deberia promoverse una reforma de la Ley 7/1998 con la finalidad
de imponer la inscripcién en el Registro de Condiciones Generales las sen-
tencias firmes estimatorias o desestimatorias, de todo tipo de acciones (indi-
viduales o colectivas) en las que la demanda hubiera tenido por objeto la
declaracion de nulidad por abusiva de una cldusula contractual contenida en
contratos de adhesion.

2. Deberia imponerse por Real Decreto el depdsito con cardcter forzoso
en el Registro de Condiciones Generales, de los clausulados contenidos en los
contratos celebrados dentro del sector financiero: sector inmobiliario, telefo-
nia mévil y agencias de viajes, con la finalidad de que las Asociaciones de
Consumidores puedan tener un conocimiento mayor de las cldusulas contrac-
tuales abusivas y potenciar el ejercicio por las mismas de las acciones colec-
tivas con eficacia horizontal.

3.° Deberia promoverse la redaccién y aprobacién de una nueva Orde-
nanza del Registro de Bienes Muebles (en definitiva, de un nuevo Reglamen-
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to del Registro de Bienes Muebles), que actualizara la regulacién contenida
en la actual Ordenanza de 19 de julio de 1999, previa reforma legal que
modificara el articulo 464 del Cédigo Civil para dejar fuera del principio
«posesion equivale a titulo» a los bienes muebles registrables y lo cohones-
tara con lo que ya dispone a este respecto el articulo 15 de la Ley de Venta
a Plazos de Bienes Muebles.

4.° El Registro de Bienes Muebles deberd asumir como una seccién
mads, el Registro de Contratos de Seguros de Cobertura de Fallecimiento
(seguros de vida), regulado y creado por la Ley 20/2005, de 14 de noviembre,
dado que se trata de un Registro Publico con efectos juridicos, dependiente
del Ministerio de Justicia. Esto permitird el desarrollo eficaz y la aplicacién
inmediata de este Registro aprovechando la infraestructura ya existente y los
medios telemdticos del Registro de Bienes Muebles.

JaviErR GOMEzZ GALLIGO
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SUMARIO: HIPOTECA LEGAL TACITA.—DERECHO DE PRELACION: A) Cre-
DITOS SALARIALES. B) CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL. C) CONCURRENCIA CON-
cursaL.—LAS AFECCIONES LEGALES Y LA AFECCION LEGAL TRI-
BUTARIA: AFECCION LEGAL TRIBUTARIA. LA NOTA DE AFECCION.—MEDIDAS
CAUTELARES: CARACTERISTICAS. MEDIDAS CAUTELARES DE EFICACIA REGISTRAL.—
APENDICE.

HIPOTECA LEGAL TACITA

Con palabras de Roca Sastre: son Hipotecas Legales aquellas cuya cons-
tituciéon la Ley da derecho a exigir en determinados casos, en garantia de
intereses necesitados de proteccién. La Ley crea la obligacién de constituir
la hipoteca (A. pE Cosio y CorraAL), es decir, debe admitirse por la ley con
tal caracter (art. 158 LH), y precisa para su constitucién la inscripcién del
titulo (art. 159 LH). Concepto que resulta conforme al expuesto por el ar-
ticulo 1875.2 del Cédigo Civil.

Existe un grupo de derechos por naturaleza de hipotecas legales o afin a
las hipotecas que pueden clasificarse en tres subdivisiones: La Hipoteca Legal
a favor del Estado, Comunidades Auténomas y Entidades Locales con dos
variantes, la T4cita y la Expresa, ésta forzosa o voluntaria; otro grupo forma-
do por los Privilegios Generales ex lege; y, por tltimo, las Afecciones Lega-
les o Derecho de Afeccion.

La HLT del nimero 6 del articulo 168 y articulo 194 de la LH a favor
del Estado, las Provincias y los Pueblos sobre los bienes de los contribuyentes
en garantia de la anualidad corriente y de la dltima vencida y no pagada (dos

(*) Ponencia presentada en el Seminario de Derecho Tributario de Thomson Aran-
zadi y Academia Vasca del Derecho, por Juan Antonio Leyva de Leyva, Registrador de
la Propiedad de Barakaldo.
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anualidades) de las contribuciones e impuestos que gravitan sobre ellos, se
encuentra regulada en diversas normas; tiene, como ha sefialado la doctrina,
una regulacién dispersa y poco armoénica. Por una parte, la Legislacién Civil
formada por los articulos 1.875, 1.923 y 1.924 y los articulos citados de la
LH, prelacién no coincidente con la reconocida en las leyes fiscales. Sefiala
Roca SASTRE MUNCUNILL (Derecho Hipotecario, pag. 101): «Existe unanimi-
dad en el foro y en la doctrina en que por tratarse de un privilegio nacido en
leyes especiales y posteriores, debe darse preferencia a éstas».

R. FaLcon Y TELLA (Enciclopedia Juridica Bdsica. Volumen II, Civitas)
dice que el Codigo Civil se refiere en los articulos 1.923 y 1.924 a la dltima
anualidad vencida y no pagada (una anualidad), pero es claro que sobre esta
norma prevalece la LGT como lex posterior. En el mismo sentido, SERRERA
ConTRrERAS P. («La anualidad corriente en la Hipoteca Legal Tacita por con-
tribuciones», en RCDI, nim. 524, 1978, pag. 9).

La legislacion fiscal estatal se contiene en los textos siguientes: articu-
lo 31 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria; Real Decreto
1091/1988, de 23 de septiembre, y Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1989. Conforme a la Ley Gene-
ral Presupuestaria: «Para la cobranza de los tributos y de las cantidades que
como ingreso de derecho piblico debe percibir, la Hacienda Publica ostentara
las prerrogativas establecidas legalmente...».

La regulacién especifica de la HLT la forman el contenido del articu-
lo 73 de la LGT de 1983, de 28 de diciembre, hoy articulo 78 de la vigente
LGT 58/2003, de 17 de diciembre, desarrollado por el Reglamento General
de Recaudacion 1684/1990, de 20 de diciembre, modificado por Real Decreto
448/1994, de 24 de marzo; el articulo 35 del Reglamento General de Recau-
dacién constituye hoy norma fundamental en esta materia.

En relacion con las Comunidades Auténomas, no mencionadas en el
Cédigo Civil ni en la LH, ya que su creacién juridica ha sido posterior
(Constitucién de 1978). La organizacién actual del Estado, que ha dado lugar
al llamado «Estado de las Autonomias», atribuye a las Comunidades Auténo-
mas autonomia financiera, articulo 156 de la Constitucidn, y articulo 2.3.° de
la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacién de las Co-
munidades Auténomas (LOFCA) equipara las Comunidades Auténomas al
Estado: «Las Comunidades Auténomas gozardn del tratamiento fiscal que la
ley establezca para el Estado». De manera que las leyes o normas forales
reguladoras de las haciendas de cada Comunidad Auténoma disponen que las
Comunidades Auténomas respectivas gozaran de las mismas prerrogativas y
potestades que corresponden al Estado, principio también reconocido por los
Estatutos de Autonomia.

Ejemplo de la identidad de regulacién es el Reglamento de Recaudacion
del Territorio Histérico de Bizcaia de 18 de marzo de 1997, articulos 35 y
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siguientes, relativos a las garantias del pago de los créditos a favor de la
Hacienda Foral. La actual regulacién bajo el titulo de la Seccién 5. Ga-
rantias del Crédito Tributario (garantias del pago segin la expresion del Re-
glamento de Recaudacién) se ocupa la Norma Foral General Tributaria del
Territorio Historico de Bizcaia 2/2005, de 10 de marzo: Derecho de Prela-
cidn, articulo 78; HLT, articulo 79; Afeccién de bienes, articulo 80, y Medi-
das cautelares, articulo 81.

Por lo que atafie a la HLT a tenor del articulo 79 de la Norma Foral: «En
los tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles en
un Registro Puablico, la Hacienda Publica tendrd preferencia sobre cualquier
otro acreedor o adquirente, aunque estos hayan inscrito sus derechos para el
cobro de las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio
natural en que se exija el pago y al inmediato anterior».

Para las Entidades Locales rige el mismo principio de igualdad estatal, asi
resulta del articulo 106.3 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local de 1985 y la Ley de las Haciendas Locales, articulo 212 y articulo 12
que se remiten a la Ley General Tributaria y demds leyes del Estado en
cuanto a las prerrogativas establecidas para la Hacienda del Estado; las mis-
mas que ostentard la Hacienda de las Entidades Locales.

Respecto a la naturaleza de esta preferencia debe decirse que la HLT se
constituye por ministerio de la ley y surte efecto sin titulo ni inscripcién, por
tanto es una carga ticita, oculta, propia del antiguo régimen anterior a la LH
de 1861.

GaLiNnDO y Escosura criticaban la Hipoteca Legal a favor del Estado con
frase ampulosamente retdrica, considerando que «afeaba con impune mancha
el espléndido sol del moderno sistema hipotecario».

Esta hipoteca y otras cargas ocultas del Derecho Fiscal y Administrati-
vo se han creado posteriormente, a saber: Créditos Privilegiados, Hipotecas
y Afecciones ocultas en contra de los principios hipotecarios y, en consecuen-
cia, en perjuicio de la seguridad juridica.

Sin embargo, esta prelacion, sefiala Roca SASTRE, no puede ser de hipo-
teca, sino mds bien una afeccién real, derivada de un crédito singularmente
privilegiado, afadiendo que se trata de «una especie de carga publica excluida
de los principios hipotecarios». Ya el Cdédigo Civil en los articulos 1.923 y
1.927 merece el concepto de crédito singularmente privilegiado y este es el
caricter que ha recogido la nueva Ley Hipotecaria evitando la palabra hipo-
teca y en su lugar utiliza el nombre de «preferencia».

Se discute el fundamento de esta preferencia que, segun el citado Roca
SasTRE y LA Rica en unién de otros hipotecaristas como MORELL, se encuentra
en la publicidad que el mandato legal lleva consigo, y en el interés inherente
a la realizacién de fines publicos relativos a los tributos (ver CHico ORTIZ,
Estudios de Derecho Hipotecario, 4.* edicion revisada).
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El Limite Temporal de esta preferencia es conforme a la redaccién del
articulo 79 de la Norma Foral: «EI afio natural en que se exija el pago y el
inmediato anterior».

«Afio natural en que se ejercita la accién administrativa de cobro y el
inmediato anterior», segtn el articulo 35 del Reglamento General de Recau-
dacion.

«Anualidad corriente y la dltima vencida y no satisfecha», segtin palabras
del articulo 194 de la LH.

Cuestion debatida es el computo de la anualidad vencida y la corriente.
El articulo 192.2 de la LH dispone que: «A los efectos del parrafo anterior,
se entenderd por anualidad vencida la constituida por los cuatro trimestres del
ejercicio econdémico anterior al corriente, sea cualquiera la fecha y periodici-
dad de la obligacion fiscal del pago».

A estos efectos del computo, el nimero 2 del articulo 35 del Reglamento
General de Recaudacién: «Se entiende que se ejercita la accién administrativa
de cobro (segun la Norma Foral “se exija el pago”) cuando se inicie el pro-
cedimiento de recaudacién en periodo voluntario de los débitos correspon-
dientes al ejercicio en que se haya inscrito el derecho o efectuada la transmi-
sién». El computo, siguiendo este criterio, opina SERRERA CONTRERAS, P. (obra
citada):

a) Cuando se trate de tercer acreedor, se atiende a la fecha de adquisi-
cién de su derecho.

b) Cuando de un nuevo adquirente, si hubo transmisién de la finca, seria
el del momento de su adquisicién, haya inscrito o no su derecho. Este
seria el afio natural, que con el inmediato anterior forman las anua-
lidades protegidas. Dicho al revés, la anualidad corriente o natural
es la constituida por todo el tiempo posterior a la dltima anualidad
vencida.

Aunque el Cédigo Civil se refiere unicamente «a la ultima anualidad
vencida y no pagada» (arts. 1.923 y 1.924), conforme a la normativa fiscal
posterior, son dos y no una las anualidades garantizadas, la jurisprudencia ha
optado (R. FALCON Y TELLA, Enciclopedia Juridica Civitas, vol. II) por con-
siderar anualidad corriente la fecha de inscripcion del tercero o la fecha de
adquisicion, de acuerdo al sentido ya expuesto del articulo 32.2 del actual
RGR, cuando se remite al inicio del plazo de ingreso en periodo voluntario,
y no al inicio de la via de apremio, en relacién con los débitos que corres-
pondan al ejercicio econémico en que se haya efectuado la adquisicion del
derecho o la transmisién. En cuanto a los créditos posteriores a la anualidad
en que hubiera inscrito su derecho, el adquirente responde como propietario,
es decir, como sujeto pasivo del impuesto, mientras que el acreedor hipote-
cario no tiene responsabilidad alguna (STS de 21 de diciembre de 1979).
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Sentencia que sefiala anualidad corriente la fecha de inscripcion del derecho
del tercero. Otras sentencias del TS confirman la misma tesis. Anualidad
corriente es la que transcurre al efectuar la transmisién del dominio, es decir,
la adquisicion por los terceristas (STS de 23 de diciembre de 1983) la fecha
de inscripcion en el Registro del derecho del tercero, asi sentencia la Audien-
cia Provincial de Tarragona, de 28 de enero del 2000, y el tribunal EAC en
Resolucion de 13 de enero de 1987, sigue la misma doctrina estimando que
la anualidad corriente es la anualidad de la adquisicién, y comprende con el
articulo 5-8 LGT los intereses de demora, pero no las costas.

La HLT puede hacerse constar en el Registro mediante AP de embar-
go, si bien la omisién de esta ultima no modifica la preferencia de la HLT
(art. 35.3 del RGDR).

Junto a la HLT, los articulos 168, 194 y 197 de la LH y 36 RGR preveen
la posibilidad de que la Hacienda Publica exija, en el caso de impuestos que
gravan los bienes inmuebles, la constituciéon de Hipoteca Especial Expresa
forzosa.

Frente a terceros se establece la retroacciéon maxima constituida por las
dos anualidades. Las anualidades anteriores no quedan protegidas por la HLT,
sin perjuicio de que se exija hipoteca expresa. En este caso, la prelacion, sin
duda, no afectard a los terceros que hubieran escrito su derecho con anterio-
ridad a la inscripcién de la hipoteca (Resolucién de la DGRN de 20 de enero
de 1960).

Asi lo dispone el articulo 168 de la LH, que surtird efecto desde el
momento de su inscripcién (art. 194 LH), extendiendo la preferencia a anua-
lidades anteriores a las expresadas o por mayor cantidad. Dicha garantia
adicional resulta innecesaria si se ha practicado AP de embargo en el corres-
pondiente procedimiento de apremio. Sin embargo, la hipoteca tiene la doble
ventaja de su eficacia constitutiva, evitando el orden de los embargos y su
cardcter de asiento definitivo, no sujeto a la caducidad de la anotacién (FAL-
CON y TELLA).

Volviendo al estudio de la HLT, deben sefialarse las diferencias de con-
tenido del articulo 35.1 RGR con el antiguo RGR de 1968 (puede verse el
trabajo de J. CastiLLo CastiLLo en Comentario a las leyes tributarias y fi-
nancieras, Tomo XVI-D-I). El actual RGR parece ampliar el dmbito de pro-
teccién de la HLT, pues sustituye el término tributos, que es también de la
Norma Foral de 2005, por la expresion de Recursos Publicos.

La preferencia de la HLT se concede frente a cualquier acreedor y tercer
adquiriente por las contribuciones e impuestos que recaigan sobre el inmueble
(art. 217 del Reglamento Hipotecario), criterio que comparte la Resolucién
de 22 de noviembre de 1974. Tributos que graven periédicamente los bienes
(art. 79 de la Norma Foral). Tanto CasTiLLO CASTILLO como ZABALA RODRi-
GUEZ, LLopis GINER, DaGo ELORzZA, pricticamente toda la doctrina piensa que
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la HLT garantiza conforme al articulo 35 de RG de R los tributos de cardcter
real directo y periddico, por lo que su actual campo de aplicacién se reduce
a los impuestos sobre bienes inmuebles e Impuestos sobre Actividades Eco-
némicas.

A la vista de la normativa fiscal, Roca SASTRE entiende que los conceptos
de anualidad del inmueble, sujecién directa e individual al tributo y periodi-
cidad de éste, hacen que el Unico impuesto comprendido en la repetida pre-
lacién sea la Contribucién Territorial.

A juicio de L. SANcHEZ Socias y J. J. Torres FERNANDEZ («La Hacienda
frente a las quiebras y suspensiones de pagos», en Didlogos de Derecho,
1992) el ambito objetivo del privilegio que el RGDR (art. 35) califica de HLT
queda circunscrito al impuesto sobre bienes inmuebles, y también puede
defenderse su aplicacién al impuesto sobre vehiculos de traccién mecdnica,
segin lo dispuesto en el articulo 93 de la Ley de Haciendas Locales. Sin
embargo, la LHT no tendrd aplicacion alguna a juicio de dichos autores, salvo
para el impuesto sobre vehiculos. En efecto, dicen los citados autores, el
Impuesto sobre bienes inmuebles aparece en la Ley de Haciendas Locales con
una proteccion superior, la que establece el articulo 76: «En los supuestos de
cambio de titularidad... los bienes inmuebles objeto de dichos derechos que-
dardn afectos al pago de la totalidad de las deudas tributarias y recargos
pendientes por este impuesto, en los términos previstos en el articulo 41 de
la Ley General Tributaria». Es una afeccién de los inmuebles al pago de la
totalidad de la deuda, es decir, sin limite temporal.

Copia de esta norma es el articulo 7 de Reforma de Régimen de Tribu-
tacion Local del Territorio Histérico de Bizcaia, de 26 de marzo de 2003: «A
este efecto, sigue el articulo 7, los notarios advertirdn a los comparecientes
sobre las deudas pendientes por el impuesto sobre bienes inmuebles del in-
mueble que se transmite». Y la STS de 9 de abril de 2003 considera al
adquirente de un bien como sucesor del anterior sujeto pasivo y, por tanto, las
deudas del IBI no prescritas para el anterior sujeto tampoco se entienden
prescritas para el adquirente.

Existe abundantisima jurisprudencia sobre la HLT, sobre el caricter pri-
vilegiado de los créditos, sobre colisién de créditos, sobre concurrencia de
créditos en suspensiones y quiebras, sobre el cardcter no preferente del Impues-
to de Lujo (sentencia de 17 de marzo de 1978), y del Impuesto de Socieda-
des (sentencia de 24 de mayo de 1983) y de la Tasa de recogida de basuras
(sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 29 de noviembre de 1996). A
este respecto, puede consultarse la obra de CONSUELO ARRANZ DE ANDRES, «La
Hipoteca Legal Privilegiada de la LGT», Editorial Aranzadi, 2004.

Por dltimo, hacer referencia que se expondrd mds adelante al tratar la
Afeccion de Bienes a la necesidad de derivacion de la responsabilidad sub-
sidiaria (STS 1988 y Resolucién de la DGRN de 2 de febrero de 1999)
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cuando los bienes no pertenezcan ya al sujeto pasivo, siguiendo el procedi-
miento para exigir la responsabilidad subsidiaria previsto en los articulos 176
de la LGT de 27 de diciembre de 2003 y articulo 181, traslado del anterior
de la Norma Foral de 2005.

En relacién con otras deudas (art. 36.2) se podrd constituir Hipoteca
Expresa Especial, con cardcter voluntario, como garantia a favor de la Ha-
cienda en los casos de aplazamiento y fraccionamiento y demds supuestos
previstos por las normas. La especialidad de la constitucién consiste en que
en el supuesto de haberse establecido la hipoteca unilateralmente, la acep-
tacion se hara mediante documento administrativo (reforma del RGR de 24
marzo de 1995). La Hacienda, en su caso, consentird la cancelacién en la
misma forma establecida para la aceptacién, es decir, mediante documento
administrativo. Quiero hacer notar que en la practica aparecen, de vez en
cuando, estas hipotecas expresas.

DERECHO DE PRELACION

Pasamos a examinar el privilegio ex lege o Derecho de Prelacién General
del articulo 78 de la Norma Foral de 2005 que reproduce el articulo 77 de la
LGT de 2003. Derecho de Prelacién General a favor de la Hacienda, relativo
a los créditos tributarios vencidos y no satisfechos, a excepcion de los acree-
dores de dominio, hipoteca u otro derecho real inscrito con anterioridad a la
fecha en que se haga constar en el Registro el Derecho de la Hacienda. Por
lo tanto, respecto a estos créditos inscritos con anterioridad, no existe prela-
cién de la Hacienda Publica.

El Estado se encontré siempre en primer término entre los acreedores
privilegiados: Ley de Contabilidad de 1850, de 1870, articulo 11 de la Ley
de Administraciéon y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911, fiel-
mente reproducido por el articulo 130 del antiguo Estatuto de Recaudacién
de 1948.

Preferencia y prelacion se utilizan como términos sinénimos, antelacién
o ventaja de una cosa sobre otra, segtin el diccionario de la Lengua Espafiola.
Con este significado se usan aqui.

El estudio de los articulos 1.923-4 y 1.927-11 le lleva a ERDOZAIN LOPEZ
(Anotacion preventiva..., Aranzadi, 1998) a entender que un crédito es prefe-
rente en una fase previa de definicidn del orden de los créditos, y la prelacién
es una fase posterior en la que se decide el orden de los créditos ya declarados
preferentes y que concurren entre si. La preferencia es ventaja del crédito
anotado, pero no en relacién con otros créditos.

Al privilegio ex lege, que venimos estudiando del articulo 78, asi como
los Laborales o de la Seguridad Social, por razén de su caracter publico o de
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politica social, la Ley les otorga preferencia frente a otros créditos. La pre-
lacidén, segin Roca, no es un derecho sino una cualidad delcrédito que tra-
duce el privilegio en preferencia (BoNNECASSE). La preferencia quiere decir,
en mi opinién, que un crédito es de mejor derecho en comparacién con otros
créditos, relativismo frente a otros créditos, credndose un orden jerarquico de
preferencias legalmente preestablecido. En los procedimientos de ejecucién
colectiva es principio opuesto a la igualdad de trato.

Este privilegio ex lege, como se ve, es obvio que respeta los princi-
pios hipotecarios conforme al Prior Tempore, siempre que se trate de acree-
dores anotados o inscritos con anterioridad al derecho de la Hacienda.
El privilegio del Estado se detiene ante estos acreedores (STS de 17 de mayo
de 1978).

En cuanto al momento en que nace la Prelaciéon General del Crédito
Tributario, siguiendo a SANCHEZ Socias y TORRES FERNANDEZ, dos posturas son
posibles: La prelaciéon nace desde la expiracién voluntaria de pago o desde la
realizacion del hecho imponible. Estos autores se pronuncian por la solucién
concreta a cada tributo.

Vale la pena detenerse en la liquidacién de los créditos como requisito
previo para la preferencia de la Hacienda Publica.

Hace afios escribia GiannINI: «Todavia se discute si la deuda impositiva
nace de la realizacién del presupuesto (hecho imponible) o, por el contrario,
en el momento de la liquidacién y en virtud de ésta» (Institucién di Diritto
Tributario).

«La obligacién nace, segtin BERLINI, no de la mera realizacién del hecho
imponible, sino cuando se ha producido la liquidacién del tributo y se le ha
notificado al contribuyente» (Principi di Diretto Tributario, Milan, 1967).

Segun citas de ANTONIO MoLINA GARCiA (La Prelacion de Créditos Tribu-
tarios, Editorial Montecorvo, S. A., 1977); para este autor, la doctrina del TS
se ha pronunciado en el sentido de que los créditos han de ser liquidados para
gozar del privilegio de la preferencia.

A diferencia de la afeccion legal de bienes (hecho imponible): «Cantida-
des liquidadas o no».

Si hubo anotacién de embargo a favor de la Hacienda, al no ser el crédito
de los protegidos por la HLT, no inviste de privilegio o preferencia respecto
a los créditos anteriores y preferentes. Su preferencia ha de ser computada a
tenor de la antigiiedad de los titulos en colisiéon (STS de 14 de noviembre de
1992 y 30 de marzo de 1993).

Guarda relacién el articulo 78 de la Norma Foral con el articulo 174, que
es el 170 de la LGT, que regula la Anotacién preventiva en el procedimiento
de apremio. A tal efecto: Expedicién de mandamiento, Anotacién del embar-
go, Certificaciéon de cargas y Nota registral al margen de la anotacién de
embargo de expedicién de la certificacion de cargas.
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«El embargo se notificara a los titulares de cargas posteriores a la anota-
cién de embargo y anteriores a la nota marginal de expedicidn de la certifi-
cacion».

«La anotacién de embargo no alterara la prelacién del articulo 78, siem-
pre que se ejercite la terceria de mejor derecho. Si no se ejercita la terceria
prevalece el orden registral de las anotaciones de embargo».

Prelacion sélo en cuanto a las anotaciones de embargo de los créditos
personales, que son las unicas que pueden resultar afectadas por la terceria de
mejor derecho. Los acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho
real con anterioridad al Derecho de la Hacienda son preferentes, en todo caso,
al crédito Tributario, a salvo la Hipoteca Legal Técita y Afeccién de Bienes.

El RH en el articulo 271 se refiere a la AP de embargo: Cuando se trate
de contribuciones e impuestos distintos de los sefialados en el parrafo prece-
dente, la prelacién no afecta a los titulares de derechos reales inscritos con
anterioridad a la fecha en que se haga constar en el registro el derecho al
cobro mediante la correspondiente AP de embargo.

Si sus efectos se refieren s6lo respecto a los créditos posteriores, como
dispone el articulo 44 de la LH o incluye también a los anteriores, deben
tenerse en cuenta diversas Resoluciones, 14, 15 y 16 de diciembre de 1971
y 22 de noviembre de 1974 y 16 de octubre de 1974.

El articulo 44 de la LH y reiterada jurisprudencia declaran la preferencia
que sobre las anotaciones de embargo tienen los actos dispositivos anteriores,
hechos por el titular registral, aunque la inscripcién de estos actos haya tenido
lugar después de practicada la anotacion.

Sentencias de las Audiencias Provinciales de Cantabria y Asturias, res-
pectivamente. Cantabria de 16 de abril de 2001 y 17 de octubre de 1995,
consideran que la Anotacién de embargo no modifica la naturaleza de los
créditos a los que protege, que debe seguirse el orden de las anotaciones en
el registro, que prima la prioridad registral, que la anotacién preventiva de
débitos por tributos, cuando no estén protegidos por la HLT, queda sometida
a la normativa establecida en el articulo 1.903-4 del Cddigo Civil y sélo
atribuye preferencia respecto a créditos posteriores a la anotacion.

El adquirente posterior (el anterior no), a la anotacién de embargo o antes
de ser embargada si no inscribié su derecho con antelacién a la AP de em-
bargo ha de pechar con éste. Principio de prioridad registral y no prevalencia
sobre los actos dispositivos otorgados con anterioridad (sentencia de 29 de
noviembre de 1962).

Es doctrina jurisprudencial reiterada los siguientes principios:

— Las anotaciones preventivas no cambian la realidad juridica.
— El embargo debe recaer sobre los bienes pertenecientes al deudor en
ese momento.
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— Las anotaciones de embargo producen efectos de futuro. No lesionan
derechos ya adquiridos.

— Prioridad de la anotacién preventiva de embargo sobre asientos ulte-
riores (numerosas Resoluciones de 25 de abril de 1986, 7 de noviem-
bre de 1996).

— En cuanto a los actos dispositivos anteriores a la anotacidn, inscritos
después, ;continian manteniendo su preferencia como si la anotacién
no se hubiera practicado? (art. 44 LH y 1923.4.° del Cdédigo Civil).

Sin embargo, hoy el articulo 175 del Reglamento Hipotecario y su apli-
cacion por las Resoluciones de la DGRN de 23 de marzo y 5 de mayo de
1993, condiciona la cancelacién de asientos inscritos después de la anotacién
de embargo, relativos a titulos de fecha anterior a que no se basen en asientos
anteriores.

A continuacién examinaremos los privilegios laborales de la Seguridad
Social, la concurrencia concursal y su problematica frente al crédito tributa-
rio. Todos ellos, titulos suceptibles de entrar en colision:

A) CREDITOS SALARIALES

La preferencia del crédito tributario, como se ha visto, estd limitada:

1. En el tiempo hipoteca legal ticita, articulo 79. Dos anualidades.

2. Enrelacién a determinados créditos de dominio, hipotecas y derechos
reales, inscritos en el Registro con anterioridad, articulo 37 LGT y
articulo 78 de la Norma Foral.

3. La preferencia del crédito tributario tampoco es absoluta en concu-
rrencia con los créditos salariales. Articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadores. Ley de 10 de marzo de 1980 redacta al Real Decreto
de marzo de 1995, que regula el nimero 1 el llamado superprivilegio
salarial: «por los salarios de los dltimos treinta dias, en cuantia que
no supere el Salario Minimo Interprofesional».

El Tribunal Supremo por sentencia de 11 de mayo de 1992 equipara las
indemnizaciones por cese, traslado o rescision contractual del trabajador a
los salarios singularmente privilegiados del articulo 32.3 del Estatuto de los
Trabajadores, basdndose en el nimero 4 del mismo precepto. Son preferentes,
excepto los créditos con derecho real, en los supuestos en que sean preferen-
tes. Se incluyen en este grupo, por disposicién del mismo articulo 32.3, las
indemnizaciones por despido.

En cuanto a los créditos del Fondo de Garantia Salarial gozan de los
privilegios que el articulo 194 de la Ley Hipotecaria y 73 de la Ley General
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Tributaria conceden a los créditos de Hacienda que no pueden verse afectados
por ningtin crédito, en este caso, ni siquiera los de tipo fiscal, en atencién a
que estos créditos laborales tienen la cualidad de retribucién dirigida a satis-
facer las necesidades vitales del trabajador y su familia (sentencia de 10 de
octubre de 1987).

No debe ignorarse que cuando el superprivilegio lo ejercita por subroga-
cién el Fondo de Garantia Salarial, ya no se puede decir que se trate de un
problema de inmediata y dramdtica subsistencia de los trabajadores y sus
familias (Ropricuez CEPEDA, RCDI, NF 1989, nim. 590).

Respecto a la concurrencia de créditos salariales con los tributarios y de
la Seguridad Social, debe tenerse en cuenta el Dictdmen del Consejo de Estado
de 23 de enero de 1992, que concede una posicién prioritaria a los mismos
respecto a los tributarios. En el mismo sentido, ANA MuNoz MorgNo (El
Derecho de prelacion general, 1996, Aranzadi). SEGoviA SANCHEZ, citado por
Cuico OrTiZ (Estudio de Derecho Hipotecario, UGltima edicion actualizada,
2000), concede preferencia al crédito salarial frente a los créditos con derecho
real y del Estado, Comunidad Auténoma, Provincia, Municipio, en los su-
puestos en que con arreglo a la LH sean preferentes.

Es importante subrayar, conforme algunas sentencias del Tribunal Supre-
mo, que frente al crédito hipotecario sélo son preferentes los créditos super
privilegiados del nimero 1 del articulo 32, como asi lo declara este precepto
(sentencias de 8 de enero de 1983 y 21 de febrero de 1989). Preferencia del
superprivilegio reconocida también en otras sentencias, pues el trabajador ha
de cobrar antes que el acreedor con garantia real, en caso contrario, si subsiste
el gravamen hipotecario, el crédito laboral facilmente quedaria sin satisfacer.

Frente a esta tesis, la DGRN proclama en reiteradisima jurisprudencia la
siguiente doctrina:

— Resolucién de 3 de abril de 1998. Deniega la cancelacion de cargas

y gravdmenes inscritos anotados con anterioridad a la anotacion del
crédito laboral. Es preciso que el acreedor, pretendidamente preferen-
te, acuda a la terceria de mejor derecho, en procedimiento contradic-
torio entre los acreedores concurrentes. La hipoteca implica un acto
dispositivo que sitda el bien fuera del patrimonio del deudor, por lo
que el superprivilegio no tiene eficacia cancelatoria de cargas anterio-
res (ver trabajo de RAFAEL LiNaRES Noci, «Consideraciones sobre el
conflicto de preferencia entre crédito salarial y crédito hipotecario»,
en Libro homenaje el profesor Albaladejo).
La preferencia de un crédito, afiade la Resolucién, es una cualidad
intrinseca del mismo y cuya virtualidad exclusiva es determinar una
anteposicién en el cobro. Se trata de mera preferencia creditual. La
preferencia no se niega, pero debe hacerse valer, como se ha dicho,
en terceria de mejor derecho.
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— Resolucién de 22 de noviembre de 1988. Dispone esta Resolucién la
cancelacién del crédito salarial posterior por ejecucién de hipoteca
anterior. La preferencia de crédito debe dilucidarse ante los Tribunales
de Justicia y no en el procedimiento de ejecucion en el articulo 131 de
LH, prevaleciendo la prioridad registral mientras no se haya sustancia-
do la terceria de mejor derecho, por lo que la ejecucién de la hipoteca
determinard, conforme a los principios registrales de prioridad y legi-
timacién (art. 17 y 38 de LH), la cancelacion de toda carga posterior
y no preferente y entre ellas las anotaciones cuestionadas —Resolu-
cién de 12 de noviembre de 1998 reitera doctrina anterior—. Deniega
la cancelacién de una anotaciéon de embargo, a cuyo titular de fecha
anterior le fue notificada la existencia del procedimiento.

— Resolucién de 29 de abril de 1988. La anotacién de embargo por
créditos salariales no cancela asientos anteriores por la falta de noti-
ficacion a sus titulares. La necesidad de notificacién se fundamenta
no sélo en el derecho constitucional a la tutela judicial, garantia ju-
risdiccional de los derechos del articulo 24 de la Constitucién Espa-
flola, sino también en los principios de prioridad y tracto (art. 1.720
LH), en los articulos 1.490, derogado, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; 131 de la Ley Hipotecaria y 225, 233 del Reglamento Hipote-
cario —Resolucién de 29 de noviembre de 2000—. No admite la
cancelacién ordenada en mandamiento dictado por el Juzgado de lo
Social respecto de varias anotaciones de embargo de fecha anterior.

B) CREDITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La Seguridad Social goza de la potestad de recaudacién ejecutiva de las
Haciendas Publicas, asi se regula en el Reglamento General de Recaudacién
de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social de 11 de octubre de 1991,
modificado el 4 de junio de 1999, que habia sido ya modificado por Real
Decreto de 6 de octubre de 1995. El régimen juridico de los derechos de
prelacion resulta de los articulos 29 y 30 del Reglamento. Hoy articulo 48,
nimero 1y 3 del Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social
de 11 de junio de 2004. El niimero 1 del articulo 30 dispone: «Los créditos
por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacion conjunta y, en
su caso, los recargos e intereses que sobre tales créditos procedan, gozan,
respecto de la totalidad de los mismos, de igual preferencia que los créditos
a que se refiere el apartado primero del articulo 1.924 del Cdédigo Civil.

Los demds créditos de la Seguridad Social gozan del mismo orden de
prelacién establecido en el apartado segundo, parrafo E) del articulo 1.924 del
Cddigo Civil.
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Como vemos, el articulo 48 actual, antiguo 30, distingue dos clases de
créditos: los créditos por cuotas de la Seguridad Social, conceptos de recau-
dacién conjunta y los recargos e intereses que procedan, que el Consejo de
Estado les reconoce el mismo rango o preferencia del articulo 71 de la Ley
General Tributaria, es decir, la prelacién general de los créditos tributarios.
Los demas créditos de la Seguridad Social gozan de inferior prelacién (Dic-
tamen citado del Consejo de Estado de 22 de enero de 1992).

En cuanto a los créditos de la Seguridad Social contra el concursado,
dispone el repetido precepto que tendran la preferencia que corresponda en
aplicacion de la Ley 22/2003 de 9 de julio.

En el articulo 50 se regula el procedimiento recaudatorio y en relacion
con el deudor de la Seguridad Social declarado en concurso.

C) CONCURRENCIA CONCURSAL

La Ley 22/2003, de 9 de julio, somete los créditos tributarios a lo esta-
blecido en la Legislaciéon Concursal (ndm. 2 del art. 78 de la Ley Foral 2/
2005, de 10 de marzo).

Diferente redaccion tiene el articulo 77.2 de la LGT, de 17 de diciembre
de 2003: «en caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que
afecta el convenio quedardn sometidos a lo establecido en la Ley Concursal
de 9 de julio de 2003».

Es primordial destacar el derecho de abstencidn en los procesos concur-
sales a favor de la Hacienda Piblica —s6lo a favor de los acreedores privi-
legiados—. No obstante, ésta podra suscribir los acuerdos o convenios previs-
tos en la Legislacién Concursal (art. 168, nim. 4 de la Norma Foral 2005 y
art. 164, nim. 4 de la LGT de 2003). Supera la antigua limitacién para
transigir, acuerdo en Consejo de Ministros, por Decreto. El convenio serd
autorizado por el 6rgano competente de la Administracién Tributaria.

Ejemplo relativo al Registro es que una vez practicada la anotacion del
concurso (art. 24 LC), no podran anotarse otros embargos o secuestros poste-
riores a la declaracidon de concurso que los acordados por el Juez de éste, salvo
lo establecido en el apartado 1 del articulo 55, sobre continuacién de procedi-
mientos administrativos anteriores a la fecha de declaracién del concurso.

Los principios de universalidad de la masa activa del concurso (art. 76
LC), eficacia, rapidez, simplicidad, son caracteristicos del procedimiento,
conforme declara la Exposicion de Motivos.

La Ley se inspira también en los principios de legalidad, tanto respecto
a la integracién de los créditos en la masa pasiva, como en cuanto que no
admite ningtn privilegio o preferencia, que no esté reconocido en esta Ley,
y el de tutela judicial en el procedimiento.
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Los créditos privilegiados se clasifican (art. 89-1) en créditos con pri-
vilegio especial, si afectan a determinados bienes, derechos o créditos; y
créditos con privilegio general, si afectan a la totalidad del patrimonio del
deudor.

Pertenecen al primer grupo, es decir, disfrutan de privilegio especial
(art. 90), los créditos garantizados con hipoteca sobre los bienes hipotecarios,
y los créditos con determinadas garantias reales, pacto de reserva de dominio,
prohibicién de disponer o condicién resolutoria (art. 90).

Para que dichos créditos, afiade el articulo 90, puedan ser clasificados de
privilegio especial, la respectiva garantia deberd estar constituida con los
requisitos y formalidades previstos en la legislacién para su oponibilidad a
terceros, salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los refaccionarios de
los trabajadores.

El privilegio especial otorga preferencia respecto del producto de la ena-
jenacién de los bienes a ellos sujetos.

Principio de prevalencia de las causas de preferencia especiales sobre las
causas de preferencia generales.

El privilegio general tiene preferencia de cobro sobre los créditos deno-
minados subordinados, que se hacen efectivos en tultimo lugar.

Son créditos con privilegio general (art. 91):

1. Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio espe-
cial, con el limite de cuantia que se determina en el texto legal.

2. Las retenciones tributarias y créditos de la Seguridad Social debidos
por el concursado.

3. Los créditos tributarios y demds de derecho publico, asi como los
créditos de la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial...
hasta el 50 por 100 de su importe.

El aumento del nimero y cuantia de los créditos privilegiados tiene
consecuencias perjudiciales para los créditos denominados subordinados,
en cuanto reducen las posibilidades de cobro en los procedimientos con-
cursales.

La norma foral de 2005 regula la concurrencia del procedimiento de
apremio con otros procedimientos singulares de ejecucion o procedimientos
concursales. Considera preferente el procedimiento o proceso mds antiguo, y
el procedimiento de apremio cuya providencia se hubiera dictado con anterio-
ridad a la fecha de declaracién del concurso.

Por tdltimo, debemos tener en cuenta en esta materia el Reglamento 1364/
2000, de 29 de mayo, sobre procedimiento de insolvencia, que aborda la
dimensién internacional de los procedimientos concursales de los deudores
establecidos en la Comunidad Europea. Dicho reglamento crea un marco
legal uniforme en materia de derecho concursal dentro de Europa.
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Por su naturaleza de reglamento comunitario es directamente aplicable en
cada Estado miembro, sin necesidad de transposicién nacional. La Ley Con-
cursal contiene algunas normas de derecho internacional privado sobre esta
materia, que siguen el modelo del Reglamento de 2000 sobre procedimiento
de insolvencia.

LAS AFECCIONES LEGALES Y LA AFECCION LEGAL TRIBUTARIA

Las afecciones legales son garantias de determinados créditos que, por
ley, vinculan los bienes transmitidos al cumplimiento de la obligacién deri-
vada de la transmision.

La afeccién legal tributaria vincula el bien transmitido al cumplimiento
de la obligacioén tributaria, en consecuencia, es una de las formas de garantia
del crédito tributario.

Merecen citarse entre las afecciones legales no tributarias:

A) La afeccion del piso o local al pago a favor de la Comunidad por
los gastos generales en PH regulada por el parrafo 2.° del articu-
lo 9.1.e) de la Ley de PH de 21 de julio 1960, modificada el 6 de
abril de 1999, que hace responsable al adquiriente de la vivienda o
local en PH de las cantidades adeudadas a la comunidad por los
gastos generales del titular anterior, hasta el limite de la anualidad
en la cual tenga lugar la obligacion y al afio natural inmediato an-
terior (cémputo conforme a la redaccion vigente: fecha de adquisi-
cion de la finca). Se trata de una garantia real a favor de la comu-
nidad que obliga ob rem por razén de la totalidad de la finca, es
decir, una obligacién conexa al derecho real principal en garantia del
débito comun. La DGRN en Resoluciones de 9 de febrero de 1987
y 15 de enero de 1997 declara que se vulneraria el derecho a la tutela
judicial si se reclaman cantidades y ejecuta (el mismo fundamento
de los créditos salariales) sin citacién del titular registral, convirtien-
do la afeccién del articulo 9.1 de la Ley de PH en un gravamen
oculto. Si el piso o local hubiera pasado a poder de un tercero en el
momento de interponer la demanda, debe dirigirse €sta contra €l, e
igualmente contra los titulares de cargas ya registradas.

Demanda o al menos, requerimiento de pago, al adquiriente del piso
y titulares de cargas y anotaciones anteriores (conforme a los prin-
cipios de legitimacién procesal y tracto sucesivo).

Cancelacion de anotaciéon de demanda si falta la terceria de mejor
derecho y cancelacién de la anotaciéon de embargo, pues el articu-
lo 134 LH no establece esta excepcion. Diaz FraiLe, Ruiz Rico,
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FErRNANDEZ GALBIS, VALLE MuURoz, analizan los efectos de dicha ano-
tacion y su cancelacion.

B) Las afecciones en urbanismo para garantizar los gastos de urbani-
zacion, articulos 19 y 20 del Real Decreto 1093/1997 de julio. Afec-
cion al saldo de la cuenta de liquidacién definitiva, pero deberd
constar el importe de la liquidacién provisional. Prelacién del Esta-
do en cuanto a los créditos del articulo 73 LGT, vencidos y no sa-
tisfechos que constasen inscritos en el Registro con anterioridad a la
prictica de la afeccion.

A los créditos salariales no se les reconoce ninguna preferencia, por
lo que los trabajadores deberdn soportar los gastos de urbanizacion.
Pregunto, ;puede el Reglamento de 1997 establecer un orden de
prelaciones en pugna con el articulo 32 del Estatuto de los Trabaja-
dores?

Se permite que en el proyecto pueda establecerse que la afeccidon no
surta efectos respecto a los acreedores hipotecarios posteriores con
el fin de facilitar la financiacion de las obras de urbanizacion (sobre
esta materia, ver J. M. Garcia GARcia, Derecho Inmobiliario Regis-
tral o Hipotecario, 1999).

C) Afeccion por gastos en el derecho y aprovechamiento por turnos.
Articulo 14.1 de la Ley 42 de 15 de diciembre de 1998, sobre de-
recho de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles. Respon-
sabilidad de las dos tltimas cuotas de los gastos comunes a partir del
momento de la reclamacion al inscribir la primera transmision, que
se hace constar por nota marginal.

AFECCION LEGAL TRIBUTARIA

La afeccion legal tributaria o afeccién de bienes, como se ha dicho, es una
de las garantias legales del crédito tributario, articulo 80 de la Norma Foral de
2005 y 79 LGT (2003), que vincula el bien transmitido al cumplimiento de la
obligacion tributaria. Los adquirientes de bienes afectos por diposicion legal al
pago de la deuda tributaria responderan subsidiariamente con ellos, por deriva-
cién de la accidn tributaria si la deuda no se paga (art. 80).

Garantiza el derecho de afeccion los créditos vencidos, aunque estén pen-
dientes de liquidacion, referentes a los tributos que graven la transmision,
adquisiciéon o importacion de bienes (art. 74 LGT).

Esta garantia, segin algiin autor, aparece en nuestro ordenamiento juri-
dico, en el articulo 26 de la Ley y 56 del Reglamento de 7 de noviembre de
1947. Sin embargo, hay sentencias del afio 1936 y anteriores, por lo que su
existencia debe datarse en la legislacion del Impuesto de Derechos Reales de
1927, 1932 y textos sucesivos.
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La afeccion es garantia independiente y distinta de la H. legal, la senten-
cia (TS SL de 9 de marzo de 1933) sostiene que el Impuesto de Derechos
Reales no podia estar incluido en la H. Legal por no ser de devengo pe-
riddico.

En cuanto a su naturaleza. Sin gran precision técnica, el TS considera la
afeccién de bienes como «derecho real administrativo» de garantia ejercita-
ble, mediante un procedimiento administrativo de naturaleza subsidiaria (su-
jeto a limitaciones). Jost MaNUEL GARcia Garcia (Codigo de Legislacion
Hipotecaria y del Registro Mercantil, 1986, padg. 740) afirma que esta garan-
tia guarda cierto parecido a las obligaciones propter rem, pero diferencidn-
dose de las mismas, porque el sujeto pasivo no se libera de su obligaciéon
tributaria, transmitiendo el bien.

Discrepo de esta opinién porque si bien es cierto que el sujeto pasivo (el
deudor de la obligacién), no se libera de la obligacién de pago que garantiza
la afeccién, los sucesivos adquirentes si se liberan, que no son sujetos pasivos
sino responsables subsidiarios.

El adquirente, tercer poseedor, se libera de responsabilidad por la trans-
misién o entrega del bien (en este sentido, Rosa LopEz GiL, B Cole Re,
nim. 93).

Lo fundamental es que el bien queda sujeto al cumplimiento de la obli-
gacion, cualquiera que sea su poseedor, efecto real, pero los terceros posee-
dores, responsables subsidiarios, si se liberan.

En mi opinién, puede asumirse la teoria formulada magistralmente por el
antiguo profesor de Derecho Civil de Roma, F. SANTORO PAssarRELLI («Doc-
trinas Generales del Derecho Civil», en Revista de Derecho Privado, 1964,
pags. 83 y 55). «En la categoria de las relaciones obligatorias, expone el
docto profesor, deben incluirse por su estructura algunas relaciones ordinaria-
mente consideradas como intermedias entre las relaciones reales y las obli-
gatorias, como son las “cargas reales”. En este caso, pasivamente ob rem o
ambulatorias. Como el objeto de la afeccién tributaria es una conducta y
precisamente una prestacion de dar el pago, nos encontramos en presencia de
una relacion de estructura no real sino obligatoria».

La carga real se caracteriza porque la posicidon pasiva de la relacion de-
pende de la posicion activa del sujeto: la relacién real (adquisicién) que tiene
por objeto la cosa gravada con la carga.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de octubre de 1996, asi califica
la afeccién de «carga real», de indole fiscal sobre la finca. (Para un conoci-
miento mas extenso, ver Bionpi, «Oneri reali ed obligazioni propter rem», en
Foro Padano, 1953).

Son caracteristicas de la afeccién:

a) La responsabilidad dimana de la adquisicién del bien. Es una obliga-
cién que tiene como nota comin con los derechos reales la tipicidad
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legal, reducida a los casos previstos por la ley, por ser obligacion
accesoria al derecho real (transmision).

b) El tercer poseedor, en la carga real o en la obligacién pasiva ob rem
se libera del deber de pago, prestacion de la obligacién mediante el
abandono de la cosa (MESSINEO, La renunzia al fondo servente) y la
novacién en el pago de la deuda, de caricter subsidiario, se verifi-
ca automdticamente con la transmision del bien, que es la cosa gra-
vada con la carga, dependiente de la relacion real, pues el destinatario
de la afeccion o carga real es el adquirente.

c) Son figuras excepcionales justificados por estar al servicio de un
interés publico, los tributos o contribuciones territoriales.

d) La responsabilidad queda limitada al valor del bien. La STS de 9 de
abril de 2003, asi lo dice: «el adquirente responde con los bienes
afectos y s6lo con ellos; la responsabilidad se limita al valor del bien
afecto». No hay responsabilidad (CALvo ORTEGA, Curso de Derecho
Financiero, Parte General, Madrid, 2002), en caso de transmision
del bien afecto, a menos que se haya iniciado el procedimiento
de derivacion de responsabilidad. (SSTS de 1 de febrero de 1999,
2 de octubre de 1997, 12 de junio de 1996, 12 de marzo de 1997 y
19 de julio de 2002).

e) La responsabilidad es subsidiaria (cuando la Hacienda no ha podido
cobrar del sujeto pasivo), quiere decir que «si la deuda no se paga»;
si el deudor principal (sujeto pasivo) no paga y es declarado fallido,
se precisa el inicio de un nuevo procedimiento contra el adquirente
por derivacién de responsabilidad (posicion del adquirente subsidia-
rio de la deuda principal).

Son responsables subsidiarios de la deuda tributaria, los adquirentes de
bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria (art. 43 de LGT 2003;
art. 42 de la Norma Foral 2005).

Hoy, promulgadas la LGT de 2003 y la Norma Foral 2005, no existen
todas las dudas que habia sobre la necesidad de derivacién de la acciéon de
responsabilidad contra el responsable subsidiario. Asf lo exigié la DGTRN
en Resolucién de 2 de febrero de 1999, deber de notificacion al responsable
subsidiario por cumplimiento de tracto registral y salvaguardia judicial.

La derivacién de la accién administrativa que exige el pago de la deuda
tributaria y, en su caso, de las sanciones a los responsables subsidiarios, se
efectiia de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 180 y 181 de la Norma
Foral. En el caso de responsabilidad subsidiaria requerird la previa declara-
cién de fallido del deudor principal de los responsables solidarios (art. 40 de
la Norma Foral; art. 41 LGT). La Administracidn dictara acto de declaracion
de responsabilidad, que se notificard al responsable subsidiario, puesta a dis-
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posicion del expediente, con el contenido previsto, y en el articulo 179 de la
Norma Foral (arts. 176 y 181 LGT). La responsabilidad no es automadtica (TS
14 de octubre de 1996), la Administracién, como ya se ha dicho, dictard acto
de declaracién de responsabilidad. La notificacién al responsable subsidiario
es preceptiva y recurrible como tal acto administrativo con independencia.

Sefialamiento del plazo para efectuar el pago en periodo voluntario. Si el
responsable no paga en dicho plazo, la deuda le serd exigible por el proce-
dimiento de apremio (art. 179 de la Norma Foral). Con anterioridad a esta
declaracién, la Administracién podrd acordar las medidas cautelares del ar-
ticulo 8.1 de esta Ley (art. 41 LGT). (Entre ellas, el embargo preventivo,
prohibicién de enajenar o disponer del bien.)

Respecto a la cuantia de la deuda, la responsabilidad alcanzard el pago de
la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario.

Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago sin realizar el in-
greso, se iniciard el proceso ejecutivo y se exigirdn los recargos e intereses
que procedan. Salvo excepciones, la responsabilidad no alcanzard a las san-
ciones (art. 41.h LGT, 40 de la Norma Foral y art. 58 de la vigente LGT de
2003).

Las sanciones, por ser personales, serdn intransmisibles, no responde el
responsable subsidiario; y habida cuenta también del principio del personali-
dad de la pena (art. 25 de la Constitucién).

Solo responderd el responsable subsidiario de las sanciones, intereses y
costas en la medida que le sean imputables.

En cuanto a la prescripcion. La prescripcion ganada aprovecha por igual
a todos los obligados al pago de la deuda tributaria (art. 68 LGT). La inte-
rrupcién se extiende a las demds obligaciones.

Tratandose de responsables subsidiarios, el plazo de prescripcién comen-
zard dies a quo, desde la notificacién de la dltima actuacién recaudatoria
practicada al deudor principal o a cualquiera de los responsables solidarios
(art. 68 de la Norma Foral). De este modo, las anteriores dudas después
desaparecen sobre el dies a quo, a favor del tercer adquirente; si era el dia
inicial el momento de la transmision sujeta al impuesto o el de su adquisicion,
por existir otras transmisiones intermedias.

Limite de la responsabilidad. La responsabilidad, en todo caso, queda
limitada al valor del bien, por razén de cantidades liquidadas o no, correspon-
dientes a los tributos que graven las transmisiones, cualquiera que sea posee-
dor («carga real»), salvo que resulte ser un tercero protegido por la fe piblica
registral (art. 79 LGT, art. 80 de la Norma Foral).

Cuando la ley concede un beneficio fiscal, la Administracion girard liqui-
dacién caucional por el importe que habia debido girarse de no mediado el
beneficio, haciéndose constar por Nota Marginal de Afeccién. Es el tnico
supuesto en que se determina la cantidad de la responsabilidad. Pero ésta se
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fija provisionalmente, después si resulta por comprobacién un importe supe-
rior, se hard constar este importe superior en la nota marginal.

Por lo demds, en relacién con el Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les (nota de afeccién genérica) y AJD con el sistema imperante de autoliqui-
daciones, la unica cantidad que se hace constar es la pagada, precisamente la
que ya no vuelve a pagarse. La cantidad que menos interesa. Un planteamien-
to juridico poco razonable.

En consecuencia, la responsabilidad de los adquirentes es totalmente in-
determinada. El dnico limite es el valor de la finca.

La seguridad juridica y los principios hipotecarios son completamente
conculcados.

Asi, Boletin del Colegio, nimero 60, 2000. Nota Marginal de Afeccion
Fiscal (BERNAL QUIROGS, J. J. CasciaRO, MENENDEZ HERNANDEZ, Libro Homena-
je a Lopez Medel, Tomo II). Tanto en Transmisiones Patrimoniales como en
AJD, también en las sucesiones y donaciones (art. 113 de la Norma Foral
de 2001 de Sucesiones; art. 122 de la Norma Foral de 2001 de Impuesto de
Transmisiones).

Siguiendo a Bas: La carga real que supone la afecciéon s6lo desaparece
ante el titular del dominio, segin el Registro, que tenga la condicién de
tercero (sentencia de 29 de mayo de 1936), frente al titular de cualquier otro
derecho no desaparece, sino que se «posterga». Ese tercero es el que adquiere
un derecho, a titulo oneroso, de buena fe, de persona que lo tenga inscrito y
que, a su vez, lo inscribe en el Registro (art. 34 LH).

«No se considera protegido por la fe publica registral el tercero cuando
en el Registro conste expresamente su afeccion» (art. 5 del Texto Refundido,
ITP y AID).

La afeccién se hard constar por los Notarios por medio de la oportuna
advertencia.

Los responsables, tanto en LGT, articulo 41 LGT y articulo 40 de la
Norma Foral, tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los
términos previstos en la legislacion civil. Ver articulos 1.158, 1.145, 1.838
y 1.844.

El Fundamento Juridico directo no es, como algtn autor ha sefialado, el
enriquecimiento injusto, sino la obligacién de reembolsar a quien paga por
cuenta del deudor, conforme a los preceptos del Cédigo Civil citados.

LA NOTA DE AFECCION

Casos:

1. Autoliquidacién (ya visto).
2. Desmembraciéon de dominio.
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Pago de la liquidacién que a la extincién del usufructo hard constar la
Oficina Liquidadora, la que posiblemente proceda segin las bases y tipos al
momento de la constitucion.

3. Otros supuestos de nota son los beneficios fiscales condicionados
(art. 37 RGR) y las notas previstas en TP y AJD en garantia de liquidaciones
futuras, condicionales suspensivas y en general aquellas liquidaciones cuya
eficacia se encuentra suspendida.

El cumplimiento por el contribuyente de cualquier requisito, para el caso
de no cumplirse en el plazo sefialado por la ley el requisito exigido en ella.

Si no consta en las notas de la Oficina Liquidadora, los Registros prac-
ticardn de oficio la Nota Marginal.

La naturaleza juridica de la nota es confusa, entre sus principales efectos,
R. de TEAC de 14 de diciembre de 1988, destaca que no es constitutiva de
la garantia de la Hacienda Publica, sino que tiene Unicamente cardcter infor-
mativo, en cuanto advierte de la vinculacién de los bienes, al cumplimiento
de las obligaciones fiscales, y lo que es mds importante, enervamiento de la
fe publica registral.

Como garantia indeterminada es contraria a los principios registrales y
recibe por ello duras criticas.

Su duracion es de cinco afios, Hacienda Publica Estatal, salvo beneficios
fiscales y desmembracién de dominio.

En el dmbito foral son tres afos desde la fecha de presentacién de la
declaracién a que se refiere el articulo 105 del Reglamento (4 n del art. 122
Rto.) en Transmisiones Patrimoniales. Y tres afios desde su fecha (4 art. 113)
en Sucesiones.

La duracién de la nota ha sido siempre independiente del plazo de pres-
cripcién, porque la nota se practica al inscribir, sin tener en cuenta la fecha
de devengo del impuesto. Y, por légica, la garantia no debiera durar mas que
la deuda.

Su cancelacién se produce (ver RDGRN de 21 de enero de 2002): por
pago o transcurso del plazo de caducidad, consentimiento de la Hacienda
Publica o resolucién judicial que ordene la cancelacion.

Por otra parte, atendiendo estrictamente a consideraciones tabulares, la
nota marginal como asiento accesorio, puede sostenerse que procede su can-
celacion si el asiento principal al que acompaiia se llega a cancelar. En efecto,
la LEC no salva de la cancelacion de asientos posteriores estas notas, y la
doctrina parece inclinarse a favor de la cancelacion.

MEDIDAS CAUTELARES

Los articulos 81 de la Ley General Tributaria y de la Norma Foral nos
aproximan a la nocién de medida cautelar: «para asegurar el cobro de la
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deuda tributaria, la Administracién podrd adoptar medidas cautelares de ca-
racter provisional cuando existan indicios racionales de que, en otro caso,
dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado».

CARACTERISTICAS

*®

10.

Son temporales y transitorias. Sus efectos terminan en el plazo de
seis meses desde su adopcion, ampliable mediante acuerdo motiva-
do por plazo mdximo de seis meses. Pueden convertirse en embar-
gos, en el procedimiento de apremio o en medidas cautelares judi-
ciales, con efectos desde la fecha de adopcion de la medida cautelar
primitiva.

Son provisionales. En cuanto cesardn cuando desaparezcan las cir-
cunstancias que motivaron la adopcion.

Son condicionadas y susceptibles de modificacién, subordinadas al
procedimiento tributario. Pueden sustituirse por otra garantia. Pen-
semos en los casos de aplazamiento y fraccionamiento de la deuda
(art. 82 LGT, parrafo 2), medidas cautelares en sustitucion de las
garantias previstas en el parrafo anterior (una de ellas la hipoteca),
a solicitud del obligado tributario. En este supuesto no serd de apli-
cacion la duracién de la medida por el plazo de seis meses.

Son medidas complementarias de los procedimientos tributarios vy,
en su caso, judiciales; carecen de independencia procesal.

Son susceptibles de alzamiento en la forma prevista en la Ley, cuan-
do el obligado tributario presente aval solidario de entidad de cré-
dito o certificado de seguro de caucidn (caucién sustitutoria).

Son proporcionales al dafio que se pretende evitar y en la cuantia
estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda. En nin-
glin caso se adoptardn las que puedan producir perjuicio de dificil
o imposible reparacion.

Garantizan deudas tributarias vencidas (sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 31 de enero de 1986, que luego veremos).

Tipicidad legal: cualquier otra legalmente prevista (d) articulo 81.
Son de oficio, a diferencia de las judiciales. «La Administracién
podra acordar», pero téngase en cuenta que la Administracién Tri-
butaria es el acreedor, es decir, es parte, por lo que puede conside-
rarse mixta, de oficio, y a instancia y por orden del acreedor.

Se anticipan a la ejecucién. Podran hacerse efectivas en cualquier
momento del procedimiento (;acordadas?) anteriores o simultdnea-
mente al procedimiento, pero nunca una vez finalizado el procedi-
miento.



DICTAMENES Y NOTAS 1957

11. Son motivadas. Deben fundarse en indicios racionales que puedan
suponer peligro para el cobro.

12.  Su finalidad es aseguratoria del cobro de la deuda tributaria, que
puede verse frustrado o gravemente dificultado.

13. Las medidas cautelares deben, segun la jurisprudencia, cumplir tam-
bién con el requisito de la homogeneidad, es decir, no cabe adop-
tarlas si producen consecuencias que nunca habrian de derivarse de
la resolucién final.

MEDIDAS CAUTELARES DE EFICACIA REGISTRAL

A) La anotacién P de prohibicién de enajenar, gravar o disponer. Su
efecto fundamental es que produce cierre registral temporalmente
durante la sustanciacién del procedimiento. Estas prohibiciones y su
anotacion decretadas por la Administracién, en cuanto limitan el
dominio, tienen cardcter excepcional.

B) La anotacion preventiva del embargo preventivo. Este es el nombre
redundante de la anotacién que pasamos a estudiar. EI embargo,
como se sabe, puede ser ejecutivo o preventivo. El ejecutivo se
adopta una vez que se ha obtenido sentencia ejecutoria de condena
del demandado, mientras que el preventivo es una medida cautelar
que se hace efectiva con anterioridad a la finalizacién de] proceso
principal o procedimiento administrativo (J. C. ErpozaiN LOPEZ,
Anotacion preventiva de embargo, prelacion de créditos y transmi-
siones a terceros, E. Aranzadi, 1998).

El embargo preventivo, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, pre-
ventivo es sinénimo de anticipado, por si acaso; y su anotacién es la medida
cautelar que mediante el instrumento de la anotacién P en el Registro, afectan-
do el inmueble al procedimiento tributario, asegura el cobro de la deuda. Su
cardcter urgente ha sido destacado por la DGRN en Resolucién de 23 de junio
de 2000, sefialando limites a la calificacién registral, doctrina, en mi opinién
criticable, pues la urgencia no puede dispensar del cumplimiento de las normas
juridicas. En la jurisdiccion civil tiene la misma finalidad de garantia de cum-
plimiento de la sentencia condenatoria, una prestacion pecuniaria (MOLINA,
«Consideraciones en torno al embargo preventivo», en RDP, 1955).

En el ambito tributario, el embargo preventivo retine todas las caracteris-
ticas expuestas de las medidas cautelares fiscales. Como tal garantia refuerza
el derecho de la Hacienda.

Su eficacia no es constitutiva. Se limita como en el embargo ejecutivo
(art. 44 LH), a los créditos posteriores a la anotacién. Este es el criterio que
sostiene, con alguna excepcién, el TS y la DGRN.
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Con palabras de la Exposiciéon de Motivos de la primitiva Ley Hipoteca-
ria de 1861: «Las anotaciones de embargo se limitan a asegurar las conse-
cuencias del juicio».

La anotacién hace que el embargo sea oponible a los terceros en la doc-
trina procesal. PLAzA, al estudiar el embargo preventivo, sefiala que su fina-
lidad es la de limitar en mayor o menor grado las facultades de disposicién
del titular de un bien o determinados bienes con el fin de que no se frustre
el resultado de un proceso de cognicidn o ejecucion. De este modo, se traba
el inmueble del demandado, futuro o presente.

A diferencia de la LEC, articulo 721 y LRJCA de 13 de julio de 1998,
en que la anotacién se ordena a instancia de parte, la anotacién cautelar
tributaria es de oficio, ya se dijo, pero obsérvese que la Administracién es el
acreedor, en definitiva, parte.

La practica de la anotacién debe acomodarse a los principios hipotecarios,
en especial prioridad y tracto sucesivo (art. 20 LH).

La medida cautelar debe tener como objeto deudas vencidas. El Tribunal
Constitucional, en sentencia de 31 de enero de 1986, rechaza que se puedan
adoptar medidas de aseguramiento concretas y especificas, individualmente
determinadas ante obligaciones tributarias no vencidas, que es tanto como
decir ante deudas tributarias no devengadas, exigencia coincidente con lo
establecido para el aseguramiento de obligaciones de indole privada.

La obligacion ha de estar vencida y el tributo devengado. Se halle el
tributo liquidado o no, la liquidacién determinard el quantum. Continda la
sentencia que no cabe el aseguramiento provisional por obligaciones no ven-
cidas y sin audiencia al obligado (art. 149.1.18 de la Constitucién Espaifiola).

No requieren liquidacién: las afecciones legales ni la anotacién cautelar.
Quiere decirse que las deudas tributarias sin necesidad de liquidacién previa
pueden garantizarse mediante afeccién legal o medida cautelar.

La anotacién, conforme a la normativa vigente, precisa de la notificacion
al afectado con expresa mencién de los motivos que justifican su adopcién
(art. 81-1).

La RDGRN de 23 de junio de 2000, anterior a la vigente LGT de 2003,
aborda el tema de la declaracion de responsabilidad subsidiaria y notificacién
del acuerdo de derivacién de la accién administrativa. Hoy, cuestiones fuera
de debate, por estar resueltas en los textos legales vigentes.

Por lo demas, debe reiterarse que la persona contra la que se dirija el
procedimiento sea el titular registral (tracto sucesivo, art. 20), y los inmuebles
anotados pueden ser enajenados) subordinados siempre al resultado del pro-
cedimiento.

La anotacién P cautelar puede convertirse en A de embargo, en el proce-
dimiento de apremio, que surtird efectos desde la fecha de adopcién del
embargo cautelar.
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APENDICE

Se transcriben los siguientes articulos del Reglamento General de Recau-
dacién, Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, publicado en el BOE el dia 2
de septiembre de 2005, referentes a esta materia.

Articulo 64. Derecho de prelacion

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, cuando existan anotaciones de embargo en
los Registros de la Propiedad y de Bienes Muebles, practicadas con anterio-
ridad a la del crédito de la Hacienda Publica sobre unos mismos bienes
embargados, el 6rgano de recaudacién podra elevar al 6rgano competente el
expediente a efectos de acordar, si procede, el ejercicio de la accién de ter-
ceria de mejor derecho en defensa de los intereses de la Hacienda Publica,
previo informe del 6rgano con funciones de asesoramiento juridico.

2. Cuando en los mencionados Registros consten derechos inscritos o
anotados con anterioridad a la anotacién de embargo a favor de la Hacienda
Publica, y existiesen indicios de que dichas inscripciones o anotaciones pu-
diesen ser consecuencia de actuaciones realizadas en perjuicio de los dere-
chos de la Hacienda Publica, se trasladard copia de la documentacién al
organo con funciones de asesoramiento juridico correspondiente, al efecto de
determinar la procedencia, en su caso, de ejercer acciones legales en defensa
del crédito publico.

Articulo 65. Hipoteca legal tdcita

1. A efectos de lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, se entiende que se exige el pago cuando se
inicia el procedimiento de recaudacién en periodo voluntario de los débitos
correspondientes al ejercicio en que se haya inscrito en el Registro el derecho
o efectuado la transmisién de los bienes o derechos de que se trate.

2. Tanto el acreedor hipotecario como el tercero adquirente tienen de-
recho a exigir la segregacion de cuotas de los bienes que les interesen, cuando
se hallen englobadas en un solo recibo con otras del mismo obligado al pago.

3. En orden a la ejecuciéon de la hipoteca legal ticita se aplicara el
articulo 74.4.
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Articulo 66. Otras hipotecas y derechos reales en garantia
de los créditos de la Hacienda Piiblica

1. Para tener igual preferencia que la indicada en el articulo anterior,
por débitos anteriores a los expresados en el apartado 1 o por mayor cantidad
de la que de éste resulta, podrd constituirse voluntariamente por el deudor o
ser exigida por la Hacienda Publica la constitucién de hipoteca especial. Esta
hipoteca surtird efecto desde la fecha en que quede inscrita, de conformidad
con lo establecido en el articulo 145 de la Ley Hipotecaria.

2. En relacién con otras deudas se podrd constituir voluntariamente,
como garantia en favor de la Hacienda Publica, en los casos de aplazamiento
y fraccionamiento o en los demads supuestos previstos en la normativa que
resulte de la aplicacién, hipoteca inmobiliaria, hipoteca mobiliaria, prenda sin
desplazamiento de la posesion o cualquier otro derecho real de garantia.

3. Si la garantia se hubiese constituido unilateralmente, su aceptacién se
harfa por el 6rgano competente mediante documento administrativo, cuyo
contenido se haria constar en el Registro correspondiente.

Con cardcter previo se podrd solicitar informe al 6rgano con funciones de
asesoramiento juridico sobre la suficiencia de la garantia.

La Hacienda Publica, en su caso, autorizard la cancelacion de la garantia
en la misma forma establecida para la aceptacion.

4. Laejecucion de estas garantias se efectuard conforme a lo establecido
en el articulo 74.

Articulo 67. Afeccion y retencion de bienes

1. Para el ejercicio del derecho de afeccién se requerird la declaracion
de responsabilidad subsidiaria en los términos establecidos en los articu-
los 174 y 176 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

La nota marginal de afeccidn serd solicitada expresamente y de oficio por
el 6érgano competente, a menos que la liquidacion se consigne en el documen-
to que haya de acceder al Registro; en tal caso, la nota de afeccion se exten-
derd directamente por este dltimo sin necesidad de solicitud al efecto.

2. El derecho de retencidn se ejercerd por los 6rganos a los que se hayan
presentado o entregado las mercancias.

Articulo 77. Concurrencia de embargos

1. Cuando concurra con otros procesos o procedimientos singulares de
ejecucion, el procedimiento de apremio serd preferente si el embargo efectua-
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do en el curso de este dltimo es el mas antiguo. A estos efectos, se estard a
la fecha de la diligencia de embargo del bien o derecho.

2. Cuando sobre los bienes embargados por la Hacienda Piblica o sobre
los que se hubieran constituido garantias a favor de ésta existan derechos
inscritos o anotados con anterioridad a favor de otros acreedores, podrd aqué-
lla subrogarse en dichos derechos mediante el abono a los acreedores del
importe de sus créditos cuando estos sean sustancialmente inferiores al pro-
ducto que previsiblemente pueda obtener la Hacienda Publica de la enajena-
cién de los bienes. Para ejercer esta subrogacion, el 6rgano de recaudacion
que tramite el procedimiento de apremio formulard la correspondiente pro-
puesta, que deberd ser autorizada por el drgano competente.

Las cantidades abonadas por ese concepto tendrdn el cardcter de costas
del procedimiento, a cuyo pago se aplicaran con caracter preferente las can-
tidades que la Hacienda Publica obtenga de la enajenacion forzosa del bien
embargado.

3. Cuando los bienes embargados sean objeto de un procedimiento de
expropiacién forzosa, se paralizardn las actuaciones de ejecucioén de los bie-
nes afectados y se deberd comunicar a la Administraciéon expropiante el
embargo de los pagos a realizar al expropiado. A efectos de continuar o no
el procedimiento ejecutivo respecto de otros bienes del obligado al pago, se
considerard realizado el embargo por el precio firme del bien expropiado.
Cuando el precio no sea firme, se considerard realizado el embargo por la
parte en que exista acuerdo y, de no haberlo, por el precio ofrecido por
la Administracién expropiante.

Articulo 83. Embargos de bienes inmuebles y de derechos sobre éstos

1. El embargo de bienes inmuebles y derechos sobre éstos se efectuard
mediante diligencia, que especificard las circunstancias siguientes:

a) Nombre y apellidos o razén social o denominacién completa del ti-
tular y, en su caso, del poseedor de la finca embargada, nimero de
identificacion fiscal de ambos y cuantos datos puedan contribuir a su
identificacion.

b) Si se trata de fincas risticas: naturaleza y nombre de dicha finca,
término municipal donde radique y situacion segin se nombre en la
localidad, linderos, superficie y cabida, e identificacién registral y
catastral, si constan.

c) Si se trata de fincas urbanas: localidad, calle y nimero, locales y
pisos de que se componen, superficie e identificacidn registral y ca-
tastral, si constan.
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d) Derechos del obligado al pago sobre los inmuebles embargados.

e) Importe total del débito, concepto o conceptos a que corresponda
e importe de la responsabilidad a que se afecta el inmueble por prin-
cipal, recargos, intereses y costas, con la advertencia de que podra
extenderse a los intereses que puedan devengarse hasta que concluya
la ejecucién y a las costas de ésta.

f) Advertencia de que se tomard anotacién preventiva del embargo en
el Registro de la Propiedad a favor del Estado o, en su caso, de la
entidad u organismo titular del crédito que motiva la ejecucion.

g) De constar fehacientemente, estado civil y régimen econémico del
matrimonio.

2. En el momento de notificarse la diligencia de embargo, segin lo
dispuesto en el articulo 76, se requerirdn los titulos de propiedad a los titu-
lares de los bienes o derechos.

3. Si debiera practicarse deslinde, el 6rgano de recaudacién competente
podra optar por el nombramiento de un funcionario técnico adscrito a dicho
organo o por la contratacién de los servicios de empresas especializadas. En
ambos casos, el deslinde se realizard en el plazo de quince dias.

Articulo 84. Anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad
de los embargos de bienes inmuebles y de derechos sobre éstos

1. La Administracién solicitard que se practique anotacidén preventiva
del embargo de bienes inmuebles y derechos sobre éstos en el Registro de la
Propiedad que corresponda.

2. A tal efecto, el 6rgano de recaudacién competente expedird manda-
miento dirigido al Registrador con sujecién a lo dispuesto en la legislacién
hipotecaria y a lo que se establece en los articulos siguientes, en el que se
solicitard, ademds, que se libre certificacion de las cargas que figuren en el
Registro sobre cada finca, con expresion detallada de aquéllas y de sus titu-
lares, con inclusién en la certificacion del propietario de la finca en ese
momento y de su domicilio.

A la vista de tal certificacién, se comprobard que se han efectuado todas
las notificaciones exigidas por la normativa. En su defecto, se procedera a
practicarlas.

3. Sila liquidacién apremiada se refiere a tributos sin cuyo previo pago
no pudiese inscribirse en el Registro el acto o negocio juridico que la origind,
al llegar el procedimiento a la fase de embargo se procederd de la forma
siguiente:



b)

c)

d)
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El 6rgano de recaudacién que tramite el expediente propondrd el
aplazamiento del pago de dicha liquidacién al 6rgano competente
para resolverlo a los solos efectos de la inscripcién de los bienes y de
la anotacién preventiva de su embargo a favor de la Hacienda Publi-
ca. El acuerdo de aplazamiento se haria constar en los documentos
que hubiesen determinado la liquidacién del tributo y por virtud de
los cuales deba practicarse la inscripcion en el Registro.

Dichos documentos y el mandamiento de anotacién preventiva de
embargo serdn presentados al Registrador de la Propiedad, el cual,
una vez practicada la inscripcidon del derecho del obligado al pago
con la mencién de que el pago de la liquidacién queda aplazado,
procederd de forma inmediata a anotar el embargo.

Si la liquidacién del tributo se practic6 sobre documentos que no
pudieran ser objeto de inscripcién por ser copias no auténticas de los
originales o matrices, se solicitard de los notarios o funcionarios que
hubieran autorizado aquellos documentos la expedicién de copia
auténtica en la cual se consignard el acuerdo de aplazamiento.
Cuando se produzca la enajenacién de los bienes embargados, el
precio obtenido se aplicard a pagar la liquidacién y demds responsa-
bilidades que procedan, incluidos los intereses de demora que puedan
devengarse hasta que concluya la ejecucion y a las costas de ésta. El
documento acreditativo de dicha aplicacién serd presentado en el
Registro y producird la cancelaciéon del embargo y de las notas de
aplazamiento. En el documento puiblico de venta se harian constar
tales extremos.

Si se acuerda la adjudicaciéon de bienes a la Hacienda Publica o al
ente publico acreedor, el documento acreditativo de la adjudicacién
producird los mismos efectos que los indicados en el apartado an-
terior.

Articulo 85. Requisitos de los mandamientos para la anotacion
preventiva de los embargos de bienes inmuebles y de derechos sobre éstos

Los mandamientos para la anotacién preventiva de embargo contendrin:

a)

b)

Certificacién de la providencia de apremio y de la diligencia de
embargo del inmueble o inmuebles de que se trate, con indicacién
de las personas o entidades a las que se ha notificado el embargo y
el concepto en el que se les ha practicado dicha notificacion.
Descripcion del derecho que tenga el obligado al pago sobre los
bienes embargados.
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c¢) Nombre y apellidos o razén social o denominacién completa, en su
caso, del poseedor de las fincas a las que se refiera la notificacidon.

d) El importe total del débito, concepto o conceptos a que corresponda,
e importe de la responsabilidad a que se afecta el inmueble por prin-
cipal, recargos, intereses y costas.

e¢) Que la anotacién deberd hacerse a favor del acreedor.

/) Expresion de que la Administracién no puede facilitar, en el momen-
to de la expedicion del mandamiento, mds datos respecto de los bie-
nes embargados que los contenidos en éste.

Articulo 86. Presentacion de los mandamientos en el Registro
de la Propiedad

1. Los mandamientos se presentaran por triplicado en los Registros de
la Propiedad. Los Registradores devolveran en el acto uno de los ejempla-
res con nota de referencia al asiento de presentacién del mandamiento, y otro,
en su dia, con la nota acreditativa de haber quedado extendida la anotacién
oportuna o de no haber podido practicarse, expresando detalladamente, en
este caso, no solo los defectos advertidos, sino también la forma y medio de
subsanarlos. El tercer ejemplar del mandamiento quedard archivado en el
Registro.

2. Sila finca o fincas no constasen inscritas o no fuese posible extender
la anotacién por defecto subsanable, se tomard razén del embargo y se haria
constar asi en la contestaciéon al mandamiento.

3. La presentacién de los mandamientos al Registro podrd efectuarse
por fax o por medios telematicos en la forma determinada por la normativa
aplicable.

4. Cuando lo exijan las actuaciones del procedimiento de apremio,
se presentard mandamiento en el que se solicite la prérroga de las anotacio-
nes preventivas de embargo de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion
hipotecaria.

Articulo 87. Incidencias en las anotaciones preventivas de embargo
en el Registro de la Propiedad

1. En el caso de que los Registradores de la Propiedad devuelvan
el mandamiento en el que manifiesten haber suspendido la anotacién
por defecto subsanable, se procederd a subsanarlo en el acto, si es posible,
o en un momento posterior, dentro del plazo establecido en la legislacién
registral.
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2. Con el fin de evitar la caducidad de la anotacién efectuada por de-
fectos subsanables establecida en la legislacion hipotecaria, el érgano de re-
caudacion competente solicitard, si es necesario, la prérroga que en aquélla se
autoriza.

3. En caso de disconformidad con la decisién del Registrador, se tras-
ladardn las actuaciones al érgano con funciones de asesoramiento juridico
a efectos de la interposicion, si procede, de recurso contra la calificacion
registral.

Articulo 88. Contestaciones de los Registradores

1. Los Registradores de la Propiedad practicaran los asientos que pro-
cedan y expediran las certificaciones que interesen al procedimiento ejecutivo
dentro de los plazos establecidos en la legislacién hipotecaria.

Al expediente de apremio quedaran unidas la contestacion del Registrador
de la Propiedad al mandamiento de anotacién preventiva de embargo y la
certificacion relativa a las cargas y gravamenes que afecten a los inmuebles.

2. La Hacienda Publica podrd ejercitar las acciones civiles que la Ley
autoriza para obtener la indemnizacién de dafios y perjuicios a que pudiera
dar lugar la dilacién injustificada de los Registradores en la practica de los
servicios que les encomienda este reglamento.

3. Las dilaciones reiteradas que entorpezcan el procedimiento de recau-
dacién serdn comunicadas al Departamento de Recaudacion de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria para su traslado a la Direccién General
de los Registros y del Notariado a los efectos que procedan.

Articulo 110. Inscripcion y cancelacion de cargas

1. Los bienes inmuebles adjudicados a la Hacienda Publica serdn inscri-
tos en el Registro de la Propiedad en virtud de certificacién expedida por el
organo de recaudacién competente, en la que se harian constar las actuaciones
del expediente y los datos necesarios para dicha inscripcidn, en cumplimiento
de lo que dispone el articulo 26 del Reglamento Hipotecario, aprobado por el
Decreto de 14 de febrero de 1947.

2. Asimismo, se expedird mandamiento de cancelacién de las cargas
posteriores con relacién a los créditos ejecutados, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 175, regla 2.* del reglamento citado.
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Articulo 111. Escritura publica de venta y cancelacion de cargas

1. El adjudicatario podra solicitar expresamente en el acto de la adjudi-
cacion el otorgamiento de escritura publica de venta del inmueble.

Con caricter previo a dicho otorgamiento, se remitird el expediente al
6rgano con funciones de asesoramiento juridico para que emita el preceptivo
informe en el plazo de cinco dias desde la fecha de recepcion del expediente
de referencia. El 6rgano de recaudacién competente dispondrd lo necesario
para que se subsanen los defectos que se observen.

2. Una vez devuelto el expediente por el érgano con funciones de ase-
soramiento juridico, con informe de haberse observado las formalidades lega-
les en el procedimiento de apremio, deberdn ser otorgadas las escrituras de
venta de los inmuebles que hubieran sido enajenados dentro de los quince
dias siguientes, previa citacién debidamente notificada a los obligados al
pago o a sus representantes si los tuviesen.

Si no comparecieran a la citacién, se otorgaran de oficio tales escrituras
a favor de los adjudicatarios por el érgano competente, que actuard en sus-
titucion del obligado al pago, haciéndose constar en ellas que queda extingui-
da la anotacién preventiva hecha en el Registro de la Propiedad a nombre de
la Hacienda Publica.

3. Asimismo, se expedird mandamiento de cancelacién de las cargas
posteriores con relacion a los créditos ejecutados, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 175, regla 2.* del Reglamento Hipotecario.

Articulo 112. Levantamiento del embargo

1. Una vez cubiertos el débito, intereses y costas del procedimiento, el
6rgano de recaudacién levantard el embargo sobre los bienes no enajenados
y acordard su entrega al obligado al pago.

2. Si finalizados los procedimientos de enajenacién y, en su caso, adju-
dicacién a la Hacienda Publica, quedardn bienes muebles sin adjudicar, que-
dardn a disposicién del obligado al pago.

JuaN ANTONIO LEYVA DE LEYVA
Registrador de la Propiedad



Garantias de los derechos
de los inmigrantes. Referencia especial
a la familia y educacion

SUMARIO: 1. FUENTES Y PRINCIPIOS.—2. EDUCACION E INMIGRACION:
2.1. EL DERECHO A LA EDUCACION EN LA REALIZACION HISTORICA DEL DERECHO A LA
INMIGRACION. 2.2. GLOBALIZACION, MULTICULTURA Y EMIGRACION. 2.3. LA GLOBALIZA-
CION COMO INTERCAMBIO O INTERDEPENDENCIA DE IDEAS O DE REALIDADES.—3. ABS-
TRACCION Y CONCRECION EN EL DERECHO A LA EDUCACION DEL
INMIGRANTE: 3.1. CRITERIOS LEGALES. 3.2. NORMATIVA ESPECIAL. 3.3. NORMATI-
VA ESPANOLA: 3.3.1. De cardcter general. 3.3.2. Igualdad formal, igualdad ma-
terial e integracion: ensefianza estatal y no estatal-concertada.

1. FUENTES Y PRINCIPIOS

El planteamiento de esta cuestion inicial ha de tener, entre otros, tres
tipos de pardmetros:

1.1. El referente a la doctrina general de los derechos humanos, par-
tiendo —sin ir demasiado atris— de la Declaracion Universal de 1948, no
tanto para situarlo —alli— como fuerza y frontispicio de que a través de la
educacion habra de lograrse la Paz, la Libertad y la Justicia, en las Naciones
Unidas que, por entonces, nacian tras la II Guerra Mundial. Sobre todo para
vislumbrar, ya entonces, el sentido ex novo o potencial de los derechos y
libertades, que es el caso del derecho a la educacién que brota al tiempo de
un derecho a la vida, derecho al trabajo y derecho a la promocién social o
igualdad de oportunidades.

1.2.  El andlisis de las situaciones concretas. Son las que se van afec-
tando a la sociedad en una fenomenologia que abarca a la persona humana en
sus propias singularidades. Son los casos del inmigrante y el de la misma
sociedad ante el cambio o realidades nuevas. Aqui podria estar el tema de la
globalizacién que, si es solidaria, en el pensamiento de JuaN Pasro II puede
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tener un valor primordial para consolidar el derecho a la educacidn, y de
manera especifica el de los inmigrantes. Y aqui se encuentra, también, sin ser
exhaustivo, toda la problemdtica de lo familiar, o del llamado, por GARRIDO
DE PALMA, Derecho de la Familia, mejor que un «Derecho de Familia». Sien-
do la familia la primera célula educadora o mas claramente si «la familia es
escuela», al poner sobre el tapete problematico las situaciones familiares del
inmigrante, mds alld o junto al derecho al trabajo, es cuando encontrariamos
el asidero de la igualdad y el de la adecuacion (vid. nuestras obras La familia,
célula de sociedades intermedias, Madrid, 1959, y La familia, sujeto de de-
rechos, Congreso Internacional de la Familia, Santiago de Compostela, 1995).

1.3.  Un tercer pardmetro hay que situarlo en las normativas internacio-
nal y nacional, ante la cual se ha de trazar, primero, la manifestacién de aquel
derecho dentro de una coyuntura nacional o interior, en la sociedad en la que
el hijo del inmigrante —alumno potencial— ha de integrarse necesariamente.
Y segundo, la identificacién e integracidon en el contexto escolar, que no
pueda suponer, a su vez, un desplazamiento o desconexién con los derechos
y oportunidades escolares de los propios nacionales. Naturalmente que todo
eso implica toda una Politica Social sobre la Inmigracion, que puede ser
uniforme. Y, ademds, una Politica Educativa adecuada y que tampoco es
univoca, al igual que ocurre con las soluciones. En este terreno, mds préctico,
se puede intentar alcanzar una legislacién comparada, supranacional u orien-
tadora, al tiempo que, de otro lado, pueda pretenderse una politica escolar,
que tenga en cuenta los derechos a la educacién de los inmigrantes, en equi-
librio o conexidn con los de los «nacionales». También la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo, o de los tribunales constitucionales nacionales, o los
criterios de la UNESCO, o del Consejo de Europa, pueden ayudar a ese
objetivo (vid., no obstante, nuestra obras El derecho al estudio, Madrid,
1.% edicién, 1961; 2.* edicién, 1970, y Sistemas comparativos del derecho al
estudio, Madrid, 1961).

Como no podemos extendernos en todos los puntos, vamos a hacer una
referencia general en los primeros apartados 2.1 y 2.2, para extendernos algo
mads en el 3, dejando el tema abierto a aportaciones comparadas que surjan
con posterioridad.

2. EDUCACION E INMIGRACION

2.1. EL DERECHO A LA EDUCACION EN LA REALIZACION HISTORICA DEL DERECHO
A LA INMIGRACION

Si el derecho a la educacién es «histérico», es decir, no nace tan prima-
riamente como el derecho a la vida, u otros derechos mas ligados sustancial-
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mente a la dignidad de la persona humana, mucho mas éste de un derecho a
la educacién, cuyos sujetos titulares sean hijos de inmigrantes, o los emigran-
tes mismos (vid. la Convencion relativa a las discriminaciones en la ensefian-
za, Unesco, 14-12-1960).

En todo ello rezuma una experiencia personal de promocién social, no
referida a un contexto supranacionalismo interior, es decir, la persona —el
joven— que necesita tener igualdad de oportunidades en una esfera distinta
y superior que la de los padres. Cabe el desplazamiento familiar para asen-
tarse alli en donde las posibilidades de estudios sean mas factibles. O ins-
trumentar por el trabajo personal o por determinadas ayudas —sistemas de
becas, etc.—, propiciando la viabilidad de un derecho al estudio o a una
igualdad de oportunidades para ello (vid. el trabajo de IsaBeL Couso, «Mujer,
educacion e integracion», en Revista «Torre de Lujanes», nim. 51, junio de
2004, pags. 73 y sigs.).

Esto es importante porque, en mayor o menor medida, esa doble dimen-
sién va a darse en la educacién del hijo del inmigrante, que se posiciona, bien
como derecho de la familia, bien como derecho personal del joven para de-
sarrollar su fuerza intelectual y profesional alejado de su contexto familiar. Es
lo que se llamaria, cldsicamente, como igualdad de oportunidades, que es
tanto como decir, oportunidades para la igualdad, que luego, en la termino-
logia pontificia, se ha llamado «desarrollo».

Por lo tanto, el derecho a la educacidon debe situarse en la Filosoffa y
Politica de los Derechos Humanos, es decir, personalista y no estatista, en
tanto en cuanto nace de la persona, vinculadas a una familia que trabaja
—el pensamiento de BATTAGLIA es en este punto fundamental— y que por eso
mismo le debe permitir situarse diferentemente en la comunidad desde la
propia familia, es decir, con los hijos, que, a su vez, también son personas,
potencialmente llamadas a insertarse en la sociedad, tanto y mds o mejor, en
cuanto se lo permita su formacién, su instruccion, su educacién (vid. nuestro
libro Introduccion al Derecho. Una concepcion dindmica del Derecho Natu-
ral, Madrid, 1976). Aparentemente es un derecho humano bifronte porque
guarda relacion con los derechos de la familia (emigrante) y los del nifio-
joven-alumno, los cuales, potencialmente, van desarrollindose o haciéndose
viables en las comunidades extranacionales concretas, y dentro de los multi-
ples supuestos inmigratorios en la sociedad moderna.

2.2.  GLOBALIZACION, MULTICULTURA Y EMIGRACION
Al estudiar nosotros el fenémeno de «El 11-S: causas y efectos ético-

morales, juridicos, sociales y politicos» (Anales de la Real Academia de
Doctores, vol. 7, pags. 69-83, 2003), analizdbamos el hecho de la globaliza-
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cidn, lo multicultural y la emigracién. Traemos la cita porque puede ser pauta
para indicar que el derecho a la educacién ha de moverse dentro de una
problemadtica social especifica. Siguiendo a MAX SCHELER, seria como tratar
de indagar el «puesto del inmigrante en el mundo escolar». No podemos aqui
agotar cudles sean esos supuestos reales. Lo que importa es conocerlos
—sobre todo para el ejercicio de tal derecho—. Precisamente el examen mas
profundo podria llevarnos a determinar pautas, a clarificar algunas actitudes,
0 a potenciar algunos principios y valores que puedan formularse como cri-
terios generales y bdsicos. Sobre todo ante una modalidad del derecho a la
educacion del inmigrante, que ha renacido con cierta virulencia, toda vez que
el hecho inmigratorio se ha acentuado precisamente por la fuerza de la glo-
balizacién, del multiculturalismo, y del avance y presencia de lo isldmico en
la sociedad contempordnea. Es curioso advertir en poco tiempo, cémo las
librerias mds prestigiosas de Europa dedican stands especiales de literatura y
ciencia «teologia», sobre el Islam (vid. especialmente, F. PErIONES, Islam.
Storia, doctrina. Rapporti con il cristianismo, Milan, 2004).

2.3. LA GLOBALIZACION COMO INTERCAMBIO O INTERDEPENDENCIA DE IDEAS
O DE REALIDADES

De otro lado, se presenta una guerra, ya no como convencional, y con-
vierte el terrorismo como arma o instrumento bélico-religioso. En el terrero
de los derechos humanos, lo que produce es acelerar su inmediatividad e
incrementar su contenido. En Porto Alegre empiezan a dilucidarse las tenden-
cias moderadas o radicales. Es decir, una globalizacién con rostro humano
(vid. IsaBEL GARRIDO, Globalizacion y derechos humanos, conferencia en la
Sociedad de Estudios Internacionales, Madrid, 2003).

La sociedad «multiétnica» es el titulo de la obra de GIOVANNI SARTORI
(Madrid, 2002), con varios capitulos de interés a los efectos de nuestras
reflexiones: 2. «Escuela, Israel, integracion». 5. «Derechos humanos, dere-
chos del hombre, derechos del ciudadano», paginas 27-53. La pregunta es
—pag. 24—: Una vez instalados en Europa, ;como girard el «emigrante
islamico»? Hay tesis, a veces contradictorias. La complejidad y dificultad se
manifiestan en BENVENUTO —]la revancha implicita del isldmico—, o SAmIDT
—sacerdote drabe de Beirut—, quien en sintesis, con moderacién, entiende
que el camino que lleva a un Islam tolerante estd claro: no renunciar a nin-
guna adquisicién de la civilizacién occidental.

Podria decirse que nos hemos colocado en una situacién inmigratoria
limite, la que emana de lo isldmico. Con independencia de que tal realidad no
es exclusiva de Europa, ni del mundo anglosajon, el mosaico en que se mueve
la situacién intereuropea e isldmica en Espafia es un horizonte que nos debe
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interesar para afrontar mas ampliamente el fendmeno de la emigracion en la
complejidad, no sélo interreligiosa, sino también la mds préxima a una inmi-
gracién, como puede ser —ya anticipamos— la que para nosotros representa
la procedente de Europa, y sobre todo, Hispanoamérica. Es decir, aquélla en
la que no se dan esas aristas con tanta acritud. En este terreno seria intere-
sante recordar el problema, en el caso francés, para la prohibicién del velo
en las escuelas, y que ha dado lugar a tanta literatura juridica, politica y es-
colar, desde que el Consejo de Estado francés, en noviembre de 1989, emitio
el Avis 346.893, sobre el uso por alumnos de signos que manifiestan su
pertenencia a una religion, y situarlos o no como incompatible con el prin-
cipio de laicidad, que otros llaman, sofisticadamente, «neutralidad», y que
dio lugar a la Circular de JospiN, de 12-12-1989, para el ejercicio del cita-
do Avis, objeto, ademds, de permanente discusién, de nuevos avis, etc.
(vid. Rivas PaLa, «Laicismo y sociedad liberal. Notas sobre la prohibicién
del foular islamique en las escuelas francesas», en la revista Poder Judicial,
ndm. 73/2004, pags. 217 y sigs.): Nosotros hemos estudiado el tema general
escolar de manera monografica en «El hecho educativo en una sociedad mul-
ticultural», en Anales de la Real Academia de Doctores, vol. 4, paginas 83-
97, 2000, con una amplia bibliografia, analizando los diferentes tipos de
escuelas, especiales de dmbito internacional, y los fenémenos de reciproca
aproximacion educativa en las diversas civilizaciones.

3. ABSTRACCION Y CONCRECION EN EL DERECHO
A LA EDUCACION DEL INMIGRANTE

Con la propia ribrica de este apartado hemos querido reflejar —y distin-
guir— en la normativa apropiada esos dos tipos de ordenamientos.

3.1. CRITERIOS LEGALES

Habria que partir del articulo 26 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, antes aludida, y que nosotros, a otros fines hemos estudia-
do ampliamente. Obra de las Naciones Unidas, vigente y ratificada por la
mayor parte de los Estados. Declara la generalidad del derecho a la educa-
cién, la gratuidad y extension de la escuela, e incluso la prioridad de los
padres en orden a la educacion de sus hijos, prioridad o preferencia —en la
version francesa— que en su momento produjo una conmocién en los peda-
gogos (vid. nuestra obra: ;Adonde va la educacion. La familia es escuela?,
ediciones primera y segunda, 1987, y tercera, 1982, Zaragoza), y especial-
mente de PIAGET. Esa universalidad de tal derecho fue corroborada por los
Pactos Internacionales Sociales, Econdmicos y Culturales de 1966. De ahi
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que se parta, respecto al inmigrante, de aquel principio (vid. Estado, educa-
cion y sociedad. El mundo de la escuela libre, en colaboracion con GOZZER,
Sociedad Espariola para los Derechos Humanos, Madrid, 1985).

Dentro de este grupo de principios generalistas, y en este caso doctrinales,
tendriamos que situar el pensamiento de la Iglesia catélica en la enciclica
de Juan PaBro II, Laborem Exercens, y en el documento Familiaris consor-
tio, en tanto en cuanto la familia inmigrante es la titular de los derechos
que pueden contribuir a su desarrollo y bienestar, por el trabajo, que es lo que
permite y estimula la educacién de sus hijos.

Una segunda fuente, mas aproximativa, la encontramos en los Convenios
Internacionales o de dmbito intercontinental o interamericano —especial-
mente por ser el continente que ha tenido mayor flujo de emigracién, sea para
el mundo anglosajon, sea para el hispanico. En aquellos textos internaciona-
les, casi siempre, hay reglas mds precisas a los efectos de los derechos de los
trabajadores inmigrantes, en materia escolar, buscando soluciones pragmati-
cas, con mas o menos limitaciones. Incluso, en ocasiones, tiene un alcance
mads limitado, como fueron, en el caso de Espaia, los convenios con Alema-
nia, en el que se inclufan las formas de que los hijos de los emigrantes
tuvieran acceso a la escuela. Otro tanto ha ocurrido —y seguird ocurriendo
con los trabajadores italianos—. De ahi que la generalidad de tales principios
o acuerdos se haya interpretado o entendido a través de la jurisprudencia en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que luego, a su vez, ha sido
fuente de normativas internas o comparadas.

Y una tercera fuente hay que verla, con cardcter mds amplio, en la nor-
mativa general de educacion. Cuando se acepta la doctrina de los derechos
humanos de 1948, y los tratados internacionales en las leyes especificas de
cada pafs, en materia de educacioén, se han de prever los efectos escolares que
pueden derivarse, o la manera de darse para el emigrante. Con mas o menos
generosidad o extension, derivada también del alcance con que se configure
el trabajo o la actividad que procede de la emigracion.

3.2. NORMATIVA ESPECIFICA

No se ha llegado atn a que el derecho a la educacién del emigrante
residente haya pasado a los Cédigos Civiles internos, como situacion, para los
que sin ser «nacionales» se incorporen, al menos potencialmente. En el Con-
greso Internacional de la Familia, celebrado en Puerto Rico, en 1990, se
lleg6, por algunos representantes a aquella posicién (vid. nuestra ponencia,
«La familia, sujeto de derechos», en Boletin del Colegio de Registradores de
la Propiedad, 1995. También en el trabajo, «La familia intergeneracional»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2005).
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Pero, independientemente de lo anterior, destacamos estas situaciones:

a)

b)

En los Tratados de la Unién Europea, desde el de Roma, Paris, etc.,
existian determinadas cldusulas concernientes a la inmigracion, den-
tro de los paises que iban formando la Comunidad Europea. Incluso
hay una jurisprudencia comunitaria para suplir la ausencia de unas
reglas especificas, aunque por afectar a derechos fundamentales ha-
brén de tener solucién cuando el Estado de origen, el de residencia
y el de los hijos puedan producir una indefensién o inviabilidad de
tales derechos escolares.

Hay que mencionar, de otro lado, el Tratado de Maastricht, el cual,
en sus articulos 126, 127 y 128, regula una ensefianza de calidad, la
formacién profesional y la cultura, tema desarrollado por nosotros en
el Discurso de Ingreso en la Real Academia de Doctores de Espaiia,
bajo el titulo Hacia un nuevo derecho a la educacion. Principios
filosdfico-juridicos y comunitarios en la politica educativa de la
Union Europea, contestado por FRAGA IRIBARNE, Madrid, 1995.
Aparte de estas otras consecuencias, como veremos luego, la calidad
de la enseflanza va a afectar a la profundidad del derecho escolar del
inmigrante, en cuanto a las exigencias escolares, que no termina con
los primeros estudios obligatorios, y ademds a los centros concerta-
dos de iniciativa privada.

Otra fuente normativa debe encontrarse en el Proyecto de Tratado
para establecer una Constitucion Europea, que ha de ser sometido a
aprobaciéon —por referendum o por los parlamentos nacionales— a lo
largo de 2005 y 2006, propiciando lo que se ha venido en llamar la
dimension europea de la educacion. En la parte segunda, al recoger
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, se alude a las
competencias y misiones, segin tradiciones constitucionales —Con-
venio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, Cartas Sociales y jurisprudencia interna-
cional y europea (vid. nuestro trabajo «La Constitucién europea como
instrumento juridico», en Noticias de Europa, diciembre de 2005).
Ya en el texto habria que citar el articulo 11.74: «Toda persona tiene
derecho a la educacion y al acceso a la formacion profesional y
permanente, y a recibir ensefianza gratuita». (Esto dentro del dmbito
de la Unién Europea, y para sus «ciudadanos».) Naturalmente, visto
el tema dentro de una libertad profesional y derecho al trabajo, e
incluso —art. 75.3— se habla de «trabajadores de terceros paises en
condiciones laborales equivalentes a las que disfrutan los ciudada-
nos de la Union». (De ahf la posibilidad de ensanchar el campo de los
derechos educativos a los no pertenecientes a la Unidn, lo que es
importante.) Habrd de tenerse en cuenta lo establecido en la parte III
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del Tratado: «De las politicas y el funcionamiento de la Union»,
articulo III.117, al referirse a la proteccién social y promocién de
empleo, atendiendo a «un nivel elevado de educacion, formacion...»,
sin discriminacién (arts. II1.8 y III.124). De manera particular, las
medidas para propiciar —por leyes o por leyes marco europeas— la
integracion de los nacionales de terceros paises que residan legalmen-
te en su territorio, con exclusion de toda armonizacién de las dispo-
siciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. Este ul-
timo precepto nos parece fundamental para orientar los criterios
préicticos del resto de las naciones no comunitarias (vid. el trabajo de
ORDONEZ SoLis, «Los nacionales no comunitarios en el espacio de
libertad, seguridad y justicia de la unién Europea», en Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1983, Madrid, 2005,

pags. 5 y sigs.).

3.3. NORMATIVA ESPANOLA
3.3.1. De cardcter general

«Ciudadanos de la Union Europea». La palabra individuos —en la ter-
minologia del Tratado para la Unién Europea— hay que sustituirla por la de
«ciudadanos». Por lo tanto, no se podrd distinguir, como tal, derecho a la
educacion del emigrante y del nacional. Habrd que aplicar las normativas
general y especial europeas. Esto es importante porque, a su vez, en virtud de
pactos y convenios con otros paises, especialmente hispanoamericanos, se
pueden ampliar —inter partes— los beneficios educativos derivados para los
ciudadanos de la Unién. En este sentido, cabe prever un «puente» inicial, que
aunque no obligare directamente a la Unidn, permitiera, progresivamente, ir
ensanchando su dmbito Iberoamérica-Unién Europea. Aqui puede existir una
buena fuente de expansion concreta del Derecho, potencialmente creador, a la
educacion del inmigrante. Acaso podria ir por alld el futuro, especialmente
respecto a Hispanoamérica, y el mundo anglosajon.

Esa criteriorologia, aparentemente concreta, tiene la fuerza expansiva del
articulo 13.1 de la Constitucién Espafiola: «Los extranjeros gozardn en Es-
paiia de las libertades puiblicas que garantiza el presente Titulo en los tér-
minos que establezcan los Tratados y la Ley». Este precepto es bdsico y hay
que contemplarlo en relacién a la vigente Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cién social, que fue desarrollada por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre. (A su vez, hay que relacionar tales preceptos con la legislacién
orgdnica en materia de ensefianza y en particular con la Ley Orgédnica de
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Calidad de la Ensefianza, suspendida en algunos preceptos y posteriormente
sustituida por la tan discutida LOE. Vid. nuestra obra Libertad y derecho a
la ensefnianza de la religion, Madrid, 2004.)

Segun el articulo 9 de la LO 4/2000:

«1. Todos los extranjeros menores de dieciocho afios tienen
derecho a la educacion en las mismas condiciones que los espario-
les, derecho que comprende el acceso a una ensefianza bdsica, gra-
tuita y obligatoria, a la obtencion de la titulacion académica co-
rrespondiente y al acceso al sistema publico de becas y ayudas.

2. Los extranjeros tendrdn derecho a la educacion de natura-
leza no obligatoria en las mismas condiciones que los espaiioles. En
concreto, tendrdn derecho a acceder a los niveles de educacion
infantil y superiores a la enseiianza bdsica y a la obtencion de las
titulaciones que correspondan a cada caso y al acceso al sistema
ptiblico de becas y ayudas.

3. Los extranjeros residentes podrdn acceder al desempeiio de
actividades de cardcter docente o de investigacion cientifica de
acuerdo con lo establecido en las disposiciones vigentes. Asimismo
podrdn crear y dirigir centros de acuerdo con lo establecido en las
disposiciones vigentes».

Del mencionado Reglamento de Extranjeria, citado anteriormente, hay
que partir del titulo III, «la estancia en Esparia», en cuanto a sus requisitos
y procedimiento; del titulo IV, «residencia temporal» (seccién primera), y en
especial de la «residencia temporal por agrupacion familiar» (seccién segun-
da). Ahi es como se puede detectar la viabilidad practica del derecho escolar
de los hijos, segiin como se ejerza la patria potestad, la residencia, la edad,
etc. La dependencia econdmica y los estudios de los hijos figuran siempre
como circunstancias que llevardn consigo, en su caso, a su vez, la determi-
nacién para la escolarizaciéon de aquellos que estdn a su cuidado. También
pudiera plantearse este tema, en lo que EMBID IrujO ha denominado «Minorias
sociales y derecho a la educacion. Consideracion especial a los extranjeros y
su acceso y permanencia en la Universidad», en Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, septiembre de 2004, pags. 375 y sigs.

3.3.2. Igualdad formal, igualdad material e integracion:
ensefianza estatal y no estatal-concertada

En el Derecho interno espaifiol hace tiempo que la aplicaciéon analégica
del escolar extranjero —ya no el meramente europeo y el espafiol— en
cuanto a la igualdad formal, ha carecido de problemas. La cuestién ha sido
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mas delicada a propdsito de la igualdad material, en tanto en cuanto pudiera
haber o no una discriminacién —negativa o positiva— respecto a los na-
cionales.

Indudablemente la preocupacién que late en diversas resoluciones y sen-
tencias es tratar de lograr un equilibrio que haga viable el derecho a la edu-
cacién, como instrumento de integracién misma de la familia reagrupada. La
cuestion en Espafia ha venido ademds predeterminada por la exigencia de ese
derecho, con la mayor extension y profundidad que se pueda, dados los dos
modelos que tenemos en la ensefianza no obligatoria y gratuita: la de inicia-
tiva estatal o la de iniciativa no estatal y concertada. ;Qué ocurre, o qué estd
ocurriendo? Pues que la opcidn de los hijos de emigrantes se dirige funda-
mentalmente a centros no estatales concertados, en su mayor parte religiosos,
salvo los procedentes de paises islamicos, exigiendo una educacién de cali-
dad, espiritu que estd también en la Unién Europea. Y ahi viene la posible
colisién, en el ejercicio de parecidos derechos por los «nacionales» y los
«inmigrantes». La potencialidad de ese derecho humano tiende a hacerse mas
pleno, no limitdndose a usar la escuela publica, precisamente cuando la en-
seflanza concertada, mds solicitada —y de coste, por cierto, de financiamiento
inferior a la del Estado— resulta entonces que se limitan sus posibilidades
por el «nimero de alumnos por aula», o «ntimero de aulas por centro».

En virtud de convenios autondmicos, pues en esta materia hay asuncién
de competencias por las Comunidades Auténomas, se suelen imponer unos
minimos o cupos para nifios de familias reagrupadas. Una criteriologia que no
tiene ninguna normativa general, sino que obedece a peculiaridades o arbitra-
riedad de los érganos autonémicos singulares. Porque falta, previamente, un
cuadro basico para la determinacién del cupo o criterios para la inmigracién
misma en virtud de planes concretos. Y en todo caso, una conexién entre
las Administraciones Piblicas competentes en materias de Emigracién y de
Educacion, y éstas, a su vez, con los instrumentos de financiamiento corres-
pondientes.

Por mas literatura juridica —y la hay abundante— para conjugar igualdad
formal-material y no discriminacién, si no hay una voluntad publica de inte-
gracion social, no de cardcter ideoldgico o electoral, dificilmente podra Ile-
varse a nivelar los esfuerzos de las familias espafolas, con las procedentes de
la inmigracién, para que el ejercicio de unos y otros derechos no entren en
colisién (vid. BArRroso, «Profesores, recursos, itinerarios, pruebas para inte-
gracion de inmigrantes», en ABC de 22-2-2005).

La integracion social del hijo del emigrante puede verse influenciada por
circunstancias ideolégicas o religiosas. Ya hemos recordado el caso de la
prohibicién del velo en Francia o la simbologia religiosa en las escuelas.
Estas, a su vez, han de mantener su propia identidad, su sello, su calidad, que
es lo que provoca la eleccién del centro. Habrd de emplearse mucha cautela
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y prudencia en tal sentido. Porque una cosa es exigir ese derecho, y otra es
sincronizarlo y adecuarlo a la propia realidad social. (Un tribunal inglés,
recientemente, ha permitido a SHABIAN GEGUM, vestir con un tradicional velo
isldmico en lugar del uniforme reglamentario para acudir al colegio Dengg
Hihg Luton, al norte de Londres, defendida por una hija de BLAIR.)

Son casos no muy numerosos, pero, siendo dificil determinar criterios
mads tajantes y generales, lo correcto serd aplicar aquellos que vayan desde las
exigencias del derecho a la educacién por extranjeros, a la contemplacion de
la realidad, tanto religiosa como de posibilidades y realidades, y de la iden-
tidad de los centros para que al forzar la aplicaciéon al emigrante de sus
derechos, no comporten, en demasia, los de los nacionales.

De ahi la necesidad de criterios reales-autondmicos, y la bisqueda de
convenios entre los Estados para fijarlo de alguna forma. Y en todo caso,
unas mayores dotaciones financieras, sin discriminaciones entre familia de
emigrantes o no, y de centros publicos y concertados. Aquellos convenios o
criterios de concertacién y de reagrupamiento familiar han de hacerse con
participacién de los padres y tutores por la representacion que ejerzan. [En la
obra Religion y sociedad en Espaiia y los Estados Unidos, homenaje a Ri-
CHARD A. SCHOENHERR, hay un capitulo con dos puntos: «la religién en la
historia de Espafia y de los Estados Unidos» (PAYNE), y otro sobre «cambio
politico y religién en Espafia» (URRUTIA), que tienen interés a los efectos de
nuestra exposicion.]

Con una indicacién final: la seguridad juridica debe estar presente, tanto
en el legislador sobre educacion —y los cambios turnantes, por razones ideo-
l6gicas, no ayudan mucho—, como en el inmigrante. La vivencia del De-
recho, nos dird Ortega —vid. n. ob., Ortega y Gasset en el pensamiento
juridico, 3.* Ed., 2003— el grado y medida de las verdaderas garantias para
la eficacia del derecho a la educacién de los inmigrantes y sus familias,
de la misma o parecida manera, con que encuentra seguridad juridica patri-
monial a través de la institucién registral.

Jesus LopEz MEDEL
Registrador de la Propiedad
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Bloqueo registral
La reserva de prioridad registral de los derechos
reales en el Peru: alcances y perspectivas

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.—2. LA PRIORIDAD RE-
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En nuestro ordenamiento juridico el derecho de propiedad inmobiliario
se transmite de manera consensual, extrarregistralmente, conforme al articu-
lo 949 del Cédigo Civil (1); sin embargo, ello no garantiza al adquirente la
plena oponibilidad de su derecho, es decir, la eliminacién de la posibilidad de
su pérdida ulterior (doble venta) o su afectacién con gravdmenes o cargas no
consentidas, en caso de que exista un tercero cualificado o protegido («ter-
cero registral») (2).

(1) Articulo 949: «La sola obligacién de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de €l, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario».

(2) Garcia GArcia, JosE M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Madrid,
Editorial Civitas, S. A., Tomo I, 1988, pag. 53. Segtn el autor, el tercero registral es
«aquel titular registral adquirente de un derecho o situacion juridica en una relacion
juridica inscrita, contemplado fuera de su condicion de parte, respecto a otra rela-
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Ante esta situacién conflictiva derivada del sistema consensual imperante,
el Registro debe establecer un orden en los derechos que concurren sobre el
mismo inmueble, de manera objetiva e imparcial, a través del asiento de
presentacion (prior in tempore, potior in iure) (3).

El derecho real sélo serd plenamente oponible a los terceros una vez que
se inscriba en el Registro; es decir, el ordenamiento juridico protegera a aquel
derecho que primero se publicite (a este efecto se requiere ademads del nego-
cio juridico, su previa formalizacién notarial).

Sin embargo, el tiempo que normalmente transcurre desde la realizacion
del negocio y su formalizacién notarial hasta su inscripcién podria resultar
perjudicial para el adquirente, dada la naturaleza de la partida registral del
inmueble que es esencialmente variable (4). En efecto, la situacién juridico-
registral publicitada en la partida, que sustentd la realizacién del negocio,
puede alterarse dramadticamente durante este periodo de necesaria espera,
denominado por ello en la doctrina «periodo negro».

Dado ese peligro potencial, cabe preguntarse si ;jexiste en nuestro orde-
namiento algin mecanismo para mantener temporalmente inalterable la situa-
cidén de la partida registral del inmueble, hasta que se formalice notarialmente
el negocio juridico con efectos reales?

Mediante Decreto-Ley 18278, de 20 de mayo de 1970, se establecio
en nuestro pais el «bloqueo registral» a fin de reservar prioridad a los nego-
cios juridicos que versan sobre derechos reales aun no formalizados notarial-
mente; seglin se lee en sus Considerandos, se busca «(...) perfeccionar el
sistema registral a fin de aligerar la contratacion sin desmedro de la segu-
ridad contractual»; veremos en qué medida se ha logrado este importante
propdsito.

Cabe precisar que en nuestro ordenamiento existen otros mecanismos con
ciertos efectos similares al bloqueo; asi, tenemos la reserva de prioridad del
articulo 20 del Reglamento de Inscripciones del Registro Predial Urbano (5),

cion juridica con la que tiene una conexion transversal o lineal, y que no puede quedar
afectado o perjudicado por esa otra relacion juridica no inscrita ni por los vicios o
defectos de esa dicha relacion, que no consten explicitamente en el Registro».

(3) Véase, GonzaLEs LoLl, JoRGE, «Seguridad Juridica y Registros Inmobiliarios: un
enfoque desde el andlisis econémico del derecho», en Notarius, Lima, Colegio de Nota-
rios de Lima, 2001, pag. 111.

(4) Naturaleza que se refleja en los documentos que publicitan su situacion registral;
asi, conforme al articulo 140 del Reglamento General de los Registros Publicos: «Los
certificados que extienden las Oficinas Registrales acreditan la existencia o inexistencia
de inscripciones o anotaciones en el Registro al tiempo de su expedicion (...)».

(5) Articulo 20: «Al solicitar la expedicion de un certificado, el poseedor o propie-
tario con derecho inscrito en el Registro podrd solicitar también la reserva de prioridad
de la partida registral a que se refiere el certificado (...), tendrd un plazo improrrogable
de 15 dias. Vencido este plazo, solo se podrdn solicitar una nueva reserva transcurridos
15 (quince) dias de la fecha de vencimiento de la reserva anterior (...)».
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la medida cautelar de no innovar regulada en el articulo 687 del Cddigo
Procesal Civil (6), entre otros.

Dedicaremos este trabajo al estudio del bloqueo registral como mecanis-
mo de reserva de prioridad de los derechos reales, a partir de sus aspectos
doctrinales, legislativos y jurisprudenciales.

2. LA PRIORIDAD REGISTRAL Y SU RESERVA EN MATERIA
INMOBILIARIA

Un concepto que resulta fundamental en las circunstancias anotadas es el
de «prioridad registral»; pues el conflicto de derechos se resuelve mediante
la intervencion del Registro que asigna un orden a cada uno de éstos en
funcién al momento de su presentacion al diario registral; asi, quien primero
inscribe serd quien logre proteccidn del ordenamiento, al oponer su derecho
de una mejor manera a los demas (7) (8).

La determinacion de la prioridad en este caso —como se reconoce en la
doctrina—, no es s6lo una cuestién de oportunidad («teoria de las carreras»),
sino que obedece a la naturaleza o esencia de los derechos reales (cuya opo-
nibilidad es erga omnes), que al recaer sobre un mismo inmueble precisan de
un orden, sea con cardcter excluyente o preferente (9) (10).

(6) Articulo 687: «Ante la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el Juez
dictar medidas destinadas a conservar la situacion de hecho o de derecho presentada al
momento de la admision de la demanda, en relacion a personas y bienes comprendidos
en el proceso. Esta medida es excepcional por lo que se concederd sélo cuando no resulte
de aplicacion otra prevista en la ley». En términos registrales esto podria traducirse en
la prohibicién judicial de efectuar inscripciones o anotaciones en la partida registral du-
rante un periodo determinado.

(7) Aviaca HuaripaTa, Luis, «El principio de publicidad en el Derecho Registral
peruano (aproximaciones y perspectivas)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario
(RCDI), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Afio
LXXYV, enero-febrero de 1999, nim. 650, pag. 129.

(8) Véase, DELGADO SCHEELJE, ALVARO, «La publicidad juridica registral en el Peru:
eficacia material y principios registrales», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario
(RCDI), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Afio
LXXV, enero-febrero de 1998, nim. 650, pag. 111.

(9) AMOROs GUARDIOLA, MANUEL, La teoria de la publicidad registral y su evolucion
(discurso leido el dia 30 de noviembre de 1998 en su recepcién piblica como Académico
de Numero y contestacion de Luis Diez-Picazo Y PoNcE DE LEON), Madrid, Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, 1998. El autor, refiriéndose a los derechos reales, sefiala
en una de sus notas a pie de pagina que, «la absolutividad o eficacia erga omnes de estos
derechos justifica la necesidad de su publicidad como medio técnico para conseguir esa
eficacia oponible», pag. 27.

(10) Véase, PAau PEDRON, ANTONIO, Esbozo de una teoria general de la oponibili-
dad (discurso leido el dia 15 de enero de 2001 en su recepcidon publica como Acadé-
mico de Numero y contestacion de SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER), Madrid,
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El principio de prioridad es definido en la doctrina como aquél en cuya
virtud «(...) los titulos o derechos que acceden al Registro prevalecen en caso
de conflicto frente a los titulos o derechos que no han accedido al mismo o
sobre los que han accedido con posterioridad, atendiendo a las fechas de
presentacion en el libro diario» (11) (12).

2.1.  ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

En el ambito legislativo nacional la prioridad registral se encuentra regu-
lada en los articulos 2.016 y 2.017 del Cédigo Civil; asi el articulo 2.016
dispone que «la prioridad en el tiempo de la inscripcion determina la prefe-
rencia de los derechos que otorga el Registro», y el articulo 2.017, que «no
puede inscribirse un titulo incompatible con otro ya inscrito, aunque sea de
fecha anterior» (13).

Igualmente, el Reglamento General de los Registros Publicos, aprobado
mediante Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Publicos,
nimero 195-2001-SUNARP-SN, de 19 de julio de 2001, precisando el marco
normativo establecido por el Cédigo Civil, sefiala en su articulo IX del Titulo
Preliminar que «los efectos de los asientos registrales, asi como la preferen-
cia de los derechos que de éstos emanan, se retrotraen a la fecha y hora del
respectivo asiento de presentacion», y en su articulo X que, «no puede ins-
cribirse un titulo incompatible con otro ya inscrito o pendiente de inscrip-
cion, aunque sea de igual o anterior fecha».

De acuerdo a lo anterior, la manera ordinaria de obtener prioridad re-
gistral serd a través de la inscripcion del titulo en el Registro (inscripcion
que se retrotrae a la fecha de extensién del asiento de presentacién) (14); en
ese sentido, la fecha de creacién o tradicion del derecho real resultan irrele-

Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2001; asimismo, Curso de Prdctica
Registral, Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 1995, y Elementos de Derecho Hipo-
tecario, Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 2003.

(11) Garcia Garcia, Jost M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Ma-
drid, Editorial Civitas, S. A., T. II, 1993, pag. 552.

(12) Pau PeprRON, ANTONIO, «Efectos de la inscripcion en la constitucién de los de-
rechos reales», en La Publicidad Registral, Madrid, Fundacién Beneficentia et Peri-
tia Iuris y Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Afio 2001,
pag. 363.

(13) Avriaga Huaripata, Luis, «Los efectos sustantivos de la inscripcion y el rol del
Registro en la proteccion del trafico juridico inmobiliario», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario (RCDI), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y
Bienes Muebles de Espaiia. Afio LXXIX, mayo-junio de 2004, nim. 677, pag. 1796.

(14) El articulo 19 del Reglamento General de los Registros Publicos dispone que,
«Los asientos de presentacion se extenderdn en el Diario por riguroso orden de ingreso
de cada titulo (...)».
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vantes para los terceros, al desenvolverse en la clandestinidad, extrarregistral-
mente (15) (16).

Complementariamente y de manera que podria denominarse extraordina-
ria —en contraposiciéon a la anterior—, en nuestro ordenamiento existe un
mecanismo de aseguramiento de la prioridad registral en la adquisicién de
derechos reales a través del bloqueo registral, con cardcter voluntario y siem-
pre que exista acto causal aun no formalizado notarialmente (Decreto-Ley
nim. 18278).

2.2. DErecHO COMPARADO

A efectos de contrastar nuestro ordenamiento en materia de prioridad
registral y su reserva, resulta ilustrativo revisar brevemente el caso espafiol y
argentino y las distintas posiciones que han asumido al respecto, consideran-
do la importancia de ambos en el Derecho registral internacional.

2.2.1. Espaia

En el Derecho registral espafiol la prioridad registral se obtiene con la
inscripcién del derecho debidamente formalizado (17), es decir, con la exten-

(15) En ese sentido, los articulos 1.135, 2.014 y 2.022 del Cédigo Civil otorgan al
Registro cardcter preferente o excluyente en la definicién de conflictos de derechos sobre
el mismo inmueble:

Articulo 1.135: «Cuando el bien es inmueble y concurrren diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena
fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o (...)». Articulo 2.014: «El tercero que de
buena fe adquiere a titulo oneroso algiin derecho de persona que en el Registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho,
aunque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas que
no consten en los Registros Piiblicos (...)». Articulo 2.022: «Para oponer derechos reales
sobre inmuebles a quienes tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el
derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone (...)».

(16) Véase, CARDENAS QUIROS, CARLOS, «Registros Publicos, clasificacion de los bie-
nes y transferencia de la propiedad (del Cédigo Civil de 1852 a la reforma del Codigo
Civil de 1984)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), Madrid, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Afio LXXVII, septiembre-octubre
de 2001, nim. 667, pag. 1930. El autor, refiriéndose a algunas de las modificaciones
propuestas en el Codigo Civil, sefiala que, «tratdndose de los bienes registrados, serd el
Registro el que definird toda cuestion que pueda suscitarse, de modo que en la eventua-
lidad de que alguien celebre sucesivamente diversos actos de disposicion sobre un mismo
bien registrado, tendrd trascendencia solo el acto que hubiera quedado inscrito, dado el
cardcter constitutivo de la inscripcion. Antes del Registro no habrd nada».

(17) Véase, MENDEzZ GONzZALES, FERNANDO, «La funcién calificadora: una aproxima-
cion desde el andlisis econémico del Derecho», en La calificacion registral (JAVIER GOMEZ
GALLIGO, coord.), Madrid, Editorial Civitas, S. A., T. I, 1996, pag. 23.
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sion del «asiento de presentacién»; siendo que no existe propiamente un
mecanismo de «reserva de prioridad» de los derechos reales con caricter
general (18).

CarLos HERNANDEZ CREsPO, a fin de describir su sistema registral —en
contraposicién al sistema argentino—, sefialaba que, en su pais «lo que
se registran son derechos reales ya formados (...), no (...) derechos per-
sonales, ni (...) derechos en formacion», asimismo, «la inscripcion es,
por regla general, voluntaria» y que «la prioridad (...), se configura siem-
pre a través del ingreso en el Registro» (Anales del II Congreso Inter-
nacional de Derecho Registral, Colegio Nacional de Registradores, 1974,
pag. 273) (19).

Debe destacarse que en este pafs, a fin de otorgar seguridad en la con-
tratacion y evitar los efectos perniciosos del «periodo negro», se han apro-
bado normas que facilitan la presentacién del titulo al Registro de la Pro-
piedad.

Asi, el Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre, «de colaboracion
entre las Notarias y los Registros de la Propiedad para la seguridad del
trdfico juridico inmobiliario», introduce en el articulo 418.4 del Reglamento
Hipotecario el fax como mecanismo de comunicacién entre ambos profesio-
nales, a efectos de generar el asiento de presentacion de una manera mas 4gil
(el Notario comunica al Registrador «de haber autorizado escrituras publi-
cas»), siendo que «el asiento de presentacion que se extienda caducard si en
el plazo de los diez dias hdbiles siguientes no se presenta en el Registro copia
autenticada de la escritura que lo motivo».

Igualmente, con el fin de mantener informados a los contratantes sobre la
situacion de la partida, a efectos de que formalicen notarialmente el negocio,
existe la «Certificacion con informacion continuada» regulado en el Regla-
mento Hipotecario, articulo 354 (20).

2.2.2. Argentina

En Argentina se ha regulado el «certificado de reserva de prioridad»
como mecanismo de reserva de prioridad registral de los negocios juridicos

(18) Véase, Diez Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial (Vol. III:
Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La Posesién), Madrid, Edito-
rial Civitas, S. A., 1995, pag. 489.

(19) Citado por Garcia GARcia, JoSE M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipote-
cario, Madrid, Editorial Civitas, S. A,. T. II, 1993, pag. 671.

(20) Véase, Legislacion Hipotecaria y del Registro Mercantil (edicién a cargo de
J. M. Garcia Garcia), Madrid, Civitas Biblioteca de Legislacion, 2001 (web: www.ci-
vitas.es).
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reales proyectados, sin requerirse la existencia de acto causal (21), lo que ha
dado lugar a grandes debates en la doctrina registral (22).

ALBERTO Ruiz DE ERENCHUM, refiriéndose al proceso negocial y sustentan-
do el sistema de reserva de prioridad registral, sefiala que «(...) nadie estd en
condiciones de sostener que, recién se opera la transmision de un derecho
real frente a los terceros cuando se provoca el asiento registral del documen-
to portante de esa mutacion de titular del derecho. Es evidente que han
sucedido muchas cosas antes de que llegue al Registro ese documento trans-
misivo. Y es a ese campo previo, en el que impera la autonomia de la volun-
tad, donde la legislacion argentina ha dirigido su atencion, en procura de
un amparo a la verdadera prioridad de un sentido existencial» (23). Segin
ALBERTO MOLINARIO, tal reserva constituye «(...) un verdadero derecho real de
garantia, destinado a asegurar al futuro adquirente la celebracion del con-
trato prometido mediante la inscripcion en los Registros de la Propiedad
Inmueble del respectivo boleto de venta (...)» (24).

La Ley 17.801 que crea el «Registro de la Propiedad Inmueble» (BO de
10 de julio de 1968) (25) al regular la publicidad registral dispone en su
articulo 23 que «ningiin escribano o funcionario piiblico podrd autorizar
documentos de transmision, constitucion, modificacion o cesion de derechos
reales sobre inmuebles, sin tener a la vista el titulo inscrito en el Registro,
asi como la certificacion expedida a tal efecto por dicha oficina en la que se
consigne el estado juridico de los bienes y de las personas segiin las cons-
tancias registradas (...)»; asimismo, en su articulo 24 que, «el plazo de va-

(21) Véase, Moisett DE Espangs, Luis, La publicidad registral, Madrid-Palestra
Editores, 2004, pag. 119.

(22) En el «II Congreso Internacional de Derecho Registral» celebrado en Madrid,
Espaiia el afio 1974, se trat6 el tema de la «Certificacion registral con reserva de priori-
dad», siendo que la Comisién encargada de su estudio y debate planteé las siguientes re-
comendaciones:

«Primera: recomienda se reconozca la conveniencia, utilidad y necesidad de la reser-
va de prioridad para obtener seguridad en la constitucion, transmision o modificacion
de las situaciones juridicas registrables, y la certificacion registral con reserva de prio-
ridad, como uno de los medios eficaces de alcanzarla. Segunda: recomienda que cada
legislacion nacional considere la posibilidad de adaptar la forma y los efectos de la
certificacion con reserva de prioridad a las particularidades de su sistema juridico».

(23) Ruiz pE EReENcHUM, ALBERTO, Defensa del principio de prioridad mediante la
certificacion registral con efectos de anotacion preventiva del negocio en gestacion,
Buenos Aires, Ministerio de Justicia de la Nacién, Direccién General del Registro de la
Propiedad Inmueble de la Capital Federal, pags. 9 y 10.

(24) MoLiNARIO, ALBERTO, La filosofia de la certificacion con reserva de prioridad
y su posible extension a las inscripciones registrales concernientes a las transmisiones
por causa de muerte y a determinados actos jurisdiccionales, Buenos Aires, Ministerio de
Justicia de la Nacién, Direccion General del Registro de la Propiedad Inmueble de la
Capital Federal, pag. 10.

(25) Véase, Codigo Civil de la Repiiblica Argentina, Buenos Aires, Zavalia (Victor
P. de Zavalia, S. A.), 2001. Revisese la parte de normas conexas.
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lidez de la certificacion, que comenzard a contarse desde las cero horas del
dia de su expedicion, serd de quince, veinticinco o treinta dias, segun se
trate, respectivamente, de documentos autorizados por escribanos o funcio-
narios publicos con domicilio legal en la ciudad asiento del Registro, en el
interior de la provincia o territorio, o fuera del dmbito de la provincia,
territorio o Capital Federal (...)» y en especial en su articulo 25, segundo
parrafo, «Esta certificacion producird los efectos de anotacion preventiva a
favor de quien requiera, en el plazo legal, la inscripcion del documento para
cuyo otorgamiento se hubiere solicitado».

Como puede advertirse de las normas glosadas, antes de realizar algtin
negocio referente a derechos reales en este pais debe solicitarse obligatoria-
mente en el Registro de la Propiedad Inmueble el respectivo «certificado de
reserva de prioridad»; sin embargo, ;cémo resolveran los tribunales argen-
tinos un caso en el que se enfrenten una reserva —sin acto causal—, y un
negocio juridico cierto? (26).

En el Perd, desde una 6ptica intermedia o ecléctica, si es posible reservar
prioridad registral a un negocio juridico con efectos reales antes de su inscrip-
cién definitiva, es decir, siempre que preexista un acto causal, léase un de-
recho real cierto (perfeccionado) aun no formalizado notarialmente.

3. EL BLOQUEO REGISTRAL

El bloqueo registral podria definirse como aquella anotacion preventiva
extendida a solicitud de notario, sustentada en la copia del documento pri-
vado que contiene el negocio juridico referente a derechos reales realizado
por persona natural o juridica, que tiene por finalidad reservar prioridad
registral en favor del negocio, permitiendo su formalizacion notarial e ins-
cripcion dentro del periodo de su vigencia.

Se trata de anotaciones preventivas que, conforme al articulo 64 del Regla-
mento General de los Registros Piblicos, son «asientos provisionales y transi-
torios que tienen por finalidad reservar la prioridad y advertir la existencia de
una eventual causa de modificacion del acto o derecho inscrito» (27).

Resulta ilustrativa la Casacién nimero 3.267, 2001 —Lima del 16 de
septiembre de 2001— expedida por la Corte Suprema de la Reptblica en el
que se explica los alcances del bloqueo. Este recurso se interpuso sustentado
en la inaplicacién del articulo 2.013 (legitimacion registral) y 2.016 (priori-
dad registral) del Cédigo Civil, pues mediante una «terceria de dominio» el

(26) GoNzALES BARRON, GUNTHER, Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, Lima,
Jurista Editores, julio de 2002, pag. 724.

(27) Véase, GonzaLEs LoLi, JorGE, Comentarios al nuevo Reglamento General de los
Registros Piiblicos, Lima, Gaceta Juridica, S. A., 2002, pag. 330.
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nuevo adquirente pretendia oponer su derecho de propiedad, de fecha anterior
pero no inscrito, a embargos anotados en la partida registral a favor de ter-
ceros. El referido dérgano jurisdiccional declaré fundada la casacion e in-
fundada la terceria de dominio al considerar que la adquirente pudo haber
solicitado el bloqueo registral, pero no lo hizo; precisando ademads que, «en
virtud del bloqueo registral, quien proyecta la celebracion de un contrato
puede solicitar, antes de suscribir la escritura publica, se le conceda un
puesto de prioridad para registrar dicho acto juridico».

Concordamos con el sentido general de la Resolucién, no asi con la re-
ferencia a que el bloqueo puede usarse cuando se «proyecte» realizar un
negocio, es decir, ;jen abstracto?, ;sin necesidad de un acto causal?

No debe olvidarse que el bloqueo registral en nuestro medio tiene como
sustento la preexistencia de un negocio juridico cierto con efectos reales
pendiente de formalizarse notarialmente (acto causal).

El Tribunal Registral, mediante Resolucién nimero 050-2002-ORLC/TR,
de 25 de enero de 2002, ante una solicitud de bloqueo de transferencia de la
propiedad de un inmueble, que formaba parte del bloque patrimonial segre-
gado de una operacién de escision con constituciéon de nueva sociedad (aun
no inscrita) (28) —sociedad a cuyo favor se transferia la propiedad—, sefialé
que «la transferencia a favor de la nueva sociedad se produce en la fecha
fijada en el acuerdo en que se aprueba el proyecto de escision, fecha que no
consta en la minuta presentada; en atencion a esto, no necesariamente con
la inscripcion de la escision y la formalizacion de la constitucion de la nueva
sociedad debemos considerar que se producird la mutacion del derecho real,
como sefiala el Registrador, sino que podria ser otra la fecha de la entrada
en vigencia de la escision, siendo que solo se anotard el bloqueo si se tiene
la certeza de que la causa material preexiste a la fecha de presentacion del
titulo al Registro». Argumento que compartimos.

(28) Articulo 367, Ley General de Sociedades. Concepto y formas de escision: «Por
la escision una sociedad fracciona su patrimonio en dos o mds bloques para transferirlos
integramente a otras sociedades o para conservar uno de ellos, cumpliendo los requisi-
tos y las formalidades prescritas por esta ley. Puede adoptar alguna de las siguientes
formas: 1. La division de la totalidad del patrimonio de una sociedad en dos o mds
bloques patrimoniales, que son transferidos a nuevas sociedades o absorbidos por socie-
dades ya existentes o ambas cosas a la vez. Esta forma de escision produce la extincion
de la sociedad escindida; o 2. La segregacion de uno o mds bloques patrimoniales de una
sociedad que no se extingue y que los transfiere a una o mds sociedades nuevas, o son
absorbidos por sociedades existentes o ambas cosas a la vez. La sociedad escindida
ajusta su capital en el monto correspondiente. En ambos casos los socios o accionistas
de las sociedades escindidas reciben acciones o participaciones como accionistas o so-
cios de las nuevas sociedades o sociedades absorbentes, en su caso».
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4. REGULACION NORMATIVA DEL BLOQUEO REGISTRAL
Y SU DESARROLLO JURISPRUDENCIAL RECIENTES

El bloqueo registral se encuentra regulado en el Decreto-Ley nimero
18278 (20 de mayo de 1970), el mismo que fue modificado por el Decreto-
Ley nimero 20198 (30 de octubre de 1973) y, finalmente, por la Ley nimero
26481 (15 de junio de 1995).

4.1. SUIETOS LEGITIMADOS PARA GESTIONAR EL BLOQUEO REGISTRAL

Segtin el articulo 3 del Decreto-Ley niimero 18278 (en adelante el Decre-
to-Ley), los sujetos legitimados para solicitar la anotacién del bloqueo en la
partida registral correspondiente son el Notario o el Fedatario-Receptor. Sin
embargo, creemos que propiamente lo seria el primero, ya que las normas que
sustentaban la intervencién del segundo, referentes a la banca de fomento
(Decreto-Ley ntim. 20198), fueron derogadas.

Asimismo, las funciones del Fedatario-Receptor no podrian ser asumidas
por el Fedatario regulado en la Ley nimero 27444, «Ley del Procedimiento
Administrativo General», ya que sus funciones son distintas; en efecto, el
articulo 127.2 de esta ley dispone que la labor del Fedatario consiste en
«comprobar y autenticar, previo cotejo entre el original que exhibe el admi-
nistrado y la copia presentada, la fidelidad del contenido de esta iiltima para
su empleo en los procedimientos de la entidad, cuando en la actuacion ad-
ministrativa sea exigida la agregacion de los documentos o el administrado
desee agregarlos como prueba. También pueden, a pedido de los administra-
dos, certificar firmas previa verificacion de la identidad del suscriptor para
las actuaciones administrativas concretas en que sea necesario».

De otro lado, consideramos que la restriccidn, en cuanto a los sujetos
legitimados para gestionar el bloqueo, busca evitar el abuso en el empleo de
este mecanismo de reserva de prioridad registral.

4.2. SUIJETOS A CUYO FAVOR SE ANOTA EL BLOQUEO REGISTRAL

En cuanto a los sujetos a cuyo favor se anota el bloqueo, segtin el articu-
lo 1 del Decreto-Ley, los mismos estdn constituidos por todas aquellas per-
sonas naturales o juridicas que participan en los actos o contratos (negocios
juridicos) referentes a derechos reales.

Debe destacarse el fendémeno expansivo generado por la Ley nimero
26481 (15 de junio de 1995) —que modificé el Decreto-Ley—, al ampliar el
universo de sujetos favorecidos con este mecanismo de reserva de prioridad
registral, considerando que, anteriormente s6lo algunas entidades podian
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emplearla en sus transacciones como la Banca de Fomento, Cofide, etc.;
situacién que fue cuestionada en su momento.

Otro aspecto relevante en esta materia es que el bloqueo se rige por el
principio de voluntariedad, es decir, el Notario s6lo procederd a gestionarla
en el Registro si la persona natural o juridica que realiza el acto o celebra el
contrato asi se lo solicita. Por ejemplo, en la Ley General del Sistema Finan-
ciero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca
y Seguros, Ley nimero 26702, se dispone en el primer parrafo de su articu-
lo 176 que las empresas del sistema financiero y de seguros «pueden hacer
uso del bloqueo registral» para la inscripcion de cualquier acto ante los
registros que integran los Registros Publicos; siendo que muchas de sus ope-
raciones se efectian a partir de la anotaciéon de bloqueo.

De no requerirse el bloqueo, se estard al régimen ordinario de adquisicién
de prioridad registral, constituido por la inscripciéon del acto debidamente
formalizado notarialmente.

En los casos de actos o negocios juridicos bilaterales, como el contrato de
compraventa de inmueble, consideramos seria suficiente que el bloqueo lo
solicite al Notario una de las partes, en la medida que ello favorece la obten-
cién de la finalidad querida con el negocio.

4.3.  NEGOCIOS JURIDICOS QUE PUEDEN EMPLEAR EL BLOQUEO REGISTRAL

Respecto a los negocios juridicos que pueden utilizar el bloqueo para
reservar prioridad registral, segtn el articulo 1 del Decreto-Ley tenemos a
«los actos y contratos (...) en virtud de los cuales se constituya, amplien o
modifiquen derechos reales en favor de los mismos».

El Tribunal Registral, mediante Resolucién niimero 173-2001-ORLC/TR,
de 20 de abril de 2001, ante una solicitud de bloqueo de un contrato de opcién
regulado en el articulo 1.419 del Cédigo Civil —en virtud del cual «(...) una de
las partes queda vinculada a su declaracion de celebrar en el futuro un con-
trato definitivo y la otra tiene el derecho exclusivo de celebrarlo o no»—, la
denegé argumentando que, «si bien es inscribible el contrato de opcion, no lo
es el blogueo referido a este contrato». En efecto, aunque el contrato de opcién
es considerado expresamente por el legislador como «acto inscribible» en el
Registro de la Propiedad Inmueble —inciso 2) del art. 2.019 del Cédigo Ci-
vil—, ello no modifica su naturaleza esencialmente obligacional; siendo que la
mutacion real recién se producird una vez que la parte facultada exprese su
voluntad de celebrar el contrato definitivo; por lo que debe concluirse, dentro
del marco establecido por el Decreto-Ley y aunque resulte contradictorio, que
no resulta procedente la anotacioén del bloqueo de este acto.

Cambiando de tema, (cudl seria la razén para no considerar a los actos de
«extincién» de derechos reales como susceptibles de bloqueo?
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Si bien es cierto, la generalidad de conflictos de derechos se produce con
ocasion de la «constitucion, ampliacion o modificacion» de derechos reales,
sin embargo, ello no puede desconocer la trascendencia de actos de extincién
de derechos reales como la resolucién de contrato de compraventa, en el que
su tardfa inscripcién puede generar dafios y perjuicios.

Sobre la determinacidn del bien sobre el que recae el bloqueo, resultan ilus-
trativas las Resoluciones del Tribunal Registral nimero 029-2000-ORLC/TR,
de 9 de febrero de 2000, y nimero 118-2002-ORLC/TR, de 18 de febrero de
2002, en las que se solicitaba el bloqueo en la partida matriz de la compraventa
referente a s6lo una parte de la misma (atn no independizada); el colegiado
admiti6 su anotacién, en un caso porque en el contrato adjuntado aparecia tam-
bién el acto de independizacion del drea materia de venta, y en el otro porque
su ausencia podia subsanarse antes de inscribirse el acto definitivo, siempre
que se determinen perfectamente sus linderos y medidas perimétricas.

4.4. ASPECTOS PROCEDIMENTALES DEL BLOQUEO REGISTRAL

El articulo 3 del Decreto-Ley dispone que, una vez recibido el documento
que contiene el acto causal aun no formalizado, el Notario, previa verifica-
cién de las partidas registrales correspondientes, en el término de 24 horas,
debe oficiar al Registro Publico correspondiente, adjuntando copia del instru-
mento, a efectos de la anotacion del bloqueo.

Se presume que el Notario que gestiona el bloqueo lo hace a solicitud de
las personas participantes en el negocio a formalizarse ante su despacho y
ademds que lo hace en su representacion a los efectos registrales (29).

Respecto del plazo de 24 horas establecido para que el Notario gestione
la anotacién del bloqueo, se ha conocido de alguna observacién registral
sustentada en el vencimiento del mismo; denegatoria que consideramos no
ajustada a derecho, pues ese plazo no tiene cardcter perentorio; ello sin per-
juicio de la eventual responsabilidad que corresponda por los dafios y perjui-
cios que se deriven de la demora en su presentacion al Registro.

Como contrapartida de lo anterior, ante la solicitud de bloqueo formulada
por el Notario, el articulo 3 del Decreto-Ley dispone que el Registrador
Pablico «(...) por su mérito (...) extenderd la anotacion preventiva en la
partida que corresponda».

(29) Articulo III, Titulo Preliminar, Reglamento General de los Registros Publicos.
Principio de rogacion y de titulacién auténtica: «Los asientos registrales se extienden a
instancia de los otorgantes del acto o derecho, o de tercero interesado, en virtud de titulo
que conste en instrumento piiblico salvo disposicion en contrario (...) Se presume que el
presentante del titulo actiia en representacion de los sujetos legitimados para solicitar la
inscripcion».
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(Esto quiere decir que no debe haber calificacidn registral en los casos de
solicitud de anotacién de bloqueo?

Del texto glosado pareciera colegirse ello, sin embargo, de una interpreta-
cidn sistemadtica del referido articulo 3, conjuntamente con las normas registra-
les vigentes (tales como el art. 2.011 del Cédigo Civil y art. 32 del Reglamento
General de los Registros Publicos), se concluye que si debe haber calificacion
previa, pero en funcidén al acto material de calificacién (30).

Segiin el Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Sistema
Nacional de los Registros Publicos, para efectos de la anotacién del bloqueo
se precisa de la solicitud efectuada por Notario en la que debe constar el
nombre de los contratantes, la indicacién del acto que amerita el bloqueo y
los datos de la partida registral respectiva, asimismo, copia del instrumento
que contiene el acto inscribible debidamente suscrito por los contratantes,
ademads del recibo de pago de derechos registrales, entre otros.

Respecto a este tema, el Tribunal Registral mediante Resolucién nimero
327-99-ORLC/TR, de 3 de diciembre de 1999, ante una solicitud de bloqueo
de contrato de compraventa con reserva de propiedad y constitucién de hipo-
teca por el comprador —observado por el Registrador al considerar que éste
no tenia facultades para hipotecar un bien ajeno (observacién que fue cues-
tionada por el recurrente al considerar que excedia el dmbito de sus funciones
y los alcances del art. 3 del Decreto-Ley)—, resolvié confirmar la denegatoria
al concluir que no existia en la norma especial prohibicién alguna de califi-
cacion registral.

Como nota anecdética debe recordarse que, en razén a que el Decreto-
Ley 18278 omiti6 establecer expresamente un plazo para que el Registrador
Pudblico efectie la anotacién del bloqueo —como si lo hizo respecto del
Notario—, intentdé subsanarse ello mediante la dacién del Decreto Supremo,
nimero 010-90-JUS, de 28 de junio de 1990 («El Peruano», 13 de julio de
1990), el mismo que sefiala en su articulo 1, «Establézcase el término de 24
horas contados a partir de su recepcion, para que los Registradores Publicos
cumplan con extender la anotacion preventiva».

4.5. VIGENCIA DE LA ANOTACION DE BLOQUEO REGISTRAL

De acuerdo al articulo 2 del Decreto-Ley, «el término del bloqueo serd
de sesenta dias computados a partir del ingreso al Registro del aviso que dé
el Notario respectivo».

(30) Véase, DELGADO SCHEELIE, ALVARO, «La calificacién registral. Los principios de
legalidad y causalidad en la calificacion registral (reconduccién del principio de legalidad
hacia la causa eficiente de la inscripcion)», en Notarius, Lima, Colegio de Notarios de
Lima, 2001, pag. 103.
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Aunque poco técnica en su redaccion, el dispositivo acierta al sefialar que
el plazo de vigencia se inicia desde el «ingreso al Registro del aviso», lo que
debe interpretarse desde su presentacién a la oficina del diario y extensién del
correspondiente asiento de presentacion.

Un aspecto que generd discrepancias es el referente a la determinacion
del criterio a emplear para el cdmputo del plazo de vigencia del bloqueo,
(dias naturales o hdbiles? Dada la trascendencia del tema, se requeria una
pronta definicién.

El Tribunal Registral, en sus Resoluciones nimeros 344-97-ORLC/TR,
de 27 de agosto de 1997; ndmero 001-99-ORLC/TR, de 8 de enero de 1999,
y nimero 083-2001-ORLC/TR, de 19 de febrero de 2001, considerd que el
plazo a que se referia el articulo 2 del Decreto-Ley nimero 18278 debia ser
computado en dias habiles, teniendo en cuenta que, «el procedimiento regis-
tral es uno especial que se rige por sus propias leyes y reglamentos y suple-
toriamente por las normas de procedimientos administrativos, los mismos
que se rigen por dias hdbiles».

En efecto, al tratarse de una anotacién preventiva e insertarse dentro del
procedimiento registral, el coémputo del plazo debe regirse por el articulo 4
del Reglamento General de los Registros Publicos que dispone: «los plazos
aplicables al procedimiento registral se cuentan por dias hdbiles, salvo dis-
posicion en contrario. Se consideran dias hdbiles aquellos en los cuales el
Diario de la Oficina respectiva hubiese funcionado. En el computo se excluye
el dia inicial y se incluye el dia del vencimiento».

Ratificando esta posicidn, el Tribunal Registral en su Quinto Pleno Regis-
tral celebrado el 5 y 6 de septiembre de 2003, aprobé como «precedente de
observancia obligatoria», el criterio contenido en las Resoluciones indicadas y
cuyo texto es el siguiente: «El plazo de 60 dias del blogueo, establecido en el
articulo 2 del Decreto-Ley 18278, debe ser computado en dias hdbiles».

Conforme al articulo 158 del Reglamento General de los Registros Publi-
cos, modificado por el Reglamento de Organizacién y Funciones de la
SUNARP (Resoluciéon Suprema ndm. 138-2002-JUS, de 19 de julio de 2002),
este precedente de observancia obligatoria deberad ser aplicado en su califica-
cién por todos los Registradores Publicos a nivel nacional (31) (32).

(31) Articulo 158. «Las resoluciones de segunda instancia registral que interpreten
de modo expreso y con cardcter general el sentido de las normas que regulan los actos
y derechos inscribibles, constituirdn precedentes de observancia obligatoria en el dmbito
de su competencia territorial, mientras dicha interpretacion no sea modificada por el
mismo organo mediante resolucion debidamente motivada o por mandato judicial firme
y vinculante. Las resoluciones mencionadas deberdn precisar el criterio de observancia
obligatoria de manera expresa y se publicardn en el Diario Oficial El Peruano».

(32) Articulo 64. «Son funciones del Tribunal Registral: (...) c) aprobar precedentes
de observancia obligatoria en los plenos registrales que para el efecto se convoquen».
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4.6. EFECTOS DE LA ANOTACION DEL BLOQUEO REGISTRAL

(Cudles son los efectos derivados del bloqueo?

El articulo 4 del Decreto-Ley dispone que durante el término legal, sesen-
ta dias habiles, «el Registrador no podrd inscribir ningiin acto o contrato
relacionado con el inmueble materia de la anotacion preventiva (...), salvo
que ya se haya registrado el acto o contrato anotado preventivamente (...)».

De lo anterior se colige que, el principal efecto es la reserva de prioridad
registral en favor del derecho real contenido en el documento privado y el
subsecuente cierre temporal de la partida registral, a efectos de que se cumpla
con su formalizacién notarial e inscripcidn registral, dentro del plazo legal.

Sin embargo, ;el bloqueo realmente «cierra» la partida registral de mane-
ra absoluta y a todos los efectos?

Entre los supuestos contenidos en la prohibicién establecida en el articu-
lo 4 s6lo se mencionan a «los actos y contratos» relacionados con el inmue-
ble materia de anotacién preventiva (pareciera que se estuvo pensando en
la «doble venta» o en la constitucién de gravdmenes sin autorizacién del
adquirente).

(Y qué sucede con los otros actos originados en sede judicial o adminis-
trativa?, jtambién estin comprendidos dentro del marco de prohibicién?

A continuacién veremos cudl ha sido el desarrollo de la jurisprudencia
registral en estos dltimos afios respecto de un tema vinculado: ;es posible
anotar un embargo en la partida registral durante la vigencia del bloqueo?

Histéricamente, la ex Junta de Vigilancia de la Oficina Nacional de los
Registros Piblicos resolvié admitir la anotaciéon de embargos durante la vi-
gencia del bloqueo, conforme a sus Resoluciones nimero 025-85-ONARP-
JV, de 25 de julio de 1985, y nimero 006/86-ONARP-JV, de 20 de febrero
de 1986, al considerar que tal medida cautelar «no tenia calidad de inscrip-
cion sino sélo de anotacion preventiva», ademds que la misma «no implicaba
constituir, ampliar o modificar derecho real alguno (...)», finalmente que, «el
embargo y el remate judicial, bajo ninguna circunstancia pueden perjudicar
los derechos que eventualmente tuviera la persona o institucion a favor de la
cual se anoto el bloqueo».

El Tribunal Registral, de manera reiterada en sus Resoluciones nime-
ro 344-97-ORLC/TR, de 27 de agosto de 1997, nimero 001-99-ORLC/TR, de
8 de enero de 1999 y nimero 213-2000-ORLC/TR, de 6 de julio de 2000,
modificando el criterio anterior resolvié que, no es posible anotar embargos
durante la vigencia del bloqueo, dado que la interpretacion literal que se
efectué anteriormente «no tiene en consideracion la finalidad de proteccion
de la seguridad juridica subyacente en el bloqueo registral, que debe garan-
tizar al contratante que se ampara en sus beneficios (...)», asimismo que, «si
bien el embargo no es un derecho real, su anotacion en el Registro si puede
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implicar una modificacion al derecho del titular afectado con el mismo, cuyo
gravamen asumirdn también los sucesivos adquirentes», finalmente que, «si
bien en sentido estricto el término inscripcion es diferente a anotacion (...),
también se alude en sentido lato a la inscripcion como categoria general de
cualquier asiento registral que pueda extenderse».

Personalmente compartiria esta dltima posicién, que es concordante con
la naturaleza del bloqueo, sin embargo, en estas Resoluciones no se explica
de qué manera la inclusién del embargo dentro del dmbito de prohibicion
establecido en el articulo 4 del Decreto-Ley no colisiona con el articulo IV
del Titulo Preliminar del Cddigo Civil que dispone: «la ley que establece
excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia».

A fin de adoptar una posicion al respecto habria que preguntarse /si el
Tribunal Registral ha efectuado una interpretacién «extensiva» (basada en
una norma existente) o ha aplicado «analogicamente» el efecto prohibitivo a
un supuesto no previsto por el legislador (al no existir norma aplicable)? (33).

Es claro que los actos o contratos referidos a derechos reales que recaen
sobre la misma partida registral no podran inscribirse durante la vigencia del
bloqueo, ello por disposicién expresa de la norma; sin embargo ya no resulta
claro si los actos derivados de sede judicial o administrativa se encuentran
igualmente prohibidos.

Segiin MarciAL RuBlo, «el sentido del articulo 1V del Titulo Preliminar
del Codigo Civil, rectamente entendido en funcion de los precedentes doctri-
nales, debe ser el de impedir toda aplicacion de normas restrictivas o excep-
cionales que no sea la proveniente de la interpretacion estricta (y eventual-
mente la interpretacion restrictiva)» (34).

Lo que en el presente caso permitiria colegir que, el articulo 4 es una
norma restrictiva en cuanto al acceso al Registro y como tal debe ser aplicado
s6lo a los casos previstos por la norma; consecuentemente, se requerird
de una modificacién normativa para que el bloqueo cumpla su finalidad ple-
namente.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe indicar que, por efecto de la retroaccion
de la prioridad derivada del bloqueo, el acto definitivo, una vez inscrito,

(33) EspiNnoza EspiNoza, JUAN, Los principios contenidos en el titulo preliminar del
Cadigo Civil peruano de 1984 » (andlisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial), Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, agosto de 2003, pdg. 180.
Segun el autor, «la analogia es un tipo de argumentacion juridica (...) que permite al
operador juridico colmar las insuficiencias legislativas y, de este modo, permite que éste
cumpla con su obligacion de administracion de justicia».

(34) Rusio Correa, MARCIAL, «Leyes restrictivas o de excepcion», en Para leer el
Codigo Civil. Vol. III, Lima - Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica de
Pert, 1996, pag. 95; asimismo, del mismo autor, véase: «El sistema juridico (Introduccién
al Derecho)», Lima - Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica de Perd, 2000,
pag. 243.
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prevalecera sobre el embargo presentado posteriormente al Registro, aunque
anotado con anterioridad.

4.7. RETROACCION DERIVADA DEL BLOQUEO REGISTRAL

Una vez inscrito el acto o contrato que previamente fue materia de blo-
queo, dentro del plazo de su vigencia, segun el articulo 5 del Decreto-Ley,
sus efectos «(...) se retrotraerdn a la fecha y hora del asiento de presenta-
cion» del aviso (solicitud de bloqueo). Tal efecto es reconocido en la doctrina
como retroprioridad derivada de la anotacién preventiva.

El articulo 68 del Reglamento General de los Registros Publicos, en si-
milares términos, dispone que «inscrito el acto o derecho cuya prioridad ha
sido cautelada por la anotacion preventiva, surtird sus efectos desde la fecha
del asiento de presentacion de la anotacion».

Esto se sustenta en el hecho de que el derecho real, aun no formalizado
notarialmente, ya existia al momento de anotarse el bloqueo, siendo que al ins-
cribirse de manera definitiva la retroprioridad comprendera un derecho cierto.

Adicionalmente, ;habria inconveniente legal si el notario que formaliza el
negocio es uno distinto al que gestiond inicialmente su reserva mediante el
bloqueo?; entendemos que no existiria impedimento legal para ello —aunque
no es lo ordinario—, teniendo en cuenta que lo determinante en este caso es
la intervencién de los sujetos titulares del negocio.

(S6lo los actos o negocios juridicos sujetos a formalidades ad probatio-
nem son susceptibles de bloqueo registral?

Entendemos que si, pues la existencia de estos negocios juridicos es an-
terior a la formalidad misma, es decir, el acto se diferencia claramente del
documento que lo contiene; en cambio, los negocios sujetos a formalida-
des ad solemnitatem nacen al mundo juridico recién con el cumplimiento de
las formalidades exigidas legalmente, como el otorgamiento de la escritura
publica.

Y (qué sucede en el caso de los negocios que no precisan de formaliza-
cién notarial para efectos de su inscripcion, tales como los documentos pri-
vados? ;podrian igualmente emplear el bloqueo para reservar prioridad?

Al ser el Decreto-Ley bastante amplio en su d4mbito de aplicacién —re-
ferido a negocios de «constitucion, ampliacion o modificacion de derechos
reales»—, no podria, via interpretacion, denegarse su uso; la praxis demues-
tra su empleo masificado en estos casos, aunque con particularidades, como
la presentaciéon al momento de solicitar el bloqueo de la copia simple del
documento definitivo y posteriormente, el original del mismo.

Como ejemplo de documentos privados podemos citar el caso de los con-
tratos celebrados por empresas del sistema financiero cuyo valor no excede
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40 UIT, los mismos que pueden extenderse en documento con firmas legaliza-
das notarialmente (art. 176, Ley 26702) y el caso de los formularios registrales
usados en el Registro Predial Urbano (Decreto Legislativo nim. 495).

Estos dispositivos deben concordarse con el segundo parrafo del articulo 7
de la Ley 27755, que crea el «Registro de Predios», que ha dispuesto una
vez vencido el plazo de dos afios del proceso de integracién de los Registros
(junio de 2004), «todas las inscripciones se efectuardn por Escritura Piiblica
o mediante formulario registral legalizado por Notario, cuando en este iltimo
caso el valor del inmueble no sea mayor a veinte Unidades Impositivas Tribu-
tarias (...)» y a cuya aplicacion deberd tenerse en cuenta ademds las precisio-
nes efectuadas mediante el Decreto Supremo ndmero 023-2003-JUS, de 7 de
noviembre de 2003 (alcances de la legalizacion notarial de los formularios re-
gistrales) (35) y el Decreto Supremo nimero 007-2004-JUS, de 15 de julio de
2004 (empleo de la escritura publica y el formulario registral) (36).

4.8. CADUCIDAD DE LA ANOTACION DEL BLOQUEO REGISTRAL

En cuanto a la caducidad del bloqueo registral, el articulo 6 del Decreto-
Ley sefiala que el mismo caducard «automaticamente» al término de los se-
senta dias, «sin requerirse de solicitud de parte interesada, asiento regis-
tral, resolucion judicial ni trdmite alguno, para considerar extinguidos sus
efectos», salvo que antes de su vencimiento se produzca alguno de estos
supuestos: «a) si se inscribe el acto o contrato materia del bloqueo; b) si lo

(35) Decreto Supremo numero 023-2003-JUS: Articulo 1: El Notario, al legalizar
los formularios registrales a que alude el segundo pdrrafo del articulo 7 de la Ley 27755,
debe: a) Dar fe de los actos juridicos, hechos o circunstancias que presencie, exigiendo
que el formulario sea llenado y suscrito ante él, corroborando la libre voluntad y capa-
cidad de las personas en la celebracion del acto y su conocimiento de los alcances del
mismo; b) Constatar la identidad de los contratantes y del verificador cuando éste deba
suscribir el formulario, de ser el caso, cotejando los Documentos Nacionales de Identidad
con la informacion piiblica de red del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
(RENIEC); c) Verificar la validez de las firmas contenidas en el formulario; d) Verificar
que los datos relativos al inmueble estén clara y correctamente expresados.

Articulo 2: La legalizacion antes sefialada constard en el formulario registral, el que
serd extendido en tres ejemplares, uno de los cuales serd conservado por el Notario quien
lo incorporard a su protocolo notarial; los dos ejemplares restantes serdn presentados al
Registro.

Articulo 3: La legalizacion notarial con los alcances sefialados en el articulo 1 con-
fiere fecha cierta al formulario (...)».

(36) Decreto Supremo nimero 007-2004-JUS: «Articulo 1: la formalidad de los ti-
tulos inscribibles prevista en el segundo pdrrafo del articulo 7 de la Ley 27755, estd re-
ferida a los actos de disposicion emanados de la voluntad de las partes, con excepcion
de aquellos que por mandato de la ley o por voluntad de las partes deben celebrarse por
escritura publica bajo sancion de nulidad, casos en los que la inscripcion solo se efec-
tuard en mérito a ésta (...)».
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solicita el contratante o los contratantes en cuyo favor se establecio el blo-
queo; c) cuando sea ordenado judicialmente».

Pese a que la caducidad es automdtica y como tal no debiera generar
mayor problema en el trafico juridico, sin embargo, se ha conocido de casos
en los que el Registrador solicité la inscripcién de tal circunstancia, lo que a
nuestro modo de ver resulta redundante con la publicidad que deriva de la
misma partida registral.

Asimismo, existe discrepancia en torno a la aplicacién del inciso b) del
referido articulo 6, que dispone que el bloqueo caducard antes del plazo legal
«si lo solicita el contratante o los contratantes en cuyo favor se establecio
el bloqueo»; del texto glosado pareciera no existir mayor duda sobre los
sujetos legitimados, es decir, que serd aquel que realiza el acto o aquellos que
celebran el contrato.

Pero ;si lo solicita s6lo uno de los contratantes? o ;si lo solicita el notario
que gestiono el bloqueo?, la praxis registral indica que se exige la interven-
cién de todos los contratantes, en razén a los graves efectos de la pérdida de
la prioridad registral.

A su vez, el dispositivo no indica: ;cudl es la formalidad que debe reves-
tir la solicitud de caducidad?, igualmente, la praxis permite ver que se requie-
re solicitud con firma legalizada notarialmente.

Una vez producida la caducidad de la vigencia del bloqueo, ;puede soli-
citarse nuevamente otro, sin mayor espera?

Del texto del Decreto-Ley no se advierte prohibicion alguna a esa posi-
bilidad, como sf se contempla en el articulo 20 del Reglamento de Inscripcio-
nes del Registro Predial Urbano glosado anteriormente. Seria recomendable
modificar esta situacion estableciendo algin limite, de modo tal que la partida
no quede en la préctica cerrada indefinidamente de mala fe con perjuicio de
los terceros adquirentes.

Resulta interesante revisar la Casaciéon nimero 220-2001 - Lima, expedi-
da por la Corte Suprema de la Republica el 13 de junio de 2001, donde se
interpuso este recurso sustentado en la inaplicacion del articulo 2 y 6 del
Decreto-Ley 18278. Aunque la Resolucién declara infundado el recurso por
aspectos procesales sustantivos, rescatamos el problema que subyace en la
misma: ;si la transferencia del derecho de propiedad inmueble opera «con-
sensualmente», qué efectos produce la «caducidad» del bloqueo en el derecho
adquirido extrarregistralmente?

Conforme a lo sefialado anteriormente, al producirse la transferencia de
propiedad inmueble de manera consensual y siendo que el bloqueo se sustenta
en la existencia de un derecho cierto, aun no formalizado notarialmente,
creemos que la caducidad del bloqueo generard una «inexactitud registral»,
ya que la persona del «titular registral» actual no coincidird con la del verus
dominus (adquirente extrarregistral).
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5. EL NUEVO REGLAMENTO DE INSCRIPCIONES DEL REGISTRO
DE PREDIOS Y EL BLOQUEO REGISTRAL

Mediante Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Pu-
blicos, nimero 540-2003-SUNARP/SN, de 21 de noviembre de 2003 (vigente
desde el 19 de enero de 2004) se aprob6 el «Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios» —que unificé el Registro de Propiedad Inmueble, Re-
gistro Predial Urbano y la Seccién Especial de Predios Rurales—; ello en
cumplimiento del mandato establecido en el articulo 3 de la Ley 27755, Ley
de Creacién del Registro de Predios.

Este Reglamento ha regulado el tema del bloqueo registral en sus articu-
los 131 y 132, dispositivos que a continuacién procederemos a revisar.

Segtn el articulo 131 del Reglamento —modificado recientemente por la
Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos, nime-
ro 215-2004-SUNARP/SN, de 21 de mayo de 2004 y vigente desde el 16 de
junio—, «La anotacion del bloqueo a que se refiere el Decreto-Ley niimero
18278 y sus modificatorias, se extiende en mérito a la solicitud formulada
por el notario que tiene a su cargo la formalizacion del acto, y a la copia
certificada de la minuta respectiva. El bloqueo tiene una vigencia de 60 dias
hdbiles, contados desde la fecha del correspondiente asiento de presentacion.
El bloqueo caduca al vencimiento del plazo seiialado en pdrrafo anterior o
en los supuestos previstos en los literales a), b) y c) del articulo 6.° del
Decreto-Ley niimero 18278».

De acuerdo al segundo pdrrafo del articulo 7 de la Ley 27755, que crea
el «Registro de Predios» —dispositivo que ha sido materia de sendas accio-
nes de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional— (37), una vez
vencido el plazo del proceso de integracién de los Registros, «fodas las ins-
cripciones se efectuardn por Escritura Piiblica o mediante formulario regis-
tral legalizado por Notario, cuando en este tiltimo caso el valor del inmueble
no sea mayor a veinte Unidades Impositivas Tributarias (...)». En ese sentido,
tratindose de derechos reales que precisan de formalizacidn notarial para su

(37) *Expediente nimero 0016-2002-AI/TC, Lima, de 30 de abril de 2003 (Colegio
de Notario de Junin): el Tribunal Constitucional resolvié declarar infundada la demanda
de inconstitucionalidad contra el segundo parrafo del articulo 7 de la Ley 27755.

*Expedientes acumulados nimeros 0001/0003-2003-AI/TC, de 4 de julio de 2003
[Colegio de Notarios de Lima (segundo y cuarto parrafo del art. 7 y art. 13), Colegio de
Notarios de Arequipa y Colegio de Notarios del Callao (segundo parrafo del art. 7)]: el
Tribunal Constitucional resolvié declarar infundada la demanda de inconstitucionalidad;
sin embargo, formulé un exhorto al poder ejecutivo para que «en salvaguarda del prin-
cipio de seguridad juridica que debe informar al Sistema Registral Nacional, reglamente
el uso del formulario registral legalizado por notario, previsto en el segundo pdrrafo del
articulo 7 de la Ley niimero 27755», lo que dio lugar a la aprobacién por el Ministerio
de Justicia de los Decretos Supremos nimero 023-2003-JUS, de 7 de noviembre de 2003
y nimero 007-2004-JUS, de 15 de julio de 2004, resefiados anteriormente.
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acceso al Registro —escritura piblica—, el bloqueo registral resultara plena-
mente aplicable como mecanismo de reserva de prioridad registral; sin em-
bargo, queda la duda sobre el rol del bloqueo en los casos de los formularios
registrales y los documentos privados en general, pese a su frecuente empleo
en la praxis registral.

La exigencia establecida en el articulo 131 del Reglamento de copia cer-
tificada de la minuta en proceso de formalizacién notarial (documento pri-
vado que contiene el negocio juridico), no se condice con el articulo 3 del
Decreto-Ley 18278, que s6lo se refiere a copia de la misma («del instrumento
firmado por los contratantes»), lo que se ha entendido como copia simple.

Ello sin dejar de reconocer que en materia registral la copia simple de un
documento no tiene mayor eficacia como «titulo inscribible» (sea como do-
cumento principal o complementario). En el caso del bloqueo y tal como se
encuentra actualmente regulado, entendemos que el mismo se extiende esen-
cialmente en mérito a la solicitud notarial, donde la copia sélo sirve como
elemento referencial, para dar cuenta de la existencia de un derecho real
cierto (acto causal).

Asimismo, el articulo 132 del nuevo Reglamento dispone que «Durante
la vigencia del bloqueo no podrd inscribirse ni anotarse preventivamente
ningin acto o derecho incompatible con aquél cuya prioridad se ha reserva-
do. El plazo de vigencia del asiento de presentacion de los titulos incompa-
tibles presentados durante la vigencia del bloqueo, queda en suspenso hasta
que caduque el bloqueo o se inscriba el acto o derecho cuya prioridad fue
reservada».

Este dispositivo expresa con mayor propiedad la naturaleza del bloqueo
como mecanismo de reserva de prioridad registral y cierre de la partida, al
enfatizar que «durante la vigencia del bloqueo no podrd inscribirse ni ano-
tarse preventivamente ningiun acto o derecho incompatible con aquél cuya
prioridad se ha reservado» y disponer asimismo la «suspension» de la vigen-
cia del asiento de presentacién de los titulos posteriores incompatibles a fin
de no perjudicarlos, conforme al articulo 29 del Reglamento General de los
Registros Publicos; sin embargo, por los argumentos dados anteriormente
creemos que seria necesaria una reforma legal en ese sentido, dada la jerar-
quia normativa del Decreto-Ley 18278.

Luis ALBERTO ALIAGA HUARIPATA (*)

(*) Abogado. Vocal del Tribunal Registral de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos. Profesor del «Seminario de Derecho Empresarial» del Departamen-
to de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Miembro de la «Comisién
Consultiva de Derecho Civil (Registral)» del Colegio de Abogados de Lima.
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INTRODUCCION

La exigencia de determinacién del precio en el contrato de compraventa

deriva de la exigencia general de determinacién del objeto de los contratos,
caracteristica de algunos ordenamientos juridicos, que encuentra su justifica-
cién en que no pueden existir obligaciones contractuales si no se ha concre-
tado en qué consisten tales obligaciones (1).

Por ello, sélo puede existir un verdadero contrato si el objeto del mismo

ya ha quedado determinado en el momento de su celebracién o bien puede

(1) Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccion. Teo-

ria del Contrato, 4.* ed., Civitas, Madrid, 1993, pag. 210.
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ser determinado a posteriori sin necesidad de un nuevo acuerdo entre las
partes.

A sensu contrario, si es necesario un nuevo acuerdo para determinar el
objeto del contrato, entonces es que todavia no existe un verdadero contrato
entre las partes, sino simples conversaciones o tratos preliminares.

En linea con lo sefialado previamente, REINHARD ZIMMERMAN (2) hace
hincapié en la circunstancia de que en el Derecho romano el requisito de la
determinacion del precio tenia por objetivo primordial asegurar que los ele-
mentos esenciales del contrato hubieran sido objeto de acuerdo entre las
partes, si bien con este requisito también se pretendia evitar el reconocimien-
to de la existencia de un contrato de compraventa cuando el bloqueo de la
relacion contractual todavia era posible, debido al riesgo latente de que al
final el precio pudiera resultar indeterminable o inexistente (3).

Esta tradicién ha sido seguida por el Derecho francés, y por tanto, también
por el espafiol, que en este punto se adaptan inequivocamente al Derecho ro-
mano. Por ello el articulo 1.108 del «Code civil» francés y el articulo 1.273 del
Cédigo Civil espafiol exigen la determinacién del objeto del contrato, mientras
que el articulo 1.591 de dicho «Code civil» (4) y el articulo 1.445 del Cédigo
Civil espaiiol exigen la determinacién del precio en la compraventa.

Sin embargo, no todos los ordenamientos juridicos exigen de forma rigida
la determinacién del precio en la compraventa, ya que, como sefiala ZIMMER-
MAN, en el Derecho inglés y en el alemdn lo determinante no es tanto si el
precio ha sido fijado por las partes, sino mds bien «si resulta acreditada la
voluntad de las partes de obligarse contractualmente» (5).

En los préximos apartados se hara referencia a la regulacion que en materia
de determinacién del precio en la compraventa contiene el Cédigo Civil espa-
fiol, asi como a la tendencia seguida por la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, para después centrar la atencién en la regulacién que sobre tal materia se
contiene en los principales textos internacionales de Derecho uniforme.

Con semejante estudio comparativo se pretenden destacar las evoluciones
mads significativas en la materia objeto de estudio, poniendo asi de relieve los

(2) ZmmMmERMAN, R., The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian
Tradition, Oxford University Press, Oxford, 1996, pag. 254.

(3) «The “certainty of price” requirement was primarily intended to help ensure that
in its essential elements the bargain was the work of the parties. Secondly, however, the
Roman lawyers seem to have wanted to ensure that the bargain was in actual fact struck;
they tried to avoid recognizing a contract of sale where a breakdown of the transaction
was still possible due to the fact that in the end a price might either be lacking or
unascertainable».

(4) El articulo 1.591 del Cédigo Civil francés sefiala que «Le prix de la vente doit
étre detérminé et désigné par les parties».

(5) ZmmMmERMAN, R., Estudios de Derecho Privado Europeo, trad. espafiola de VAQUER
Avroy, A., Civitas, Madrid, 2000, pag. 49.
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argumentos en los que se apoyan determinadas soluciones de politica juridica
dirigidas a flexibilizar al maximo el requisito de la determinacién del precio
en la compraventa.

2. LA DETERMINACION DEL PRECIO DE LA COMPRAVENTA
EN EL DERECHO ESPANOL

2.1.  INTRODUCCION

Como se ha apuntado en el apartado anterior, en materia de determinacion
del precio en la compraventa, el ordenamiento juridico espafiol se adapta
claramente a la solucién clésica del Derecho romano, también seguida por el
Cédigo Civil francés o el belga.

Tal opcién se manifiesta tanto en la regulacidén positiva contenida en
preceptos del Cédigo Civil como en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
recaida en aplicacién de los mismos, como se expone a continuacion.

2.2. LA DETERMINACION DEL PRECIO DE LA COMPRAVENTA
SEGUN EL CoOpico CIVIL ESPANOL

2.2.1. Introduccion

El articulo 1.273 del Cédigo Civil sefiala que «el objeto de todo contrato
debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie. La indeterminacion
en la cantidad no serd obstdculo para la existencia del contrato, siempre que
sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contra-
tantes».

Por su parte, el articulo 1.445 del Cédigo Civil sefala que «por el con-
trato de compra y venta se obliga uno de los contratantes a entregar una
cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o
signo que lo represente».

De la interpretacion de ambos articulos, resulta evidente que el precio en
la compraventa debe ser cierto o determinado, lo que no supone que sea
necesario fijarlo cuantitativamente en el momento de la celebracion, sino que
basta con que pueda determinarse posteriormente «sin necesidad de nuevo
convenio entre los contratantes».

Por tanto, el Cédigo Civil no exige tajantemente la determinacién del
precio en el momento de celebracién del contrato, al ser posible el contrato
con precio determinable, en el que se fijan las bases para que el mismo pueda
ser determinado a posteriori.
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De esta forma, frente a la prestacion determinada, que es la que ha sido
plenamente identificada por las partes en el momento de la celebracién del
contrato, la prestacién determinable es la que, sin estar determinada, puede
llegar a determinarse en el futuro sin necesidad de un nuevo acuerdo entre las
partes.

Con mayor concrecién, se ha sefialado que la prestacién es determina-
da «cuando desde el nacimiento mismo de la obligacién estd prevista en
su concreta consistencia, individualizada e identificada en forma que no pue-
da ser confundida por otra». Y es determinable «cuando en el momento de
nacer la obligacién no alcanza este grado de identificacién, pero nace, sin
embargo, provista de las previsiones, elementos o datos suficientes para su
ulterior identificacion sin necesidad de convenio entre los sujetos de la obli-
gacion» (6).

En estos casos, «hay una relativa determinacién o indeterminacién, sufi-
ciente, sin embargo, para cubrir el requisito de la determinabilidad de la
prestacién» (7), autorizdndose a los contratantes «para que pacten en el con-
trato de compraventa el procedimiento mediante el cual el precio se determi-
nard posteriormente sin influencia exclusiva de sus voluntades. El precio no
es determinado, sino determinable, hasta entonces» (8).

Sin embargo, cuando no solo no existe determinacion del objeto del con-
trato, sino que éste tampoco es determinable por no haberse fijado por las
partes las bases que hayan de permitir su fijacion en el futuro, la conclusion
que brinda nuestro ordenamiento juridico es indudable; el contrato debe ser
considerado nulo, y por tanto, ineficaz. Y ello porque, como ha sefialado DE
CasTro, «le falta de modo irremediable algo esencial a la existencia del ne-
gocio» (9).

En tal supuesto, se ha afirmado que el contrato no puede existir porque
carece de objeto, uno de los elementos esenciales sin los que no puede existir
contrato alguno. Sin embargo, la misma conclusién se alcanzaria si se estima-
ra que el contrato no carece de objeto, sino que «padece de un exceso de
objetos posibles» (10), ya que en ambos casos el objeto del contrato no ha
sido determinado ni es posible su determinacion.

(6) Lacruz BERDEJO, J. L.; SANCHO REBULLIDA, F.; DELGADO ECHEVARRIA, J. y RIVERO
HERNANDEZ, F., Elementos de Derecho Civil Il, Derecho de Obligaciones, Vol. 1.°, Bosch,
Barcelona, 1985, pag. 88.

(7) HERNANDEZ-GIL, A., Derecho de Obligaciones, Ed. Madrid, Madrid, 1960,
pag. 104.

(8) Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. I,
Tecnos, Madrid, 1995, pag. 287.

(9) Dk Castro Y Bravo, F., El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Ju-
ridicos, Madrid, 1971, pag. 472.

(10) Lacruz BErbEIO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, F.; DELGADO ECHEVARRIA, J. y RIVERO
HERNANDEZ, F., Elementos..., cit., pag. 88.
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2.2.2. La determinacion del precio por referencias objetivas

Dentro de la posibilidad de que el precio no esté determinado pero sea
determinable en funcidén de los criterios sentados por las partes en el contrato,
en primer lugar hay que aludir a la fijacién del mismo a través de referencias
objetivas. Segin PERALES ViscasiLLAS, en el Derecho espafiol «la determina-
bilidad del precio es posible inicamente por referencia a un estdndar objetivo
al que directamente se pueda hacer referencia. Es mds, todos los medios de
determinabilidad del precio han de haberse acordado por las partes» (11).

En este sentido, el articulo 1.447 del Cédigo Civil permite que el precio
se fije con referencia a una cosa cierta, mientras que el articulo 1.448 esta-
blece que se tendra por cierto el precio en la venta de cosas fungibles «cuan-
do se seriale el que la cosa vendida tuviera en determinado dia, bolsa o
mercado, o se fije un tanto mayor o menor que el predio del dia, bolsa o mer-
cado, con tal que sea cierto».

Como ha sefialado PERALES VISCASILLAS, en este dltimo caso las partes
podran entender perfeccionado el contrato un determinado dia, «dejando la
ulterior concrecién de uno de sus elementos, el precio, a la forma natural que
indique el mercado» (12).

2.2.3. La determinacion del precio por un tercero

El Cédigo Civil también regula la determinacién del precio por parte de
un tercero en el mismo articulo 1.447, que permite que se deje el sefialamien-
to del precio «al arbitrio de persona determinada», de forma que «si ésta no
quisiere o no pudiere sefialarlo, quedard ineficaz el contrato».

Al tratar del arbitrio de tercero en los negocios juridicos, DiEz-Picazo
destacé que lo dispuesto en el articulo 1.447 encierra una posibilidad muy
importante; «un elemento del contrato de compra-venta puede no ser deter-
minado por las partes contratantes, segin con reiteracién secular han admi-
tido leyes y autores, sino por un tercero. O con otras palabras: se da a un
tercero una intervencion, en el contrato de compraventa, tal que se le concede
la funcién de fijar uno de sus elementos» (13).

Algunos autores han defendido que la fijacién del precio por un tercero
implica la existencia de una condicién suspensiva en el contrato, que se
entenderia cumplida con la definitiva fijacién del precio de la compraventa

(11) PERALES ViscasILLAS, P., La formacion del contrato en la compraventa interna-
cional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 324.

(12) PERALES ViscasiLLas, P., La formacion..., cit., pag. 329.

(13) Diez-Picazo, L., El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch,
Barcelona, 1957, pag. 12.
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por parte del arbitrador. Sin embargo, como ha sefialado HERNANDEZ-GIL, el
contrato sujeto a condicién suspensiva reune todos los requisitos esenciales,
entre ellos el objeto, lo que no sucede cuando el tercero arbitrador no ha
efectuado la determinacién y no se sabe si la efectuard o no.

Por lo tanto, «si el tercero realiza la determinacién, no se cumple propia-
mente una condicién, sino que se termina, desarrolla y perfecciona el negocio
juridico, dotdndole del elemento que hasta ese instante le faltaba» (14).

Al proceder a la determinacion del precio, que debera fijarse en relacion
con el momento de celebracién del contrato, el tercero podrd actuar confor-
me a su leal saber y entender (arbitrium merum) o con arreglo a criterios
objetivos o de equidad (arbitrium boni viri).

En este punto, HERNANDEZ-GIL sefiala que el articulo 1.447 del Cdédigo
Civil s6lo regula el arbitrium merum, pero que no impide la utilizacién del
arbitrium boni viri, «toda vez que si a la férmula del Cédigo Civil le falta
extension, implica sin embargo la atribucién al tercero de un cometido en tal
grado trascendente que nada se opone a que se le confieran cometidos de
rango inferior» (15).

Actualmente, la mayoria de la doctrina entiende que, salvo acuerdo en
contrario de las partes, cuando en un contrato se remite la fijacion del precio
de la compraventa a un tercero, debe interpretarse que tal determinacion
habrd de realizarse conforme a criterios objetivos o de equidad (16).

En todo caso, la decision del tercero serd susceptible de impugnacion,
tanto en el supuesto de que haya actuado conforme a criterios objetivos o de
equidad como en el supuesto de que haya actuado conforme a su leal saber
y entender.

Asi, cuando el arbitrador haya actuado conforme a criterios objetivos o de
equidad (arbitrium boni viri), 1a decisién del mismo serd impugnable judicial-
mente «cuando evidentemente haya faltado a la equidad», por aplicacién
analdgica del articulo 1.690 del Cédigo Civil (que se refiere a la impugnacién
de la actuacién del tercero que haya designado la parte de los socios en las
ganancias y en las pérdidas en el contrato de sociedad), o cuando no se haya
ajustado a las instrucciones recibidas de las partes (17).

Por su parte, cuando el tercero haya procedido segiin su leal saber y
entender en la fijacién del precio del contrato (arbitrium merum), su decision
s6lo serd impugnable si ha actuado de mala fe (18).

(14) HEerRNANDEZ-GIL., Derecho..., cit., pag. 106.

(15) HerNANDEZ-GIL., Derecho..., cit., pag. 107.

(16) LasarTE ALVAREz, C., Principios de Derecho Civil, 1lI, Contratos, 7.* ed.,
Marcial Pons, Madrid, pag. 207.

(17) Diez-Picazo, L., El arbitrio de un tercero..., cit., pag. 207.

(18) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 213.
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Por dltimo, en cuanto a la consecuencia prevista para la falta de deter-
minacion del precio por el tercero, el articulo 1.447 del Codigo Civil seriala
que «si el tercero no quisiere o no pudiere fijarlo, quedard ineficaz el con-
trato». Segin Fajarpo FERNANDEZ, habrd que preguntarse qué clase de arbitrio
pretendieron las partes, de forma que el parrafo segundo del articulo 1.447
s6lo debe entenderse aplicable al libre arbitrio (arbitrium merum), pero no al
arbitrio de equidad.

Por ello, segtn el citado autor, «si era un libre arbitrio, se deberd aplicar
el parrafo II, y en otro caso no se deberd aplicar. Si el libre arbitrio referido
al precio es poco menos que una entelequia, deberemos concluir que el pa-
rrafo II, aunque vigente, estd pensado para un supuesto que no concurre
nunca, luego tampoco €l deberd ser nunca aplicado» (19).

2.2.4. La determinacion del precio por uno de los contratantes

ZIMMERMAN (20) pone de relieve que la principal objecién que oponian
los juristas romanos a la posible determinacién del precio por un contratante
era que en tal supuesto se estaria dejando la determinacién de un elemento
esencial del negocio a una sola de las partes, por lo que el control institucio-
nal para evitar el riesgo de un grave desequilibrio contractual habria sido
retirado (21).

Esta objecién se mantiene viva en el articulo 1.449 del Cédigo Civil
espaiiol, que prohibe tajantemente la determinacion del precio por una de las
partes, al disponer que «el sefialamiento del precio no podrd dejarse nunca
al arbitrio de uno de los contratantes».

Este precepto se ajusta estrictamente a lo dispuesto por el articulo 1.256
del Cédigo Civil, a tenor del cual «la validez y el cumplimiento de los con-
tratos no pueden dejarse al arbitrio de uno los contratantes», y es plenamen-
te coherente con la sistemdtica del mismo, ya que «en una serie de preceptos
paralelos a aquellos en que nuestro Cdodigo va admitiendo el arbitrio de un
tercero, va rechazando el posible arbitrio de una de las partes (cfr. art. 1.449
respecto al precio en la compraventa y art. 1.690 respecto a la designacién de
las partes en la sociedad)» (22).

(19) Fasarpo FERNANDEZ, J., La compraventa con precio determinable, prologo de
DoraL Garcia, J. A., Edijus, Madrid, 2001, pag. 361.

(20) ZmMMERMAN, The Law of..., cit., pag. 254.

(21)  «The main objection of Roman lawyers was probably that the determination of
an essentiali negotii had been left to one party and that thus the institutional check
against the danger of gross and unreasonable contractual imbalance (namely negotiation
about the price) had been removed».

(22) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 213.
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A pesar de lo anterior, Diez-Picazo sefiala que «entre nosotros, la remi-
sién de la determinacidn del objeto contractual al arbitrio de una de las partes
parece admitida en muchos casos por el uso de los negocios» (23).

Por ello, PERALES VISCASILLAS propugna una interpretacién amplia del
mencionado precepto, en virtud de la cual «no toda determinacién del precio
por una de las partes entra dentro del supuesto de hecho de la norma, sino
s6lo aquellos en los que la fijacién del precio se realiza unilateralmente de
forma arbitraria. Por eso estimamos perfectamente eficaz que alguna de las
partes pueda sefialar la fijacion del precio entre unos topes maximos y mini-
mos o por referencia a un moédulo oficial» (24).

2.3. LA DETERMINACION DEL PRECIO EN LA COMPRAVENTA
SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En numerosos supuestos sometidos a su enjuiciamiento, el Tribunal Su-
premo ha concluido que, en linea con lo dispuesto en los articulos 1.273 y
1.445 del Codigo Civil, «la determinacién del precio puede quedar estable-
cida inicialmente por las partes al momento de perfeccién del contrato, o
diferirse para un momento ulterior siempre que para ello no sea necesario
celebrar un nuevo contrato, precisando los criterios o puntos de referencia en
base a los cuales podrd establecerse exactamente la cuantia del precio» (25).

Asi se ha puesto de manifiesto por la Sala de lo Civil, que ya en la
sentencia de 29 de noviembre de 1930 (RJ 1930/1302) admitia expresamente
la validez de un contrato con precio no determinado pero determinable, se-
flalando que «es jurisprudencia de esta Sala que lo exigido por el articu-
lo 1.445 sobre precio cierto no supone que cuantitativamente se precise en el
momento del contrato, sino que basta que pueda determinarse aquél».

Esta doctrina ha servido de base a numerosos pronunciamientos del Alto
Tribunal, en los que se ha apreciado la existencia y validez de un contrato,
a pesar de que el precio no aparecia fijado en el mismo en el momento de
su celebracion (26).

De acuerdo con lo anterior, y a titulo de ejemplo, la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 14 de marzo de 1985 (RJ 1985/1162) considerd que «la
argumentada incertidumbre del precio aparece salvada con la precisa referen-
cia al que resulte de su construccién, lo que ha de considerarse bastante para
la determinacién del mismo».

(23) Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pag. 213.

(24) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 329.

(25) STS de 15 de noviembre de 1993 (RJ 1993/9097).

(26) STSS de 19 de junio de 1995 (RJ 1995/5322), 10 de febrero de 1992 (RJ 1992/
1200) o 22 de febrero de 1968 (RJ 1968/1192), entre otras.
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También es el caso de la sentencia de 5 de marzo de 1997 (RJ 1997/
1649), en la que se aceptd la validez del contrato cuando el precio se habia
determinado por unidad de medida en relacién con la superficie, afirmandose
que el hecho de «que posteriormente la cosa, y en proporcion, el precio,
resultaran superiores a lo que se estimé inicialmente... es una cuestién que
forma parte de la previsiéon voluntariamente aceptada por las partes, ya que
no pusieron limites ni condiciones».

Por tanto, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo admite la validez de
los contratos con precio no determinado pero determinable, bien por haberse
remitido la fijacion de aquél a un tercero, bien por haberse fijado en relacion
con algiin valor objetivo o indice de referencia.

De lo anterior se deduce claramente que cuando no se haya fijado un
precio, y tampoco sea posible determinarlo en el futuro, el precio no existird
y el contrato deberd reputarse nulo de pleno derecho, conclusion que tam-
bién ha quedado plasmada en numerosas sentencias del Tribunal Supremo.

Asi, partiendo de que la certeza del precio es requisito esencial de la
propia naturaleza del contrato de compraventa, la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 2000 (RJ 2000/10135) declar6 la inexistencia
de un contrato de compraventa argumentando que «en el presente caso, si
bien no puede hablarse de una indeterminacidn total en cuanto se fijaron unos
limites cuantitativos entre los que habia de comprenderse el precio final y
cierto, no se establecieron los criterios que, dentro de esos limites, llevarian
a la exacta determinacion del precio».

En términos similares se pronuncia la Sala de lo Civil en otras sentencias,
como la de 13 de marzo de 1997 (RJ 1997/2103) o la de 26 de abril de 1982
(RJ 1982/1965), en las que se concluye la inexistencia del contrato de com-
praventa al no existir elementos probatorios de los que pudiera deducirse una
supuesta determinacién autoématica del precio o cualquier otro medio de de-
terminacidn posterior.

A pesar de lo anterior, y a la vista de la Jurisprudencia, FAJARDO FERNAN-
DEz ha sefialado que la ineficacia por indeterminaciéon cumple diversas fun-
ciones, todas ellas distintas de las que podria parecer que le es propia de
anular los contratos con precio indeterminado, ya que, a titulo de ejemplo, en
algunos casos la nulidad por indeterminacién se entiende como un indicio de
falta de voluntad contractual o como un indicio de simulacién del precio y del
contrato.

Por ello, el citado autor afirma que «en su conjunto, puede afirmarse que
las sentencias que conceden la ineficacia del contrato por indeterminacién del
precio nunca lo hacen por eso. La Jurisprudencia parece confirmar que la
indeterminacién del precio no provoca por si sola la ineficacia contractual.
Efectivamente, si el nimero de sentencias que declaran la ineficacia de una
compraventa por la indeterminacién del precio es bastante reducido, el niime-
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ro de las que realmente se fundamentan en esa indeterminacién para declarar
la ineficacia tiende a cero».

En todo caso, es evidente que la exigencia de la determinabilidad del
precio en la compraventa contintia siendo de trascendental importancia tanto
a tenor de lo dispuesto en el Cédigo Civil como de las soluciones adoptadas
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que, si bien en ocasiones ha
sido objeto de una interpretacién flexible, tal determinabilidad del precio
sigue exigiéndose claramente por los Tribunales.

Una vez esbozado a grandes rasgos el tratamiento que el legislador y la
Jurisprudencia espafiolas dispensan al problema de la determinacién del pre-
cio en la compraventa, a continuacién se hard referencia a la evolucién segui-
da por los principales textos internacionales de Derecho uniforme.

3. LA DETERMINACION DEL PRECIO DE LA COMPRAVENTA
EN EL DERECHO UNIFORME

3.1. INTRODUCCION

Como se ha apuntado al principio de este trabajo, no todos los ordena-
mientos juridicos exigen de forma tajante la determinacién del precio en el
contrato de compraventa.

En este sentido, segtin el BGB alemdn, la venta sin mencién de precio es
vdlida siempre que no indique ausencia de consentimiento, entendiéndose que
implica una referencia ticita a una base objetiva o a la integracién por una de
las partes. Algo similar sucede con el Derecho italiano, en el que se ha compa-
tibilizado la exigencia de determinacion con las normas que establecen un pre-
cio supletorio para los contratos perfeccionados sin mencién de precio (27).

Por su parte, el common law admite sin duda alguna las ventas sin precio
determinado, ya que lo verdaderamente importante es la intencién de contra-
tar de las partes, por lo que «el andlisis no se centra en el objeto, sino en el
consentimiento» (28).

Asi las cosas, las exigencias de determinacion recogidas en el Derecho
francés o en el espafiol no se corresponden con las soluciones adoptadas por
gran parte de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno.

Por ello, la tensién entre las diferentes opciones de politica juridica en
relacion con la determinacién del precio en la compraventa se ha hecho es-
pecialmente patente en la redaccién de los diferentes textos armonizadores de
caricter internacional.

(27) Fasarpo FERNANDEZ, J., La compraventa..., cit., pags. 112y 113.
(28) FasarpO FERNANDEZ, J., La compraventa..., cit., pag. 125.
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El presente trabajo se va a ocupar del estudio de tres de sus manifesta-
ciones, que aunque tienen diferente naturaleza, finalidad y destinatarios, sin
embargo pueden considerarse un reflejo fiel de la evolucién de la doctrina
internacional en materia de determinacién del precio en la compraventa.

Estos tres textos internacionales son la Convencién de Viena de 11 de
abril de 1980, sobre compraventa internacional de mercaderias, los Principios
de UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, publicados en
Roma en 1995, y los Principios de Derecho Contractual Europeo, publicados
a mediados del afio 2000.

En primer lugar, respecto a la Convencién de Viena, que proporciona un
texto uniforme sobre el derecho de la compraventa internacional de mercade-
rias, su gran éxito fue la conciliacién de diferentes tradiciones juridicas. De
ahi su interés para el presente trabajo, en cuanto manifestacién de un Derecho
uniforme del contrato de compraventa a nivel internacional.

En cuanto a los Principios de UNIDROIT, los mismos son aplicables a
los «contratos mercantiles internacionales», y carecen de la virtualidad de la
Convencion de Viena. En este sentido, las normas contenidas en la Conven-
cidn, al haber sido aprobadas en conferencia diplomadtica por diversos paises,
forman parte del Derecho interno de los mismos, como por ejemplo Espaiia.

No es este el caso de los Principios UNIDROIT, que se limitan a ser un
«restatement» o recopilacion internacional de los principios generales del
Derecho de contratos. Esto no significa que carezcan de importancia, ya que
fueron redactados por un grupo de juristas procedentes de los principales
sistemas juridicos del mundo, y también obedecen a un intento de armoniza-
cién de ciertas reglas juridicas para favorecer su utilizacién por parte de
operadores procedentes de distintas tradiciones legales.

En todo caso, como principios especialmente adaptados a las necesidades
del trafico internacional, los mismos pueden considerarse como una manifes-
tacion moderna de los usos de comercio internacionales o lex mercatoria,
pudiéndose incorporar por los contratantes en sus relaciones juridicas, lo que
no impedird la aplicacién de las normas de naturaleza imperativa del pais
del foro.

En cuanto a los Principios de Derecho Contractual Europeo, también
nacen con el propdsito de armonizacién sefialado para los Principios de
UNIDROIT, si bien en este caso el intento tiene un alcance meramente regio-
nal. Y es que estos Principios de Derecho Contractual Europeo también tie-
nen la pretensién de promover una futura unificacién del Derecho Privado a
nivel europeo (29).

(29) La Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de mayo de 1989, solicité la
iniciacién de los trabajos preparatorios para redactar un Cédigo Europeo de Derecho
Privado, siendo repetida esta demanda por la Resolucién de 6 de mayo de 1994.
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En la medida en que, al igual que la Convencién de Viena y los Principios
de UNIDROIT, se basan en una investigacion detallada del Derecho Compa-
rado, también se tendrdn en cuenta en el presente trabajo.

3.2. DIFERENTES METODOS DE DETERMINACION DEL PRECIO
3.2.1. Introduccion

Ademads de la determinacién directa del precio en el contrato, tanto los
Principios de UNIDROIT como los Principios de Derecho contractual euro-
peo («<PECL», por «Principles of European Contract Law») regulan expresa-
mente distintos modos de determinacién indirecta del precio.

Por su parte, la Convencion de Viena no regula de forma expresa los dife-
rentes modos de determinacién del precio, pero su articulo 55 prevé la posibili-
dad de que el precio se haya fijado expresa o tdcitamente, o que se haya «esti-
pulado algiin medio para determinarlo», por lo que de hecho admite claramente
la validez del contrato con precio no determinado pero determinable.

3.2.2. La determinacion por indices de referencia

El articulo 5.7.4 de los Principios de UNIDROIT admite expresamente la
fijacién del precio por indices de referencia, sefialando lo siguiente:

«cuando el precio ha de fijarse por referencia a valores que no
existen, que han dejado de existir o que no son asequibles, se acu-
dird como sustituto al equivalente mds cercano».

En términos similares se expresa el articulo 6.107 de los PECL, que
dispone lo siguiente:

«cuando el precio o cualquier otro elemento del contrato deba de-
terminarse en funcion de un indice que no existe, que ha dejado de
existir o que ya no es accesible, el indice de referencia se sustituird
por el indice equivalente mds proximo».

Del tenor de los anteriores articulos queda patente que no sélo permiten
la determinacion del precio mediante indices de referencia, sino que habili-
tan para acudir a indices de referencia similares a los que fueron pactados
en el contrato si éstos desaparecieran, con el fin de conservar la relacion
contractual existente entre las partes.

Asi se evitan soluciones contrarias al principio de conservacién del nego-
cio, como sucede en el Derecho italiano, conforme al cual si desaparece el
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factor conforme al cual habia de determinarse el precio, el demandante puede
pedir la extincién del contrato (30).

Como sefialan OLE Lanpo y HuGH BEALE, establecer las consecuencias de
la desaparicién del indice, y por tanto, del método de determinacién del
precio, no es facil. Una de las cuestiones que se plantean es si el contrato
mantendrd el precio fijado conforme al dltimo precio publicado en el indice
o si el contrato debe extinguirse.

Segtin los citados autores, en esta situacion «parece preferible utilizar el
indice equivalente mas préximo, que podrd determinar el tribunal en caso
necesario, para que el contrato pueda continuar mds o menos como querian
las partes» (31).

3.2.3. La determinacion por un tercero

El articulo 5.7.3 de los Principios de UNIDROIT regula expresamente la
determinacién del precio por un tercero, sefialando que «cuando la determi-
nacion del precio quede a cargo de un tercero y éste no pueda o no quiera
fijarlo, el precio serd uno razonable».

Por su parte, el articulo 6.106 de los PECL sefiala lo siguiente:

(1) «Cuando la determinacion del precio o de cualquier otro ele-
mento del contrato se deje en manos de un tercero y éste no
pudiera o no quisiera hacerlo, se presume que las partes han
otorgado al Juez o Tribunal poder para designar a otra per-
sona que se ocupe de ello.

(2) Si el precio o cualquier otro elemento fijado por un tercero
resulta manifiestamente irrazonable, lo asi determinado se sus-
tituird por otro precio o elemento razonable».

Ambos preceptos tratan de salvar la situacion que puede plantearse cuan-
do el tercero designado por los contratantes para fijar el precio del contrato
no quiere o no puede hacerlo por cualquier motivo. Y es que en estos casos,
algunos ordenamientos prevén directamente la extincion del contrato, como el
Cdédigo Civil espaiol (el art. 1.447 sefala que «si ésta no quisiera o no
pudiera sefialarlo quedard ineficaz el contrato», como ya se ha visto), el
«Code civil» francés o la «Sale of Goods Act» inglesa (32).

(30) Lanpo, O., BeaLE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes 1
y II (Los Trabajos de la «Comisién de Derecho Contractual Europeo»), trad. de BARRES
BenLLocH, P., Colegios Notariales de Espaia, Madrid, 2003, pag. 458.

(31) Lanpo, BEALE, Principios..., cit., pag. 457.

(32) Lanpo, BEALE, Principios..., cit., pag. 453.
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Sin embargo, la extincion del contrato debe evitarse en la medida de lo
posible, ya que la ineficacia del contrato, si el tercero no puede o no quiere
fijar el precio, «es claramente contraria al principio de conservacién del con-
trato y a la posibilidad, siempre admitida, de que los Tribunales puedan
revisar la decisién del tercero, pues si pueden revisarla ha de entenderse que
también pueden adoptarla cuando haya faltado» (33).

Por ello, ambos articulos evitan claramente el efecto indeseable de la
extincion del contrato, de forma que el articulo 5.7.3 de los Principios de
UNIDROIT prevé que el precio se sustituird (por el Juez o Arbitro) (34) por
uno razonable, mientras que el articulo 6.106 de los PECL presume que las
partes han otorgado al Juez o Tribunal poder para designar a otra persona
que se encargue de tal fijacion del precio.

Por otra parte, la redaccién del articulo 5.7.3 de los Principios de UNI-
DROIT obliga a interpretar que «sélo se requiere que el precio sea razona-
ble si el tercero no puede o no quiere fijarlo, de donde a contrario sensu se
induce que en caso de que el tercero si lo fijara, el precio no tendria que ser
razonable» (35).

Para salvar tal consecuencia, el articulo 6.106 de los PECL ha exigido de
forma expresa que el precio fijado por un tercero sea razonable, permitiendo
asi a los Tribunales la anulacién de una valoracién irrazonable.

Sin embargo, OLE LanDO y HuGH BEALE realizan una interpretacion res-
trictiva de esta facultad de revision del precio, sefialando que «si tenemos en
cuenta que las partes escogieron que un tercero llevara a cabo la valoracién
y asumieron por tanto el riesgo de errores, la intervencion judicial s6lo se
permitird conforme a este articulo cuando estemos ante un error manifiesta-
mente irrazonable, como un error aritmético claro o un grave error de valo-
racion» (36).

3.2.4. La determinacion por uno de los contratantes

En determinados sectores del comercio, como en el de la prestacién de
servicios, es muy comun la remisién del precio al que fije una de las partes,
ya que en estos casos «el precio no puede ser facilmente fijado con anticipa-

(33) Diez-Picazo, L.; Roca Trias, E., y MoRALES MORENO, A. M., Los Principios de
Derecho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, pag. 282.

(34) BoNELL, M. J., Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT),
Principios sobre los contratos comerciales internacionales, trad. espafiola de A. M. Ga-
rRrRO, UNIDROIT, Roma, 1995, pag. 118.

(35) PuLipo BEGINES, J. L., «Contenido del contrato», en Comentario a los Principios
de Unidroit para los contratos del comercio internacional, coordinada por MorAN Bovio,
D., Aranzadi, Elcano (Navarra), 2003, pag. 276.

(36) Lanpo, BEALE, Principios..., cit., pag. 453.
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cién y la parte que presta los servicios se encuentra en mejor posicién para
valorar su costo» (37). A estos supuestos se refieren tanto el articulo 5.7.2 de
los Principios de UNIDROIT como el articulo 6.105 de los PECL, tal y como
se expone a continuacion.

En primer lugar, el articulo 5.7.2 de los Principios de UNIDROIT sefiala
lo siguiente en relacién con la determinacién del precio por una de las partes
contratantes:

«cuando la determinacion del precio quede a cargo de una de las
partes y la cantidad ast determinada sea manifiestamente irrazona-
ble, serd sustituida por un precio razonable, sin admitirse disposi-
cion en contrario».

En términos casi idénticos, el articulo 6.105 de los PECL sefala lo si-
guiente:

«atin cuando exista una estipulacion en contra, si la determinacion
del precio o de cualquier otro elemento del contrato se deja en
manos de una de las partes y lo asi determinado resultase manifies-
tamente irrazonable, el precio o elemento referido se sustituird por
otro razonable».

La posibilidad de fijacion del precio por una de las partes en el contrato,
a la que se refieren ambos articulos, puede dar lugar a evidentes abusos, por
lo que se pretenden limitar mediante la facultad judicial de revisar, y en su
caso, sustituir, los precios que no sean razonables.

Ademds, se ha sefialado que aunque tales articulos no dicen nada sobre si
la remision al arbitrio de un tercero implica un arbitrium merum o un arbi-
trium boni viri (de equidad), debe entenderse que se trata de este dltimo, ya
que «la idea se encuentra implicita en la medida en que se permite la revisién
y sustitucién de lo hecho por aquélla de las partes a quien la remisién se
efectué cuando resulte por completo irrazonable» (38).

A pesar de lo anterior, algunos autores se han mostrado tajantemente en
contra de permitir la fijacion del precio por uno de los contratantes, argu-
mentando que la adopcion de dicha regla podria abrir una via al desequili-
brio de las prestaciones.

En particular, se ha argumentado que no puede dejarse al arbitrio de una
de las partes la determinacién de un elemento tan importante del contrato
como es el precio, «porque si bien dicha regla es coherente con el respeto al

(37) BoNELL, Principios..., cit., pag. 118.
(38) Diez-Picazo, L.; Roca Trias, E., y MorALES, A. M., Los Principios..., cit.,
pag. 281.



2018 DERECHO COMPARADO

principio de autonomia de la voluntad de los contratantes, parece incompati-
ble con la estructura formativa del contrato como concurrencia de una oferta
y una aceptacidn respecto a los elementos esenciales del acuerdo» (39).

Asimismo, como ya se vio al tratar de la determinacién del precio de la
compraventa por uno de los contratantes en el Derecho espaiiol, el articu-
lo 1.449 del Coédigo Civil, en linea con el articulo 1.256, prohibe que el
seflalamiento del precio pueda dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.

Por este motivo, PuLipo BEGINES ha sefialado que «el articulo 5.7.2 incu-
rrre en contradiccion con una regla de Derecho necesario vigente en nuestro
ordenamiento, resultando en consecuencia inoperante, siempre que conforme
a las normas pertinentes de Derecho internacional privado deban aplicarse
las normas imperativas del Derecho espafiol» (40).

3.3. LA FALTA DE DETERMINACION DEL PRECIO
3.3.1. Introduccion

Como se ha sefialado al tratar de la determinacién del precio en la com-
praventa en el Derecho espaiiol, cuando el precio no ha sido determinado y
tampoco se han fijado en el contrato las bases que hayan de servir para su
fijacién en el futuro, el contrato se considera nulo, y por tanto, ineficaz.

Para evitar tan tajante conclusion, los diferentes textos armonizadores han
introducido reglas con las que se pretende integrar el contrato para salvar su
eficacia, partiendo de soluciones cercanas al Derecho anglosajon, tal como se
pondrd de manifiesto a continuacién.

En todo caso, en el apartado siguiente se hard una referencia particulari-
zada a la Convencién de Viena, debido a los problemas tedricos y practicos
que ha planteado la redaccion de sus articulos 14 y 55, que fueron fruto de
una intensa negociacién por parte de representantes de Estados procedentes
de diversas tradiciones juridicas.

3.3.2. La falta de determinacion del precio en la Convencion de Viena

3.3.2.1. Introduccién

Durante las deliberaciones de la Conferencia de Viena quedaron patentes
dos posturas muy claras en relacion con la determinacion del precio de la
compraventa.

(39) Purbo BEGINES, Contenido..., cit., pag. 279.
(40) Puribo BEGINES, Contenido..., cit., pag. 277.
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Por un lado, los paises pertenecientes al mundo socialista, con economia
estatalizada, eran partidarios de exigir expresamente la indicacién del precio
en los contratos. A este grupo se unian los paises en vias de desarrollo, que
temian que los paises industrializados con los que contrataban pudieran fijar
sus precios de catdlogo arbitrariamente, o en los casos de ventas de materias
primas, los precios de las bolsas situadas en los paises importadores (41).
También pertenecian a este grupo los paises con tradiciones juridicas parti-
darias de la rigida exigencia de la determinacién del precio en los contratos,
como los que recibieron la influencia del «Code civil» francés.

Frente a este grupo, los paises anglosajones o de influencia anglosajona
eran partidarios de soluciones flexibles en cuanto a la determinacién del
precio, permitiendo la validez de los contratos en los que no se hubiera fijado
precio en absoluto.

3.3.2.2. Los articulos 14 y 55 de la Convencién de Viena

Fruto de las dos tendencias a las que se ha hecho referencia en el apartado
anterior, fue la redaccidn de los articulos 14 y 55 de la Convencién de Viena,
cuya interpretacion conjunta ha planteado serias dificultades. Por un lado, el
apartado primero del mencionado articulo 14 dispone lo siguiente:

«La propuesta de celebrar un contrato, dirigida a una o varias
personas determinadas, constituird oferta si es suficientemente pre-
cisa e indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso
de aceptacion. Una propuesta es suficientemente precisa si indica
las mercaderias y expresa, o tdcitamente, seiiala la cantidad y el
precio o prevé un modo para determinarlos».

Por otro lado, el articulo 55 sefiala lo siguiente:

«Cuando el contrato haya sido vdlidamente celebrado pero en él ni
expresa ni tdcitamente se haya seitalado el precio ni estipulado un
medio para determinarlo, se considerard, salvo indicacion en con-
trario, que las partes han hecho referencia implicitamente al precio
generalmente cobrado en el momento de celebracion del contrato
por tales mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes, en el
trdfico mercantil de que se trate».

(41) Diez-Picazo, L., «La formacion del contrato», en La compraventa internacional
de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, coordinada por Diez Picazo, L.,
Civitas, Madrid, 1997, pag. 167.
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De la simple lectura de ambos preceptos, resulta una pregunta inevitable;
si el articulo 14 exige la determinacién del precio para que la propuesta de
celebrar un contrato pueda considerarse suficientemente precisa a efectos
de constituir una oferta, ;cdmo es posible que pueda existir un contrato «va-
lidamente celebrado» en el que «ni expresa ni tdcitamente se haya sefialado
el precio»?

Esta contradiccién ha servido para que algunos autores hagan una in-
terpretacion separada de ambos articulos, indicando que el articulo 55 sélo
puede considerarse aplicable si se cumplen diversos requisitos: a) que se trate
de paises que han declarado inaplicable la parte II de la Convencién (en la
que se incluye el art. 14) mediante la reserva prevista en el articulo 92 (42);
b) que se trate de partes en un contrato de compraventa en el que no exista
precio determinado ni se haya sefialado un medio para su determinacion, y
c) que el Derecho interno no uniforme del Estado de que se trate conside-
re el contrato védlidamente celebrado, a efectos de aplicar el procedimiento
que el articulo 55 establece.

Esta postura ha sido criticada por PERALES ViscasiLLAs, alegando que
supone una «desuniformizacién» de la aplicacién de la Convencién ya que,
de seguirse esta tesis, las soluciones dadas por los distintos Tribunales nacio-
nales serfan divergentes. Asimismo, supondria «abandonar el articulo 55 para
el uso exclusivo de los paises cuyas normas de Derecho interno reconozcan
la validez de un acuerdo sin precio» (43).

Por ello, CaBaNILLAS SANCHEZ ha sefialado que el articulo 14 impone un
precio determinado o determinable, mientras que el articulo 55, en caso de
silencio de las partes, establece una solucién supletoria que permite salvar el
contrato. De esta forma, «el precio es implicitamente fijado a través de la
referencia al mercado: hay, pues, un precio» (44).

El citado autor aporta otro argumento para avalar esta tesis; «el articulo 14
regularia la validez de la oferta, pero no la del contrato. A pesar de que la ofer-
ta guarde silencio sobre el precio, si la aceptacidn es recibida por el oferente,
sin que se haya hecho ninguna objecién en un breve plazo, el contrato se en-
tiende celebrado, y entonces el precio es regulado por el articulo 55. Se senala,
en ultima instancia, la preeminencia del articulo 55 sobre el articulo 14 desde
que la conclusion del contrato ha podido ser constatada» (45).

(42) El articulo 92.1 dispone lo siguiente: «Todo Estado contratante podrd declarar
en el momento de la firma, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion que
no quedard obligado por la parte Il de la presente Convencion o que no quedard obligado
por la parte Il de la presente Convencion».

(43) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 341.

(44) CABANILLAS SANCHEZ, A., «Obligaciones del comprador», en La compraventa
internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, coordinada por
Diez Picazo, L., Civitas, Madrid, 1997, pag. 471.

(45) CABANILLAS SANCHEZ, A., Obligaciones..., cit., pag. 471.



DERECHO COMPARADO 2021

En linea con esta interpretacion, la Jurisprudencia mas reciente ha aplica-
do directamente el articulo 55 en el caso de un contrato en el que el precio
no se habia fijado ni tampoco se habia fijado medio alguno para su determi-
nacion.

En este sentido, en el caso «manufactura» (46), las partes celebraron un
contrato sin precio determinado y el Tribunal aplicé directamente el articu-
lo 55. Como sefiala VAzQUEz LEPINETTE, «de lo anterior se deduce que el juz-
gador consideré que los articulos 14 y 55 son perfectamente compatibles
entre si, y si en la oferta no se sefiala precio, éste habrd de determinarse con
arreglo a lo previsto por el articulo 55» (47).

Sin embargo, PERALES ViscasiLLAS sefiala que una oferta no puede inter-
pretarse de forma distinta al contrato que tiene su origen en esa misma de-
claracion de voluntad. Por ello, articula la relacion entre los articulos 14 y 55,
basandose en dos criterios fundamentales (48).

En primer lugar, tal y como afirma la doctrina partidaria de la aplicacion
separada de ambos preceptos, el articulo 55 resultard aplicable en los supues-
tos en los que se haya hecho uso de la reserva prevista en el articulo 92. En
estos casos, al no ser aplicable el articulo 14, y siempre que el Derecho
nacional no uniforme permita la celebraciéon de contratos sin determinacion
del precio, podra aplicarse la regulacién prevista por el articulo 55.

En segundo lugar, si no se ha realizado reserva alguna de la parte II de
la Convencién conforme a lo previsto en el articulo 92 de la misma, debe
realizarse una interpretacién armonizadora de los articulos 14 y 55.

En virtud de esta interpretacién armonizadora, lo primero que resulta
evidente es que el articulo 55 sé6lo podra resultar aplicable cuando el precio
no haya sido determinado en el contrato ni tampoco se haya fijado ningtn
criterio para su determinacién, ya que en caso contrario no tendria sentido su
aplicacion.

Por tanto, si no se ha fijado el precio en el contrato de forma explicita
o implicita, y tampoco se ha hecho la reserva prevista en el articulo 92, el
articulo 55 solo podrd considerarse aplicable si las partes asi lo han acor-
dado al amparo del principio de autonomia negocial reconocido en el ar-
ticulo 6 de la Convencion, que sefiala que «las partes podrdn excluir la
aplicacion de la presente Convencion o, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o mo-
dificar sus efectos».

(46) Caso «manufactura», Bezirksgericht St. Gallen. Sentencia de 3 de julio de 1997
(no publicado; CLOUT, ndm. 215).

(47) VAzqQuez LEPINETTE, T., Compraventa internacional de mercaderias. Una vision
Jjurisprudencial, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000, pag. 118.

(48) PERALES VIscasILLAS, La formacion..., cit., pag. 357.
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Asi, a través del articulo 6 de la Convencién, los contratantes podran
excluir la aplicacién del articulo 14, siendo asi plenamente aplicable el ar-
ticulo 55.

De esta forma, «debe entenderse que los contratantes han pretendido per-
feccionar el contrato de compraventa con todos sus elementos naturales —cosa,
cantidad, precio—, difiriendo, sin embargo, la fijacién del precio al sistema
instaurado por el articulo 55 de la Convencion, como asf sucede en el caso de
que las partes firmen un contrato carente del elemento del precio» (49).

Ademads, «este comun acuerdo podrd realizarse expresa o ticitamente. En
este dltimo supuesto es claro que el articulo 8 (50) del texto vienés puede
ayudarnos a resolver las dudas que pudieran surgir...» (51).

Una solucién parecida propone AbAME GODDARD (52), sefialando que si la
oferta que aparentemente no define precio es aceptada, entonces «es que hay
entre oferente y aceptante un acuerdo implicito sobre el precio que, en tltimo
caso, seria el que prevé el articulo 55».

La conclusién de la anterior interpretacion es que la Convencién de Viena
exige la determinacién del precio en la compraventa, bien de forma expresa
o de forma tdcita. Pero esta exigencia puede derogarse por la voluntad expre-
sa o tdcita de las partes, que pueden convertir asi en plenamente aplicable el
método de determinacién del precio previsto en el articulo 55, al que se hara
referencia en el siguiente epigrafe.

3.3.2.3. EIl método previsto en el articulo 55 para la determinacién
del precio

El articulo 55 alude a que si no se ha fijado el precio ni el medio para
determinarlo, «se considerard, salvo indicacion en contrario, que las partes
han hecho referencia implicitamente al precio generalmente cobrado en el

(49) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 354.

(50) El articulo 8 de la Convencién de Viena recoge las normas de interpretacion de
las declaraciones de las partes, sefialando lo siguiente: «/) A los efectos de la presente
Convencion, las declaraciones o los actos de una parte deberdn interpretarse conforme
a su intencion cuando la otra parte haya conocido o no haya podido ignorar cudl era esa
intencion. 2) Si el pdrrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y actos de una
parte deberdn interpretarse conforme al sentido que les habria dado una persona razo-
nable de la misma condicion que la otra parte. 3) Para determinar la intencion de una
parte o el sentido que habria dado una persona razonable deberdn tenerse debidamente
en cuenta todas las circunstancias pertinentes del caso, en particular las negociaciones,
cualesquiera prdcticas que las partes hubieran establecido entre ellas, los usos 'y el com-
portamiento ulterior de las partes».

(51) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 355.

(52) AbpaME GODDARD, J., Estudios sobre la compraventa internacional de mercade-
rias, Universidad Auténoma de México, México D. F., 1991, pag. 91.
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momento de la celebracion del contrato por tales mercaderias, vendidas en
circunstancias semejantes, en el trdfico mercantil de que se trate».

En el Proyecto de Convencién de 1978 se hacia referencia al «precio
generalmente cobrado por el vendedor». Dado que esta férmula podia origi-
nar abusos, como consecuencia del cobro de precios excesivos o injustos, se
cambid la férmula por la del «precio generalmente cobrado... por tales mer-
caderias, vendidas en circunstancias semejantes en el trdfico mercantil de
que se trate».

Por tanto, el precio se fijard de acuerdo con criterios objetivos («precio
generalmente cobrado»), atendiendo al tiempo, a las circunstancias y al tra-
fico mercantil de que se trate.

Respecto al tiempo, el articulo 55 se refiere al precio vigente «en el mo-
mento de celebracion del contrato», por lo que el precio imperante en el
momento de la entrega es irrelevante.

En cuanto a la referencia al trafico mercantil, CABANILLAS SANCHEZ indica
que «el mercado de referencia mds apropiado para la determinacién del precio
es, en defecto de mercado comun a las dos partes, el del pais del vendedor,
pues es en este pais donde se establecerdn los elementos constitutivos del
precio; el coste de produccién y los margenes de ganancia» (53).

Precisamente la objetividad del sistema de fijacion del precio previsto por
el articulo 55 de la Convencion de Viena ha sido criticada por algunos auto-
res, ya que en ocasiones el comprador quizd pudiese tener derecho a descuen-
tos especiales por volumen de ventas o por cualquier otra razon, y la utiliza-
cion de un sistema de fijacion de cardcter objetivo podria perjudicarle (54).

Este es el motivo por el que, tal y como se expondrd a continuacion, otros
textos de Derecho uniforme no han recogido exclusivamente esta opcién de
politica legislativa, sino que también han adoptado otras soluciones que per-
miten una mayor flexibilidad en la determinacién del precio del contrato.

3.3.3. La falta de determinacion del precio en los Principios UNIDROIT
y en los Principios de Derecho contractual europeo

El articulo 5.7.1 de los Principios UNIDROIT recoge un criterio similar
al de la Convencién de Viena, pero lo completa con un criterio subsidiario
que alude al precio razonable. Dicho articulo dispone lo siguiente:

«Si el contrato no fija el precio ni prevé un medio para su determi-
nacion, a falta de cualquier indicacion en contrario, se entenderd

(53) CaBANILLAS SANCHEZ, A., Obligaciones..., cit., pag. 473.
(54) PERALES VISCASILLAS, La formacion..., cit., pag. 361.
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que las partes se remitieron al generalmente cobrado por tales
prestaciones al momento de celebrarse el contrato, en circunstan-
cias semejantes dentro del respectivo ramo comercial. De no poder
establecerse el precio de esta manera, se entenderd que ambas
partes se remitieron a un precio razonable».

Por su parte, el articulo 6.104 de los PECL sefiala lo siguiente:

«en los casos en que el contrato no fije el precio o el método para
determinarlo, se entiende que las partes han pactado un precio
razonable».

El primer requisito que tiene que concurrir de manera ineludible para que
puedan aplicarse los criterios que mencionan los Principios UNIDROIT vy los
PECL es que no exista un precio fijado en el contrato, directa o indirectamen-
te, expresa o tacitamente.

Por ello, antes de proceder a la aplicacién de los criterios mencionados,
es preciso verificar que efectivamente no existe precio en el contrato ni se ha
previsto medio alguno para determinarlo. En este sentido, «los usos de los
negocios y las practicas que las partes hayan establecido entre ellas pueden
facilitar criterios para integrar las lagunas negociales» (55).

En relacién con la prevision recogida en los Principios UNIDROIT sobre
la determinacién del precio mediante la remision al «generalmente cobrado»,
se basa claramente en el articulo 55 de la Convencién de Viena, al que ya se
ha hecho referencia, y responde a la intencién de los redactores de los Prin-
cipios de establecer criterios objetivos para la determinacién del precio.

La novedad que supone este articulo de los Principios UNIDROIT respec-
to a la Convencién de Viena es que, cuando no se pueda establecer el precio
remitiéndose al del respectivo ramo comercial, deberd entenderse «que ambas
partes se remitieron a un precio razonable».

La introduccién de este criterio subsidiario se debe, segiin el comentario
oficial del articulo, a que «algunos contratos internacionales involucran ope-
raciones que son Unicas en su tipo, o por lo menos son muy especificas, para
las cuales no es posible remitirse al precio cobrado por prestaciones similares
en circunstancias semejantes. De acuerdo con el inciso [1], se considera en
tales supuestos que las partes se han remitido a un precio razonable y la parte
en cuestion fijard un precio de acuerdo a un nivel razonable sujeto a un
eventual control por parte de jueces y arbitros» (56).

(55) Diez-Picazo, L.; Roca Trias, E., y MorALES MoORENO, A. M., Los Principios...,
cit., pag. 280.
(56) BoNELL, Principios..., cit., pag. 117.
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Esta solucién ha sido criticada por PuLipo BEGINES, quien alega que en los
Principios se ha llevado demasiado lejos el principio del favor contractus en
lo relativo a la determinacion del precio, ya que «no parece que las necesi-
dades del comercio internacional justifiquen la adopcién de una regla que
podria ocasionar una elevada litigiosidad, sobre todo teniendo en cuenta la
vaguedad de la tnica pauta ofrecida para la determinacion del precio en tales
casos» (57).

En cuanto a los PECL, la solucion que recogen es avin mds decidida que
la de los Principios UNIDROIT, ya que en éstos el criterio del precio razo-
nable se incluye solo con cardcter subsidiario, para el supuesto de que no sea
posible determinar el precio «generalmente cobrado».

Sin embargo, en los PECL el primer y uinico criterio que se recoge para
el caso de que el precio no haya sido determinado expresa ni implicitamente
en el contrato, no es el del precio «generalmente cobrado», sino el que sea
«razonable».

Por ello, se aprecia claramente la influencia del Derecho anglosajén en la
redaccién de algunos de estos articulos. Y es que la referencia a un precio
«razonable» («reasonable price») que se utiliza tanto en los Principios UNI-
DROIT como en los PECL, encuentra sus antecedentes mas claros en los
articulos 8 y 9 de la «Sales of Goods Act» (58) britdnica de 1979 y en el
articulo 2.305 del «Uniform Commercial Code» (59) estadounidense (60).

En este sentido, OLE Lanpo y HuGH BEALE afirman que «los principios
abandonan la posicion tradicional, rigurosa, de algunos ordenamientos, que
supone que en caso de faltar o no estar suficientemente determinado el ob-
jeto, el contrato serd necesariamente nulo o estard vacio de contenido. Pa-
rece que en lugar de adoptar una postura tan dogmdtica es mejor permitir
que los Tribunales salven el contrato» (61).

Es evidente, por tanto, que en el Derecho uniforme se aprecia una tenden-
cia hacia la conservacién del contrato que en ocasiones puede ir en detrimen-
to de la seguridad juridica, por la utilizacién de conceptos juridicos indeter-
minados (como el de precio «razonable») de contenido muy amplio.

Asi, el articulo 1.301 de los PECL define qué se entiende por «razona-
ble», sefialando que «para los presentes principios, lo que se entienda por
razonable se debe juzgar segiin lo que cualquier persona de buena fe, que se

(57) PurLbo BEGINES, Contenido..., cit., pag. 279.

(58) El articulo 8.2 de la «Sales of Goods Act» sefiala: «where the price is not
determined as mentioned in subsection (1) above the payer must pay a reasonable price».

(59) El articulo 2305.1 del «Uniform Commercial Code» sefala: «the parties if they
so intend can conclude a contract for sale even though the price is not settled. In such
case the price is a reasonable price at the time of delivery...»

(60) Fasarpo, La compraventa..., cit., pags. 126 y 127.

(61) Lanpo, BEALE, Principios..., cit., pag. 445.
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hallare en la misma situacion que las partes contratantes, consideraria como
tal. En especial, para determinar aquello que sea razonable, habrd de tenerse
en cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las circunstancias del caso y
los usos y prdcticas del comercio o ramo de actividad a que el mismo se
refiera».

Por ultimo, no puede olvidarse que la integracion del contrato mediante
el criterio del «precio razonable» no debe tenerse en cuenta cuando las
partes han llegado a un acuerdo sobre el precio, ya que en caso contrario
podria suponer una limitacion injustificada del principio de autonomia de la
voluntad de las partes.

En este sentido, los Principios de UNIDROIT parten de la total libertad
de los contratantes para fijar el precio, hasta el punto de que «si el precio esta
expresa o tacitamente determinado por ambas partes en el momento de la
conclusién del contrato no es preciso que sea justo o razonable, pudiendo
incluso ser irrisorio, siempre que no se infrinjan las reglas que sobre la ex-
cesiva desproporcién establece el articulo 3.10» (62) (63).

Lo mismo cabe decir respecto al articulo 6.104 de los PECL, ya que sélo
en el caso de que las partes no hayan fijado el precio, podrd procederse a la
integracion judicial del contrato entendiendo que quisieron pactar un precio
razonable.

Por ello, es evidente que si las partes han fijado un precio, €ste no tiene
por qué ser justo o razonable, y sélo podrd ser impugnado en el caso de que
pueda apreciarse la existencia de una ventaja excesiva o una desproporcion
exhorbitante entre las prestaciones de las partes.

Y para que esto suceda «no basta una desproporcion sustancial entre el
valor y el precio o algin otro elemento que rompa el equilibrio de las pres-
taciones. Lo que se requiere es que el desequilibrio de las prestaciones sea de
tal magnitud, de acuerdo con las circunstancias, que resulte escandaloso para
una persona sensata» (64).

4. CONCLUSIONES

Con el estudio de las distintas opciones de politica juridica que se han
puesto de manifiesto en el presente trabajo, queda de manifiesto una tenden-
cia clara hacia la flexibilidad en el tratamiento del requisito de la determina-

(62) El articulo 3.10.1 de los Principios UNIDROIT sefiala que «cualquiera de las
partes puede dar por anulado un contrato o cualquiera de sus disposiciones si en el
momento de su celebracion, éste o alguna de sus cldusulas otorgan a la otra parte una
ventaja excesiva».

(63) Puribo BEeGINEs, Contenido..., cit., pag. 275.

(64) BoNELL, Principios..., cit., pag. 82.
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cién del precio en el contrato de compraventa, con la finalidad de permitir la
conservacion de la relacién contractual y evitar la gravosa consecuencia de
la ineficacia del contrato.

Sin embargo, pueden apreciarse importantes diferencias entre las solucio-
nes adoptadas por el Derecho espafiol y las que se han ido recogiendo en los
diferentes textos de Derecho uniforme, como se pone de manifiesto en las si-
guientes conclusiones:

L

IL.

III.

En lo que respecta al Derecho espafiol, se ha sefalado que las
normas relativas a la determinacién del precio en la compraventa
deben interpretarse de forma flexible y abierta, de forma que «todo
lleva a pensar que las normas que exigen la determinacién del
precio, e incluso las que prohiben modos concretos de determinar-
lo, pertenecen mas al ambito del ius aequum que al del ius stric-
tum» (65). Sin embargo, de lo que no cabe duda es de que ranto
el Codigo Civil como la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
espariiol exigen claramente que el precio esté determinado o que
por lo menos sea posible su determinacion sin necesidad de un
nuevo contrato entre las partes.

Por ello, parece que una interpretacion flexible de las normas del
ordenamiento juridico espafiol, relativas a la determinacién del
precio en la compraventa, en ningin caso puede habilitar a los
Tribunales para ejercer facultades de integracién del contrato con
el fin de fijar un precio equitativo o «razonable» en los supuestos
en los que las partes no lo hayan fijado directamente ni por refe-
rencia.

De esta forma, los preceptos del Cédigo Civil deberan interpretar-
se con la mayor amplitud posible para permitir la conservacion de
los contratos en los que no se haya fijado un precio de forma ex-
presa. Pero si el precio no ha sido determinado y tampoco se ha
fijado medio alguno para su determinacion, la solucion que ofre-
ce el ordenamiento juridico espariol es incuestionable; el contrato
deberd ser considerado nulo, y por tanto, ineficaz, al faltar el
consentimiento de los contratantes sobre un elemento esencial del
contrato.

Los textos del Derecho uniforme ofrecen soluciones mds flexibles,
pudiéndose apreciar una clara voluntad de que el contrato sea
eficaz incluso cuando las partes ni han fijado un precio ni tam-
poco el medio para que se proceda a su determinacion en el
futuro.

(65) Fasarpo, La compraventa..., cit., pag. 171.
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Para ello, la Convencion de Viena, y sobre todo, los Principios de
UNIDROIT y los Principios de Derecho contractual europeo pre-
vén verdaderos medios de integracion judicial de los contratos,
concediendo a los Jueces y Tribunales un poder de decision mds
caracteristico de los paises del «common law» que de los de
«civil law».

En este sentido, refiriéndose a los Principios UNIDROIT, pero
con una valoracién que también es extensible a la Convencién de
Viena y a los Principios de Derecho contractual europeo, PuLipo
BEGINES sefiala que «el redactor de los principios pretende respon-
der a las necesidades de la préctica internacional, considerando
que resulta beneficioso para ambas partes el establecimiento de
reglas que permitan preservar la validez del contrato en circuns-
tancias en las que mediante la aplicacién de los principios tradi-
cionales del derecho contractual el contrato resultaria nulo o anu-
lable por falta de precio» (66).

A esta finalidad de conservacion del contrato obedece la regula-
cioén contenida en los Principios UNIDROIT y en los PECL sobre
los indices de referencia, ya que no sélo se admite la fijacién del
precio de esta forma, sino que se prevé un criterio para fijar
el precio mediante el «equivalente mds cercano» cuando el indice
de referencia inicialmente previsto haya dejado de existir o no sea
accesible.

En la regulacién de la determinacién del precio por un terce-
ro también se aprecia un claro interés por favorecer la vigencia
del contrato, ya que si el tercero a quien correspondia la fija-
cién del precio no quiere o no puede hacerlo, el contrato no de-
viene ineficaz, tal y como prevé el articulo 1.447 del Cédigo Civil
espafiol, sino que la autoridad judicial habrd de fijar un precio
«razonable», en el caso de los Principios UNIDROIT, o designar
otra persona para que determine el precio, con facultades para
sustituir o revisar el precio cuando sea «irrazonable», en el caso
de los PECL.

Respecto a la determinaciéon del precio por uno de los contra-
tantes, tal posibilidad es admitida tanto por los Principios de
UNIDROIT como por los PECL, evitando asi la nulidad de los
contratos en los que se haya establecido semejante forma de de-
terminacién del precio, si bien esta posibilidad se sujeta a control
mediante la exigencia de que el contratante fije un precio «ra-
zonable».

(66) PuLbo BEGINES, Contenido..., cit., pag. 275.
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VIII.  Por tdltimo, respecto a los supuestos en los que el precio no haya
sido determinado ni tampoco sea determinable, el Derecho uni-
forme admite abiertamente la validez del contrato, regulando los
medios que han de servir para integrar la voluntad de las partes
en lo relativo a tal determinacién del precio. Asi, con el fin de
fijar el precio del contrato, en la Convencién de Viena y en los
Principios de UNIDROIT se acude a un criterio de integracién de
caracter objetivo («el precio generalmente cobrado»), mientras
que en los Principios de UNIDROIT (con caricter subsidiario
respecto al criterio del «precio generalmente cobrado») y en los
PECL se utiliza un criterio de matiz subjetivo («el precio razo-
nable»).

IX. En definitiva, resulta evidente que con las soluciones de politi-
ca juridica recogidas en los textos de Derecho uniforme que han
sido objeto de estudio se introduce una gran flexibilidad en la
apreciacién del requisito de la determinacion del precio en la com-
praventa, tratando de evitar asi la ineficacia del contrato en una
clara aplicacién del principio de conservacién del negocio que
se consagra tanto en los Principios de UNIDROIT como en los
PECL (67), y que parte de la presuncién de que el contrato se ha
concluido entre personas sensatas que no han querido una decla-
racién inttil o ineficaz.
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por JuaN Jost Jurapo JuraDO

Registro de la Propiedad

Por Juan José PRETEL SERRANO

Resolucion de 17-3-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Telde, namero 2

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. SOBRE BIENES ADJUDICADOS
AL CONYUGE NO DEUDOR CON CARACTER PRIVATIVO EN CAPITULA-
CIONES MATRIMONIALES. DECLARACION DE GANANCIALIDAD DE LA
DEUDA: NECESIDAD DE PREVIA DECLARACION JUDICIAL PARA PODER
PRACTICAR LA ANOTACION.

La sola afirmacion por la Agencia de que la deuda que motiva el embargo
cuestionado es deuda de la sociedad de gananciales, no es suficiente para
hacer posible la anotacién. Es necesario para ello que exista una previa decla-
racién judicial de ganancialidad de la deuda. Entender lo contrario supondria
la indefension del titular registral.

Resolucion de 22-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Ciudad Real, namero 1

UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO: SEGREGACION O ]?IVISION DE FIN-
CA RUSTICA. NECESIDAD DE LICENCIA O DECLARACION ALTERNATIVA
DE SU INNECESARIEDAD.

Cuando la descripcién de la finca segregada, aun estando su cabida por
encima de la unidad minima de cultivo, al igual que el resto de la matriz,
induce a pensar en la existencia de una posible parcelacion en suelo rustico,
es exigible la necesidad de la pertinente licencia municipal o la declaracion
municipal de su innecesariedad.
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Resolucién de 22-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Oviedo, nimero 1

RECURSO GUBERNATIVO. EXTEMPORANEIDAD.

Esté el recurso interpuesto fuera de plazo cuando la notificacién ha sido
practicada en forma al presentante y al Notario autorizante y ha transcurrido
un mes desde la fecha de recepcién de la tltima notificacion.

Para cancelar derechos posteriores a la opcién se requiere la consigna-
cién o depdsito del integro precio pactado a favor de los titulares de tales de-
rechos o el consentimiento de los mismos, pues dicho precio pasara a ocupar
por subrogacién real la posicion juridica que al inmueble correspondia.

En cuanto al alcance del pacto del pago del precio por compensacién,
carece de trascendencia real y, en su caso, conculca la prohibicién de pacto
comisorio.

Resolucion de 23-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Albacete, nimero 2

AGUAS. SU INSCRIPCION.

Aunque la Ley de Aguas ha respetado la propiedad privada de las aguas
hasta su entrada en vigor, bajo ciertos condicionamientos y requisitos, para
la inscripcién de dichas aguas en el Registro de la Propiedad se requiere su
previa inscripcién en el catalogo de aguas privadas.

Resolucion de 23-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Guernica

CALIFICACION REGISTRAL. AMBITO DE LA MISMA.

La resolucién del recurso gubernativo debe circunscribirse a los defectos
alegados en la nota de calificacién.

El Registrador s6lo puede calificar sobre la base de los documentos pre-
sentados y de los asientos del Registro.

Para inscribir una finca funcional, como tnica, se requiere la declaracién
de voluntad del interesado y la justificacién de la relaciéon de dependencia o
vinculacién entre las fincas, sin que baste aquella declaracién de voluntad; si
bien, en el presente caso, tal acreditacion resulta del propio Registro.

Resolucion de 23-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Pola de Lena

CALIFICACION. SU AMBITQ. SOCIEDAD DE GANANCIALES: DISUELTA Y
NO LIQUIDADA. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO SOBRE LOS
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DERECHOS QUE EL CONYUGE DEMANDADO TENIA SOBRE LA MITAD
INDIVISA DE UN BIEN GANANCIAL. ADJUDICACION POSTERIOR SOBRE
EL «INMUEBLE EMBARGADO AL EJECUTADO». PRINCIPIO DE ESPECIA-
LIDAD: INDETERMINACION DEL OBJETO ADJUDICADO.

El Registrador sélo puede calificar con arreglo a lo que resulta del titulo
presentado y los asientos del Registro.

En situacién de comunidad postganancial (sociedad de gananciales di-
suelta y no liquidada), no cabe el embargo sobre cuotas indivisas concretas y
singulares, pues la cuota de cada cényuge es abstracta, sobre todo el patrimo-
nio colectivo, por lo que, hasta que no se proceda a la liquidacién, no puede
saberse si el bien afectado por el embargo de los derechos que pudieran
corresponder al conyuge deudor, ha sido o no adjudicado a éste, faltando
mientras tanto no se efectda tal liquidacion, el requisito necesario para que
se cumpla el tracto sucesivo, sin que pueda llegar a saberse, por ello, cudl es
el objeto adjudicado (se habla en el titulo calificado de «bien inmueble embar-
gado al ejecutado»).

Resolucién de 25-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Arenas de San Pedro

HIPOTECA. DE MAXIMO. FLOTANTE, INTERESES ORDINARIOS: AL NO
ESTAR PACTADOS EN LA OBLIGACION ASEGURADA, LA HIPOTECA NO
PUEDE GARANTIZARLOS.

No cabe la constitucién de una sola hipoteca en garantia de una plurali-
dad de obligaciones, cuando no existe un minimo de concrecién de las mis-
mas y se deja al arbitrio del acreedor la inclusién o no de una determinada
deuda dentro de la cobertura hipotecaria, sin que la mera referencia hecha en
el titulo a la liquidacién del saldo existente entre las partes tenga virtualidad
novatoria de las distintas obligaciones derivadas de la relacién juridica.

Los intereses ordinarios no pueden quedar garantizados con la hipoteca,
si los mismos no se han pactado en el negocio juridico asegurado con dicha
garantia real.

Resolucién de 27-4-2005
(BOE 6-7-2008)
Registro de la Propiedad de Coslada

TRACTO SUCESIVO. CANCELACION DE ASIENTOS. RECTIFICACION DEL
REGISTRO.

El principio de tutela judicial efectiva conlleva que ningtn asiento prac-
ticado en el Registro puede cancelarse sin consentimiento del titular registral
o sentencia firme dictada en procedimiento dirigido contra todos los titulares
registrales afectados.
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Resolucién de 30-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro de la Propiedad de Arganda del Rey

INMATRICULACI()N. SENTENCIA DECLARATIVA DE DOMINIO. CALIFICA-
CION DE DOCUMENTOS JUDICIALES.

No cabe inmatricular una finca mediante sentencia declarativa de domi-
nio, porque si bien media un juicio contradictorio, el mismo goza de menos
garantias que el expediente de dominio inmatriculador (v.gr., intervencion del
Ministerio Fiscal y la relatividad de la cosa juzgada), sin que ello suponga
incumplir lo ordenado judicialmente, pues la legislacion especifica, como lo
es la hipotecaria, exige requisitos afiadidos que no cumple la sentencia que
declara el dominio.

Resoluciones de 4, 4, 5, 20, 21, 21, 21, 21, 23, 23, 23-5 y 17-6-2005
(BOE 8-7, 6-7, 6-7, 9-8, 9-8, 9-8, 6-8, 6-8, 6-8, 9-8, 23-5 y 17-6-2005)
Registros de la Propiedad de Madrid, namero 6 y 19; San Cugat,
Gandia, numero 1; Almufiecar, Gandia, nimero 1; Madrid, namero 4;
Valencia, niumero 14; Cogolludo, Madrid, namero 4; Tafalla, namero 2 y
Madrid, ntmero 32

REPRESENTACION. RESENA IDENTIFICATIVA Y JUICIO NOTARIAL DE
SUFICIENCIA. SU CALIFICACION. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME
EN DEFENSA DE LA NOTA.

Reitera numerosas Resoluciones anteriores: Reinterpretando de manera
diferente la Resolucién de 12-4-2002, reitera la DGRN que el Registrador debe
de limitarse a calificar que el documento presentado a inscripcién contiene la
resefia de «modo adecuado» y que se ha incorporado el juicio notarial de
suficiencia de las facultades del representante, debiendo de ser su contenido
y «la calificacién» hecha por el Notario, congruente con el negocio formali-
zado, sin que el Registrador pueda, en ningun caso, solicitar que se le acom-
pane el documento auténtico del que nacen las facultades representativas, o
que se le transcriban facultades o que se le testimonie total o parcialmente
contenido alguno de dicho documento auténtico del que emanan las faculta-
des representativas.

A juicio siempre del Centro Directivo, es la nota de calificacién el momen-
to procedimental Ginico e idéneo para exponer todos y cada uno de los argu-
mentos juridicos que fundamentan la decisién del Registrador, sin que sea el
informe en defensa de la nota el acto adecuado para ello, debiendo reducirse
el mismo a cuestiones de mero tramite.

Resolucion de 5-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro de la Propiedad de Puentedeume

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. SOCIEDAD DE GANANCIALES.
EMBARGO «SOBRE LA PARTE» DE PROPIEDAD QUE LE CORRESPONDE
A UN CONYUGE SOBRE UNA FINCA GANANCIAL
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No procede la practica de dicha anotacién preventiva sobre finca ganan-
cial porque no corresponde a cada cényuge individualmente una cuota indi-
visa en todos y cada uno de los bienes que la integran, sino una cuota global
sobre todo el patrimonio ganancial, que sélo se concretara singularmente
cuando se efecttiie su liquidacion.

Resolucion de 6-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Santa Coloma de Gramanet

HIPOTECA. EJECUCION. CERTIFICACION DE DOMINIO Y CARGAS: NECE-
SIDAD DE NOTIFICACION AL TITULAR DE UN DERECHO CUYO TITULO
CONSTA PRESENTADO Y PENDIENTE DE DESPACHO, CON ANTERIORI-
DAD A LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE DICHA CERTIFICACION.

Al titular de un derecho cuyo titulo se hallaba presentado con anteriori-
dad a la fecha de la nota marginal practicada, es rigurosamente preceptivo
que se realice la notificacion legalmente establecida.

Resolucion de 7-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Dos Hermanas

RECTIFICACION, DEL REGISTRO. CANCELACION DE UNA INSCRIPCION
DE DECLARACION DE QUIEBRA DECRETADA EN PROCEDIMIENTO DE
EJECUCION HIPOTECARIA ANTERIOR A AQUELLA INSCRIPCION.

No cabe resolver en el recurso gubernativo sobre la procedencia o impro-
cedencia de un asiento ya practicado, pues el mismo se encuentra ya bajo la
salvaguardia de los Tribunales, procediendo su rectificacién sélo conforme a
lo previsto en el articulo 40 LH.

Resolucién de 9-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 16

PROPIEDAD HORIZONTAL. CAMBIO DE USO DE LOCAL A VIVIENDA (EN
CATALUNA). INNECESARIEDAD DE LICENCIA MUNICIPAL.

De acuerdo con la legislacién catalana, no se requiere licencia municipal
para el cambio de uso de un local de una propiedad horizontal en vivienda.

Resolucién de 10-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Algeciras, numero 1

INSCRIPCION. PARCIAL DEL DOCUMENTO. AGRUPACION DE FINCAS
CUYA COLINDANCIA NO RESULTA DE LA ESCRITURA. EXCESO DE CABI-
DA: DUDA SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.
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Conteniéndose en la escritura calificada diversos negocios juridicos, con-
sistentes en una compraventa, agrupacién posterior de fincas y exceso de
cabida sobre la finca resultante de la agrupacién (agrupada —sic.—, segun la
Resolucion), cuya colindancia de las fincas agrupadas no resulta del titulo y
no habiéndose sefialado defectos respecto de la compraventa, es inscribible la
misma, y no lo es la agrupaciéon por no acreditarse la colindancia, lo que
redunda en la existencia de duda fundada a efectos de la practica del exceso
de cabida, el lindar las fincas que forman la resultante, no entre si, sino con
una tercera finca, lo que puede encubrir una realidad fisica que excede de la
agrupacién pretendida.

Resolucion de 11-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Granada, namero 2

DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE. COMPRAVENTA DE DIVER-
SAS PARTES INDIVISAS DE UNA FINCA QUE TOTALIZAN UNA MITAD
INDIVISA DE LA MISMA ESTANDO AQUELLA ARRENDADA. RECURSO
GUBERNATIVO: INFORME DEL REGISTRADOR.

No existe razén para privar al arrendatario de su derecho de adquisicién
preferente en caso de compraventa de cuotas indivisas de una finca, puesto
que en tal caso, sobre la base de sucesivas adquisiciones, puede aquél adquirir
la totalidad del inmueble, siempre que no existan comuneros que quieran
ejercer el mismo derecho.

En el presente caso, la DGRN tiene en cuenta las consideraciones vertidas
por el Registrador en su informe relativas a la venta posterior de la restante
mitad indivisa de la finca a los mismos compradores.

Resolucién de 12-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Getafe, namero 2

EXPEDIENTE DE DOMINIO. REANUDADOR DEL TRACTO SUCESIVO.
PROMOTOR QUE ADQUIERE DIRECTAMENTE DEL TITULAR REGISTRAL
MEDIANTE DOCUMENTO PRIVADO EXTRAVIADO, ALEGANDOSE QUE LA
VENDEDORA ES UNA SOCIEDAD INEXISTENTE AL TIEMPO DE LA IN-
COACION DEL EXPEDIENTE.

En el presente caso no hay interrupcién del tracto, por lo que la rectifi-
cacién del Registro sélo puede lograrse mediante consentimiento del titular o
por resolucién judicial en el juicio declarativo correspondiente (elevando a
publico el acuerdo correspondiente).

Resolucion de 13-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Calvia

NULIDAD. CANCELACION DE ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.
ASIENTOS POSTERIORES: SU «REVIVISCENCIA».
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La declaracién de nulidad supondra la «reviviscencia» del embargo, pero
debe practicarse el asiento solicitado, expresando con toda claridad que no
quedan afectados por tal asiento los titulares de derechos posteriores a la
cancelacién cuya nulidad se hace constar.

Resolucion de 14-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Malaga, nimero 10

URBANISMO. INSCRIPCION DE CONDICIONES PARA LA CONCESION DE
UNA LICENCIA (RENUNCIA EN CASO DE EXPROPIACION AL MAYOR
VALOR QUE PUDIERE RESULTAR COMO CONSECUENCIA DE LA INSTA-
LACION DE UN TOLDO).

Es necesario aportar certificacién administrativa en la que conste literal-
mente el acuerdo adoptado. Esto es imprescindible si se quiere evitar que
accedan al Registro condiciones que carezcan de razén de ser o fundamento
cuando el titular registral pretenda, por error o por cualquier otra causa,
hacer constar otras que no sean las exigidas por la Administracién actuante.

Puede hacerse constar la renuncia por todos los herederos, aunque no esté
inscrita la herencia. Cuando fuere a practicarse dicha herencia lo sera con la
carga de la renuncia.

Resolucion de 16-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Granollers, nimero 2

EXCESO DE CABIDA. DUDAS: PROCEDENCIA DE ANTERIORES SEGRE-
GACIONES. INFORME DEL TECNICO.

Pueden actualizarse los linderos (nombre de los colindantes) pero no al-
terarse los mismos, debiendo hacerse la identificacién de la finca con referen-
cia a los linderos que resultan del Registro y expresarse en el informe del
técnico que lo pretendido es rectificar la superficie de la finca que se contiene
dentro de dichos linderos registrales.

Resolucion de 16-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Paterna, nimero 2

HIPOTECA UNILATERAL. NATURALEZA JURIDICA. SUPUESTO ESPECIAL
EN EL QUE EN LA INSCRIPCION SE HIZO CONSTAR UN PLAZO PARA LA
ACEPTACION.

Independientemente de la consideracion de su naturaleza juridica, lo cier-
to es que la hipoteca unilateral, una vez inscrita, ha de entenderse existente
sin perjuicio de los efectos de una posible no aceptacién en el procedimiento
cancelatorio especifico a que se refieren los articulos 141 LH y 237 RH.
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Si la hipoteca se inscribié con una clausula que senalaba plazo, ello im-
plica una derogacion de la regulaciéon normativa de la hipoteca unilateral, que
no establece un plazo especifico para la aceptacién a salvo el requerimiento
del constituyente y ha de entenderse el supuesto como una constituciéon per-
fecta del derecho real de hipoteca, pero en la que el plazo para aceptar esta
prefijado, modalizando asi el término de la oferta en principio irrevocable que
dicha constitucién implica.

Resolucion de 17-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro de la Propiedad de Mazarrén

SEPARACION JUDICIAL.

No basta la simple manifestacién en la escritura de que el adquirente se
encuentra «separado», sin mas, debiendo exigirse la expresion de que lo esta
«judicial» o «legalmente», dada la seguridad y firmeza de los derechos conte-
nidos en los instrumentos notariales y que se derivan de los pronunciamientos
del Registro.

Resolucion de 17-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Santa Coloma de Farners

RECURSO GUBERNATIVO. EN OBRA NUEVA INSCRITA: LEGITIMACION.

No esta legitimado el Ayuntamiento.
No procede recurso cuando el asiento ha sido practicado.

Resolucién de 18-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Dos Hermanas

PATRIMONIO MUNICIPAL DEL SUELO (ANDALUCIA). REGIMEN JURIDI-
CO. MECANISMOS PARA ELUDIR LA SUBASTA.

Se concluye que existe un régimen juridico especial de los bienes integran-
tes del denominado Patrimonio Municipal del Suelo, con la aplicacién prio-
ritaria de la legislacién urbanistica vigente en cada momento, y por lo tanto
la no sujecion de aquel patrimonio al régimen juridico patrimonial ordinario.

Resolucion de 18-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Vélez-Malaga, nimero 2

PODER. SU CALIFICACION. ,MANIFESTACION POR EL APODERADO DE
QUE SUS FACULTADES ESTAN SUBSISTENTES. INFORME EN DEFENSA
DE LA NOTA.
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Reitera las Resoluciones de 4, 4, 5, 20, 21, 21, 21, 21, 23, 23, 23-5y 17-
6-2005.

No es necesario hacer tal manifestacion.

El Notario autorizante da fe de la exhibicion de la copia de la escritura
de apoderamiento, exhibicién que constituye una garantia razonable de la
subsistencia de la representacién (cfr. art. 1.733 del Cédigo Civil y 227 del
Reglamento Notarial).

Resolucién de 19-5-2005
(BOE 1-8-2005)
Registro de la Propiedad de Alcaraz

INMATRICULACION. DEL RESTO (PREVIA SEGREGACION EN LA PROPIA
ESCRITURA) DE UNA FINCA RUSTICA DE MAYOR EXTENSION QUE TAM-
POCO ESTA INMATRICULADA. UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO. LICEN-
CIA. IRRETROACTIVIDAD: EXIGENCIA DE CERTIFICACION CATASTRAL
DESCRIPTIVA Y GRAFICA.

Con base en la Instruccion de 26-3-1999 entiende el Centro Directivo que
el principio de irretroactividad de las normas conlleva a efectos de inmatricu-
lacién de fincas, que sélo los titulos autorizados después de la Ley 3/1996, de
30 de diciembre, estan sujetos a la necesidad de acompanar certificacion
catastral descriptiva y grafica, sean las fincas rusticas o urbanas.

Es necesaria la justificacion del derecho del transmitente mediante docu-
mento de fecha fehaciente pues, al dia de hoy, la inmatriculacién en base a
titulos otorgados con anterioridad a la STS de 31-1-2001 exige —como es el
caso del recurso— que, a tales efectos, haya que tener en cuenta el texto
actualmente en vigor del articulo 298 del RH, sin que tal derecho pueda
resultar de meras manifestaciones.

Cabe la inmatriculaciéon del resto de la finca matriz, con independencia de
las exigencias aplicables por la legalidad urbanistica o agraria vigente a la
fecha del otorgamiento del titulo inmatriculador (en el presente supuesto, atun
no se sancionaba con nulidad la infraccién de la unidad minima de cultivo)
y sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos exigibles en materia de
inmatriculaciones que resulten aplicables.

El Registrador debe invocar la norma aplicable que regia al tiempo del
otorgamiento o autorizacién del titulo calificado, resultando inadecuada la
alegacion de una norma inexistente a dicha fecha.

Resolucion de 19-5-2005
(BOE 1-8-2005)
Registro de la Propiedad de San Sebastian, namero 1

CALIFICACION. NOTA. NECESIDAD DE MOTIVAR LA DECISION, NO SIEN-
DO SUFICIENTE EL SIMPLE EMPLEO DE FORMULAS CONVENCIONALES
O CITAS DE DISPOSICIONES LEGALES. TESTAMENTO. SU INTERPRETA-
CION: LEGADO DE COSA DETERMINADA PROPIA DEL TESTADOR O DIS-
POSICION DE CARACTER MODAL. RECONOCIMIENTO DE CREDITO:
CARACTER OBLIGACIONAL DEL MISMO.
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La nota de calificacién ha de contener los motivos fundamentales de la
decisién sin que baste el empleo de simples férmulas convencionales o citas
de preceptos legales, siendo necesario un adecuado razonamiento.

Las disposiciones testamentarias deben ser interpretadas conjunta y siste-
maticamente, estando a su literalidad y, en caso de duda, en favor del obli-
gado a cumplir la disposicién. Sobre tal base, y dada la redaccién de la
clausula testamentaria transcrita en la resolucién comentada, la disposicién
cuestionada tiene caracter modal —que obliga, pero no suspende, la adquisi-
cién ni la inscripcién— y no es un legado de cosa determinada propia del
testador.

No es obstaculo para la inscripcion el reconocimiento de un crédito hecho
en el testamento, pues el mismo tiene caracter obligacional.

Resolucién de 20-5-2005
(BOE 1-8-2005)
Registro de la Propiedad de Denia, niimero 2

DOCUMENTO NOTARIAL. EXTRANJERO. DE UNA FINCA SITA EN ESPA-
NA, SIENDO LOS OTORGANTES COMUNITARIOS NO RESIDENTES. CALI-
FICACION DE LA FORMA APLICABLE AL FONDO DEL NEGOCIO. TEORIA
DEL TiTULO Y EL MODO.

El documento notarial extranjero en que se vende un inmueble sito en
Espafia puede valer, todo lo mas, como instrumento de un contrato, fuente de
obligaciones entre las partes conforme a la ley rectora del negocio, pero no
como titulo de inmediata eficacia traslativa del dominio, al carecer de la
fuerza legal equivalente a la escritura publica espafiola como titulo y modo
para transmitir la propiedad, no siendo, por ello, titulo inscribible, de tal
modo, que el documento notarial alemén, sin perjuicio de su valor como
prueba fehaciente de la autenticidad del consentimiento y su eficacia contrac-
tual obligatoria entre las partes que lo suscribieron (o sus herederos), no tiene
valor traditorio ni efecto traslativo del dominio ni, por tanto, caracter inscri-
bible en el ordenamiento juridico espanol. Tampoco la tiene siquiera confor-
me al Derecho alemén.

La compraventa formalizada en el documento notarial extranjero faculta-
ra a los contratantes para compelerse reciprocamente a otorgar la correspon-
diente escritura ante Notario espafiol, si serviria de titulo transmisivo de la
propiedad, inscribible en el Registro, debiendo concurrir todos los contratan-
tes a su otorgamiento, salvo que se hubiese incluido en el contrato alguna
cldusula de apoderamiento al efecto.

Resolucién de 20-5-2005
(BOE 28-7-2005)
Registro de la Propiedad de Solsona

OPCION DE COMPRA: EJERCICIO UNILATERAL.

La jurisprudencia y la doctrina cientifica han admitido la inscribibilidad
y eficacia del pacto de ejercicio unilateral de la opcién, sin necesidad de la
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intervencién del concedente del derecho; ahora bien, tal innecesariedad de su
consentimiento ha de tener su base en el exacto cumplimiento de los requi-
sitos inscritos para poder practicar el asiento a favor del optante.

Resolucion de 20-5-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro de la Propiedad de Villafranca del Bierzo

PODER. SU CALIFICACION. MANIFESTACION POR EL APODERADO DE
QUE SUS FACULTADES ESTAN SUBSISTENTES. INFORME EN DEFENSA
DE LA NOTA.

No es necesario hacer tal manifestacion.

El Notario autorizante da fe de la exhibicién de la copia de la escritura
de apoderamiento, exhibicién que constituye una garantia razonable de la
subsistencia de la representacion (cfr. arts. 1.733 del Cédigo Civil y 227 del
Reglamento Notarial).

El Registrador, en su calificaciéon, ha de tener en cuenta los asientos
registrales de la finca respecto de la que se pretende la inscripcién del titulo
presentado, sin acudir a medios extrinsecos. Pero no puede llevar al extremo
de negar la practica de la cancelacion, segtun criterio de la Direccién General
en un caso como el presente, en el cual la transmisién en bloque del patrimo-
nio de una de las entidades a la otra, mediante fusién, «consta por evidente
notoriedad y, sin duda, ha sido considerada por el Registrador para la prac-
tica de otros muchos asientos registrales».

Resolucion de 23-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro de la Propiedad de Ceuta

PRORROGA. CADUCIDAD DE ANOTACIONES PREVENTIVAS. IRRETRO-
ACTIVIDAD. DERECHO TRANSITORIO. IMPROCEDENCIA DE PRACTICAR
ASIENTO ALGUNO RESPECTO DE LAS ANOTACIONES PRORROGADAS
EN VIRTUD DE MANDAMIENTO PRESENTADO ANTES DEL 8-1-2001,
AUNQUE LUEGO SE LIBRE NUEVO MANDAMIENTO DE PRORROGA.

No es posible cancelar, por caducidad, las anotaciones preventivas prorro-
gadas en virtud de mandamiento presentado en el Registro antes del 8 de
enero de 2001, fecha de entrada en vigor de la LEC. Por el contrario, cadu-
caran automaticamente aquellas anotaciones practicadas en virtud de manda-
miento presentado con posterioridad a dicha entrada en vigor, si ha transcu-
rrido el plazo de vigencia de la prérroga, sin haber sido nuevamente
prorrogada la anotacién.

Respecto de las anotaciones prorrogadas antes del 8 de enero de 2001, no
sera necesario ordenar nuevas prorrogas, ni procedera practicar asiento algu-
no en el Registro, caso de que, a pesar de todo, se libre nuevo mandamiento
de proérroga.
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Resolucién de 24-5-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Motilla del Palancar

RECURSO DE QUEJA. NEGATIVA A EXTENDER ASIENTO DE PRESEN-
TACION.

No cabe el recurso gubernativo, sino el recurso de queja contra la negativa
del Registrador a extender asiento de presentaciéon de un documento.

Resolucién de 24-5-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de San Javier, numero 1

HIPOTECA. PRINCIPIO DE DETERMINACION. INTERESES ORDINARIOS:
SU ASEGURAMIENTO MEDIANTE UN PORCENTAJE, SIN FIJACION DE
TIPO MAXIMO.

No cabe exigir la fijacién de un tipo maximo por intereses ordinarios en
las relaciones obligacionales entre las partes, cuando en la cobertura hipote-
caria se fija un porcentaje del principal por tal concepto, estando la cantidad
maxima garantizada dentro del limite exigido por el articulo 220 del RH.

Resolucion de 24-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro de la Propiedad de Vélez Malaga, numero 2

SEGREGACION. LICENCIA. OBRA NUEVA. COMPRAVENTA.

Es inscribible una escritura de segregacion, declaraciéon de obra nueva y
venta de una finca rustica cuya superficie es inferior a la unidad minima de
cultivo, pero que goza de licencia municipal de segregacién y construccién
de vivienda unifamiliar aislada, y ello aunque se haya declarado por la Con-
sejeria de Agricultura correspondiente (en este caso, Andalucia), la nulidad de
la segregacion practicada, previa notificacién a tal Consejeria efectuada por el
Registrador conforme al articulo 80 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
pues se trata de una porcién segregada sobre la que se ha efectuado una cons-
truccién permanente de cardcter no agrario (cfr. art. 25.b de la Ley de Moder-
nizacién de Explotaciones Prioritarias) y se ha concedido por el Ayuntamiento
la licencia correspondiente, sin que baste la declaracion de nulidad de la Con-
sejeria de Agricultura, y todo ello sin perjuicio de la impugnacién de la licen-
cia concedida.

Resolucion de 25-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro de la Propiedad de Fuenlabrada, nimero 1

EXCESO DE CABIDA. DUDA SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.
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La registraciéon de un exceso de cabida stricto sensu, ha de configurarse
como la rectificacion de un erréneo dato registral referido a la descripcién de
la finca. Fuera de esta hipétesis, cualquier pretensién de inscribir un exceso
de cabida encubre el intento de reflejar tabularmente una nueva realidad
fisica de la finca, que englobaria la originaria finca registral y una superficie
colindante adicional, para conseguir lo cual, el cauce apropiado seria la inma-
triculacion de dicha superficie adicional y su agrupacién con la finca preexis-
tente, exigiéndose, otros requisitos por tratarse de la inmatriculacién de una
finca o de parte de ella, la perfecta identificaciéon del inmueble y de su exceso
de cabida, identificacién que exige la descripcion de la finca con las circuns-
tancias del articulo 51 del RH.

Resolucién de 25-5-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Jaén, ntiimero 2

PARCELACION L,TRBANfSTICA EN SUELO NO URBANIZABLE (ANDALU-
CIA): UTILIZACION DEL MECANISMO DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL.

La divisién en dos, utilizando la propiedad horizontal, constituye parce-
lacion sometida a licencia.
Nota: Similar a las Resoluciones de Conil de 30, 31 y 31 de mayo de 2005.

Resolucion de 25-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro de la Propiedad de San Martin de Valdeiglesias

COMPRAVENTA. PROPIEDAD HORIZONTAL. FINCA ADQUIRIDA POR LA
COMUNIDAD DE PROPIETARIOS. FORMA DE ACREDITAR LOS CARGOS
DE PRESIDENTE Y SECRETARIO.

Carece de personalidad juridica la Comunidad de Propietarios de un edi-
ficio en régimen de propiedad horizontal para adquirir una finca, sin perjui-
cio de que la misma pueda ser titular registral en anotaciones preventivas en
aquellos casos en los que goza de capacidad procesal.

La acreditacion de los cargos en la Propiedad Horizontal puede verificarse
por testimonio notarial del contenido del Libro de Actas, o bien por certifica-
cién expedida por el 6rgano de la Comunidad que tenga facultad certificante,
con aseveracién notarial, con referencia al Libro de Actas, de que el autor de
la certificacion se halla en el ejercicio de su cargo.

Resolucién de 26-5-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 29

OPCION DE COMPRA SOMETIDO A CONDICION.

Es valida la condicién de que el optante sea arrendatario (aunque no
conste inscrito el arrendamiento).
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Resolucién de 26-5-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Mélaga, naumero 10

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. TRACTO SUCESIVO: LEVANTA-
MIENTO DEL VELO SOCIETARIO.

Para poder practicar la anotacién es suficiente que judicialmente se hu-
biera declarado por los Tribunales que no habia diferencia de identidad entre
los particulares y la sociedad a la que aportaron los bienes, a propésito de una
terceria de dominio planteada por la sociedad.

Resolucion de 26-5-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Matar6, namero 5

PARTICION HEREDITARIA: INTERPRETACION DE ADJUDICACIONES EN
LEGADO.

Se concluye que no es (en el caso concreto) por via de legado, por lo que
no hubo extincién del mismo.

Resolucion de 27-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 41

CONDICION RESOLUTORIA: CANCELACION DE ASIENTOS POSTERIORES
ORDENADA JUDICIALMENTE SIN QUE CONSTE QUE LOS TITULARES
DE DICHOS ASIENTOS HAN SIDO PARTE EN EL PROCEDIMIENTO QUE
ACORDO LA RESOLUCION.

La DG lo admite para el caso concreto dado que:

No habia que consignar cantidad alguna por el vendedor que resuelve.

Si el que compré pudo vender sin consentimiento del que tenia la condi-
cién a su favor, ahora no ha de imponérsele la carga de demandar a tales
personas.

Resolucién de 27-5-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Arrecife

PERMUTA. DE SOLAR A CAMBIO DE PISO EN EDIFICIO FUTURO. ENTRE-
GA SgJETA A CONDICION SUSPENSIVA. REPRESENTACION: SU ACREDI-
TACION.

No cabe que la cesionaria levante por si sola tal condicién a la que quedé
sujeta la entrega hasta tanto no se acredite el cumplimiento de los requisitos
de la que aquélla se hizo depender, maxime al ser la terminacién de obra de
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fecha posterior a la pactada. El requirente del acta debe acreditar su repre-
sentacion.

Resolucion de 27-5-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, ntmero 2

OBRA NUEVA. AMPLIACION. DERECHO DE VUELO.

Es inscribible el derecho a la ampliacién de nuevas plantas de un edificio
en régimen de propiedad horizontal, de acuerdo con las ordenanzas munici-
pales, sin necesidad del consentimiento de los propietarios del inmueble, cuyo
derecho quedé reservado en el titulo constitutivo, pues en el mismo se fij6 el
criterio de distribucién de las cuotas, sin que por las circunstancias de que tal
derecho se haya ejercitado una sola vez, ello implique que el mismo haya
quedado agotado, siempre y cuando se amplie la edificabilidad de acuerdo
con las referidas ordenanzas. La discrepancia entre la descripcién del solar
seguin Registro y con la de la licencia no es obstaculo para la inscripcion, si
se identifica perfectamente la finca en cuestion.

Resolucion de 28-5-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Adeje

TRACTO SUCESIVO. BIEN INSCRITO A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA.
USO. VIVIENDA FAMILIAR. COMPATIBILIDAD CON EL USUFRUCTO.

Por exigencias del principio de tracto sucesivo, no cabe inscribir un bien
inscrito a nombre de persona distinta del titular registral, el cual no ha sido
parte en el procedimiento. El derecho de uso de la vivienda familiar es com-
patible con el derecho de usufructo perteneciente a persona distinta, al igual
que ocurre con el usufructo de la nuda propiedad, pues la utilizacién del bien
sera posible, al menos, cuando el usufructo inscrito se extinga y se consolide
con la nuda propiedad y, ademas, el reflejo registral del uso impedira que el
usuario se vea afectado por un acto dispositivo de su cényuge hecho sin su
consentimiento.

Resolucién de 28-5-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Valladolid, niumero 5

INSCRIPCION PARCIAL. COMPRAVENTA CON CONDICION RESOLUTO-
RIA. NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO DE LOS INTERESADOS PARA
LA INSCRIPCION DE LA COMPRAVENTA SIN DICHA CONDICION.

Dada la unidad negocial, no cabe la inscripcién parcial de una compra-
venta con condicién resolutoria, si no media el consentimiento de los intere-
sados para que se pueda inscribir aquella compraventa sin tal condicién,
pudiendo prestarse dicho consentimiento en una simple instancia privada.
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Resolucién de 30, 31 y 31-5-2005
(BOE 10, 6 y 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Conil de la Frontera

DIVISION. UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO. PARCELACION ILEGAL. DI-
VISION HORIZONTAL EN SUELO RUSTICO. NECESARIEDAD DE LICEN-
CIA EN ANDALUCIA. COMPETENCIA URBANISTICA DE LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS Y COMPETENCIA ESTATAL.

En Andalucia, en caso de divisién horizontal en suelo rustico, y a pesar
de que en la escritura no haya asignacién de uso de un terreno concreto y
determinado, existe presuncion de parcelacion, lo que determina la necesidad
de licencia o certificacién administrativa de su innecesariedad.

Es competencia de las Comunidades Auténomas determinar qué clase de
actos de naturaleza urbanistica estdn sometidos al requisito de la obtencién
de la licencia previa, las limitaciones que éstas pueden imponer y las sancio-
nes administrativas que debe conllevar la realizacién de tales actos sin la
oportuna licencia o sin respetar los limites por éstas impuestos. Sin embargo,
corresponde al Estado fijar en qué casos debe acreditarse el otorgamiento de
la oportuna licencia para que el acto en cuestion tenga acceso al Registro,
siempre que la legislacion autonémica aplicable exija la licencia para poder
realizar legalmente el mismo.

Resolucién de 30-5-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Matard, namero 3

RECTIFICACIQN. DEL REGISTRO. EXCESO DE CABIDA PRACTICADO SIN
INTERVENCION DE LOS ACTUALES TITULARES REGISTRALES.

Los asientos del Registro, una vez practicados, estdn bajo la salvaguarda
de los tribunales y sé6lo pueden ser rectificados con consentimiento del titular
o titulares registrales o mediante resolucién judicial.

Resolucién de 2-6-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Salamanca, namero 2

INMATRICULACION. DUDA EN LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Cuando existe notable discrepancia entre la descripcién de la finca con-
tenida en el documento justificativo de la adquisicién del transmitente —en
especial, en la superficie— y en la contenida en el titulo publico adquisitivo
del inmatriculante, aunque la de esta tltima sea coincidente con la certifica-
cién catastral descriptiva y grafica aportada, el primero de los documentos no
puede servir de titulo al segundo, si bien es posible el acta de notoriedad
complementario al titulo inmatriculador.

En cuanto a la suficiencia del antetitulo, en el que el transmitente actia
como mandatario verbal, la «fehaciencia» es predicable no sélo respecto de su
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fecha, sino que también se exige la acreditacion fehaciente de un titulo ma-
terial adquisitivo que, en el presente caso, si lo es, por aplicacién analégica
de lo establecido en el articulo 1.952 del Cédigo Civil.

Resolucién de 3, 11 y 18-6-2005
(BOE 10, 19 y 10-8-2005)
Registros de la Propiedad de Zafra, Balaguer y Guernika

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. DURACION DE LA PRORROGA
DE LAS ANTERIORES A LA NUEVA LEC.

Si bien por analogia con el articulo 157 LH, debe entenderse que la ano-
tacién prorrogada antes de la entrada en vigor de la nueva LEC conserva su
vigencia hasta seis meses después del auto aprobatorio del remate que pone
fin al procedimiento, en el presente caso, aunque hayan transcurrido dichos
seis meses, no cabe la cancelacién pretendida al no haberse instado y obteni-
do la cancelacion de la anotacién y su prérroga, las cuales no pueden cance-
larse de oficio.

Resolucién de 4-6-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Malaga, nimero 10

HIPOTECA. CANCELACION CONFORME AL ARTfCULO 82.5 DE LA LH,
CONSTANDO NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE CERTIFICACION DE
CARGAS DE AQUELLA.

Si bien no cabe cancelar por tal via una hipoteca que registralmente se
encuentra en tramite de ejecucion, si es ello posible cuando han transcurrido
ya los plazos senalados en el articulo 82.5 de la LH desde la fecha de expe-
dicién de la nota marginal de expedicién de certificacién de cargas.

Resolucién de 6-6-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Mazarrén

RECURSO GUBERNATIVO. FALTA DE APORTACION POR EL RECURREN-
TE DEL TITULO CALIFICADO O TESTIMONIO DEL MISMO.

No cabe admitir la interposicién del recurso gubernativo cuando, transcu-
rridos los dias preceptivos sin que el requerimiento del Registrador fuese
atendido por el recurrente, este ultimo no aporta al respecto el titulo califi-
cado original o su testimonio, ya que lo aportado en su dia, a efectos de la
interposicion, fue una nueva copia simple del documento calificado, carente,
légicamente, de fehaciencia.
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Resoluciéon de 7-6-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Almufiécar

TRACTO SUCESIVO. ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA. TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA: ADMISIBILIDAD DE DICHA ANOTACION CUANDO
DE NO HACERSE, Y AUN CONSTANDO INSCRITA LA FINCA A NOMBRE
DEL DEMANDANTE, SE PRODUCIRIA UN CASO DE INDEFENSION PARA
EL MISMO.

Cabe practicar una anotacién preventiva de demanda, incluso cuando la
finca consta inscrita a nombre del demandante, si, en el supuesto de no
hacerse, se puede generar una indefensién para el mismo, como ocurre cuan-
do existe un titulo de transmisién o gravamen referente a la finca objeto de
la demanda que atn no consta inscrito, cuya nulidad se cuestiona y cuya
inscripcién podria generar la adquisicion por un tercero (en el presente caso
se utilizé por la madre del titular registral una autorizacién judicial, referente,
segin el demandante, a otros bienes).

Resolucién de 8-6-2005
(BOE 10-8-2005)
Registro de la Propiedad de Casas Ibanez

INMATRICULACION. CERTIFICACION CATASTRAL DESCRIPTIVA Y GRA-
FICA: SU EXIGENCIA.

No es posible inmatricular una finca si no se inserta en la escritura o se
acompaifia la certificacién catastral descriptiva y grafica de la finca en térmi-
nos totalmente coincidentes con su descripciéon obrante en el titulo inmatri-
culador.

Resolucién de 9-6-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Logrofno, namero 2

RECURSO GUBERNATIVO. NO ES EL CAUCE ADECUADO PARA LOGRAR
LA RECTIFICACION DEL REGISTRO CUANDO EL ASIENTO YA SE HA
PRACTICADO.

Cuando la calificacién desemboca en la practica del asiento, el mismo
queda bajo la salvaguardia de los Tribunales, sin que sea el recurso guberna-
tivo el cauce adecuado para lograr la rectificacién registral.

Resolucién de 10-6-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Cogolludo

OBRA NUEVA. SEGURO DECENAL. VIVIENDA UNIFAMILIAR AUTOPRO-
MOVIDA PARA USO PROPIO. CERTIFICACION DEL TECNICO.
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No cabe inscribir una escritura de declaraciéon de obra nueva de una
vivienda unifamiliar si no se acredita el seguro decenal o, en su defecto,
la manifestaciéon de que se trata de un caso de autopromocién para uso
propio.

La adecuacién de la descripcién de la obra nueva al proyecto para el
que se obtuvo la licencia, es una circunstancia de hecho cuya acreditacion
resulta del certificado de técnico, s6lo en el supuesto de discordancia entre
la descripcion y el contenido de la licencia seria posible rechazar la ins-
cripcion.

Resolucién de 13-6-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Monovar

EJECUCION. ORDINARIA. REALIZACION DIRECTA DEL BIEN EMBAR-
GADO.

Embargada una finca en procedimiento de ejecucién de un convenio re-
gulador, para garantizar una cantidad que uno de los esposos tiene que pagar
al otro, y autorizada por el Juez, conforme al articulo 640.3 de la LEC, la
enajenacion directa del bien, hallandose el conyuge demandado en situacién
de rebeldia y constando aprobada judicialmente dicha realizacién directa del
acuerdo de venta y antes del otorgamiento de la escritura, no es necesaria la
subasta, dado que judicialmente se acordé la venta directa, sin que sea preciso
el consentimiento del conyuge demandado, ya que éste se encuentra en rebel-
dia, existiendo, ademads, la autorizacién judicial posterior a tal enajenacion,
aunque sea anterior a la autorizacion de la escritura.

Resolucion de 14-6-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Zaragoza, namero 14

RECURSO GUBERNATIVO. COMPETENCIA PARA CONOCER DEL MISMO.
HERENCIA: CAUSANTE SUJETA VECINDAD CIVIL ARAGONESA. ACEPTA-
CION EFECTUADA SOLO POR ALGUNOS DE LOS LLAMADOS, PRETEN-
DIENDO LA INSCRIPCION SOLO RESPECTO DE LAS RESPECTIVAS CUO-
TAS INDIVISAS DE LOS ACEPTANTES.

Para que el conocimiento del recurso contra la calificacion registral co-
rresponda a los 6rganos jurisdiccionales radicados en la respectiva Comuni-
dad Auténoma, se exige que la calificacion negativa esté basada en normas de
Derecho Foral y que el conocimiento del recurso gubernativo esté atribuido
por los Estatutos de Autonomia a los 6rganos jurisdiccionales radicados en la
Comunidad Auténoma en que esté demarcado el Registro correspondiente. No
concurriendo esto ultimo en el presente caso, segun el Estatuto de Autonomia
de Aragoén.
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Resolucién de 15-6-2005
(BOE 18-8-2005)
Registro de la Propiedad de Vera

UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO. PARCELACION. NECESIDAD DE LI-
CENCIA O DECLARACION MUNICIPAL DE SU INNECESARIEDAD EN
ANDALUCIA.

Es necesaria licencia o declaracién municipal de su innecesariedad, aun-
que las parcelas segregadas o divididas sean rusticas y estén por encima de la
unidad minima de cultivo, dado lo dispuesto en el articulo 259.3 del TRLS
aplicable a Andalucia.

Resolucién de 16-6-2005
(BOE 19-8-2005)
Registro de la Propiedad de Denia, niimero 2

RECTIFICACION. DEL REGISTRO.

Los asientos del Registro, una vez practicados, estan bajo la salvaguarda
de los tribunales y sélo pueden ser rectificados con consentimiento del titular
o titulares registrales o mediante resolucién judicial.

Resolucion de 20-6-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 5

DECLARACION. DE OBRA NUEVA. REHABILITACION. PROPIEDAD HORI-
ZONTAL. EXTINCION.

A juicio de la Direccién General de los Registros y del Notariado, la de-
molicién y rehabilitacién de un edificio no supone necesariamente extinciéon
de la propiedad horizontal, pues el articulo 23 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal permite pacto en contrario que puede ser anterior o posterior a la
destruccién.

Resolucion de 21-6-2005
(BOE 19-8-2005)
Registro de la Propiedad de Villajoyosa

ARTICULO 657 DE LA LEC.

Su finalidad esta en relacién con el articulo 666 del mismo cuerpo legal,
en el sentido de que, como novedad de la Ley, antes de sacar a subasta los
inmuebles en el procedimiento de apremio, éstos han de valorarse, y de dicho
valor ha de descontarse el importe de todas las cargas y derechos anteriores
al gravamen por el que se hubiere despachado ejecucién cuya preferencia
resulta de la certificaciéon registral de dominio y cargas, o en su caso, se
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descuenta el valor que se haya hecho constar en el Registro con arreglo a lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 657. Si el valor de las cargas o grava-
menes iguala o excede del determinado para el bien, el tribunal, segun la
nueva regulacion, alzara el embargo.

Pero para que pueda hacerse constar por cancelacién parcial, han de obser-
varse todas las garantias que establece la Ley a favor de los titulares de los
derechos inscritos, pues la cancelacién parcial refleja la extincion parcial de
un derecho de quien ha buscado la proteccién del Registro. Esta es la razén por
la que el articulo 82 de la LH exige para practicar la cancelacion sentencia con-
tra la cual no se halle pendiente recurso de casacién o escritura o documento
auténtico en el cual preste su consentimiento para la cancelaciéon la persona a
cuyo favor se hubiere hecho la inscripcion... o sus representantes legitimos.

Por lo indicado, el mandamiento judicial presentado no es adecuado para
practicar la cancelacion parcial del derecho de hipoteca, pues ni tiene la consi-
deracion de sentencia ni consta que haya prestado su consentimiento a la can-
celacion la persona a cuyo favor se hubiere hecho la inscripcion (es decir, la
entidad de crédito) o su representante legitimo debidamente facultado para ello.

Resolucién de 22-6-2005
(BOE 19-8-2005)
Registro de la Propiedad de Berja

INTERPRETACION. DE TESTAMENTO. PSEUDO-USUFRUCTO TESTAMEN-
TARIO.

Si bien ha de buscarse una interpretaciéon que favorezca la libertad de los
bienes y del trafico juridico, y que las prohibiciones de disponer han de inter-
pretarse en un sentido estricto o mejor, restrictivo, por ser contrarias al es-
piritu que inspiré la reforma del Derecho de Propiedad desde mediados del
siglo x1x y que desde 1889 recoge el Cédigo Civil, no es menos cierto que en
materia testamentaria prima ante todo la voluntad del testador expresada
en el testamento, con el limite, respecto de la prohibicion de disponer, de lo
establecido en el articulo 781 del Cédigo Civil, por la remisiéon que al mismo
contiene el articulo 785 de dicho cuerpo legal. En nuestro ordenamiento ju-
ridico se admiten los derechos con sujeto transitoriamente indeterminado,
siempre que pueda determinarse con posterioridad, y que no exceda de los
limites del articulo 781 del Cédigo Civil; y que si se considera no llamado a
la nuda propiedad en la parte de la hija del testador (la incapaz), por ser los
llamados, en primer lugar, los posibles hijos de esta sefiora, y s6lo cuando
fallezca sea procedente el llamamiento a sus sobrinos, en el interin la situa-
cién de dicha hija incapaz seria lo que un sector de la doctrina denomina
«pseudo-usufructo testamentario», que operaria como una sustitucién fideico-
misaria condicional.

Resolucién de 23-6-2005
(BOE 19-8-2005)
Registro de la Propiedad de Altea

CALIFICACION. SU APLAZAMIENTO. POR TITULOS CONTRADICTORIOS.



2054 RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL

Conforme a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley Hipotecaria, procede
aplazar la calificacién y el despacho del documento presentado.

Resolucion de 24-6-2005
(BOE 19-8-2005)
Registro de la Propiedad de Vinaroz

EXCESO DE CABIDA. DUDA SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Vendidas tres fincas, diciéndose que forman una sola unidad con una tnica
referencia catastral, y declarandose un exceso de cabida sobre dicha total
unidad, afirmandose que se corresponde con la finca resultante de la agrupa-
cién realizada en la escritura otorgada bajo namero posterior de protocolo, se
reitera doctrina de la DGRN en esta materia, existiendo duda fundada cuando,
de la documentacion presentada, se cuestiona si tal exceso responde o no a un
error de medida o a la inclusién de terrenos discutida o que responden a otra
realidad fisica, y ello aunque se pretenda justificar el exceso sobre la base de un
certificado técnico y, posteriormente, mediante una certificacion catastral des-
criptiva y grafica de la finca resultante de la agrupacién («agrupada» —sic— en
la Resolucién comentada).

Resolucién de 25-6-2005
(BOE 19-8-2005)
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 22

CALIFICACION. DE DOCUMENTOS JUDICIALES. ANOTACION PREVENTI-
VA DE EMBARGO CONTRA «IGNORADOS HEREDEROS» DE UNO DE LOS
TITULARES REGISTRALES FALLECIDO, CUYA HERENCIA NO CONSTA
AUN ACEPTADA.

1. No es incumbencia del Registrador calificar la personalidad de la parte
actora ni la legitimacién pasiva procesal apreciadas por el Juzgador, ni tam-
poco la cumplimentacién de los tramites seguidos en el procedimiento judi-
cial, pero si debe alcanzar su calificacién al hecho de que quien aparece
protegido por el Registro haya sido emplazado en el procedimiento, indepen-
dientemente del modo en que se haya cumplimentado ese emplazamiento,
cuyo modo sélo compete apreciar al Juez.

2. No cabe entender, que la herencia, como masa patrimonial carente
transitoriamente de titular cuando son ignorados los llamados a aceptarla,
haya sido parte en el proceso, al haberse omitido el procedimiento legalmente
previsto al efecto, que prevé la adopcién por el Juez de las disposiciones
procedentes sobre la seguridad y administracién de la herencia, en espera de
un heredero definitivo, debiendo designarse un administrador que le repre-
sente con quien sustanciar entretanto el procedimiento.

Resolucién de 27-6-2005
(BOE 18-8-2005)
Registro de la Propiedad de Almufiécar
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SEPARACION JUDICIAL. CONVENIO REGULADOR. FINCA INSCRITA
COMO GANANCIAL DE AMBOS CONYUGES, MANIFESTANDOSE EN EL
CONVENIO QUE LA MISMA ES TOTALMENTE PRIVATIVA DE UNO DE
ELLOS POR HABERLA ADQUIRIDO CON DINERO PROCEDENTE DE LA
HERENCIA DE SU PADRE.

Inscrita una finca con caracter ganancial a favor de ambos cényuges, y
presentado luego un convenio regulador aprobado judicialmente como conse-
cuencia de su separaciéon matrimonial, manifestando aquéllos en el mismo
que dicha finca es totalmente privativa de uno de ellos por haberla adquirido
con dinero procedente de la herencia de su padre, entiende la Direccion
General que ello no implica una aseveracion contraria a otra anterior previa-
mente registrada porque «ambos cényuges no afirmaron nada sobre la proce-
dencia del dinero invertido» y porque cabe la contratacién entre cényuges,
que pueden liquidar su consorcio en la forma que estimen por conveniente,
siendo prueba también del caracter privativo la confesién entre cényuges, no
pudiendo perjudicar la misma a los acreedores, que, en el presente caso, se
dice que no existen.

Resolucién de 29-6-2005
(BOE 19-8-2005)
Registro de la Propiedad de Boltafia

RECURSO GUBERNATIVO. SOLO PUEDE RECAER SOBRE LAS CUESTIO-
NES OBJETO DE CALIFICACION. CESION DE USO, POR TIEMPO INDEFI-
NIDO: UN AYUNTAMIENTO A UN ORGANISMO AUTONOMO DE DETER-
MINADAS FINCAS: REGIMEN JURIDICO APLICABLE.

No es aplicable a tal cesién las normas del Codigo Civil relativas al uso
que dicho Cuerpo Legal contempla, no rigiendo el plazo méximo de duracién
de treinta afios (arts. 515 y 529 del Cédigo Civil), pues su regulacién deriva
de las normas de Derecho Administrativo (cfr. art. 111 del Reglamento de
Bienes y Entidades Locales), en las que se presupone una duracién superior.

Registro Mercantil

Por ANa M.* DEL VALLE HERNANDEZ

Resoluciones de 28 y 30-4-2005
(BOE 30-7-2005)
Registro Mercantil de Valencia, nimero III

ACUERDOS SOCIALES. FACULTAD CERTIFICANTE.

Los acuerdos sociales pueden ser certificados por el Vicesecretario y visa-
dos por el Vicepresidente, siempre que los titulares a quienes sustituyan no
puedan actuar. La expresion estatutaria «Secretario o Vicesecretario y Presi-
dente o Vicepresidente», no produce ambigiiedad en este sentido.



2056 RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL

Resolucién de 29-4-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro Mercantil de Barcelona, numero I

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. ANUNCIO.

La rectificaciéon de un anuncio de convocatoria de junta, en lo relativo a
la hora de su celebracién, debe realizarse con una antelacién de al menos
quince dfas.

Resolucién de 4-5-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro Mercantil de Corufia

PARTICIPACIONES. VALOR RAZONABLE. DISOLU/CION. DERECHO DE
INFORMACION. ADMINISTRADORES. COOPTACION. EMPRESA FAMI-
LIAR. ARBITRAJE.

El valor resultante del altimo balance no puede equipararse al valor razo-
nable, que es el que el socio tiene derecho a obtener en la transmisién de sus
participaciones.

La mayoria establecida por el articulo 105.1 LSRL para adoptar el acuer-
do de disolucién en él regulado, tiene caracter imperativo, sin que pueda ser
modificado estatutariamente.

No puede suprimirse por acuerdo del Consejo el derecho de los adminis-
tradores a acceder a la documentacién social.

En sociedades de responsabilidad limitada no cabe el sistema de nombra-
miento por cooptacién.

La empresa o sociedad familiar carece de regulaciéon juridica especifica,
si bien se establecen disposiciones estatutarias que la preserven, como las rela-
tivas a transmisién de las participaciones, mayorias reforzadas para determi-
nados acuerdos y érganos especificos al margen de los legalmente previstos,
siempre que se defina su composicién, sistema de nombramiento y funciones.

Los estatutos pueden sujetar a arbitraje la resolucién de conflictos socie-
tarios, siempre que no se extiendan a materias que no sean de libre disposi-
cién y asi se exprese.

Resolucion de 5-5-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro Mercantil de Navarra

INSCRIPCION PARCIAL.

Cuando en un mismo titulo existen acuerdos independientes entre si,
deben inscribirse los que carezcan de defectos cuando en el titulo se solicite
la inscripcién parcial.

Basta el acuerdo genérico de cese de administradores sin necesidad de
identificar a los afectados, aunque el nombramiento de alguno de ellos no
hubiere accedido al Registro.
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Resolucién de 6-5-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro Mercantil de Caceres

RECURSO GUBERNATIVO.

No cabe recurso gubernativo contra la decisién del Registrador de prac-
ticar una inscripcion, pues ésta, una vez efectuada, estd bajo la salvaguarda
de los Tribunales.

Resolucion de 7-5-2005
(BOE 6-7-2005)
Registro Mercantil de La Rioja

DENOMINACION.

La reserva temporal de una denominacion por el Registro Mercantil Cen-
tral no implica un derecho absoluto a ella. El Registrador provincial debe
calificar la posible identidad que en este caso se produce entre «Rioja Turis-
mo, S. A.» y «Rioja Turismo 2003, S. R. L. L.».

Resolucién de 9-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro Mercantil de Madrid, namero IX

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA.

La vulneracién de la norma estatutaria que exige un intervalo minimo
entre 1.* y 2.* convocatoria puede acarrear la anulacién de los acuerdos adop-
tados, siendo competencia de los Tribunales resolver si en el supuesto parti-
cular, dadas las circunstancias del mismo, se puede admitir la validez de los
acuerdos.

Resolucion de 19-5-2005
(BOE 6-8-2005)
Registro Mercantil de Navarra

CALIFICACION.

El Registrador debe calificar que el Notario ha practicado la resefia iden-
tificativa del documento del que nace la representacioén, el juicio de suficien-
cia de las facultades del representante y la congruencia del contenido de ese
juicio con el acto o negocio documentado. No puede pedir que se acompane
el documento, que se transcriban las facultades o se testimonie su contenido,
ni tampoco tener en cuenta ningtin medio extrinseco de calificacién, tan sélo
el documento presentado y lo que resulte del Registro.
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Resolucion de 1-6-2005
(BOE 9-8-2005)
Registro Mercantil de Madrid XIIT

SOCIEDAD UNIPERSONAL. FORMALIZACION DE LAS DECISIONES DEL
SOCIO UNICO.

Las decisiones de un socio tnico, que es una sociedad, pueden ser ejecu-
tadas, certificadas y elevadas a publico, no sélo por su representacién orgé-
nica, sino también por un apoderado de aquél facultado para ello.



ANALISIS CRITICO
DE JURISPRUDENCIA






1. DERECHO CIVIL
1.1. Parte general

INCAPACITACION. CURATELA. (SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE COR-
DpOBA, SEcCION 2.* DE 11 DE pICIEMBRE DE 2000.)

Ponente: Excmo. Sefior don Antonio Puebla Povedano.

Antecedentes.—Se trata de tres hermanas, las demandadas, que tienen
respectivamente setenta y seis, setenta y cinco y sesenta y cuatro afios, las
cuales son titulares, en unién de otros familiares, de una cuantiosa fortuna,
la que si bien no se encuentra inventariada es de mucha consideracién, como
se desprende de las actuaciones. No obstante dichas sefioras viven en una
situacién rayana en la indigencia por causas que no han sido explicitadas,
pero que estan muy conectadas con su particular forma de ser, proclive a un
inusitado sentido del ahorro, hasta el punto de que en el informe médico
forense se indica textualmente que «las reconocidas por motivos puramente
biograficos, educacionales y por los rasgos acusados de su personalidad pre-
sentan una conducta y comportamiento social e interpersonal lejos de la
normalidad, que influye negativamente en cuestiones relativas a su aspecto
personal y patrimonial, llevandolas a vivir en un mundo interno, de aislamien-
to y retraimiento social, obsesionada por el ahorro, sin proyectos ni alterna-
tivas de futuro, sin interés social, etc...» (1).

Doctrina.—Improcedencia de la curatela. Personas que por motivos de
ahorro viven en la indigencia pese a contar con una cuantiosa fortuna. Si se
decreta la incapacitacion total en la esfera patrimonial, no cabe la curatela.
Esta es fundamentalmente una institucién de asistencia y no de representa-
cién, y supone un complemento de la capacidad de aquellas personas que sin
ser totalmente incapaces no alcanzan la plena capacidad. Constitucién de la

(1) El Juez de Primera Instancia resolvié estimando la demanda y sefialando que
«debo constituir y constituyo a dofia Victoria Paula V. M., nacida en Cérdoba el 13 de
marzo de 1924, a dofia Angelina V. M., nacida en Cérdoba el 10 de agosto de 1925, y
a dofia Rafaela V. M., nacida en Cérdoba el dia 24 de abril de 1936, hijas de don Silvio
y dofia Adela, en estado civil de incapacitacion absoluta para su autogobierno patrimo-
nial, que no para su autogobierno personal. Procédase a la constitucion de la curatela
y a cuanto sea menester hasta que el curador llegue a tomar posesién del cargo y entre
tanto manténgase las medidas adoptadas en pieza separada».
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tutela plena aunque sélo sobre los bienes de los incapacitados y no en la
esfera personal.

Sentencias analizadas.—STS de 20 de junio de 2004, recurso 2898/1999.
Ponente: Jestuis Corbal Fernandez; STS de 20 de noviembre de 2002, rec. 3854/
1999. Ponente: Luis Martinez-Calcerrada Gémez; STS de 23 de diciembre
de 1997. Ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz, nimero de recurso: 3141/1993;
STS de 8 de marzo de 1991. Ponente: Jestis Marina Martinez-Pardo. La Ley.
Juris. 13773-R/1991; STS de 31 de diciembre de 1991. Ponente: Alfonso Villa-
gémez Rodil. La Ley. Juris. 2849/1992; Audiencia Provincial de La Rioja, sen-
tencia de 12 de marzo de 2001. Ponente: Alfonso Santisteban Ruiz, numero de
sentencia: 146/2001.

COMENTARIO
I. INTRODUCCION

La incapacitacion supone la decision judicial de carecer de aptitud para
autogobernarse el afectado, si bien con los limites y extensiones que autoriza el
articulo 210 del Cédigo Civil, dandose equivalencia a muerte juridico-civil; de
ahi que la normativa que la regula (Titulo IX-Libro I del Cédigo Civil), prevé las
maximas garantias e instrumentos necesarios que se deben adoptar, a fin de
lograr la mayor aproximacion a la verdad material para cerciorar la conviccién
de los juzgadores. En este sentido la funcion judicial les adentra en el proceso,
no sélo como arbitros y directores del mismo, sino también como activos inte-
grantes, que, sin ser propias partes procesales, si son interesados en la aporta-
cién de todo el material preciso probatorio, desde los examenes directos del
presunto incapaz (art. 208 del Cédigo Civil), tanto por el Juez de la instancia,
como por el Tribunal, si éste es el que declara la incapacidad, en una actuacién
que ni puede calificarse de reconocimiento judicial (art. 633 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil) ni de inspeccién personal (arts. 1.240 y 1.241 del Cédigo Civil)
y menos de mezcla de ambos, como sostiene la sentencia impugnada, sino que
se trata de una prueba directa, legal, auténoma y obligada, que junto con las
que refiere el citado articulo 208 y las que suministren las partes, componen el
material probatorio suficiente para dictar la decision judicial que, en el ambito
civil, se presenta como una de las mas trascendentales, ya que afecta a la liber-
tad propia de los seres humanos, por lo que estas cuestiones no deben perma-
necer lejanas a la sensibilidad y carga humana de los juzgadores a los que co-
rresponde emitir la respuesta-sentencia adecuada (2).

El referido articulo 200 del Cédigo Civil establece como causas de inca-
pacidad las enfermedades y las deficiencias persistentes de carécter fisico o
psiquico, siempre que determinen la imposibilidad de gobernarse por si mis-
ma la persona que las padece (3). En términos generales hay que referir las
deficiencias a aquellos estados en los que se da un impedimento fisico, mental

(2) STS de 31 de diciembre de 1991. Ponente: Alfonso Villagémez Rodil. La Ley.
Juris. 2849/1992 (FD 1).

(3) A la recurrente dofia Ana Maria P. E. no se constaté le afectara enfermedad
alguna, salvo que para correccién de coartacion de la aorta y disfuncién sinusual severa,
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o psiquico, permanencial y a veces progresivo que merma la personalidad, la
deteriora y amortigua, con efectos en la capacidad volitiva y de decision,
incidiendo en su conducta al manifestarse como inhabilitante para el ejercicio
de los derechos civiles y demads consecuentes.

Tasacion de las causas de incapacitacion del articulo 200 del Cédigo Civil
v doctrina jurisprudencial

Como hemos sefialado el articulo 200 del Cédigo Civil tasa las causas de
incapacitacion en «enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico y
psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma», afadiendo la
doctrina jurisprudencial que dichas deficiencias deben tener, ademas, proyec-
cion de futuro, o sea, que la situacion tienda a estabilizarse o empeorar, donde
la mejoria progresiva es una circunstancia apreciada, no sélo por los peritos
médicos, sino también por los Tribunales que han enjuiciado el caso, que
aprecian una evolucién favorable progresiva, la cual desvirtia los requisitos
del articulo citado, con las caracteristicas que ha complementado la Doctrina
Jurisprudencial, apreciaciones que el Tribunal en evidente contrasentido no
realiza, y nos dictamina una sentencia injusta (4).

Ademas, el grado de incapacitacién declarado responde al estado psico-
fisico del interesado, sin necesidad de que acontezcan los niveles de impedi-
mento del autogobierno personal, sino que por la repetida aplicaciéon del
articulo 210, la sentencia marca los actos que le estan impedidos al recurrente
en conformidad con los articulos 286 y siguientes.

II. LA CURATELA

La Ley 13/1983 hizo resurgir la curatela como cargo u organismo tuitivo
de segundo orden. Asi, podemos distinguir entre:

Curatela propia: Correspondiente a los supuestos de hecho que determinan
s6lo el nacimiento de la curatela y que se contemplan en el articulo 286 del
Codigo Civil (emancipados cuyos padres fallecieren o quedaran impedidos
para el ejercicio de la asistencia prevenida por la Ley; los que obtuvieren el
beneficio de la mayoria de edad y los declarados prédigos). En tales casos, el

le fue implantado un marcapasos, con alojamiento en bolsa subcutédnea en semitérax
derecho.

La causa determinante de su incapacitacién por la Sala y que tuvo en cuenta, fue
la deficiencia mental que padece y se reputé6 como causa impeditiva para su autogobier-
no. El dictamen pericial de los tres especialistas en psiquiatria precisa que esta clase de
pacientes en momentos de crisis necesitan asistencia sanitaria y social, y si bien dona
Ana Maria P. E. dispone de capacidad para el manejo de su persona y retine condiciones
para ejercitar sus funciones maternales, al estar presentes en la misma trastornos del
comportamiento, éstos actian en la linea de la impredictibilidad de actuaciones y con-
ductas, que por impulsividad y escasa ponderaciéon determinan el desajuste social que
presenta y dificultan el funcionamiento como progenitora responsable.

(4) Fundamento de Derecho 3.° Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sen-
tencia de 20 de noviembre de 2002, recurso 3854/1999. Ponente: Luis Martinez-Calcerra-
da Gomez.
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curador debera actuar como 6rgano tutelar e intervenir en los actos en que los
menores o los declarados prédigos no pueden realizar por si solos (art. 288
del Coédigo Civil). Esto significa que presta su asistencia pero no sustituye la
voluntad de la persona sometida a curatela.

Curatela impropia: Procede en aquellas personas a quienes la sentencia de
incapacitacién o la resolucién judicial coloquen bajo esta forma de proteccion
en atencién a su grado de discernimiento. La existencia de la curatela depen-
de de la valoracién judicial (arts. 289 y 290 del Cédigo Civil).

En resumen, se somete a curatela a las personas que no son totalmente
incapaces y, por ello, se les priva parcialmente de la capacidad.

La incapacitacién que como estado y situacién puede afectar a dona Ana
Maria P. E. no ha de ser reputada con plenitud de efectos, es decir, como
incapacidad total, sino més bien como de tipo medio o atenuada que impone
la necesidad de que la defectuosa personalidad de dicha recurrente en razén
al retraso mental discreto que padece y consiguiente graduaciéon de discerni-
miento se complemente, integre y asista sin necesidad de recurrir a la tutela
mediante la institucién intermedia de la curatela que la reforma del Cédigo
Civil llevada a cabo por Ley de 24 de octubre de 1983, vino en cierto sentido
a resucitar y rescatar.

El verdadero protagonista-objeto de esta clase de procesos es la presunta
incapaz, que debe de estar ayudada tuitivamente en la forma mas conveniente
y util para que, como persona, bien representada (tutela), bien asistida (cura-
tela), pueda desenvolverse en sociedad y desarrollar su propia personalidad.

El curador no suple la voluntad del afectado, sino que la refuerza, controla
vy encauza, complementando su deficiente capacidad, por lo que su funcién no
viene a ser de representacién, sino mas bien de asistencia y proteccion en el
concurso que presta su apoyo e intervencion para aquellos actos que haya de
realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que
ser precisamente de naturaleza exclusivamente patrimonial, o, en otro caso,
ha de entenderse que se extiende a los mismos actos en que los tutores pre-
cisen previa autorizacién judicial, conforme dispone el articulo 290, en rela-
cioén al 271 y 272, todos ellos del Codigo Civil (5).

III. ANALISIS DEL PROBLEMA PLANTEADO

Pero volvamos a la resolucién judicial objeto de andlisis que nos ha dado
pie para analizar la instituciéon de la curatela.

La SAP de Cérdoba, de 11 de diciembre de 2000, calificada por el CEN-
DOM como interesante por su doctrina parte de que «el supuesto de hecho
que ahora se somete a la decision judicial es ciertamente inusual, méaxime
cuando se acude a un procedimiento de incapacitacién, posiblemente el tnico
medio de obtener del Derecho una solucién al grave problema planteado, ya
que todos los intentos de la actora han devenido infructuosos».

La inusualidad se centra en que las tres hermanas, a pesar de ser titulares
de una cuantiosa fortuna, viven en una situacién rayana en la indigencia,
motivada por su particular forma de ser, proclive a un inusitado sentido del
ahorro.

(5) STS de 20 de noviembre de 2002. FD 2.°
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El Ministerio Fiscal que graficamente califica esta situaciéon como de
antiprodigalidad completa la descripcién del caso diciendo que «puede afirma-
se que la situaciéon en que han vivido las demandadas es contraria al sentido
comun y a las normas sociales y culturales del tiempo y lugar en que desen-
vuelven su vida».

Estas tristes realidades han quedado constatadas en autos, pues basta la
lectura del acta levantada con motivo del preceptivo examen por parte del
Juez, por lo que no llevan la razén los apelantes cuando afirman que su
situacién es normal y que tienen plena capacidad para desenvolverse personal
y patrimonialmente, pues demostrado queda todo lo contrario, sin perjuicio de
la libertad que dichas sefioras tienen para organizar su forma de vida.

IV. SoOLUCION APUNTADA. DISTINCION ENTRE TUTELA Y CURATELA.
PRINCIPIO DE GRADUABILIDAD DE LA INCAPACITACION

Como consecuencia de la inusualidad del supuesto de hecho basado en la
incuria en que viven las tres hermanas, y el derecho a elegir su forma de vida,
situacién que no obedece a ninguna enfermedad incluida como causa de in-
capacitacion tasada en el Codigo Civil, se analizaron diversas soluciones:

Una de ellas, tal vez la mas la sencilla, se centraria en la no declaracién
de incapacitacion, pero esa posibilidad es inviable, pues equivaldria a dejar las
cosas como estan, lo que seria negativo en perjuicio de sus personas y de su
patrimonio.

La segunda solucion seria decretar la incapacitacion y ademds una tutela
plena que comprenda tanto los aspectos personales como patrimoniales. Esta
féormula podria parecer adecuada, al menos en principio, pues queda probada
la situacién de incuria en que viven las aludidas sefioras, lo que hace pensar
en la conveniencia de designar un tutor que se encargue de proporcionarles
una forma de vida digna y adecuada e incluso un medio asistencial —residen-
cia de mayores, etc...— proporcionado a tal fin.

Pero esta decision —ceiiida al aspecto puramente personal— chocaria fron-
talmente con el derecho de toda persona a elegir libremente su forma de vida, y en
el caso que ahora nos ocupa esa decisién chocaria con los deseos de las propias
sefioras, reiterados a lo largo de los afios, de persistir en esa forma de vivir que
han elegido voluntariamente por muy chocante que nos parezca a nivel social.
Y como quiera que ello no obedece a ninguna enfermedad clinicamente constata-
da, resulta patente que no es conforme a derecho extender la incapacitacion a
la esfera personal, pues ello implicaria una privacién de la capacidad de obrar
lo que legalmente sélo es posible en funcién de esos padecimientos impeditivos
de su capacidad de autogobierno, que aqui no existen.

Pero todo esto no es obstaculo para que a otros niveles pueda lograrse esa
finalidad tuitiva cuando se disponga de la liquidez econémica necesaria para
proporcionarles una vida digna, lo que no debe ofrecer especial dificultad,
habida cuenta que el tnico obstaculo dimana de su insélita y exacerbada
propension a no gastar su dinero, lo que, en definitiva, constituye el eje fun-
damental de toda esta problematica.

Otra solucioén seria la constitucién de una curatela, que es lo que propone
el Juez de Primera Instancia de Cordoba, y ello, como se vera seguidamente,
tampoco se revela como un medio eficaz de proteccién.
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¢Por qué? Por una razén de tipo técnico: y en este sentido la sentencia de
instancia declara «la incapacitaciéon absoluta para su autogobierno patrimo-
nial», y es sabido que en la reforma de 1983 se consagra el principio de gra-
duabilidad de la incapacitacion pudiendo hablar de una de grado pleno o total
y otra de caracter mas leve o de intensidad minima, todo ello en funcién de
lo que realmente interesa, esto es, la mas adecuada proteccién del incapaz,
para lo que se otorgan al juez amplias facultades discrecionales.

Si se decreta la incapacitacion total en la esfera patrimonial, no cabe la
curatela por muy amplias que sean las facultades del juez en esta materia.
Como hemos visto anteriormente, la curatela es fundamentalmente una ins-
titucién de asistencia y no de representacién y supone un complemento de la
capacidad de aquellas personas que sin ser totalmente incapaces no alcanzan
la plena capacidad. Y, aparte de ello, la intervencién del curador estara limi-
tada a aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya
establecido (art. 289 del Cédigo Civil).

Abunda en estas ideas la STS de 15 de diciembre de 1991, que nos ensefia
que se somete a curatela a las personas que no son totalmente incapaces vy,
por ello, se les priva parcialmente de su capacidad.

En el caso concreto que nos ocupa, la curatela carece por completo de
efectividad practica, ya que esta institucién opera sobre la base de una previa
decisién patrimonial por parte del incapaz de modo que la intervencién del
curador, en la medida que complementa la capacidad, seria un requisito va-
lidante de dicha decisién, de tal manera que el gobierno de su patrimonio
seguiria atribuido —aunque limitadamente— al incapaz. Pero las sefioras
demandadas no estdn en esa situacion, pues lo que en realidad ocurre es que
no administran su cuantioso patrimonio, lo que redunda no sélo en su propio
perjuicio sino en el de su familia que ven mermado tal patrimonio, credndose
una situacion que puede calificarse de insostenible.

La cuarta solucién, y es la que propone el Ministerio Fiscal en el sentido
de constituir la tutela plena aunque so6lo sobre los bienes de los incapacitados,
unica solucién que se considera correcta de cara a las peculiares circunstan-
cias del caso presente. De ahi que la sentencia de la Audiencia de Cérdoba
revoque la curatela y se constituya la tutela plena limitada a los bienes de las
mismas y no a Sus personas.

En cuanto a la designacion del tutor, sin perjuicio de las facultades que
en este sentido corresponden al juez que haya de hacerlo, deberan tenerse en
cuenta los antecedentes que obran en autos en lo relativo a la confrontacién
de posturas entre los parientes mas cercanos, tratindose de lograr en este
sentido una férmula que garantice con objetividad vy eficacia los intereses pa-
trimoniales en juego, bajo el estricto control judicial.

V. FUNDAMENTO DE LA CURATELA

Tomemos como ejemplo la STS de 20 de junio de 2004 (6). En esta Re-
solucién se aprecia una situacién de incapacidad limitada, no absoluta, siendo
suficiente el régimen protector de la curatela (7).

(6) STS de 20 de junio de 2004. Rec. 2898/1999. Ponente: Jestus Corbal Fernandez.
(7) Se trata de una persona con mediana o ligera debilidad mental, no conlleva
una incapacidad total o absoluta, y procede establecer una cierta autonomia personal y
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Esta apreciacién judicial de incapacitacién limitada se basa en las re-
flexiones siguientes:

Por un lado, el derecho a la personalidad juridica del ser humano, consa-
grado en el articulo 6 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
de 10 de diciembre de 1948, que lleva implicito el reconocimiento del derecho
a la capacidad juridica de la persona, por lo que foda restriccion o limitacion
de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona vy a los derechos
inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad
—art. 10.1 CE— (SSTC 174/2002, de 9 de octubre).

Por otro lado, al ser la capacidad de las personas fisicas un atributo de la
personalidad (sentencia de 19 de mayo de 1998), trasunto del principio de la
dignidad de la persona (sentencia de 16 de septiembre de 1999), rige la pre-
suncion legal de su existencia e integridad, de modo que su restriccién y
control queda sujeto a las siguientes exigencias:

e la declaracién de incapacitaciéon de una persona s6lo puede acordar-
se por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley
(art. 199 del Codigo Civil);

e observancia de las garantias fundamentales del procedimiento de in-
capacitacion; cumplida demostracién de la deficiencia y su alcance (sen-
tencias de 28 de junio de 1990; 19 de mayo de 1998 —pruebas con-
cluyentes y rotundas, dado que se priva a la persona de su libertad de
disposicién subjetiva y patrimonial—; 16 de septiembre de 1999 —la
situacién de inidoneidad debe quedar claramente acreditada y correc-
tamente valorada—);

e adecuacion de la restriccién y control, en su extensién y limites, al
grado de inidoneidad (pues no debe extenderse mas de lo necesario:
sentencia de 26 de julio de 1999), en armonia con el principio bésico
que debe inspirar la materia de proteccién del presunto incapaz;

e yla aplicacion de un criterio restringido (sentencia de 16 de septiembre
de 1999) en la determinacién del ambito de la restriccién.

Aplicando estas reflexiones al supuesto concreto de esta sentencia, y a la
vista de la realidad factica de la persona del presunto incapaz y de la prueba
practicada, se aprecia en el sujeto —aparte de una importante carencia de
instrucciéon que exige un remedio de culturizacién adecuado— un retraso
mental discreto que precisa se complemente, integre y asista en el aspecto
patrimonial mediante la institucién intermedia de la curatela (art. 287 del
Codigo Civil, sentencias de 24 de mayo y 31 de diciembre de 1991). Nos
hallamos ante un caso de incapacidad atenuada, en que habida cuenta que el
grado de discernimiento del sujeto excluye la apreciacién de inhabilidad para
gobernarse totalmente por si mismo, ni afecta en medida importante, se hace
innecesario establecer la tutela, bastando la proteccién de apoyo en el ambito
en que incide realmente la deficiencia, que es el relativo a los bienes. Lo
expuesto tiene su apoyo en los articulos 200, 210 y 287 del Cédigo Civil, es la

una limitada capacidad de administrarse en lo que pudiera denominarse «dinero de
bolsillo», no asi, en los actos de administracién extraordinaria, de enajenacién o de
gravamen. Incapacidad relativa, no impeditiva de la implementacién de una tutela o, en
su caso, de una curatela con expresion de la intervencion del curador en determinados
actos sea de naturaleza personal, sea de caracter patrimonial (art. 289).
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solucién preconizada por el Ministerio Fiscal (que fue quien presenté la de-
manda), y es también la sostenida por la Defensora Judicial del presunto
incapaz.

VI. FUNCIONES DE LA INSTITUCION DE LA CURATELA

La citada STS de 20 de junio de 2004 concreta las funciones de la insti-
tucién objeto de estudio.

En su Fundamento de Derecho ntimero 5 sefiala que para la determina-
cién de la extensién y limites de la restriccion y control, aunque la ley permite
no efectuar una especificacion, en cuyo caso se entenderia que la intervencién
del curador se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, segin
el propio Cédigo Civil, autorizacién judicial (art. 290), sin embargo en el caso
parece mas oportuno a este Tribunal fijar el &mbito de la curatela del inca-
pacitado («tendra por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que
expresamente imponga la sentencia que la haya establecido»: art. 289 del
Codigo Civil), ain reconociendo la dificultad que ello implica, por no existir
férmulas genéricas idoneas y poder resultar defectuosas o insuficientes las
casuisticas. Habida cuenta las circunstancias concurrentes, no resulta perti-
nente establecer —obviamente— ninguna restriccion en el ambito personal ni
en cuanto a la testamentifaccién, circunscribiendo la asistencia, que la cura-
tela implica, al campo patrimonial, en términos similares a los postulados por
la Defensora Judicial, y que se especificaran en el fallo de esta sentencia.

De modo que concreta la extension y limites de la curatela en el sentido
de exigir la asistencia y autorizacién para los actos consistentes:

A) Enajenar y gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o
industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, celebrar contra-
tos y realizar actos susceptibles de inscripcion; vy,

B) Administrar o realizar operaciones u otros actos en los que se impli-
quen grandes cantidades de dinero, pudiendo disponer de todas aque-
llas cantidades normales para su consumo y necesidades cotidianas
de la vida (el considerado como «dinero de bolsillo») sin autorizacion.

Aunque también existen resoluciones judiciales que no concretan cuales
seran los actos en que resulta necesaria la intervencién del curador (8).

Necesidad que se extiende a los mismos actos en que los tutores precisen
autorizacion judicial. Esto es lo que ocurre en la sentencia de la Audiencia
Provincial de La Rioja, de 12 de marzo de 2001, que establece la nulidad
del contrato —un préstamo— celebrado sin intervencién del curador que

(8) Audiencia Provincial de La Rioja, sentencia de 12 de marzo de 2001. Ponen-
te: Alfonso Santisteban Ruiz. Numero de sentencia: 146/2001. Consta también a los
folios 119 y 120 el auto dictado en fecha 23 de junio de 1993 por el mismo Juzgado de
1. Instancia, numero 3 de Logrono, en expediente sobre constitucién de curatela, en el
que se nombraba curador de la incapaz Lucia G. M., y para que la ejerciese bajo vigi-
lancia judicial a su madre, dofia Lucia M. P. También consta el contrato de préstamo
suscrito por la entidad Banco de Santander Central Hispano, S. A., y dofia Maria L. G.
M., en virtud del cual la actora otorgé a la demandada un préstamo por importe de
500.000 pesetas, segin consta en dicho documento de 23 de febrero de 1999, con ven-
cimiento el 24 de febrero de 2004.
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produce un enriquecimiento del incapaz quien esta obligado a reintegrar lo
percibido.

Debe tenerse en cuenta que, conforme a la resolucién en la que se acuerda
la constitucion de la curatela, no se indicaba ni especificaba los actos en los
que seria necesaria la intervencién del curador, por lo que conforme a lo
dispuesto en el articulo 290, esta intervencién seria precisa para los actos a
que se refiere el articulo 271 del Cédigo Civil.

La incapacitacién que como estado y situacion afecta a la persona some-
tida a curatela no puede ser reputada en plenitud de efectos, es decir, como
incapacidad total, sino que mas bien lo hace como tipo medio o atenuado, que
impone la necesidad de que la defectuosa personalidad de dicha recurrente en
razén al retraso mental discreto que padece y consiguiente graduacién de
discernimiento se complemente, integre y asista sin necesidad de recurrir a la
tutela mediante la institucién intermedia de la curatela. De este modo, el
curador no suple la voluntad del afectado, sino que la refuerza, controla y
encauza, completando su capacidad, por lo que su funcién no viene a ser de
representacion, sino mds bien de asistencia y proteccion en el concurso que
presta su apoyo e intervencion para aquellos actos que haya de realizar el
incapaz y estén especificados en la sentencia, o, en otro caso, ha de entender-
se que se extiende a los mismos actos en que los tutores precisen autorizaciéon
judicial conforme dispone el articulo 290 en relacién con los articulos 271 y
272 del Cédigo Civil.

VII. EFECTOS DE LOS ACTOS REALIZADOS SIN LA INTERVENCION DEL CURADOR

En el supuesto de hecho de la Resoluciéon de la Audiencia de La Rioja
citada, se ha acreditado que la realidad de la poliza de préstamo suscrita, asi
como el beneficio obtenido por la persona sometida a curatela con el produc-
to del préstamo, se iba a destinar a la adquisiciéon de un vehiculo, por lo que
asimismo resulta plenamente aplicable el tenor del articulo 1.304 del Cédigo
Civil, que prevé la obligacion del incapaz de restituir lo recibido en cuanto se
enriquecié con el mismo.

En efecto, en este articulo, conforme a la doctrina que lo interpreta, se
establece la obligacion de la persona sometida a tutela o curatela, de restituir
lo que hubiese recibido por razon del contrato nulo celebrado.

Por ello determinada la nulidad del contrato conforme a lo dispuesto en
el articulo 293 en relacién con el 1.301 y siguientes del Codigo Civil, pues el
mismo se celebré sin intervencién del curador, al producirse el enriqueci-
miento comentado, procede la restitucién de la cantidad apreciada en la sen-
tencia de instancia, por parte de la demandada, persona sometida a curatela,
con independencia de que el curador no hubiese sido traido al pleito, el cual
no obstante (la madre de la demandada, segiin consta en los testimonios
anteriormente indicados), debera asistir en dicho acto a la demandada por
tratarse de una intervencion legalmente establecida como se ha puesto de
relieve.
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VIII. CONEXION DE LA PETICION Y EL OTORGAMIENTO DE TUTELA O CURATELA
POR EL JUZGADOR. INEXISTENCIA DE INCONGRUENCIA. PRINCIPIO DE PROTECCION
DE LA PERSONA

Puede ocurrir que en los supuestos de incapacitacion y solicitud de cargo
tuitivo del presunto incapaz (tutela o curatela) resulte una desconexién entre
lo solicitado y lo otorgado por el Juzgador.

Ejemplo de ello se produce en la STS de 20 de noviembre de 2002, donde
se pide la incapacitacion total de la persona afectada, y a lo largo de todo el
proceso se prueba que la misma padece un nivel de deterioro psico-fisico que
no implica esté falto para gobernar su persona sino, exclusivamente, para
ejercitar normalmente la gestiéon de su patrimonio.

Por ello se permite que el Tribunal que enjuicia esa situacién personal del
interesado, culmine su respuesta y gradiie en cierto modo la peticién inicial
concediendo un grado de incapacidad que cumpla con lo postulado en alguna
medida y, en especial, que no olvide el principio de proteccién a la persona asi
afectada con ese mecanismo de defensa o representacién, determinando, en-
tonces, a tenor de los articulos 287 y 289 del Cédigo Civil qué actos han de
incluirse en esa protecciéon y, en especial, ademas, porque esta Sala subraya
que en ese petitum, en su misma literalidad, si bien se pedia la incapacitacion
total, a renglén seguido, se interesaba que «se constituyera el régimen de
tutela o guarda a que deba quedar sometido el incapacitado...», guarda, pues,
que comprende, segun el articulo 215, también a la curatela declarada al
efecto, restaurada por la citada Ley 13/1983 de 24 de octubre, por lo que, por
esta razoén no es posible entender que la decisién judicial se aparta de lo
interesado en la demanda, ya que, se trata de un supuesto litigioso, diferente
al resuelto por la sentencia de 30 de octubre de 1994, en la que, en efecto, se
dilucidaba y se pedia en la demanda, exclusivamente, una incapacitacion total
del demandado (en la misma idea la sentencia de 22 de julio de 1993) (9).

IX. CURATELA Y PRODIGALIDAD

El tema que se plantea en la STS de 23 de diciembre de 1997 radica en
la validez de una donacién hecha por persona que ha sido declarada prédiga.
El donante se hallaba, al tiempo de la donacién, en el estado civil de prodiga-
lidad, y no olvidemos que las tutelas de los prodigos se regiran por lo estable-
cido en el Cédigo Civil para la curatela (10).

Asi pues, el prédigo queda sujeto a la curatela (art. 286.3 del Cédigo Civil
vigente) y no es un incapacitado total (como el que contempla el art. 222.2 del
Codigo Civil), sino que queda restringida su capacidad, como incapacitado
parcial, en el sentido en que precisa el complemento de capacidad («asisten-
cia», «intervencion», «consentimiento», segin terminologia del Cédigo) que le
otorga el curador.

La curatela no tendra otro objeto que la intervencién del curador en los
actos que los... prédigos no puedan realizar por si solos (tal como dice el

(9) FD 2.° Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 20 de noviem-
bre de 2002, recurso 3854/1999. Ponente: Luis Martinez-Calcerrada Gémez.

(10) FD 2.° STS de 23 de diciembre de 1997. Ponente: Xavier O’Callaghan Mufoz.
Ntmero de recurso: 3141/1993.
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art. 288 del Codigo Civil) y tales actos son los que haya determinado la sen-
tencia (afiade el art. 298). La sentencia declarando la prodigalidad, declara
expresamente que le incapacita para disponer de sus bienes; afiade que preci-
sa la autorizacién previa del consejo de familia; desaparecido éste y aplicando
la Disposicion Transitoria 2.* de la Ley de 1983 de que se ha hecho transcrip-
cién, actualmente es el curador: asi, la sentencia determiné los actos que el
prédigo no podia realizar por si solo y, hoy, precisan para su validez el com-
plemento de capacidad del curador, segun los citados articulos 288 y 298;
entre ellos se cuenta la donacion a que se refiere el presente proceso (11).

La invalidez de tales actos, hechos sin la autorizacién o intervencién o
consentimiento, es decir, sin el complemento de capacidad del curador, viene
determinada por lo dispuesto en el articulo 293, en el sentido de que son
anulables. Distinto es el caso del negocio de disposicién a titulo gratuito a
favor del curador, que cae bajo el imperio de la norma prohibitiva del articu-
lo 221.1, referido a todo cargo tutelar, que es de nulidad absoluta ipso iure,
como establece el articulo 6.3 del Cédigo Civil.

Es comun sentir de la doctrina entender como prédigo a aquél que mal-
gasta su caudal con ligereza, tanto por la cuantia de los dispendios como por
el destino especifico u objeto a que los destina, poniendo en peligro su pa-
trimonio y los alimentos de sus deudos. La prodigalidad es un supuesto
de sumisién a curatela con el fin de proteger el derecho natural a alimen-
tos, y no derechos hereditarios como sucedia en el derecho anterior (12).

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONIJE

1.2. Derecho de Familia

MATRIMONIO CANONICO. NULIDAD. EFECTOS CIVILES. (SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE MARzO DE 2005.)

Ponente: Excmo. Sefior don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Antecedentes.—Abelardo, ahora recurrente en casacién, solicita el recono-
cimiento de la eficacia civil de la sentencia dictada por el Tribunal Eclesids-
tico del Obispado de Getafe, con fecha de 30 de julio de 1997, por la que se
declaraba la nulidad del matrimonio canénico contraido entre dicho Abelardo
y Maria Angeles el 1 de septiembre de 1974, Resolucién confirmada por De-
creto del Tribunal de La Rota de la Nunciatura, de 13 de noviembre de 1997.

(11) La donacién es un negocio juridico dispositivo a titulo gratuito y éste no
podia ser realizado por el prodigo sin autorizacién del consejo de familia, segtin dispuso
la sentencia firme del TS. Desaparecido el consejo de familia, era el curador —segun el
Codigo Civil reformado por la Ley de 1983— quien debia dar el complemento de capa-
cidad. Realizada la donacién sin la autorizaciéon (complemento de capacidad) del cu-
rador, ésta es anulable. Realizada a favor de la propia curadora, es nula. Una vez de-
clarada la anulacién, consecuencia de la anulabilidad, queda anulado o nulo el negocio
juridico, es decir, la donacién. La consecuencia, la nulidad, es la misma.

(12) STS de 8 de marzo de 1991. Ponente: Jestis Marina Martinez-Pardo. La Ley.
Juris. 13773-R/1991.
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Doctrina.—Reconocimiento de efectos civiles a las Resoluciones dictadas
por los Tribunales eclesiasticos sobre nulidad de matrimonio canénico. Re-
quisitos. Respeto o no contradiccién con el orden publico interno de la sen-
tencia cuyo reconocimiento se pretende. Inexistencia de incompatibilidad
entre la sentencia canénica y la precedente sentencia civil de divorcio.

Sentencias analizadas.—STS de 8 de marzo de 2001, rec. 487/1996 (La Ley.
Juris. 4238/2001). Ponente: José Ramén Vazquez Sandes; STS de 5 de marzo
de 2001 (La Ley. Juris. 3234/2001). Ponente: don José Almagro Nosete; STS de
23 de noviembre de 1995. (La Ley. Juris. 14834/1995). Ponente: Alfonso Villa-
gémez Rodil; STS de 1 de julio de 1994 (La Ley. Juris. 27313-JF/0000). Ponen-
te: José Almagro Nosete; STC 66/1982, de 12 de noviembre de 1982, Sala Se-
gunda. Ponente: Placido Fernandez Viagas. Numero de recurso: 131/1982 (La
Ley. Juris. 7332-JF/0000).

COMENTARIO
I. INTRODUCCION

La doctrina jurisprudencial ha sido unanime desde la STC de 1982: se
otorgan plenos efectos civiles a las resoluciones eclesiasticas sobre nulidad de
matrimonio canénico en base a principios fundamentales del ordenamiento
juridico reconocidos por la Constitucién Espaiiola.

El interés del analisis de las sentencias objeto de comentario se centra en
los problemas «anadidos» que ocasiona dicho reconocimiento, tales como
estudiar los requisitos de tal homologacién, el procedimiento a seguir (pues
no hay un automatismo en el reconocimiento de las resoluciones dictadas por
los Tribunales eclesiasticos), los presupuestos formales para proceder a la
homologacion, la necesidad de examinar si la resolucién pontificia resulta
ajustada al Derecho del Estado; la inexistencia de revisién en proceso civil de
las causas canénicas de disolucién matrimonial, la identidad de causas en el
plano canénico y civil, la irrelevancia de la existencia de sentencia de separa-
cién y divorcio a efectos de la convalidacién de la sentencia canénica al
tratarse de supuestos compatibles, la contradiccion entre los efectos econémi-
cos derivados de una sentencia de divorcio y los de la sentencia canénica de
nulidad matrimonial, etc.

II. FUNDAMENTO DEL RECONOCIMIENTO DE EFECTOS CIVILES DE LAS RESOLUCIONES
ECLESIASTICAS. PROCEDIMIENTO

La STC 66/1982, de 12 de noviembre de 1982 (1) establecié el reconoci-
miento legal de la eficacia en el orden civil de las resoluciones dictadas por
los Tribunales eclesiasticos sobre nulidad de matrimonio canénico y decisio-

(1) STC 66/1982, de 12 de noviembre de 1982. Sala Segunda. Ponente: Placido
Fernandez Viagas. Numero de recurso: 131/1982 (La Ley. Juris. 7332-JF/0000). La Sala 2.*
del TC estaba compuesta por el sefior AROZAMENA SIERRA, sefior RuBio LLORENTE, sefior
DiEz-Picazo Y PoNCE DE LEON, sefior ToMAs Y VALIENTE, sefior FERNANDEZ ViAGAs y sefior TRU-
YOL SERRA.
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nes pontificias sobre matrimonio rato y no consumado en base a dos princi-
pios y su constatacién en una Ley (2):

(2) Don Justo ALBERTO REQUEJO Y PEREZ SoTo, Procurador de los Tribunales en
nombre y representacién de dona Catalina, interpuso recurso de amparo constitucional,
fundado, en violacién de los articulos 14, 16.3 y 24 CE, dictado por el JPI ntimero 23
de Madrid, cuya copia acompané y que denegaba la ejecucion a efectos civiles de la sen-
tencia de nulidad de matrimonio dictada por el venerable Tribunal Eclesidstico de la
Diocesis de Madrid-Alcala el 13 de mayo de 1980.

La Resolucién que se recurre se produce vigente el Acuerdo del Estado con la Santa
Sede de 3 de enero de 1979, y decide un caso iniciado antes de la entrada en vigor de
la CE, por lo que, en principio, es de aplicaciéon el mismo, al menos en cuanto define
el derecho transitorio aplicable.

El Fundamento de Derecho 3.° senal6 que «la Ley aplicable en el presente caso por
mandato del Derecho transitorio a que acabamos de aludir es la anterior al Acuerdo
entre el Estado y la Santa Sede. Cierto que no vamos a resolver aqui un problema de
legalidad, y somos conscientes de que, asi como la aplicacién del Derecho intertemporal
procedente no elimina sistematicamente la posibilidad de inconstitucionalidad porque
en el curso del proceso correspondiente, regido por la Ley adecuada, se cometa una vio-
lacién de un derecho o libertad susceptible de amparo, asi tampoco la mera inaplicabi-
lidad de derecho correspondiente engendra por si sola violacién constitucional».

Para terminar afirmando en su Fundamento Juridico quinto que «no podemos
menos de constatar que este Acuerdo del Estado espafiol y la Santa Sede tiene rango de
tratado internacional y, por tanto, como aprecia el Fiscal, se inserta en la clasificacién
del articulo 94 CE, sin que, respecto a él, se haya, institucionalmente, denunciado es-
tipulaciones contrarias a la propia CE ni procedido conforme al articulo 95 de la misma,
y, una vez publicado oficialmente el tratado, forma parte del ordenamiento interno. Este
Tribunal no debe, sin haber sido previamente requerido por los 6érganos constitucionales
previstos, entrar en el examen de la supuesta contradiccién cuando ningtin 6rgano
judicial ha planteado cuestién constitucional, ni la han suscitado las partes».

El fallo determiné «Otorgar el amparo solicitado con anulacién del auto dictado en
12 de marzo de 1982 por el JPI niumero 23 de Madrid, que declaré no haber lugar a la
eficacia en el orden civil de la sentencia canénica dictada por el Tribunal eclesiastico,
namero 1 de Madrid-Alcala, respecto al matrimonio contraido entre donia Catalina y don
Prudencio, devuélvase los autos al referido Juzgado a fin de que proceda a la ejecucién
de la sentencia seguin el Derecho del Estado que resulte aplicable al caso y teniendo en
cuenta el momento en que se inici6 el proceso ante el Tribunal eclesiastico, anterior al
Acuerdo juridico con la Santa Sede y a la CE».

Con el voto en contra del Magistrado don Luis Diez-Picazo v PoncE DE LEON, quien
emitié un voto particular que sefalé que «parece claro que el Juez no viola el sistema
de relacion entre la Iglesia y el Estado que resulta de la CE, ni por ende, el articulo 16.3,
pues no niega de plano la posible eficacia en el orden juridico del Estado de las reso-
luciones de los Tribunales Eclesiasticos. Se limita a negarla en el caso concreto y lo hace
por entender que no lo permiten el articulo 80 del Cédigo Civil y el 954 de la LEC.
Siendo esto asi, es claro que no coloca a dofia Catalina en ninguna situacién de discri-
minacién por razén de religiéon y que el problema que en nuestra sentencia puede
cuestionarse es el relativo al articulo 24 CE.

El juez a quo aplicé el articulo 80 del Codigo Civil y el 954 LEC para decidir si una
sentencia es o no es ejecutable, no estd violando la Constitucién, sino inicamente rea-
lizando una interpretacion del Derecho interno que puede ser mas o menos correcta.
Claramente ésta es la situacion de una aplicacién retroactiva del articulo 80 del Céodigo
Civil; puede ser incorrecto como aplicacion de la legalidad ordinaria, pero no es una
violacién de la Constitucién. Lo anterior es todavia mas claro si se observa el problema
del auto del Juez numero 23 de Madrid; fue un problema de derecho transitorio de los
acuerdos juridicos establecidos entre el Estado espanol y la Iglesia catélica, de manera
que se ha dado vigencia inmediata a una norma que, por si sola, no la tenia respecto
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e Principio de aconfesionalidad del Estado (art. 16.3 CE) (3) y principio de
libertad de culto (4).

e Principio de cooperacion entre el Estado espafiol y la Santa Sede expre-
sado en el Acuerdo de 3 de enero de 1979, en el que se reconoci6 a la
Iglesia catolica las actividades de jurisdiccion. (Principio que obliga a
los poderes publicos a tener en cuenta las creencias religiosas de la so-
ciedad espafiola y mantener las consiguientes relaciones de coopera-
cién, art. 16.4 CE.)

El articulo VI.2 de dicho Acuerdo autoriza a los contrayentes a acudir a los
Tribunales Eclesiasticos solicitando declaracion de nulidad o decisién ponti-
ficia sobre matrimonio rato y no consumado, otorgando a dichas decisiones
eclesiasticas la eficacia civil si se declaran ajustadas al Derecho del Estado en
Resolucion del Tribunal Civil competente; la Disposiciéon Transitoria 2.* instau-
ra un régimen transitorio para las causas pendientes, que se seguiran tramitan-
do ante los Tribunales eclesiasticos y sus sentencias tendran efectos civiles a
tenor de lo dispuesto en el articulo XXIV del Concordato de 1953.

Ademas, el citado articulo XXIV del Concordato obligaria a comunicar la
sentencia, una vez firme y efectiva, al Tribunal Civil competente, el cual de-
cretaria lo necesario para su ejecucién a efectos civiles:

e La Ley 30/1981, de 7 de julio, contiene la nueva redaccién del articu-
lo 80 del Cédigo Civil, que dispone que las resoluciones de los Tribuna-

de los procesos anteriores. Las operaciones de aplicacion del derecho y de seleccién de
la norma aplicable que el juez puede haber realizado constituyen infracciones de la
legalidad ordinaria en todo caso, pero creemos que no son por si solas violaciones de
la Constitucion. Por todo lo expuesto entiendo que el recurso de amparo ha debido ser
desestimado».

(3) Afirmado en la STS de 23 de marzo de 2005, en su FD 1.° sobre la base de «que
para dar eficacia civil con los efectos oportunos a una sentencia canénica de nulidad de
matrimonio, hay que partir de una base incuestionable, como es la aconfesionalidad del
Estado Espanol, principio establecido en el articulo 16-2 CE que no hace otra cosa que
recoger lo proclamado en el articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de la ONU, de 10 de diciembre de 1948, que proclama la libertad religiosa de una
manera absoluta».

(4) FD 1.° de la STS de 23 de noviembre de 1995. La Ley. Juris. (14834/1995).
Ponente: Alfonso Villagémez Rodil, «...ha de tenerse en cuenta la libertad religiosa y de
cultos que consagra el articulo 16 CE, coincidente con el articulo 18 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de la ONU (10 de diciembre de 1948). Al resultar
acomodado al orden publico interno la celebracién de matrimonio canénico, que el
Cédigo Civil prevé en sus articulos 49 y 60 con reconocimiento de efectos civiles —y
consiguiente reenvio a las normas canénicas—, los particulares que en uso de su liber-
tad de conciencia acceden libre y conjuntamente a dicha forma de unién sacramental,
lo hacen con la plenitud de sus efectos y consecuencias, lo que se traduce en que la
voluntad respetada de los cényuges para optar por la forma religiosa se proyecte y
también al momento de extincién del matrimonio, cuando es decretado con las debidas
garantias y formalidades por la autoridad religiosa competente para ello, sin que la
voluntad del legislador deba ser obstativa y tenga que imponerse necesariamente para
anular la de los contrayentes, cuando no resulta incidencia constatada en el orden
publico interno, ni choca frontalmente contra los principios generales de nuestro orde-
namiento juridico. Entenderlo de otro modo llevaria tener que remontarse a situaciones
de mala fe o de fraude a cargo del Estado al hacer inoperante el Acuerdo con la Santa
Sede en los supuestos de matrimonio rato y no consumado.
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les eclesiasticos sobre nulidad de matrimonio canénico o matrimonio
rato y no consumado tendran eficacia en el orden civil, a solicitud de
cualquiera de las partes, si se declaran ajustadas al Derecho del Estado
en resolucién dictada por el Juez civil y competente, de acuerdo a las
condiciones a que se refiere el articulo 954 LEC, y la Disposicion Adicio-
nal 2.%-2, de la misma Ley ordena que, presentada la demanda por cual-
quiera de las partes, el Juez dara audiencia por plazo de nueve dias al
otro cényuge y al Fiscal; y si, no habiéndose formulado oposicién, apre-
cia que la resolucién es auténtica y ajustada al Derecho del Estado,
acordara la eficacia en el orden civil de la resolucién eclesiastica proce-
diéndose a su ejecucion con arreglo a las disposiciones del Cédigo Civil.
En base a lo que acabamos de senalar hay que tener en cuenta que:

e La referida cooperacion del Estado con la Iglesia catélica no implica
automatismo en el reconocimiento de las resoluciones dictadas por los
Tribunales eclesidsticos.

e Segun el articulo 80 del Cédigo Civil y la Disposicién Adicional segunda
de la Ley 30/1981, la eficacia en el orden civil de las sentencias cané-
nicas depende exclusivamente de la superacion de un juicio de homolo-
gacién que se cifie a:

a) autenticidad de la sentencia firme, esto es, comprobacién o verifi-
cacion de su validez extrinseca o, en otras palabras, que el documen-
to es veraz y no falso o falsificado;

b) adecuacién de la sentencia (en su contenido) al Derecho del Estado,
lo cual comporta un examen de fondo que so6lo se extiende a cons-
tatar si las declaraciones de la sentencia, conforme al Derecho ca-
nénico, no estan en contradicciéon con los conceptos juridicos y
disposiciones equiparables o analogas del Derecho estatal, de ma-
nera que no se vea perjudicado o alterado el sistema de libertades
publicas y derechos fundamentales del ciudadano espafiol.

De ahi que el juicio de homologacién no se extienda a hacer nuevos pro-
nunciamientos que desvirtuarian su naturaleza y excederian del cometido que
tiene atribuido por ley. Consecuentemente, ninguna declaracién complemen-
taria tenia que realizar la resolucién que otorga eficacia civil a la sentencia
canoénica distintas de las que hizo reconociendo que la sentencia canénica se
ajustaba al Derecho del Estado. Por ello, la concrecién de existencia de mala
fe de una parte con efectos especificos en la disolucién del régimen de ganan-
ciales deba ser conocido en un procedimiento civil (5). El dolo de la esposa,
causa de la nulidad por error en el consentimiento y la mala fe del cényuge

(5) Y esto es precisamente lo que tuvo lugar en la STS de 1 de julio de 1994 (La
Ley. Juris. 27313-JF/0000). Ponente: José Almagro Nosete.

Ante el Juzgado de Primera instancia namero dos de Valladolid, fueron vistos los
autos, juicio de menor cuantia promovidos a instancia de don Pedro Hernandez Cornejo
contra dofia Carmen Cocolina Merino sobre liquidacién de régimen econémico matri-
monial de participacién en las ganancias, una vez homologada la sentencia canénica. El
juzgado acordé dicha disolucion.

Se interpuso recurso de apelacién ante la Seccién Primera de la Audiencia Provin-
cial de Valladolid, que dict6 sentencia con fecha 10 de junio de 1991, decretando la mala
fe civil de la demandada en la causa de nulidad del matrimonio formalmente contraido
por los litigantes, debiéndose liquidar el régimen econémico-matrimonial.
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a que se refiere el Cédigo Civil, fijada por los jueces estatales determina
consecuencias concretas de la eficacia civil (6):

e El articulo 80 del Cédigo Civil establece que las resoluciones de los
Tribunales eclesiasticos de nulidad de matrimonio candénico, asi como
las pontificias sobre matrimonio rato y no consumado, tendran eficacia
en el orden civil si el Juez competente las declara ajustadas al Derecho
del Estado, conforme a las condiciones a las que se refiere el articu-
lo 954 LEC.

La interpretacion de la norma, conforme a los dictados del articulo 3 del
Cédigo Civil, se hace exigente en cuanto al alcance del necesario ajuste a la
legalidad estatal, pues se establece asi una especie de mecanismo juridico de
control atenuado a cargo de los Tribunales ordinarios, y que supera los estric-
tamente formales, en razén de haberse modificado el sistema anterior de
plena jurisdiccién de los Tribunales Eclesiasticos (Concordato de 1953) y evitar
en todo caso el automatismo que se produciria por la inmediata eficacia de
las sentencias canénicas o decisiones administrativas pontificias, como la que
se debate, ya que ello vendria a conculcar frontalmente el articulo 117.3 CE
y precepto 2 LOPJ (7).

Los presupuestos formales para proceder a la homologacion se centran en:

e gjercicio en via eclesidstica de una accién personal;

e tramitacién con intervencién del ahora recurrente, que fue oido en el
mismo, con posibilidad plena de ejercicio de sus derechos de defensa,
y aportacién de pruebas, lo que excluye toda situacion de rebelde (8);

La sentencia de primera instancia establece que partiendo de la sentencia firme del
Tribunal Eclesiastico, en que se declara la nulidad del matrimonio celebrado formalmen-
te entre los litigantes, por causa de falta de consentimiento motivado por engafio doloso
sufrido por el actor y cometido por la demandada, la cual ha sido homologada civilmente
por auto de fecha 28 de septiembre de 1987, previo el correspondiente procedimiento
para declarar su eficacia civil, en el cual no se entré a conocer sobre la peticion de decla-
racion de mala fe en la mujer, el Tribunal de segunda instancia decret6 la mala fe en la
actuacion de la parte apelada, quien hizo creer al marido que todavia tenia o estaba en
edad para engendrar hijos, cuando no era cierto, puesto que el engafio doloso equivale a
una actuacion sin género de duda, de mala fe en sentido juridico civil (FD 1.°).

(6) La sentencia recurrida razona que en aplicacién de la normativa general que
rige nuestro ordenamiento en materia de contratos (para esta jurisdiccién el matrimonio
lo es), la persona incumplidora de sus obligaciones, interviniendo dolo, esta obligada al
resarcimiento de dafios y perjuicios (art. 1.101 y sigs. del Cédigo Civil), que el propio
legislador los sefiala, para este supuesto concreto, en el articulo 95.2.° del Codigo Civil,
expresando que el que fue conyuge de buena fe a la hora de liquidar el régimen econo-
mico matrimonial, pueda optar entre que se realice de la forma normal establecida o que
se haga con arreglo a las normas que rigen el régimen de participaciones en las ganan-
cias, lo que habra de hacerse en periodo de ejecucién de sentencia (FD 2.°).

(7) FD 1.° de la STS de 23 de noviembre de 1995. La Ley. Juris. (14834/1995).
Ponente: Alfonso Villagémez Rodil. Dona Lourdes A. G., solicit6 reconocer eficacia civil
a la resolucion dictada en fecha 8 de mayo de 1987 por el Papa de la Iglesia Catélica Juan
Pablo 11, a propuesta de la Sagrada Congregacion para los Sacramentos por la que se
concedi6 dispensa de matrimonio rato y no consumado al formado por dofia Maria Lour-
des A. G. y don Andrés B. A., ordenando la inscripcion de la sentencia en el Registro Civil
de Vitoria en la que desestimaba la demanda. La AP Bilbao revocé dicha sentencia.

(8) El recurrente conté con todos los medios de defensa para rebatir la pretensién
de la oponente que la legislacién canénica autoriza y no son precisamente restrictivos
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e necesaria autenticidad conforme al ordenamiento canénico y la que
exige la legislacién espafiola —cuestion de legalidad formal (arts. 600
y 601 LEC)—, en relacion a la carta-ejecutoria que obra en los autos y
hace referencia a decisién firme y ejecutoria, en cuanto se refiere el
prescrito de la Santa Sede, lo que no ha sido contradicho ni discutido
eficazmente de contrario.

Respecto a lo que dicho articulo 954 LEC establece sobre la concurrencia
de licitud, se ha interpretado por la doctrina cientifica y jurisprudencial en el
sentido de que no ha de contravenir el orden publico del Estado, el que por
su propia naturaleza, se presente variable y flexible, conforme a las circuns-
tancias y realidades sociales (sentencias de 5 de abril de 1966 y 31 de diciem-
bre de 1979), al conformarse por principios no sélo juridicos publicos y pri-
vados, sino también por politicos, econémicos, morales e incluso religiosos y
hasta supranacionales, que hay que preservar para el mantenimiento de la paz
y orden social en toda su amplitud, y a su vez en atencién a su relatividad por
causa de la concepcion social-politica de cada momento histérico (9).

El tema del ajuste no impone una revisién del fondo y contenido sustan-
tivo de la decision pontificia, en cuanto derecho de gracia que corresponde al
Romano Pontifice y es otorgado en el dmbito del ordenamiento eclesidstico a
medio del procedimiento contradictorio, conforme a la normativa canénica, asf
como la Instruccién Dispensationis matrimonii de 7 de marzo de 1972, que no
contempla nuestro Derecho, pues ninguna autoridad del Estado esta investida
de tal potestad.

Si se entiende que el control de homologacién no se proyecta sobre el
derecho sustantivo aplicado —en igual sentido el reglamento (CE) 137/2000,
del Consejo, de 29 de mayo de 2000, cuyo dambito alcanza también a las
resoluciones de los Tribunales Eclesiasticos cuando median Acuerdos o Tra-
tados particulares— no cabria cuestionar la causa de nulidad aplicada que
incide en un elemento esencial coincidente en ambos ordenamientos como es
el consentimiento. Y si el problema se enfoca, como es necesario, en el plano
del orden publico matrimonial es mas que dudoso que se dé la contradiccién
que declara el Tribunal de instancia, pues no se advierte en qué medida
resulta asi «perjudicado o alterado el sistema de libertades publicas y dere-
chos fundamentales del ciudadano espanol» (STS de 8-3-2001) (10).

para argumentar indefensién. Esta no se produce precisamente, segtin reiterada doctri-
na jurisprudencial y doctrina constitucional, cuando las peticiones que se deducen ante
los Tribunales u 6rganos competentes de cualquier clase, reconocidos por el Estado, no
son reconocidas, pues ello no conforma ninguna infraccién constitucional.

(9) El problema del requisito de licitud se entronca necesariamente con el ajuste
al ordenamiento del Estado que ya se ha dicho establece el articulo 80 del Cédigo Civil
y resulta ser aplicaciéon del articulo VI.2, Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos
Juridicos de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de diciembre de 1979.
El procedimiento a seguir lo regula la Disposicion Adicional 2.* de la Ley 30/1981, de
7 de julio, que contempla actuaciones procesales propias de la jurisdiccion voluntaria
cuando no se produce oposicion, en cuyo caso el proceso correspondiente sera el juicio
de menor cuantia (sentencia de 24 de septiembre de 1991, asi como las del TC de 22 de
diciembre de 1988 y 8 de noviembre de 1993).

(10) Todo lo cual conduce a dar la eficacia civil procedente de la sentencia del
Tribunal Eclesiastico de Getafe que declaré la nulidad matrimonial en cuestién, ya que
lo contrario supondria negar virtualidad a los acuerdos vigentes con la Santa Sede de
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III. NECESIDAD DE EXAMINAR SI LA RESOLUCION PONTIFICIA RESULTA AJUSTADA
AL DEREcHO DEL EsTADO

La doctrina jurisprudencial precisa que el examen de fondo a que obliga
el requisito del respeto o no contradiccién con el orden publico de la senten-
cia cuyo reconocimiento se pretende, solamente se extiende «a constatar si las
declaraciones de la sentencia dictadas conforme al Derecho canénico no estan
en contradicciéon con los conceptos juridicos y disposiciones equiparables o
andlogas del Derecho estatal» (SSTS 1-7-1994 y 5-3-2001), esto es, si no con-
tradicen el orden publico interno integrado por «principios no sélo juridicos
publicos y privados, sino también por politicos, econémicos, morales e inclu-
so religiosos y hasta supranacionales» (STS 23-11-1995), en definitiva por los
principios constitucionales y rectores del matrimonio segun el derecho inter-
no del foro (11).

No cabe afirmar la necesaria existencia de identidad total de causas ya
que la no consumacion del matrimonio no resulta subsumible por el Cédigo
Civil, lo que no cabe es imponer, conforme los Tratados vigentes, que la
Iglesia catdlica haya de acomodar su normativa y actos juridicos a la nuestra
positiva. A su vez resultarian inaplicables las dispensas de matrimonio rato y
no consumado, dejando en el vacio y en parte ineficaz el articulo 80 del
Cédigo Civil, asi como inviable el Acuerdo de 1979, que de esta manera no
seria debidamente cumplido ni respetado y supondria siempre llevar a cabo
juicio de revision del fondo de la resolucién pontificia a cargo de la jurisdic-
cién civil, lo que no procede.

Resulta més adecuado y conforme al sentido de los preceptos y tratados
bilaterales vigentes, que no sélo se proceda a la comprobacién de la concu-
rrencia de los requisitos formales del articulo 954 LEC, sino también si se
produce la licitud de la resolucién a homologar lo que exige determinar si
viola o no el orden publico interno para denegar la homologacién.

IV. INEXISTENCIA DE REVISION EN PROCESO CIVIL DE LAS CAUSAS CANONICAS
DE DISOLUCION MATRIMONIAL (12)

No lo autoriza ni el texto ni el sentido del articulo 80 del Cédigo Civil, asi
como el Acuerdo de 1979 con la Santa Sede. Efectivamente se trata de una
efectiva homologacion de resolucién foranea, pero con acusadas especialida-
des, y no precisamente de homologacién de fondo para decretar su desauto-
rizacion.

En otro caso supondria cercenar la libertad religiosa que establece el ar-
ticulo 16 CE y autoriza a los contrayentes para optar por la forma de matri-

3 de enero de 1979, en concreto lo determinado en su articulo VI. Pero sobre todo,
porque en la Constituciéon Espafola se proclama la disolubilidad del matrimonio que
serviria de base para dar eficacia a la sentencia canénica resefiada, prescindiendo si el
derecho canénico permita o no tal disolubilidad, y sin que se pueda tampoco tener en
cuenta el que el cényuge solicitante haya tenido una vida matrimonial mis o menos
larga, ni tampoco a la edad de los hijos matrimoniales. STS de 23 de marzo de 2005.

(11) STS de 23 de marzo de 2005. La Ley. Juris. 1960649/2005.

(12) FD 2.° de la STS de 23 de noviembre de 1995. La Ley. Juris. (14834/1995).
Ponente: Alfonso Villagémez Rodil.
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monio que les interese o se acomode a sus creencias, y acudir, en caso de
ruptura, a los Tribunales Civiles, como a los eclesiasticos, en cada supuesto,
con posterior eficacia civil de la sentencia o resolucién canénica.

También llevaria consigo apartarse del cooperativismo y mutua asistencia
que establece el Acuerdo de 1979, en cuanto le corresponde rango de Tratado
Internacional, inserto en el precepto constitucional 14, como ha tenido oca-
sion de declarar el TC (sentencias de 22 de noviembre de 1982 y 23 de mayo
de 1985), validamente celebrado y que obliga por haberse publicado oficial-
mente en los términos del articulo 96 CE, en tanto no sea denunciado.

V. IDENTIDAD DE CAUSAS EN EL PLANO CANONICO Y cIVIL (13)

Sanciona el articulo 73.1.° del Coédigo Civil la nulidad del matrimonio
celebrado sin consentimiento matrimonial, corroborando con ello lo estableci-
do en su articulo 45, lo que s6lo puede hacer referencia —dejados a un lado
el error personal y la violencia motivadores— a la comprensién, y consiguien-
te asuncion, del contenido natural de la relaciéon matrimonial y de la esencia
de su vinculo con la amplitud que éste alcanza en su regulacion legal dentro
de dicho Cédigo (14).

La resolucién canénica declara nulo el matrimonio canénico contraido
por los aqui litigantes al haber apreciado defecto en el consentimiento prestado
por el esposo a causa de su incapacidad para asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio por causas de naturaleza psiquica.

La pretensiéon —como de nulidad de matrimonio por consentimiento pres-
tado sin capacidad para asumir las obligaciones esenciales del mismo— es
licita en Espafia como lo muestra su acogimiento en el articulo 73.1.° del
Codigo Civil, que comprende el consentimiento invéalido por causa de incapa-
cidad impeditiva para asumir el contenido que le es esencial, sin que a la
homologacion que lleve a esa apreciacion pueda exigirse coincidencia absolu-
ta, porque si la similitud es posible y bastante no tiene por qué producirse
aquella otra a causa de la diversidad de los correspondientes ordenamientos
en relaciéon que, sin embargo, no se hacen contradictorios.

(13) STS de 8 de marzo de 2001, recurso 487/1996 (La Ley. Juris. 4238/2001).
Ponente: José Ramoén Vazquez Sandes. Homologacion de sentencia canénica que decla-
ra la nulidad de matrimonio por incapacidad del esposo para asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio por causas de naturaleza psiquica. Equiparacion a la causa
de nulidad establecida en el Cédigo Civil que atiende a la inexistencia de consentimien-
to. Don Jesus Blas D. C., formul6 demanda de juicio declarativo de menor cuantia
contra dona Paloma G. R., en la que suplic6 se dictase sentencia por la que se declare
la eficacia civil de la sentencia de nulidad de matrimonio dictada por el Tribunal Ecle-
siastico Interdiocesano de Zaragoza, de fecha 6 de junio de 1994, confirmada por De-
creto del Tribunal Interdiocesano de Segunda Instancia en fecha 1 de septiembre de
1994.

El Juez de Primera Instancia namero 6 de los de Zaragoza dict6 sentencia el 10 de
mayo de 1995, concediendo plena eficacia civil a la mencionada resolucién canénica.
Confirmacién de la Audiencia.

(14) FD 3.° STS de 8 de marzo de 2001, recurso 487/1996 (La Ley, Juris. 4238/
2001). Ponente: José Ramoén Vazquez Sandes).
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VI. INEXISTENCIA DE INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA SENTENCIA CANONICA
Y LA PRECEDENTE SENTENCIA CIVIL DE DIVORCIO. COMPATIBILIDAD DE AMBOS
SUPUESTOS (15)

Y ademads hay que decir la posibilidad de otorgar reconocimiento a las
sentencias de nulidad matrimonial o a las dispensas pontificias de matrimo-
nio rato de matrimonios que ya han sido disueltos por precedentes sentencias
civiles de divorcio, situaciéon que se da en este caso, no ha sido rechazada por
esta Sala (16).

Pues como se desprende de la citada jurisprudencia, no se esta ante reso-
luciones inconciliables, no tanto por faltar la identidad objetiva cuanto por-
que sus consecuencias juridicas no se excluyen reciprocamente en la medida en
que los efectos civiles del divorcio no resultan alterados o modificados por la
posterior declaracion candnica de su nulidad. Sin que por otra parte la reserva
mental dada por el recurrente a la perpetuidad del vinculo, pueda hacer efecto
alguno en lo anteriormente proclamado (17).

No cabe argumentar la incompatibilidad entre las sentencias de separa-
cién y divorcio y la sentencia candnica, en cuyos ambitos incidiria ésta, y
delimita rigurosamente la STS de 8 de marzo de 2001, sefialando que «...tales
supuestos —los de nulidad, los de separacién y los de divorcio— admite
nuestro Cédigo Civil, pues ni su articulo 82, al fijar las posibles causas de
separacién, ni su articulo 86, sobre las causas que puedan conducir a la
disolucién del matrimonio por divorcio, se atienen para ello a la validez o a
la nulidad del matrimonio sino a la situacién personal de los cényuges en el
tiempo de su vida matrimonial, dejando sin atender todo cuanto se refiere al
vinculo en si —cuya nulidad no convalidarian aquellos tipos de sentencias y
s6lo lo harian, en los contados casos de la posibilidad, la actitud de los cén-
yuges cual resulta de los arts. 75, 76 y 78— que si se tiene presente en si
mismo, a efectos de validez y nulidad, por el articulo 73 y las medidas de
separacion y de divorcio, aun sentenciadas, no pueden impedir el derecho de
la parte a quien afecten a buscar la verdadera situacién matrimonial en orden
al vinculo contraido sin alterar, como impone el articulo 79 del mismo Cédi-
go, los efectos que se hayan producido respecto a los hijos y a los contrayen-
tes de buena fe, que siempre se fijardn desde la normalidad en la institucién
o por las resoluciones de separacién o de divorcio o de nulidad con efectos
comunes o indistintos segun establecen los articulos 90 y siguientes del C6-
digo Civil cuyo articulo 6.4, invocado por la recurrente, no es aplicable a este
supuesto, asentado en situacién propiciada y conseguida por la propia recu-
rrente y que no cabe entender tacitamente renunciada de contrario a causa de
oposicién sostenida a la pretension en el curso del procedimiento porque en
definitiva la misma ha de someterse a lo que en sentencia se resuelva, lo que
fue logro de la recurrente, y siendo ajustada a Derecho la sentencia aqui
recurrida —no cabe reducir la canénica a meros efectos eclesiales porque es
evidente su efecto, principalisimo, en el matrimonio de los litigantes— ha de
ser desestimado el motivo de recurso».

(15) FD 2.°de la STS de 8 de marzo de 2001, recurso 487/1996 (La Ley. Juris. 4238/
2001). Ponente: José Ramoén Vazquez Sandes.

(16) SSTS de 23-11-1995 y 5-3-2001.

(17) STS de 23 de marzo de 2005, recurso 132/2002.
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VIII. CONTRADICCION ENTRE LOS EFECTOS ECONOMICOS DERIVADOS DE UNA SENTENCIA
DE DIVORCIO Y LOS DE LA SENTENCIA CANONICA DE NULIDAD MATRIMONIAL (18)

Hay que distinguir entre dos ambitos jurisdiccionales diversos: el eclesias-
tico y el civil que discurren, en paralelo, sin posibles interferencias que con-
duzcan a la pérdida de eficacia de la sentencia civil obtenida en otro proceso
matrimonial articulado ante la jurisdiccién civil una vez declarada ajustada al
Derecho del Estado la sentencia canénica.

Corresponde al Juez de la ejecucion determinar, segin las peticiones de
las partes y el ambito objetivo de la misma ejecutoria, el alcance concreto
de los efectos dimanantes del juicio de homologacién, sin que se desvirttien los
derivados de sentencias firmes anteriores, dictadas por la jurisdiccién civil
sobre la crisis matrimonial en cuestién (FD 3.°).

La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 2 de noviembre de
1993, donde habia precedido una sentencia de divorcio a la de nulidad, se es-
tablece con acertado criterio que el conflicto jurisdiccional entre la sentencia
firme de divorcio con sus consiguientes efectos econémicos, y una senten-
cia firme de nulidad canoénica, cuyos efectos civiles también fueron reconoci-
dos y fijados, ha de resolverse manteniendo los efectos acordados en la sen-
tencia de divorcio, ya que «la existencia de una sentencia firme de “nulidad
canoénica” y el subsiguiente reconocimiento de sus efectos civiles, no puede
estimarse como “cambio sustancial” de circunstancias, para dejar sin efecto lo
acordado en la sentencia firme de divorcio; llegar a la solucién contraria seria
tanto como otorgar a la Jurisdiccion candnica efectos de prevalencia civil sobre
los jueces y Tribunales del Estado, hecho que impide en absoluto el principio
de exclusividad jurisdiccional».

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE

1.3. Derechos reales

PROPIEDAD HORIZONTAL. ¢ NULIDAD O ANULABILIDAD DE LOS ACUER-
DOS CONTRARIOS A LA LPH O LOS ESTATUTOS? (SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 28 DE OCTUBRE DE 2004.)

Ponente: Excmo. Senor don Clemente Auguer Lifian.

(18) STS de 5 de marzo de 2001 (La Ley. Juris. 3234/2001). Ponente: don José
Almagro Nosete. Don Alberto B. F. contra dona Alicia R. S., sobre reconocimiento de
efectos civiles de sentencia eclesiastica de nulidad matrimonial, se solicitaba que se dic-
tara sentencia por la que se declarase la eficacia civil de la sentencia de nulidad matri-
monial dictada por el Tribunal Eclesiastico de Malaga con fecha 19 de enero de 1993,
declarada firme y ejecutoria por el Tribunal Metropolitano de Granada por providencia
de fecha 15 de julio de 1993. Por el Juzgado se dicté sentencia con fecha 1 de septiem-
bre de 1994, debo declarar y declaro que la sentencia de 19 de enero de 1993, dictada
por el Tribunal Eclesiastico de Malaga, y confirmada por providencia de 15 de julio de
1993, no se atiene al Derecho del Estado, y, en consecuencia, debo denegarle y le de-
niego eficacia civil a dicha sentencia. La Audiencia Provincial de Malaga dict6 sentencia
con fecha 19 de julio de 1995, confirmando la resolucién de instancia.
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Antecedentes.—Los hechos que dan lugar a esta sentencia pueden resu-
mirse de la siguiente forma: ante el Juzgado de Primera Instancia se plantea
una demanda contra una Comunidad de Propietarios, solicitando la impugna-
cién de determinados acuerdos comunitarios y que se declare la nulidad de
pleno derecho de los mismos por entenderlos contrarios a la Ley de Propiedad
Horizontal (LPH) y los Estatutos, pues no respetaban las reglas de convoca-
toria y orden del dia de las juntas de propietarios que establecia el articu-
lo 15.2 LPH (1960). Al contravenir una disposicién legal prevista en la LPH,
los demandantes entendieron que debia declararse la nulidad radical o de
pleno derecho del acuerdo. Sin embargo, el Tribunal de Instancia desestimé
la demanda. Se interpuso recurso de apelacién, y la Audiencia Provincial
estimo parcialmente el recurso, y revocé parcialmente la sentencia declarando
nulo el acuerdo de referencia.

Se present6 recurso de casacién por la Comunidad de Propietarios alegan-
do infraccién del articulo 16.4 LPH (1960) y de la doctrina jurisprudencial
sobre la nulidad de los acuerdos contrarios a la LPH y estatutos y sobre la
caducidad de la accién impugnatoria de los mismos.

El Tribunal Supremo estima el recurso, y declara la anulabilidad o impug-
nacién del acuerdo adoptado en los plazos correspondientes por ser contra-
rios a la LPH, y no su nulidad radical como mantenia la Audiencia, estable-
ciendo la siguiente:

Doctrina.—Con referencia a la sancién correspondiente a los acuerdos
contrarios a la LPH y los Estatutos de la Comunidad, el Tribunal Supremo
afirma que existe una postura mayoritaria, razonable, en el sentido de que
hay que «diferenciar entre los acuerdos que afectan a la propia Ley de Pro-
piedad Horizontal y los Estatutos, que s6lo podian ser anulados, en su caso,
mediante la impugnacién en el plazo correspondiente y las decisiones que
infringieran otras leyes imperativas, las cuales habia que considerar radical-
mente nulas, a no ser que en las mismas se determinara efecto distinto. Por-
que aqui estaba la cuestién, que, en principio, los actos contrarios a la Ley
son nulos de pleno derecho, conforme al articulo 6.3 del Cédigo Civil, aunque
anade: “salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para su contraven-
cion”. Y esto es lo que precisamente hacia esa regla 4.* del antiguo y aplicable
a este caso articulo 16, determinar la necesidad de impugnar contra las po-
sibles infracciones de la Ley o los Estatutos, pues en otro caso seria tanto
como dejar ocioso el precepto legal».

COMENTARIO

Los hechos referidos en esta sentencia, es decir, si los acuerdos adoptados
en una Junta de Propietarios contrarios a la LPH o a los propios Estatutos de
la Comunidad son nulos de pleno derecho, o simplemente anulables y por tanto
susceptibles de impugnacién en su plazo correspondiente, es una cuestién que
no ha estado suficientemente clara y que ha sido debatida doctrinal y jurispru-
dencialmente, dando lugar a vaivenes y contradicciones entre la doctrina y en
el Tribunal Supremo. Hoy, la postura mayoritaria es la que se acaba de expo-
ner en la doctrina transcrita, pues tiene su base clara en el actual articulo 18
LPH, pero considero interesante pararnos a hacer una reflexién y breve anélisis
sobre la evolucién de este tema en la legislacién, en la jurisprudencia y sobre
las distintas posturas defendidas en torno a la misma.
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LEYy PropPIEDAD HoRIZONTAL 1960

La LPH, en su redaccién original de 1960, dedicaba el articulo 16 a los
acuerdos adoptados por una Comunidad de Propietarios, y establecia las re-
glas para su validez, y la sancién correspondiente.

En concreto, el articulo 16.1 LPH declaraba que era necesaria «la unanimi-
dad para la validez de los que impliquen aprobacién o modificacion de reglas
contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en los estatutos. No obs-
tante, cuando tengan por finalidad la supresién de barreras arquitecténicas que
dificulten el acceso y la movilidad de las personas con minusvalia, bastara el
voto de las tres quintas partes del total de los Propietarios que a su vez repre-
senten las tres quintas partes del total de las cuotas de participacién».

En la regla segunda se establecia que para la validez de los demés acuer-
dos bastaria el voto de la mayoria total de los propietarios que representaran
la mayoria de las cuotas de participacién.

Después, el articulo 16.4 decia que «los acuerdos contrarios a la Ley o a
los Estatutos seran impugnables ante la autoridad judicial por cualquiera de
los propietarios disidentes, pero el acuerdo sera provisionalmente ejecutivo,
salvo que el juez ordene la suspensién. La accién debera ejercitarse dentro de
los treinta dias siguientes al acuerdo o a la notificaciéon si hubiere estado
ausente el que impugne».

Mientras el articulo 16.1 establece los requisitos para la validez de los
acuerdos que afecten a los estatutos o LPH, sin los cuales debe entenderse que
no hay acuerdo (nulo), el 16.4, por el contrario, facilita la «simple» impug-
nacién de aquellos que sean contarios a la Ley o Estatutos. Esta aparente
contradicciéon entre ambas normas, dio lugar a distintas interpretaciones doc-
trinales y jurisprudenciales, pues, aunque la Ley no decia ni distinguia en
modo alguno sobre los dos tipos de invalidez (nulidad-anulabilidad), plasman-
do tnicamente la impugnacién de los acuerdos contrarios a la Ley o Estatutos
(16.4), la jurisprudencia, interpretando contradictoriamente estos articulos,
origin6 dos tendencias o lineas distintas segin se admitia, o no, la nulidad
radical de acuerdos contrarios a la LPH y los Estatutos.

a) Primera linea jurisprudencial: Acuerdos nulos

En efecto, SSTS como la de 21 de mayo de 1970, 5 de junio de 1979, 11
de febrero de 1985, 13 de octubre de 1988, 25 de octubre de 1989, 5 de di-
ciembre de 1989, 29 de octubre de 1993 abogaban por la nulidad radical de
determinados acuerdos contrarios a la LPH cuando habian sido adoptados
vgr., sin la unanimidad requerida, o con algin defecto de quérum o forma
fundamental, por ejemplo, sin notificaciéon a determinados copropietarios, lo
cual podia dar lugar a indefensioén, etc. Todo ello por considerar que se esta-
ban infringiendo normas de caracter imperativo, como son las contenidas en
los articulos 12-17 LPH, y en tal caso, como asegura el articulo 6.3 del Cédigo
Civil, la sancién correspondiente seria la nulidad radical de los mismos.

La nulidad radical de estos acuerdos implica, desde luego, y entre otras
cosas, que no estan sometidos al plazo de impugnacion (caducidad) que el
mismo articulo 16.4 LPH establecia, ni cabe convalidacién alguna de los mis-
mos, por lo que en cualquier tiempo pueden solicitarse la misma por los
interesados en ella.
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La nulidad radical establecida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(que no por la Ley) se basaba principalmente en la infraccién de una norma
imperativa (aunque ésta fuese la propia LPH). Probablemente, y como bien
sostiene CArRrRAsco PERERrA (1), la distincién entre acuerdos nulos y anulables se
debié a la influencia de la LSA que en los articulos 115 y 116 distinguia entre
acuerdos nulos subsanables (los contarios a las leyes) y los acuerdos radical-
mente nulos (contrarios al orden publico).

Pues bien, hay que decir que se ha llegado a dudar de la imperatividad de
los preceptos de la LPH (2), y en varias ocasiones se ha abogado precisamente
por lo contrario, considerdndose como una norma de caracter dispositivo, por
lo que no se podria entender su infraccién como un supuesto de nulidad
absoluta o radical.

Aunque también, al contrario, podemos entender que esta Ley, aun siendo
imperativa, su contravencién no acarrea la nulidad, pues asi lo dispone la letra
del articulo 6.3 del Cédigo Civil de manera excepcional, como luego veremos.
En este sentido, como ya hemos dicho, la propia Ley no establece esa sancion
de nulidad absoluta y cuando la Ley no lo dice expresamente, hay que ser pru-
dentes a la hora de decretarla. Mas aun, cuando de la Ley (art. 16.4 LPH) pare-
ce desprenderse justamente lo contrario (la anulabilidad o impugnacién). Con-
firman esta idea las palabras de la STS de 17 de octubre de 1987, que sostiene
que «hay lugar a clasificar los actos contrarios a Ley en tres distintos grupos:
Primero. Aquellos cuya nulidad se funda en un precepto especifico y terminan-
te de la ley que asi lo imponga, siendo obvio que la nulidad ha de decretarse
entonces incluso de oficio. Segundo. Actos contrarios a ley en que la misma ley
disponga, a pesar de ello, su validez, debiendo entonces reconocérseles validez
a tales efectos contra legem. Y tercero. Actos que contrarien o falten a algin
precepto legal, sin que éste formule declaraciéon expresa sobre su nulidad o
validez, debiendo entonces el juzgador extremar su prudencia en uso de su fa-
cultad hasta cierto punto discrecional, analizando para ello la indole y finali-
dad del precepto legal contrariado y la naturaleza, moviles, circunstancias y
efectos previsibles de los actos realizados».

Por todo ello, no parece conveniente abogar u optar por la nulidad abso-
luta de los actos contrarios a la LPH o a los Estatutos, siendo esta medida
muy radical y promoviendo la inseguridad en el orden practico de actuacion,
al poder impugnarse en su caso cualquier acuerdo en cualquier tiempo y por
un amplio espectro de personas.

(1) Véase Carrasco PERERA, A., Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal
(coord.: BErcovitz RobriGUEZ CaNo, R.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 561.

(2) El hecho de que un acuerdo sélo pueda adoptarse o modificarse por acuerdo
unanime de la Junta, no es signo de su caracter imperativo, sino que se trata, como dice
CarrAsco PEREA, de «una norma dispositiva cuya modificacién requiere los votos nece-
sarios para una modificacién estatutaria». Véase, CARRASCO PERERA, A., «Comentarios a
la Ley de Propiedad Horizontal», ob. cit., pag. 493.

En contra y abogando por la imperatividad de la LPH: OrTEGA LLORCA, «Presente
y futuro de la adopcién de acuerdos por la Junta de Propietarios», en RGD, 1997,
pags. 10356 y sigs.; CARRASCO PERERA, CORDERO LoBATO Y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de
la construccion y la vivienda, 1998, pags. 431 y sigs.
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b) Segunda linea jurisprudencial: Acuerdos anulables o impugnables

Ya antes de la reforma del 99, existia, ademas de la anterior, otra tesis
jurisprudencial, en virtud de la cual y al contrario que la primera, considera-
ban que los acuerdos de la Comunidad de Propietarios que contrariaban la
LPH y los Estatutos eran anulables o simplemente impugnables en el plazo de
treinta dias.

Coexisten con éstos, otros acuerdos que pueden ser radicalmente nulos,
pero la nulidad viene determinada por contrariar cualquier norma imperativa
o de orden publico, que no sea la LPH y estatutos.

Por lo tanto, aparece dibujada la nueva linea o tesis jurisprudencial: anu-
labilidad para los acuerdos que contrarien los Estatutos o LPH, y nulidad
radical para los que contrarien normas imperativas o de orden publico.

De esta forma encontramos importantes sentencias que declaran mera-
mente impugnables o anulables acuerdos contradictorios a la LPH, entre otras
destaca la STS de 26 de junio de 1993, que resuelve la cuestion de manera
definitiva, afirmando la coexistencia de los acuerdos nulos (contrarios a cual-
quier disposicién imperativa, o ser contrarios a la moral o al orden publico
o implicar un fraude de ley), y de los acuerdos meramente anulables por
contradecir la LPH y los estatutos. En concreto, esta sentencia mantiene que
hay que distinguir ente unos acuerdos cuya ilegalidad es susceptible de san-
cién por efecto de la caducidad de la acciéon de impugnacién, y otra ilegalidad
que conlleva la nulidad radical o absoluta sin posibilidad de convalidacién por
el transcurso del plazo de caducidad; y entre el primer grupo de acuerdos
deben incluirse aquellos cuya ilegalidad venga determinada por la infraccién
de alguno de los preceptos de la LPH o de los Estatutos de la comunidad, pues
no puede ser otra la interpretaciéon del articulo 16.4 LPH, con el riesgo de
incurrir en inseguridad juridica. Mientras que en el segundo grupo deberian
incluirse aquellos acuerdos que infrinjan cualquier norma imperativa o pro-
hibitiva que no tenga previsto otra sancién para su contravencion, o los que
sean contrarios a la moral, orden publico o impliquen fraude de ley.

En este mismo sentido existe una copiosa jurisprudencia que entiende que
los acuerdos contrarios a la LPH o a los Estatutos de una comunidad son
anulables, y por tanto pueden impugnarse en el plazo de treinta dias, pasado
el cual deben convalidarse. Entre otras, podemos destacar las siguientes sen-
tencias: 4 de abril de 1984; 18 de diciembre de 1984; 16 de diciembre de 1987;
25 de noviembre de 1988; 6 de febrero de 1989, 2 de abril de 1990, 5 de fe-
brero de 1991; 24 de septiembre de 1991, 22 de mayo de 1992.

La explicacién a esta tesis debemos fundarla no en el hecho de que la LPH
no sea imperativa (aunque es discutido por parte de la doctrina, como ya
hemos dicho antes), pues parece que esa deberia ser la conclusién si la con-
travenciéon de una norma de la LPH no conlleva la nulidad, sino, que esa
«menor sancién» en que consiste la posibilidad de impugnar un acuerdo es
una excepcion a la regla general del articulo 6 del Cédigo Civil, expresamente
contemplado en el mismo: «los actos contrarios a las normas imperativas y a
las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravencién». Es decir, es la propia LHP la que
en su articulo 16.4 esta estableciendo que la sancién correspondiente a su
contravenciéon es la anulabilidad y no la nulidad absoluta o radical. Se trata
por tanto de una excepcion a la regla general del articulo 6.3 del Cédigo Civil,
y asi ha de entenderse sin que se provoque ningtn choque legal. Parte de la
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doctrina asi lo entendi6, aunque todavia quedaban dudas entre algunos auto-
res, que seguian abogando por la nulidad radical de los acuerdos contrarios,
o que privaban del caracter imperativo a la LPH, pues de otro modo no podia
entenderse el articulo 16 LPH, en relacién con el articulo 6 del Cédigo Civil.

REForMA DE LA LPH DE 1999

Tras la reforma de 1999 se da una nueva redaccién al antiguo articulo 16
LPH, cuyo contenido se recoge, ahora, entre los actuales articulos 17 y 18 LPH.
De la lectura de estos articulos, y sobre todo del 18 LPH, ya no cabe duda al-
guna de que los acuerdos contrarios a la LPH son meramente anulables, im-
pugnables.

En concreto, la nueva redacciéon de la LPH establece el plazo de caducidad
de un afno para impugnar los acuerdos contrarios a la LPH y Estatutos, y de
tres meses para el resto de acuerdos impugnables, que son, ademas de aque-
llos, los que lesiones gravemente los intereses de la Comunidad en beneficio
de uno o varios propietarios, o los que supongan un grave perjuicio para
algin propietario, o los que se hayan adoptado con abuso de derecho. Es de
agradecer la claridad de redaccién que disipa la duda todavia existente de
cudl era la sancién correspondiente a los distintos acuerdos incursos en ile-
galidad, pues la reforma del 99 amplia los supuestos de impugnacion de estos
acuerdos, otorgandoles a todos la misma sancién de anulabilidad, eso si, con
distinto plazo de caducidad para impugnarlos.

Hoy todos aquellos acuerdos comunitarios que contrarien la LPH son
claramente anulables, y no nulos radicalmente; la nulidad radical sélo opera-
ra, como dice la STS de 23 de julio de 2004, respecto de aquellos acuerdos que
«violan disposiciones legales imperativas o prohibitivas que no tengan estable-
cido un efecto distinto en caso de contravencién, y también si resultan con-
trarias a la moral, al orden publico o impliquen fraude de ley».

La jurisprudencia ha confirmado esta linea jurisprudencial que ya se ini-
ci6 antes de la reforma, y la ha consolidado a través de sentencias como las
SSTS de 7 de octubre de 1999, 7 de marzo, 30 de abril, 2 y 5 de mayo, 2 de
julio de 2002 y 23 de julio de 2004.

Hoy, esta doctrina esta perfectamente extendida y asentada, a pesar de
que existen voces que van mas alld y consideran que nunca ningin acuerdo
adoptado por una comunidad de propietarios sera radicalmente nulo, sino
meramente impugnable, pues como afirma Carrasco PERERA (3), «para el legis-
lador de 1999, todos los acuerdos comunitarios en los que concurre causa de
nulidad son anulables y no existen acuerdos nulos. En todos los casos la
legitimacién esta personalmente restringida y se halla sometida al plazo de
caducidad de tres meses o un afio, segin los casos». Comparto esta opinién,
pero creo que debe matizarse, pues seran meramente impugnables y no nulos
todos aquellos cuya causa de ilegalidad se contemple en el propio articulo 18
LPH, pero no puede extenderse a aquellos que por razén del articulo 6 del
Codigo Civil sean radicalmente nulos por contravenir cualquier otra disposi-
cién imperativa, obviamente fuera de la LPH, pues es la sancién correspon-

(3) Carrasco PEreRra, A., «Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal», ob. cit.,
pag. 563.
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diente a cualquier infraccién de este tipo segtin los mas elementales principio
de la teoria del derecho.

Por todo ello, debemos concluir con la, a mi juicio, acertada doctrina de
la sentencia que se comenta, y diferenciar entre acuerdos nulos y los mera-
mente anulables, a pesar de la ampliacién de las causas de impugnacién
contempladas en la reforma de 1999, y sin que quepa ya dudas de que aque-
llos acuerdos contrarios a la LPH o los Estatutos, son siempre impugnables,
pues lo contrario crearia inseguridad juridica.

MAaRiA GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

HIPOTECA UNILATERAL. REQUISITOS: ACEPTACION. (RESOLUCION DE LA
DGRN bE 16 pE mayo DE 2005.)

Antecedentes.—Se presenta a inscripcién una escritura de constitucién de
hipoteca unilateral en la que se establece un plazo para su aceptacién de dos
meses desde el otorgamiento, en concreto el plazo de aceptacién terminara,
tal y como se dice expresamente en la escritura, el dia 11 de abril de 2004.
Ademads se impone la obligacién de notificar mediante burofax a los acreedo-
res dicho otorgamiento y plazo.

En junio de 2004 se otorga escritura aceptando la hipoteca unilateral por
uno de los acreedores, y en la misma se hace constar la voluntad expresa del
deudor de considerar aceptada la hipoteca aludida dentro del plazo y que
tiene por subsanado el vicio de falta de notificacién por medio de burofax al
acreedor.

La Registradora rechaza la inscripcién de la escritura solicitada por en-
tender que la aceptacién de este acreedor se ha producido fuera del plazo
establecido para la misma, sin que el acreedor pueda modificar el plazo fija-
do, ya que al constar aceptada la hipoteca por otros acreedores, deberia con-
tar con su voluntad para hacerlo. Considera la Registradora que la hipoteca
ha salido ya fuera de su autonomia de la voluntad.

Se interpone recurso gubernativo contra la calificacién de la Registradora,
alegando que la aceptacién fuera de plazo se produce por causas ajenas a la
voluntad del acreedor, que no recibié la notificaciéon del otorgamiento de
escritura y plazo de aceptacion (aunque ésta fue enviada) y que es necesario,
en todo caso, que al acreedor, una vez constituida e inscrita la hipoteca, se le
de noticia de su existencia. Ademas, considera que es de aplicacién a este caso
el articulo 141 LH, y que por tanto a aquellos acreedores que no han tenido
noticia de la existencia de la hipoteca, debe aplicarseles el plazo de dos meses
para aceptarla desde su inscripcién en el Registro.

La DGRN desestima el recurso, confirmando la nota de la Registradora,
y establece la siguiente:

Doctrina.—Sin entrar a analizar la naturaleza juridica de la hipoteca
unilateral, la DGRN entiende que dicha hipoteca, una vez inscrita, «ha de
entenderse existente sin perjuicio de los efectos de una posible no aceptacion
en el procedimiento cancelatorio especifico a que se refieren los articulos 141
LH y 237 RH». Por lo tanto, continta, «la hipoteca tal y como estd configu-
rada e inscrita ha de entenderse que recoge ya todos los elementos requeridos
para su constitucion, sin perjuicio de los efectos que se deriven de la acepta-
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cién». Por ello, y al estar inscrita en el Registro la clausula en la que se
establece expresamente que la aceptacion debe hacerse antes del 11 de abril
de 2004, y la notificacién por burofax, «la indicada cldusula implica una
derogacion de la regulacién normativa de la hipoteca unilateral que no esta-
blece plazo especifico para la aceptacién a salvo el requerimiento del consti-
tuyente», por lo que «ha de entenderse el supuesto como una constitucién
perfecta del derecho real de hipoteca pero en la que el plazo para aceptar esta
prefijado, moralizando asi el término de la oferta en principio irrevocable que
dicha constitucién implica». Y aunque es cierto que vinculado al plazo se
prevé una notificacién del mismo por burofax, esto no se establece como
requisito esencial para la determinacién del plazo, y ademads en este caso se
«da la existencia de otros acreedores y terceros anotantes cuya posicién no
puede verse perjudicada por la modificaciéon pactada por el constituyente y
uno de los acreedores». Por todo ello, el Centro Directivo concluye que no es
posible proceder a la inscripcién de la aceptacién, pues excede del plazo
previsto.

COMENTARIO

Partiendo de esta Resolucion, y el problema que plantea en torno a la
hipoteca unilateral, aprovechamos estas lineas para hacer un breve examen de
esta figura en la jurisprudencia, con los problemas que la misma ha ido
suscitando en el tiempo, sin olvidarnos del que aqui se trata, relativo al plazo
de aceptacion.

La hipoteca unilateral es una clase de hipoteca cuya singularidad se en-
cuentra en su peculiar modo de constitucién. A diferencia de la hipoteca
voluntaria en la que intervienen siempre las dos voluntades coincidentes del
acreedor hipotecario y del deudor hipotecante, plasmadas en el contrato de
hipoteca, que posteriormente se inscribe en el Registro, la hipoteca unilateral,
como es sabido, se constituye por la sola voluntad del deudor hipotecante.
Normalmente como reconocimiento de deuda, o en garantia de una deuda
futura, bastando a tal efecto que otorgue escritura publica a favor del acree-
dor, que en su mano tiene el aceptarla o no, y si a requerimiento del deudor,
no la acepta en un plazo de dos meses, puede solicitar éste su cancelacion.

Su regulacion se encuentra en los articulos 141 LH y 237 RH.

Varios han sido los problemas que ha abordado la jurisprudencia en torno
a la misma:

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA UNILATERAL

La doctrina ha discutido mucho acerca de la naturaleza juridica de esta
clase de hipoteca, y las distintas teorias se han ido sucediendo a lo largo del
tiempo. Entre ellas, destacamos las siguientes (1):

(1) Para el desarrollo completo de estas tesis, véase SErRRA RODRIGUEZ, A., La hipo-
teca unilateral, Ed. Thomson/Civitas, Madrid, 2004; Pau PEDRON, A., La hipoteca unilate-
ral: Constitucion, aceptacion y cancelacion, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pag. 12; Ariona
GuasarDO-Fasarpo, J. L., «La hipoteca de constituciéon unilateral», en ADC, 1994, octubre-
diciembre.
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a) Se trata de una hipoteca condicional, sometida a la condicién de la
aceptacion o no por el acreedor (tesis mas antigua, defendida por
GALINDO y Escosura, MoORELL y TERRY, CAMPUZANO).

b) Es un supuesto de consentimiento formal, (defendido por JERONIMO
GONZALEZ).

¢) Se trata mas bien de una expectativa de hipoteca o de una hipoteca
futura (ALBALADEJO).

d) La hipoteca unilateral es una reserva de rango (PENA BERNARDO DE
Quir6s, Lacruz, Diez-Picazo).

Pero, la jurisprudencia también ha debatido sobre este tema, y en concre-
to encontramos, como bien dice Pau PebroN (2), dos posturas enfrentadas
entre el Tribunal Supremo y la doctrina recogida en las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado.

El Tribunal Supremo considera que la hipoteca nace desde la inscripcién
de la escritura de constitucién en el Registro. Es decir, la hipoteca unilateral
es una verdadera hipoteca desde el momento de la inscripcién del titulo otor-
gado tnicamente por el duefno del inmueble, sin que sea, entonces, requisito
de existencia la aceptaciéon de la misma por el acreedor. La aceptacién no es
requisito esencial en la constitucién de hipoteca unilateral. En este sentido
encontramos las siguientes sentencias: STS de 1 de junio de 1992: mantiene
que la aceptacién posterior no puede «repercutir en su falta de validez (de la
hipoteca», pues, ademads, no es «requisito constitutivo de la hipoteca, ya na-
cida anteriormente»; y la STS de 11 de marzo de 1991 afirma que «el articu-
lo 141 no contiene un verdadero requerimiento o exhortacién requisitoria, ya
que a la persona beneficiada con la hipoteca unilateral, no se le comunica
para que haga o deje de hacer algo, simplemente se le da noticia de la exis-
tencia de la formalizacién hipotecaria...».

En una primera época, la DGRN también mantuvo esta tesis (hoy supe-
rada), baste ver, confirmando estas ideas, las siguientes Resoluciones: 25 de
junio de 1877, 29 de diciembre de 1880 y 27 de octubre de 1892. En concreto,
esta ultima Resolucién afirmaba que «es doctrina de este Centro, consignada
en sus Resoluciones de 25 de junio de 1877 y 29 de diciembre de 1880, la de
que la sola voluntad del duefio de los bienes hipotecados basta para la cons-
titucion de las hipotecas voluntarias, sin que ademads sea necesaria la acepta-
cién de la persona a cuyo favor se impone el gravamen...».

Sin embargo, posteriormente, la DGRN entiende que la hipoteca unilate-
ral es una mera reserva de rango, por lo tanto, no estara validamente cons-
tituida como tal hipoteca (derecho real) hasta que se acepte por el acreedor
hipotecario. Esta ha sido la tesis mantenida en las Resoluciones de 22 de
marzo de 1988, 19 y 20 de noviembre de 1987.

2. REQUISITOS DE LA HIPOTECA UNILATERAL

De las tesis que acabamos de exponer, se deduce que dos son los elemen-
tos intervinientes (de una u otra forma) en la hipoteca unilateral: la oferta
hecha por el deudor y su posterior aceptacién.

(2) Véase Pau PEDRON, A., «La hipoteca unilateral: Constitucién, aceptacion y can-
celacion», ob. cit., pags. 10-11.
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2.1. Oferta del deudor: otorgamiento e inscripcion

La voluntad del deudor hipotecante es bésica para la constitucién o na-
cimiento de la hipoteca unilateral, pues es él s6lo el que voluntariamente
decide constituir una hipoteca sobre la finca de su propiedad en garantia de
su deuda. Este ofrecimiento se recoge en la correspondiente escritura publica
y se inscribe en el Registro de la Propiedad, siendo una verdadera y ya naci-
da hipoteca (para el Tribunal Supremo), o bien una mera reserva de rango a
la espera de su aceptacion por el acreedor (Direccion General de los Registros
y del Notariado).

No nos paramos a analizar este elemento, pues no existe problematica
relevante sobre el mismo.

2.2. Aceptacion del acreedor
a) Naturaleza y aceptacion

¢Se trata de un elemento esencial para el nacimiento y constitucién de la
hipoteca? Ya hemos dicho que, segin la tesis que se defienda, se darda una
respuesta afirmativa o no a esa pregunta.

Si se considera que la hipoteca unilateral existe desde su inscripcién en el
Registro por el deudor, el papel destinado a la aceptaciéon es menor, seria un
requisito de eficacia, mientras que si la hipoteca no existe hasta que se acepte,
convertimos a esa aceptacion en requisito esencial de constitucién de la misma.

Esto mismo se refleja en la forma que dicha aceptaciéon debe adoptar, ya
que si se trata de un elemento en el iter constitutivo de la hipoteca debera for-
malizarse segtn los propios tramites de constituciéon de aquella (escritura pu-
blica e inscripcion en el Registro); mientras que si no es elemento constitutivo,
en principio, la forma de la aceptacién no estaria determinada, aunque, eso si,
para su inscripcién y constancia registral debera constar en documento publi-
co, cumpliendo las exigencias del principio de legalidad (art. 3 LH), y se prac-
ticard por medio de una nota marginal, tal y como prescribe el articulo 141 LH.

El plazo para aceptar por parte del acreedor no existe, como veremos a
continuacién, luego éste puede aceptar en cualquier momento, y si no llega a
hacerlo nunca y nunca existié requerimiento del deudor, se plantea la duda
de si se podra mantener para siempre ese ofrecimiento de hipoteca.

b) Requerimiento

El requerimiento es la interpelacién que hace el deudor al acreedor con
la finalidad de que acepte o no la hipoteca unilateral que él ha constituido. Se
ha discutido bastante sobre la propia naturaleza de este requerimiento, de-
sechada la idea de que sea una intimacién o exigencia al acreedor para que
acepte, la doctrina actualmente se inclina por entender que se trata mas bien
de un requisito para que el deudor pueda proceder a cancelarla ante la inac-
tividad del acreedor (también unilateralmente) (3). Pues esto es lo que facil-

(3) Sobre la naturaleza del requerimiento y las dos posturas que se defienden,
véase:
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mente se extrae del propio articulo 141 LH cuando dice que, si transcurridos
dos meses desde el requerimiento el acreedor no ha aceptado, el deudor podra
cancelar; luego, se trata de un requisito o formalidad necesaria para la can-
celacién, y no tanto de notificar al acreedor la existencia de la hipoteca, ni
mucho menos de obligarle o intimarle a aceptar. Si bien esto parece ser asi,
no podemos olvidar que la no aceptacién por parte del acreedor conduce a
la cancelacién de la hipoteca, y que, sin embargo, su aceptacién conduce a la
eficacia plena de la hipoteca pre-constituida. Luego, ese requerimiento, aun-
que no sea propiamente una intimacién (coacciéon), lleva siempre implicita la
respuesta que se trata de obtener del acreedor, y en este sentido, es mas que
una simple notificacién. Las consecuencias del requerimiento son las que son:
o el acreedor acepta la hipoteca, o no hace nada y se cancela; luego, funda-
mentalmente, y tal y como expuse en otro comentario (4), al comunicar al
acreedor la constitucién de la hipoteca (mediante el requerimiento) se preten-
de o que se consolide o que se rechace un derecho, que hay que cancelar. Es
decir, el «no hacer» del acreedor trae como consecuencia la cancelacién de la
hipoteca. Cancelacién que por regla general ha de hacerse con el consenti-
miento del titular registral perjudicado por la misma (arts. 82.1 LH y 179 RH);
consecuentemente, si de modo excepcional se permite en este caso la cance-
lacién sin el consentimiento del acreedor hipotecario, parece conveniente que
por lo menos se le haga un requerimiento expreso, mas alld de una simple
notificacién, pues el requerimiento en sentido estricto implica una respuesta,
que incluye en este caso, el «no hacer», y ese no hacer, puede suponer, en
cierto modo, la aceptacion del acreedor para que se cancele la hipoteca a su
favor. Podemos concluir, de este modo, que el requerimiento es, también y
asimismo, un instrumento para la cancelacién, es mas, es el presupuesto
necesario para la misma.

¢) Plazo de la aceptacién

Hay que analizar ahora en qué plazo debe aceptarse —si es que debe ser
en alguno—, para aceptar ese ofrecimiento hecho por el deudor.

— Si no hay requerimiento: entiendo que no existe plazo alguno para
aceptar, pues el articulo 141 LH habla de un plazo de dos meses
para aceptar desde el requerimiento. En este sentido, la STS de 1 de
junio de 1992 afirma que «para llevar a efecto la aceptaciéon no hay

a) Consideran que el requerimiento es verdadera intimacién que exige, por parte
del acreedor, una respuesta: Roca Sastre, R. M. Derecho hipotecario, tomo VII, ed.
Bosch, Barcelona, 1998, pag. 570; Sanz FERNANDEZ, A., Comentarios a la nueva Ley Hipo-
tecaria, Madrid, 1945, pag. 406; DE 1A Rica v ARENAL, R., Libro homenaje a don Ramon
de la Rica y Arenal, tomo I, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1976, pag. 423; y
Cuico Y Orrtiz, J. M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, tomo 1, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1944, pags. 1480-1482.

b) Sin embargo, defienden que el requerimiento es un simple aviso de una cance-
lacién consecuente o de la propia constitucion de la hipoteca: PEXA BERNARDO DE QUIROS,
M., Derechos reales, Derecho Hipotecario, Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
1986, pag. 521, y Pau PEDRON, A., «La hipoteca unilateral...», ob. cit., pag. 21.

(4) Véase mi comentario a la RDGRN de 3 de junio de 2000, en RCDI, 2001,
pags. 317-323.
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plazo sefialado legalmente, en tanto no hubiera sido requerido para
ello por la naviera constituyente...» Pero esto nos plantea otro proble-
ma ¢puede, entonces, quedar esa hipoteca o gravamen en el aire, pen-
diente para siempre de una aceptacién?

— Si hay requerimiento: no existe tampoco plazo para aceptar. Se puede
aceptar validamente dentro de los dos meses desde el requerimiento,
pero también pasados esos dos meses, pues el plazo de dos meses es
el que debe transcurrir para poder cancelar la hipoteca inscrita. En
este sentido, la RDGRN de 2 de abril de 1996 afirma que «la Ley no
senala para esta aceptacion ningin plazo. Lo tnico que sucede es que
si no consta la aceptacién después de transcurridos dos meses desde
el requerimiento que a dicho efecto se haya realizado, podra cancelar-
se la hipoteca a peticion del duefio de la finca sin necesidad del con-
sentimiento de la persona a cuyo favor se constituy6...». Consecuente-
mente, transcurridos dos meses desde el requerimiento sin cancelacién,
el acreedor puede seguir aceptando validamente esa hipoteca. Por tan-
to, mientras no exista cancelacién es posible aceptar la hipoteca. En
este sentido, SERrRA RoDRIGUEZ (5) afirma que «en efecto, al no senalar
expresamente la Ley ni el Reglamento Hipotecario plazo maximo algu-
no para que el acreedor emita su voluntad aceptando aquella hipoteca,
el acreedor podra aceptar la hipoteca, aunque hayan transcurrido dos
meses desde el requerimiento, mientras no se haya procedido a la
cancelacién instada por el hipotecante, e incluso aunque no se haya
practicado dicho requerimiento». Igualmente, PAu PEDRON (6) sostiene
que «en tanto no se haya practicado la cancelacion puede el acreedor
aceptar la hipoteca», y continda diciendo que «no es que exista propia-
mente plazo para aceptar desde el momento en que se hace el reque-
rimiento. Mas alla de los dos meses siguientes al requerimiento puede
aceptarse también eficazmente; pero, asi como antes de los dos meses
no puede verificarse la cancelacién unilateral por el hipotecante, trans-
curridos dos meses si puede procederse a la cancelacion unilateral, y
es entonces esa cancelacién la que impide ya la aceptacién».
Ademas, hay que tener en cuenta que ese plazo de dos meses para
cancelar debe empezar a contarse desde el requerimiento, no desde el
otorgamiento de la escritura (RDGRN de 23 de septiembre de 1987).

3. CONCLUSION Y CRITICA

Después de todo lo que se acaba de exponer, podemos concluir que la
regla general en el régimen de la hipoteca unilateral es la ausencia de plazo
para aceptar; el acreedor, si nada se dice en contrario, puede hacerlo cuando
quiera.

Pero el problema se da cuando si se dice algo en contrario, precisamente,
tal y como ocurre en el caso descrito, que se pacta expresamente en la escri-
tura que se acepte la hipoteca antes de dos meses.

En este caso concreto se establece un plazo de dos meses para aceptar
expresamente la hipoteca, distinto por tanto del de dos meses para cancelar

(5) SEerrA RODRIGUEZ, A., «La hipoteca unilateral», ob. cit., pag. 234.
(6) Pau PEDRON, A., «La hipoteca unilateral: Constitucién...», ob. cit., pag. 23.
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que establece el articulo 141 LH. No puede, entonces, ser valido el paralelis-
mo que esgrime el Notario autorizante para aceptar y dar por valido el plazo
expreso establecido en la escritura, pues éste es de aceptaciéon y el 141 LH es
de cancelacion.

No estamos ante el supuesto descrito en las lineas anteriores, es una
especificacién que contraria la regla general, y que debe ser interpretada
restrictivamente, pero asimismo escrupulosamente. Se trata de la voluntad
expresa de las partes que quisieron y pactaron contra la norma o régimen
general establecido por la Ley. Creo que en estos casos debe predominar esta
voluntad y, por tanto, si asi se pactd, debe cumplirse, y no creo que pueda
dejarse, sin mas, sin efecto, cuando puede perjudicar a otros acreedores y
anotantes posteriores.

MaRriaA GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

1.4. Sucesiones

LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DE RESIDUO.—ESTUDIO COMPARA-
TIVO DE DIVERSAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO Y RESO-
LUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS SOBRE
LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DE RESIDUO CON SOLUCIONES
DIAMETRALMENTE OPUESTAS. DETERMINACION DE SI LAS DISPOSI-
CIONES TESTAMENTARIAS DE RESIDUO SUPONEN UNA AUTENTICA
SUSTITUCION FIDEICOMISARIA QUE IMPLICA UNA SUSTITUCION VUL-
GAR TACITA, O SI, POR EL CONTRARIO, DEBEN ENTENDERSE LLAMA-
DOS LOS HEREDEROS ABINTESTATO EN LOS CASOS DE PREMORIEN-
CIA DEL HEREDERO. (DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y
DEL NOTARIADO. REsoLucioN DE 27-10-2004. ResoLucioN DE 30-1-2004.
REsSoLUCION DE 17-9-2003. REsoLuciON DE 21-5-2003. TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE Lo CIvIL. SENTENCIA NUM. 243/2003 pE 14-3-2003. SENTENCIA NUM. 124/
2002 pE 12-2-2002. SENTENCIA NUM. 63/2002 DE 6-2-2002. SENTENCIA NUM. 1089/
1996 pE 20-12-1996. SENTENCIA NUM. 961/1996 DE 22-11-1996. SENTENCIA NUM.
773/1994 pE 22-7-1994. SENTENCIA NUM. 160/1994 DE 28-2-1994. SENTENCIA DE
13-03-1989. SENTENCIA DE 9-10-1986. SENTENCIA DE 25-04-1983.)

Antecedentes.—Este estudio tiene como objeto la realizacion de un analisis
comparativo de las soluciones aportadas por el Tribunal Supremo en diversas
sentencias y la postura mantenida por la Direccién General de los Registros
en algunas de sus Resoluciones sobre la sustituciéon fideicomisaria de residuo.
Las soluciones son diametralmente opuestas, lo que nos lleva a plantearnos si,
en los casos de premoriencia del heredero, las disposiciones testamentarias de
residuo suponen una auténtica sustituciéon fideicomisaria que implica una
sustitucion vulgar tacita, o si, por el contrario, deben entenderse llamados los
herederos abintestato.

Recogemos, en primer lugar, los hechos en los que se basa la Resoluciéon
de la Direccién General de los Registros de 27-10-2004 para utilizarlos como
punto de partida de este anélisis.

Dona E. realizé las siguientes manifestaciones en su testamento:
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Primero.—Instituyé como heredero tinico universal en pleno dominio a su
esposo D. M.

Segundo.—Sobre los bienes de que no hubiese dispuesto el heredero por
actos inter vivos establecié una disposicion testamentaria de residuo a favor
de su sobrino don M. C. C., previendo que si éste le premuriese pasaran los
bienes a los hijos o descendientes legitimos que dejare.

Ante la premoriencia del esposo de la causante, queda el sobrino como
heredero ya que la «sustitucion fideicomisaria» de residuo estd establecida a
su favor. El Registador de la Propiedad se niega a inscribir la escritura de
aceptacion y adjudicacién de la herencia al sobrino, por lo que el Notario
recurre.

Planteados sucintamente los hechos queda al descubierto el meollo del
problema: ¢Supone la disposicién testamentaria una auténtica sustitucién
fideicomisaria que implica una sustitucién vulgar tacita, o, por el contrario,
deben entenderse llamados los herederos abintestato, dada la premoriencia
del heredero?

El supuesto planteado en la anterior Resolucion es relativamente frecuen-
te, asi el recogido en la Resolucién de 17-9-2003 es similar: un matrimonio
que carece de ascendientes y descendientes otorga sendos testamentos, cada
uno de los cuales instituye como heredero tinico y universal en pleno dominio
a su cényuge vy, para el caso de que éste le premuera, no quiera o no pueda
heredar, o si al fallecimiento del mismo quedan bienes de los que no hubiese
dispuesto, en el residuo, si algo queda, instituye herederos a sus hermanos, en
el testamento de ella, o a sus sobrinos, en el testamento del marido (no son
idénticos en este punto los testamentos y tienen mas matices las disposiciones
recogidas en los mismos, pero, para no complicar la cuestién no entramos en
detalle ya que el tema objeto de nuestro analisis es similar).

Continuando con los hechos contemplados en la anterior Resolucion, ve-
mos que fallece primero la mujer y, cuando fallece el esposo, se otorga escri-
tura de adjudicacién de la herencia de éste a sus sobrinos en su condicién de
sustitutos fideicomisarios de residuo. Se presenta la escritura al Registro, y el
Registrador, al calificarla, dice que no consta la intervencién de los herederos
abintestato del marido que estan llamados a su sucesién al haber premuerto
el heredero llamado en primer lugar —su mujer—.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la calificacién del Registrador y la Direccién General de los Registros y del
Notariado acordé estimar el recurso interpuesto.

Doctrina.—La doctrina cientifica estima que la sustitucién fideicomisaria
implica la vulgar, mientras que la Jurisprudencia se ha mostrado contraria a
esta aseveraciéon en numerosas sentencias. Sin embargo, como muy bien
puntualiza la Resolucién de 17-9-2003, «si bien es cierto que una parte impor-
tante de la Jurisprudencia (1) se pronuncia en sentido contrario a que el
fideicomiso de residuo sea una sustitucién fideicomisaria, tal afirmacion es
mas bien de caracter exclusivamente literal, pues la misma, si se examina
detenidamente, no constituye nunca fundamento del fallo, ya que en el fondo

(1) STSS de 21 de diciembre de 1918, 13 de febrero de 1943, 28 de junio de 1947,
13 de noviembre de 1948, 25 de abril y 1 de diciembre de 1951, 6 de abril de 1954, 21
de noviembre de 1955, 21 de noviembre de 1956, 25 de noviembre de 1960, 21 de enero
y 20 de octubre de 1962, 10 de abril de 1985 y 13 de marzo de 1989.
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lo que se quiere afirmar es que no es una sustitucién fideicomisaria normal,
por no tener el fiduciario la obligacién de conservar... y que, por el contrario,
existen otras sentencias que no se oponen a la calificacién del fideicomiso de
residuo como sustituciéon fideicomisaria» (2).

En la Resolucion de 27-10-2004, el Registrador considera que la disposi-
ciéon de residuo ordenada en el testamento no tiene cardcter de auténtica
sustitucion fideicomisaria y, en consecuencia, «no atribuye al favorecido,
desde el momento de la muerte del causante y sobre los bienes objeto de la
disposiciéon un derecho firme y definitivo, sino un simple derecho eventual o
expectativa, cuya definitiva adquisicién queda pendiente, hasta el fallecimien-
to del instituido, de la falta de ejercicio por éste de su facultad de disponer
de la totalidad de los bienes objeto de la disposicién, por lo que el favorecido
por la disposicion de residuo no puede entenderse llamado como sustituto
vulgar, en caso de falta del instituido gravado de residuo».

COMENTARIO

La sustitucién vulgar ofrece al testador la posibilidad de establecer susti-
tutos al heredero instituido para el caso de que muera antes que el testador,
no quiera o no pueda aceptar la herencia (art. 774 del Cédigo Civil).

La sustitucién fideicomisaria se caracteriza por imponer al heredero que
conserve y transmita a un tercero una parte o la totalidad de la herencia
(art. 781 del Codigo Civil), salvo que se le hubiese dado el caracter de fidei-
comiso de residuo al autorizar al llamado en primer lugar para que disponga
de los bienes de la herencia en la forma determinada por el propio testamen-
to, de modo que el resto pase a los herederos fideicomisarios. De la regulacién
del Codigo parece deducirse que el fideicomiso de residuo es una sustitucion
fideicomisaria, aun cuando no lo dice de forma expresa. Se suele entender que
la sustitucion fideicomisaria lleva en si misma el llamamiento del fideicomi-
sario como sustituto vulgar del fiduciario. La doctrina asi lo entiende de
forma unénime.

Como puede apreciarse, el supuesto planteado reviste gran interés por el
problema que entrana el hecho de que ante una misma situacién adopten
soluciones divergentes el Tribunal Supremo y la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, lo que atenta contra el principio de seguridad
juridica recogido en el articulo 9.3 de nuestra Constitucién.

Dentro del tema central que aparece en las sentencias del Tribunal Supre-
mo y en las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, antes citadas, merecen destacarse los siguientes aspectos:

(2) STSS de 29 de octubre de 1904, 21 de diciembre de 1918, 8 de marzo de 1926,
13 de febrero de 1943, 28 de junio de 1947, 13 de noviembre de 1948, 31 de diciem-
bre de 1949, 1 de diciembre de 1951, 10 de julio de 1954, 21 de noviembre de 1955, 26
de abril y 21 de noviembre de 1956, 7 de enero de 1959, 25 de noviembre de 1960, 22
de diciembre de 1961, 29 de enero y 20 de octubre de 1962, 5 de julio de 1966, 22 de
enero de 1969, 9 de diciembre de 1970, 25 de mayo de 1971 y 25 de abril de 1981.
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1. LA DISPOSICION TESTAMENTARIA DE RESIDUO ES UNA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

La disposicion testamentaria de residuo tiene el caracter de una auténtica
sustitucion fideicomisaria, atribuyendo, en consecuencia, un derecho firme y
definitivo sobre la herencia. Se plantea, en primer lugar, la cuestién de si lo
condicionado en el fideicomiso de residuo es el llamamiento o su contenido.
Lo condicionado no es el llamamiento sino su contenido, el quantum (3). Los
llamamientos son ciertos desde la muerte del testador, ya que no estan sujetos
a condicién, la incertidumbre afecta tnica y exclusivamente a la cuantia de la
herencia, en funcién de los poderes de disposicién conferidos al fiduciario y
el uso que de los mismos haya hecho.

El Tribunal Supremo, sin embargo, ha declarado reiteradamente que la
sustitucion fideicomisaria de residuo no implica la vulgar tacita a favor de los
fideicomisarios de residuo.

2. PREVALENCIA DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR. INTERPRETACION O INTEGRACION
DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

En sede sucesoria es un principio basico el de proceder a la interpretacién
de la voluntad del causante contenida en el testamento, ha de indagarse la
«intencion del testador, segiin el tenor del mismo testamento» —art. 675 del
Codigo Civil—. No utiliza este precepto el término interpretacion, pero alude
a la misma, siendo la actividad tendente a desentrafiar el sentir del testador,
segun las disposiciones del testamento. Se trata de realizar una interpretacion
en funcién integradora a partir de la declaracién del testador recogida en el
propio testamento. Por el contrario, no se admite en nuestra legislacién la
integracion del testamento, o, mejor dicho, la integraciéon de la voluntad del
testador, esto es, cuando se aportan datos o elementos ajenos al testamento,
que no constan en el propio documento.

Desde un punto de vista tedrico resulta clara la distincion entre interpre-
tacién e integracion, pero en la practica puede resultar probleméatico. Como
dice la Resolucién de 17-9-2003, esto es precisamente lo que ocurre cuando
se trata de determinar si un concreto llamamiento al residuo implica o no una
sustitucion vulgar tacita. Segin esta Resolucién, la bisqueda de una respues-
ta a esta cuestion no traspasa la frontera de la actividad estrictamente inter-
pretativa.

Hay que indagar la voluntad del testador segtin el propio testamento. En
estos supuestos, parece que la voluntad presunta del testador para el caso de
ineficacia del primer llamamiento es que se produzca el segundo, de hecho asi
lo tuvo en cuenta y lo expresé de alguna manera en su testamento. La volun-
tad parece mas cercana a que se produzca la adjudicacién del residuo de la
herencia a los herederos fideicomisarios que a los demas parientes, por lo que
no procederia el llamamiento a los herederos abintestato. De este modo los
bienes procedentes del fideicomitente seguirian el orden sucesorio determina-
do por éste. Esta interpretacion de la voluntad del testador parece clara, sin
embargo, es cuestionada en la Resolucién de 17-9-2003, al hacerse las siguien-
tes preguntas: «;Puede afirmarse con total certeza que de haber previsto el

(3) SSTS de 25 de abril de 1983 y 6 de febrero de 2002.
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testador la ineficacia del primer llamamiento, habria dispuesto el llamamien-
to inmediato y al todo, del elegido para el residuo?; no puede pensarse que
quizé la preferencia implicita en el llamamiento al residuo estuviera determi-
nada por la consideracion del testador —més o menos justificada— de la
escasa importancia proporcional que tendria el residuo respecto al todo que
se dejaba al primer llamado, de manera que respecto del todo no se hubiera
producido igual eleccion?».

Dejamos constancia de esta interrogante. Pero, si el testador tuvo la pre-
vision de llamar al residuo a unas personas en su testamento, parece logico
pensar que, a falta del primer llamado, se entenderdan llamadas a la totalidad,
pues si se quiere que alguien herede después del primer llamado, se quiere
también que herede si el primer llamado no lo hace.

3. ARGUMENTOS FAVORABLES A LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En la Resolucion de 17-9-2003 se recogen, con gran claridad, los argumen-
tos del Registrador quien, a pesar de manifestar su convicciéon personal de
que el llamamiento al residuo de los dos sobrinos, implica una clara preferen-
cia de éstos sobre los demds parientes, y sabedor de que la doctrina cientifica
se muestra contraria, realiza en su calificacién las siguientes manifestaciones
para fundamentar su acatamiento de la doctrina jurisprudencial:

1.*  El valor complementador del Ordenamiento Juridico que se reconoce
a la doctrina legal del Tribunal Supremo (art. 1.6 del Cédigo Civil).

2.* La linea jurisprudencial es «inequivoca y sostenida, a pesar de las

criticas por parte de la doctrina».

La carencia de valor normativo de la doctrina cientifica.

La especifica naturaleza del procedimiento registral, limitado en

cuanto a los medios de calificacién por lo que resulte del titulo y del

contenido del Registro (art. 18 de la Ley Hipotecaria).

a

3
4.7

4. CONCLUSION

Se ha querido poner de manifiesto la contradicciéon existente entre el
sentir de la doctrina y la Direccién General de los Registros y del Notariado
frente a la posicién adoptada por el Tribunal Supremo, que ha rechazado de
forma reiterada y tajante el que la sustitucién fideicomisaria de residuo en-
trafa una vulgar tacita a favor de los herederos del residuo.

Con todo el respeto que nos merece el Alto Tribunal, concluimos este
pequeno andlisis inclinandonos a favor de la linea que sostiene que el fidei-
comiso de residuo implica una sustitucién vulgar, salvo que en el caso con-
creto se desprenda otra cosa de la interpretacién del testamento.

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL
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1.5. Obligaciones y contratos

ACCION DECENAL DE PROPIETARIO DE LA VIVIENDA CONTRA PROMO-
TORA VENDEDORA, CONSTRUCTORA, ARQUITECTO Y ARQUITECTO
TECNICO. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 11 DE DICIEMBRE DE 2003.)

Ponente: Excmo. Senor don Clemente Auger Linan.

Antecedentes.—Don Francisco Garcia Prieto y dofia Rocio Rubio Martin
adquieren una vivienda mediante escritura publica otorgada el dia 30 de mayo
de 1990, figurando como vendedora Promotora Capellania, S. A. La construc-
cién de la vivienda y de las restantes hasta cincuenta y dos, componentes de
urbanizacion, es realizada por Construcciones y Contratas, S. A., en base al
contrato de ejecucion celebrado entre la promotora y la constructora de fecha
4 de abril de 1988. La redaccién del proyecto se efectiia bajo la direccién de
arquitecto técnico y se expide el certificado final de la obra referida a las
viviendas con fecha 1 de febrero de 1990. Las obras de la urbanizacién son
realizadas y la direccién de la obra la ostentan el arquitecto y arquitecto
técnico, respectivamente.

Doctrina.—Al margen de la responsabilidad decenal que el articulo 1.591
del Codigo Civil sanciona, corresponde a la demandada aquella otra que por
el incumplimiento de sus obligaciones como vendedora le corresponda, entre
las que destaca, por su fundamental importancia, la de que la cosa objeto de
la convencion retna las condiciones que la hacen apta para ser habitada, lo
que no sucede cuando existen vicios en la construccién determinantes de su
ruina, dando lugar cuando ésta se manifiesta, a la correspondiente accién
indemnizatoria, cuyo lapso de prescripciéon es el de quince afios establecido
en el articulo 1.694 del Cédigo Civil, y la raiz de inicio para su cémputo ha
de contarse el dia en que la acciéon pudo ejercitarse, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 1.969 del citado Cédigo sustantivo, y en el caso de la controver-
sia cuando se manifiestan externamente los indicios de la ruina (1). Tiene
declarado la Sala que la definiciéon de ruina ha sido ampliamente elaborada
por la jurisprudencia de esta Sala, evolucionando desde el concepto de ruina
funcional, al sefialar que el término de ruina que utiliza el articulo 1.591 no
debe quedar reducido al supuesto de derrumbamiento total o parcial de la
obra, ruina fisica, sino que hay que extenderlo y ampliarlo a aquellos defectos
que, por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacién
del contrato, viniendo a significar unos defectos constructivos determinantes
del concepto de ruina funcional, al hacerse la edificacién inutil para el fin que
le es propio, en consecuencia con las exigencias del mundo de la construc-
cién, en el que confluyen intereses y supuestos complejos, de no siempre facil
delimitacién de las responsabilidades respectivas (2); considerandose por la
Sala, a todos los efectos, como defectos graves todos aquellos que impidan el
disfrute, la normal utilizacién y habitabilidad, por representar riesgo poten-
cial de llegar a hacer inutil la edificacién, que acrecienta el transcurso del
tiempo, sino se adoptan las medidas correctoras, necesarias y efectivas. Las

(1) En este sentido se pronuncia la STS de 13 de julio de 1987.
(2) Asi lo establece también, entre otras, la STS de 16 de noviembre de 1996.
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humedades que afectan a los edificios en sus diversas dependencias entran
también en el concepto juridico de anomalias constructivas, asi como las que
presenten intensidad suficiente para ser reputadas como defectos ruinégenos
que también han de incluirse en el articulo 1.591 del Cédigo Civil. Al mismo
tiempo, deben considerarse como ruina potencial o funcional todos aquellos
defectos que conjuntamente hacen inutil o, por lo menos, gravemente irritable
o molesto el uso de las viviendas conforme a su natural y buscado destino al
convenir la adquisiciéon de las mismas. Cosa distinta es, sin embargo, las
diferencias estructurales entre proyecto y obra realizada y vendida, porque
ello es materia que afecta a la relacién contractual de compradores y vende-
dores con proyeccion juridica que nos viene dada no por el articulo 1.591 del
Codigo Civil, que es la accién ejercitada, sino por los articulos 1.101 y 1.124
del mismo cuerpo legal, variaciones estas que pueden ser producto, en ciertos
casos, de compensaciones, convenidas o no, en otros elementos constructivos
o impuestos por las Ordenanzas Técnicas o para aconsejarlo asi la propia lex
artis. La jurisprudencia ha ido reconociendo que frente a los constructores y
técnicos, ademas de las personas que con ellos contrataron, estdan legitimados
por subrogacién los sucesivos compradores de los pisos, quienes, al adquirir-
los, adquirieron también la cobertura que el articulo 1.591 proporcioné al
originario dueno de las obras. Su legitimacién adquirida por subrogacién,
junto con el piso, no borra la legitimacion de los promotores que contrataron
con los constructores y técnicos y conservan la accién para exigir el correcto
cumplimiento del contrato con base en el vinculo nacido precisamente del
mismo. Que los promotores no asuman, frente a los propietarios de los pisos,
el ejercicio de acciones para reparar lo mal hecho, puede generar que sean
ellos mismos demandados y condenados por el constructor y los técnicos,
pero no se impone que deban siempre figurar en los litigios como demanda-
dos, cuando acttan en defensa del interés propio de que la prestacion sea
correctamente cumplida, aunque ello redunde en beneficio de los propietarios
que también tienen accién en juicio (3).

(3) La STS de 24 de noviembre de 2003 hace alusién a la exigencia de responsa-
bilidades ex articulo 1.591 del Cédigo Civil, pues la jurisprudencia rechaza la prospera-
bilidad de la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario, ya que la sentencia que en el
asunto se dicte nunca puede afectar al no demandado, de manera, que ha de mantenerse
la libertad de demandar que corresponde al actor, en tanto que los demandados, o bien,
resultan responsables individualizados, segin su participaciéon probada en los hechos,
conforme al porcentaje que se determine, o bien, solidariamente si no cabe establecer
la nota de individualizacién, solidaridad que, desde luego no es inicial, sino que surge
de la sentencia como resultando de la prueba que determina la coparticipacién, pero no
en qué grado. Y es que la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario no procede ser
apreciada en los supuestos de aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo Civil, al predo-
minar el principio de responsabilidad solidaria, ya que, en estos casos, el perjudicado
puede tanto demandar a todos los que aparezcan como posibles coautores de los defec-
tos constructivos o causantes de la ruina funcional que se presenta como hecho objetivo,
o s6lo alguno de ellos, que al tiempo del pleito y en virtud de las previsiones adoptadas
para apoyar la demanda, aparecen como tnicos y mas definidos responsabiles civiles, a
fin de evitar que de principio sean interpelados aquellos contra los que no se dispone
de justificaciones suficientes para atribuirles alguna clase de responsabilidad efectiva.



2100 ANALISIS CRITICO DE JURISPRUDENCIA

COMENTARIO

La sentencia impugnada ha hecho una interpretacién equivocada sobre la
naturaleza de la accién ejercitada imposibilitando la estimacién de accién
decenal por considerar que se ejercita un supuesto de incumplimiento del
contrato en el que los actores no fueron parte del arrendamiento de obras de
la promotora con las constructoras. Ademas, sintéticamente, se puede decir,
en relacién con las acciones derivadas del articulo 1.591 del Cédigo Civil, que
el adquirente de un determinado inmueble recibe con su acto de dominio,
todas las acciones que defiendan su propiedad, y, ademés dicho articulo 1.591
establece la responsabilidad del contratista y técnicos en caso de ruina duran-
te el plazo de diez o quince anos, segtn el caso, sin distinguir si la finca en
cuestion ha cambiado o no de propietario. Por todo lo expuesto, resulta ne-
cesario estimar la responsabilidad derivada de la existencia de defectos cons-
tructivos en la vivienda unifamiliar adquirida por los actores y resulta nece-
saria la estimacién de responsabilidad del arquitecto técnico en las mismas
condiciones que la promotora y constructora, en cuanto su responsabilidad
deriva del incumplimiento de sus obligaciones profesionales.

ISABEL MORATILLA GALAN

CONTRATO DE SEGURO. AUSENCIA DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO Y
DE SOBRESEGURO. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE DICIEMBRE DE
2003.)

Ponente: Excmo. Senor don Jests Corbal Fernandez.

Antecedentes.—E] problema litigioso versa exclusivamente acerca de si
existe cuantificacion del valor de unos iconos objeto de un contrato de seguro.
Con fecha 8 de noviembre de 1995, la entidad aseguradora Aegén Unién
Aseguradora, S. A., y don José Avelino Alonso Garcia consensuaron la liqui-
dacién de un siniestro de robo concertada el 3 de junio de 1989, ampliada por
un suplemento del 17 del propio mes y actualizada para la anualidad corres-
pondiente el 4 de mayo de 1995; de dicho consenso y consiguiente indemni-
zacion, quedaron excluidos y pendientes cinco iconos cuyo abono se reclama.

Doctrina.—Tal y como ha quedado senalado con los antecedentes expues-
tos, el litigio versa sobre la discrepancia en relaciéon con la indemnizacién de
unos iconos asegurados que la sentencia recurrida, en sintonia con la deman-
da, entiende que la valoracién queda fijada en el suplemento de la péliza, con
lo que no se muestra conforme la entidad demandada que sostiene que el
valor dado por el asegurado no es el que los iconos tenian en el momento de
incluirlos en la péliza, ni en el momento de producirse el supuesto robo, por
lo que, al existir una diferencia de criterio entre las partes contratantes se
requiere haber seguido el procedimiento de tasacién pericial que con caracter
imperativo se establece en el articulo 38 de la Ley de Contrato de Seguro, de
modo que concurre una situacion de sobreseguro que, de prosperar la preten-
sion de la actora, darfa lugar a un enriquecimiento injusto a favor del asegu-
rado, y a tal efecto se argumenta la existencia de un error en el razonamiento
de la sentencia impugnada en cuanto estima que la firma del suplemento
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determiné un aumento de la prima sin tener en cuenta que tal aumento se
produjo por su actualizacion.

Debemos —en este iter— resaltar que, la parte recurrente hace especial
hincapié en el error argumentativo del juzgador de instancia de ligar el au-
mento de la prima con la inclusién en la péliza de los iconos, pero tal plan-
teamiento no es decisivo porque la conclusién adoptada se mantiene asimis-
mo por la interpretacion literal del documento, no siendo suficiente desvirtuar
un argumento cuando la conclusion resulta de un conjunto discursivo y se
circunscribe, mas bien, a la funcién de revisar la infraccién de concretas
normas del ordenamiento juridico; por otro lado, la Resolucién recurrida
toma en cuenta el documento contractual para estimar que la cantidad en el
mismo fijada es la que las partes, de comtn acuerdo, consideran como valor
de cada uno de los iconos, y asi lo declara, por lo que resulta evidente la
innecesidad de acudir a otra apreciacién probatoria (1).

COMENTARIO

Debemos llegar a la conclusién de que si en el contrato se fija de mutuo
acuerdo el valor singular del objeto para el caso de siniestro de robo y no hay
desproporcién notoria con el valor real, es de aplicacion el principio de au-
tonomia de la voluntad, por lo que no cabe hablar de enriquecimiento injusto
ni de sobreseguro, ademas, si el importe del interés asegurado esta fijado y no
resulta necesaria una previa tasacién pericial tampoco es preciso acudir al
procedimiento del citado articulo 38 de la LCS.

ISABEL MORATILLA GALAN

1.6. Responsabilidad civil

DANOS MORALES EN EL TRANSPORTE AEREQ. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SuprEmo DE 31 de mayo de 2000.)

Ponente: Excmo. Sefior don Jesus Corbal Fernandez.

Vamos a referirnos, en este caso, al concepto de dafio moral, en concreto
vamos a analizar cémo la afliccién producida por un retraso en el transporte
aéreo, puede incluirse dentro del mismo. Para ello, vamos a partir de la sen-
tencia dictada por el Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000, haciendo un

(1) Veanse las SSTS de 19 y 24 de junio de 2003. En la primera se analiza la
reclamacion de la aseguradora por incendio fortuito, con especial mencién a los articu-
los 20 y 38, que hemos precedentemente citado, de la LCS; y en la segunda se estudia
el seguro combinado industrial y la pérdida de beneficios.

También, y en este mismo sentido, hemos de citar las SSTS de 11 de noviembre de
2003, que se ocupa del contrato de seguro en el caso de seguro de accidentes, y de 21
de noviembre de 2003, que finalmente debate que no es vélida la clausula limitativa del
seguro de accidentes que aparece en cuaderno no incorporado a la péliza y sin constan-
cia de su conocimiento por el asegurado.
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repaso de como se ha ido perfilando este concepto en los diversos pronuncia-
mientos que los tribunales han dictado como consecuencia de las demoras
producidas en los vuelos.

Antecedentes.—Como consecuencia de las horas de tensién, incomodida-
des y molestias producidas por una demora importante de un vuelo, proce-
dente de Nueva York con destino en Barcelona, se reclama una indemnizacién
por los dafios materiales y morales producidos.

El Juzgado de Primera Instancia numero 13 de los de Barcelona, dict6
sentencia con fecha de 9 de junio de 1994. Estim6 la demanda interpuesta por
don Jordi E. S., contra Transworld Airlines Incorporated (TWA) sobre indem-
nizacién de dafios y perjuicios, condenando a indemnizar al actor los gastos
que por los conceptos que se acrediten en ejecucion de sentencia realizé
durante el viaje, como consecuencia de la espera sufrida del vuelo TWA 900,
asi como las molestias, incomodidades y tensiones oportunos, conceptuando-
los como dafios morales y que se fijaron alzadamente en un mill6n de pesetas.
Desestimé la indemnizacion por lucro cesante accionado por el actor y cuan-
tificado en 70.000 doélares USA. No a lugar a las costas.

Apelada la anterior sentencia por la representacién de ambos litigantes, la
Seccién Quince de la Audiencia Provincial de Barcelona dict6 sentencia el 24
de mayo de 1995. Estim¢ en parte el recurso de apelacién interpuesto por TWA,
contra la anterior Resolucién, modificandolo en el solo sentido de reducir la
condena impuesta a la recurrente por los dafios morales a la suma de doscien-
tas cincuenta mil pesetas (250.000 ptas.), con mantenimiento del resto de los
pronunciamientos de condena. Desestimo el recurso de apelacién interpuesto,
contra la misma sentencia, por don Jordi E. S. No se formul6 pronunciamiento
condenatorio respecto de las costas producidas por los dos recursos.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién.

Doctrina.—Se interpone recurso de casacion.

Vamos analizar el primer motivo del recuso que plante6 la demanda TWA
en el que se aborda una cuestién de gran interés, si la doctrina del dano moral
se puede aplicar a los dafios sufridos por los pasajeros como consecuencia del
retraso aéreo, para ello se parte del concepto de dano moral y de la prueba
del mismo.

En cuanto a la prueba del dafio ... la tematica planteada ... presenta
ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad de circunstancias, situacio-
nes o formas (polimorfia) con que puede presentarse el dafno moral en la
realidad practica, y de ello es muestra la jurisprudencia, que aparentemente
contradictoria, no lo es si se tienen en cuenta las hipétesis a que se refiere.
Asi se explica que unas veces se indique que la falta de prueba no basta para
rechazar de plano el dafio moral (sentencia de 21 de octubre de 1996 [RJ
1996, 7235]), o que no es necesaria puntual prueba o exigente demostraciéon
(sentencia de 15 de febrero de 1994 [RJ 1994, 1308]), o que la existencia de
aquél no depende de pruebas directas (sentencia de 3 de junio de 1991 [RJ
1991, 4407]), en tanto en otras se exija la constatacién probatoria (sentencia
de 14 de diciembre de 1993 [RJ 1993, 9886]), o no se admita la indemnizacién
—compensacion o reparacion satisfactoria— por falta de prueba (sentencia de
19 de octubre de 1996 [RJ 1996, 7508]). Lo normal es que no sean precisas
pruebas de tipo objetivo (sentencia de 23 de julio de 1990 [RJ 1990, 6164], 29
de enero de 1993 [RJ 1993, 515], 9 de diciembre de 1994 [RJ 1994, 9433] y 21
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de junio de 1996), sobre todo en relacién con su traduccién econémica, y que
haya de estarse a las circunstancias concurrentes, como destacan las senten-
cias de 29 de enero de 1993 y 9 de diciembre de 1994. Cuando el dafio moral
emane de un dafio material (sentencia de 19 de octubre de 1996), o resulte de
unos datos singulares de caracter féactico, es preciso acreditar la realidad que
le sirve de soporte, pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia
de la propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de
la in re ipsa loguitur, o cuando se da una situacién de notoriedad (sentencias
de 15 de febrero de 1994 y 11 de marzo de 2000), no es exigible una concreta
actividad probatoria.

En cuanto al concepto del dafio moral, ...las sentencias de esta Sala han
reconocido que el dafno moral constituye una nocién dificultosa (sentencia de
22 de mayo de 1995 [RJ 1995, 4089]), relativa e imprecisa (sentencias de 14
de diciembre de 1996 [RJ 1996, 8970] y 5 de octubre de 1998 [RJ 1998, 8367]).
Iniciada su indemnizacién en el campo de la culpa extracontractual, se am-
pli6 su dambito al contractual (sentencias de 9 de mayo de 1984 [RJ 1984,
2403], 27 de julio de 1994 [RJ 1994, 6787], 22 de noviembre de 1997 [RJ 1997,
8097], 14 de mayo y 12 de julio de 1999 [RJ 1999, 3106 y 4770], entre otras),
adoptandose una orientacién cada vez més amplia, con clara superacién de
los criterios restrictivos que limitaban su aplicacion a la concepciéon clésica
del pretium doloris y los ataques a los derechos de la personalidad (sentencia
de 19 de octubre de 1998). Cierto que todavia las hip6tesis mas numerosas se
manifiestan en relacién con las intromisiones en el honor e intimidad (donde
tiene reconocimiento legislativo), los ataques al prestigio profesional (senten-
cias de 28 de febrero, 9 y 14 de diciembre 1994 [RJ 1995, 686, RJ 1994, 9433
y 10110, y 21 de octubre de 1996), propiedad intelectual (igualmente con
regulacion legal), responsabilidad sanitaria (sentencias de 22 de mayo de 1995,
27 de enero de 1997 [RJ 1997, 21], 28 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 10161]
y 27 de septiembre de 1999 [RJ 1999, 7272]) y culpa extracontractual (acci-
dentes con resultado de lesiones, secuelas y muerte), pero ya se acogen varios
supuestos en que es apreciable el criterio aperturista (con fundamento en el
principio de indemnidad), ora en el campo de las relaciones de vecindad o
abuso del derecho (sentencia de 27 de julio de 1994), ora con causa generatriz
en el incumplimiento contractual (sentencias de 12 de julio de 1999, 18 de
noviembre de 1998 [RJ 1998, 8412], 22 de noviembre de 1997, 20 de mayo y
21 de octubre de 1996 [RJ 1996, 3793 y 7235]), lo que, sin embargo, no
permite pensar en una generalizacién de la posibilidad indemnizatoria.

La situacion basica para que pueda darse lugar a un dafio moral indem-
nizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico (sentencias de 22
de mayo de 1995, 19 de octubre de 1996 y 24 de septiembre de 1999). La re-
ciente Jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe
citar el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual (sentencia de 23 de julio
de 1990), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (sentencia de 6 de julio de
1990 [RJ 1990, 5780]), la zozobra, como sensacién animica de inquietud,
pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (sentencia de 22 de mayo de
1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre conse-
cuente (sentencia de 27 de enero de 1998 [RJ 1998, 551]), impacto, quebranto
o sufrimiento psiquico (sentencia de 12 de julio de 1999).

..no pueden derivarse los dafios morales de las situaciones de mera
molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como conse-
cuencia de un retraso en un vuelo; ... resulta incuestionable que deben com-
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prenderse aquellas situaciones en que se produce una afliccién o perturbacién
de alguna entidad (sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad influya en
la traducciéon econémica), como consecuencia de las horas de tensién, inco-
modidad y molestia producidas por una demora importante de un vuelo que
carece de justificacién alguna.

COMENTARIO

Uno de los problemas que con mads frecuencia nos afecta cuando inicia-
mos un viaje es el retraso en la llegada a nuestro punto de destino, precisa-
mente el dafio ocasionado por la demora en un vuelo nos sirve de punto de
arranque para analizar algunos aspectos de la responsabilidad del transportis-
ta aéreo.

El supuesto de hecho del que partimos es el siguiente: un matrimonio que
vuelve del viaje de novios en el vuelo 900 de la TWA, Nueva York- Barcelona,
previa escala en Lisboa, sufre un retraso (de 8 y 10 horas). La pareja reclama
una indemnizacion, por considerar que el retraso les produjo molestias, inco-
modidades y tensiones. Entre las circunstancias concurrentes cabe destacar
que no se les proporcionaron explicaciones razonables sobre la demora, la
inquietud por regresar a su domicilio, la preocupacién por la pérdida de un
dia de trabajo, a lo que ademads, hay que anadir las dificultades por encontrar-
se en un pais extranjero, sin que pudieran realizar actuaciones alternativas
que para solventar la situacién (por ejemplo, coger otro vuelo con la misma
o diferente compaiia).

Empezaremos por recordar la nocién sobre el dafio moral, en concreto en
su vertiente de sufrimiento o padecimiento psiquico, para después determinar
si los danos que se producen como consecuencia de los retrasos aéreos pue-
den ser objeto de reparacién en este concepto.

NOCION DE DANO MORAL EN LA JURISPRUDENCIA

Como dice el profesor Lasartk (1), la doctrina y la jurisprudencia tienden
a admitir, desde hace ya largo tiempo, que todo dano, material o moral,
siempre que sea real y demostrado, da lugar a la reparacién desde que la
primera, y famosa, sentencia del TS declaré la susceptibilidad de reparaciéon
del dano moral el 6 de diciembre de 1912. En este sentido, puede citarse la
sentencia de 25 de junio de 1984 (RJ 1986/1145).

No obstante, la jurisprudencia dictada sobre el dafio moral ha reconoci-
do que el dafio moral constituye una nocién dificultosa (sentencia de 22 de
mayo de 1995 [RJ 1995, 4089]), relativa e imprecisa (sentencias de 14 de di-
ciembre de 1996 [RJ 1996, 8970] y 5 de octubre de 1998 [RJ 1998, 8367]).

Quedando fuera de toda duda la indemnizaciéon del dafio moral, en el
campo de la culpa extracontractual se amplié su ambito al contractual (sen-
tencias de 9 de mayo de 1984 [RJ 1984, 2403], 27 de julio de 1994 [RJ 1994,
6787], 22 de noviembre de 1997 [RJ 1997, 8097], 14 de mayo y 12 de julio de
1999 [RJ 1999, 3106 y 4770], entre otras).

(1) LasarTE ALvaREZ, C., Principio de Derecho Civil, Tomo II, Derecho de obligacio-
nes, 8.* ed., pag 336 y sigs.
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Adoptandose una orientaciéon cada vez mas amplia, con clara superacion
de los criterios restrictivos que limitaban su aplicacién a la concepcién clasi-
ca del pretium doloris y los ataques a los derechos de la personalidad (senten-
cia de 19 de octubre de 1998).

En este sentido, es necesario destacar cémo se acogen por el TS varios
supuestos en que es apreciable el criterio aperturista (con fundamento en el
principio de indemnidad), ora en el campo de las relaciones de vecindad o
abuso del derecho (sentencia de 27 de julio de 1994), ora con causa generatriz
en el incumplimiento contractual (sentencia de 12 de julio de 1999, 18 de
noviembre de 1998 [RJ 1998, 8412], 22 de noviembre de 1997, 20 de mayo y
21 de octubre de 1996 [RJ 1996, 3793 y 7235]), lo que, sin embargo, no
permite pensar en una generalizacién de la posibilidad indemnizatoria.

Precisamente, como muestra de este criterio aperturista, y de la admisién
de nuevos supuestos en el marco de la responsabilidad contractual, senala
ViceNTE DoMINGO (2), la sentencia que analizamos de 31 de mayo de 2000, en
el que se aplica la doctrina del dafio moral por un retraso de ocho horas
en un vuelo.

Dentro de los diversos aspectos que pueden integrar el dafio moral, des-
taca el TS de que la situacién basica para que pueda darse lugar a un dafo
moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico (sen-
tencias de 22 de mayo de 1995, 19 de octubre de 1996 y 24 de septiembre de
1999).

La sentencia de 25 de junio de 1984 (RJ 1984, 1145) considera que el dafio
moral es el impacto o sufrimiento fisico o espiritual producido por agresiéon
directa al acervo extrapatrimonial o de la personalidad, y su reparacién no va
dirigida a cubrir una pérdida material, sino a producir, en la medida de lo
humanamente posible, una satisfaccién como compensacién al sufrimiento
causado (sentencia de 31 de mayo de 1983 [RJ 1983/2956]).

En efecto, la reciente Jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones,
entre las que cabe citar el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual (senten-
cia de 25 de junio de 1984 [RJ 1986/1145], sentencia de 23 de julio de 1990
[RT 1990, 6164]), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (sentencia de 6 julio
1990 [RJ 1990, 5780]), la zozobra, como sensacién animica de inquietud,
pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (sentencia de 22 mayo 1995
[RJ 1995, 4089]), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre
consecuente (sentencia de 27 enero 1998 [RJ 1998, 551]), representa el impac-
to, quebranto o sufrimiento psiquico que ciertas conductas, actividades, o
incluso, resultados pueden producir en la persona afectada y cuya reparacion
va dirigida a proporcionar, en la medida de lo posible, una compensacién a
la afliccién causada... (sentencia de 12 julio 1999 [RJ 1999, 4770]). La senten-
cia de 22 de febrero de 2001 [RJ 2001/2242), mantiene que el dafio moral se
sustantivita para referirlo a dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazén o
inquietud que afecta a la persona que la padece.

(2) Vicente DominGo, E., «El dafio», en Tratado de Responsabilidad Civil, coordina-
do por REGLERO Cawmpos, 2. ed., Aranzadi, pag 245.
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EL RETRASO AEREO COMO DANO MORAL

La inclusién del retraso aéreo (tanto de personas como de equipajes)
dentro de los dafios morales es una constante de los tribunales que se inici6é
a raiz de la sentencia que comentamos, por entender que el retraso produce
una afliccién de cierta entidad, como consecuencia de la tensién, incomodi-
dad, molestias e inconvenientes, que afectan a la esfera psiquica. Es indiferen-
te que se trate de un viaje de placer o de trabajo, en ambos casos el dafio debe
ser reparado.

Segun el TS no cualquier retraso produce un dafio moral, sino que debe
tener las siguientes notas caracteristicas: 1) debe ser injustificable, 2) impor-
tante, y 3) que afecte a la esfera psiquica, en el caso de autos:

En primer lugar, el retraso fue totalmente injustificable porque obedeci6
al mero interés particular de la Compania aérea. No se debié a una de las
muchas circunstancias (meteorolégicas, seguridad, atribuibles a terceros, etc.)
que pueden explicar una demora, sino a la propia conveniencia de la TWA, de
trasladar a Lisboa (donde habia de hacer escala el vuelo Nueva York-Barce-
lona) un motor para un aviéon de la misma entidad que estaba averiado en la
capital portuguesa.

En segundo lugar, el retraso resulté importante (diez horas segin la re-
solucién recurrida).

Y en tercer lugar, se dio la situacion de afeccion en la esfera psiquica, y
resulta l6gica su generacién habida cuenta las circunstancias concurrentes.

NORMATIVA APLICABLE

Conviene referirnos a las normas especificas que contemplan la materia
del retraso aéreo (3) a nivel internacional: El Convenio de Varsovia para la
Unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional, de 12
de octubre de 1929 (4) (vigente en Espana en el momento que se produjeron
los hechos).

Contempla esta cuestion, en el articulo 19 del CV: «El porteador es res-
ponsable del dafio ocasionado por retrasos en el transporte aéreo de viajeros,
mercancias o equipajes». Se trata de una responsabilidad subjetiva con inver-
si6on de la carga de la prueba de la que sélo puede exonerarse si demuestra
que tanto él como sus dependientes tomaron las medidas necesarias para
impedir el dafo o les fue imposible tomarlas.

(3) Sobre este tema de las demoras en los aeropuertos, existe una abundante bi-
bliografia, Pizarro MaqQuepa, M.* J., «Cuando las vacaciones se convierten en pesadi-
lla...», en Aranzadi Civil, en Boletin Aranzadi, num. 34, enero de 2000. BErRcOVITZ ALVAREZ,
G., «Estudio sobre la responsabilidad de las compaifiias aéreas por incumplimiento de
horarios», en Estudios sobre Consumo, EC, 50, 1999. PetiT LavaLL, M.* V., «El retraso en
el transporte aéreo de pasajeros», en Derecho de los Negocios, num. 158, 2003, noviem-
bre, pags. 1 a 20. Busto Laco, J. M., «<Demoras en los aeropuertos» (Dafnos patrimoniales
y dafios morales por retraso en el transporte aéreo de viajeros y sus equipajes, en Revista
Prdctica de Daiios, La Ley, septiembre de 2003, pag. 124. GUERRERO LEBRON, M. J., La
responsabilidad contractual del porteador aéreo en el transporte de pasajeros, Valencia,
2004.

(4) Aun vigente para los paises que no han suscrito el CM.
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En consecuencia, una de las notas para que el retraso origine el resarci-
miento es que se haya producido un dafno como consecuencia del mismo. Este
dafio podra ser patrimonial o moral, en concreto nosotros sélo nos vamos
a detener en el dafo incluido en la categoria del dafio moral, en particular den-
tro del sufrimiento o padecimiento psiquico, teniendo en cuenta las circunstan-
cias del caso. Es necesario advertir, como deciamos, que la compafiia aérea
queda liberada de indemnizar si prueba que ella y sus representantes adopta-
ron todas las medidas necesarias para evitar el dafio provocado por el retraso o
que les fue imposible adoptarlas (art. 20 del CV). Serian causas ajenas a la com-
pania que producirian retrasos justificados, por ejemplo, los supuestos de ca-
sos fortuito o la fuerza mayor. En el caso analizado no se prueba, por parte de
la compania demandada ninguna causa que justifique el retaso producido.

En el CV se establecen limites indemnizatorios por los dafios producidos, y
si bien no se refiere expresamente a los dafios producidos por retrasos de pasa-
jeros, la doctrina mayoritariamente ha venido entendiendo que el limite previs-
to en el articulo 22 del CV, es aplicable al retraso aéreo, y en consecuencia tras
las diversas modificaciones que se produjeron, el limite por viajero fue elevado
por el Protocolo 2 de Montreal a la cuantia de 16.600 DEG. Limites que no ri-
gen en los supuestos de dolo del transportista conforme al articulo 25 del CV.

Mas dificil de concretar es qué tipo de retraso (5) debe ser apreciable para
que dé lugar a indemnizacion de los pasajeros y como se cuantifica. El Conve-
nio no dice a partir de cudndo la demora debe ser apreciable para producir un
dano que afecte a los pasajeros. La jurisprudencia mantiene que en el contrato
de transporte el plazo es el tiempo durante el cual, la obligacién de transportar
ha de ser cumplimentada, plazo conocido de antemano. En tal sentido, el retra-
so existirfa cuando finalizado el plazo, el pasajero no hubiera sido transportado
a su lugar de destino. Y ese plazo es deducible de los horarios o itinerario co-
nocido exhibidos y publicados por el operador, aprobados por la Administra-
cién competente y expresados en los billetes (sentencia de 17 de diciembre de
2004, AC 2004/2121). Ademas, el retraso, para que sea tenido en cuenta, debe
ser calificado de importante (10 horas), también se habla de responsabilidad
por retraso cuando el transporte no es ejecutado en el plazo normal o razona-
ble. La doctrina también ha concretado el concepto de retraso, asi siguiendo a
Bustos Laco (6), afirma que deben incluirse: «todos aquellos supuestos en los
que llegando el pasajero y su equipaje al lugar de destino previsto no lo hagan
en el momento temporal convenido, sino mas tarde», o como afirma PeTiT LA-
VALL (7), «es casi unanime la doctrina al considerar que s6lo puede hablarse de
retraso cuando al tiempo medio indicado en los horarios ha sido superado con-
siderablemente, o de forma excesiva, significativa, relevante, anormal, impor-
tante, ampliamente, no razonable».

Indudablemente, el incumplimiento del horario produce un defectuoso
cumplimiento contractual del contrato de transporte (8), y es que la impun-
tualidad produce siempre trastornos y molestias al usuario de mayor o menor
entidad (preocupacién, perturbacién de animo).

(5) Sobre el concepto de retraso, puede verse PetiT LavaLr, M.* V., op. cit., pag. 3
y sigs.

(6) Busrto Laco, J. M., op. cit., pag 3.

(7) PeTiT LavAaLL, M.* V., op. cit., pag. 5.

(8) Como mantiene PETIT LavALL, el retraso es un cumplimiento defectuoso o tardio
del contrato de transporte (extemporaneo), op. cit., pag. 6.
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Por otro lado, numerosas sentencias han declarado abusivas, y por tanto
nulas, las clausulas de los contratos que no garanticen los horarios (9).

Actualmente la normativa mayoritariamente aplicable a nivel internacio-
nal es el Convenio de Montreal, de 28 de mayo de 1999, que entré en vigor
para la Comunidad Europea el 28 de junio de 2004. En términos parecidos
al CV, establece que el transportista es responsable del dafio ocasionado por
retrasos, tanto en el transporte de pasajeros como en el de equipajes (art. 19
CM). Pero inmediatamente se aclara que el transportista no sera responsable
del dano ocasionado: si prueba que él o sus dependientes y agentes adoptaron
todas las medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el dafio o
que les fue imposible adoptarlas. En suma, no serian responsables si pudieran
demostrar que han hecho todo lo posible para evitar los danos, parece por
tanto que sélo es responsable si actué negligentemente (art. 19 CM).

Por otro lado, es importante destacar que la responsabilidad del transpor-
tista se limita a una cantidad determinada. En cuanto a la responsabilidad en
caso de los dafos ocasionados por los retrasos de pasajeros, la responsabili-
dad se limita a 4.150 DEG por pasajero (aproximadamente 6.000 euros) para
cubrir todas las operaciones de transporte efectuadas por las companias. En
el retraso de equipajes, la responsabilidad se limita a 1.000 DEG por pasajero.
Limite que no rige cuando el transportista actué con dolo (art. 22 del CM).

En el ambito de la Unién Europea cabe destacar, por un lado, el Regla-
mento numero 2027/97 del Consejo, de 9 de octubre de 1997, sobre respon-
sabilidad de las companias aéreas en caso de accidentes, modificado por el
Reglamento (CE) namero 889/2002, de 13 de mayo de 2002, del Parlamento
Europeo y del Consejo cuyo objetivo principal es adaptar las normas comu-
nitarias al Convenio de Montreal, y que se aplica tanto a los transportes
realizados por las companias aéreas comunitarias como al transporte interior
de los Estados miembros.

El Reglamento 2027/1997 se remite a lo establecido para el caso de retraso
al CM (art. 19). En caso de retraso del pasajero, la compafiia aérea es respon-
sable del dafio, siempre que no haya tomado todas las medidas razonables
para evitar el dafio o le haya sido imposible tomar dichas medidas. La respon-
sabilidad, en caso de retraso del pasajero, se limita a 4.150 DEG. En caso de
retraso del equipaje, la compaiiia aérea es responsable del dafio, siempre que
no haya tomado todas las medidas razonables para evitar el dano o le haya
sido imposible tomar dichas medidas. La responsabilidad en caso de retraso
del equipaje se limita a 1.000 DEG. Ademas, conforme al articulo 6 del Regla-
mento: todas las compaififas aéreas facilitaran por escrito a cada pasajero, una
indicacién escrita con el limite aplicable para ese vuelo con respecto a la
responsabilidad de la compania por el perjuicio ocasionado por un retraso.

Por otro lado, es importante tener en cuenta el Reglamento (CE) ntiimero
261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004 (10),
por el que se establecen normas comunes sobre compensaciéon y asistencia a

(9) Sobre la nulidad de pleno derecho de las clausulas limitativas de responsabi-
lidad civil insertas en los contratos de pasaje, resulta de gran interés ver Busto Laco, J.
M., Demoras en los aeropuertos..., pag. 12 y sigs., y PETiT LavaLr, M.* V., op. cit., pag. 5
y sigs.

(10) Vid. sobre las indemnizaciones por retraso, Lozano RomeraL, Capitulo 8:
Régimen juridico del transporte aéreo, director MENENDEz MENENDEZ, A., Civitas, 2005,
pag. 299 y sigs.



ANALISIS CRITICO DE JURISPRUDENCIA 2109

los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y de cancelacién o
gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) namero 295/91,
Diario Oficial de 17 de febrero de 2004. Se tendra derecho a indemnizacién
cuando: se haya producido un retraso del vuelo, teniendo el pasajero la reserva
confirmada y presentandose a facturacién, siempre que se hayan producido
determinados retrasos en funcion de la distancia del vuelo.

Los denominados «grandes retrasos»: deben ser de dos horas en vuelos
de hasta 1.500 Km.; de tres horas en vuelos dentro de la Unién Europea de
mas de 1.500 Km., y para otros vuelos entre 1.500 y 3.500 y de cuatro horas
o mas para vuelos de mas de 3.500 Km., fuera de la Unién Europea.

En estos supuestos la compafiia esta obligada a ofrecer a los pasajeros
comida y bebidas suficiente, medios de comunicacion, tales como llamadas
telefénicas, envio de correos electrénicos, etc..., alojamiento gratuito en hotel
y transporte; y cuando el retraso sea de mas de cinco horas, ademas, tienen
derecho al reembolso del billete, junto con un billete en vuelo de vuelta al
primer punto de partida lo més rapidamente posible. Todos los derechos son
reconocidos al pasajero por el mero hecho de producirse algunos de los retra-
sos aqui especificados, sin tener que probar ningtin dafio. En realidad, tratan
de proporcionar al pasajero una asistencia inmediata y se aplican sin perjui-
cio de los derechos de los pasajeros de obtener una compensacién comple-
mentaria. Son independientes de las reclamaciones posteriores que se puedan
entablar de acuerdo con el Reglamento 889/2002, si el pasajero considera que
se han producido dafios.

SENTENCIAS DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES

Contemplan la existencia de dafios morales por retraso de pasajeros a su
punto de destino, numerosas sentencias, entre las que destacamos:

La sentencia de 22 de octubre de 2002 (AC 2003, 18) de la Audiencia
Provincial de Asturias, considera como supuesto de dano moral el producido
por retraso de un vuelo con la compania KLM, asi como el retraso en la
entrega del equipaje, que impidi6 al demandante asistir a varias sesiones en
un congreso médico. El porteador no demostré haber tomado las medidas
necesaria para evitar el dafio o que le fue imposible adoptarlas. Se tuvieron
en cuenta una serie de circunstancias concurrentes como el importante retra-
so (mas de 30 horas), al lugar de destino, los avatares sucedidos en aeropuerto
extranjero, todo ello agravado con el extravio del equipaje, lo que produjo
padecimientos psiquicos. También, sentencia de 15 de enero de 2002 de la
Audiencia Provincial de Madrid (AC 2002, 1178), de 21 de enero, y 22 de
octubre de 2002 (AC 2002/189) y (AC 2002, 2310) de la Audiencia Provincial
de Asturias, sentencia de 19 de junio de 2002 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, sentencia de 14 de junio de 2002 de la Audiencia Provincial de Ta-
rragona (JUR 2002, 21461), sentencia de 23 de septiembre de 2002 de la Au-
diencia Provincial de Valencia (AC 2002, 2352).

La sentencia de 16 de mayo de 2003 de la Audiencia Provincial de Balea-
res (AC 2003/1802), condena a la compaifia aérea Crossair por dafios morales
como consecuencia del retraso de la salida del avién de Palma a Basilea que
impidié al matrimonio demandante enlazar con el vuelo de Basilea a Milan-
Malpensa. También, sentencia de 20 de marzo de 2003 de la Audiencia Pro-
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vincial de Barcelona (AC 2003/1354), sentencia de 31 de octubre de la Audien-
cia Provincial de Sevilla (AC 2003/1686).

La sentencia de 17 de diciembre de 2004 de la Audiencia Provincial de
Madrid (AC 2004/2121), sostiene que el retraso de cinco horas producido en
el vuelo en el que los demandados se dirigian desde Canctn a Madrid por una
averia en el tren de aterrizaje, produjo dafios morales, con base en la incer-
tidumbre por espera sin informacién y por el cansancio sufrido. No se acre-
dit6 la adopcién de medidas para evitar el dafio o que le fue imposible tomar-
las. También, sentencia de 14 de mayo de la Audiencia Provincial de Madrid
(AC 2004/1542), sentencia de 10 de junio de 2004 de la Audiencia Provincial
de Barcelona (AC 2004/1014).

La sentencia de 27 de junio de 2005 (AC 2005, 1056) de la Audiencia
Provincial de Cantabria, concede una indemnizacién por dafios morales como
consecuencia de un retraso de seis horas respecto al viaje inicialmente progra-
mado que sufrié un pasajero como consecuencia de un cambio de puerta de
embarque que se realizé sin aviso, lo que le hizo perder el vuelo.

LourpEs TEJEDOR MuNoOz

RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS. RESPONSABILIDAD
DEL FABRICANTE POR DEFECTO DE FABRICACION. (SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO DE 21 DE FEBRERO DE 2003.)

Ponente: Excmo. Senor don Alfonso Villagémez Rodil.

Antecedentes.—Los hechos de los que trae causa el procedimiento que nos
ocupa tienen su inicio el dia 28 de agosto de 1994, cuando el demandante se
encontraba en un supermercado de la ciudad de Murcia, cuyas iniciales son
T. L. Entre los productos que pretendia adquirir se encontraba una botella de
gaseosa, que tras cogerla de la estanteria fue a depositarla en la cesta de la
compra, momento en el que estallé la botella, alcanzadndole los cristales el
rostro, causandole entre otras lesiones, herida de iris y herida corneal en
el ojo derecho con merma de la visién en el mismo. El envase correspondia
a una conocida marca comercial que habia elaborado el producto, siendo sin
embargo embotellada y distribuida por otra entidad mercantil, cuyas iniciales
son «C. M., S. L.». Qued6 probado que la botella explosioné porque era de-
fectuosa.

Se interpuso por el perjudicado juicio declarativo de menor cuantia ante el
Juzgado de Primera Instancia de Murcia, contra la empresa que elabor6 el pro-
ducto, la que lo embotell6 y distribuy6 y el supermercado donde lo adquirié.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia condenando a la empresa
que elabor6 el producto y a la embotelladora y distribuidora del mismo, ab-
solviendo al supermercado donde fue adquirida.

Se interpone recurso de apelacién por la representacion procesal de la
entidad elaboradora del producto. La Seccién Primera de la Audiencia Provin-
cial de Murcia dicté sentencia el 21 de marzo de 1997, dicté sentencia deses-
timando el recurso de apelacién interpuesto, confirmando la resolucién del
Juzgado de Primera Instancia.

Se formalizé recurso de casaciéon por la representacion de la entidad
demandada.



ANALISIS CRITICO DE JURISPRUDENCIA 2111

Doctrina.—Se interpone recurso de casacién con base en un tinico motivo
en el que se denuncia: 1) infraccion del articulo 1.902 del Cédigo Civil, 5y 6
de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de Responsabilidad Civil por los dafios cau-
sados por Productos Defectuosos; también se denuncia la infraccién del ar-
ticulo 27.1 de la Ley 26/1984 para la Defensa de los Consumidores y Usuarios;
articulo 13 del Real Decreto 212/1992, de 6 de marzo, de Etiquetado y Pre-
sentacion y Publicidad de los Productos Alimenticios en relacién con el articu-
lo 27.1 de la LGCU (1), y el articulo 4 de la Directiva de las Comunidades
Europeas en materia de responsabilidad de los productos defectuosos.

Tras la alegacién de la recurrente como primer argumento casacional de
que no se prob6 que hubiera sido la fabricante del producto declarado defec-
tuoso la causante de los hechos, y por tanto se ha infringido lo dispuesto en
el articulo 1.902 del Cédigo Civil. La Sala manifiesta que «Lo alegado no se
sostiene y contradice frontalmente los hechos probados que ponen de mani-
fiesto que fue la recurrente la efectiva fabricante del producto y no se demos-
tr6 otra cosa, lo que le incumbia conforme al principio de la carga de la
prueba que contiene el articulo 1.214 del Cédigo Civil».

Asimismo se alega por la entidad recurrente que el demandante no probo
el defecto del producto, conforme al articulo 5 de la Ley de 6 de julio de 1994.
Mantiene el Alto Tribunal lo siguiente: «Aqui se trata de la explosion de un
envase de cristal que se produjo sin haber mediado manipulacién alguna por
parte del consumidor, ni tampoco uso abusivo o inadecuado del mismo, es
decir, que la rotura fue por causa del propio producto y, conforme al articu-
lo 3 de la referida Ley, ha de considerarse defectuoso aquel producto que
no ofrezca la seguridad que cabia legitimamente esperarse del mismo, tenien-
do en cuenta todas las circunstancias y, especialmente, su presentacion, el uso
razonablemente previsible del mismo y el momento de su puesta en circula-
cién. (...) La existencia del defecto resulta del concepto que del mismo esta-
blece la Ley 22/1994 y ha de relacionarse necesariamente con la seguridad que
el producto debe ofrecer y, si esto no sucede, impone considerar al producto
defectuoso, invirtiéndose la carga de la prueba por corresponder al fabricante
acreditar la idoneidad del mismo o concurrencia de otras causas que pudieran
exonerarle de responsabilidades, siendo principio general que declara el ar-
ticulo primero de la Ley y aqui nada de esto resulté probado».

Respecto de la pretendida exculpacién del recurrente como fabricante de la
botella de gaseosa, y tras quedar perfectamente probado que la recurrente fue
la fabricante del contenido de la misma, la Sala afirma que «El articulo 27.1.a)
de la LGCU atribuye responsabilidad directa a los fabricantes del producto,
pues responden tanto de su origen como de su identidad e idoneidad».

Asimismo rechaza la Sala la infraccién del articulo 13 del Real Decreto
212/1992, de 6 de marzo, pues como ha reiterado en el desarrollo del analisis
del supuesto, se parte de la certeza de quién ha fabricado el producto y de la
responsabilidad que de ello se deriva, y expone: «Resulta decisivo el articu-
lo 27.1.c) de la Ley para la defensa de Consumidores y Usuarios, pues cuando
se trata de productos envasados, etiquetados y cerrados con cierre integro,
responde la firma o razén social que figure en la etiqueta. No probé la recu-
rrente que no fuera titular de la marca, por lo que resulta responsable, ya que

(1) Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios de 19 de julio de
1984.
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tampoco hizo prueba alguna de que hubiera concurrido incorrecta manipula-
cién por tercero».

COMENTARIO
1. CONSIDERACIONES PREVIAS

En el supuesto objeto de analisis confluyen determinadas circunstancias
que lo hacen especial.

Se trata de una responsabilidad extracontractual con base en el articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil, debido a que no existe una relaciéon contractual
entre el adquirente del producto y el fabricante del mismo.

Al ser el perjudicado una persona que en esa relaciéon es considerada como
consumidora de un bien o usuaria de un servicio, su proteccién se ve incremen-
tada por una normativa dirigida a la proteccién de los consumidores. Dicha
circunstancia se ha puesto de manifiesto en las distintas impugnaciones en las
que se ha basado el motivo del recurso. Aparte de considerar infringido el ar-
ticulo 1.902 del Cédigo Civil, se senalan determinadas disposiciones de diver-
sos cuerpos legales, como la Ley 26/1994, de responsabilidad civil por los dafios
causados por productos defectuosos; la Ley 26/1984, de 19 de julio para la de-
fensa de Consumidores y Usuarios; el Real Decreto 212/1992, de 6 de marzo, de
Etiquetado, Presentacién y Publicidad de Productos Alimenticios, y la Directiva
85/374 del Consejo, de 25 de julio de 1985, en materia de responsabilidad por
los danos causados por productos defectuosos.

El abanico normativo en el que se ve inmersa la responsabilidad derivada
de los danos que producen los productos defectuosos hace que haya una falta
de seguridad juridica en la materia. Por un lado, lo dispuesto con carécter
general en el Cédigo Civil, por otro lo establecido en una ley especial, y por
altimo lo dispuesto en la Ley General de Consumidores y Usuarios.

2. RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y SOLIDARIA

Sin detenernos detalladamente en la evolucién que ha sufrido la interpre-
tacion y aplicaciéon del articulo 1.902 del Cédigo Civil, basado en un primer
momento en una responsabilidad subjetiva que giraba alrededor de la actua-
cién culposa del agente que producia el dafio, siendo el dato basico de culpa-
bilidad, el referente para que surja la obligaciéon de reparar el dafio. Haciendo
por tanto una interpretacion literal del articulo, el Tribunal Supremo exigia
que el perjudicado, demandante, demostrase que el causante del dafio habia
actuado de forma culposa.

Pero como pone de manifiesto la STS de 12 de noviembre de 1993, la res-
ponsabilidad por culpa que establece el Cédigo Civil ha evolucionado hacia
una responsabilidad objetiva, cuando afirma: «Esta Sala no desconoce la evo-
lucién doctrinal emanada de su jurisprudencia recogida, por ejemplo, en sus
sentencias de 24 de enero y 11 de febrero de 1992, cuando dicen que la
responsabilidad por culpa extracontractual o aquiliana, aunque basada origi-
nariamente en el elemento subjetivo de la culpabilidad, segiin impone el ar-
ticulo 1.902 del Cédigo Civil, ha ido evolucionando a partir de la sentencia de
10 de julio de 1943, hacia un sistema que, sin hacer plena abstraccién del



ANALISIS CRITICO DE JURISPRUDENCIA 2113

factor moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del agente,
acepta soluciones cuasiobjetivas, demandadas por el incremento de activida-
des peligrosas consiguientes al desarrollo de la técnica y el principio de po-
nerse a cargo de quien obtiene el provecho la indemnizaciéon del quebranto
sufrido por el tercero, a modo del lucro obtenido con la actividad peligrosa,
y es por ello por lo que se ha ido transformando la apreciacién del principio
subjetivista...»

Este criterio ha sido adoptado en los ultimos afnos por distintas leyes en
ambitos con un elevado riesgo, como son la navegacion aérea o la circulacion
de vehiculos de motor. Y sin que el riesgo sea tan elevado cuando se trata de
proteger al consumidor, considerado como la parte econémicamente débil,
también se tiende hacia una responsabilidad objetiva, este es el caso de la Ley
22/1994, que en su articulo 4 lo que establece es que el perjudicado tiene que
probar que el producto tenia un defecto, y que ese defecto es el que ha
ocasionado el dafio, con independencia si ha existido por parte del fabricante
culpa o negligencia (2).

Ahora bien, como afirma el profesor LasarTE (3), el régimen de responsabi-
lidad de la Ley no es tan objetivo como en principio pudiera parecer, por lo que
se podria afirmar que estamos ante un régimen matizado de responsabilidad
objetiva. La propia ley establece causas de exoneracion de la responsabili-
dad en el articulo 6 (4) y en el articulo 9 pone de manifiesto que la responsabi-
lidad puede reducirse e incluso suprimirse si ha existido culpa del perjudicado.
Asi lo ha interpretado el TS en supuestos parecidos al que ahora nos ocupa.

La STS de 23 de junio de 1993 conocié del siguiente hecho: se produjo
una explosion de unas botellas de cerveza cuando la compradora se inclinaba
sobre la bolsa, perdiendo la visién del ojo izquierdo casi totalmente por los
cristales que se le introdujeron consecuencia de la explosién. La Sala declaré
que el articulo 28 de la LGCU establece una responsabilidad objetiva en los
productos alimenticios, y respecto a la culpa de la victima afiade que «es la
culpa de la victima lo que exime al fabricante, siendo prueba que le corres-
ponde, como ocurre generalmente cuando el legislador establece la responsa-

(2) Establece el articulo 1 de la LPD con caracter general que: Los fabricantes y los
importadores serdn responsables, conforme a lo dispuesto en esta Ley, de los dafios cau-
sados por los defectos de los productos que, respectivamente, fabriquen o importen.

El articulo 5 delimita la actuacién del perjudicado: El perjudicado que pretenda ob-
tener la reparacion de los davios causados tendrd que probar el defecto, el datio y la relacion
de causalidad entre ambos.

(3) LasarTE ALvarez, C., Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios,
Madrid, 2003, pag. 283.

(4) Articulo 6. Causas de exoneracion de la responsabilidad. El fabricante o el im-
portador no serdn responsables si prueban:

a) Que no habian puesto en circulacion el producto.

b) Que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir que el defecto no
existia en el momento en que se puso en circulacion el producto.

¢) Que el producto no habia sido fabricado para la venta o cualquier otra forma de
distribucion con finalidad econdémica, ni fabricado, importado, suministrado o distribuido
en el marco de una actividad profesional o empresarial.

d) Que el defecto se debié a que el producto fue elaborado conforme a normas im-
perativas existentes.

e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento
de la puesta en circulacion no permitia la existencia del defecto.
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bilidad objetiva». Y en esta misma linea la STS de 8 de febrero de 1995,
cuando sefiala «...el articulo 27 de la tan citada Ley 26/1984 senala en el pa-
rrafo b) del apartado 1, quién es el responsable de los dafos al usuario y
consumidor en los casos de productos envasados, etiquetados y cerrados con
cierre integro, que aqui es la entidad recurrente, al no haber probado la
incorrecta manipulaciéon por terceros. Igual suerte corre el motivo, y por
la misma causa, se tiene en cuenta el siguiente articulo 28, apartado 1».

De todo lo anterior, se puede concluir diciendo que la responsabilidad por
danos causados por el fabricante de productos defectuosos es una responsa-
bilidad objetiva, pero con matizaciones, como afirmabamos anteriormente. Se
aplica al igual que en cualquier otro supuesto de responsabilidad la reduccion
de la indemnizacién e incluso la exoneracién de lo misma cuando concurre
culpa de la victima.

Cuando existen pluralidad de agentes que puedan haber intervenido en el
proceso productivo o distributivo, la responsabilidad es solidaria. Asi lo decla-
ra el articulo 5 (5) de la Directiva 85/374 de 25 de julio, y el articulo 7 de la
Ley 22/1994 de constante referencia, que transpuso la citada Directiva. Esa ha
sido la aplicacion que la Sala ha hecho al supuesto que nos ocupa, pues se
condena de forma solidaria a la empresa que elaboré el producto y a la
empresa que lo embotell6 y distribuy6. En primera instancia se condené tam-
bién al supermercado que lo habia puesto a la venta, exonerandole de respon-
sabilidad la Audiencia, siendo confirmada esa resolucién por la Sala. Sobre
este hecho concreto es de destacar que existe numerosa jurisprudencia menor,
en la que se condena también al comerciante que ha puesto a disposicién del
publico el producto, fundamentada la condena en la responsabilidad por ries-
go. En este sentido senalamos las sentencias de la Audiencia Provincial de
Valencia, de 23 de octubre de 1989 y de 24 de mayo de 1993, o la sentencia
de la Audiencia Provincial de Huelva, de 20 de julio de 1990.

Es cierto que el comerciante lo que hace es poner a disposicién de los
consumidores los productos que ha adquirido de una tercera persona, que
puede ser sélo distribuidor o el propio fabricante que también hace las veces
de distribuidor, por lo tanto a priori se puede presumir que no incurre en
responsabilidad cuando se demuestra que el producto era defectuoso. Incurri-
ria en responsabilidad cuando se pruebe que la mala conservacion del produc-
to es la que ha hecho que el producto se haya puesto malo, sobre todo cuando
se trate de un producto alimenticio. También podria incurrir en responsabi-
lidad cuando al poner a disposicién del publico un producto que va envasado
con cualquier material transparente y el producto habitualmente tiene un
determinado color o aspecto y se ve con claridad que es otro. Pero hay una
sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de julio de 1995, que recayé sobre un
supuesto de compra de camién y remolque defectuoso, y se condena a la
vendedora sobre la base de la culpa in eligendo, afirma la citada sentencia:
«Son, por tanto, referidas entidades, la vendedora a virtud de culpa in eligendo
y la constructora como responsable directa de lo por ella elaborado y garan-
tizado, quienes deben correr solidariamente con la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios reclamados en la demanda en la cuantia que se fije en ejecu-
cién de sentencia».

(5) Articulo 5. Si en aplicacién de la presente Directiva, dos o mds personas fueran
responsables del mismo dario, su responsabilidad serd solidaria, sin perjuicio de las dis-
posiciones de Derecho interno relativas al derecho a repetir.
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Si se parte de la base de que todos los comerciantes que ponen a dispo-
sicién del publico productos que ellos mismos no han elaborado, pero que si
han adquirido del distribuidor o directamente del fabricante, y por tanto, han
tenido que seleccionar el producto en cuestiéon pudiendo elegir de entre va-
rios, como suele ser lo habitual, todos los comerciantes que venden al por
menor serian responsables solidarios junto con fabricantes y distribuidores
por haber elegido esos productos y no otros. Desde mi punto de vista seria un
exceso de proteccién para el adquirente consumidor y una responsabilidad
desmesurada, en este caso, del comerciante. Es mas correcta la exoneracién
de responsabilidad del comerciante.

En todo caso, entre el comerciante y el cliente que va a comprar a su
establecimiento se genera una responsabilidad de indole contractual, derivada
del contrato de compraventa que se estd llevando a cabo.

3. LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE FALTA DE INFORMACION

Se impugna como ultima causa del recurso interpuesto por la empresa
fabricante la infraccion de lo dispuesto en el articulo 13 del Real Decreto 212/
1992 de Etiquetado, Presentacién y Publicidad de Productos Alimenticios. Se
rechaza por la Sala tal causa, en primer lugar por ser una norma posterior al
momento en el que ocurrieron los hechos, pero en cualquier caso no desvirtta
la responsabilidad derivada del articulo 1.902 del Cédigo Civil.

Efectivamente existe una gran preocupacién en el ambito europeo y en
nuestro ordenamiento por el derecho que tiene el consumidor a ser informado
y el correlativo deber del empresario, en este supuesto el fabricante, a infor-
mar sobre el producto que pretende comercializar.

Sin embargo, aunque la informacién que figura en la etiqueta de la botella
de gaseosa sea correcta, no se esta dilucidando si existe responsabilidad por
falta de informacion en la manipulacién del producto, sino porque el produc-
to se considera que es defectuoso, bien porque ha sido incorrectamente ela-
borado o embotellado.

Si se produjese una responsabilidad derivada de la falta de informacién
del producto en el etiquetado del producto, se estaria igualmente ante una
responsabilidad extracontractual.

4. CONCLUSIONES

Atendiendo a lo establecido en la normativa vigente, la responsabilidad
del fabricante por dafios producidos por productos defectuosos es una respon-
sabilidad objetiva. El consumidor, perjudicado, debe acreditar la existencia
del dafio derivado del producto defectuoso y el nexo causal entre ambos.

Estamos en presencia de una materia en la que es aplicable una ley espe-
cial que deroga determinados aspectos de una ley general (6) —la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios— y lo establecido con caracter

(6) La Disposicién Final Primera establece: Los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, no serdn de
aplicacion a la responsabilidad civil por davios causados por productos defectuosos inclui-
dos en el articulo 2 de la presente Ley.
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general en el articulo 1.902 del Cédigo Civil. Lo razonable hubiera sido dero-
gar totalmente en materia de responsabilidad del fabricante lo establecido en
la LGCU (7).

La doctrina del Tribunal Supremo ha ido evolucionando hacia una res-
ponsabilidad objetiva, con fundamento sobre todo en la teoria del riesgo,
aunque llega a confundir al lector cuando hay posibilidad de pluralidad de
agentes que pueden ser responsables del dano causado.

JuaNA Ruiz JIMENEZ

(7) Asi lo manifiesta LasarRTE ALvarez, C., ob. cit., «Manual sobre proteccién...»,
pag. 298.
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2. DERECHO MERCANTIL

EL LEASE-BACK COMO INSTRUMENTO DE FINANCIACION. (SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 10 DE FEBRERO DE 2005.)

Ponente: Excmo. Sefior don Antonio Romero Lorenzo.

Antecedentes.—El 27 de enero de 1989, «M. Leasing, S. A.» procedi6 a la
adquisicién, mediante contrato de compraventa, de un inmueble de propiedad
de «Emison, S. A.» por precio de 12.000.000 de pesetas. En escritura separada
de la misma fecha, «M. Leasing, S. A.» cedi6 a los anteriores vendedores y, en
arrendamiento financiero, el uso del inmueble previamente adquirido. En este
segundo documento se pacté que, en caso de falta de pago de las cuotas
establecidas, la entidad financiera podria optar entre dar por vencido antici-
padamente el plazo fijado, reclamando todas las cuotas hasta el fin del con-
trato, o resolver éste, recuperando el inmueble, con retencién de las cuotas
percibidas y derecho a una indemnizacién del 5 por 100 del precio del mismo
por cada mes que la arrendataria demorase su devolucién.

Acaecido el impago de cuotas, en el afo 1993, se formulé demanda por «M.
Leasing», solicitando se declarase resuelto el contrato y se condenase a «Emi-
son» a dar cumplimiento a lo prevenido en el mismo para tal eventualidad.

Como quiera que por aquel entonces estaba vigente la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881, la parte actora utiliz6 el cauce del ordinario de menor
cuantia. En su escrito de demanda terminé suplicando que se dictara senten-
cia por la que: A) Se declarase resuelto y extinguido, en su integridad, el
contrato de arrendamiento financiero —leasing— celebrado. B) Se condenara
a los demandados a restituir a «M. Leasing» en la posesién del inmueble,
objeto del contrato resuelto, poniéndolo inmediatamente a su disposicion,
libre de ocupantes y expeditos. C) Se condenara a la demandada «Emison» al
pago de las cuotas devueltas que importaban un principal de 5.290.472 ptas.
D) Se condenara a la demandada al pago de los dafos ocasionados por su
incumplimiento, asi como al pago de los intereses por mora que correspon-
dan, los cuales se cuantificarian en tramite de ejecucién de sentencia. E) Se
decretase la obligacién de la demandada de pagar a «M. Leasing», después de
resuelto el contrato, el 5 por 100 del precio de adquisicién del inmueble por
cada mes o fracciéon de mes que transcurriera desde la fecha en que la entrega
debiera producirse. F) Se condenara a la demandada al pago de las costas
causadas.

El 24 de febrero de 1995, el juez de primera instancia dicté sentencia
estimando parcialmente la demanda interpuesta «M. Leasing», condenando a
la empresa demandada «Emison» a pagar a la demandante la cantidad de
5.290.472 pesetas, mas los intereses al tipo del interés legal del dinero desde
el dia 24 de mayo de 1992, y absolviéndoles de las demas solicitudes deduci-
das contra €l en la demanda. La Magistrado-Juez entendié que «no se habia
celebrado entre las partes una operacién de arrendamiento financiero sino un
préstamo con garantia real a través de pacto comisorio, no permitida en
nuestro ordenamiento juridico». Por ello, y dado que la actora no podia recla-
mar el inmueble, cuya propiedad nunca habia perdido la demandada, estim6
solo parcialmente la demanda, condenando a «Emison, S. A.» a las sumas
antes referidas.
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Apelada la resolucién por «M. Leasing», la Seccién Decimoctava de la
Audiencia Provincial de Madrid dicté sentencia en fecha 18 de mayo de 1998,
confirmando la resolucién del juzgador a guo en todos sus extremos.

«M. Leasing» interpuso recurso de casacion contra el fallo de la Audiencia
de Madrid, con sustento en los siguientes motivos:

1. En el primer motivo se denunciaba la infraccion, por inaplicacién, «de
los articulos 1281.1 y 1.282 del Cédigo Civil, asi como de la Disposiciéon Adi-
cional 7.* de la Ley 26/1998, de 29 de julio, y del Real Decreto 771/1989, de
23 de junio». Afirma que «“M. Leasing” es una empresa de arrendamiento
financiero, debidamente inscrita en el Registro Especial de dichas empresas
y que, a instancias de la entidad demandada, habia adquirido un local de ésta
y se lo cedié a continuacién en arrendamiento financiero, por el sistema de
lease-back o retroleasing. Procedimiento que se encuentra admitido por la le-
gislacion y la jurisprudenciax.

2. En el segundo motivo se alegaba infraccion de la jurisprudencia. Se
citan expresamente «las sentencias de 15 de marzo de 1995 —RJ 1995/2476—,
segun la cual el leasing es un instrumento de financiacién mas o menos sofis-
ticado, como pueden ser el préstamo o la hipoteca, y la de 30 de julio de 1998
—RJ 1998/6607—, que se refiere a la distincién entre leasing y compraventa a
plazos; asi como varias otras de las que se desprende que la mayor o menor
entidad del precio o valor residual, por el cual el usuario puede ejercitar la
opcién de compra, no influye en la calificacion juridica del contrato».

Doctrina.—En su sentencia, el Tribunal Supremo rechaza los argumentos
de la entidad financiera recurrente. En primer término subrayando la funcién
soberana de los Tribunales de instancia en la calificacién de la naturaleza de
los contratos y su interpretacién. Y tal revision sélo resulta procedente en casa-
cién si resultara ilégica, arbitraria o vulneradora de normas legales. El TS esti-
ma que tal condicién no concurre en el supuesto de autos —F. D. Cuarto—. En
consecuencia, se mantiene la calificacién realizada por el juzgador de instancia
que calificaba la relacion entre la entidad de leasing y los arrendatarios como
un préstamo con garantia real.

En segundo lugar, trae a colacién dos sentencias de la misma sala —STS
16-5-2000, RJ 2000/5082 y 17-7-2001, RJ 2001/6860— para intentar justificar
la diferencia entre el leasing y el préstamo de dinero. Segtn se dice, «mediante
el leasing se trata de dar solucién a la necesidad de un objeto que una persona
precisa pero que, por carecer de medios econémicos para su adquisicion, se
limita a convenir que se le ceda en arrendamiento, reservandose la facultad
de acceder en un momento posterior a su propiedad, mediante una opcién de
compra. En cambio, lo que caracteriza al préstamo de dinero es la necesidad
concreta de éste, y la transmisién de su dominio al prestatario, que se obliga
a devolver el tantunden».

En tal contexto, contintia, «mientras en el préstamo tiende a la financia-
cion del prestatario, en el leasing se financia la futura adquisiciéon de un
objeto. Se anade que, dado que el lease-back es una modalidad del arrenda-
miento financiero, es evidente que lo trascendente en él ha de ser la necesidad
del bien concreto sobre el que se constituye, no pudiendo entenderse que tal
necesidad exista, si el bien ya pertenece a quien aparentemente se convierte
en arrendatario del mismo con opcién de compras.

El TS considera que lo anteriormente dicho es lo que sucede en el supues-
to de Autos y regulado por los dos contratos formalizados simultaneamente
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por los litigantes. Ya que «Emison» no precisaba un inmueble para ejercer su
actividad empresarial, por contar ya con él, sino la financiacién econémica
necesaria para proseguir en el desarrollo de su industria.

En consecuencia —acaba sefalando la sentencia comentada— «la relacion
contractual establecida tenia por unica y especifica finalidad garantizar a
«M. Leasing» la devolucién de la suma que prestaba a «Emison, S. A.» y el
pago de los correspondientes intereses. Y con la finalidad de eludir y vulnerar
la prohibicién que del pacto comisorio se contiene en los articulos 1.859 y
1.884 del Codigo Civil, prohibiciéon que inequivocamente se mantiene vigente
... las partes han optado por acudir al artificio de simular que «<Emison, S. A.»
vendia un inmueble si bien conservaba la posesién inmediata del mismo como
simple arrendatario, sin que se produjera una verdadera transmisién del
dominio, incurriendo en un incuestionable fraude de Ley que determina la
nulidad radical de la supuesta transmisién patrimonial y, por ende, de todo
el negocio juridico complejo concluido por los interesados».

COMENTARIO

El contenido de estas lineas se centra en algunos aspectos de la sentencia
de 10 de febrero de 2005 —RJ 2005/1405— que, a mi entender, resultan sor-
prendentes. Ciertas aseveraciones que se hacen sobre el arrendamiento fi-
nanciero y, por extensién sobre el lease-back, parecen poco acertadas. El
problema de la naturaleza juridica del leasing financiero ha sido objeto de
tratamiento en numerosos trabajos doctrinales. La disparidad de posiciones y
la dificultad para encontrar lugares comunes ha sido ciertamente dificil. Y
poco o nada ha ayudado que doctrina cientifica y jurisprudencia (1) se hayan
manifestado de manera muy critica y ciertamente erratica en el tratamiento
del leasing financiero.

El leasing financiero es una realidad contractual presente, con sus caren-
cias, en nuestro trafico juridico y econémico. Se celebran innumerables con-
tratos de arrendamiento financiero porque los sujetos que participan en el
trafico se encuentran interesados en acudir a esta modalidad contractual. Y
por idénticos motivos, se culminan otros tantos de lease-back. Las partes
contratantes, entidad de crédito y usuario, creen que es lo mas oportuno a sus
intereses y cuentan con la cobertura juridica necesaria. Por ello, no se puede
estigmatizar a estas modalidades contractuales al socaire de planteamientos
ciertamente rancios y restrictivos que hacen hincapié en las posibilidades que
ofrece su uso fraudulento.

I. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL LEASING FINANCIERO Y EL LEASE-BACK

Es notorio que el leasing financiero se ha extendido siguiendo una prac-
tica nacida en USA. Se trata de una férmula de financiacién empresarial que
fue calando inicialmente en nuestro pais debido, entre otros motivos, a sus
ventajas fiscales. Lo que resulta menos conocido es que la figura contractual

(1) BurtraGo RUBIRA, J. R., El leasing mobiliario y su jurisprudencia, Aranzadi, Pam-
plona, 1998.
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primigenia fue el sale & lease-back inmobiliario. Tras el lease-back apareci6 el
leasing financiero, y no a la inversa, como es opinién generalizada.

El lease-back abriga una operacioén de leasing financiero, en virtud de la
cual una empresa o profesional vende un bien de su propiedad —mueble o
inmueble— de naturaleza instrumental para el ejercicio de su actividad a una
entidad de crédito, la cual pasa a ceder en arrendamiento financiero al ven-
dedor.

A diferencia del leasing financiero ordinario en el lease-back, la entidad de
crédito no adquiere el bien a un tercero para cederlo posteriormente al futuro
usuario. Lo compra al propio usuario que recibe el precio pactado por el bien.
En el contrato de leasing financiero «comun», la empresa pasara a utilizar un
bien que estima conveniente para su actividad. Un bien que desea tener a su
disposicién pero que no posee. En el lease-back, la empresa propietaria de un
bien lo enajena sin desprenderse de la posesién obteniendo como contrapres-
tacién liquidez inmediata.

1. La bilateralidad de ambos contratos

Cuando se estudia esta materia, los analisis suelen hacer referencia inme-
diata a esta circunstancia. La bilateralidad del sale and lease-back, frente a la
trilateralidad del leasing financiero. Esto es, a la existencia de tres sujetos
actuantes en la modalidad mas comun del leasing financiero. El tercer sujeto
al que me refiero es el proveedor o vendedor que suministra el bien objeto del
contrato al usuario. Y aunque en sentido estricto no forma parte del contrato
de leasing, la presencia del proveedor coadyuva a la conclusién del mismo. La
entidad de crédito adquiere, en virtud y ejecuciéon del contrato de leasing
financiero, el bien a esa concreta persona siguiendo las instrucciones del
futuro usuario. La entrada en liza de la figura del proveedor, junto a la del
usuario y la entidad de leasing, ha hecho que sea frecuente la llamada a la
trilateralidad, como nota distintiva de este contrato.

Frente a esa pretendida trilateralidad como rasgo distintivo del leasing
financiero, se encontraria la bilateralidad del lease-back. En él no aparece ese
tercer sujeto. La relacién se mantiene tinica y exclusivamente entre usuario y
entidad de crédito. El usuario, que en el arrendamiento financiero selecciona
o elige a esa tercera persona proveedora del bien, prescinde de su presencia
al no ser necesaria. Y no se requiere porque el futuro usuario ya es propie-
tario del bien que va a pasar a disfrutar, en calidad de usuario, tras su venta
a la entidad de crédito.

Asi las cosas resulta incuestionable la bilateralidad del lease-back, pero ¢se
podria ser tan rotundo a la hora de predicar la trilateralidad como rasgo
esencial del leasing financiero? A mi entender la respuesta es negativa. La
trilateralidad es un elemento usual de la operacion de leasing financiero, pero
no consustancial al contrato que es estrictamente bilateral.

Como ya he tenido ocasién de senalar (2), el contrato no ha de desarro-
llarse necesariamente de tal forma. De un lado, la propia Disposicién Adicio-
nal séptima excepciona la necesidad de llevar a cabo la adquisicién ad hoc del

(2) Burtraco RuBIRaA, J. R., «Leasing financiero: Incumplimiento del usuario en
la Ley 1/2000», en Cuadernos de Derecho y Comercio, Consejo General del Notariado,
nam. 34, 2001, pag. 122.
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bien cuando la entidad de leasing ya fuera propietaria del mismo, por haber
sido objeto de un contrato de leasing financiero anterior y el usuario no
hubiera ejercido la opcién de compra. Realizado un nuevo contrato sobre
dicho bien, la relacién que se materializaria entre entidad de crédito y usuario
seria estrictamente bilateral. Tanto la «operacién» de leasing como el «contra-
to» serian bilaterales, sin que ello alterara ni la funcién, ni la licitud, ni la
esencia del contrato. En consecuencia, la concurrencia de uno de los tres
sujetos mencionados —tercero proveedor— es coyuntural en sentido estricto.
Su presencia no es en absoluto necesaria y, por tanto, ni configura, delimita
o restringe la causa del contrato de leasing financiero.

Pero, ademas, la norma no exige observar requisitos impeditivos o restric-
tivos sobre la identidad del transmitente. No inquiere, en modo alguno, que
se trate de un tercero. Sus exigencias se manifiestan de forma muy clara. La
entidad de crédito debe adquirir el bien siguiendo las indicaciones del futuro
usuario con la finalidad de cedérselo.

En consecuencia cabe concluir que tanto leasing financiero y lease-back
son contratos bilaterales. La nota de la bilateralidad es coincidente en ambas.
Entidad de crédito y arrendatario financiero coinciden tanto en un contrato
como en el otro.

2. El elemento real del contrato

El elemento real del contrato de lease-back consiste en la recepcién por el
usuario de una suma de dinero. El futuro usuario procede a enajenar un bien
de su activo empresarial obteniendo a cambio el precio convenido, pero con-
servando su disponibilidad y, como contraprestacién esencial, debe satisfa-
cer las oportunas cuotas comprensivas de capital e intereses. Ya conocemos
que la pretension del usuario mediante esta modalidad contractual no es
obtener la posesiéon de un bien concreto —como es caracteristico del arren-
damiento financiero— puesto que dicho bien ya se encuentra en su poder,
sino obtener financiacién directa. Obtener liquidez mediante la venta de un
bien, mueble o inmueble, pero sin perder el uso y disfrute del mismo como
consecuencia natural de la enajenacién.

La peculiaridad apuntada parece distanciarlo del contrato de leasing fi-
nanciero. En éste y tras la conclusion del contrato, la consecuencia directa es
el disfrute de un bien ajeno a su ambito posesorio, no la obtencién o aumento
de liquidez. Si aceptamos este rasgo como un elemento intrinseco del leasing
financiero parece que no cabria predicar la identidad causal de ambos con-
tratos y, en consecuencia su asimilacion. Para intentar resolver la cuestion
suscitada deberiamos analizar cuél es la funcién que desarrolla la entidad de
crédito en un contrato y en otro. Plantear una cuestién e intentar vislumbrar
una respuesta. La pregunta a responder seria: ¢cuél es la prestacién realizada
por la entidad de crédito en el contrato de leasing financiero y cudl en el lease-

back?

3. La entrega de dinero como prestacion de la entidad de crédito

Obviando las diferencias aparentes entre arrendamiento financiero y lea-
se-back y analizando el auténtico sustrato del leasing financiero, desterrando
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todo prejuicio acerca de su manida naturaleza juridica, se puede predicar su
identidad sustancial. Ambos contratos responden a una misma finalidad: la
financiacién del usuario. El analisis de la prestacién de la entidad de crédito
nos permite observar que la misma es idéntica en uno y otro supuesto.

La entidad crediticia procede a desembolsar, a instancia del usuario, una
suma de dinero. Se trata de una operacién tipica de activo, en tanto en cuanto
supone la salida de fondos de la entidad de crédito. Como contraprestacion,
y en ambos casos, el usuario se obliga al reembolso de la cantidad total,
adecuadamente reflejada en el documento que recoge la voluntad de las par-
tes, con la periodicidad pactada y en el lugar convenido. La principal obliga-
cién del usuario radica en el abono periédico de las cuotas comprensivas de
capital e intereses. La entidad crediticia obtiene el correspondiente lucro
empresarial a través del interés remuneratorio satisfecho por el usuario. En
suma, tanto en el lease-back como en el leasing financiero, el arrendatario
financiero remunera el uso (3) del dinero aportado por la entidad de crédito.

La diferencia estriba en que mientras en el lease-back el montante conve-
nido se entrega directamente al futuro usuario, en el leasing financiero se
entrega a un tercero a instancia de aquél. Esta nota no desvirttia ni vicia la
referida obligacion de la entidad de crédito. Simplemente se trata de obtener
la misma finalidad —entrega del pecuniario— bajo cauces distintos.

La financiacién, elemento esencial de todo contrato de arrendamiento fi-
nanciero, es precisamente lo que justifica el trato de favor que la legislacién
fiscal le otorga. Ello es predicable, en su modalidad de lease-back, en el que el
vendedor del bien a la sociedad crediticia es la propia empresa que lo va a dis-
frutar en virtud de un titulo distinto como usuario o arrendatario financiero.

Asi las cosas, no parecen muy acertados los argumentos esgrimidos en la
sentencia objeto de comentario. La sentencia afirma que «mientras en el prés-
tamo tiende a la financiacion del prestatario, en el leasing se financia la futura
adquisicién de un objeto, y dado que el lease-back es una modalidad del
arrendamiento financiero, es evidente que lo trascendente en él ha de ser la
necesidad del bien concreto sobre el que se constituye, no pudiendo entender-
se que tal necesidad exista, si el bien ya pertenece a quien aparentemente se
convierte en arrendatario del mismo con opcién de compra».

En el leasing financiero no se financia «la futura adquisicién de un bien».
Entre otros motivos porque la adquisicion del bien es una de las facultades
que tiene el usuario al finalizar el contrato, pero no la tnica.

La finalidad tipica del lease back es estrictamente financiera, ya que se
sostiene en la enajenacién de un activo empresarial, con el consiguiente flujo
de tesoreria a favor de la entidad enajenante, y su simultdnea recompra a
través del arrendamiento financiero. Con ello la entidad enajenante no pierde
la disponibilidad del activo vendido, adquiere tesoreria y, ademas, se beneficia
de la deducibilidad de las cuotas a satisfacer por el arrendamiento financiero.
Pasa a tener el derecho de uso del bien, y s6lo volvera a recuperar su propie-
dad si, tras la finalizacién del periodo de cesién, hace valer su derecho de
opcién de compra.

La financiacién es un elemento esencial del contrato. Permite que la
empresa financiada pueda seguir desarrollando su actividad y obtener unas
sumas que, entre otras cosas, le permitiran devolver a la entidad de crédito la

(3) Garcia Garnica, M2 C., El régimen juridico del leasing financiero e inmobiliario
en Esparia, Aranzadi, 2001, pag. 149.
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financiacién recibida. De modo que, como es evidente, si no hay financiacién
no existe arrendamiento financiero como tal y tampoco en su modalidad de
sale & lease-back.

II. TRADITIO FICTA EN EL LEASE-BACK: UN SUPUESTO DE CONSTITUTUM POSSESSORIUM

La sentencia comentada sostiene que con la finalidad de eludir y vulnerar
la prohibicién que del pacto comisorio se contiene en los articulos 1.859 y 1.884
del Coédigo Civil, «...las partes han optado por acudir al artificio de simular que
“Emison, S. A.” vendia un inmueble, si bien conservaba la posesién inmediata del
mismo como simple arrendatario, sin que se produjera una verdadera transmi-
sion del dominio, incurriendo en un incuestionable fraude de Ley que determi-
na la nulidad radical de la supuesta transmisién patrimonial y, por ende, de
todo el negocio juridico complejo concluido por los interesados».

Al hilo de tal afirmaciéon parece conveniente realizar un breve apunte
sobre la transmisién de la propiedad en el lease-back.

Como es sabido, se designa con el nombre de constitutum possessorium
aquella especie de traditio ficta en la que el transmitente contintia poseyendo
la cosa como arrendatario, depositario, etc. Es decir, el poseedor inmediato
—transmitente— persiste en su relacion con el bien, pero pasando a reconocer
la posesion mediata de otro —el adquirente—. El Cédigo Civil no la prevé
expresamente, pero se puede considerar que cabe en la tradicién instrumental
del articulo 1.462, segundo parrafo, o en el 1.463.

La venta con reserva de usufructo en favor del vendedor es una hipétesis
tipica de constitutum possessorium. Es la situacién inversa a la traditio brevi
manu, ya que en ésta la tradicién se produce por el solo acuerdo o conformi-
dad si el adquirente tenia la cosa por algiin otro motivo —ad ex, ser arrenda-
tario de ella—. La traditio brevi manu se contempla en el articulo 1.463 del
Codigo Civil, y aunque alli se refiere a los bienes muebles, la mejor doctrina
entiende que ningtn obstdculo hay para extender su aplicacion a los bienes
inmuebles (4). Este precepto sefiala que, para la entrega de bienes muebles,
se entendera hecha si el comprador ya la tenia la cosa en su poder por algin
otro motivo. En el constituto posesorio, el transmitente continta en la pose-
si6n de la cosa pero en concepto distinto; se opera un cambio en la causa
possessionis y el vendedor pasa de poseer pro suo a poseer pro alieno.

Cuando por circunstancias de caracter negocial —contrato de lease-
back—, el actual poseedor —vendedor— traslada la titularidad sobre el bien
y, no obstante, retiene en virtud de otro titulo —arrendamiento financie-
ro—, la posesion de la misma, constitutum possessiorum, es posible entender
que, si, en principio, el titular que luego vende es un poseedor en nombre
propio, posteriormente, al enajenar su dominio y mantener la posesiéon mate-
rial a través del arrendamiento financiero se convierte en poseedor en nombre
ajeno.

En palabras de HernANDEZ GIL (5) el constituto posesorio seria «una hipo-
tesis similar a la del pacto de reserva de dominio por cuanto se contrae al

(4) Se admite en el caso que resolvia la STS 12-4-1957 —RJ 1957/2499—; también
en la de 17-12-1984 —RJ 1984/6286—, que trataba de venta de inmueble con reserva de
usufructo.

(5) HerNANDEZ GIL, A., La posesion, Civitas, 1980, pag. 313.
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alcance de los efectos de la transmisién, pero de funcién inversa, porque
mientras el pacto de reserva de dominio mantiene hasta un tiempo determi-
nado la propiedad en el vendedor, en cambio en el constituto posesorio la
transmisiéon de la propiedad se produce, si bien el enajenante conserva o
adquiere algunas atribuciones sobre la cosa inferiores a las que transmite».

El constituto posesorio requiere una voluntad de las partes dirigida a dar
nacimiento a una relaciéon juridica concreta. No son posibles el constituto
posesorio ex lege ni el abstracto. Tacito puede serlo en la medida en que quepa
inferirlo de un comportamiento que implique una manifestacién de voluntad
en tal sentido.

No parece admisible un constituto abstracto o presunto. El hecho de que
el enajenante de una cosa la conserve en su poder no significa que haya un
constituto posesorio. Si, conforme al articulo 1462.2.°, el otorgamiento de la
escritura publica equivale a la entrega de la cosa, ello no quiere decir que,
cuando no se ha entregado, el enajenante tenga derecho a poseerla en virtud
del constituto posesorio. Que la escritura publica equivalga a la entrega, no
exime al vendedor del cumplimiento de la obligacién de entrega.

Al igual que el arrendamiento financiero, el lease-back necesita un marco
legal claro y preciso, pues poco ayuda a la seguridad del trafico que su regu-
lacién vaya surgiendo de forma fragmentada y asistematica. Por lo que res-
pecta a la doctrina emanada del Tribunal Supremo, cabe predicar lo mismo,
pero, si cabe, ir un paso mas alla. No ver negocios fiduciarios, una venta en
garantia o negocios simulados donde sélo exista un contrato bancario de
financiacion; el contrato de leasing financiero en su modalidad de lease-back.
El fraude y la elusion de normas se produce en el devenir juridico pero afor-
tunadamente suele ser la excepcion y no la regla.

Jost RAMON BUITRAGO RUBIRA
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I. Informacién legislativa

NORMAS ESTATALES
CORTES GENERALES

— Reforma del Reglamento del Senado sobre la ampliacién del uso de
las lenguas cooficiales en el Senado.

JEFATURA DEL ESTADO

— Ley 13/2005. 1-7-2005. Modifica el Cédigo Civil en materia de de-
recho a contraer matrimonio.

— Ley 14/2005. 1-7-2005. Clausulas de los convenios colectivos referi-
das al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién.

— Ley 15/2005. 8-7-2005. Modifica el Cédigo Civil y la LEC en materia
de separacion y divorcio.

— Ley 16/2005. 18-7-2005. Modifica la Ley 1/1996, de 10-1-1996, de
asistencia juridica gratuita, para regular las especialidades de los litigios trans-
fronterizos civiles y mercantiles en la UE.

— Ley 17/2005. 19-7-2005. Regula el permiso y la licencia de conduc-
cién por puntos y se modifica el texto articulado de la Ley sobre trifico,
circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial.

— Real Decreto-ley 11/2005. 22-7-2005. Aprueba medidas urgentes en
materia de incendios forestales.

MINISTERIO DE JUSTICIA

— R. Circular 29-7-2005. Matrimonios civiles entre personas del mismo
$exo.
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

— Orden 2339/2005. 13-7-2005. Aprueba el modelo 299, de declaracién
anual de determinadas rentas obtenidas por personas fisicas residentes en
otros Estados miembros de la UE y en otros paises y territorios con los que
se haya establecido un intercambio de informacién, los disefios fisicos y
16gicos para la presentacién por soporte directamente legible por ordenador,
se establecen las condiciones y el procedimiento para su presentacion telema-
tica a través de Internet y por teleproceso y se modifican la Orden de 21-12-
2000, por la que se establece el procedimiento para la presentacion por tele-
proceso de las declaraciones correspondientes a los modelos 187, 188, 190,
193, 194, 196, 198, 296, 345 y 347 y otras normas relativas a la expedicién
de certificados de residencia fiscal.

BANCO DE ESPANA

— Resolucién de 19-7-2005. Mensualmente se hacen publicos los indi-
ces de referencia oficiales para los préstamos hipotecarios a tipo variable
destinados a la adquisicién de vivienda.

MINISTERIO DE LA VIVIENDA

— Real Decreto 801/2005. 1-7-2005. Aprueba el Plan Estatal 2005-2008,
para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda.

MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES

— Real Decreto 753/2005. 24-6-2005. Establece un nuevo plazo de op-
cién para la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajado-
res por Cuenta Propia o Auténomos.

— Resolucion de 4-7-2005. Modifica la Resolucién de 16-7-2004, sobre
determinacién de funciones en materia de aplazamientos de pago de deudas,
reintegros de prestaciones indebidamente percibidas, compensacién, desisti-
miento, convenios o acuerdos en procedimientos concursales y anuncios de
subastas en boletines oficiales.

— Correccion de errores. Real Decreto 689/2005. 10-6-2005. Modifica
el Reglamento de organizacién y funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 138/2000, de 4-2-2000, y
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el Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de sanciones
por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas
a la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14-5-1998,
para regular la actuacién de los técnicos habilitados en materia de prevencién
de riesgos laborales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

— STC 147/2005. 6-6-2005. Recurso de amparo 6.366-2002. Promovido
por la compaiiia Aries Pultrusién, S. L., respecto a los Autos de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Cantabria que inadmitieron su de-
manda contra el Gobierno de Cantabria sobre multa en materia de prevencion
de riesgos laborales. Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
(acceso a la justicia): Inadmisién de recurso contencioso-administrativo por
extempordneo, al no computar su presentacién ante un Juzgado que se declard
incompetente con reenvio de las actuaciones (STC 78/1991).

COMUNIDADES AUTONOMAS
ANDALUCIA

— Decreto 166/2005. 12-7-2005. Crea el Registro de Coordinadores y
Coordinadoras en materia de seguridad y salud, con formacién preventiva
especializada en las obras de construcciéon de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

— Decreto 173/2005. 19-7-2005. Determina el Calendario de Fiestas La-
borales de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2006.

— Decreto 180/2005. 26-7-2005. Modifica el Decreto 149/2003, de 10-
6-2003, por el que se aprueba el Plan Andaluz de Vivienda y Suelo 2003-
2007, y se regulan las actuaciones contempladas en el mismo.

ARAGON

— Decreto 127/2005. 21-6-2005. En materia de patrimonio constituido
por las viviendas de promocién publica y suelo gestionado por el Departa-
mento de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes.
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ASTURIAS

— Ley 3/2005. 8-7-2005. Servicio Publico de Empleo.

— Decreto 81/2005. 28-7-2005. Quinta modificacion del Decreto 24/
1991, de 7-2-1991, por el que se aprueba el Reglamento de Caza.

— Decreto 82/2005. 28-7-2005. Crea y regula el Registro de Fundacio-
nes Laborales del Principado de Asturias.

BALEARES

— Ley 7/2005. 21-6-2005. Reforma de la Ley 1/2003, de 20-3-2003, de
cooperativas de las Illes Balears.

— Ley 9/2005. 21-6-2005. Cooperacion para el desarrollo.

— Ley 10/2005. 21-6-2005. Puertos de las Islas Baleares.

— Decreto 90/2005. 29-7-2005. Aprueba el Plan joven de vivienda y las
ayudas a la promocién y acceso a la vivienda de las Illes Balears 2005-2008.

CANARIAS

— Ley 3/2005. 23-6-2005. Modificacién de la Ley 15/2003, de 8-4-2003,
de la Mediacién Familiar.

— Decreto 182/2005. 26-7-2005. Declaran fiestas propias de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias para el afio 2006, y se abre plazo para fijar las
fiestas locales.

CANTABRIA

— Ley 3/2005. 6-7-2005. Modifica la Ley 1/1985, de 25-3-1985, de
Comunidades Montafesas o Cantabras asentadas fuera de Cantabria.

CASTILLA-LA MANCHA

— Ley 6/2005. 7-7-2005. Declaracién de voluntades anticipadas en ma-
teria de la propia salud.

— Ley 7/2005. 7-7-2005. Modificacién del Decreto Legislativo 1/2004,
de 28-12-2004, por el que se aprueba el TR de la Ley de Ordenacién del
Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha.
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CASTILLA-LEON

— Decreto Legislativo 1/2005. 21-7-2005. Aprueba el TR de la Ley de
Cajas de Ahorro de Castilla y Leén.

— Decreto 58/2005. 21-7-2005. Establece el calendario de fiestas labo-
rales en el dmbito de la Comunidad de Castilla y Ledn para el afio 2006.

CATALUNA

— Ley 9/2005. 7-7-2005. Jurado de Expropiacion de Cataluia.

— Decreto Legislativo 1/2005. 26-7-2005. Modifica parcialmente el
Decreto 70/1994, de 22-3-1994, de regulacién de las federaciones deportivas
catalanas.

EXTREMADURA

— Decreto Legislativo 1/2005. 21-6-2005. Aprueba el Texto Articulado
de las Bases establecidas por el articulo 5 de la Ley 10/2004, de 29-12-2004,
de Regulacién y Bases de la Agencia Extremefia de la Vivienda, el Urbanis-
mo y el Territorio.

— Orden de 28-7-2005. Prevé la revision de los coeficientes establecidos
en la Orden de 24-6-2004.

LA RIOJA

— Ley 8/2005. 30-6-2005. Reguladora del Transporte Urbano por Carre-
tera de La Rioja.

MURCIA

— Ley 6/2005. 1-7-2005. Modificacién de la Ley 3/1996, de 16-5-1996,
de Puertos de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

— Orden 21-6-2005. Modifica las Ordenes de la Consejeria de Economia
y Hacienda de 16-12-1998 y de 9-5-2003, en relacién con la presentacion y
pago telematico de declaraciones tributarias.
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NAVARRA

— Ley Foral 8/2005. 1-7-2005. Proteccién civil y atencién de emergen-
cias de Navarra.

— Decreto Foral 97/2005. 4-7-2005. Fija el tipo de interés efectivo anual
aplicable a los préstamos cualificados acogidos a los Acuerdos de Colabora-
cién suscritos con entidades financieras en 1997 para actuaciones protegibles
de vivienda.

PAIS VASCO

— Decreto 134/2005. 5-7-2005. Aprueba el Calendario Oficial de Fiestas
Laborales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el afio 2006.

— Norma Foral 2/2005. 8-3-2005. General Tributaria del Territorio His-
térico de Gipuzkoa.

— Norma Foral 4/2005. 5-7-2005. Convalidacién del Decreto Foral 32/
2005, por el que se modifican determinados preceptos de la Norma Foral 7/
1996 del IS.

VALENCIA

— Orden 19-7-2005. Establece las bases reguladoras de las actuaciones
protegidas para fomentar el arrendamiento y la rehabilitacién de viviendas
previstas en el Titulo III del Decreto 73/2005, de 8-4-2005, del Consell de la
Generalitat Valenciana y se convocan dichas ayudas para el ejercicio 2005.

II. Informacién de actividades

Andalucia

Los dias 16, 17 y 18 de marzo de 2005 se celebré en Sevilla, en el
Decanato Territorial de Andalucia Occidental del Colegio de Registradores
de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles, el I CURSO DE ESPECIA-
LISTA EN GESTION PRACTICA DEL URBANISMO, organizado por la
Asociacion Andaluza de Derecho Urbanistico en colaboracién con la Geren-
cia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla, el Decanato Terri-
torial del Colegio de Registradores de la Propiedad de Andalucia Occidental,
el Colegio Oficial de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Sevilla y la
Asociacion Andaluza de Derecho Urbanistico.
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Dirige: Don Josg AnTonio SoLis BurGos, Catedratico, Presidente del Co-
legio Oficial de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Sevilla.

Coordinan: Don GonzaLo CALDERON GARRIDO, Abogado urbanista, y don
Jost MANUEL Borras, Profesor de Economia Urbana de la Facultad de Eco-
némicas de Sevilla, especialista en Estudios Econémicos del Planeamiento;
miembros de la Junta Directiva de la Asociacion Andaluza de Derecho Urba-
nistico.

Programa:

— «Lineas maestras de una nueva politica sobre el suelo», por dofia
DoLorEs AGuapo FERNANDEZ, Subdirectora General Politica del Suelo,
Ministerio de la Vivienda, Madrid.

— «Criterios de aplicacioén al planeamiento general», por don ESTEBAN
CasTeELLVI MARTINEZ, Jefe del Servicio de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de la Delegacién de Sevilla de la Consejeria de Obras
Publicas y Transportes.

— «ElI planeamiento de desarrollo. Estandares y aprovechamientos», por
don DomiNnGo SANCHEZ FUENTES, Profesor del Departamento de Urba-
nismo y Ordenacién del Territorio de la Escuela de Arquitectura de
Sevilla.

— «Régimen del suelo, en especial el aprovechamiento del suelo no ur-
banizable», por don VENANCIO GUTIERREZ COLOMINA, Secretario Gene-
ral del Ayuntamiento de Sevilla.

— «Administracién, Urbanismo y Registro de la Propiedad», por don
SEVERIANO MONTERO GONzALEz, Registrador de la Propiedad de Se-
villa.

— «Planes Especiales y Actuaciones de Interés Publico en Suelo no Ur-
banizable», por don SERGIO SANCHEZ TRIGO, Profesor de la Escuela de
Arquitectura de Sevilla, Arquitecto Municipal del Excmo. Ayunta-
miento de Bollullos.

— «Supuesto practico de la intervencién administrativa ante la instala-
cién de una gran superficie», por dofla NATALIA BENAVIDES DE ARCOS,
Jefa Adjunta del Servicio de Coordinacién y Secretaria Auxiliar del
Excmo. Ayuntamiento de Sevilla.

— «Modelos de gestién del urbanismo», por dofia PILAR ALONSO ALvA-
REZ, Secretaria Técnica y de Estudios de la Gerencia Municipal de
Urbanismo del Excmo. Ayuntamiento de Malaga.

— «Los Patrimonios Municipales del Suelo: destino y eficacia», por don
Feperico RoMERO HERNANDEZ, Secretario General del Ayuntamiento de
Milaga.

— «Supuesto practico de ejecucién del Plan por el sistema de compen-
sacion», por dofia MARISA Arcos FERNANDEZ, Jefa del Servicio de Ges-
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tion de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Excmo. Ayuntamien-
to de Sevilla.

— «Los sistemas de ejecucién publicos. Los concursos publicos para la
determinacién del beneficiario de la expropiacién y adjudicatario de
la obra de urbanizacién», por don Jost ZaMoraNO WissSNEs, Gerente de
Urbanismo, Gerencia Municipal de Urbanismo de Huelva.

— «Exigencias préicticas de la tramitacion municipal de las licencias de
obras», por dofia EMiLiA BARRIAL CHAMIZO, Jefa Adjunta del Servicio
de Licencias, Gerencia Municipal de Urbanismo del Excmo. Ayunta-
miento de Sevilla.

— «Aspectos practicos y de actualidad de los convenios urbanisticos»,
por don PEprO Bocos ReponDo, Secretario de Administraciéon Local,
INAP, Ministerio de Administraciones Publicas, y don IoNacio SoLis
DE ALBENDEA, Abogado Urbanista, Vicepresidente de la Asociacién
Andaluza de Derecho Urbanistico.

— «Garantias del procedimiento disciplinario», por don Jost ToMAs VAL-
VERDE ABRIL, Jefe de Servicio de Disciplina Urbanistica de la Gerencia
Municipal de Urbanismo de Cdérdoba.

— «EI control de las edificaciones», por don JUAN JOSE PRETEL SERRANO,
Registrador de la Propiedad de Sevilla.

Mesa redonda: «Problemadtica municipal en la construccién de la ciudad».

Modera: Don Josg Orrtiz Diaz, Catedratico de Derecho Administrativo de
la Universidad Hispalense, Vocal de la Junta Directiva de la Asociacién An-
daluza de Derecho Urbanistico.

Participan: Don MANUEL MARCHENA GOMEZ, Gerente de la Gerencia Mu-
nicipal de Urbanismo del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla; don MANUEL
DowmiNGUEz JiMENEZ, Teniente de Alcalde Delegado de Urbanismo del Excmo.
Ayuntamiento del Viso del Alcor (Sevilla), y don JuaN Jost PRETEL SERRANO,
Registrador de la Propiedad de Sevilla.

Aragon

El dia 6 de septiembre de 2005, en Zaragoza, se celebré el Seminario PA-
RADIGMAS PARA LA CALIDAD DEL APRENDIZAJE EN LA UNIVER-
SIDAD: UN ENFOQUE TECNOLOGICO BASADO EN LA GESTION DEL
CONOCIMIENTO, E-LEARNING Y TRABAJO CORPORATIVO, organiza-
do por la Universidad de Zaragoza y la Universidad Politécnica de Madrid.

El dia 8 de septiembre, la Fundaciéon Ecologia y Desarrollo otorgé el
PREMIO DESARROLLO SOSTENIBLE 2005, a CrisTINA NARBONA, Minis-
tra de Medio Ambiente, y a la Cooperativa de Ciclomensajeros «La Veloz».
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Los dias 12 al 15 de septiembre, dentro del programa de la XXI Uni-
versidad de Verano de Teruel, tuvo lugar el IV CURSO DE INGENIERIA
CIVIL, TERRITORIO Y SOCIEDAD: INFRAESTRUCTURAS Y MEDIO
AMBIENTE. Abordé los temas: «Politica de desarrollo sostenible», «Efectos
medioambientales de las infraestructuras» y «Gestién medioambiental».

Los dias 13 al 16 de septiembre en Andorra (Teruel) tuvo lugar el curso
ORDENACION DEL TERRITORIO EN AREAS MINERAS, dentro de los
cursos de la Universidad de Verano de Teruel.

El dia 22 de septiembre, la Directora del Centro de Estudios Registrales,
dofia IsABEL DE SaLas, dentro de los Cursos organizados por el Ayuntamiento
de Zaragoza para el funcionariado, imparti6 el Curso GESTION PATRIMO-
NIAL DE BIENES DE NATURALEZA RUSTICA DE LOS AYUNTA-
MIENTOS. ESPECIAL PROBLEMATICA DE LAS CUEVAS.

Los dias 29 de septiembre y 6 de octubre, organizadas por el Colegio de
Abogados de Huesca, con la colaboracién de la CAI, se celebraron las Jor-
nadas Profesionales sobre EL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL Y
LA VIUDEDAD EN ARAGON.

El dia 30 de septiembre, en la Facultad de Derecho de Zaragoza, el Excmo.
Sefior Doctor don FERNANDO DE SaLas Lopez, Rector de la Sociedad de Estu-
dios Internacionales (SEI), imparti6 la Conferencia: LA FUTURA CONSTI-
TUCION EUROPEA.

El dia 6 de octubre, organizada por la Sociedad Econdémica Aragonesa de
Amigos del Pais e Ibercaja, tuvo lugar la Conferencia: DON JOSE LARRAZ,
JURISTA ARAGONES, MINISTRO DE HACIENDA Y PRECURSOR DE
LOS EE.UU. DE EUROPA, a cargo de don Jesus LorEz MEDEL, Académico
de Ndmero de la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion.

El dia 20 de octubre tuvo lugar la inauguracién del Congreso: LOS
ARCHIVOS MUNICIPALES EN LA ESPANA DEMOCRATICA.

Los dias 27 y 28 de octubre, organizadas por el Departamento de Presi-
dencia y Relaciones Institucionales del Gobierno de Aragén, tuvieron lugar
las Jornadas: LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA.

Madrid

El dia 14 de octubre de 2005 se celebr6 la jornada: REGISTRO DE LA
PROPIEDAD Y PROTECCION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
organizada por Registradores de Espafia en colaboracién con la Confedera-
cién Espafiola de Representantes de Minusvélidos (CERMI) y la Fundacién
ONCE.

Apertura: Excmo. Sefior don Francisco JosE HERNANDO SANTIAGO, Presi-
dente del Tribunal Supremo y Presidente del Consejo General del Poder
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Judicial; Ilmo. Sefior don FERNANDO P. MENDEZ, Decano-Presidente del Cole-
gio de Registradores.

Ponencias:

TEMA I: EL SISTEMA DE REGISTROS PUBLICOS Y LA PROTECCION
PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

— «Herramientas registrales de proteccion a las personas con discapaci-
dad: El Registro de Patrimonios Protegidos y el Libro Especial de
Incapacitados», por Francisco JavierR GOMEz GALLiGo, Registrador
de la Propiedad, Letrado de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, y JaviEr LOorEz GALIAcHO-PERONA, Profesor Titular de
Derecho Civil, Universidad Rey Juan Carlos 1.

— «Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y Registro:
Seguridad, publicidad y transparencia», por TorcuaTo RECOVER BAL-
BOA, Abogado, Miembro del Comité Ejecutivo de CERMI.

TEMA II: ACCESIBILIDAD Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD

— «Las posibilidades de la legislacion registral para el objetivo de la
accesibilidad universal: propuestas normativas», por Josg Luis BARCE-
LO BLANCO-STEGER, Director del Servicio Juridico de la Fundacion
ONCE-Fundosa Grupo.

— «Limitaciones del derecho de propiedad resultantes de la exigencia de
accesibilidad universal: Consecuencias registrales de su determina-
cién», por Juan Francisco Ruiz-Rico MARQuUEz, Registrador de la
Propiedad.

Clausura: Ilmo. Sefor don Javier LAORDEN FERrRERO, Vocal del Consejo
General del Poder Judicial y Presidente del Organo Rector del Foro de Jus-
ticia y Discapacidad.

Moderan: RAFAEL ArRNAIZ Ramos, Registrador de la Propiedad, y MIGUEL
ANGEL CABRA DE Luna, Director de Relaciones Sociales e Internacionales de
la Fundacion Once.

Murcia

En noviembre de 2005 comenzé el I CURSO DE ESPECIALISTA UNI-
VERSITARIO EN LOS CONTRATOS Y SU FISCALIDAD, organizado por
el Instituto de Estudios Fiscales y Financieros de la Universidad de Murcia
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en colaboracién con el Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles
y Bienes Muebles de Espaiia.

Direccién y coordinacién:

Area civil-mercantil-registral: Don JAviER GOMEz GALLIGO, Registrador de
la Propiedad, Letrado de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Area fiscal: Don CarLos CoLoMER FERRANDIZ, Inspector de Hacienda del
Estado.

Programa:

Moédulo 1.°: La fiscalidad y los contratos:

1. «El sistema fiscal espafiol y los contratos. Caracteristicas de su tri-
butacién».

2. «Tributacién de la compraventa en general».

«Tributacién de la compraventa de inmuebles y vehiculos».

4. «Tributacion de la transmision de valores, transmision de créditos y
derechos y transmision del patrimonio empresarial».

5. «Tributacién de la permuta, adjudicaciones de bienes, excesos de

adjudicacioén, procedimientos inmatriculatorios que suplen la ausen-

cia de titulo y reconocimiento de dominio».

«Tributacién de los derechos reales de garantia».

«Tributacién de los derechos reales de uso y disfrute».

«Tributacién de los derechos reales de adquisicidon».

«Tributacién del arrendamiento, subarriendo, aparceria, traspaso de

local de negocio y arrendamiento financiero».

10. «Tributacion de la fianza, préstamos, obligaciones, cuenta de crédi-
to, depdsito retribuido, reconocimiento de deuda y pensiones».

11. «Tributacién de la constitucién de sociedad y ampliacién de ca-
pital».

13.  «Tributacién de la disminucién de capital, fusion, escision, disolu-
cién y aportaciones de reposiciéon de pérdidas en la sociedad».

14. «Tributacién de los entes asimilados a la sociedad».

15. «Tributacién de las operaciones inmobiliarias sin desplazamiento
patrimonial».

16. «Tributacién de la documentacion notarial, mercantil y administra-
tiva».

(98]

0 oo

Modulo 2.°: Los contratos: aspectos civiles, mercantiles y registrales:

1. «Caracteristicas generales de los contratos».
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«Transmisiones de bienes y derechos (I). La compraventa en ge-
neral».

«Transmisiones de bienes y derechos (II). Compraventa de inmue-
bles. Compraventa de bienes muebles».

«Transmisiones de bienes y derechos (III). Transmisiones de valo-
res. Transmisién de créditos y derechos. Transmision del patrimo-
nio empresarial».

«Transmisiones de bienes y derechos (IV). Permuta. Adjudicaciones
de bienes. Excesos de adjudicacién. Procedimientos inmatriculato-
rios que suplen la ausencia de titulo. Reconocimiento de dominio».
«Derechos reales (I). Derechos reales de garantia: hipoteca, prenda,
anticresis. Condiciones resolutorias explicitas».

«Derechos reales (II). Derechos reales de uso y disfrute: usufructo,
nuda propiedad, uso y habitacién, censos, derecho de superficie,
derechos de vuelo, foros, subforos, servidumbres y figuras afines».
«Derechos reales (III). Derechos reales de adquisicién: Derechos de
tanteo y retracto convencional y legal. Opcién de contrato. Promesa
de contrato».

«Derechos personales (I). Contrato de arrendamiento. Subarriendo.
Aparceria. Traspaso de local de negocio. Arrendamiento finan-
ciero».

«Derechos personales (II). Fianza. Préstamos. Obligaciones. Cuenta
de crédito. Deposito retribuido. Reconocimiento de deuda. Pen-
siones».

«Contrato de sociedad (I). Constitucién de sociedad. Ampliacién de
capital».

«Contrato de sociedad (II). Disminucién de capital. Fusion. Esci-
sién. Disolucién. Aportaciones de reposicion de pérdidas».
«Contrato de sociedad (III). Entes asimilados a la sociedad: Comu-
nidades de bienes. Cuentas en participacién. Copropiedad de bu-
ques. Personas no societarias con fines lucrativos».

«Operaciones inmobiliarias sin desplazamiento patrimonial: Decla-
racién de obra nueva. Divisién de propiedad horizontal. Agrupa-
cién, agregacion, segregacion y division de fincas».
«Documentacién notarial, mercantil y administrativa».
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Garcia CaNTERO, G., «;Qué familia para el siglo xx1?», en el nimero 9 de la
Revista de Derecho Comparado, Derecho de Familia, I. Dir. por JuLio CESAR
Rivera, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2004, pags. 7-76.

El Derecho de familia, en palabras de Garcia CANTERO, es una materia
que, por diversas razones, sigue estando en el candelero de las discusiones
juridicas en Espana, en Europa y en el mundo, a pesar y después de las gran-
des reformas familiares recaidas en los paises europeos mas importantes
después de la Segunda Guerra Mundial, y luego, practicamente generalizado
a los demis.

Esta afirmacion no es un tépico sino la comprobacién personal del autor al
preparar la ponencia general sobre el tema: «¢Qué familia para el siglo xx1?»,
y recoge el sentir de juristas, politicos y soci6logos de un gran numero de
paises. ¢A donde va la familia?, ¢qué tipo de relaciones pueden y deben estable-
cerse entre padres e hijos?, ¢chasta dénde llegan los deberes de los padres, de la
sociedad y del Estado, con relacién a los hijos y para el mejor funcionamiento
de la familia?

La presente recensién tiene por objeto la ponencia presentada en el Con-
greso Internacional de Derecho de Comparado celebrado en Brisbane, Austra-
lia, en el afio 2002 por el profesor Garcia CANTERO, que actué como ponente
general (1). Esta edicion constituye la version espafniola del Rapport générale
presentado por su autor, con el titulo Queelle famille por le XXI siécle?

El autor, después de leer las ponencias nacionales recibidas en base a
cuestionarios con distintas preguntas que habian sido enviadas previamente,
observa que el tema propuesto interesaba, casi vitalmente, con mayor inten-
sidad y amplitud que cualquier otro tema.

Parte el autor de la consideracién de que el futuro del Derecho de familia
en los respectivos paises dependera de la adopcion en cada uno de ellos de un
sistema u otro de los modelos de matrimonio y familia expuestos en el Con-
greso. Casi todas las ponencias recibidas eran provenientes de paises pertene-
cientes al sistema del Civil Law. La representacion de los paises del Common

(1) Y han servido de base a trabajos sucesivos como: ¢Unidad o pluralidad de
modelos matrimoniales?, conferencia pronunciada por el autor el 10 de enero de 2003 en
el Aula Magna de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza con motivo de
la Festividad de su patrono San Raimundo de Penafort, y la ponencia titulada: «El de-
samparo de menores y el acogimiento. Problematica en Aragén y soluciones juridicas»,
en Actas de los Decimoterceros encuentros del Foro Aragonés, pag. 239 (cuarta sesion de
los Decimoterceros encuentros del «Foro de Derecho Aragonés», celebrados entre el 4 y
el 25 de noviembre de 2003 en Zaragoza y Teruel. Actas publicadas por la editorial El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2004, pags. 239-250).
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Law fue reducida aunque significativa: Estados Unidos, Australia y Nueva
Zelanda, y nula la participacién de los paises islamicos.

La misién del ponente general consiste en describir las grandes lineas de
las ponencias nacionales y los puntos de convergencia y divergencia que
pueden darse entre las distintas legislaciones, ya que no cabe realizar un
inventario puntual y exacto de la totalidad. Sumo conocedor de estas cuestio-
nes a través de sus investigaciones, a la par que conocedor de la realidad,
emplea los datos sociolégicos recogidos, entre otras, por The International
Survey of Family law, que anualmente edita la International Society of Family
Law, bajo la supervisién del Profesor BainHAM, asociacion que trata de hacer
frente al fenémeno de la globalizacién en el ambito del Derecho de familia, y
que pretende ofrecer una crénica general sobre el estado del Derecho de
familia en la mayor parte de los paises del mundo (2).

El trabajo del ponente general estd estructurado en varios apartados si-
guiendo el cuestionario. Fueron quince las ponencias presentadas, lo que re-
presenté una disminucién en relacién con otros Congresos de Derecho Com-
parado como, por ejemplo, el IX, celebrado en Teheran en 1974, que conté
con 20 rapports sobre el tema: Situacion juridica de los hijos nacidos fuera del
matrimonio. Sin embargo, en el de Australia, como ya se ha dicho, han estado
representados todos los continentes, lo que no pasé en el de Teheran.

Los temas debatidos en esta Ponencia general se encuentran entre los que
ofrecieron mayor dificultad en el Congreso Internacional de Derecho Compa-
rado de Brisbane, ya sea por la amplitud de la materia examinada o por los
puntos de vista adoptados que defienden los ponentes nacionales diferentes
cuando no contradictorios o incompatibles entre si.

Siguiendo el orden alfabético de los paises, los autores y titulos de las
ponencias presentadas fueron:

Alemania, Profesor Doctor MicHEL CoOESTER, Nacional Report: Germany;
Australia, Doctor Kraus Z. ZIEGERT, Australian Families and their Law; Austria,
Doctora BEA VERSCHRAEGEN; Escocia, Doctora LiLiaN Epwuars; Espaifia, Doctor
CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Las nuevas fronteras del Derecho de Fa-
milia. Una aproximacion de Derecho espariol; Estados Unidos, Doctor HARRY D.
Krause, Marriage mutates into modern modes: mising on formal, semi-formal
and informal relationship of heterosexual and same-sex partners, y Doctor DAvVID
MEYER, The bonds and bounds of childrearing; Grecia, DocTORA PENELOPE AGA-
LLOPOULOU, Les différents types de familles contemporaines selon le Droit Helle-
nique; Holanda, Doctor MAsHA ANTOKOLSKAIA, The recent developpement in Ducht
filiation, adoptions and joint custody law y del mismo y Doctora KATHARINA
BoeLE-WOELKI, Ducht family law in the 21¢ century: trend-setting and straggling
behind at the same time; Italia, Doctora GABRIELLA AUTORINO STANZIONE, Autono-
mia privata e rapporti familiari tra situazioni giuridiche e situazione di fatto;
Japén, Doctor SatosHi MINaMIKATA; Nueva Zelanda, Doctora VIRGINIA GRAINER;
Quebec, Doctor BeNoir MoORE, Rapport québecois; Sudafrica, Doctor CHUMA
HivongAa y Doctor ANGELO PaNTAzis; Suiza, Doctores ANDREY LEUBA, PHILIPPE
MEYER y SuziTTE Sanpoz; Venezuela, Doctora HAYDEE Barrios, ¢Cudl familia
para el siglo XXI? Como se ve, algunas de ellas sin un titulo especifico.

(2) En este sentido pueden consultarse los tltimos volumenes de la obra resenada
o las recensiones a los recientes nameros realizadas por el autor en la Revista Juridica
de Navarra, nam. 34, pags. 580-598 y nam. 36, pags. 596-606.
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Lamentablemente estan ausentes los paises escandinavos, pioneros en
legalizar las uniones de hecho homo y heterosexuales, y Francia, que por Ley
de 1999 aprobé el PACS, una relacién de hecho que se afiade al institucional
matrimonio civil republicano y laico del Code, y al concubinage regulado por
la jurisprudencia, y a partir de esta ley incluido en el Cédigo Civil. No estu-
vieron tampoco los antiguos paises el Este, actualmente en fase de elabora-
cion de nuevas leyes sobre el Derecho de Familia, ni aquéllos cuya legislacion
estad inspirada en el Coran.

El material posee un gran valor desde el punto de vista comparativo. Se
parte de la constatacién de que en casi todos los paises se observa la necesi-
dad de una regulacion legal sobre cada una de las cuestiones, o en su caso
una revision legislativa que responda a las exigencias de la nueva realidad
social.

Los temas que méas han interesado son los relacionados con el modelo
matrimonial existente en la actualidad y la necesidad de su revisién, la bio-
logia reproductiva, teniendo en cuenta las nuevas técnicas de reproducciéon
asistida y su repercusion en el derecho de filiacién, el nuevo régimen de la
adopcion y, por ultimo, el papel que desempena el grupo de personas llamado
«tercera edad» en el Derecho de familia y sus especificos problemas juridicos.

Dentro del amplio tema planteado: ¢(Qué familia para el siglo XXI? cabe
tener en cuenta cudl sea la actitud respecto a la cohabitacién fuera del ma-
trimonio, fenémeno que no pertenece exclusivamente a nuestra época y al que
se le ha intentado dar respuestas juridicas. Tanto el legislador como los Tri-
bunales han variado sus consideraciones sobre este fenémeno a lo largo de la
Historia, y asi desde la represiéon penal que sufrian estas personas se ha
pasado a otra actitud totalmente contraria en los tiempos presentes, pues hay
paises en los que la tasa de uniones libres crece constantemente, dando origen
a demandas que exigen para estas uniones un tratamiento legal equivalente al
de los casados, o al menos cierto reconocimiento oficial de las mismas con
efectos juridicos. Muchos son los autores en nuestra doctrina que se han
referido a esta situacion y a las cuestiones dimanantes de ella. El caso es que
el fenémeno se ha intensificado a finales del siglo xx y no se han hecho
esperar las respuestas de los diferentes ordenamientos, tal y como refieren las
distintas ponencias aqui recogidas. Si en un pasado no muy lejano el punto
de partida comun lo era la consideraciéon del matrimonio como institucién
preferente ante la ley, casi sin excepciones, hoy no se puede afirmar rotunda-
mente lo mismo, ya que se observa la proliferacién de leyes relativas a las
uniones de hecho que cuestionan dicha preponderancia al pretender equipa-
rarlas a aquél. A falta de un régimen legal, la doctrina y la jurisprudencia se
esfuerzan por encontrar fundamento juridico a esas uniones intentando con-
jugar los principios constitucionales y la esencia misma de esa unién. El
problema que se plantea automaticamente (puesto que el matrimonio es el
modelo que se ha adoptado para regular la unién de hecho), es decidir qué
requisitos van a exigirse a las uniones de hecho para producir efectos, cudles
seran las reglas a las que deberan someterse los cohabitantes, y trazar limites
de la autonomia de la voluntad de éstos a la hora de establecer su régimen,
¢habra diferencias entre matrimonio y unién de hecho en cuanto a sus efec-
tos?, y si la respuesta es afirmativa, ¢cudl ostentara la preferencia legal?, ¢se
conservaran los distintos términos o surgird uno nuevo tendente a acaparar
ambas acepciones? Las ponencias aqui referidas no siempre aportan solucio-
nes a estas cuestiones.
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A pesar de que en los Cédigos Civiles no se define el matrimonio (salvo
el AIIBGB o Cédigo Civil austriaco & 44) los diferentes ordenamientos parten
de una misma concepcién (la canénica con aditamentos procedentes de los
principios de la Revolucién Francesa) entre cuyos rasgos esenciales esta el ser
una unién para toda la vida formada por la libre decisién de los cényuges,
basada en la monogamia, en la distincién de sexos y en la solemnidad del acto
que requiere la inscripcién en el Registro Civil. A estos requisitos anaden
todas las ponencias resefadas en el principio constitucional de absoluta igual-
dad de derechos y deberes entre los conyuges. A decir del ponente general,
caso singular lo constituye el Derecho venezolano, ya que la Constitucién de
1999 reconoce iguales efectos al matrimonio y a las uniones de hecho entre
hombre y mujer, siempre que se cumplan los requisitos previstos por la ley,
y si bien no se halla ninguna definicién de los mismos puede decirse que el
articulo 44 del Cédigo Civil venezolano observa entre las notas esenciales del
matrimonio la monogamia y la heterosexualidad, no variando por tanto la
concepcion del mismo referida, si bien se sefiala en cuanto a las relaciones
entre el matrimonio y las uniones de hecho, que podrian desembocar en la
absorcion de uno por el otro, aunque, en palabras del ponente venezolano,
matrimonio y unién libre responden a distinta realidad social, econémica y
religiosa, por lo que ambas modalidades de unién sexual legalizada pueden
subsistir, si bien el matrimonio seria preferido por quienes disfrutaran de
cierta posicién econémica.

Respecto al movimiento que pretende el reconocimiento de las uniones de
hecho, cabe decir que se ha generalizado, si bien con distinta intensidad en
cada pais, por lo que los resultados a los que se llega son diferentes. Los pro-
blemas juridicos planteados por las uniones de hecho son tratados de diferen-
te manera si estamos ante paises pertenecientes a la Common Law o al Civil
Law. En los primeros, el juez, a pesar de la ausencia de norma legal, encon-
trara la regla aplicable. En cambio en los del Civil Law deber4 atenerse a la
jerarquia de las normas que establezca su ordenamiento juridico.

El primer paso hacia ese reconocimiento ya se produjo con la aceptacién
del principio de no discriminacién de los hijos por razén de su origen, que
constituy6 verdaderamente una revolucién en el Derecho de Familia y coin-
cidi6 con el final de la Segunda Guerra Mundial. Al aceptarse ese principio no
puede ocultarse que la preferencia general concedida por la ley al matrimonio
como institucién-base de la sociedad resultaba de algtin modo amenazada (3).
Ha aumentado el nimero de nacimientos extramatrimoniales seguramente
procedentes de uniones de hecho. Las distintas ponencias nacionales ofrecen
abundantes datos sociolégicos a este respecto, que resultan esclarecedores.
Por su parte, la postura que mantienen al respecto la legislacion y la jurispru-
dencia en los distintos ordenamientos es similar en lo esencial: respeto a las
uniones libres de hecho (4) pero diferencia con el matrimonio, que goza de

(3) En este sentido, véase Garcia CANTERO, Situation juridique des enfants nés hors
mariage, Ponencia General al IX Congreso Internacional de Derecho Comparado, Tehe-
ran, 1974, en VV.AA., Rapports generaux, Bruxeles, 1977, pags. 327 y sigs.

(4) En el Derecho griego ni esta autorizada ni prohibida, aunque a veces se con-
sidera que infringe las buenas costumbres. Es penalizada en materia de divorcio en
orden a la concesién de pension alimenticia, pues ésta cesa si el beneficiario vuelve a
contraer matrimonio o si vive de modo permanente con otra persona en unién libre
(como ocurre en Espafia).
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proteccion preferente. Los paises escandinavos han sido los pioneros en la
promulgacién de leyes que han ido reconociendo, bajo diferentes denomi-
naciones, a las uniones fuera del matrimonio. Después de ellos, Holanda. A
continuacién Francia con el PACS (pacto civil de solidaridad, especie de unién
de hecho sometida a ciertos requisitos de celebracién) abierto a toda clase de
parejas, y quedando en vigor el concubinage y la uniéon de hecho sin forma-
lidades.

Mencién aparte merecen las uniones de hecho de caracter homosexual. La
cohabitacién duradera entre dos personas del mismo sexo se hallaba en dis-
cusién en el momento de la redaccion de esta ponencia general que intentaba
resumir el estado de la cuestién. En Suiza se ha sometido a consulta un
anteproyecto de ley sobre el partenariado (partenariat, o partenariat deno-
minado homosexual) registrado, lo que equivale a decir que se reservaria
exclusivamente a las parejas del mismo sexo. Esta nueva figura ha imitado
textualmente los preceptos del Derecho matrimonial. En Holanda, desde la
Ley de 1997, dos personas, cualquiera que sea su sexo, pueden registrar su
unioén y obtener por esta via efectos similares a los del matrimonio. Por otra
parte en este pais se ha modificado la legislaciéon permitiendo el matrimonio
entre personas del mismo sexo. La Ley alemana de 2001 regul6 la Lebenspart-
nerschaftsgesetz; no se permite el matrimonio entre homosexuales, pero la
regulacién de ese partenariado inscrito sigue las lineas de la institucién ma-
trimonial, salvo en lo relativo a la posibilidad de adoptar. En realidad estamos
ante una equivalencia alternativa al matrimonio entre homosexuales (5). Por
lo demas, las restantes parejas que no se proponen el reconocimiento legal de
su union tienen libertad para cohabitar sin someterse a ningtin régimen en
virtud del reconocimiento constitucional de la libertad de opcién reconocido
por el articulo 2.1 de la Constitucién de Bonn. Se han suprimido todos los
articulos del Codigo Penal que castigaban estas relaciones. La regla general es
que no cabe aplicar por analogia las reglas del matrimonio o de la Ley de 2001
a estas meras situaciones de hecho. En Nueva Zelanda, aunque la familia
nuclear tradicional sigue siendo la forma predominante de la familia, sin
embargo en la sociedad se percibe un cambio en los dltimos diez afios: hay
menor desaprobacién del divorcio, de la vida en comun sin matrimonio y de
las relaciones homosexuales. Este cambio de actitud se ha visto reflejado en
la legislacion vigente, ya que recientemente se han producido tres enmiendas
a la Ley sobre el matrimonio de 1976 en el sentido de extender a las parejas
no casadas el régimen econémico del matrimonio automaticamente, bastando
con que vivan juntas en una relacién de hecho. Esta ley de 2001, incluso
establece que existe una relacién entre dos personas del mismo o diferente
sexo, sin estar casadas reciprocamente cuando viven juntas como pareja; los
Tribunales tan sélo exigen ciertos requisitos para constatar el hecho. Tenien-
do en cuenta lo ultimo, cabe deducir que por una parte la legislacién neoze-
landesa no permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero por
otra regula dicha relacién de la misma manera que el matrimonio o la unién
de hecho heterosexual. Esta aparente incongruencia es salvada, segin el pa-
recer de la ponente nacional, si se considera que el propésito de la Martimo-
nial Property Act de 2001 pueda ser el de hacer recaer sobre patrimonios
particulares el mantenimiento de ciertas personas que de otro modo vivirian

(5) En palabras de CoESTER, ponencia cit., pag. 9.
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a expensas de la comunidad. Respecto a Estados Unidos, cabe decir que tanto
las uniones de hecho como los matrimonios entre personas del mismo sexo
son reconocidas por algunos de sus Estados (6). La ley federal, no.

Es llamativo el caso espafol, pues desde 1998 han proliferado normas
autonémicas sobre uniones de hecho, y ello a pesar de la viva discusién
mantenida por la doctrina a favor o en contra de su constitucionalidad, ya que
en base al articulo 149.8 de la CE, en Espafia s6lo puede haber un régimen
estatal sobre el matrimonio en lo relativo a las relaciones personales (7). Aun
asi, siendo las Comunidades Auténomas incompetentes para regular uniones
de hecho con criterios de unificacién con el matrimonio (las Comunidades
Auténomas sé6lo son competentes para regular aspectos patrimoniales del
matrimonio y atribucién de beneficios de caracter social) las han regulado
profusamente (8). Cabe resaltar la Ley catalana de 1998, que regula en capi-
tulos separados la unién estable heterosexual y la unién homosexual, pero el
contenido de ambas regulaciones es muy parecido. Dicha Ley ha quedado
fuera del Cédigo de Familia (9), lo que presumiria la intencién de considerar
las uniones de hecho como instituciones diferentes del matrimonio, sin em-
bargo a pesar de ello las parejas de hecho se ven sometidas a un régimen legal
que ellas no establecieron, quieran o no quieran (10). Por otra parte, la Ley
navarra de 3 de julio de 2000, ha equiparado a todos los efectos la unién
homosexual con la heterosexual y con el matrimonio, encontrandose en la
actualidad recurrida ante el TC. Respecto a nuestro pais, hay que senalar que
en el momento actual se encuentra aprobado un proyecto de ley de reforma
de los articulos del Cédigo Civil relativos al matrimonio, dandose entrada a
la posibilidad de contraer matrimonio a parejas del mismo sexo, siendo equi-
parado a todos los efectos al tradicional (posibilidad de adoptar), y ello ha-
ciendo el legislador caso omiso del sentir general (por no decir casi unanime)
de la sociedad (11). Por otra parte, plantea el profesor Garcia CANTERO que si
una legislaciéon aceptara el matrimonio homosexual, entonces desapareceria

(6) Véase directamente LyNN D. WarRDLE, «Desarrollo del Derecho de familia en los
Estados Unidos de América a lo largo de 2001, sobre relaciones no convencionales», en
The Internatonal Survey of Family law, 2003 Edition, pags. 427-451, o Revista Juridica de
Navarra, nam. 36, pag. 604.

(7) Ademas de las leyes respectivas de las Comunidades Auténomas con invasion
de las facultades constitucionales del Estado en materia de matrimonio previstas en el
articulo 149.1.8 CE, véase la doctrina general sobre estos temas. GArcia CANTERO, «Spain:
De facto, unions revisited», en The International Survey of Family Law, 2003 Edition,
pags. 403-410.

(8) Sobre este tema y otros relacionados, véase M.* EUGENIA RODRIGUEZ MARTINEZ,
La legislacion autondmica sobre uniones de hecho. Revision desde la Constitucion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, y la bibliografia alli citada.

(9) Sobre el Codigo de Familia cataldan puede verse Garcia CANTERO, «The catalan
Family Code of 1998 and other autonomus region laws on de facto unions», en The
International Survey of Family Law, 2001 Edition, pag. 399 y sigs.

(10) En este sentido la ponencia presentada por el Profesor MARTINEZ DE AGUIRRE.
Y mas extensamente del mismo autor: «Notas criticas sobre la Ley relativa a Parejas
Estables no casadas», en Aequalitas, nam. 2, octubre de 1999, aunque referido a la Ley
aragonesa sus apreciaciones son de aplicaciéon general. También por su especialidad
remito a AURORA LOPEZ AzCONA, «La ruptura de las parejas de hecho (Anélisis comparado
legislativo y jurisprudencial)», en Cuadernos Aranzadi Civil, nim. 12, Cizur Mayor, 2002.

(11) Con el demagdgico principio de respeto a las minorias se estd pasando por
encima del deber de respeto a la mayoria, no s6lo parlamentaria.
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una de las razones juridicas principales de la necesidad de inscribir el sexo de
las personas en el Registro Civil, e incluso serian innecesarios los cambios
de sexo (o de apariencia sexual), cuya motivaciéon exclusiva suele cifrarse en
posibilitar el acceso al matrimonio con persona del «otro» sexo. No hay toda-
via datos para responder a la pregunta de si disminuirian los casos de tran-
sexualismo cuando se permita el matrimonio de homosexuales. Teéricamente
habria que dar una respuesta afirmativa si se piensa en la transformacién
de la que hablamos y la problemaética quirtrgica y psicolégica que entrafia
para el que se somete a intervenciones de ese tipo (12). Desde hace algunos
afios el régimen tradicional de atribucién del sexo a una persona en base a sus
caracteres sexuales partiendo del examen que se realizaba al recién nacido
(esta circunstancia, asi como el nombre y el de los padres, se hacia constar
en el acta de nacimiento y le acompafiaba durante toda su vida) ha variado,
ya que se ha producido el fenémeno aludido del transexualismo, por lo que
cabe hablar de posibilidad de cambio juridico de sexo. Quiza a partir de ahora
pueda darse una respuesta a la cuestion planteada teniendo en cuenta los
inminentes cambios legislativos. El tiempo suele dar una respuesta a casi
todo.

La reflexion realizada por el ponente general ante el panorama tan rico y
variado que presentan las ponencias nacionales, le lleva a plantearse si debe
cambiarse el sistema que desde siempre ha regido en nuestras sociedades, a
saber, un hombre y una mujer que se unen para crear una familia y educar
a los hijos (lo que ha recibido el nombre de matrimonio), o cabe dejarse llevar
por la corriente (y las presiones incluso internacionales) y prescindir de esa
institucién en las legislaciones, creando en sustitucién suya o a su lado, otro
tipo de unién que incluya expresamente las relaciones homosexuales, o englo-
bar en un mismo nombre todas las posibles relaciones que pueden darse en
la realidad y que puede ser el de matrimonio. La solucién unificadora no
parece admisible a la luz de los derechos nacionales donde se observa la
distincién sustancial de las figuras e incluso incompatibilidad. No parece que
fuera bueno para la sociedad enmascarar bajo el nombre de matrimonio,
situaciones bien diferentes. El ponente norteamericano pone el dedo en la
llaga al enumerar toda una serie de cuestiones para las que todavia no se ha
encontrado respuesta. Ante una serie de divorcios y uniones de hecho suce-
sivas, ¢no estariamos ante una especie de poligamia encubierta? o ¢es posible
simultanear matrimonio y cohabitacién o unién de hecho? porque donde todo
cabe también podria darse este supuesto, ¢estariamos ante un supuesto de
bigamia? Por otra parte, la admision sin restricciones de la cohabitacién puede
llevarnos a la aceptacion del incesto y de otras situaciones que normalmen-
te repelen la razén del hombre normal. Y en todo caso, ¢no resultaria para-
déjico mantener todo el régimen de impedimentos matrimoniales? La cues-
tién radica en si en el momento actual otorgar un status legal se convierte en
algo verdaderamente progresista u oponerse significa ser reaccionario. Man-
tener una u otra postura no soluciona los problemas planteados, y a decir de
Krausg, el movimiento a favor de adaptar las leyes modernas al nuevo estilo

(12) Sobre el tema, ELosEcul ITxaso M., «Transexualidad, derecho a la vida privada
y derecho al matrimonio. El caso espafiol a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de derechos humanos y estadounidense», en Actualidad Civil, 1994-1, pags. 173-
199. Desde el punto de vista médico, El fenémeno transexual, ARREpDONDO Diaz, J. M. y DE
Pepro CUESTA, P., en Actualidad Civil, 1989, pags. 633-641.
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de vida de esta época legalizando la cohabitacién, no hace sino resucitar el
antiguo concubinato y desplazar el papel de la esposa legitima en favor de la
«querida».

La procreacién médicamente asistida (PMA) es otro de los temas plantea-
dos en el cuestionario. Después de la gran revolucién juridica producida en el
Derecho de filiaciéon a mediados del siglo xx, como consecuencia de los gran-
des avances de la medicina que han permitido establecer el vinculo de filia-
cién biolégica entre padres e hijos, casi sin lugar a dudas, y de la misma
manera que se introdujo paralelamente el principio de igualdad de todas las
filiaciones (13), el acontecimiento que supuso el primer nacimiento de un ser
humano a consecuencia de la aplicacion de técnicas de procreacién médica-
mente asistida (14), dio lugar a que en diversos paises, tanto legisladores
como jueces, se hayan preguntado diversas cuestiones juridicas que se plan-
tean a partir de su aplicaciéon. Entre los paises aqui representados, han sido
Sudafrica (Children’s Status Act de 1987) y Espana (Ley de 1988) (15), los
pioneros en promulgar una ley especial sobre la materia. Han seguido Reino
Unido (Human Fertilisations and Embriology Act de 1990), Austria y Suiza
(leyes de 1998). Otros paises han optado por soluciones indirectas como re-
formar el Derecho de Filiaciéon (Québec) (16), el apoyo en la Constitucién
(Grecia y Venezuela) o la via jurisprudencial. En Japén no existe una ley
especial sobre ella, a pesar de ser una técnica aplicada ya desde hace cincuen-
ta anos, y haber nacido mas de 10.000 nifios (s6lo existe un Informe del afio
2000 de la Comisién establecida por el Ministerio de la Salud y del Bienestar).
Consideran restrictivamente la PMA, Alemania y Canada, pues a pesar de los
efectos benéficos para las parejas estériles, no pueden ocultarse algunos pe-
ligros muy importantes como son la eugenesia, el comercio de los gametos, de
los embriones y aun de los seres humanos (mediante el alquiler del atero),
cuestiones todas ellas de permanente actualidad (17), y que en muchos casos
superan la ficcion. En todo caso se constata que el acto procreador ha dejado
de ser una practica en la intimidad y entre dos, para pasar a ser un experi-
mento de laboratorio en el que intervienen bastantes personas y que si tiene
éxito produce un ser humano, pero en donde se ha roto, despedazado, dice la
ponencia canadiense, la filiacién. Las cuestiones que se plantean son todas de

(13) Temas que ya se estudiaron en el Congreso de Derecho Comparado de Upsala
de 1966 y de Teheran de 1974.

(14) Se trataba de la nifia Louise Brown en Londres, 1978.

(15) La Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida,
ha sido modificada en algunos aspectos por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre. La ley
espanola que fue precedida por los trabajos de una Comisién de juristas, médicos y
moralistas, ha regulado diversos aspectos de la aplicacion de estas nuevas técnicas de
procreaciéon humana recibiendo muchas criticas por parte de los juristas. Véase a pro-
posito, PEREZ MONGE, M., La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, Cen-
tro de Estudios Registrales, Madrid, 2002, y de la misma autora, «Comentario a la Ley
45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccién asistida», en Aequalitas, nam. 14, enero-junio de 2004,
pags. 23-31.

(16) El legislador de Québec ha modificado el articulo 586 del antiguo Cédigo
Civil, y en 1994, con la adopcién de un nuevo Cédigo, se ha anadido una nueva seccién
titulada De la procréation médicalement assistée.

(17) Basta hojear cualquier diario para constatar esta realidad. En algunos casos,
la literatura y el cine han sido completamente superados.
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gran interés, pero no hay respuesta satisfactoria en todos los casos. En la
medida de lo posible se intenta reconducir este tipo de nacimientos a los
supuestos de filiacién natural, negdndose la triparenteralidad y buscandose la
biparenteralidad.

La ponencia general resalta cémo en todos los casos, la PMA se ve some-
tida a estrictos requisitos, pero la casuistica es tan amplia que siempre hay
algiin supuesto no previsto, por lo que en algunos casos los Tribunales todavia
no se han pronunciado. La problematica gira en torno al establecimiento de
la paternidad que muchas veces es discutida cuando no fuente de conflictos.
Los problemas se habrian en parte solucionado, o al menos reducido, si se
hubiera optado por el modelo japonés que s6lo admite acceder a estas prac-
ticas a personas casadas, si el marido ha dado su consentimiento, siendo asi,
el hijo nacido es considerado como legitimo; o el modelo austriaco o suizo,
que opta por preferir la inseminacién homologa y prohibe la donacién de
6vulos y la transferencia de gametos. Ademas sélo las parejas heterosexuales,
casadas o cohabitantes son admitidas a la procreacion asistida, una vez que
los métodos naturales han fracasado. Esta prohibida la inseminacién post-
mortem y la maternidad por subrogaciéon. Una mujer sola no puede optar por
estas técnicas.

Cabe sefialar que en esta materia no hay soluciones unanimes. El ponente
general constata la necesidad de regulacion legal como principio general, a la
vez que se opta por una prudente espera a la evoluciéon de la Biologia para
comprobar sus progresos, asi como su abaratamiento. Por otra parte, la ley
espafiola figura, en mi opinién, entre las mas amplias, existiendo un amplio
debate sobre ella en la doctrina (18).

No hay duda de que las leyes sobre PMA y las nuevas leyes sobre matri-
monio y parejas de hecho, inciden de lleno en el tema de la Filiacién. En
cuanto al vinculo de maternidad, en Holanda, no parece haber discusién,
subsiste el antiguo aforismo romano mater semper certa est, y ello con inde-
pendencia de cual sea la forma de su procreacién (natural o PMA). Plantea
mas duda el vinculo de paternidad, pues aunque se mantienen las presuncio-
nes clasicas, no son aplicables a las parejas de hecho ni a las homosexuales,
y en el caso de PMA estas presunciones no son impugnables. En el caso de los
hijos habidos fuera del matrimonio, el vinculo de paternidad puede estable-
cerse mediante el reconocimiento voluntario e incluso forzoso (lo cual antes
era impensable), estando sometido el reconocimiento voluntario a unos requi-
sitos estrictos, y a veces muy debatidos ante los Tribunales. En Alemania los
vinculos de paternidad y maternidad se basan en el vinculo biolégico, de
modo que el hijo tiene derecho a su padre y no un derecho a cualquier padre.
En cuanto a la maternidad, en la PMA, por primera vez, se ha introducido el
principio de que la madre es la mujer que ha dado a luz al hijo. En los
Estados Unidos se sefala una evoluciéon de la jurisprudencia hacia lo que
puede calificarse como filiacién de eleccion. En este sentido las leyes de algu-
nos estados prefieren otorgar el derecho de guarda y de visita a personas que
no tienen vinculos juridicos con el menor, con preferencia a los padres bio-
légicos. Los Principles of Law of Family Dissolution (2000) del American Law

(18) En la actualidad prosiguen las discusiones doctrinales sobre la Ley, Garcia
CANTERO en CasTAN ToBENAS, Derecho Civil espariol, Comuin y Foral, vol. 2.°, 10.* edic.,
Madrid, 1995, pags. 215-239. También MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ en su ponencia
citada.
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Institute han elaborado una nueva categoria de facto parent, o bien de parent
by stoppel. La cuestién sobre si la PMA altera el concepto de procreacién, no
aparece profundizada en las ponencias recibidas. Para el ponente espafol el
principio de la verdad biolégica que se consider6 en Europa hace algunos
afios como un gran logro del progreso juridico aparece contradicho en diver-
sas leyes sobre la PMA. Se acepta al menos que el hijo asi procreado, llegada
su mayoria de edad o en el momento de contraer matrimonio, pueda conocer
la identidad del donante (padre biolégico o genético), pero a pesar de ello no
se le reconoce la posibilidad de reclamar su filiaciéon. La mayoria de las po-
nencias defienden la igualdad de filiaciones, si bien la austriaca reconoce que
el estatuto legal del hijo nacido mediante PMA es diferente del que lo ha sido
naturalmente. La alemana advierte que si bien los efectos son legalmente
iguales, en la practica el hijo puede encontrar dificultades, por lo que cabria
el derecho de la persona a conocer sus origenes genéticos como manifestacion
general del derecho a la personalidad. En caso de inseminacién heteréloga, si
se ha destruido o no se aplica la paternidad del marido de la madre, el menor
podra ejercer su accién contra el donante, y si no es posible identificarlo, el
hijo podra reclamar dafos y perjuicios al médico que ha incumplido con su
deber de conservar la documentacién requerida.

En Holanda, el derecho de la persona a conocer sus origenes genéticos
tiene dos aspectos: el derecho a conocer el padre que ha procreado natural-
mente y el derecho a conocer la identidad del donante que ha intervenido en
la PMA. En el primer caso, el TS aleman ha establecido que el derecho a la
personalidad incluye el derecho a conocer la identidad de los progenitores,
amparandose en el articulo 7.° de la Convencién de la ONU sobre los Dere-
chos del Nifio de 1989, si bien se especifica que no tiene caracter absoluto y
que sélo en determinadas situaciones podra prevalecer sobre el derecho a la
intimidad de la madre. En cuanto a la PMA, la ley regula el anonimato del
donante. Sin embargo hay otra ley sobre el depdsito de los protocolos sobre
la donacién de gametos que prevé la posibilidad de que el mayor de dieciséis
afios tenga acceso a tales datos. La tendencia generalizada en todas las ponen-
cias presentadas es a favor de reconocer un derecho a conocer sus origenes,
si bien dentro de la medida de lo posible, y en todo caso no supone impera-
tivamente el derecho de transformar el vinculo biolégico en juridico, sino que,
en palabras del ponente general, permite al hijo encontrar su identidad para
ayudarle a construir su equilibrio personal. Es mas bien una busqueda espi-
ritual la que impulsa al hijo a querer saber sobre su padre biolégico (19). Es
dificil mantener un equilibrio entre derecho a la procreacién (derecho al hijo)
y derecho del hijo a un hogar, siendo los argumentos en ambos sentidos
temas pertenecientes a la Filosofia del Derecho, por lo que, seguramente
debido a ello, han sido muy poco tratados y sé6lo por algunas ponencias.

El cuestionario alude a la adopcién por tratarse de una institucién fami-
liar emblematica. Sin embargo, la adopcién no parece ser hoy un tema que
apasione mucho a la opinién publica, ni es una de las preocupaciones de los
partidos politicos. Lo que si esta claro es que el Estado es el encargado de
regular adecuadamente esta instituciéon familiar, creada totalmente por el
Derecho, cuyo buen funcionamiento repercutira en la vida de muchos meno-
res. En la actualidad, en general, se observa una fuerte intervencién publica

(19) Tal y como reflejaba un programa de televisiéon emitido por la BBC inglesa
hace algunos afios.
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en la constitucion de la adopcion. Las reformas llevadas a cabo en casi todos
los paises han ido acomodéndose a las Actas de las Conferencias de La Haya
de 1993 sobre adopcién internacional. Respecto a los aspectos civiles, la pro-
blematica puede sintetizarse, segin el ponente general, entre adopcién Gnica
o plural, ruptura o conservacién de los vinculos con la familia de origen,
eficacia de la adopcién sélo respecto de los adoptantes o también en relacion
con la familia de éstos, equiparaciéon o no a todos los efectos con la familia
biolégica, y revocabilidad o irrevocabilidad de la adopciéon. En general la
adopcion solicitada por una persona sola sigue pareciendo excepcional, asi
como la de parejas homosexuales, o por personas de edad avanzada, liberan-
do asi a la adopcién de la regla romana adoptio naturam imitatur que inspi-
raba tradicionalmente esta institucién en sus origenes. En caso de divorcio de
los padres se plantean algunos problemas cuando uno de los progenitores
vuelve a casarse y su nuevo cényuge quiere adoptar al hijo legitimo del otro;
también cuando los adoptantes solicitan y obtienen el divorcio después de la
adopcion, en tal caso, el adoptado viene a sufrir un segundo abandono.
Tanto los paises del Droit Civil como los del Common Law o aquellos
sujetos a sistemas mixtos, el Derecho de Filiacion, las relaciones entre padres
e hijos, y el régimen de la adopcion, reconocen la regla the best interest of
child como principio general. Unas veces se ha recogido en la Constitucién
(como es el caso espafiol), otras veces a través de la recepcion de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo de 1989, cuya ratificacién se ha generali-
zado. Se le acepta como una regla que sirve para resolver cualquier litigio a
favor del menor, si bien se sostiene en la mayoria de las ponencias nacionales,
que no debe entrar en conflicto con la autoridad paterna. El ponente general
sin embargo, advierte que el interés preferente del menor no deja de ser un
concepto juridico indeterminado, un standard de conducta cuya apreciacion
concreta corresponde al juez. Si se le pone en relacién con la autoridad pa-
terna, ¢la respuesta deberia ser conceder la supremacia al derecho del menor?
En la vida real hay supuestos en los que la solucién de este conflicto no es
nada facil. Seria deseable que el principio the best interest of child contintie
desarrollandose en todos los paises y sistemas, pero también seria deseable
una revalorizacién del concepto de autoridad paterna dirigida siempre al
servicio del hijo. Encontrar el equilibrio en esta materia no es cosa facil.
Otro de los puntos del cuestionario introducido por el autor se refiere a
las personas de la Tercera Edad; la finalidad es averiguar qué lugar les corres-
ponde en la sociedad, ya que cada vez es mayor el numero de personas que
componen este grupo, y examinar si contintian desempefnando todavia un
papel en el Derecho de Familia, pues como se sabe, de hecho los abuelos se
estan ocupando de sus nietos cuando ambos progenitores trabajan, sufriendo,
por su parte, determinados problemas juridicos (20). Hay incertidumbre en

(20) Véase, a proposito, el trabajo del ponente general, Las relaciones familiares
entre nietos y abuelos segiin la Ley de 21 de noviembre de 2003, Civitas, Madrid, 2004; con
anterioridad, SaLanova, M., «Notas sobre el derecho de los abuelos a mantener relaciones
personales con sus nietos. A propésito de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 7 de abril de 1994 (1)», en ADC, t. XLIX, fasc. II, abril-junio de 1996, y de
CoLas Escanpon, A. M.?, «Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de
visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia (Ley 42/2003, de 21
de noviembre)», en Cuadernos de Aranzadi Civil, Navarra, 2005, con abundante biblio-
grafia y jurisprudencia alli citadas.
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cuanto a la terminologia a utilizar: Tercera edad (¢cuarta?), personas en re-
traite, dicen los franceses, elderly los ingleses. En todo caso se trata de perso-
nas que han cesado en el trabajo por cuenta ajena, normalmente a causa de
su edad, por imperativo legal, pero que se encuentran en perfectas condicio-
nes fisicas y mentales (21). Resalta el ponente general que las respuestas sobre
este tema han sido muy desiguales, pues tan soélo siete ponencias se han
referido al tema y ademads sin profundizar demasiado. Algunos paises contie-
nen en su Constituciéon una declaracién de principios donde se prevé que el
Estado garantizara a estas personas el pleno ejercicio de sus derechos, como
es el caso de Venezuela o Espaiia, donde la ayuda parece referirse a la pres-
tacion de un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas espe-
cificos de salud, vivienda, cultura y ocio, pero donde en realidad no se puede
afirmar la materializacion de estos servicios sociales a que se alude, y tan sélo
se puede constatar la proliferaciéon de los viajes combinados a precios muy
bajos (22). En muy pocas Comunidades Auténomas se ha establecido una
asistencia social necesaria en muchos casos, y verdaderamente efectiva, a
modo de «la buena vecina» inglesa (23), mucho menos a nivel estatal. Los
mecanismos juridicos para ayudar a estas personas son instituciones como la
tutela y la curatela, presentes en algunos paises. Algunas ponencias como
la austriaca, que no lleva titulo, considera que aunque ni el legislador ni la
doctrina se hayan ocupado del tema hasta este momento, deberia el legislador
al menos asegurar que las personas que han contribuido a crear y mantener
una familia sean respetadas por sus descendientes y por la sociedad, pues no
estamos s6lo ante un problema de Derecho Civil sino de Derecho social. Tan
s6lo en Japon se subraya: the third age person has the right to lead dignified
family life, e igualmente en Sudéfrica, en donde las personas mayores son
objeto de especial proteccién contra la violencia doméstica, tal y como reve-
lan las ponencias de esos paises (24). En el Derecho escocés se ha creado
en octubre de 2000, The Royal Commission on Long Term Care for the Elderly,
con competencia para todo el Reino Unido. La jurisprudencia de ese pais no
otorga automaticamente a los abuelos la guarda de sus nietos, si bien en caso

(21) En general, sobre este tema, puede consultarse, Garcia CANTERO, «Notas sobre
la senectud como estado civil de la persona», en Homenaje a Vallet de Goytisolo, 1,
Madrid, 1988, pag. 288 y sigss. En concreto en la pagina 295, donde resulta llamativa
la postura mantenida por el autor sobre el reconocimiento del estado civil del jubilado.

(22) No sé muy bien qué es lo que se consigue dando tantas facilidades para viajar
y por qué desde las instancias publicas no se promueven iniciativas de otro tipo, como
pueda ser ocuparse de un gran numero de tareas, colaborar en proyectos de interés
social del tipo de ONG que, aunque sin retribucién, pueden llenar de satisfaccién a
quienes empleen asi su tiempo ahora casi siempre libre, dado que muchas, casi todas,
las personas que se integran en ese llamémosle «colectivo» estan en las mejores condi-
ciones (la experiencia) para transmitir saberes o destrezas a otras personas de cualquier
edad (piénsese en la gran labor social y educativa que en muchos casos realizan cuidan-
do de sus propios nietos; ¢no podrian hacer lo mismo prestando esa ayuda a personas
necesitadas de esa atencién y a las que el Estado no puede atender? Es sé6lo un ejemplo
de los muchos que podrian ponerse).

(23) A ello ya me referi en otro sitio, «Las uniones de hecho o la aversion a de-
terminadas normas juridicas», en Actualidad Civil, nam. 42, 10 al 16 de noviembre de
2003, pag. 1132.

(24) Las razones pueden verse en ZWEIGERT-KoTz, Introduccién al Derecho compa-
rado, Oxford University Press, Méjico, 2002, pag. 317.
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de divorcio de los padres, tienen alguna posibilidad de acceder a ella. Igual-
mente se estd estudiando la influencia que ejerce la jurisprudencia del Tribu-
nal de Derechos Humanos de Estrasburgo sobre esta materia. Por su parte, en
Alemania las cuestiones que se plantean sobre estas personas giran en torno
a solucionar los problemas derivados de la imposibilidad de cuidarse por si
mismos; decidir a quién corresponde prestar los cuidados fisicos necesarios,
y quiénes estan legitimados para tomar decisiones en su nombre debido a que
los ascendientes ya no conviven con sus hijos (25). Las soluciones previstas
para cuidarlos fisicamente resultan interesantes: 1) ayuda ambulatoria pres-
tada a personas que viven en su casa (26); 2) residencias para ancianos, y
3) retorno de la persona mayor a casa para ser ayudada por la familia. Esta
altima via desde 1994 es la preferida (27), y por ello se ha creado una nueva
organizaciéon para prestar cuidados a las personas mayores, abonando un
sueldo al familiar que se ocupa directamente de ello, y dicha actividad se
considera como un trabajo que da derecho a recibir pensién (28). En este
sentido, cabe sefalar que en 1990 se promulgé una reforma del BGB en la que
se sustituye la antigua tutela de los incapaces por una modalidad de asisten-
cia. La ponencia suiza es la mas extensa y detallada sobre esta cuestion, y se
apoya sobre los mecanismos juridicos de proteccién tradicionales: la tutela tal
y como fue regulada en el Cédigo Civil suizo de 1907. A modo de conclusiones
se dice que salvo el derecho de alimentos frente a descendientes y ascendien-
tes, el ordenamiento juridico suizo no reserva un régimen especial a la familia
de la persona mayor. Sin embargo, la familia sigue siendo uno de los mayores
proveedores de ayuda a esas personas; su intervencién permite con frecuencia
mitigar las necesidades de la persona mayor e incluso retrasar o hacer super-
flua una medida cautelar. El ponente general, sobre este tema, sefiala los
evidentes puntos de contacto que presentan las diversas reformas sobre tutela
de incapaces introducidas tltimamente en diferentes paises (la citada ley ale-
mana de 1990 y la japonesa y escocesa de 2000) (29) donde cabe destacar la
posibilidad de establecer para los supuestos en que la persona mayor sufra
algunos impedimentos, sin llegar a tener una incapacidad total, la figura
de un asistente designado por el Tribunal que le ayudard en determina-
dos actos juridicos, pero ello salvo que la persona mayor hubiera otorgado
anticipadamente un poder a favor de persona de confianza, la cual continua-
ra ejerciéndolo (bajo la salvaguarda del Tribunal cuando se planteen proble-
mas relacionados con las facultades mentales de la persona mayor). Aunque
no se dice nada en relaciéon con Espana, cabe sefialar que la insercién del
mayor en un ntcleo familiar, generalmente integrado por los familiares mas

(25) Las razones son variadas y éste no parece el lugar apropiado para exponerlas.

(26) Siguiendo, creo, el modelo inglés. Véase D. LESSING, Diario de una buena ve-
cina, Edhasa, Barcelona, 1983.

(27) No se sabe muy bien si por la sociedad, los poderes publicos o las personas
mayores.

(28) Cabe plantearse si esta via no abre un amplio panorama de ideas; podrian
solucionarse otros problemas como la falta de guarderias infantiles, implicando a miem-
bros de la familia percibiendo un sueldo por ello, o el abono de una pensién a las amas
de casa que se dedican al cuidado de sus hijos, tal y como ocurre en Francia ya desde
la época de De Gaulle.

(29) Sobre estos aspectos, Garcia CANTERO, «Estudio comparado de la tutela», en
VV.AA., La proteccion juridica del discapacitado. I Congreso Regional, Valencia, 2003,
pags. 85-119.
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directos, se ha planteado tradicionalmente como la solucién natural al aisla-
miento o discapacidad de aquél, y no ha necesitado una especifica atencién
por parte del Derecho, en la medida en que quedaba incardinado en ese
ambito de intimidad que caracteriza las relaciones personales establecidas en
el seno familiar; por ello, las vias enumeradas a propésito del Derecho aleméan
para hacer frente a la problematica de asistencia a las personas mayores:
1) no existe, la 2) a veces no es posible o es rechazada expresamente, y la
3) se da por supuesto pero sin recibir un sueldo (30). Sin embargo hay una
posibilidad alternativa prevista en algunas Comunidades Auténomas, es el de-
nominado acogimiento familiar de mayores (31), que excluye precisamente
las convivencias con parientes mas proximos —obligados legalmente al pago
de alimentos— para referirla a ntcleos familiares de parientes mas lejanos
o de terceros (32).

El profesor Garcia CantERrO finaliza la ponencia general con unas conclu-
siones a modo de resumen que por su interés reproduzco basicamente a con-
tinuacion:

Respecto a Japon, a pesar de la apertura al mundo juridico occidental que
supuso la promulgacién de su Cédigo Civil en 1898 (33), no resulta fructifero
emplear el método que ofrece el Derecho Comparado, pues las diferencias con
el Derecho de Familia occidental son bien visibles (34), y por lo tanto no
resulta adecuado traer a colacién en este lugar un planteamiento del estado
de la cuestién, debido a las grandes diferencias sociolégicas y culturales que
se perciben. Sorprende al observador occidental la tenacidad con la que los
japoneses conservan sus antiguas practicas, pese a los cambios de las circuns-
tancias de la vida.

En Africa del Sur ocurre de manera parecida, pero por otras razones, tales
como la dificultad de reducir a la unidad el complejo mosaico de relaciones
familiares que componen este pais, y por la constataciéon de encontrarse el
Derecho de Familia en fase de reforma. Es posible que en el futuro sirva de
elemento unificador la Declaracién de Derechos del Hombre de 1948, ya que
ha sido asumida por la Constitucién de dicho pafs.

En Escocia se reconoce la crisis del modelo de matrimonio como para-
digma social de unién estable, por lo que se percibe una concepciéon algo
distinta de instituciones basicas como la familia, parentesco, paternidad,
filiacién, etc., aunque sin optar como nuevo modelo la mera cohabitacion
ni ampliar el concepto de matrimonio al constituido por una pareja de
homosexuales. Se percibe un refuerzo de los deberes de los padres en re-

(30) Es curioso observar cémo en nuestro pais se da por sentado que todas las
obligaciones dimanantes de las relaciones familiares son siempre gratuitas, no ocurre lo
mismo en otros paises, como se ve.

(31) Sobre este tema remito a Arcos Viera, M.* L., «El acogimiento familiar de
mayores. Analisis de la Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de Navarra», en RJCA de
Navarra, nam. 36, julio-diciembre de 2003, pags. 51-63. Por otra parte, se observa el
nacimiento de diversas ONG que estan poniendo en marcha mecanismos de ayuda
mutua entre jévenes necesitados de una vivienda (estudiantes) y personas mayores que
necesitan compania. En concreto, una ONG llamada Solidaridad, tal y como menciona
un diario de fecha de 4 de junio de 2005 en nuestra Comunidad Auténoma.

(32) En concreto Cataluna (Ley catalana 22/2000, de 29 de diciembre, de acogida
de personas mayores) y Navarra (Ley Foral de Navarra 34/2002, de 10 de diciembre, de
acogimiento familiar de personas mayores).
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lacién con los hijos, asi como mayor proteccién de los menores frente a los
abusos.

En Suiza, en 1999, se ha reforzado la proteccién constitucional de la fa-
milia y aunque no se define la misma, para los autores de la ponencia la
nocién de la familia es algo flexible: miembros unidos por parentesco de
sangre, asi como a los conyuges, pero puede incluir también a todas las
personas que constituyen un hogar comun o que estan unidas por un vinculo
duradero de afecto.

Venezuela reconoce el pluralismo de la familia como se desprende del
articulo 75 de la Constitucién: el Estado debe proteger a las familias en su
cualidad de asociacién natural y de ambiente esencial para el desarrollo in-
tegral de la persona. Este pluralismo parece incluir a la familia indigena y
puesto que hay una treintena de pueblos indigenas instalados y arraigados en
el pais cabe entender que estamos ante un sistema plural. También se aceptan
otras formas de familia: de origen, de sustitucién y reconstruida. Todas ellas
tienen el elemento comun creador de la misma: la voluntad de constituirse
como un nucleo, independientemente de cualquier acto formal. La vida en
comun, el reconocimiento de la sociedad y el vinculo biolégico (pero éste no
excluye otros supuestos, como en el caso de la adopcién o en la familia de
sustitucion).

En Espaifia los principios constitucionales establecen un tipo tnico de
matrimonio, el heterosexual. La ley garantiza la igualdad de derechos a los
hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, asi como la posibilidad de inves-
tigar la paternidad. Sin embargo la familia protegida constitucionalmente es
mas amplia que la basada en el matrimonio, tal y como se observa en senten-
cias recientes, lo que permite al autor emitir el juicio del confusionismo exis-
tente, e incluso la contradiccién entre la Constitucién y las tltimas reformas
llevadas a cabo por el legislador en el Derecho de Familia. Seguramente no se
haran esperar estudios doctrinales sobre la recientisima reforma del Cédigo
Civil en materia matrimonial que da cabida al realizado entre personas del
mismo sexo (35).

En cuanto a Italia, a pesar de que su Constitucién de 1947 protege a la
familia como sociedad natural basada en el matrimonio, la ponencia trata de
demostrar que ello no impide que, partiendo de una concepcién global de la
familia, se llegue a una pluralidad de nociones sobre la misma. De ahi que las
formaciones sociales en que se desarrolle arménica y equilibradamente la
persona, sean cuales sean, si se inspiran en el personalismo, solidaridad y
democracia, pueden considerarse familia de hecho y gozar de la misma pro-
teccion que la legitima.

La ponencia austriaca se muestra muy critica con los recientes cambios
legislativos ocurridos en los paises vecinos. El matrimonio sigue siendo la
unién estable entre el hombre y la mujer, hay dificultades para reconocer
efectos a los concubinatos heterosexuales y parece improbable que las relacio-

(33) Véase DominGo y Havaswi, Cédigo Civil japonés (Estudio preliminar, traduccion
y notas), Madrid-Barcelona, 2000, pags. 19-48.

(34) Sobre el Derecho japonés, véase ZWEIGERT-KoOTz, Introduccion al Derecho Com-
parado, cit., pags. 313-319.

(35) Y cabria plantearse de qué sirve una Constitucién o de qué es garante. Urge
releer o leer si no se ha hecho todavia, ¢Qué es una Constitucion?, de FERDINAND LassA-
LLE, edic. Siglo XX, Buenos Aires, 1975.
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nes homosexuales se reconozcan como tales. Sin embargo, la nocién de fami-
lia viene determinada por la Ley y los Tribunales, de modo que la voluntad
privada no interviene en ese terreno. Paraddjicamente no son requisitos para
constituir una familia de hecho el convivir o los vinculos biolégicos que las
unen, y por el contrario si se estdn teniendo en cuenta los lazos sociales o los
sentimientos personales a la hora de proceder a su inscripcién una pareja de
hecho.

En Grecia la reforma de 1982 ha introducido el matrimonio civil faculta-
tivo. En 1983 se ha visto aplicado el principio constitucional de igualdad entre
los cényuges y entre los hijos, se ha sustituido el divorcio-sancién por el
divorcio-ruptura de la convivencia y se ha modificado el principio de autori-
dad parental por el de cuidado de los hijos. Ultimamente se han reformado los
Tribunales familiares, se han creado servicios sociales para ayudar a los Jue-
ces de familia en la toma de decisiones sobre adopcién. También se ha mo-
dificado el sistema de tutela de menores, se ha regulado lo relativo a las
familias de acogida y la vigilancia judicial de los asuntos de otra persona.
Resulta llamativo que por un lado se constata la privatizacién de las relacio-
nes entre los cényuges y por otra, que los derechos del menor siempre tienen
una proteccion estatal. Por otra parte no se admite el matrimonio homo-
sexual, el ponente alude a consideraciones tradicionales griegas que constitu-
yen factores de la conciencia social del pais. Esta postura puede parecer
sorprendente si se tiene en cuenta la postura adoptada por parte de casi todos
los ordenamientos donde cabria sefialar la flexibilidad a la hora de considerar
la necesidad de cambiar las legislaciones en torno al matrimonio en atencién
a determinados grupos sociales, que deben de ser respetados, pero que en mi
opinién no deberian tener un poder que permita cambiar sustancialmente las
instituciones. El ponente general sugiere que hay que examinar si estamos
ante un esfuerzo del legislador para reconocer la realidad social, o mas bien
para echar sobre los hombros de los particulares el coste social de mantener
en el momento actual a las personas que pertenecen a tales grupos. Estamos
a un paso de modificar preceptos sin haber necesidad de tales cambios. Por
ejemplo, parece que el concepto de familia se ha visto ensanchado, pero el
matrimonio es lo que es, y no otra cosa. La postura del ponente griego resulta
coherente con los principios de Derecho natural, lo que es de alabar en una
época en la que predomina el relativismo en todos los érdenes, incluso en el
juridico.

En Australia la multiculturalidad es un fenémeno que hay que sefialar a
la hora de intentar datos sobre cualquier aspecto que se examine. Sin embar-
go no hay nada distinto de la familia, sea cual sea el modelo que se tome. El
matrimonio sigue siendo la forma mas frecuente para formalizar sus relacio-
nes una pareja, aunque se percibe un aumento gradual en el nimero de las
parejas de hecho.

En Nueva Zelanda prevalece la familia tradicional pero se observan algu-
nos cambios debido a que se trata de una sociedad cada vez mas tolerante. Ello
viene reflejado en algunas leyes sobre las uniones de hecho y las relaciones
homosexuales, y permite decir que nos encontramos ante un creciente movi-
miento a favor de considerar exigibles los derechos y deberes de la familia a
supuestos distintos de los que hasta ahora se habian venido considerando.

La situacién de Quebec, un islote del Civil Law en medio de un océano de
Common Law, es siempre un referente para todos los comparatistas. Debido
a la organizacién federal del pais, algunas competencias legislativas se com-
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parten; al ponente le resulta delicado tomar postura y se pregunta sobre si el
Derecho debe responder a las nuevas realidades regulando o absteniéndose de
hacerlo. Sin embargo habla de un modelo de familia plural atendiendo a las
circunstancias sociales existentes desde hace tiempo, que incluyen diferentes
formas de unién ademaéas del matrimonio (unién de hecho heterosexual y
homosexual). Respecto a la filiacién se ve ampliada con el concepto de paren-
talidad tripersonal o unilineal para el caso de la FIV (Fecundacion in Vitro) o
procreacion asistida. El ponente general considera que para velar por la liber-
tad y la pluralidad de las relaciones personales de tipo conyugal, la postura
debiera ir encaminada a que el legislador intervenga al menos para garantizar
y exigir una proteccién minima ante esas situaciones.

El autor aleméan no ofrece soluciones definitivas debido a que en el mo-
mento de la redaccion de su ponencia se hallaba pendiente de resolucién un
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de relaciones homosexuales. Sin
embargo reconoce que hasta los afios setenta (siglo xx) el concepto de familia
se encontraba basado en el matrimonio, y a partir de entonces fue amplian-
dose el concepto de familia a otras situaciones tales como al grupo formado
por los padres divorciados con sus hijos, al progenitor no casado que ha
reconocido a su hijo y a la pareja de hecho que convive con sus hijos comu-
nes, a los padres adoptantes a los steps-parents que conviven con el hijo, asi
como a los foster-parents. Tras la Ley del 2000, también se incluye a la pareja
homosexual. Coincide en sefalar, al igual que la ponencia italiana, que se
hace necesario repensar el concepto de familia para incluir en él todas las
uniones de cohabitantes basadas en el amor reciproco y en la solidaridad.
Siendo asi, ya no dependeria ni de un acto formal de constitucién, ni de las
relaciones biolégicas entre sus miembros, ni del mero reconocimiento social.
La familia tenderia a ser algo flexible estando sometida a cambios rapidos.
Tan rapidos que, en mi opinién, producen la impresiéon de haberla vaciado de
contenido, siendo un no se sabe muy bien qué. Habra entonces que cambiar
el titulo de la ponencia general y titularla: ;Qué no es familia en el siglo XXI?,
pues se corre el riesgo de haber dado tanta amplitud que no sabemos de qué
hablamos. ¢Se admiten tres padres, uno, ninguno?...

Al ponente general le parece que el movimiento de colectivismo hacia el
individualismo parece hacer correr el riesgo de hacer desaparecer la familia.
Sin embargo considera que esa idea debe desecharse, pues el matrimonio
basado en la familia nuclear podra estar declinando, pero no la familia en
cuanto tal. La reflexion final que hace el ponente general es la de que si el
modelo que puede considerarse tradicional de matrimonio y familia de los
paises occidentales debe ser sustituido, todavia no existen otros modelos acep-
tados unanimemente, ni es posible que lo haya, pues siempre encontrara
oposicion con las tradiciones y costumbres de cada pais. Existen pluralidad de
familias, eso es un hecho, pero ello no es solo un fenémeno de nuestros dias
como demuestra la Sociologia (ni siquiera los modelos que se proponen para
una misma sociedad son aceptados por todos los componentes de la misma
que beben de la misma cultura, religion, historia, etc.). La privatizacién ab-
soluta que se observa en torno a la regulacién de algunas cuestiones de de-
recho de familia, tal y como aqui se ha visto, no parece conveniente ni para
la sociedad ni para la familia. Mas bien es un retroceso en la evolucién del
Derecho. Dar via libre a que cualquier fenémeno pueda constituir Derecho
resulta preocupante. Que desaparezca la distincién de sexos como elemento
configurador del matrimonio llevaria al legislador a admitir la poligamia, o el
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incesto, o el bestialismo, tal y como en su momento el Consejo General del
Poder Judicial sostuvo (36). Ante la crisis actual, el profesor Garcia CANTERO
propone que cada pais se interrogue sobre los valores que ha de conservar o
reformar en su concepcién del matrimonio y de la familia, para que aquéllos
se traduzcan en la legislacién ordinaria. El Estado no puede ser neutral, una
vez que ya existe un modelo a nivel constitucional. No parece posible, y cito
textualmente, que en el siglo xx1 un Estado pueda imponer a otro contra la
voluntad de sus ciudadanos, un determinado modelo de convivencia sexual
legalizada, y menos atn que lo disponga una autoridad supraestatal. Me atre-
veria a afiadir: No deberia ser posible tampoco que un Estado pudiera modi-
ficar el modelo de matrimonio constitucionalmente establecido en contra del
sentir ciudadano a golpe de ley. Si se admitiera, nada estaria a salvo de ser
modificado, produciéndose sorpresa y temor cuando no una gran dosis de
inseguridad juridica.

M.* LoURDES MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS
Profesora Ayudante
Doctor de Derecho Privado
Universidad de Zaragoza

CARMEN CALLEJO RODRIGUEZ, El seguro de vida para caso de muerte: Cuestiones
actuales de Derecho Civil, Dykinson, Madrid, 2005, 252 pags.

I. Este libro de la profesora CaLLEjo RopriGuEz aborda el estudio de los
aspectos civiles que plantea la regulacién del seguro de vida para caso de
muerte, aspectos de gran actualidad teniendo en cuenta el auge alcanzado por
estos contratos y el elevado importe de las indemnizaciones, muchas veces
incluso superior a lo que se percibe por sucesién mortis causa.

Destaca la obra por una sistematica adecuada y un estilo muy cuidado
que reflejan la capacidad investigadora de la autora. Desde un punto de vista
de riguroso analisis expone problemas, ajusta las soluciones planteadas por la
Ley del contrato de seguro, haciendo hincapié en las carencias legales y pro-
poniendo soluciones practicas de conformidad con el sistema juridico como
todo buen interpretador del Derecho.

II. La autora ha dividido su obra en cuatro capitulos.

Dedica el primero a exponer brevemente ciertas consideraciones generales
sobre este contrato, sin obviar el analisis de ciertas materias que hasta ahora
no habian sido suficientemente tratadas, como el alcance de la prohibicién de
contratar un seguro sobre un incapacitado o la conmoriencia del asegurado
y uno o varios beneficiarios.

En el capitulo segundo se analiza la problematica que plantea la designa-
cion del beneficiario examinando, en primer lugar, las distintas formas en que
puede realizarse: en la pdliza, en una posterior declaracién escrita comunica-
da al asegurador o en testamento. El medio mas usual es la poliza y sobre ello
se destaca la importancia que tiene en la practica aseguradora, fundamental-
mente cuando se trata de seguros colectivos o de grupo, la insercién en las

(36) Véase el diario Heraldo de Aragon en su edicién del miércoles 19 de enero de
2005.
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condiciones generales del contrato de una clausula en la que se establece un
orden sucesivo de beneficiarios que el tomador acepta tacitamente si no de-
signa expresamente otro beneficiario. Este tipo de clausulas pueden ser abu-
sivas si el asegurado o tomador, en su calidad de consumidor, las desconoce,
lo que sucede cuando no se entregan las condiciones generales, siempre que
la citada clausula no se transcriba al dorso del certificado individual. Ademés
se abordan los supuestos en que existe contradiccién entre la designacion
contenida en una condicién general de la péliza y la designacién realizada en
el certificado individual, e incluso la contenida en el impreso de solicitud.

La designacion del beneficiario en testamento es objeto de un tratamiento
pormenorizado, asi como la revocacién de la designacién y la renuncia a la
facultad de revocar. El estudio de estos temas plantea una interesante proble-
matica que nace de la necesidad de conciliar la regulacién del seguro de vida,
que constituye un negocio inter vivos, con la del testamento, que es un nego-
cio mortis causa. Todo ello lleva al analisis de muy diversas cuestiones, como
la capacidad para testar y para realizar la designacion del beneficiario, las
consecuencias de la revocacién y de la invalidez del testamento, la posibilidad
de realizar una designacién irrevocable del beneficiario en testamento, etc.

La designacion del beneficiario puede hacerse nominalmente o estable-
ciendo reglas precisas para su determinacién, como sucede con las desig-
naciones genéricas. Esta materia se aborda en el capitulo tercero, donde se
examinan los diferentes tipos de designaciones y las reglas interpretativas de
ciertas clausulas en que se designa beneficiario de forma genérica.

El primer caso examinado es el de la designacién a favor de los «hijos»,
que segin la LCS comprende a aquellos descendientes que tiene derecho a
herencia. Para determinar el alcance de esta regla, la autora parte de dos hi-
poétesis, segtn la persona que se toma como referencia haya otorgado o no
testamento. También dedica una especial atencién al estudio del destino de la
parte no adquirida por un beneficiario por premoriencia.

La regla interpretativa de la clausula por la que designan a los «herede-
ros» pone de manifiesto la disociacién de la figura del heredero y la del
legatario, pues la LCS establece que no es necesaria la aceptacién de la heren-
cia para la adquisicion del beneficio del seguro, si bien también permite vis-
lumbrar su proximidad al fenémeno sucesorio, pues sélo acudiendo a las
normas que regulan la sucesion mortis causa puede fijarse el sentido de esta
designacién. Nuevamente, para determinar a quién corresponde la condicién
de beneficiario, se parte de la distincién entre la sucesion testada e intestada
y se analizan los diferentes supuestos que pueden tener lugar. Debe destacarse
la especial atencion prestada al analisis de la situacién del cényuge cuando se
han instituido genéricamente a los herederos, asi como al estudio de la indig-
nidad y desheredacién del beneficiario designado.

Por lo que se refiere a la designaciéon genérica del conyuge, se analizan,
entre otras cuestiones, si puede englobarse dentro de ella al conviviente more
uxorio, qué sucede si en el momento de fallecimiento del asegurado existe
separacion legal o de hecho —cuestion en la que las Resoluciones de las
Audiencias Provinciales ha solventado de forma diferente—, o una vez inicia-
do el proceso de divorcio o de nulidad matrimonial.

La designacién de varios beneficiarios, ya sea en forma nominativa o
genérica, exige el analisis, ya en el capitulo cuarto, de los diversos supuestos
de distribucién de la suma asegurada. En esta materia presenta un especial
interés el analisis de la cuota que corresponde al cényuge viudo cuando se le
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designa genéricamente con los restantes herederos, asi como el derecho de
acrecimiento entre los cobeneficiarios sobre la parte no adquirida por un
beneficiario.

Partiendo del reconocimiento del derecho propio del beneficiario a la pres-
tacién debida por asegurador, se estudian los derechos de los acreedores y he-
rederos forzosos del tomador del seguro, no sobre la prestacién del asegurador,
sino sobre las primas pagadas por el tomador, lo que lleva a la autora a plan-
tearse, en relacion a los herederos forzosos, la aplicaciéon de las normas sobre
colacién, cuando el beneficiario sea un legitimario, y de las normas sobre re-
duccién de donaciones inoficiosas, cuando el beneficiario sea un tercero no
legitimario.

Dada la frecuencia con que se produce la contratacién por uno sélo de los
coényuges de un seguro de vida para caso de muerte a favor del otro cényuge
y de los hijos (comunes o no), o de unos en defecto de otros, o incluso a favor
de un tercero, la obra concluye con el estudio de los derechos del céonyuge del
tomador sobre las primas en caso de disolucién del matrimonio.

III. En esencia, tal y como puede comprobarse, se trata de un completo
y minucioso analisis del contrato de seguro de vida para caso de muerte,
fundamental para cualquier jurista, tanto teérico como practico, que deba
enfrentarse a los conflictos que surgen del desconocimiento de esta figura
juridica, pues la autora con un excelente manejo de la doctrina y de la juris-
prudencia, profundiza en las importantes y actuales cuestiones civiles que
plantea.

M.? IsABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora Contratada Doctora UCM
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«Régimen juridico de la utilizacién urbanistica del subsuelo», por Luts MIGUEL
LopeEz FERNANDEZ, pag. 11.

SUMARIO: 1. EL ARTICULO 350 DEL CODIGO CIVIL.—II. EL DERECHO
URBANISTICO: 1. EN GENERAL. 2. ESPECIAL ALUSION A ALGUNAS NORMAS AUTONO-
MICAS. 3. UsOS POSIBLES EN EL SUBSUELO INTEGRANTE DE LA PROPIEDAD PRIVADA DEL
SUELO ANTE EL SILENCIO DE LA NORMA AUTONOMICA Y EL PLANEAMIENTO.—III. LA
TRANSMISION DE LOS USOS DEL SUBSUELO INTEGRANTE DE LA
PROPIEDAD PRIVADA DEL SUELO A PERSONAS DISTINTAS DEL PRO-
PIETARIO: 1. LA SERVIDUMBRE COMO MOLDE JUR{DICO PARA LA ATRIBUCION DE UTI-
LIDADES LIMITADAS DEL SUBSUELO. 2. ¢(DERECHO AL USO INOCUO DEL SUBSUELO AJE-
NO? 3. LA ATRIBUCION A TERCEROS DE FACULTADES DE EDIFICACION EN EL SUBSUELO
INTEGRANTE DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA DEL SUELO: 3.1. El Derecho de
Superficie. 3.2. Otros derechos reales limitados aplicables a la utilizacion del
subsuelo. 3.3. El derecho de vuelo o subsuelo y su articulacién con la Pro-
piedad Horizontal. 3.4. La comunidad en relacion con el suelo y la distribu-
cion entre los copropietarios de los espacios situados sobre y bajo el mismo.
3.5. La segregacion del subsuelo.—IV. EL SUBSUELO BAJO EL SUELO
PUBLICO: 1. CONSIDERACION JURIDICA. 2. DOMINIO PUBLICO DEL SUELO Y PROPIE-
DAD PRIVADA DEL SUBSUELO: 2.1. La normal temporalidad de la concesion de uso
privativo del dominio piiblico. 2.2. La Resolucién favorable de la Direccién
General de los Registros vy del Notariado de 5-4-2002. 2.3. La necesidad de
perfecta definicion del objeto de derecho. 3. INDEPENDENCIA DEL SUBSUELO Y CE-
SIONES OBLIGATORIAS EN ACTUACIONES INTEGRADAS. 4. LAS «PERMUTAS DE SUBSUELO
POR OBRA».

«Urbanismo y vivienda. La interrelacién de las politicas de suelo y vivienda.
Conferencia en el IIT Congreso Espafiol de Derecho Urbanistico», por Juan-
Cruz ALLi ARANGUREN, pag. 59 (sin sumario).

«De nuevo sobre los errores en materia de cesiones de suelo», por Jost Luis
GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, pag. 125 (sin sumario).
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Numero 220 (Septiembre-Octubre 2005)

«Edificios e instalaciones fuera de ordenacién: estudio de conjunto y aplica-
cién préctica», por JAUME MuNar FuLrana, pag. 11.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. IDEA GENERAL DE LA SITUACION DE
FUERA DE ORDENACION EN LA LEGISLACION ESTATAL SUPLETO-
RIA.—III. CAUSAS DE LA APARICION DE LA BALEAR.—IV. SUPUESTOS
INCLUIDOS EN LA DEFINICION DE FUERA DE ORDENACION EN EL
REGIMEN DE LA LEY 8/1988, DE EDIFICIOS E INSTALACIONES FUE-
RA DE ORDENACION: 1. SITUACIONES DE CALIFICACION LEGAL DIRECTA. 2. SITUA-
CIONES DE NECESARIA CONCRECION MEDIANTE EL PLAN.—V. OBRAS PERMITIDAS
EN LOS EDIFICIOS EN SITUACION DE FUERA DE ORDENACION DE
«REGIMEN GENERAL».—VI. SOLAPAMIENTO DE LOS REGIMENES
DE FUERA DE ORDENACION Y DE INFRACCION URBANISTICA: 1. Cox-
SIDERACIONES GENERALES. 2. CARACTER DE DETERMINACION DE APLICACION DIREC-
TA. 3. LAS POSIBILIDADES DE LEGALIZACION: 3.1. La legalizacion en materia de
usos y su cardcter de infraccion continuada. 3.2. Infracciones en materia
de usos de la edificacion e interaccion con la expedicion de cédulas de ha-
bitabilidad. 3.3. Inexistencia de legalizacion ope legis y necesidad de pro-
yecto. 3.4. Legalizacion de edificaciones para su adecuacion a otros pardme-
tros: a) Aspectos generales; b) El principio de «unidad predial». 4. ALcuNoOs
EJEMPLOS DE NEUTRALIZACION TEMPORAL O PARCIAL DEL REGIMEN DE FUERA DE ORDE-
NACION POR ACTOS DE EDIFICACION ILEGAL—VII. LA SITUACION DE INADE-
CUACION AL NUEVO PLANEAMIENTO Y SU REGULACION.—VIII. CON-
CLUSIONES.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Nuimero 256 (Abril-Junio 2005)

«Clausulas lesivas, limitativas y delimitadoras del riesgo en el contrato de
seguro. Jurisprudencia y expectativas razonables del asegurado», por Josg
ANTONIO BALLESTEROS GARRIDO, pag. 501.

SUMARIO: PRIMERA PARTE: PLANTEAMIENTO TEORICO: 1. INTRODUC-
CION.—II. DEFINICIONES INICIALES: 1. CLAUSULAS LESIVAS. 2. CLAUSULAS
LIMITATIVAS DE LOS DERECHOS DEL ASEGURADO. 3. CLAUSULAS DELIMITADORAS DEL
RIESGO ASEGURADO.—III. (PUEDEN SER LESIVAS LAS CLAUSULAS DELI-
MITADORAS DEL RIESGO?: 1. SOBRE EL CONTROL DE LOS ELEMENTOS ESEN-
CIALES DEL CONTRATO EN LA DIRECTIVA EUROPEA, EN LA LDCU Y EN LA LCGC.
2. DELIMITACION DEL RIESGO Y CALCULO DE LA PRIMA COMO ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO DE SEGURO. 3. VIABILIDAD DEL NEGOCIO ASEGURADOR Y CAUSA DEL
CONTRATO DE SEGURO.—IV. REQUISITOS DE INCORPORACION AL CON-
TRATO: 1. ENTREGA Y SUSCRIPCION DE LAS CONDICIONES GENERALES. 2. CLARIDAD
Y PRECISION EN LA REDACCION DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES. 3. RESALTADO Y
SUSCRIPCION ESPECIFICA DE LAS CLAUSULAS LIMITATIVAS. 4. POR QUE NO SE CUMPLEN
LOS REQUISITOS DE INCORPORACION AL CONTRATO. 5. LA DISTINCION ENTRE CLAUSULAS
LESIVAS Y CLAUSULAS LIMITATIVAS.—V. SOBRE LA DISTINCION ENTRE CLAU-
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SULAS LIMITATIVAS Y DELIMITADORAS DEL RIESGO O DE LA IN-
DEMNIZACION.—SEGUNDA PARTE: ESTUDIO JURISPRUDENCIAL:
VI. LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO. CASOS CONCRETOS: 1. EL CRITERIO DE LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL
SuPREMO. 2. EL CRITERIO DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO: A) Senten-
cias que exigen que se cumplan los requisitos del articulo 3 LCS; B) Sen-
tencias que aceptan la validez de cliusulas delimitadoras no suscritas. And-
lisis.—VII. CONCLUSIONES: LAS EXPECTATIVAS RAZONABLES DEL
ASEGURADO.

«El giro norteamericano del derecho antitrust comunitario: el articulo 81 del
Tratado CE y el articulo 1 de la Sherman Act», por FERNANDO GARCiA CACHA-
FEIRO, pag. 597.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. LA PROHIBICION DE ACUERDOS RES-
TRICTIVOS DE LA COMPETENCIA EN LA UNION EUROPEA: 1. EL arTicU-
Lo 81 DEL TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA. 2. OBJETIVOS DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA COMUNITARIO: 2.1. Objetivos tradicionales del Derecho comunita-
rio. 2.2. Primacia de la eficiencia sobre otras consideraciones.—III. EL NUE-
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2. DESCENTRALIZACION. 3. APLICACION jubIciAL.—IV. El ANALISIS ECONOMICO
DE LAS CONDUCTAS: 1. LA ANTERIOR INTERPRETACION EXCESIVAMENTE FORMALIS-
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ciones por objeto y por efecto.—V. EL GIRO NORTEAMERICANO DEL DE-
RECHO ANTITRUST EUROPEO: 1. SISTEMA DE EXCEPCION LEGAL. 2. DESCEN-
TRALIZACION ADMINISTRATIVA. 3. APLICACION JUDICIAL. 4. PAUTAS DE EXAMEN COMUNES.
5. PER SE RULE Y RULE OF REASON.—VI. CONCLUSION.

«El Convenio arbitral y de Ley aplicable en los seguros maritimos y su eficacia
frente a terceros en Derecho espafiol e inglés», por ELISEO SIERRA NOGUERO,
pag. 643.

SUMARIO: 1. EL ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS MARITIMOS.—2. EL
ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS DE SEGURO MARITIMO: REFEREN-
CIA AL SEGURO DE PROTECCION E INDEMNIZACION CONTRATADO
CON CLUBS P&I—3. LA EFICACIA DEL CONVENIO ARBITRAL DEL
SEGURO MARITIMO FRENTE A UNA ACCION DIRECTA EN LA STS DE
3 DE JULIO DE 2003.—4. LA LEY NACIONAL APLICABLE A LA ACCION
DIRECTA FRENTE AL CLUB P&I.—5. CONDICIONES IMPUESTAS EN
EL DERECHO INGLES PARA LA VIABILIDAD DE LA ACCION DIRECTA
FRENTE A UN CLUB P&I—6. LIMITES DE ORDEN PUBLICO A LA APLI-
CACION DE UN DERECHO EXTRANJERO.—7. CONCLUSIONES.

«Un limite al poder autorregulador de la publicidad derivado del Derecho de
la Competencia. A propoésito de la Resolucién del TDC de 20 de enero
de 2004», por Jost Maria pE LA CUESTA RUTE, pag. 675.
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AL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.—III. LA AUTORRE-
GULACION PUBLICITARIA Y LA COMPETENCIA MERCANTIL.—IV. LA
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20 DE ENERO DE 2004: 1. LA FUNCION DE CONSULTORIO Y LA FUNCION AUTORRE-
GULADORA. 2. LA OBLIGATORIA SUJECION AL DICTAMEN PREVIO VINCULANTE.

«La titulizacién como mecanismo de transmisién y redistribucién de riesgos.
Aproximacién juridica», por Ionacio Ramos VILLAR, pag. 697.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. EL CONCEPTO DE TITULIZACION. LA TI-
TULIZACION TRADICIONAL Y LA TITULIZACION SINTETICA.—II. LA
TRANSMISION DE RIESGOS EN LA TITULIZACION: 1. EL OBJETO DE LA
TRANSMISION: LOS RIESGOS. 2. LOS SUJETOS DE LA TRANSMISION: TRANSMISORES, FON-
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dito. 4. EL CONCURSO DEL TRANSMISOR: EFECTO SOBRE LOS NEGOCIOS JURIDICOS EN
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CAUCES DE TRANSMISION DE LOS RIESGOS A LOS RECEPTORES FINALES.—III. LA RE-
DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS: 1. LA RETENCION Y ASUNCION DE RIESGOS
POR PARTE DEL TRANSMISOR. 2. LA ASUNCION DE RIESGOS POR PARTE DE TERCEROS
DISTINTOS DE LOS INVERSORES. 3. LA ASUNCION DE RIESGOS POR PARTE DE LOS INVER-
soreEs.—IV. LOS EFECTOS DE LA TRANSMISION Y REDISTRIBUCION
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RACION DEL RIESGO EN LAS ENTIDADES DE CREDITO. 2. EL IMPACTO DE LA TRANSMISION
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«La prueba de la preexistencia de los bienes asegurados en el seguro a primer
riesgo (a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre
de 2004)», por Maria LuisaA MuNoz PAREDEs, pag. 717.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.—2. SENTENCIAS DE INSTANCIA.—3. SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO: 3.1. FUNDAMENTOS DE DERECHO.—
4. COMENTARIO: 4.1. SEGUROS A PRIMER RIESGO Y POLIZAS ESTIMADAS. 4.2. HI-
POTETICA OSCURIDAD DE LA CLAUSULA POR LA QUE SE CONVIENE LA COBERTURA ASEGU-
RADORA A PRIMER RIESGO. 4.3. LA PRUEBA DE LA PREEXISTENCIA.

REVISTA JURIDICA DE LA COMUNIDAD DE MADRID
Namero 21 (Mayo-Julio 2005)

«Administracién publica y saneamiento eviccionario» (2.* parte), por RAMON
DurAN RivacoBa, pag. 11.

SUMARIO: 4. EL SANEAMIENTO FRENTE AL PODER PUBLICO (SUJETO
PASIVO DEL SANEAMIENTO): 4.1. LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL: EL ORDEN
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CIVIL. 4.2. ESQUEMA GENERAL DE LA LLAMADA EN GARANTIA: FUNDAMENTO Y REGIMEN.
4.3. LA VIA PREVIA DE CARACTER ADMINISTRATIVO: VIGENCIA Y TRAMITE.

«La jurisdiccién contencioso-administrativa ante el urbanismo», por ELENA
HERNAEZ SALGUERO, pag. 69.

SUMARIO: 1. EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD DE PLANEAMIENTO.—
2. CONTROL DE LA ACTIVIDAD DE EDIFICACION Y USO DEL SUE-
LO.—3. ESPECIALIDADES DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVA EN MATERIA DE URBANISMO: 3.1. LEGITIMACION ACTIVA
Y ACCION PUBLICA EN MATERIA URBANISTICA. 3.2. IMPUGNACION DIRECTA E INDIREC-
TA DE LOS PLANES ANTE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 3.3. COMPE-
TENCIAS PARA CONOCER DE LOS RECURSOS QUE SE INTERPONGAN EN MATERIA DE UR-
BANISMO CONTRA LOS INSTRUMENTOS DE PLANEAMIENTO Y LICENCIAS. 3.4. MEDIDAS
CAUTELARES: 3.4.1. En relacion con los planes urbanisticos, su naturaleza de
disposicion de cardcter general. 3.4.2. En relacion con los actos de edifica-
cion y uso del suelo. 3.5. LA PRUEBA EN LOS PROCESOS SOBRE MATERIA URBANISTICA.
3.6. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS QUE SE DICTAN EN LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

«La extincion de la deuda tributaria. Regulacién en la nueva Ley General Tri-
butaria», por Rosa GaLapEro FLORES, pag. 93.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL PAGO.—3. APLAZAMIENTO Y FRAC-
CIONAMIENTO DEL PAGO.—4. PRESCRIPCION.—5. OTRAS FORMAS
DE EXTINCION DE LA DEUDA TRIBUTARIA.

«Reflexiones en torno al estatus juridico del denunciante en el procedimiento
administrativo sancionador», por CarLOos DoMiNGUEz Luis, pag. 125.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.—2. EL DENUNCIANTE
EN LA NORMA. ESPECIAL REFERENCIA A LA LEY 2/1998, DE 20 DE
FEBRERO, DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LAS ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO:
2.1. EL REAL DEcreTO 1398/1993, DE 4 DE AGOSTO. 2.2. OTRAS NORMAS QUE
TAMBIEN CONTIENEN ALUSIONES A LA FIGURA DEL DENUNCIANTE. 2.3. LA LEY 2/1998,
DE 20 DE FEBRERO, DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LAS ADMINISTRACIONES PU-
BLICAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL Pais Vasco.—3. BREVE ALUSION AL
DENUNCIANTE EN EL AMBITO TRIBUTARIO.—4. EL DENUNCIANTE
EN LA JURISPRUDENCIA: 4.1. EL IMPUTADO COMO UNICO INTERESADO POSIBLE
EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR. 4.2. DIFERENCIACION ENTRE «DENUNCIANTE SIM-
PLE» Y «DENUNCIANTE CUALIFICADO». 4.3. EL INTERES POR LA LEGALIDAD DEL DENUN-
CIANTE.—5. LA CONDICION JURIDICA REAL DEL DENUNCIANTE EN EL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR: 5.1. LA NECESARIA SUPERACION DE LA POS-
TURA JURISPRUDENCIAL TRADICIONAL. 5.2. RAZONES QUE AVALAN LA POSIBLE CONDICION
DE INTERESADO EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR DEL DENUNCIANTE. 5.3. EL INTE-
RES MORAL COMO BASAMENTO DE LA LEGITIMACION DEL DENUNCIANTE.—6. PROBLE-
MAS DE ORDEN PRACTICO VINCULADOS AL RECONOCIMIENTO DE
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LA/CONDICI()N DE INTERESADO AL DENUNCIANTE.—7. CONSIDERA-
CION FINAL.

«Las competencias de la Comunidad de Madrid en materia de aeropuertos
deportivos y actividades aeroportuarias», por EbpuarRpO PFLUEGER TEJERO,
pag. 185.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA APLICACION DE LA NORMATIVA
VIGENTE Y SU DELIMITACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL.—3. EL DESARROLLO DE LAS COMPETENCIAS QUE INCIDEN
SOBRE LA ACTIVIDAD AEROPORTUARIA.—4. LAS COMPETENCIAS DE
LA COMUNIDAD DE MADRID.—5. CONCLUSIONES.

«Regulacién de vertidos en la Comunidad de Madrid», por VictorR MANTECA
VALDELANDE, pag. 195.

SUMARIO: 1. LA CONTAMINACION DEL AGUA Y SU REGULACION.—
2. LEGISLACION SOBRE VERTIDOS.—3. CONOCIMIENTO Y RESPON-
SABILIDAD POR EL VERTIDO.—4. AUTORIZACION DE VERTIDOS.—
5. REGULACION DE AUTORIZACIONES.—6. EMPRESAS DE VERTI-
DOS.—7. PROCEDIMIENTO EN MATERIA DE AUTORIZACIONES DE
VERTIDO: 7.1. AGUAS RESIDUALES URBANAS. 7.2. AGUAS RESIDUALES AGRICOLAS Y
GANADERAS. 7.3. VERTIDOS LIQUIDOS INDUSTRIALES.—8. EPILOGO.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON
Numero 7 (Octubre 2005)

«Incidencia de la doctrina del Tribunal Constitucional en la gestién de los
Parques Nacionales», por JEsus VozmeDpIANO Y GOMEz-FEU, pag. 13.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES SOBRE PARQUES NA-
CIONALES.—2. ANALISIS DE LA SENTENCIA NUMERO 102/1995, DE 28
DE JUNIO: 2.1. ANTECEDENTES DE HECHO. 2.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL. 2.3. CoNCLUSIONES.—3. ANALISIS DE LA SENTENCIA NUMERO
194/2004, DE 10 DE NOVIEMBRE: 3.1. ANTECEDENTES DE HECHO. 3.2. Doc-
TRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 3.3. CoNncLUSIONES.—4. ANALISIS DE LA
SENTENCIA NUMERO 35/2005, DE 17 DE FEBRERO: 4.1. ANTECEDENTES
DE HECHO. 4.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 4.3. CONCLUSIONES.—
5. ANALISIS DE LA SENTENCIA NUMERO 36/2005, DE 17 DE MARZO:
5.1. ANTECEDENTES DE HECHO. 5.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
5.3. ConcLUSIONES.—6. ANALISIS DE LA SENTENCIA NUMERO 81/2005,
DE 6 DE ABRIL: 6.1. ANTECEDENTES DE HECHO. 6.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL. 6.3. CONCLUSIONES.—7. ANALISIS DE LA SENTENCIA NU-
MERO 100/2005, DE 19 DE ABRIL: 7.1. ANTECEDENTES DE HECHO. 7.2. Doc-
TRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 7.3. CONcCLUSIONES.—8. ANALISIS DE
LA SENTENCIA NUMERO 101/2005, DE 19 DE ABRIL: 8.1. ANTECEDENTES
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DE HECHO. 8.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 8.3. (}ONCLUSIONES.—
9. CONCLUSIONES FINALES.—10. BREVE BIBLIOGRAFIA.

«El Derecho Constitucional al nombre», por ANa MARiA REDONDO GARCIA,
pag. 63.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.—2. UN CASO ILUSTRA-
TIVO EN CASTILLA Y LEON.—3. LA SOLUCION APORTADA POR LA
CORTE COSTITUZIONALE ITALIANA.—4. LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES IRRADIAN EL DERECHO CIVIL: PROPUESTAS PARA EL RECO-
NOCIMIENTO DEL DERECHO AL NOMBRE EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL.

«La participacion de las Comunidades Auténomas en la Uni6én Europea», por
INmAcuLADA DE LA FUENTE CABERO, pag. 81.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA PARTICIPACION INTERNA DE LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA UNION EUROPEA: 1. PLANTEAMIEN-
TO. 2. LA PARTICIPACION EN LA FASE ASCENDENTE: A) Planteamiento. B) El me-
canismo de las Conferencias Sectoriales. En especial, la Conferencia para
Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas (CARCE): B.1. Defini-
cién de la CARCE. B.2. Organos y composicién. B.3. Funciones. B.4. Ré-
gimen de funcionamiento. B.5. El Acuerdo sobre la Participaciéon Interna
de las Comunidades Auténomas en los asuntos comunitarios a través de
las Conferencias Sectoriales, de 30 de noviembre de 1994. B.6. Articulacién
concreta de la participacién de las Comunidades Auténomas en la fase
ascendente en las Conferencias Sectoriales. C) El mecanismo de las Confe-
rencias Bilaterales. 3. LA PARTICIPACION EN LA FASE DESCENDENTE: A) La doctri-
na constitucional al respecto. B) Articulacion concreta de la participacion de
las Comunidades Auténomas en la fase descendente.—III. LA EUROPA DE
LAS REGIONES: LA PARTICIPACION EXTERNA DE LOS ENTES TERRI-
TORIALES EN LA UNION EUROPEA: 1. PLaNTEAMIENTO. 2. EL COMITE DE
LAs REGIONES: A) Objetivos. B) Organizacion y funcionamiento. C) Atribu-
ciones. 3. Las OFICINAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN BRUSELAS. 4. La
CONSEJERIA PARA ASUNTOS AUTONOMICOS EN LA REPRESENTACION PERMANENTE DE
EspaNA ANTE LA UNION EUROPEA. 5. LA PARTICIPACION AUTONOMICA EN EL CONSEJO.
6. LA PRESENCIA AUTONOMICA EN LA COMISION. 7. LA PARTICIPACION DE LAS COMU-
NIDADES AUTONOMAS EN EL TRIBUNAL DE JUSTICIA. 8. EL ESTABLECIMIENTO DE CON-
FERENCIAS DE LAS REGIONES EUROPEAS CON COMPETENCIAS LEGISLATIVAS.—IV. PRO-
PUESTA LEGE FERENDA DEL PROFESOR GONZALEZ-VARAS IBANEZ:
HACIA UNA COMPETENCIA DE LA UNION EUROPEA QUE ESTABLEZ-
CA LOS MAXIMOS Y MINIMOS COMPETENCIALES ASUMIBLES POR
LAS REGIONES.

«Crisis constitucional y abuso del derecho a la tutela judicial efectiva», por
ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA, pag. 129 (sin sumario).
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«La Administracién de Justicia ante las innovaciones tecnolégicas. Del entu-
siasmo a la desconfianza, pasando por el olvido legal», por NicorLAs CaBE-
zupo RODRIGUEZ, pag. 155.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA PERSPECTIVA INFRAESTRUCTU-
RAL: EL ENTUSIASTA APROVECHAMIENTO DE LAS NUEVAS TECNO-
LOGIAS COMO FACTOR DE PROGRESO DE LA ADMINISTRACION DE
LA JUSTICIA: 2.1. LAS APLICACIONES INFORMATICAS DE GESTION Y COMUNICACION
PROCESAL. 2.2. LA APLICACION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS COMO POSIBILIDAD O IM-
PERATIVO LEGAL: 2.2.1. La documentacion de las actuaciones civiles mediante
sistemas de grabacion y reproduccion de la imagen y el sonido en el marco
del proceso civil. 2.2.2. El uso de dispositivos de vigilancia electrénica en la
ejecucion de las penas privativas de libertad. 2.2.3. La agenda electrénica
judicial. 2.2.4. La videoconferencia.—3. LA PERSPECTIVA FUNCIONAL:
OMISIONES Y DESCONFIANZA: 3.1. LA DEFICIENTE REGLAMENTACION DE LAS
NUEVAS TECNICAS DE INVESTIGACION CRIMINAL: 3.1.1. La observacién y/o interven-
cion de las comunicaciones en trdnsito efectuadas a través de redes telemd-
ticas. 3.1.2. El secuestro de documentos electrénicos. 3.1.3. Las filmaciones
mediante videocdmaras. 3.2. LA DESCONFIANZA HACIA EL MEDIO DE PRUEBA TECNO-
LoGico: 3.2.1. El contradictorio tratamiento sustantivo y procesal del fenéme-
no tecnoldgico. 3.2.2. Una integradora vision jurisprudencial. 3.2.3. Los efec-
tos de la falta de equiparacion: el problema valorativo de la prueba
tecnoldgica. 3.2.4. La construccion de un nuevo concepto de documento.—
4. A MODO DE CONCLUSION.—5. NOTA BIBLIOGRAFICA.

«Investigacion penal y nuevas tecnologias: algunos de los retos pendientes»,
por Jurio PErez GiL, pag. 211.

SUMARIO: 1. INVESTIGACION DEL DELITO EN LA «SOCIEDAD DE LA
INFORMACION»: 1.1. PLANTEAMIENTO INICIAL. 1.2. UN APRESURADO INTENTO DE
DELIMITACION CONCEPTUAL. 1.3. SENSIBILIZACION NECESARIA.—2. INSUFICIENTE
ENCAJE LEGAL: 2.1. LA NECESARIA HABILITACION LEGISLATIVA. 2.2. CRIMINALIDAD
INFORMATICA: ALGUNAS SUGERENCIAS. 2.3. INCLUSION DE LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES ENTRE LAS GARANTIAS DEL PROCESO PENAL.—3. DE LOS INDICIOS
A LA VALORACION DE LA PRUEBA: UN RECORRIDO MARCADO.—4. A
MODO DE CONCLUSION.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Numero 4 (2005)

«Les relacions paterno-filials de fet (IT)», por MARGARITA GARRIGA GORINA,
pag. 981.

SUMARI: 1. PLANTEJAMENT.—2. DRET CIVIL: RESPONSABILITAT PER
DANYS. ARRENDAMENTS URBANS: DRET A LA SUBROGACIO PER
CAUSA DE MORT.—3. DRET SOCIAL.—4. DRET TRIBUTARI.—S5. ES-
TRANGERIA.—6. DRET PENAL.
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«Bibliotecas juridicas y propiedad intelectual. El caso de la Gran Biblioteca
del Colegio de Abogados de Ontario», por RAMON Casas VALLES, pag. 999.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LOS TERMINOS DEL CONFLICTO.—
III. CUESTIONES OBJETO DE DEBATE Y DECISIONES)RECATDAS.—
IV. LA EXIGENCIA DE ORIGINALIDAD Y SU APLICACION AL MATE-
RIAL JURIDICO.—V. LAS MAQUINAS EN REGIMEN DE AUTOSERVI-
CIO.—VI. EL SERVICIO DE FOTOCOPIAS: 1. LA EXCEPCION DE «USO LEAL O
EQUITATIVO». 2. LA EXCEPCION BIBLIOTECARIA.—VI. DOS CUESTIONES ADICIO-
NALES.

«El albaceazgo: entre el Derecho Civil y el Tributario», por Jost A. Rozas
VALDES y MiriAM ANDERSON, pag. 1025.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—2. EL ALBACEAZGO: 2.1. MARCO NORMATI-
VO TRIBUTARIO. 2.2. MARCO NORMATIVO CIVIL: A) Las percepciones del albacea en
el Cédigo Civil. B) Las percepciones del albacea en el Cddigo de Sucesiones
por causa de muerte de Catalutia (Ley 40/1991).—3. EL REGIMEN TRIBU-
TARIO DEL ALBACEAZGO: 3.1. SUCESION ABIERTA AL AMPARO DEL CODIGO CIVIL:
A) Los honorarios del albacea. B) Los gastos del albacea. C) La compensa-
cion del albacea. 3.2. SUCESION ABIERTA AL AMPARO DEL CS. 3.3. Lo SATISFECHO
AL ALBACEA COMO CARGA, DEUDA O GASTO DEDUCIBLE.—4. CONCLUSIONES Y
PROPUESTA DE REFORMA.

«Aproximacién juridica a la figura y régimen de responsabilidad del adminis-
trador de hecho», por Miriam LozaNo Saici, pag. 1057.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. CONCEPTO DE ADMINISTRADOR DE
HECHO: 1. ELEMENTOS DEFINITORIOS. UN CONCEPTO AMPLIO DE ADMINISTRADOR
DE HECHO: CATEGORIAS. 2. BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN
TORNO A LA FIGURA DEL ADMINISTRADOR DE HECHO.—III. ANALISIS DE SUPUES-
TOS CONTROVERTIDOS: 1. DIRECTORES GENERALES Y APODERADOS GENERALES.
2. ACCIONISTAS DE CONTROL. 3. ENTIDADES DE CREDITO. 4. LA SOCIEDAD MATRIZ (Y
SUS ADMINISTRADORES) COMO ADMINISTRADORES DE HECHO DE LA SOCIEDAD DOMINA-
pA.—IV. CONSIDERACIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL AD-
MINISTRADOR DE HECHO Y DE DERECHO: 1. TRATAMIENTO DEL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR DE HECHO EN NUESTRO ORDENAMIENTO JU-
RIDICO. 2. CONSIDERACIONES PRACTICAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRA-
DOR DE DERECHO Y EL ADMINISTRADOR DE HECHO.—V. CONCLUSIONES.

REVISTA DE LA ASOCIACION DE ESCRIBANOS
DEL URUGUAY
Nuimeros 7 a 12 (Julio-Diciembre 2004)

«Derecho de persecuciéon de los acreedores. Deudores bajo el régimen de so-
ciedad conyugal», por ENrIQUE AREZO Piriz, pag. 141.
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«La vocacién hereditaria intestada de los hijos adoptivos luego de la san-
cién del Codigo de la Nifnez y la Adolescencia», por ENRIQUE AREZO PiRriz,
pag. 155.

«Circulaciéon de documentos extranjeros», por Maria Jost BenTos, pag. 161.

«Firma digital y sus efectos en el trafico juridico», por EuGenio A. GAETE
GoNzALEZ, pag. 177.

«Algunas consideraciones de interés notarial sobre el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia», por JORGE MacHADO GIACHERO, pag. 191.

REVUE DE DROIT UNIFORME
Ntmero 3 (2005)

«La réforme du droit de la responsabilité civile en Australie (Résumé)», por
JouN GOLDRING, pag. 447.

«Les “dettes odieuses” liberent-elles les Etats surendettés du piege de la dette?
(Résumé)», por CuristorH G. PAauLUs, pag. 469.

«Une obligation de sécurité est-elle concevable au sein des Principes
d’'UNIDROIT?», por VINCENT MAYR, pag. 485.

«La nouvelle loi régissant le crédit-bail en Serbie (Résumé)», por JELENA PE-
ROVIC, pag. 503.



