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ESTUDIOS






La sustitucion fideicomisaria
en la legitima estricta a favor
del discapacitado

SUMARIO: |. PLANTEAMIENTO: MEDIDAS EN FAVOR DEL DISCAPACITA-
DO.—II. REGULACION LEGAL DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA
ESPECIAL.—III. ELEMENTOS DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISA-
RIA ESPECIAL: A) ELEMENTOS PERSONALES: A.1) Testador disponente. A.2) Fi-
duciario beneficiario de la sustitucion. B) ELEMENTOS REALES. C) ELEMENTOS FOR-
MaLES.—IV. CONTENIDO DE LA SUSTITUCION: A) DERECHOS Y OBLIGACIONES
DEL FIDUCIARIO. B) DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS FIDEICOMISARIOS.—V. ¢PUEDE
CONSTITUIRSE UN FIDEICOMISO DE RESIDUO?—VI. EL FIN DE LA IN-
TANGIBILIDAD DE LA LEGITIMA—VII. PROBLEMAS QUE PUEDEN
PLANTEARSE: A) DISPARIDAD ENTRE EL REPRESENTANTE DEL PATRIMONIO PROTEGIDO
Y EL TUTOR. B) ¢EXISTE SUSTITUCION VULGAR EN EL FIDEICOMISO?—VI1l. CONCL U-
SIONES.

I. PLANTEAMIENTO: MEDIDAS EN FAVOR DEL DISCAPACITADO

El dinero no es la felicidad pero ayuda a ella. Esta afirmacién podriamos
suscribirla todos los ciudadanos, cualquiera que sea nuestro sexo 0 nuestra
condicion social. Sin embargo es especial mente cierta cuando tenemos al gu-
na discapacidad fisica o psiquica. Cierto es que el dinero no lo es todo: los
discapacitados necesitan (necesitamos, podriamos decir, pues cualquiera de
nosotros puede pertenecer a ese colectivo en cualquier momento) carifio,
asistencia, supresion de barreras arquitecténicas, apoyo, comprension, pacien-
cia... Pero también medios econémicos. Sélo asi puede hacerse efectivo el
principio constitucional deigualdad antelaley: tratando desigual mente situa-
ciones desiguales.

Fiel a este objetivo, la legislacion espafiola ha adoptado medidas de pro-
teccién de los discapacitados en el ambito patrimonial para asegurar su segu-
ridad econdmica de forma duradera. Y lo ha hecho a través de la Ley 41/
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2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, delaLey de Enjuiciamien-
to Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

Esta Ley tiene aspectos de aplicacion general, en cuanto modifica la Ley
de Enjuiciamiento Civil y la legislacion fiscal general, pero otros aspectos
solo tendran aplicacién tan solo en aquellas Comunidades Auténomas que
carezcan de Derecho Civil propio.

Medidas de aplicacion general en toda Espafia seran las siguientes:

a) La posibilidad de creacién de patrimonios especialmente protegidos
a favor de los discapacitados.

b) Posibilidad de que los familiares y las empresas que hagan aportacio-
nes a este patrimonio puedan deducirse hasta 8.000 euros anuales.

Este patrimonio especialmente protegido puede constituirse por € propio
discapacitado, si tiene plena capacidad de obrar; o por sus padres o tutores;
incluso admite aportaciones por parte de cualquier otra persona. Una vez
constituido queda inmediatamente afecto a la satisfaccion de las necesidades
vitales de la persona discapacitada. La administracion y destino del patrimo-
nio serd € que se determine por los aportantes en e documento publico
notarial por € que se constituya. En el Registro de la Propiedad constara esta
finalidad. Y como hemos visto esta fiscalmente incentivado.

De esta forma se consigue mantener unido un patrimonio para la asisten-
cia del discapacitado, previendo por adelantado el momento en que éste ca-
rezca de sus progenitores.

Por supuesto que las Administraciones no se desentienden del disca-
pacitado, sino que este patrimonio es independiente de la asistencia social
gue pueda corresponder al discapacitado. Ademas el Ministerio Fiscal tiene
la obligacion de supervisar la administracion del patrimonio instando del
juez la adopcién de las medidas que sean procedentes en interés del disca-
pacitado.

Este patrimonio del discapacitado puede coexistir con otros sometidos a
distinto régimen juridico, a menos en orden a su administracion y disposi-
cién; me refiero a propio patrimonio del discapacitado que no se aporte o
incorpore a patrimonio especial (que estara regido por sus padres o tutores
y no por € representante legal del patrimonio especial); asi como los bienes
gue el discapacitado reciba por herencia, legado o donacién (que estaran
sometidos a régimen de administrador determinado por el disponente ex
art. 164 del Codigo Civil).

Junto a estas medidas de aplicacién general, la ley adopta otras medidas
que solo serén aplicables en territorios de Derecho Comin o en aquellas
Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio en las que existe reenvio
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en materia de legitimas al Cdédigo Civil (1). En particular, se promueve la
reforma del Codigo Civil en numerosos aspectos, de los cuales podemos
destacar los siguientes:

a)

b)

c)

d)

€)

Se admite que una persona, en prevision de ser incapacitadajudicial-
mente en el futuro, pueda adoptar en documento publico notarial
cualquier disposicion relativa a su persona o hienes, incluida la de-
signacion de tutor (art. 223, parrafo segundo del Codigo Civil), de-
signacion que se considera preferente en la delacion de la tutela (art.
234, parrafo primero del Cédigo Civil).

Paralelamente a lo anterior se prevé que el mandato (y por tanto los
poderes otorgados por una persona) no necesariamente se extingan en
caso de incapacidad, sino que cualquier persona pueda disponer su
continuacion para el caso de incapacidad o incluso darlos para el caso
de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por
éste (art. 1.732, parrafo segundo del Codigo Civil). Esto es, cualquier
persona fisica puede designar un futuro apoderado para el caso de
incurrir en discapacidad fisica o psiquica que implique civilmen-
te falta de capacidad de obrar, sin necesidad de tramitar un proceso
de incapacitacion (que, por otro lado, no garantiza que €l representan-
te legal sea la persona querida por el discapacitado). O bien puede
prever que el apoderado, ahora designado, no quede revocado en caso
de futura incapacidad.

Se regula exhaustivamente el contrato de alimentos, para favorecerlo,
esto es, para incentivar que el discapacitado pueda ceder bienes o
capital a una persona de su confianza a cambio de que ésta le propor-
cione vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo durante su vida
(arts. 1.791 a 1.797 del Cddigo Civil).

Se establece un legado legal de un derecho de habitacion sobre la
vivienda habitual afavor del discapacitado que lo necesite y estuviera
viviendo en ella con el causante en el momento del fallecimiento, que
no se computara para el calculo de la legitima y tendra caracter in-
transmisible (art. 822 del Cddigo Civil).

Se establece el carécter no colacionable de los gastos realizados por
los padres y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de los
hijos o descendientes con discapacidad (art. 1.041, parrafo segundo).

Junto a estas medidas ciertamente loables, se adoptan otras mucho mas
discutibles, quiza por su radicalidad:

(1) Caso de Galicia, donde por remision del articulo 146 de la Compilacion de
Derecho Civil de Galicia, de 24 de mayo de 1995, al Codigo Civil, debemos entender
aplicableestaespecial sustitucionfideicomisaria.
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a) Asi se establece como causa de indignidad sucesoria, esto es, deter-
minante de la incapacidad para suceder, a quien no hubiere prestado
al discapacitado las atenciones debidas, entendiendo por tales los
alimentos, esto es, sustento, habitacion, vestido y asistencia médica,
incluso el derecho a la educacion (art. 756, apartado 7.° en relacion
con los arts. 142 y 146 del Codigo Civil). Esto hard que no pueda
suceder al discapacitado quien no le hubiera prestado alimentos, ain
sin haber estado legalmente obligado a ello. Piénsese asi que los
hermanos no estan obligados en la misma extension del 142 a prestar
alimentos y sin embargo pueden ser declarados indignos si nos los
hubieran prestado. En cualquier caso ya pueden inquietarse los fami-
liares que descuidan la atencion del discapacitado: jno pretendais
encima heredar!

b) Pero sobre todo la medida que mas choca con el sistema tradicional
del Cédigo Civil, que es mas discutible y que puede ser fuente de
problemas, es la admision de que se pueda gravar la legitima estricta
de los demas hijos o descendientes con una sustitucion fideicomisa-
rig, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicial mente incapa-
citados y fideicomisarios los herederos forzosos (art. 808 del Cddigo
Civil). Esta reforma permite que los padres o abuelos puedan dejar a
su hijo o nieto discapacitado la totalidad de la herencia (tercio de
libre disposicion, tercio de mejora y tercio de legitima estricta en
fideicomiso, como fiduciario, pasando una vez que fallezca a los
deméas hermanos, carentes de discapacidad).

El objeto de esta ponencia es analizar esta peculiar sustitucién fidei comi-
saria, que ha supuesto una gran novedad en nuestro Derecho. En efecto, con
ella se abandona el sistema de intangibilidad de la legitima en Derecho co-
mun, de manera que se modifican paralelamente los articulos 813 y 782 del
Cadigo Civil, como ahora veremos.

Ademas deradical y contrariaanuestratradicion histérica, es una medida
dejusticiadiscutible. Pues ¢no olvida quiza el legislador que los demaés her-
manos, a quienes solo queda recibir los bienes cuando fallezca el discapaci-
tado, pueden también caer en peor fortuna? El temor es que, protegiendo a
alguno de los hijos discapacitados, se desproteja a otros que con posterioridad
pueden tener iguales o peores problemas en su vida; en particular pueden
también devenir discapacitados.
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Il. REGULACION LEGAL DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA
ESPECIAL

La regulacidn legal de esta especial sustitucion fideicomisaria a favor de
los discapacitados estarecogida en los siguientes articul os en lanuevaredac-
cién dada por la Ley 41/2003:

Articulo 782 dd Cddigo Civil:

«Las sustituciones fideicomisarias nunca podran gravar la legi-
tima, salvo que graven la legitima estricta en beneficio de un hijo
o descendiente judicialmente incapacitado en los términos estable-
cidos en el articulo 808. S recayere sobre el tercio de mejora, s0lo
podran hacerse a favor de los descendientes».

Articulo 808, parrafo tercero del Codigo Civil:

«Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicial-
mente incapacitado, €l testador podra establecer una sustitucién
fideicomisaria sobre €l tercio de legitima estricta, siendofiduciarios
los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisa-
rios los herederos forzosos».

Articulo 813, parrafo segundo del Cédigo Civil:

«Tampoco podré imponer sobre ella gravamen ni condicién ni
sustitucion de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usu-
fructo del viudo y lo establecido en € articulo 808 respecto de los
hijos o descendientes judicialmente incapacitados».

Ademés de estos preceptos especificos introducidos por lareforma, serén
tambi én aplicables deformasupletorialos preceptos generalesrelativos alas
sustituciones fideicomisarias en general (arts. 781 a 789 del Cddigo Civil),
siempre gque sean aplicables.

I11. ELEMENTOSDELA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA ESPECIAL

En funcidn de esta normativa legal, podemos afirmar que los elementos
de la sustitucion fideicomisaria son los siguientes.
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A) ELEMENTOS PERSONALES
A.1) Testador disponente

El causante que puede ordenar esta especial sustitucion fideicomisaria es
el padre o madre, abuelo 0 abuela, y deméas ascendientes, respecto de los
hijos, nietos y demés descendientes. Ningun otro testador puede imponer esta
sustitucién fideicomisaria: no pueden hacerlo los hijos o descendientes res-
pecto de sus padres o ascendientes, ni el conyuge causante en beneficio del
conyuge sobreviviente incapacitado.

Evidentemente que cualquier testador sobre sus bienes puede imponer una
sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de libre disposicién. Incluso puede
gravar €l tercio de mejora a favor de un hijo o descendiente. Pero para gravar
la legitima estricta es preciso que lo imponga €l padre, madre o ascendiente
en beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado.

A.2) Fiduciario beneficiario de la sustitucion

Aqui debe destacarse que la Ley no ha querido generalizar esta peculiar
sustitucion fideicomisaria en cualquier supuesto de discapacidad. Aunque en
principio €l patrimonio protegido regulado en la Ley 41/2003 puede estable-
cerse en beneficio de cualquier persona con discapacidad (2), que las causas
de indignidad introducidas por laley estan referidas ala sucesién de personas
con discapacidad (art. 756, apartado 7.° del Cadigo Civil), como ocurre igual-
mente con el legado legal de la vivienda habitual (art. 822 del Cddigo Civil)
y en la dispensa de colacion de los gastos realizados (art. 1.041 del Codigo
Civil), por el contrario, tratdndose de gravar la legitima con sustitucion fidei-
comisaria sdlo se admite si el fiduciario beneficiado es un hijo o descendiente
judicialmente incapacitado. Para DIAZ ALABART la condicion de incapacitado
es una conditio iuris de la sustitucion (3).

No basta, por tanto, con la discapacidad general regulada en la Ley. Ni
por supuesto con la mera incapacidad de obrar tenida en cuenta en otros
muchos preceptos de nuestro Derecho, en concreto en la regulacion del man-

(2) Entendiendo por tal, segun el articulo 2.°, los afectados por una minusvalia psi-
quicaigual o superior a 33 por 100 y los afectados por una minusvalia fisica o sensorial
igual o superior a 65 por 100.

(3) DIAZ ALABART, SILVIA, La sustitucion fideicomisaria sobre €l tercio de legitima
estricta afavor de los hijos 0 descendientes, en conferencia pronunciada en los cursos de
verano de la URJ, 7 de julio de 2004, pag. 262: «La condicién de incapacitado del
fiduciario no es una condicion impuesta por el testador, sino que viene implicita de la
propia figura, una conditio iuris».
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dato para caso de futura incapacidad del mandante (art. 1.732 en su nueva
redaccion). Se requiere una declaracion judicial expresa por la que se inca-
pacite a beneficiado con la sustitucion, esto es, a que se pretende designar
como fiduciario.

Para que, a su vez, la declaracion judicial de incapacitacion se produzca,
€s preciso que concurra una causa legal, las cuales vienen determinadas en el
Cadigo Civil: son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias
persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a una persona gober-
narse por si misma (art. 200 del Cédigo Civil); los menores solo podran ser
incapacitados cuando se prevea razonablemente que la causa de incapacita-
cion persistira después de la mayoria de edad (art. 201 del Cddigo Civil).

En cuanto a las personas legitimadas para instar esta declaracion judicial
de incapacitacion, la propia Ley 41/2003 ha modificado €l articulo 757 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, de manera que pueda promover la declaracion
judicial de incapacitacion, no sdlo el Ministerio Fiscal, el conyuge o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descendientes, ascendien-
tes y hermanos del presunto incapaz, sino también este mismo. No obstante,
debe entenderse prevalente el pérrafo 4.° de dicho articulo, de manera que
cuando el presunto incapaz sea menor de edad, no lo podra promover él
mismo, Sino quienes ejerzan la patria potestad o la tutela

Para que pueda constituirse el fideicomiso por parte del causante, es pre-
ciso que la declaracion de incapacitacion exista en el momento de la apertura
de la sucesion. Pero nada obsta a que se imponga con caracter condicional,
esto es, sujeta a la condicion de que se produzca la incapacitacion en cual-
quier momento posterior a la apertura de la sucesion (4); e inconveniente
en tal caso, es el mismo que en cualquier supuesto de institucién condicio-
nal, cual es que habra que poner la herencia en administracién hasta que se
cumpla la condicion o haya certeza de que la condicion no va a cumplirse
(art. 801 del Codigo Civil).

No es necesario para beneficiar a los nietos y demas descendientes, desig-
nandoles fiduciarios, que el hijo —padre 0 madre del nieto favorecido— esté
premuerto o sea incapaz de aceptar la herencia. Debe seguirse aqui la misma
interpretacion doctrinal y jurisprudencial que se hace de la regulacion de la
mejora en el articulo 823 del Codigo Civil (5).

(4) Caso de que se dijera—por ejemplo—: «instituyo herederos a mi hijos..., Si bien
en caso de que mi hijo Fulanito sea judicialmente incapacitado, tendran aquéllos la
consideracion de herederos fideicomisarios siendo fiduciario este Ultimo».

(5) Este articulo 823 del Codigo Civil a permitir que el padre o madre puedan
disponer en concepto de mejora afavor de alguno de los hijos o descendientes de una de
las dos terceras partes destinadas a mejora, tampoco exige que para favorecer a los des-
cendientes —nietos 0 bisnietos— deban haber premuerto las generaciones intermedias.
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En cuanto a supuesto de que existan varios hijos o descendientes disca-
pacitados, nada obsta para que el testador pueda nombrarlos fiduciarios si-
multaneamente —en cuyo caso serian cofiduciarios— 0 sucesivamente, esto
es, primero uno y luego €l otro transcurrido un plazo —o la condicién pre-
vista por el testador—, en cuyo caso en realidad el segundo discapacitado
seria primer fideicomisario y los coherederos forzosos segundos fidei comisa-
rios. Lo que no saria posible es que €l testador estableciera un fideicomiso
gue pasara de los dos grados que como maximo admite el articulo 781 del
Cddigo Civil (6).

B) ELEMENTOS REALES

La sustitucion fideicomisaria especial, objeto de este estudio, grava el
tercio de legitima estricta de los hijos o descendientes.

El carécter excepcional de esta sustitucion fideicomisaria respecto del
carécter intangible de la legitima impide extenderla a la legitima de los ascen-
dientes o la del cényuge viudo, aunque la misma razon de ser tendria el que
laley hubiera pensado en ellos. En los mismos términos se pronuncia SILVIA
DIAZ ALABART (7).

Este gravamen sobre la legitima estricta puede extenderse, no obstante,
también a tercio de libre disposicion y a la mejora. Dicho de otro modo:
aunque expresamente nuestro Cédigo Civil, después de la reforma, tan sélo
contempla de una manera expresa la posibilidad de gravar la legitima estricta
con una sustitucion fideicomisaria en beneficio del fiduciario judicialmente
discapacitado, lo hace precisamente porque hasta entonces no cabia la posi-
bilidad de gravar la legitima; pero nada impide extender la sustitucion fidei-
comisaria a la totalidad de la herencia, ya que €l tercio de libre disposicion
siempre ha admitido |6gicamente la imposicion de tales gravamenes, a igual
que el tercio de mejora que siempre ha admitido la posibilidad de ser grava-
do, siempre que el gravamen se establezca en beneficio de los legitimarios o
sus descendientes (cfr. art. 824 del Codigo Civil que permanece inalterado
por la reforma).

(6) Ladoctrinaactual consideracasi unanimemente que lapalabragrado equivale a
Ilamamiento efectivo y no generacion. Véase a respecto Rivas MARTINEZ, JUAN JOSE,
Derecho de Sucesiones Comin y Foral, Tomo U, pag. 1 19.

(7) DIAZ ALABART, SILVIA, op. cir, pag. 263. Segun esta autora: «Puede Ilamar
la atencidn que puestos a permitir que se grave la legitima estricta no se haya pensado
en extender la posibilidad a caso de que sea el conyuge del testador o su ascendiente el
que esté incapacitado judicialmente, puesto que su legitima es mas cortay por razén de
edad ese fideicomiso seria mas natural», pég. 263.
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Ahora bien, debe aclararse que se trata de una mera posibilidad y no de
una imposicién el que el fideicomiso especial a favor del discapacitado se
extienda a tercio de libre disposicién y a de mejora a mismo tiempo que a
tercio de legitima estricta. Por 1o que es perfectamente posible que se limite
al tercio de legitima estricta y no se extienda a tercio de libre disposicion
(que podria atribuirse incluso a un extrafio) ni a tercio de mejora (que se deje
a otro hijo o descendiente). Quiza hubiera sido més légico imponer tal fidei-
comiso expresamente a la totalidad de la herencia o acudir a mecanismos més
razonables como la obligatoriedad de dejar el tercio de libre disposicion a
discapacitado (8).

La sustitucion normalmente serd durante toda la vida del fiduciario, pero
nada impide que se pueda establecer un plazo inferior de duracion del fideico-
miso, transcurrido el cual quedara extinguido. En ambos casos se respeta clara-
mente el limite de vigenciade las sustituciones fideicomisarias, que no pueden
extenderse mas alla del segundo grado (ctfr. art. 781 del Codigo Civil).

C) ELEMENTOS FORMALES

La sustitucion fideicomisaria debera imponerse en el testamento del cau-
sante, que se regird por las reglas generales. De manera que solo se dara en
la sucesion testada, nunca, |6gicamente, en la intestada. Y dentro de la tes-
tada, admite tanto el testamento notarial como el testamento olografo judi-
cialmente protocolizado —con la particularidad de la necesaria protocoliza-
cion en el plazo de cinco afios exigida por el art. 689 del Cédigo Civil.

La inscripcién en el Registro de la Propiedad de los bienes inmuebles
a nombre del fiduciario judicialmente incapacitado se realizard en virtud
de la escritura de particion hereditaria acompafiada del testamento donde
conste la sustitucién (art. 14 LH y 80 de su Reglamento), la cual se hara
constar literalmente en la inscripcion (art. 51.6.% y 82 RH). No serd necesa-
ria la intervencion de los fideicomisarios. En la escritura de particion si de-
bera comparecer el incapacitado a través de su representante legal, esto es,
de sus padres, tutor o curador. Y si el tutor o curador tiene algin contlic-

(8) Critica DIAZ AiasarT esta posibilidad. Segun ella nade impide que el testador
que gravé la legitima estricta con un fideicomiso a favor de su hijo o descendiente dis-
capacitado pueda disponer ad limitum del tercio libre y con la mejora puede beneficiar a
algun hijo o descendiente no incapacitado. Sin embargo, afirma: «hay que reconocer que
resulta un tanto extrafio que, sin haber cambiado el régimen general de las legitimas de
los descendientes, el testador pueda gravar las legitrmas estrictas de sus hijos, incluso en
algun caso desheredarles practicamente sin razon legal para hacerlo, mientras que su
capacidad para disponer de los otros dos tercios de la herencia no se ven afectados, sin
que aqui parezca importar el interés del discapacitado incapaz», op. cir., pag. 267.
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to de intereses con €l incapacitado (9) debera a mismo tiempo designarse un
defensor judicial (cfr. art. 299 del Cadigo Civil).

Para dar trénsito de los bienes del fiduciario a los fideicomisarios, cuando
la sustitucién se extinga (por muerte o adquisicion de capacidad por €l inca-
pacitado), bastara acompafiar el mismo titulo sucesorio (testamento y parti-
cién) acompafiados del documento publico que acredite que ha tenido lugar
la transmisidn por extincion del fideicomiso (10) (cfr. art. 82 RH), asi como
la escritura de aceptacion por los fideicomisarios (11).

Ademas de por via testamentaria, también ser4 admisible la constitucion
de este fideicomiso especial por via de donacion, de manera que e donante
imponga la reversion de lo donado, una vez ocurra el fallecimiento —o €l
levantamiento de la incapacitacién— del hijo o descendiente donatario judi-
cialmente incapacitado, a favor de los demés hijos o descendientes coherede-
ros forzosos (véase arts. 636 y 641 del Cdadigo Civil, de los que se deduce la
sujecion de este tipo de donaciones a las mismas limitaciones que las susti-
tuciones testamentarias).

IV. CONTENIDO DE LA SUSTITUCION
A)  DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

El principal efecto del fideicomiso es que €l fiduciario tiene el derecho de
aprovechamiento y disfrute de los bienes fideicomitidos —uso, administra-
cion, percepcion de frutos y rentas—, pero con obligacion de conservarlos y
transmitirlos a los fideicomisarios sin otras deducciones que las que corres-
pondan por gastos legitimos, créditos y mejoras (cfr. art. 783 del Cddigo
Civil).

La posicion doctrinal mayoritaria entiende que en el fideicomiso en gene-
ral el fiduciario es verdadero heredero y por tanto, que responderd ilimitada-
mente de las deudas hereditarias, salvo que hubiera aceptado a beneficio de
inventario. Tratandose de fiduciario judicialmente incapacitado, sin embargo,
tal aceptacion de la herencia a beneficio de inventario es la regla general, de
manera que se requerird autorizacion judicial para aceptar puray simplemente
(cfr. art. 271, parrafo 4.° del Cadigo Civil).

(9) Caso de que sea designado tutor uno de los fideicomisarios —por ejemplo, un
hermano.

(10) Por ejemplo, certificado de defuncion o testimonio de la resolucion judicial,
declarando su capacidad y el levantamiento de la incapacitacion.

(11) Como sefidla DIAZ ALABART, a desaparecer el fideicomiso los bienes que lo
componian recuperan totalmente su naturaleza esencial: vuelven a ser, ya sin gravamen,
el tercio de legitima estricta de la herencia del testador.
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Es discutible si el fiduciario debe formar inventario y prestar fianza. DIAZ
ALABART Se pronuncia a favor en el primer caso, y en contra en el segundo.
Coincido con ella, ya que a pesar de la inexistencia de preceptos similares al
articulo 491 del Cddigo Civil, relativo a usufructo, la formacion de inventa-
rio parece una medida razonable y justificada para proteger los intereses de
los fideicomisarios; en cambio la imposicion de fianza, dado su caracter ex-
cepcional, no permite la extension analdgica de aquél precepto (12).

En cualquier caso el principal problema que se plantea es si el fiduciario
judicialmente incapacitado tiene facultades de disposicién. La mayor parte
de la doctrina se inclina por negar las facultades de disposicion en €l fidei-
comiso, salvo supuestos excepcionales o que el testador lo haya autorizado
(cfr. art. 783, Ultimo inciso). Los supuestos excepcionales serian los siguien-
tes: para pago de legitimas, legados y deudas de la herencia (pues no hay que
olvidar que el fiduciario judicialmente incapacitado es heredero, y antes es
pagar que heredar); y para atender los gastos extraordinarios de conservacion.

Para poder vender como libres los bienes, no obstante, se requiere auto-
rizacion judicial en procedimiento dejurisdiccion voluntaria. El fiduciario, al
ser un incapacitado, necesitara que dicha autorizacion judicial la solicite su
representante legal (cfr. art. 271 del Codigo Civil).

Mas discutible es que parala enajenacion de los bienes fideicomitidos, en
caso de necesidad del fiduciario judicialmente incapacitado, se necesite siem-
pre y en todo caso subastajudicial. Es cierto que todavia estan en vigor los
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que regulan lajurisdiccion vo-
luntariay éstos la exigen dentro del procedimiento de enajenacién de bienes
de los incapacitados (cfr. arts. 2.011 a 2.030 LEC de 1881, dejados en vigor
por la de 7 de enero de 2000, véase su Disposicion Final 18); pero no es
menos cierto que puede ser mas ventajoso para el discapacitado la venta
directa siempre, por supuesto, que asi lo apruebe €l juez. Este es €l crite-
rio sostenido por la Direccion General de los Registros y del Notariado, que
deja en el criterio del juez la apreciacion de la existencia 0 no de conflicto
de intereses entre el incapacitado y su representante legal o la necesidad de
subasta publica (véase Resolucién de 3 de diciembre de 2003) (13). Y es

(12) Para DIAZ ALABART: «aunque no haya una norma especifica en el Cadigo Civil
que lo imponga, es evidente que el fiduciario estard obligado a inventariar los bienes
fideicomitidos. Asi pues, el tutor del incapacitado habra de llevar a cabo ese inventario
con intervencion del fideicomisario. Cita a respecto como la Ley 231 de Navarra, los
articulos 206 y 207 del Cédigo de Sucesiones de Catalufiay 30 de la Compilacion Balear
siguen este criterio. Sin embargo entiende que la intencion del legislador de favorecer a
discapacitado incapacitado parece que no se compagina bien con la constitucion de la
garantia, op. cit., péag. 264.

(13) Unaviuday sus hijos son duefios de un solar, perteneciendo a la primera una
parte pro indiviso en usufructo y otra parte en pleno dominio, y alos segundos una parte
en pleno dominio y otra en nuda propiedad. Dichos titulares venden lafinca, estando una
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también €l criterio que analdgicamente podria aplicarse, teniendo en cuenta lo
dispuesto en € articulo 5, apartado 2 de la Ley 41/2003, respecto del patri-
monio especial del discapacitado, en donde se ha suprimido expresamente la
necesidad de subasta publica (14).

Los mismos requisitos exigidos para la enagjenacién de los bienes de los
fiduciarios discapacitados (justa causa, autorizacion judicial) serén necesarios
para hipotecarlos 0 para constituir sobre ellos un gravamen (véase art. 2.030
LEC de 1881).

Por supuesto que ademas de para gastos extraordinarios de conservacion
podran enajenarse los bienes fideicomitidos con el consentimiento de los
fideicomisarios, pero en tal caso, en la medida que el fiduciario es un disca-
pacitado, seguira siendo necesaria autorizacion judicial.

Lo que no parece en ningln caso posible es que €l fiduciario pueda ena-
jenar su posicién como tal, ni siquiera con autorizacién judicial, dado el
caréacter excepcional de este fideicomiso especial. En esto discrepo abierta-
mente con DIAZ Avasart (15).

B) DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS FIDEICOMISARIOS

El principal derecho que corresponde a los fideicomisarios es el de obte-
ner la entrega de los bienes fideicomitidos a la finalizacién del fideicomiso,

de las hijas incapacitada y representada por su madre. Presentada la escritura en el Regis-
tro, acompariada de autorizacion judicial en cuya solicitud se expresd la situacion de pro
indivisién y que faculta para la venta, la Registradora no practica la inscripcion, pues,
entendiendo que existe contraposicion de intereses, es preciso el nombramiento de defen-
sor judicial. El Notario recurre. El recurso es estimado. Tedricamente podria haber con-
traposicion de intereses en la apreciacion de la conveniencia de vender, pero tal conve-
niencia esta apreciada por el Juez al dar la correspondiente autorizacién. Por 1o demas,
dadas las circunstancias del caso —Ia finca pertenece pro indiviso a varias personas (entre
ellas representante y representada) y se vende en su totalidad— no existe tal contraposi-
cion y, por ello, no es necesaria la intervencion del defensor judicial.

(14) Dispone el articulo 5.2 que las reglas de administracion establecidas en el do-
cumento publico de constitucién del patrimonio deberan prever la obligatoriedad de la
autorizacion judicial en los mismos supuestos que el tutor la requiere respecto de los
bienes del tutelado, conforme a los articulos 271 y 272 del Cdédigo Civil, no siendo
necesaria cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente; en ningln caso sin
embargo sera necesaria la subasta publica para la enajenacion de los bienes o derechos
que integran el patrimonio protegido, no siendo de aplicacién lo establecido al efecto en
el titulo X1 del libro I11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881.

(15) Opina DIAZ ALABART que «La existencia del deber de conservar tiene como
contrapartida la no disponibilidad del fiduciario de estos bienes aunque, como es l4gico,
no le esta vedada la disposicion no definitiva. sino circunscrita al término final del mo-
mento en que deje de ser fiduciario. Asi pues, puede transmitir 1o que tiene, un dominio
temporal», op. cit.,, pag. 265.



ESTUDIOS 23

cosa que ocurrira cuando fallezca el fiduciario discapacitado o cuando salga
de la discapacidad —y asi se reconozca por resolucion judicial firme levan-
tando la incapacitacion—. Ahora bien, aqui debe hacerse una matizacién
importante; la de que €l transito a los fideicomisarios sera de los bienes
hereditarios que constituyan lo que por legitima estricta les corresponde a
ellos, no el porcentaje de legitima estricta del hijo o descendiente judicial-
mente incapacitado, la cual pasara a sus herederos.

Entretanto se produce el transito a los fideicomisarios, éstos tendran de-
recho, como se havisto, a exigir la formacion de inventario y a que los bienes
se conserven por € fiduciario con diligencia

También tienen derecho a que su derecho conste —si se trata de bienes
inmuebles— reflejado en el Registro de la Propiedad, a través de la clausula
de sustitucion.

Muy discutida es la naturaleza de la posicién del fideicomisario. No en
cuanto a ser también heredero del causante (no hereda al fiduciario sino a
testador) sino en cuanto a las facultades dispositivas que le pudieran corres-
ponder. ¢Puede engjenar su derecho? ¢Puede ser embargada o hipotecada la
posicion del fideicomisario? La posicion jurisprudencial pasa por distinguir
segun se trate de fideicomiso ordinario o fideicomiso de residuo. En el primer
caso, €l llamamiento genera un verdadero derecho transmisible (cfr. art. 799
del Cddigo Civil) mientras que en e segundo —asimilable al fideicomiso
condicional— no es sino una expectativa no transmisible (cfr. art. 759 del
Cadigo Civil) y por tanto tampoco embargable, enajenable ni hipotecable.
Dentro del fideicomiso de residuo aln habria que distinguir entre las dos
figuras de aliquid supererit y la de eo quod supererit. Esta es la posicién de
la RDGRN de 8 de febrero de 1957 (16).

Dado que el fideicomiso que nos ocupa es de la clase de fideicomiso
ordinario, habra que concluir que los fideicomisarios si que pueden disponer
de su derecho, gravarlo, hipotecarlo y ser objeto de embargo.

(16) Segln esta Resolucion, los esfuerzos de la doctrina para determinar si el deno-
minado fideicomiso de residuo contiene las notas peculiares de la sustitucion fideicomi-
saria, caracterizada por un doble [lamamiento hecho por el testador, con la obligacién de
conservar y restituir los bienes impuesta a primer llamado y un orden sucesivo, parecen
haberse orientado en dos direcciones, una seguida por el Tribunal Supremo, que estima
que €l fideicomiso de residuo es una institucion condicional de heredero, subordinada
a que a morir el primer instituido queden algunos bienes hereditarios, sin que hasta
entonces corresponda a los fideicomisarios mas que una simple expectativa para adquirir
la cualidad de herederos, y otra mantenido por aquellos escritores para quienes no ofrece
duda que el fideicomiso de eo quod supererit participa de la naturaleza de las sustitucio-
nes fideicomisarias en las que el llamado en segundo lugar adquiere derecho a residuo
desde el momento de la muerte del causante, puesto que el [lamamiento de los fideico-
misarios no esté condicionado cualitativamente, sino tan solo en su contenido.
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V. ¢PUEDE CONSTITUIRSE UN FIDEICOMISO DE RESIDUQO?

La posibilidad de que el fideicomiso sobre el tercio de la legitima estricta
de los fideicomisarios se configure como un fideicomiso de residuo, a mi
juicio, no es aceptable. Nueva discrepancia con DIAZ ALABART que no la
excluye absolutamente (17).

Si se tratara de un fideicomiso ordinario, nada obstaria a que el testador
admitiera que € fiduciario dispusiera de los bienes fideicomitidos con plena
libertad, pasando & fideicomisario e remanente (modalidad si aliquid supere-
rit) o un porcentaje obligatorio de los bienes (modalidad de eo quod supererit).

A esa misma conclusion favorable debe llegarse en cuanto a la parte de
los bienes de la herencia afectados por €l fideicomiso que se imputan a tercio
de libre disposicion. Pero los relativos al tercio de mejoray a la legitima
estricta no admite fideicomiso de residuo.

En efecto, al tratarse de supuestos excepcionales de gravamen de la legi-
tima —sea mejora o legitima estricta—, van en contra de laregla general de
intangibilidad de la legitima, y por tanto debera concluirse que los preceptos
reguladores de esta institucion deben interpretarse restrictivamente y no acep-
tar tal posibilidad.

El fideicomiso regulado en los articulos 808, parrafo tercero, y 813, péa
rrafo segundo, son siempre fideicomisos ordinarios, con obligacién —salvo
los supuestos excepcionales estudiados— de transmitir a los fideicomisarios
todos los bienes gravados.

Por tanto, tampoco necesitaran que expresamente €l testador imponga una
especifica prohibicion de disponer sobre los bienes, aunque lo que abunda no
dafia y nada impide que lo diga asi.

VI. EL FIN DE LA INTANGIBILIDAD DE LA LEGITIMA

La legitima en Derecho Comun se caracterizaba siempre por un principio
general de intangibilidad, de manera que €l legitimario tiene derecho a una
parte de los bienes de la herencia (pars bonorum, art. 806 del Cédigo Civil)
siendo su intervencién en la particién necesaria para consentir las adjudica-
ciones y evitar asi que quede perjudicada.

(17) Sefidla DIAZ ALABART que «es dificil aceptar que pueda ser de residuo el fidei-
comiso que se permite sobre €l tercio de legitima estricta en el articulo 808.3 del Cédigo
Civil; de admitirlo podria convertirse mas que en un gravamen sobre la legitima estricta
en una verdadera desheredacion (...) pero tampoco me atreveria a excluirla absolutamente,
ya que €l legislador no ha puesto limitaciones respecto del tipo de fideicomiso», op. cit.,
pag. 263.
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Las excepciones a esta regla general eran méas bien escasas; era el caso de
la cautela socini (18) (amparada en el art. 820, parrafo tercero del Cadigo
Civil) que era una forma —aunque debia ser consentida por los legitima-
rios— de gravamen. También podemos citar € caso de la facultad del testa-
dor de adjudicar indivisa una explotacién econémica pagando en metalico a
los demas legitimarios (prevista en el art. 1.056 del Cddigo Civil) que distor-
sionaba la naturaleza de la legitima, pasando a configurarla como un mero
derecho de crédito (pars valoris).

Sin embargo, € proceso de desnaturalizacion de la legitima en Derecho
Comun —y paralelamente de acercamiento a Derecho Foral, donde es mucho
més flexible laregulacién de la legitima— ha ido creciendo. LaLey 11/1981,
de 13 de mayo, generalizo la posibilidad de pago en metdlico de la legitima,
modificando €l articulo 841 del Cddigo Civil, permitiendo a testador o con-
tador-partidor, expresamente autorizado por aquél, adjudicar todos los bienes
de la herencia a alguno de los hijos o descendientes.

La reforma del articulo 1.056 del Cadigo Civil por la Disposicion Final
primera de la Ley 7/2003, de 1 de abril, reguladora de la Sociedad Limitada
Nueva Empresa, permitiendo también la atribucion unitaria a uno de los le-
gitimarios —y €l consiguiente pago en metédlico a los demds— en caso de
acciones o participaciones de sociedades de capital supuso un paso més en la
misma linea.

Este proceso ha dado un avance definitivo en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad. Por dos vias:

a) Incrementando e ambito de aplicacion de la facultad de distribucion
encomendada al conyuge sobreviviente en el articulo 831 del Cédigo
Civil (19).

b) Sobre todo, admitiendo la imposicién de un gravamen de tal cali-
bre como es una sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta,
tal como hemos analizado.

(18) Por virtud de la cual se instituye herederos en la totalidad de la herencia a los
legitimarios, pero en nuda propiedad, atribuyendo el usufructo a cényuge sobreviviente
del causante, con el apercibimiento alos legitimarios de que si no se conforman quedaran
reducidos a la legitima estricta.

(19) Lareforma ha ampliado esta facultad de distribuir, extendiéndola al tercio de
libre disposicion —por tanto desvinculandola de la facultad de mejorar—; admitiendo que
abarque la atribucion de bienes de la sociedad conyugal disuelta pero no liquidada; y
permitiendo su aplicacion incluso alas parejas de hecho siempre que tengan descendencia
comdn.
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No se trata ahora de decidir si los pasos dados son 0 no mas conformes
con la realidad social actualmente imperante en los territorios de Derecho
Comun. Quiza sea asi. Lo Unico que corresponde ahora es reclamar un debate
més amplio sobre la naturaleza de la legitima en el Cédigo Civil, rechazando
estas reformas parciales del Cédigo Civil efectuadas por leyes que nada te-
nian que ver con esta institucién hereditaria (20).

VIL PROBLEMAS QUE PUEDEN PLANTEARSE
A) DISPARIDAD ENTRE EL REPRESENTANTE DEL PATRIMONIO PROTEGIDO Y EL TUTOR

No cabe confundir los bienes y derechos adjudicados al hijo o descendien-
te judicialmente discapacitado en concepto de fiduciario, siendo fideicomisa-
rios los deméas coherederos forzosos, con el patrimonio de discapacitado en
general constituido sobre bienes que pueden o no estar integrados en la
herencia, por mucho que ambos estén regulados en la Ley 41/2003. El patri-
monio del discapacitado puede estar constituido por otras muchas personas
distintas dd testador y el beneficiario no necesita estar judicialmente incapa-
citado, basta con ser discapacitado.

Ahora bien, puede ocurrir que el testador haya dispuesto que los bienes
afectados por la sustitucién fideicomisaria integren también el patrimonio
protegido del discapacitado. En estos casos pueden surgir ciertos conflictos
derivados de que €l representante del patrimonio protegido no sea la misma
persona que el tutor del fiduciario judicialmente incapacitado.

De hecho, tratandose de hijos o descendientes judicialmente incapacita-
dos, pueden concurrir hasta cuatro patrimonios distintos:

a) El patrimonio ordinario del discapacitado, gobernado por los padres,
tutor o curador del incapaz.

b) El patrimonio protegido constituido al amparo de la Ley 41/2003,
administrador por la persona designada conforme a documento pu-
blico de constitucién.

¢) Bienes determinados adquiridos por el incapacitado atitulo gratuito,
en cuyo caso su administracion correspondera a administrador de los
bienes designado por el testador sobre los bienes dados en herencia
o legados (cfr. art. 164.1 del Cédigo Civil, que exige estar a lo dis-

(20) Coincido en esto con DIAZ ALABART, para quien «aceptando plenamente la
necesidad de modificar el sistema de legitimas de los descendientes en el Codigo Civil,
para permitir una mayor libertad de disposicién del causante, deberia haberse acometido
una verdadera reforma, y no hacerlo asi, como un parche en un caso concreto», op. cit.,

pag. 270.
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puesto por el disponente en orden a la administracion de los bienes
cuando se trata de disposiciones a titulo gratuito).

d) Bienes adquiridos por € judicialmente discapacitado en concepto de
fiduciario por constituir la legitima estricta de sus coherederos forzo-
s0s que tienen el cardcter de fideicomisarios. La representacion legal
del discapacitado respecto de estos bienes estard determinada por
lo dispuesto por el testador, y en su defecto la llevara a cabo el tutor
del discapacitado.

En cualquier caso debera buscarse, en interés del discapacitado, y para
lograr una mejor administracién de sus hienes, que estas personas, poten-
cialmente distintas, sean una sola. Esto deberd buscarlo el testador o en su
defecto el juez a la hora de designar tutor de la persona o bienes del dis-
capacitado.

B)  (EXISTE SUSTITUCION VULGAR EN EL FIDEICOMISO?

Muy discutida es en la doctrina el tema de si existe 0 no sustitucién
vulgar en el fideicomiso. El problema que se planteaes €l siguiente: si el hijo
0 descendiente judicialmente discapacitado designado como fiduciario pre-
muere al testador, ¢se abrird la sucesion abintestato de manera que pasaran
los bienes a los herederos abintestato del causante o heredaran los fideicomi-
sarios pese a la premoriencia del fiduciario? De optarse por esta Ultima so-
lucion, significaria tanto como afirmar que la sustitucién fideicomisaria im-
plica la vulgar.

La solucién es mayoritariamente afirmativa, esto es, que la sustitucion
fideicomisaria implica la vulgar, en el caso de fideicomiso normal. Existe
mayor polémica cuando el fideicomiso es de residuo, esto es, cuando al fidu-
ciario se le facultase para vender o disponer de parte de la herencia. Aqui la
posicion del Tribunal Supremo (21) es contraria a reconocer a fideicomisario
de residuo la condicion de sustituto vulgar del instituido, en contra del pare-
cer de la Direccién General de los Registros y del Notariado que —basandose
en la interpretacion del testamento y en que la voluntad del causante es ley
de la sucesién— entiende que los fideicomisarios llamados son también sus-
titutos vulgares dd fiduciario (22).

(21) Véase, entre otras, las sentencias de 5 de octubre de 1970y 23 de abril de 1975.
(22) Segin la RDGRN, de 17 de septiembre de 2003: En nuestro Derecho esta
comdnmente admitido que, mientras que la doctrina estima que la «sustitucion» fideico-
misaria implica la«vulgar», la Jurisprudencia se muestra radicalmente contraria a tal
aserto. Sin embargo, Gltimamente, una doctrina mas moderna afirma que, si bien es cierto
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Sin embargo, esta discusién no tiene sentido en el dmbito del fideicomiso
especial a favor del hijo o descendiente judicialmente incapacitado, donde en
caso de premoriencia de éste simplemente quedard sin efecto la sustitucién
fideicomisaria. No se puede decir que exista sustitucion vulgar en el fideico-
miso, sino sencillamente que no gravard la legitima estricta la sustitucion,
quedando ésta sin efecto. Su legitima estricta acrecera por tanto a los demas
coherederos forzosos, salvo e derecho de representacion cuando deba tener

gue una parte importante de la Jurisprudencia (cfr. sentencias 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
1985y 13 de marzo de 1989) se pronuncia en sentido contrario a que el «fideicomiso»
de residuo sea una «sustitucion» fideicomisaria, tal afirmacion es més bien de carécter
exclusivamente literal, pues la misma, si se examina detenidamente, no constituye nunca
fundamento del fallo, ya que en el fondo lo que se quiere afirmar es que no es una
«sustitucion» fideicomisaria normal, por no tener el fiduciario la obligacion de conservar,
lo cual es indiscutible, y que, por € contrario, existen otras sentencias que no se oponen
alacalificacion del «fideicomiso» de residuo como «sustitucién» fideicomisaria (cfr. las
de 29 de octubre de 1904, 21 de diciembre de 1918, 8 de marzo de 1926, 13 de febre-
ro de 1943, 28 de junio de 1947, 13 de noviembre de 1948, 31 de diciembre 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 diciem-
bre 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). Y tal doc-
trina cientifica concluye que la obligacion de conservar no es la esencia de la «sustitu-
cion» fideicomisaria, pues, por una parte, el articulo 781, mas que definir la «sustitucién»
fideicomisaria, lo que hace es establecer un limite a las «sustituciones» de este tipo en las
gue haya deber de conservar, y, por otra, €l articulo 783, parrafo segundo del Codigo
Civil, permite que tal obligacién pueda ser modalizada por voluntad del instituyente,
siendo, por tanto, la esencia de dicha «sustitucion» el [lamamiento sucesivo, |legando a la
conclusion de que la figura de la «sustitucion» fideicomisaria engloba dos modalidades:
la normal (con obligacién de conservar), y la de residuo (en la que, con mayor o menor
amplitud, se conceden al fiduciario facultades de disponer de los bienes). Con tal doctrina
se llega ala conclusion de que, calificado el Ilamamiento de residuo como «sustitucién»
fideicomisaria, y entrando en la cuestion de si ésta engloba la «vulgar» téacita, salvo su-
puestos aislados, la mayoria de la doctrina y la Jurisprudencia estan de acuerdo, como
también la regulacion de la institucion en algunas regiones de Derecho Foral o especial,
y en la legislacion extranjera, porque, como se ha dicho acertadamente, si se quiere que
alguien herede después del primer Ilamado, se quiere también que herede si el primer
Ilamado no lo hace. Parece, entonces, que la solucién del problema ha de partir de dos
principios bésicos: a) Cada caso habra de resolverse en funcion de una interpretacion
especifica del respectivo supuesto; b) La solucion vendrd dada en funcién de que se
estime, a la vista del caso examinado, si puede llegarse a la conclusién de que se ha
querido (teniendo en cuenta las limitaciones que nuestro Cédigo Civil impone a la inter-
pretacién del testamento, segln la doctrina jurisprudencial) que los Ilamados a residuo
sustituyan a los primeramente llamados, en cuyo caso estariamos dentro de los limites de
la interpretacién testamentaria, o, por €l contrario, llegar a dicha conclusion supondria
entrar en el campo de integracion de la voluntad del testador, y, en consecuencia, tal
conclusién excederia de tal labor interpretativa.



ESTUDIOS 29

lugar —caso, por gjemplo, de que el incapacitado tenga hijos o descendien-
tes—. Y en cuanto a los demas bienes del incapacitado pasardn a sus here-
deros voluntarios o abintestato conforme a las reglas generales.

VIII. CONCLUSIONES

En definitiva, el legislador ha dado un paso largo en la defensa de los
intereses patrimoniales del discapacitado que, no olvidemos, podemos ser
cualquiera. Pero lo ha hecho con medidas que van a cambiar €l curso de la
historia, al menos de la del Derecho, en la medida que por vez primera va a
alterar e régimen de instituciones de origen inveterado, como la legitima
hasta ahora intocable —e intangible— en Derecho Comun. Entre tales medi-
das, la més polémica es precisamente la del fideicomiso sobre la legitima
estricta de los demés coherederos forzosos.

En todo caso, la Ley puede servir de ejemplo para que las legislaciones
civiles especiales, como la de Catalufia, den otro paso en la mismalinea: aqui
tendria incluso a favor la mayor libertad de testar que siempre existié en
Derecho Foral y que se manifiesta en la inexistencia de una legitima estricta
y en laposibilidad de mantener la unidad del patrimonio, dejando alos demas
hijos su legitima en metalico.

Estamos, en definitiva, ante una norma de finalidad loable que a nadie
dejara indiferente; menos a los discapacitados que ven como a menos la
sociedad, por fin, se preocupa de ellos.

JAVIER GOMEZ GALLIGO
Doctor en Derecho
Registrador de la Propiedad y Mercantil
Letrado de la Direccion General de los Registros
y del Notariado
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

La atencion especifica (socio-asistencial-economica)del discapacitado en
Espafia se ha venido financiado habitualmente através de una doble via. Por
unaparte, lospoderespublicosponen asu di sposi ci 6n medi oseconémicos, bien
atravésde serviciosdirigidosal colectivo de personas af ectadas, o bien al ar-
ticular instrumentos materiales a su favor, como son beneficios fiscales o sub-
venciones, todo ello como consecuenciadel mandato constitucional deconsi-
derar su protecciéncomounacargapublicairrenunciable(1). Por otra, nuestro

(1) El articulo 49 de la Constituci6n Espafiol a dispone que «Los poderes publicos
realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidosfisicos, sensorialesy psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada
que requieran y los ampararan especialmente para €l disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos». También su articulo 9.2 obliga a los poderes
publicos a «promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo v
de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud yfacilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social».

Igualmente, la Constitucidn Europea (art. 11-86), bajo el epigrafe Integracion de las
personas discapacitadas, contiene una declaracion general en la que puede leerse: «La
Union reconoce y respeta € derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de
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pais presenta el hecho incontestable de ser la familia del discapacitado la que
mayor esfuerzo y sacrificio econémico realiza, hasta soportar situaciones in-
sostenibles para que sus necesidades vitales sean suficientemente cubiertas.
Como sefiadl6 el Defensor del Pueblo en su Informe sobre presente y futuro de
la fiscalidaddel discapacitado (2), la falta de aptitud de éste para procurarse €l
propio sustento, y la necesidad de ofrecerle los costosos cuidados y |as atencio-
nes especificas que normalmente requiere, obligan a que, por lo general, sea el
patrimonio familiar quien se haga cargo de su asistencia.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, feliz-
mente ha configurado para nuestro Derecho, y dentro de la conmemoracién
del Afio Europeo de las personas con discapacidad (2003), una tercera via de
asistencia econdmica a discapacitado, a prever para éste la constitucién
de un patrimonio propio —el patrimonio protegido— dirigido a satisfacer sus
necesidades vitales. La masa o conjunto de bienesy derechos que, a partir de
esta importante reforma y para tal fin asistencial puede constituirse, queda
sujeta a un régimen legal especifico de creacion, correcta administracion,
supervision o control publico, asi como a un tratamiento fiscal, como no
podia ser menos, favorable.

Este reconocimiento legal, por otra parte largamente esperado desde que
se anuncio6 afinales de los afios noventa el deseo del legislador de crear un
Estatuto patrimonial para el discapacitado (3), ha tranquilizado principal-
mente a los familiares directos de este colectivo de afectados, siempre pre-
ocupados no solo por su actual calidad de vida, sino especialmente por su
situacién en el futuro, cuando ellos no estén o pudieran encontrarse en situa-
cion de no atenderlo («;Qué serd de €l cuando nosotrosfaltemos?», pregunta
habitual entre las familias afectadas). Aparte de significar, por sus importan-
tes deducciones fiscales, un alivio para el pecunio familiar desde el que sos-
tiene al discapacitado. Aunque también hay que resaltar que una proteccion
patrimonial para el discapacitado, como la que se ha disefiado, supone indu-
dablemente un refuerzo del patrimonio familiar.

Con la aprobacion de laLey 41/2003, € legislador ha pasado afavorecer la
constitucion de una masa de bienes o derechos destinados exclusivamente a
la asistencia 'y a la mejora de la calidad de vida del discapacitado. Hasta su
promulgacion, las soluciones asistenciales para los afectados eran escasas y
poco atractivas. Asi, por ejemplo, cabia constituir un patrimonio en vida de los

medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participa-
cion en la vida de la comunidad».

(2) 6 dejunio de 2001, pag. 4.

(3) Del que fue impulsor principal tanto CES (Confederacién Espafiola de Fundacio-
nes) como CERMI (Confederacion Estatal de Representantes de Minusvalidos).
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padres por donacidn, pero especialmente gravado por el impuesto correspon-
diente. Otra posibilidad era preverlo viatestamento, solucion que, ademas de la
oportuna carga fiscal, debia sortear €l estricto sistema de legitimas de nuestro
Cadigo Civil cuando habia otros legitimarios (como era €l caso de hermanos
del discapacitado), a quienes necesariamente debe reservarse, como minimo, la
tercera parte de la herencia, sin olvidar la disminucién que para esa prevision
de patrimonio suponia, si fuerael caso, la previaliquidacién del régimen de la
sociedad de gananciales (4). Aln en el caso de haberse nombrado un tutor a
discapacitado, podria darse €l hecho, por otra parte habitual, de no encontrar
familiares o personas dignas de confianza para ocupar tal cargo, y tener que
recurrir en ese caso a organizaciones o entidades en principio solventes en €l
cuidado de la persona y del patrimonio del discapacitado.

La preocupacion por encontrar soluciones desde nuestro Derecho a la
cuestion del sostenimiento y de la asistencia del discapacitado es una cons-
tante en nuestra doctrina (5) y en las instituciones protectoras, ademés de un

(4) Sifallecen los padresy el hijo aln no esta incapacitado, habra que proceder atal
declaracién, a fin de que su representante legal pueda aceptar la herenciay administrar
los bienes que, después de haber sido liquidado el impuesto correspondiente, le sean
adjudicados.

(5) Sobre la proteccion juridica de la discapacidad en Espafia, vid., entre las Gltimas
obras, ADROHER BIOSCA, S., Discapacidad e integracion: familia, trabajo y sociedad, Uni-
versidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2004; ARCE FLOREZ-VALDEZ, J., «La incapaci-
dad eventual de autogobierno y las declaraciones de voluntades anticipadas (latutela del
siglo xx1)», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Diez Picazo, Civitas, Madrid,
2004, pags. 207 y sigs.; ARROYO AmAayukLas, E., «Del mandato "ordinario" al mandato de
“proteccion”», en RIN, enero-marzo 2004, pags. 9 y sigs.; CAFFARENA LAPORTA, J., «La
sentencia de incapacitacion y la capacidad de testar», en Estudios Juridicos en homenaje
al profesor Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 2004, pags. 321 y sigs.; CONSEJO ECONOMI-
CO Y SOCIAL, La situacion de las personas con discapacidad en Espafia, 17 de diciembre
de 2003; CORRAL GARCIA, E., «Algunas consideraciones sobre la proteccién de las perso-
nas mayores por el Derecho Civil: en especial, el papel del notario como garante de la
capacidad de los mayores», en RIN, abril-junio 2003, pags. 27 y sigs.; DIAZ ALABART, S.,
«La sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta a favor de hijo o des-
cendiente incapacitado (art. 808 del Codigo Civil reformado por la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre)», en RDP, mayo-junio 2004, pags. 259 y sigs.; DUQUE DOMINGUEZ, J. F.,
«Consideraciones sobre el concurso del patrimonio especial para la proteccion de las
personas con discapacidad», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 1, 2004,
pags. 43 y sigs.; FUNDACION AEQUITAS, Discapacidad intelectual y Derecho, |V Jornadas,
Madrid, 2004; GARCIA CALDERON, J. M., La voluntad del discapacitado en el proceso,
B. I. Colegio Notarial de Granada, 269, t. ||, marzo de 2004, pags. 1165y sigs.; GUTIERREZ
CALLES, J. L., La guarda del enfermo mental: deberes y responsabilidades, Dykinson,
2004; la magnifica obra, ya un clasico en esta materia, de LENA FERNANDEZ, R., El notario
v la proteccion del discapacitado, Consejo General del Notariado, Madrid, 1997; LUCINI
NICAS, J. A., «La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de laNormativa Tributaria con esta finalidad», en AC, 14, 2.2 quincena de
julio de 2004, pags. 1621 y sigs.; PERENA VICENTE, M., «El derecho sucesorio como ins-
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motivo permanente de encuentro multisectorial entre los distintos especialis-
tas en la materia, lo que ha fructificado en numerosos congresos, jornadas o
reuniones (6).

La intervencién legislativa de 2003, que pasamos a comentar, no sélo se
ha limitado a reconocerle al discapacitado un patrimonio propio y especial-
mente protegido con importantes beneficios fiscales, sino que haido més ala
al ofrecer amplias y variadas soluciones para €l correcto logro de ese fin
asistencial, como son las novedades que la Ley 41/2003 presenta en materia
sucesoria, en sede de contrato de alimentos, acerca del reconocimiento en
nuestro Derecho de la autotutela, la prevision de poderes en consideracion a
la propia discapacidad, o el derecho de habitacion, que son materias que
exceden del objeto de este comentario (7).

trumento de proteccion del discapacitado», en La Ley, nim. 55.957, p4gs. 1 y sigs.: «El
incapacitado ante la nueva proteccion juridica del discapacitado», en AC, 15 de septiem-
bre de 2004, pags. 1758 y sigs.; PEREZ JIMENEZ, M. T., «Algunas refiexiones en torno a la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con disca-
pacidad», en AC, 15 de diciembre de 2004, pags. 2540 y sigs.; RecLEro CUADRADO, G.,
«Aspectos tributarios de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de En-
juiciamiento Civil y delanormativatributaria», en Revista Impuestos, num. 20, octubre
de 2004, pags. 15 y 36; RODRIGUEZ Micuez, M. J.-RobriGuez MiGuez, J. A.. «Aspectos
fiscales de la discapacidad: una aproximacion a la figura del patrimonio protegido de
los discapacitados», en La Ley, 29 de junio de 2004, pgs. 1 y sigs.; RODRIGUEZ-POYO
SEGURA, M., Proteccion de menores e incapaces en el tréfico juridico (patria potestad,
tutela, clratela, defensor judicial y guardia de hecho), Fundacion Matritense del Notaria-
do, Madrid, 2001; Ruiz-Rico Ruiz, J. M., La representacion legal de menores e incapaces:
contenido y limites de la actividad representativa, Aranzadi, Pamplona, 2004; SiLiLERO
Croverro, B., «Tratamiento juridico de la incapacitacién de personas de edad avanza-
da», en Estudios Juridicos en homenaje a Luis Diez Picazo, t. I, Civitas, Madrid, 2004,
pégs. 975 y sigs.; SIMON, P., ¢Quién decidird por mi?, Triacastela, Madrid, 2004; VARIOS,
La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales,
Seminario organizado por el Consejo General del Notariado-Universidad Internacional
Menéndez Pelayo. Director: RAFAEL Martiniz Dir; Consejo General del Notariado y Edi-
torial Civitas, Madrid, 2000; La Administracion de Justicia y las personas con discapa-
cidad, Directores: ALZAGA ViLraamiL, ArnaLpo ALCUBILLA, CABRA DE LUNA, LOPEZ GUERRA
y DE LORENZO, Fundacion ONCE y Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000; Los
discapacitados y su proteccion juridica, Directores: GONZALEZ POVEDA y JOSE PICON MAR-
TIN, Estudios de Derecho Judicial, nim. 22, Consejo General del Poder Judicial. Madrid,
1999; ZURITA MARTIN, I., «Anotaciones a nuevo contrato de alimentos», en Revista de
Derecho Patrimonial, 12, 2004, pags. 145y sigs.; y Proteccion civil de la ancianidad.
Dykinson, Madrid, 2004.

(6) En este sentido, es oportuno sefialar que este trabajo toma como base mi confe-
rencia El patrimonio protegido del discapacitado, que pronuncié dentro de las Jornadas
A proteccion patrimonial dos discpacitados. dirigidas por el profesor PEREZ DE VARGAS
y celebradas en la Escola Galega de Administracion Publica durante los dias 2 y 3 de
diciembre de 2004, cuya direccion estd a cargo del profesor BELLO JANEIRO.

(7) El legislador ha sido sensible a hecho incontrovertible de que, a raiz de su
integracion social, escolar o laboral, el discapacitado, entre otras muchas cosas, cobra 'y
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2. UN APUNTE SOBRE LA DISCAPACIDAD EN ESPANA

Como recogia el extenso y riguroso Informe del Consgo Econdmico y
Social sobre la «Stuacion de las personas con discapacidad en Espaiia» (8),
en los Ultimos afios asistimos en Espafia a incremento continuo del ndmero
de situaciones de discapacidad debido, entre otras causas, al envejecimien-
to de la poblacién, a la supervivencia a enfermedades y accidentes que antes
eran mortales, a las mayores expectativas de vida de las personas con enfer-
medades cronicas y con discapacidad (como consecuencia de los avances
médicos), asi como el cada vez menor nlimero de personas que pueden cuidar
de aquéllas en su domicilio, y que determina que muchas no puedan recibir
la atencién que se merecen.

La dltima encuesta oficial sobre la discapacidad en Espafia (Encuesta
sobre Deficiencias, Discapacidades y Estado de Salud —EDDES—) (9),
reflejaba que en nuestro pais viven hoy mas de 3,5 millones de personas con
discapacidad, 1o que supone, dado el tiempo transcurrido desde su confec-
cioén, que en la actualidad méas de un 10 por 100 de la poblacion total de
nuestro pais estd afectada por alguna deficiencia fisica o psiquica.

Con carécter previo, resulta conveniente, por la confusion terminoldgica
en que a veces se incurre, advertir que la minusvalia, la discapacidad y la
deficiencia son dimensiones distintas que confluyen en una misma realidad:
la necesidad de asistencia. Si la minusvalia es la situacién de desventaja de
un individuo determinado a consecuencia de una deficiencia o de una disca-
pacidad, que le limita o impide el desempefio de un rol que seria normal en
su caso (en funcion de la edad, sexo y factores sociales y culturales), la
deficiencia,por su parte, alude a la anomalia de los drganos o de las funcio-
nes propias de los drganos; mientras que la discapacidadseriatoda limitacion
grave que afecta, 0 se espere que vaya a afectar durante mas de un afio, a la
actividad del que la padece, y cuyo origen reside en una deficiencia, incluso
aunque tal discapacidad la tenga superada con el uso de ayudas técnicas
externas (10).

Aunque desde el punto de vista del Derecho no encontramos un concepto
genérico de lo que se entiende por discapacidad, si exceptuamos la definicion

paga dinero, abre una cuenta corriente, utiliza medios de pago electrénico, contrata ser-
vicios. 0 lleva a cabo una gran variedad de actos de consumo.

(8) Informe 4/2003, aprobado en sesién ordinaria del Pleno de 17 de diciembre de
2003.

(91 Encuesta realizada por el INE. ONCE e IMSERSO, que sirve de referencia en
todos los estudios de la discapacidad en Espafia, y en la que se recoge una gran cantidad
de datos referidos a los discapacitados en nuestro pais.

(10)  Vid. Clasificacionlnternacional de Deficiencias, Discapacidades v Minusvalias
(CIDDM).publicada en 1980 por la OMS.



36 ESTUDIOS

de minusvélido que ofrece €l articulo 7.1 de laLISMI (Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracion Social del Minusvdlido) (11), la medicina coincide
en sefidlar que la discapacidad (deficiencia) puede ser fisica, mental o senso-
rial (12). Es fisica cuando la persona padece anomalias orgénicas en el apa-
rato locomotor o extremidades, sistema nervioso y alteraciones viscerales. Es
mental cuando el afectado presenta un retraso de este tipo en sus grados
severo, moderado y leve, ademas del retraso madurativo, las demencias y
otros trastornos mentales. En cambio, es sensorial cuando la persona esta
afectada por trastornos relacionados con la vista, €l oido y el lenguaje.

El citado Informe 5/2003 del CES nos aporta también datos inquietantes
gue demuestran la oportunidad y la necesidad que, para el fin asistencial del
discapacitado, ha tenido la Ley 41/2003 con la prevision de un patrimonio
protegido. En ese sentido, no sdlo resulta preocupante leer en él que en Es-
pafia casi un millén y medio de personas con alguna discapacidad encuentran
dificultades de grado méximo para su desenvolvimiento en lavidadiaria (13),
sino ain més, el constatar que los ingresos percibidos por los hogares en los
gue vive alguna persona con discapacidad evidencian una notable asociacion
entre las rentas mas bajas de nuestro pais y la discapacidad, aumentando
dicho ndmero por la necesidad asistencial (14).

3. NATURALEZA'Y CARACTERES DEL PATR MON OPROTEA DO

La Ley 41/2003 disefia para nuestro Derecho € llamado patrimonio pro-
tegido del discapacitado mediante la creacion ex novo de un patrimonio se-

(11)  «A los efectos de la presente Ley, se entendera por minusvélido toda persona
cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como
consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caréacter congénito 0 no,
en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales».

(12) Vid. sobre este punto, la Resolucion WHA 54.21 de la OMS, de 22 de mayo de
2001, quien en su 54.2 Asamblea Mundial de la Salud aprobé la «Clasificacion Interna-
cional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud», conocida como CIF.

(13) Lo que supone que cuatro de cada diez discapacitados necesitan apoyo de forma
ineludible.

(14) Asi un importante nimero de hogares con personas con discapacidad (16 por
100) no superan los 391 euros mensuales, y un 37 por 100 alcanza un maximo de 781
euros. Para el CES, la causa reside en que son menores las rentas de los hogares soste-
nidos por personas de edad avanzada, que, a su vez, son las mas proclives a padecer
discapacidad, ademas las personas que integran hogares con rentas bajas tienden a desple-
gar pautas de conducta que pueden provocar déficits de salud, y que, por tanto, son mas
propicios a desarrollo de deficiencias y discapacidades.

También en dicho Informe se comprueba que en Espafia mas de un milléon y medio de
personas con discapacidad son receptoras de alguna ayuda personal, siendo los desplaza-
mientos, dentro y fuera del propio hogar, y la realizacion de las tareas domésticas, las
actividades para las que mas personas reciben apoyo.
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parado, sin personalidad juridica propia, pero con la particularidad —como
indica su Exposicion de Motivos (II)— de ser independiente del resto del
patrimonio personal de su titular-beneficiario, d someterlo a un régimen
especifico de constitucién, administracion-gestion, supervision y tratamiento
fiscal.

Estamos en presencia de lo que se conoce como un patrimonio de destino,
pues, como también apunta la citada Exposicion, «las distintas aportaciones
tienen como finalidad la satisfaccion de las necesidades vitales de sus titu-
lares» (I1), y entiendo, pues no hay que descartarlo, que incluso el propio
sostenimiento de personas a cargo del propio discapacitado.

Con la previsién de un patrimonio separado y protegido, €l legislador ha
rechazado como férmula para los fines asistenciales del discapacitado, la
creacion de fundaciones de interés particular, por otra parte prohibidas por
nuestra Constitucioén (15), los fideicomisos sucesorios familiares fuera de los
limites de nuestro Codigo Civil, o la carga de asistencia singular, de carécter
duradero y afectada a una personajuridica tutelar.

Aungue esta figura juridica del patrimonio protegido sea una aportacion
ex novo en el Derecho espafiol (salvo lo establecido en los arts. 164 y 227 del
Cadigo Civil, y en el art. 169 del Codigo de Familia catalan) (16), si que, en
cambio, presenta en Derecho comparado alguna similitud con la institucion
juridicaanglosajona del trust, en el sentido de patrimonio independiente ad-
ministrado por terceras personas (17).

Los caracteres méas sobresalientes que presenta el patrimonio especial-
mente protegido son los siguientes:

(15) El articulo 34 CE sblo «reconoce el derecho defundacion parafines de interés
general».

(16) El articulo 14 del Codigo Civil dice que: «Se exceptian de la administracion
paterna: /. Los bienes adquiridos por ritulo gratuito cuando el disponente lo hubiere
ordenado de manera expresa. Se cumplird estrictamente la voluntad de éste sobre la
administraciéon de estos bienes y destino de susfrutos». El articulo 227 del Cddigo Civil
establece que: «El que disponga de hienes a titulo gratuito en favor de un menor o
incapacitado, podré establecer las reglas de administracion de los mismos y designar la
persona o personas que hayan de gercitarla. Lasfunciones no conferidas al administra-
dor corresponden al tutor». Por su parte, el articulo 169 del Cddigo de Familia catalan
(Ley 9/1998) dispone que: «Resultan excluidos de la actuacion tutelar, o, si es el caso,
de la administracion patrimonial, los bienes adquiridos por la persona tutelada por do-
nacion, herencia o legado, cuando el donante o causante haya ordenado una administra-
cion especial y haya nombrado la persona que ha de eercerla».

(17)  El trust podemos definirlo como dos actos juridicos unilaterales por los que una
persona —«settlor»— transfiere a otra —«trustee»— la propiedad de ciertos bienes, si
bien dichos bienes no se integran en el patrimonio del «trustee» y quedan separados del
resto de su patrimonio, con la finalidad de actuar en beneficio e interés de otras personas
—«beneficiarios»—, segun las instrucciones dadas por «settlor» al «trustee» y consigna-
das en la escritura de constitucion. Nada impide que el «settlor» puede ordenar que el
mismo sea él Unico «beneficiario» del trust.
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1.° Es un patrimonio separado, €s decir, aislado del resto del
patrimonio personal del discapacitado titular-beneficiario, pero ya
advertimos, aunque se tratara con mayor profundidad mas adelante,
gue esa separacion patrimonial no deja de ser tedrica, pues no le
sustrae del principio de responsabilidad patrimonial universal del
articulo 1.911 del Codigo Civil (18).

2.° Es un patrimonio de destino, configurado para atender las
necesidades de la persona con discapacidad, pues la Ley expresa-
mente ordena que «Todos los bienes y derechos que integren el
patrimonio protegido, asi como sus frutos, rendimientos o produc-
tos, deberén destinarse a la satisfaccion de las necesidades vitales
de su beneficiario, o al mantenimiento de la productividad del pa-
trimonio protegido» (art. 5.4).

3.° Se trata de un patrimonio /legal, pues es la Ley 41/2003
quien lo configuray le disefia un régimen especifico (de naturaleza
privaday publica) en cuanto a su constitucién, administracion, su-
pervision y tratamiento fiscal favorable.

4. REGIMEN LEGAL APLICABLE AL PATRIMONIO PROTEGIDO

Segun dispone € articulo 1.2 de la Ley 41/2003, €l patrimonio protegido
de las personas con discapacidad se regira por lo establecido en este texto
legislativo y en las disposiciones de desarrollo que se dicten para, acontinua-
cion, pasar a establecer, a los efectos de la incapacitacion, una preferencia
de sus reglas frente a lo dispuesto en los Titulos IX (arts. 199 y sigs.) y X
(arts. 215 y sigs.) del Libro | de nuestro Cadigo Civil.

El silencio del articulado de esta Ley —dictada, entre otros, al amparo del
titulo competencial a favor del Estado reconocido por el art. 149.1.8 CE—
acerca de una reserva a favor de lo que pudiera regular sobre esta materia
la legislacién propia de las Comunidades Auténomas con Derecho Civil es-
pecial o foral (19), ha sido contestado desde Catalufia, cuyo Parlamento
ha interpuesto contra la Ley 41/2003 un recurso de inconstitucionalidad

(18) En idéntica direccién, vid. Perina Vicente, El incapacitado ante la nueva pro-
teccion juridica del discapacitado, cit., pags. 1764 y 1765.

(19) Salvo lo que puede leerse en su Exposicidn de Motivos, «Laregulacion conte-
nidaen esta ley se entiende sin perjuicio de las disposiciones que pudieran haberse apro-
bado en las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio, las cuales tienen aplica-
cién preferente de acuerdo con el articulo 149.1.8.« de la Constitucion espafiola y los
diferentes estatutos de autonomia, siéndoles de aplicacion estaley con carécter supletorio.
conforme a la regla general contenida en el articulo 13.2 del Codigo Civil».
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(nim. 1004/2004), admitido atramite por el Tribunal Constitucional median-
te providencia de 13 de abril de 2004 (20).

5. FINALIDAD Y BENEFICIARIO DEL PATRIMONIO PROTEGIDO

La prevision legal de un patrimonio protegido para el discapacitado se ha
considerado oportuna, principal mente para favorecer a estas personas con un
conjunto de bienes y derechos suficientes para su correcta asistencia. Esta
finalidad aparece claramente recogida en el articulo 1.1 de la Ley 41/2003,
cuando dispone que: «El objeto de esta ley esfavorecer la aportacion a ritulo
gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las personas con discapacidad
v establecer mecanismos adecuados para garantizar la afeccion de tales
bienes y derechos, asi como de losfrutos, productos y rendimientos de éstos,
a la satisfaccion de las necesidades vitales de sus titulares».

Como beneficiario del patrimonio protegido, la Ley 41/2003 sefiala «ex-
clusivamente» a la persona afectada por un determinado grado de minusvalia,
deficiencia o discapacidad (21), con independencia de que en ella concurra
alguna de las causas de incapacitacion de las previstas en el articulo 200 del
Cadigo Civil, y sin que ademas sea necesario que tal beneficiario se encuen-
tre previamente incapacitado por sentenciajudicial (art. 199 del Cédigo Ci-
vil), lo cual no deja de ser una novedad en nuestro Derecho Civil (22).

Con esta prevision, laLey 41/2003 ha pasado a cualificar administrativa-
mente al beneficiario dd patrimonio protegido, a requerir para la constitu-

(20) BOE numero 102. de 27-04-2004, pag. 16606. En el recurso del Parlamento de
Catal ufia puede leerse que «reconociendo que el legislador estatal es competente para
dictar los articulos 1 a 13 de la Ley 41/2003, en virtud de los titulos que la Constitucion
le reserva en materia de Derecho Civil, debe admitirse que estos preceptos tendran en
Catalufia valor supletorio (...) Es decir, la Ley que en el ambito del Derecho Civil de
Catal ufiapuedaaprobar el Parlamento de Catal ufiaen materiade proteccion patrimonial
de personas con discapacidad tendra aplicacion preferente a la Ley estatal. La norma
catalana se autointegrara con el resto del ordenamiento civil cataldan y sélo en segunda
instanciase podraacudir al Derecho estatal como norma supletoria» (Recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por e Parlamento contra ja Lev del Estado 4//2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de personas con discapacidad y de modificacion del
Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta
finalidad. Boletin Oficial del Parlamento de Catalufia, nim. 25, Alegacion |, pég. 48).

(21) El articulo 2 de la Ley 41/2003 establece que «7. El patrimonio protegido de
las personas con discapacidad tendra como beneficiario, exclusivamente, a la persona en
cuvo interés se constituya, que serd Su titular».

(22) Recordemos que el articulo 200 del Cédigo Civil dice: «Nadie puede ser decla-
rado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley».
y el articulo 199 del Cdadigo Civil dispone: «Son causas de incapacitacion las enferme-
dades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico, que impidan a la persona
gobernarse por si misma.
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cion de éste (ya lo haga €l propio discapacitado, sus representantes o un
tercero) que la Administracion Publica reconozca a su beneficiario una dis-
capacidad fisica o sensorial superior a un 65 por 100, o una deficiencia
psiquica nunca inferior a 33 por 100 (23). También esta Ley admite que
dicho certificado de discapacidad pueda obtenerse mediante sentencia firme,
entendiendo que puede ser dictada tanto como consecuencia directa del pro-
cedimiento judicial de incapacitacion del discapacitado (24), como por admi-
tir el recurso contencioso contra la denegacion de la certificacién administra-
tiva requerida (25).

La declaracién oficial de minusvalia, que puede solicitarse ante la Admi-
nistracion correspondiente por el propio interesado, su representante legal o
guardador de hecho, es un documento administrativo que reconoce a su titular
la condicién de discapacidad, tempora o definitiva, en el grado que determi-
nen los porcentajes de valoraciéon aplicados. La norma reglamentaria que
regula e procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion
del grado de minusvalia es el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.

Para los discapacitados intelectuales con un grado entre el 33 y el 65 por
100 puede haber dificultades practicas de aplicacion en este punto, pues los
certificados actuales que contienen las resoluciones que conceden el recono-
cimiento de grado de minusvalia no especifican si la discapacidad es fisica,
psiquica o sensoria (26).

El certificado de minusvalia, como hemos apuntado, no siempre es con-
secuencia directa de la incapacitacion judicial del discapacitado. Se puede ser
un «incapacitado administrativo» y no ser un incapacitado ante el Derecho,
lo que sdlo se puede declarar por sentencia (art. 199 del Cadigo Civil). No

(23) Dispone el articulo 2 de la Ley 41/2003: «2. A los efectos de esta ley, Unica-
mente tendran la consideracion de personas con discapacidad:

a) Las afectadas por urna minusvalia psiquica igual o superior a 33 por 100.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior a 65 por 100.

3. El grado de minusvalia se acreditara mediante certificado expedido conforme a
lo establecido reglamentariamente o por resolucion judicial firme».

Segun el dltimo Informe sobre La discapacidad en cifras, realizado por la Secretaria
General de Asuntos Sociales (2000), en Espafia eran 752.284 las personas valoradas con
un grado de minusvalia superior a 33 por 100.

(24) Vid. en el mismo sentido, PERENA VICENTE, El incapacitado ante la nueva pro-
teccionjuridica del discapacitado, cit., pag. 1763.

(25) Cabe recurso en la via administrativa y, agotada, en lajurisdiccional.

(26) Para que pudiera entrar en vigor para todos seria necesaria la modificacion del
Real Decreto que regulael procedimiento paradictar lacalificacién de minusvalia, lo cual
es muy deseable por dos motivos:

— Actualizar los baremos a la clasificacion CIF del afio 2001 de la Organizacion
Mundial de la Salud (los baremos espafioles se basan en la CIDDM de 1980 de la misma
OMS).

— Mejorar y actualizar las normas que se refieren a la valoracion de la discapacidad
intelectual .
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deja por €ello de abrir interrogantes esta adjetivacion administrativa que de la
discapacidad ha pasado a hacer la Ley 41/2003, hasta ahora sometida desde
el Derecho Civil y el Derecho procesal civil a régimen de la incapacitacion
judicial (arts. 199 y sigs. dd Cédigo Civil y concordantes de la LEC). Ad-
vertimos también que superar meramente unos baremos administrativos para
alcanzar € rango de beneficiario dd patrimonio protegido, es dejar la con-
cesion de un derecho-beneficio, con importantes efectos socio-econdémicos,
en manos de quien posee en cada momento la potestad reglamentaria de
cambiarlos discreciona mente.

También debe criticarse, en cuanto a sefialamiento del beneficiario, €
hecho de que la Ley 41/2003 no contemple la posibilidad de constituir un
mismo patrimonio protegido para dos 0 més miembros discapacitados de una
misma familia, situacién que se da en la préctica (dos hermanos o dos nietos
con discapacidad). Creemos que esta Ley ha perdido una buena ocasién para
aprovechar sinergias legales y econémicas en aras de la efectiva asistencia de
familiares estrechamente vinculados.

En cambio, si que entendemos que la Ley 41/2003, aunque guarde silen-
cio sobre este punto, extiende el ambito de los beneficiarios de este patrimo-
nio protegido también a las personas discapacitadas que con anterioridad a su
entrada en vigor hubieran sido incapacitadas mediante sentencia.

6. CONSTITUCION DEL PATRIMONIO PROTEGIDO

Su constitucion puede hacerla directamente, pues no se necesita decision
administrativa o judicial superior, € propio discapacitado que reina no sélo
la consideracién de beneficiario del mismo (conforme a los baremos fijados
en esta Ley), sino que también tenga capacidad de obrar suficiente, y latiene,
salvo incapacitacionjudicial o prorrogade la patria potestad, |a persona mayor
-de edad 0 emancipada (o habilitada de edad) (27). S6lo en €l caso de tratarse
de un discapacitado incapacitado, podran constituirlo en su beneficio sus
padres, tutores o curadores (art. 3.1.b) (28).

Se discute, aln a pesar de otorgarle esta facultad la Ley 41/2003, s €
curador puede constituir directamente este patrimonio (29) para su curatela-

(27) El articulo 3.1.q) dispone que: «Podrédn constituir un patrimonio protegido:
a) La propia persona con discapacidad beneficiariadel mismo, siempre que tenga capa-
cidad de obrar suficiente».

(28) El articulo 3.1.b) dispone que: «Podran constituir un patrimonio protegido:
b) Sus padres, tutores o curadores cuando la persona con discapacidad no renga capa-
cidad de obrar suficiente».

(29) Vid. en contra, PERENA VICENTE, El incapacitado ante la nueva proteccion ju-
ridica del discapacitado, cit., pdg. 1767.
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do-discapacitado. El articulo 289 del Codigo Civil sefidla que: «La clratela
de los incapacitados tendra por objeto la asistencia del curador para aque-
[los actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido».
De su tenor literal se desprende que la sentencia fijard en qué actos del
curatelado debe asistirle el curador, como complemento necesario de su vo-
luntad; entre esos actos el Juez podria autorizarle la constitucién de esta clase
de patrimonio. Pero la Ley 41/2003 (art. 3.1.h) va més alldy reconoce expre-
samente a curador tal facultad, lo que supone una ampliacién ex lege de las
funciones del curador en caso de incapacitacion del curatelado. A mayor
abundamiento, con esta prevision legal se introduce otra novedad en nuestro
Ordenamiento, como es la atribucion a curador de una facultad directay no
asistencial o complementaria de la voluntad de su curatelado, como, por otra
parte, le habia sido tradicional.

También la Ley permite la constitucion del patrimonio protegido por el
posible «guardador de hecho de una persona con discapacidad psiquica»
mediante «los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado por titulo
hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas por
aquéllos y en los que hubiera sido designado beneficiario» (art. 3.1.c). El
tenor literal de este precepto pareceria impedir su constitucion a guardador
de hecho de un discapacitado fisico, lo cual, salvo pensar que es un error u
olvido del legislador, seriadiscriminatorio, porque la guarda de hecho esuna
institucion de proteccién factica del presunto incapaz (arts. 303 y sigs. del
Cadigo Civil), que puede serlo no sdlo, como da a entender en este punto la
Ley 41/2003, por una deficiencia persistente psiquica, sino también por una
discapacidad fisica (art. 200 del Cédigo Civil).

También entraria en clara contradiccién con la finalidad principal perse-
guida por dicha Ley —Ia asistencia a discapacitado—, €l considerar, como
refleja el tenor literal del articulo 3.1.¢), que la constitucién del patrimonio
protegido por el guardador de hecho no pueda hacerse con otros bienes dis-
tintos de los ahi especificados.

La Ley 41/2003 sefiala como posible constituyente del patrimonio prote-
gido a cualquier persona con interés legitimo (en adelante tercero constitu-
yente) si retne la aprobacion del discapacitado con capacidad de obrar sufi-
ciente. Si el beneficiario carecierade €ella, el tercero para constituirlo debera
previamente obtener el consentimiento de los padres, tutores, o curadores de
aquél, con un ofrecimiento para constituirlo de bienes o derechos «suficiente
y adecuada» para el fin asistencial que le es propio (art. 3.2) (30).

(30) Dice este precepto que «Cualquier persona con interés legitimo podra solicitar
de la persona con discapacidad o, ¢n caso de que no tenga capacidad de obrar suficiente,
de sus padres, tutores o curadores, la constitucion de un patrimonio protegido, ofreciendo
al mismo tiempo una aportacién de bienes y derechos adecuados, suficiente para esefin».
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La necesidad exigida por la Ley 41/2003 de que ese tercero constituyente
presente «un interés legitimo» supone introducir innecesariamente, a nuestro
juicio, uno de esos conceptos juridicos indeterminados, a valorar cuando se
presente la solicitud, y se compruebe —tanto por el discapacitado capaz o, en
su caso, por los representantes— Si esa iniciativa pretende solo contribuir a
mejorar €l bienestar asistencial del beneficiario (que no olvidemos es el fin
perseguido por la Ley 41/2003), o, en cambio, se sospecha o hay evidencia
de otros intereses contrarios. Criticamos la introduccién de este «interés le-
gitimo», pues €l simple animus donandi del tercero constituyente que se
desprende atitulo gratuito de bienes o derechos para atender a discapacitado-
beneficiario, bastaria para entender que se actlia a favor de su interés, sin
otras consideraciones.

Este ofrecimiento del tercero constituyente puede ser libremente rechaza-
do por el discapacitado capaz, pues, en principio, nadie megjor que é para
decidir su conveniencia (31), y contra esa decisién ad nurum no cabria recur-
so alguno. Pero si aquél fuera incapaz, serén sus representantes (padres, tu-
tores o curadores) quienes autoricen o denieguen por causa justificada la
solicitud del tercero constituvente, que entendemos no pueden ser otra que no
convenir a interés del posible beneficiario. En caso de negativa, el tercero
constituvente puede dirigir su peticion a Ministerio Fiscal, quien solicitara
del Juez lo que mejor proceda para el fin asistencial del discapacitado. Si la
decisiénjudicial fuerafinalmente favorable alaconstitucién, los representan-
tes del discapacitado quedan excluidos ope legis como posibles administrado-
res del patrimonio (art. 3.2, parr. 2.°) (32). Entiendo que generalizar esta
sancién puede resultar por partida doble contraria a los intereses del discapa-
citado, pues, por una parte, hay que pensar que los representantes, al negarse,
se han limitado a valorar que su constitucion no le convenia al discapacitado,
y. por otra, puede resultar peligroso para los intereses del beneficiario descar-
tar sin mas en la administracion del patrimonio protegido a personas tan
directa y estrechamente vinculadas con el beneficiario.

(31) Laley 41/2003 ha guardado silencio sobre una posible negativa del discapaci-
tado-beneficiariosuficientemente capaz respecto de la pretension de personas con interés
legitimo paradotarle de bienes con los que constituir su patrimonio. En este caso creemos
que al tener capacidad suficiente para valorar su conveniencia o no, nadie, ni tan siquiera
el Juez. podriaforzarle a su constitucion.

(32) Este precepto dispone que: «En caso de negativa injustificada de los padres o
wiores, €l solicitante podra acudir al fiscal, quien instara del juez, 1o que proceda aten-
diendo al interés de la persona con discapacidad. S € juez autorizarala constitucion del
patrimonio protegido, la resolucion judicial determinard el contenido a que se refiere el
apartado siguiente de esta ley. El cargo de administrador no podré recaer, salvo justa
causa, en el padre, tutor o curador que se hubiera negado injustificadamente a la cons-
titucion del patrimonio protegido.
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Entre los autorizados para constituir el patrimonio protegido, aunque esta
Ley no lo mencione expresamente, creemos que también el Juez puede orde-
narlo en la sentencia de incapacitacién y sobre los bienes preexistentes en €l
patrimonio del que va a ser incapacitado o que le aportan o aporten terceras
personas. El articulo 760 LEC declara, en la direccion que defendemos, que
la resolucion judicial determinard el alcance y la extensién de la incapacita-
cion, y de ahi que entendamos incluidala posibilidad de tal constitucién, bien
porgue durante el proceso se lo pidierael Ministerio Fiscal, o el discapacitado
gue va a ser incapacitado, o sus representantes legales o guardador de hecho,
0 esos terceros con interés legitimo, o bien porque el Juez de oficio lo con-
sidere necesario. Al tratarse de un patrimonio protegido especialmente desde
el punto de vista fiscal, no hay que descartar que el Juez decida, por el bien
del incapacitado, su constitucién con todos o parte de los bienes y dere-
chos del incapacitado, que basten para la atencién bésica de sus necesidades,
gue no olvidemos es el fin que persigue la Ley 41/2003. Incluso, entendemos
que la constitucién del patrimonio protegido podia ser una de esas medidas
cautelares que €l articulo 762, parrafo 1.° LEC, concede ampliamente al tri-
bunal competente sobre la persona y bienes del presunto incapaz.

Toda aportacion inicial de bienes que se haga para la constitucion del
patrimonio protegido, y con independencia de quien la realice (incluso por
el discapacitado beneficiario que constituye su patrimonio) debe ser hecha
a titulo meramente gratuito, como deja claro esta Ley y su Exposicion de
Motivos (33), con lo cua las aportaciones que se hagan quedan sujetas a
régimen previsto por nuestro Cédigo Civil para el contrato de donacion, pero
sin admitir donaciones modales o condicionales, que, de hacerse, gravarian
un patrimonio especialmente protegido por esta Ley en aras de los intereses
del discapacitado, pero en ningln caso para especular con é. Sin embargo,
consideramos que no le seria aplicable a esas disposiciones a titulo gratuito,
aportadas originaria o posteriormente a patrimonio protegido, €l régimen
previsto en nuestro Codigo Civil para la revocacién o reduccién de donacio-
nes por inoficiosas (arts. 644 y sigs.).

Llama también la atencion que el legislador no haya previsto una cuantia
maxima o minima para la aportacion inicial de bienes o derechos que tuviera
en cuenta las circunstancias personales del discapacitado y sus necesidades de
atencién (34). Sin considerar desacertada dicha omisién, si que creemos que

(33) El articulo 1.1 sefidla que: «El objeto de esta ley esfavorecer la aportacion a
titulo gratuito de hienes y derechos al patrimonio protegido de las personas con discapa-
cidad (...)». En idéntico sentido, la Exposicién de Motivos (1) reitera que la Ley favorece
«la constitucion de este patrimonio y la aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos
de la misma».

(34) Como si, en cambio, hace la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, defundaciones,
al exigir que la dotacion para la constitucién de una fundacion se haga con bienes y



ESTUDIOS 45

hubiera sido mas correcto el cerrar la redaccion final de su articulo 3.1,
sefialando no sblo, como hace, que las personas que pasa a relacionar «po-
dran constituir un patrimonio protegido», sino el haber incluido que la apor-
tacion originaria de bienes deberia ser suficiente para los fines asistenciales
del discapacitado.

La Ley 41/2003 si que, en cambio, contempla previsibles aportaciones
posteriores a un patrimonio protegido ya constituido. Tras afirmar que «las
aportaciones de bienes y derechos posteriores a la constitucién del patrimo-
nio protegido estaran sujetas a las mismas formalidades establecidas en €
articulo anterior» (art. 4.1), permite que cualquier persona, también con in-
terés legitimo, pueda realizarla pero siempre «a titulo gratuito» y sin some-
terla «a término», ni tampoco, por ese cardcter gratuito que le es de esencia
a las aportaciones a patrimonio protegido, imponerle condicién o modo, que
no sea la prevision legal de que los «aportantes podran establecer el destino
que deba darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a su equivalente, una
vez extinguido el patrimonio protegido conforme al articulo 6, siempre que
hubieran quedado bienes y derechos suficientes y sin mas limitaciones que
las establecidas en € Cdédigo Civil o en las normas de Derecho Civil, foral
0 especial, que, en su caso, fueran aplicables» (art. 4.3).

La aportacion posterior a patrimonio protegido debe ser admitida por el
beneficiario con capacidad de obrar suficiente que lo ha constituido, aunque
la Ley se refiera erroneamente a que para su validez bastaria con el con-
sentimiento de «la persona con discapacidad» (art. 4.2, parr. 1.°), pues ya
hemos apuntado que para constituir su propio patrimonio protegido, el disca-
pacitado requiere especial y necesariamente una capacidadde obrar suficien-
te (art. 3.1.a).

Si el patrimonio fue constituido en su dia por los representantes del dis-
capacitado incapaz (padres, tutores o curadores), y éstos se niegan injustifica-
damente a la aportacion posterior que ofrezca una tercera persona, siempre
cabe, como en el supuesto ya analizado de su constitucion original, que el Juez
levante esta negativa en interés del discapacitado (art. 4.2, parr. 2.°).

Sin embargo entendemos, aunque €l tenor literal de la Ley 41/2003 dé a
entender lo contrario (art. 4.2, parr. 2.°) (35), que no habria necesidad de
reunir el consentimiento de los representantes del discapacitado para una
aportacion posterior hecha a patrimonio protegido por € propio tercero

derechos de cualquier clase «adecuado y suficiente para el cumplimiento de los fines
fundacionales. Se presumird suficiente la dotacion cuyo valor econdmico alcance los
30.000 euros».

(35) Este precepto sefiala que: «En caso de que los padres, tutores o curadores
negasen injustificadamente su consentimiento (para la aportacién posterior), la persona
que hubiera ofrecido la aportacion podra acudir al fiscal, quien instara del juez lo que
proceda atendiendo al interés de la persona con discapacidad».
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congtituyente que en su dia logré constituirlo, pues ya se le requirié su asen-
timiento cuando se iba a constituir (art. 3.2).

Las aportaciones iniciales o posteriores pueden realizarse mediante toda
clase de bienes y derechos, no personalisimos 0 transmisibles, pero en caso
de constituir directamente el patrimonio protegido, €l propio discapacitado
podria aportar en su beneficio derechos personalisimos como los que se de-
rivan de una creacion intelectual o, en principio, intransmisibles como un
derecho de uso o habitacién (art. 525 del Cddigo Civil). En el caso de apor-
tacién inicial de bienes y derechos por parte del beneficiario constituyente
directo de este patrimonio, hay que advertir que la aportacion puede ser de
la totalidad o sdlo parte de los bienes y derechos que comprenden su patri-
monio global. Lo que en este Ultimo caso forzaria la coexistencia en la esfera
del beneficiario de dos patrimonios: €l protegido y e que no tiene esa con-
sideracion, y, consiguientemente, el mismo tratamiento legal.

Pensamos también que no hubiera estado de mas el haber previsto en esta
Ley, las formalidades que deben rellenar los consentimientos necesarios, no
solo para la constitucidn inicial del patrimonio, sino también para las apor-
taciones posteriores que vayan incrementandol o, y, especiamente, regular en
qué casos y ante quién pudiera recurrirse la constitucion no gjustada a Dere-
cho de un patrimonio protegido.

En cuanto a la exigencia de un requisito formal, si que laLey 41/2003 ha
establecido que el patrimonio inicial y sus aportaciones siguientes se consti-
tuyan por medio de Escritura Publica, acudiendo al Notario que asesorara
sobre las reglas de administracién mas convenientes, segln las necesidades de
la persona con discapacidad y los bienes aportados, o también por medio
de resolucion judicial en el caso ya analizado de una negativa de los padres
0 representantes a la constitucion del mismo o aportaciones posteriores por un
tercero con interés legitimo (art. 3.3. parr. 1.°) (36). Aunque este precepto
solo se refiere a la necesidad de forma solemne para la fase de constitucién
ab initio del patrimonio, téngase en cuenta que €l articulo 4.1 de laLey 41/
2003 extiende a las aportaciones de bienes y derechos posteriores «las mis-
mas formalidades establecidas en el articulo anterior para su constitucién».

Sefidlar, en este punto, que e Notario comprobard que €l beneficiario
constituyente directo de su propio patrimonio protegido o, en su caso, las
personas autorizadas para dotarle del mismo, acrediten y aporten el certifica-
do oficial de discapacidad de aquél. Si se acude alaresoluciénjudicial serd
delante del Juez ante quien haya que certificar la obtencion de ese grado de
minusvalia fisica o psiquica.

(36) Reiteramos, en este punto, nuestraopini6n de que también puede ser constituido
judicialmente en la sentencia de incapacitacién y en las medidas cautelares sobre la per-
sonay acerca del patrimonio del presunto incapaz.
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Necesariamente la escritura publica o la decisionjudicial de constitucion
del patrimonio protegido contendra los siguientes aspectos (art. 3.3):

a)

b)

¢)

d)

El inventario de los bienes y derechos que constituyan el patrimonio
inicial protegido.

Las reglas de administracién y, en su caso, de fiscalizacion, con la
inclusién de los procedimientos de designacion de los administrado-
res o fiscalizadores del patrimonio protegido (37), lo que releva de
gue en ese momento esté ya designado el administrador.

Cualquier otra disposicion que se considere oportuna respecto a la
administracion o conservacion del mismo.

También entendemos que, a pesar del silencio de la Ley 41/2003
sobre este punto y conforme a lo establecido en el articulo 633 del
Cbdigo Civil, debera constar en este acto la aceptacion del discapa-
citado o de su representante legal en el caso de aportacion de bien
inmueble.

Como toda aportacién (que no deja de ser una donacion pura), ya sea
inicial o posterior, ya sea de bien mueble, inmueble o derecho, debe
elevarse a escritura pablica, segin su articulo 3.3, esta prevision
supone introducir en nuestro Ordenamiento un supuesto mas de for-
ma ad solemnitatem ahadido al comentado de la donacion de bien
inmueble del articulo 633 del Cédigo Civil, como es la donacion
(aportacién inicial o posterior) a patrimonio protegido.

Finalmente, y acerca de la clase de bienes o derechos o equivalentes que
pueden configurar una aportacién inicial o posterior a este patrimonio prote-
gido, recogemos en este punto los consejos que CERMI (Comité Espafiol de
Representantes de Minusvdlidos) y la Fundacion Aequiras (38) ofrecen en
cuanto alas distintas estrategias —que pueden acumularse— en la constitu-
cion del patrimonio protegido. Asi:

a)

Patrimonio de gasto, para proporcionar a los discapacitados el nume-
rario suficiente, y constante, de rentas disponibles para atender sus
necesidades normales, como si fuera una pension alimenticiay asi le
asegure un determinado nivel y modo de vida, dinero, bienes de
consumo, la asistenciapersonal o cuidados de terceros titulos valores,
uso de muebles e inmuebles, derechos de arrendamiento. El desem-
bolso econdmico resulta el méas idéneo para dotar a discapacitado
rentas para gastar y, en su caso, posibilitar su ahorro por medio de

(37) Dichadeterminacién se realizara conforme alo establecido en el articulo 5.

(38)

Documento Patrimonio protegido de las personas con discapacidad. Su régi-

men fiscal, 6 de abril de 2004.
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seguros de vida, renta vitalicia, contratacion de planes de pensiones
o figuras asimiladas, y

b) Patrimonio de ahorro, para dotarle de la titularidad —uso y disfru-
te— de un patrimonio perdurable que le ofrezca autosuficiencia eco-
némica (dominio, derechos reales de goce y disfrute sobre bienes
normalmente inmuebles o grandes cantidades de capital en dinero).
El dotarle con vivienda le asegura a discapacitado un domicilio o, en
su caso, obtener frutos civiles con su puesta en alquiler.

7. SU ADMINISTRACION Y GESTION

La Ley 41/2003 ha previsto un régimen distinto de administracion y de
gestion del patrimonio protegido, segin éste haya sido constituido por €l
propio beneficiario, por sus padres O representantes, 0 por un tercero con
interés legitimo (tercero constituyente).

Si lo cred € propio beneficiario, se administrara y se gestionara por las
reglas que consten en el titulo constitutivo recogido en el documento publico
(art. 5.1) (39). En @ se habra establecido que el administrador sea €l propio
beneficiario, o bien que éste confie e cargo a terceras personas 0 a institucio-
nes sin animo de lucro especializadas en la gestion de este tipo de patrimonios.

Si se constituy6 por una de esas personas distintas del beneficiario (pa-
dres, tutores, curadores, guardador de hecho o tercero constituyente), la Ley
41/2003 (art. 5.2) obliga a que las reglas de administracion recogidas en el
titulo constitutivo prevean expresamente que el administrador designado (que
puede ser cualquiera de ellos, unatercera persona o una de esas instituciones
especializadas), necesite de la autorizacion judicial en los mismos casos que
la requiere € tutor respecto de actos relacionados con los bienes del tutela-
do (que no son otros que los expresamente recogidos en los arts. 271 y 272
del Codigo Civil) (40). No obstante, se permite que €l Juez, a instancia del

(39) «Cuando € constituyente del patrimonio protegido sea el propio beneficiario
del mismo, su administracion, cualquiera que sea la procedencia de los bienesy derechos
que lo integren, se sujetara a las reglas establecidas en e documento publico de cons-
titucion».

(40) El administrador, tras la remision que el legislador hace a nuestro Cédigo,
necesitaria autorizacion para disponer atitulo gratuito de bienes o derechos que se inte-
gran en el patrimonio; enajenacion o gravamen de bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios; celebracion de contra-
tos 0 actos que tengan carécter dispositivo y que sean susceptibles de inscripciéon. Se
exceptla la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones; renuncia sobre de-
rechos, transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el patrimonio protegido estuviese
interesados; gastos extraordinarios en |os bienes que lo integran; demandar en nombre del
beneficiario, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia; en la cesion de bienes en
arrendamiento por tiempo superior a seis afos; o para dar y tomar dinero a préstamo.
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Ministerio Fiscal y siempre éste requerido por el constituyente del patrimonio
0 por quien sea su administrador, pueda flexibilizar en cualquier momento
—bien & constituirlo o bien posteriormente— «la excepcion de la autoriza-
cién judicial en determinados supuestos, en atencion a la composicion del
patrimonio, las circunstancias personales de su beneficiario, las necesidades
derivadas de su minusvalia, la solvencia del administrador o cualquier otra
circunstancia de anédloga naturaleza» (art. 5.3).

Debe subrayarse que, tras permitir la Ley 41/2003 que el curador consti-
tuya el patrimonio protegido, e incluso para nombrarse administrador del
mismo, laremisién que genéricamente esta normativa hace alos articulos 271
y 272 del Codigo Civil para que todo administrador del patrimonio no cons-
tituido por el propio discapacitado-beneficiario(entre los que puede estar €l
curador) retinala autorizacionjudicial paralos actos ali relacionados, supone
indirectamente introducir otra reforma mas a la institucién de la cluratela en
nuestro Derecho, hasta ese momento sdlo destinada al complemento o asis-
tencia del curatelado en aquellos actos que exclusivamente le sefiale la sen-
tenciaincapacitadora.

La necesidad de reunir esa autorizacion judicial paralavalidez de ciertos
actos a celebrar por el administrador, en cambio la excluye expresamente la
Ley 41/2003 (art. 5.2, parr. 2°) para €l caso de que «el beneficiario tenga
capacidad de obrar suficiente». Esta excepcion hace que, a nuestrojuicio, esa
autorizacién no sea necesaria s6lo en € caso de que el beneficiario-discapa-
citado sea a la misma vez administrador de su patrimonio protegido, sino
también en el supuesto de haber designado €l beneficiario para ese cargo
a una tercera persona fisica o juridica. Creemos, en este sentido, que si el
discapacitado reline la capacidad de obrar suficiente para constituir su patri-
monio, también latiene para decidir autbnomamente lo que le conviene sobre
la administracion y gestion del mismo.

En caso de realizarse el acto o negocio, cuando la requiera, sin autoriza-
cionjudicial, entendemos que el acto serd nulo de pleno derecho al encajarse
dentro del mandato del articulo 6.3 del Codigo Civil cuando establece que
«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 €
caso de contravencion.

También debe ser aplicado a la gestion del administrador de un patrimo-
nio protegido constituido por persona distinta del beneficiario,larescision de
aquellos contratos que pueden celebrar sin necesidad de autorizacionjudicial,
«siempre que las personas a quienes representan hayan sufrido lesion en mas
de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aqué-
llos», como recoge el articulo 1291.1 del Codigo Civil.

La Ley 41/2003 hace un especial reconocimiento del administrador de un
patrimonio protegido constituido por persona distinta del beneficiario, pues
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le otorga la condicién de representante legal del discapacitado para todos los
efectos relativos a los bienes y derechos integrados en el patrimonio prote-
gido, y advierte que «no requerira el concurso de los padres o tutor para su
validez y eficacia» (art. 5.7).

Aungue en un primer momento del tenor literal del articulo 5.7 («El
administrador del patrimonio protegido, cuando no sea €l propio beneficia-
rio del mismo, tendrd la condicion de representante legal de éste...» ), pudie-
ra desprenderse que también tendria la consideracion de representante legal,
el administrador nombrado por el beneficiario constituyente de su propio
patrimonio, esta interpretacion debemos rechazarla porque nadie puede arro-
garse la representacion legal de quien no esta incapacitado, crea ademéas su
patrimonio, y decide no administrarlo directamente, sino a través de un ter-
cero o terceros, quien, por otra parte, no deja de ser un representante directo
o indirecto suyo.

También la Ley 41/2003 prohibe expresamente ocupar €l cargo de admi-
nistrador del patrimonio protegido, con independencia de quien lo haya cons-
tituido, a «las personas o entidades que no puedan ser tutores, conforme a
lo establecido en el Codigo Civil o en las normas de Derecho Civil, foral o
especial, que, en su caso, fueran aplicables» (art. 5.7), lo que es una remision
directa a lo que sefialan los articulos 243 a 245 de nuestro Cadigo Civil
acerca de quienes no pueden ocupar € cargo de tutor.

Si la administracion se hubiera encomendado a los padres del beneficiario
que ejerzan la patria potestad por tratarse de un menor de edad no emanci-
pado o siendo ya mayor por haberse prorrogado la misma, el ejercicio del
cargo de administrador estard sujeto a la normativa propia de ésta (arts. 154
y sigs. del Cadigo Civil) (41).

También las normas de la tutela o clratela se aplicara a los tutores o
curadores que tengan encomendada la administracion del patrimonio protegi-
do de su tutelado-curatelado-beneficiario del mismo, y, por extension, a
administrador que es su guardador de hecho. En general, sobre la administra-
cion y la gestion de ese patrimonio, y ante €l silencio que ofrece la Ley 41/
2003, creemos que le serian aplicables las siguientes reglas de nuestro Codi-
go Civil en sede de tutela, y especialmente las que dedica a tutor que se
encarga, por concurrir circunstancias especiales en la persona del tutelado o
de su patrimonio, sélo de sus bienes (arts. 235 y concordantes del Cadigo
Civil). Asf:

— La actuacién del administrador se gjercera siempre en beneficio del
discapacitado (art. 216 del Codigo Civil).

(41) Respecto de laadministracion de los padres hubiera sido correcta una remision
especifica a articulo 166 del Cadigo Civil.
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— EI administrador que, en el ejercicio de su funcién, sufra dafios y
perjuicios, tendra derecho a una indemnizacion con cargo a los bienes
del tutelado, de no obtener por otro medio su resarcimiento (art. 220
del Caédigo Civil).

— Se prohibe que el administrador reciba liberalidades del beneficia-
rio discapacitado o de sus causahabientes, mientras que no se haya
aprobado definitivamente su gestion; también le esta vetado el re-
presentar a discapacitado cuando en el mismo acto intervenga en
nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses; asi
como queda impedido para adquirir a titulo oneroso bienes del disca-
pacitado o transmitirle bienes por igual titulo (art. 221 del Cdédigo
Civil).

— Si no hubiera administrador designado o, habiéndolo, no acepta
el cargo, pueden ser llamados a la administracion, y por el orden
que establece, las personas designadas en el articulo 234 del Cdédigo
Civil (42). Especiamente, esta disposicion seria aplicable en el caso
de que el Juez ordenara la constitucion del patrimonio en medidas
cautelares sobre el patrimonio del discapacitado presunto incapaz o en
la sentencia de incapacitacion, aunque siempre le cabe designar a quien
por sus relaciones con el discapacitado, y en beneficio de éste, consi-
dere més iddneo.

— En cuanto alaretribucién a percibir por el administrador del patrimo-
nio, si no se hubiera fijado en las reglas de administracion o si no
hubiera renuncia expresa de aquél para cobrarla, se aplicara el articu-
lo 274 del Cddigo Civil cuando dispone que «El tutor tiene derecho
« una retribucion, siempre gue €l patrimonio del tutelado lo permita.
Corresponde al Juezfijar su importe y el modo de percibirlo, para lo
cual tendré en cuenta e trabajo a realizar y el valor y la rentabilidad
de los bienes, procurando en jo posible que la cuantia de la retribu-
cién no baje del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendimiento
liquido de los bienes».

— También extinguido el patrimonio protegido, 0 en caso de cese 0
renunciaen el cargo de administrador, y ante el silencio que laley 41/
2003 guarda sobre las reglas de su administracién, entendemos que
podra exigirse a administrador saliente la rendicion de cuentas a
que se refiere el articulo 279 del Cédigo Civil cuando sefiala que «al
cesar en sus funciones debera rendir la cuenta general justificada
de su administracién ante la autoridad judicial en e plazo de tres
meses, prorrogable por e tiempo que fuere necesario S concurre
justa causa.

(42) También vid.. en este punto. los articulos 223 a 225 del Cédigo Civil.
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La accion para exigir la rendicion de esta cuenta prescribe a los
cinco afios, contados desde la terminacion ddl plazo establecido para
efectuarlo».El contenido de los articulos 280 a 285 del Cdadigo Civil
también le seria exigible (43).

Esta serie de disposiciones de nuestro Codigo serian aplicables, no solo
a los tutores-curadores-guardador de hecho que administren el patrimonio
protegido del discapacitado incapacitado o presuntamente incapacitado, sino
especialmente en el caso de constituirse por decision judicial.

En otro orden de cosas, €l articulo 8.1 de la Ley 41/2003 dispone que €l
nombramiento de administrador que tiene la condicidn de representacion le-
gal del discapacitado en cuanto los actos de administracion de los bienes y
derechos que integran el patrimonio protegido (art. 5.7) (44), se haga constar
en el Registro Civil. Con esta prevision legal, alli deberia inscribirse todo
administrador del mismo salvo, por los argumentos ya apuntados, laadminis-
tracion que se encarga del patrimonio constituido por €l propio beneficiario.

Puede ocurrir también que no se hubiera previsto e nombramiento de
administrador en la constitucion del patrimonio por el propio beneficiario o
persona diferente (padres, tutores, curadores, guardadores o terceras perso-
nas), 0 que previsto no hubiera ocupado aun el cargo o hubierarenunciado o
fuera removido. Para estos supuestos, la Ley 41/2003 reserva la superior
decision al Juez competente para que provea las medidas que, en orden a su
nombramiento, estime oportunas, siempre a solicitud del Ministerio Fiscal
(art. 5.6).

Debe resefiarse en este punto, la posible coexistencia de varios adminis-
tradores sobre el patrimonio general del discapacitado incapacitado. Asi, por
una parte, estaria €l tutor que por ministerio de la ley tiene encomendada

(43) Articulo 280: «Antes de resolver sobre la aprobacién de la cuenta, el Juez oird
al nuevo tutor o, en su caso, al curador o al defensor judicial, a la persona que hubiera
estado sometida a tutela 0 a sus herederos».

Articulo 281: «Los gastos necesarios de la rendicion de cuentas serdn a cargo del que
estuvo sujeto a tutelax.

Articulo 282: «El saldo de la cuenta general devengard interés legal a favor o en
contra del tutor».

Articulo 283: «S el saldo es afavor del tutor, devengard interés legal desde que el
que estuvo sometido a tutela sea requerido para el pago, previa entrega de sus bienes».

Articulo 284: «S es en contra del tutor, devengard interés legal desde la aprobacion
de la cuenta».

Articulo 285: «La aprobacion judicial no impedir4 e gercicio de las acciones que
reciprocamente puedan asistir al tutor y al tutelado o sus causahabientes por razon de
la tutelax.

(44) Recordemos que, como ya hemos apuntado, no lo tendria en el caso de admi-
nistracion del patrimonio protegido constituido por el discapacitado con capacidad de
obrar suficiente.
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la administracién de su patrimonio; por otra, el administrador nombrado
para gestionar especificamente el posible patrimonio protegido; pero tam-
bién, si se hubieran deslindado —como prevé el art. 236 del Cddigo Civil—
las funciones de tutor del patrimonio y tutor de la persona del tutelado, se
nombraria un tutor para gestionar el patrimonio del incapacitado; y, a mayor
abundamiento, cabe también que en la préactica se nombrara un cuarto
administrador patrimonial, como seria aquél que tiene encargado, por la
persona que realiza la atribucion, el gestionar aquella serie de bienes dis-
puesta a titulo gratuito a favor del tutelado, cuando la aportacion se haya
querido hacer a margen de la figura del patrimonio protegido, y si, en
cambio, por la via permitida en el articulo 227 del Codigo Civil (45).

En cuanto al modo de gestionarse el patrimonio protegido, éste queda
encomendado a la actuacién del administrador, y a la superior decision del
organo supervisor que se ha previsto en la Ley 41/2003, pero tanto una como
otra quedan sujetas al mandato legal de que «todos los bienes y derechos que
integren € patrimonio protegido, asi como sus frutos, rendimientos o produc-
tos. deberdn destinarse a la satisfaccion de las necesidades vitales de su
beneficiario, o al mantenimiento de la productividad del patrimonio protegi-
do» (art. 5.4) (46). Este destino legal de los bienes, que no afeccion, podria
dar lugar a la impugnacién del acto o negocio juridico que no responda al
mismo, bien por el propio discapacitado-beneficiario constituyente del patri-
monio cuando su administrador 1o celebre o realice, o bien, por las terceras
personas autorizadas por la Ley 41/2003 para constituirlo, cuando lo lleve a
cabo el administrador nombrado, y siempre cabe que, finalmente, el Juez, a
instancia del Ministerio Fiscal, revoque €l acto de administracion del patri-
monio contrario a ese destino realizado y celebrado por el propio discapaci-
tado-beneficiario del mismo que obre como administrador (art. 7.1) (47).

A efectos del régimen de administracion y de gestion de este patrimonio,
si debe tenerse en cuenta la limitacién que, sobre la disposicion de los bienes
aportados, hace la Ley 41/2003, a obligar la permanencia en el patrimonio

(45) Este precepto dispone que: «El que disponga de bienes a titulo gratuito en favor
de un menor o incapacitado, podra establecer las reglas de administracion de los mismos
Y designar la persona o personas que hayan de gercitarla. Lasfunciones no conferidas
al administrador corresponden al tutor».

(46) Se recoge también que no serd necesaria la subasta publica para la enajenacion
de los bienes o derechos que integran €l patrimonio, y no le serg, por tanto, de aplicacion
el titulo XI del Libro Il de la LEC (art. 5.2, parr. 3.%).

(47) Pues este precepto autoriza al Ministerio Fiscal a instar siempre del Juez «lo
que proceda en beneficio de la persona con discapacidad, incluso la sustitucién del admi-
nistrador, el cambio de las reglas de administracion, el establecimiento de medidas espe-
ciales de fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la extincién del patrimonio protegido o
cualquier otra medida de andloga naturaleza. El Ministerio Fiscal actuara de oficio o a
solicitud de cualquier persona».
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protegido del discapacitado delosbienesaportados, i nicial eso posteriores, al

menos cuatro aflos mas al de la aportacién realizada. Si se dispusiera de los
mismos, se penaliza con la devolucion de los beneficios fiscales previstos en
esta Ley, mas los intereses de demora (art. 15.4) (48).

También cabe indicar, por €l principio de subrogacién real, que los bienes
y derechos que salgan del patrimonio como consecuencia de su administra-
cion y gestion seran sustituidos por los que se ingresen en régimen de con-
trapartida.

Finalmente, y por su relevancia, debe destacarse el hecho de que el legisla-
dor no hayaexcluidoexpresamenteel patrimonioprotegidodel principiodela
responsabilidad patrimonial universal del deudor discapacitado-beneficiario del
mismo (art. 1.911 del Cadigo Civil). Entendemos que para los fines de asisten-
ciaintegral del discapacitado perseguidos por laLey 41/2003, hubiera sido con-
venienteblindar los bienes y derechos integrantes del patrimonioproregido, de
tal suerte que no tuvieran que responder por obligaciones nacidas de relaciones
juridicas ajenas a lo que es el patrimonio, con €l fin de que este patrimonio no
pudiera servir, por ejemplo, para asegurar hipotecas o para cualquier negocio
juridico ajeno alo que son los objetivos de esta clase de patrimonio (49).

(48) A los efectos que nos interesan, su Exposicién de Motivos (I1X) resume con
claridad que pretende el legislador penalizando fiscalmente la salida de los bienes del
patrimonio protegido dentro de ese periodo: «Por otro lado, la ley se ocupa de las con-
secuencias fiscales derivadas de la realizacion de actos de disposicion de los hienes 0
derechos integrantes del patrimonio protegido cuando tales actos de disposicion se rea-
licen en el plazo comprendido entre el periodo impositivo de ja aportacién v los cuatro
siguientes, distinguiendo enfuncién de la naturalezajuridica del aportante. De este modo,
s quien realizé las aportaciones al patrimonio protegido del discapacitado fue un contri-
buyente del Impuesto sobre la Renta de |las Personas Fisicas, dicho contribuyente vendra
obligado a integrar en la base imponible del periodo impositivo en que se produzca €l acto
de disposicion, las cantidades reducidas en la base imponible correspondientes a las
disposiciones realizadas mas los intereses de demora que procedan. S las aportaciones al
patrimonio protegido fueron realizadas por un sujeto pasivo del Impuesto sobre Socieda-
des. éste habré de ingresar en el periodo impositivo en que se produce la disposicion, la
cantidad deducida en la cuota en el periodo impositivo en que se realiz6 la aportacion.
En ambos casos, € titular del patrimonio habréa de integrar en su base imponible corres-
pondiente al periodo impositivo en que se produce la disposicidn, la cantidad que hubiera
dejado de integrar en el periodo impositivo en que recibio la aportacion. Esta obligacion
se traslada al trabajador cuando la aportacion la hubiera realizado un sujeto pasivo del
Impuesto sobre Sociedades al patrimonio protegido de un pariente de aquél».

(49) Sobre este punto, vid. DuQui: DomiNGuEz (ob. cit., pag. 46), quien se refiere a
una enmienda presentada por el PSOE al proyecto que originé la Ley 41/2003, en la que
se decia que «los bienes y derechos que integran el patrimonio protegido sélo responderan
de las obligaciones contraidas por su titular o sus representantes, para la satisfaccion
directa de las finalidades que determinaron su constitucion con el carécter de patrimonio
separado». También este autor analiza varias formulas para que el patrimonio protegido
quede a salvaguarda de la aplicacion del principio del articulo 1.911 del Codigo Civil,
especialmente en el caso de concurso del incapacitado (pags. 49 y sigs.).
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8. LA EXTINCION DE ESTE PATRIMONIO SINGULAR

La Ley 41/2003 ha pasado a fijar una serie de causas de extincion del
patrimonio protegido, y a establecer a continuacién e destino que, en ese
caso, habria que dar a los bienes y derechos que lo integraban. Como supues-
tos de extincion, y consiguiente destino del patrimonio residual se han deter-
minado los siguientes (art. 6):

1.° Muerte o declaracién de fallecimiento de su beneficiario.
En ambos supuestos, €l patrimonio protegido pasaria, en principio,
a integrar la herencia del discapacitado (arts. 6.1 y 2).

2.° Dejar e beneficiario de padecer una minusvalia en los gra-
dos establecidos por €l articulo 2.2 de laLey, en cuyo caso los bienes
0 derechos que lo integraban pasarian a formar parte de su patrimo-
nio general, pues dispone que, en ese supuesto, el discapacitado «se-
guira siendo titular de los bienes y derechos que lo integran, suje-
tandose a las normas generales del Cédigo Civil o de Derecho Civil,
Foral o Especial, que, en su caso, fueran aplicables»> (art. 6.2).

3.° Por decisién judicial a instancias del Ministerio Fiscal,
cuando asi convenga a interés de la persona con discapacidad, en
cuyo caso los bienes o derechos residuales pasan a engrosar su
patrimonio (art. 7.1) (50).

La Ley 41/2003 no ha previsto, en cambio, como causa de extincion del
patrimonio protegido constituido en su dia directamente por el discapa-
citado que era capaz cuando lo cred, que se proceda ahora a su incapaci-
tacién judicial. Ante este silencio legislativo, entendemos que el Juez com-
petente serd quien decida a respecto, pero tomando en cuenta la posibilidad
de que el discapacitado en el titulo de la constitucion del patrimonio haya
previsto esta posibilidad y hubiera dado instrucciones a respecto. Desde
el mismo momento de iniciarse el procedimiento, el Juez podra decretar €l
mantenimiento del patrimonio constituido en su dia con nuevas normas
de administracién, o incluso con las mismas si el administrador fuera per-
sona distinta del ahora incapacitado. Creemos que en todo caso el nuevo
administrador, que puede tratarse o no del tutor o curador nombrado para
la representacion del incapacitado, debe siempre reunir la autorizacion ju-

(50) El articulo 7.1 dispone que: «La supervision de la administracion del patrimo-
nio protegido corresponde al Ministerio Fiscal, quien instaré del juez, 1o que proceda en
beneficio de la persona con discapacidad, incluso la sustitucion del administrador, €l
cambio de las reglas de administracion, e establecimiento de medidas especiales de
fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la extincidn del patrimonio protegido o cualquier
otra medida de andloga naturalezax.
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dicial paralos casos sefialados por los articulos 271 y 272 del Cadigo Civil
(art. 5.2 de la Ley 41/2003).

Ese destino final de los bienes o derechos que integraban € patrimonio
puede sufrir alteracion si, como advierte el articulo 6.3 (51), €l aportante ini-
cial o posterior de los mismos hubiera previsto uno distinto para el caso de
extincién, pues la Ley 41/2003 permite que «al hacer la aportacion de un
bien o derecho al patrimonio protegido, los aportantes podran establecer €l
destino que deba darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a su equiva-
lente, una vez extinguido el patrimonio protegido», y siempre que esos bienes
0 derechos no se hayan consumido en interés del beneficiario (art. 4.3). Por
ejemplo, un tio del discapacitado podra aportar un piso a patrimonio prote-
gido, haciendo constar que cuando fallezca su sobrino el piso volvera a su
patrimonio o al de sus herederos.

S «no pudiera darse a tales bienes y derechos la finalidad prevista por
sus aportantes», la Ley 41/2003 ordena que se les dé otra, «lo mas andloga
y conforme a la prevista por éstos, atendiendo, cuando proceda, a la natu-
raleza y valor de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido
y enproporcion, en su caso, al valor de las diferentes aportaciones» (art. 6.3,
parr. 2.°). Estimamos que este destino alternativo queda en manos del Juez
competente, oido siempre el Ministerio Fiscal, como puede ser €l atribuirlos
a instituciones protectoras de discapacitados.

Deparese, por ultimo, que no se ha fijado como causa de extincion del
patrimonio protegido una posible insolvencia del mismo (52).

9. CONTROL Y SUPERVISION

Al tratarse de un patrimonio protegido y favorecido fiscaimente, la Ley
41/2003 establece el control y supervision de su administracion por € Minis-
terio Fiscal, a quien el administrador debera rendir cuentas de su gestién,
incluso adn cuando este cargo lo ocupe el beneficiario discapacitado que lo
constituyé en su dia

En aras de la eficacia de este control, el Ministerio Fiscal, de oficio 0 a
solicitud de cualquier persona, supervisara especialmente que la administra-
cién del patrimonio protegido sea conforme a las reglas especificamente

(51) Este precepto sefiala que el destino legal de los bienes 'y derechos fijado en el
articulo 6.2 se entiende «sin perjuicio de lafinalidad que, en su caso, debiera de darse a
determinados bienes y derechos, conforme a lo establecido en € articulo 4.3 de esta ley».

(52) Sobre este punto, vid. DUQUE DOMINGUEZ (ob. cit., pag. 46), quien se refiere a
una enmienda presentada por el PSOE al proyecto que origin6 la Ley 41/2003, en la que
se incluia como causa de extincién: «situaciones de insolvencia que hayan dado lugar a
un procedimiento concursal y a apertura de lafase de liquidacién».
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previstas por e constituyente del patrimonio. Para ello se servira de dos
controles (art. 7):

a) Una supervisiéon permanente y general de la administracion del patri-
monio protegido, a través de la informacion que, periddicamente, €l
administrador debe remitirle, quien rendira cuentas de su gestion al
Ministerio Fiscal cuando lo determine éste, y en todo caso anual men-
te, mediante «la remision de una relacion de su gestion y un inven-
tario de los bienes y derechos que lo formen» o la documentacion
adicional, y cuantas aclaraciones que sobre su gestion le solicite el
Fiscal. Quedan relevados de esta obligacién tanto el beneficiario
constituyente como sus padres cuando, indistintamente, ocupen el
cargo de administrador. Aungue en el caso de los padres, pensamos
que, respecto de su gestion del patrimonio protegido del menor dis-
capacitado-beneficiario,no quedan relevados del mandato del articu-
lo 168 del Cdadigo Civil acerca de la obligacion de, acabada la patria
potestad o la patria potestad prorrogada, rendir cuentas, y a solicitud
del hijo, de la administracién que han hecho de sus bienes, entre los
que figura, especialmente, su patrimonio protegido.

b) Una supervision especial cuando las circunstancias concurrentes lo
hicieran preciso, pudiendo solicitar del Juez la adopcion de cual quier
medida que se estime pertinente en beneficio de la persona con dis-
capacidad.

¢) Siendo oido en todas las actuaciones judiciales —aunque no sean
instadas por é de oficio— que afecten a patrimonio protegido.

En apoyo de esta labor inspectora que tiene encomendada el Ministerio
Fiscal, la Ley 41/2003 crea la Comision de Proteccion Patrimonial de las
Personas con Discapacidad, adscrita @ Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, y en la que participan, dada la importanciay la especializacion que
sus funciones requieren, representantes de las asociaciones més sefialadas de
los diferentes tipos de discapacidad (art. 7.3).

Mediante € Rea Decreto 177/2004, de 30 de enero, por € que se deter-
mina la composicién, funcionamiento y funciones de la Comision de protec-
cion patrimonial de las personas con discapacidad, se ha perfilado la misma,
pero llama la atencion la no prevision de intervencion del Ministerio Fiscal
ni del Consegjo General del Notariado, lo que resulta extrafio, dado que repre-
sentan a los funcionarios encargados de velar por la proteccion de la persona
con discapacidad, tanto en la constitucion, modificacion y extincién de cada
patrimonio protegido (53).

(53) Resultade interés recoger en este punto las funciones que para esa Comisién ha
previsto el citado Real Decreto. Asi: a) El auxilio, apoyo y asesoramiento a Ministerio
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Se nos antoja excesivo e intervencionista este control tanto por el Minis-
terio Fiscal como por la citada Comision, especialmente en el caso de que el
discapacitado tenga capacidad de obrar suficiente, pues, a no ser por la vigi-
lancia de los beneficios fiscales, deberia regir el maximo respeto posible a su
autonomia de la voluntad.

10, PUBLICIDAD Y BENEFICIOS FISCALES. CONCLUSION

La Ley 41/2003 (art. 8) ha previsto una medida de publicidad registral
que consideramos acertada al exigir que los bienes registrables que se inte-
gren en un patrimonio protegido se hagan constar en el registro correspon-
diente (Registro Mercantil, Registro de la Propiedad, etc.) (54).

En el caso de tratarse de «participaciones en fondos de inversién o ins-
tituciones de inversion colectiva, acciones o participaciones en sociedades
mercantiles que se integren en un patrimonio protegido, se notificara por €
notario autorizante o por €l juez, a la gestora de los mismos o a la sociedad,
su nueva cualidad» (art. 8.2, parr. 2°).

El nuevo titular de un bien o derecho que anteriormente estuviera integra-
do en un patrimonio protegido, podrd —segun dispone el art. 8.3— solicitar
la cancelacién de esas menciones. Entendemos que hubiera sido aconsejable

Fiscal en el gjercicio de las funciones de supervision encomendadas a éste en relacién con
|a administracion del patrimonio protegido de las personas con discapacidad, reguladas en
el articulo 7 de la Ley 41/2003; b) El apoyo al Ministerio Fiscal en cualquier actuacion
judicial relativa a patrimonio protegido de las personas con discapacidad; ¢) El asesora-
miento al Ministerio Fiscal en el examen de larendicién de cuentas de gestién del admi-
nistrador del patrimonio protegido de las personas con discapacidad, de la relacién de
gestion y del inventario de los bienes y derechos que formen parte del reiterado patrimo-
nio; d)Lacolaboracién con el Ministerio Fiscal parael requerimiento de documentacion
adicional que se estime pertinente al administrador del patrimonio protegido de las per-
sonas con discapacidad; €) La emision de informe en cuantos asuntos con relacion a la
administracion del patrimonio protegido de las personas con discapacidad le sean reque-
ridos por el Ministerio Fiscal:f) Auxiliar a Ministerio Fiscal en sus funciones recabando
el asesoramiento de caracter técnico en los asuntos que estime necesario a entidades
publicas o privadas; g) Elaborar una memoria anual sobre la proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, que sera elevada, para conocimiento, al Consejo Nacional de
la Discapacidad; /1) Proponer al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales la elaboracion
y difusién de materiales informativos préacticos sobre la legislacion patrimonial de las
personas con discapacidad que contribuyan a guiar y a orientar a sus eventuales benefi-
ciarios; i) Podraser consultada sobre cualquier iniciativanormativaque tengaincidencia
en el ambito de la proteccién patrimonial de las personas con discapacidad; j) Efectuar
estudios e investigaciones que redunden en la mejora de los instrumentos juridicos de
proteccién patrimonial de dichas personas, asi como proponer las actuaciones necesarias
para la promocién y ordenacion de aquéllosy elevar al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales las propuestas que consideren convenientes.

(54) Asi el dominio de un bien inmueble o de un derecho real que pese sobre el
mismo se registrara en el Registro de la Propiedad.
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prever la obligatoriedad de la cancelacion del respectivo asiento registral.
también en el caso de extincion del patrimonio protegido, especialmente
cuando el bien no sale del patrimonio general del beneficiario.

Finalmente, ni la Ley 41/2003 ni la regulacién que por el Real Decreto
177/2004 se ha hecho de la llamada Comision de Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad, han previsto que se lleve un Registro espe-
cial de patrimonios protegidos, 1o que, por otra parte, hubiera coadyuvado
necesariamente a la segundad y publicidad de este patrimonio singular con
indudables efectos frente a terceros (55).

En cuanto a los efectos fiscales del patrimonio protegido, materia que
exceda del enfogque meramente civilista de este trabajo, debe simplemente
resefiarse, por su implicacion indudable en el propio patrimonio, que la Ley
41/2003 ha tenido muy en cuenta la consideracion de carga publica irrenun-
ciable de la asistencia del discapacitado y ha disefiado un tratamiento fiscal
muy favorable para el mismo. En dicha linea, la Ley prevé una serie de
medidas para favorecer fiscalmente tanto al discapacitado titular del patrimo-
nio protegido como las aportaciones iniciales o posteriores que terceros hagan
a titulo gratuito a los patrimonios protegidos (56).

Asi, en lafiscalidad del patrimonio protegido no hay retencion alguna ni
ingreso a cuenta, y se aplica el Impuesto de Donaciones en |la parte que exceda
de las exenciones. En cuanto alos limites alos beneficios fiscales, se haprevis-
to tanto un limite individual por cada aportante de 8.000 euros anuales (57), y
un Iimite parael conjunto de aportantes al establecer que las reducciones practi-
cadas por €l conjunto de aportantes relativos a un mismo patrimonio protregido.
no podra exceder de 24.250 euros anuales. Si resultaran excesos, éstos podran
aplicarse alos cuatro gjercicios siguientes. De este tratamiento fiscal favorable
paradiscapacitados y aportantes resultaque solo habratributacion si se aportan
aesta clase de patrimonios bienes de considerable valor, sumas importantes de
dinero o si la persona con discapacidad presenta ingresos considerables.

Estos beneficios fiscales podran ampliarse por las Comunidades Auténo-
mas sobre aquellos impuestos en los que tienen competencia, como son los
impuestos sobre sucesiones y donaciones y sobre el patrimonio.

(55) Siqueen el Anteproyecto, la Comisién tenia encargada por el Anteproyecto de
Ley llevar el Registro de Patrimonios Protegidos. pero finalmente la Ley no consideré
oportuno su creacion.

(56) Un estudio especifico sobre estos aspectos fiscales que presenta la Ley 41/2003
puede verse en RODRIGUEZ Micukz, M. J.-RobriGurz MiGuez, J. A., ob. cit., pags. 1y sigs..
\ Lucnt NICAS, J. AL ob. cir., pdgs. 1621 y sigs.

(57) Parael beneficiario de estas aportaciones tendran consideracién de rendimiento
de trabajo en la misma medida en la que dan derecho a deduccion, es decir, hasta un
maximo de 8.000 euros anuales. No obstante, se declara exenta una cantidad equivalente
al doble del salario minimo interprofesional. Ademas, este rendimiento de trabajo no
estara sujeto aretencion.
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Como conclusién o cierre de nuestra aportacion, debemos valorar muy
positivamente, por tratarse de una medida legislativa oportuna y necesaria y
a pesar de los errores o lagunas que presenta, el disefio por esta Ley 41/2003
de un patrimonio protegido para el discapacitado, pues garantiza a su bene-
ficiario la disposicion de medios econémicos para su asistencia y sustento.

Este juicio positivo no impide advertir a las autoridades e instituciones
con competencia en la obligacion publica prioritaria de asistir a discapacita-
do, el hecho de que este colectivo de los discapacitados reline muchas perso-
nas afectadas que ni presentan patrimonio, ni, lo que es peor, capacidad o
expectativas para constituirlo en un futuro (58). De ahi que haya que esperar
con inusitado interés, aparte del desarrollo reglamentario de la Ley 41/2003,
€l comprobar como se articula lo que se anuncia como uno de los grandes
objetivos legislativos para €l presente curso politico: la creacion de un Sste-
ma Nacional de Atencidn a Personas Dependientes, y, muy especialmente, en
qué medida su regulacién complementara o colisionaré con la legislacion que
ha sido objeto de nuestro estudio (59).

Como cierre, y de legeferenda, coincidimos con la opinion que sustenta
una urgente creacion de juzgados especializados en incapacitaciones, que
lograrian velar junto a Notarios y Ministerio Fiscal, no solo por el gjuste ala
legalidad de la constitucién, modificacion y extincion del patrimonio prote-
gido del discapacitado, sino también aprovechar esta reforma en el sistema
judicial paralograr lahumanizacion del procedimiento de incapacitacion, con
la gratuidad total del procedimiento y descargar a la familia de la responsa-
bilidad de su denuncia a hacerla recaer en profesionales (60).

JAVIER LoreEz-GaLiacHO PERONA
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid

(58) Vid. Informe 4/2003 sobre el Anteproyecto de Ley de Proteccion Patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacién del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de la normativa tributaria con estafinalidad (aprobado en sesion ordinaria
del Pleno de 26 de marzo de 2003).

(59) Se pretende configurar la dependencia como un derecho universal de todos los
ciudadanos a ser atendidos en situaciones de discapacidad. Este derecho se protegeria con
independencia de los recursos de la persona dependiente o de su familiay originariauna
pluralidad de prestaciones econdmicas y asistenciales. La ley fijaria al respecto un cata-
logo de prestaciones basicas, entre otras, la ayuda a domicilio, la teleasistencia, los cen-
tros de dia o las residencias, asi como prestaciones socio-sanitarias.

(60) Conclusiones de las Jornadas sobre la nueva legislacion en e ambito de la
discapacidad: La Ley de proteccién de las personas con discapacidad, Ley de igual-
dad de oportunidades y Ley Organica /5/2003, por la que se modifica el Codigo Penal,
27, 28 y 29 de octubre, Valencia, Consejo General del Poder Judicial y Fundacion Nota-
rial Aequitas.
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I. DISCAPACIDAD Y MINUSVALIA: SU CONCEPTO,
CLASES Y RECONOCIMIENTO

a) LA DISCAPACIDAD COMO CATEGORIA GENERAL

Antes de abordar las politicas de proteccion a la discapacidad enunciadas
en el titulo, se hace necesario ofrecer unadelimitacion preliminar del concep-
to de la discapacidad. Esta, en sentido muy amplio y general, se refiere a
ciertas manifestaciones limitativas relacionadas con enfermedades o trauma-
tismos, que afectan al sujeto acualquier nivel (1). Lanocidén de discapacidad
obedece, por tanto, a una vision funcional, respondiendo a lo que se espera
que el sujeto haga o a su imposibilidad pararealizarlo (2). Por otra parte, es
una idea mutable en constante adaptacion a los cambios sociales y culturales
sufridos en cada sociedad y época (3). En todo caso, conviene destacar que

(1) Vid., en especial, Ai.onso-OrLea. «Concepto de discapacidad y su distincion de
otros afines, la deficencia y la incapacidad». en Trabajo y proteccion social del discapa-
citado, Albacete, 2003, pags. 11 a 25 y CASADO, «Conceptos sobre la discapacidad.
Apuntes», en Boletin de/ Real Patronato, noviembre de 2001, pégs. 5 a 13. También,
CASADO, «Cronica del XVII Seminario Iberoamericano sobre Discapacidad y Comuni-
dad Social», en Boletin del Real Parronato, noviembre de 2003, pags. 127 a 142; Gox-
7ALEZ MILLAN y PEREZ BUENO (Coords.). Las mdltiples dimensiones de la discapacidad.
Estudios en homenaje a Ruiz Ortega, Madrid, 2003; CONSEJO Economico Y SOCIAL. Infor-
me sobre la situacion de las personas con discapacidad en Espafa, sesion del Pleno
de 17 de diciembre de 2003; SERRANO Garcia (Coord. y Dir.), La proteccién juridica
del discapacitado, Valencia, 2003; Essic RODRIGUEZ, Gomrz-Jararo y NEVADO BRAVO,
Psicologia forense y tratamiento juridico-legal de la discapacidad, Madrid, 2000;
Marrinez Die (Dir.), La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas
en situaciones especiales, Madrid, 2000; «Los discapaces no incapacitados. Situacio-
nes especiales de proteccion», en GONZALEZ POVEDA (Coord.), Los discapacitados y su
proteccion juridica, Estudios de Derecho Judicial, 22, Madrid, 1999, pags. 171 a 205;
ALONSO-OLEA, El régimen juridico de la proteccion social del minusvdlido, Madrid, 1997.
pags. 47 y sigs.

(2) Vid. EGEA GARCIA y SARABIA SANCHEZ, «Clasificaciones de la OMS sobre disca-
pacidad», en Boletin del Real Patronato, noviembre de 2001, pags. 15 a 30.

(3) Vid. ANnprEU ABELA, ORTEGA Ruiz y PEREZ CORBACHO, «Sociologia de la discapa-
cidad. Exclusiéon e inclusion social de los discapacitados», en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 45, 2003, pags. 77 a 107.
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el concepto que vamos a utilizar esté directamente relacionado con las socie-
dades desarrolladas occidentales.

La construccién social de la discapacidad, por tanto, ha variado profun-
damente y con ella la cuestién terminoldgica. Este punto evidencia con cla-
ridad como ha evolucionado su vision y lenguaje, desde castigo divino, a los
calificativos de idiotas, cretinos..., hasta la denominacion de invalidos reco-
gida por la Ley de la Seguridad Social espafiola de 1974. Con la promulga-
cion de la Constitucion Espafiola de 1978 se consagra la tradicional formula
social de los disminuidos, si bien con ella se fijan acciones protectoras inédi-
tas hasta ese momento. En suma, denominaciones y definiciones precedentes,
incluso ladel articulo 49 de nuestra Carta Magna, Ilevaimplicita una acusada
carga peyorativa basada en la negacion.

A partir de los afios ochenta y definitivamente con la entrada del
nuevo siglo, se renueva la cuestion terminolégica, evitdndose la sustan-
tivacion de las situaciones adjetivas. La persona siempre ha de ocupar
su lugar como sujeto, seguido de la condicion adjetiva especifica. En
sintesis, la discapacidad no es sino un adjetivo, por lo que la férmula
recomendable es la de personas con discapacidad o en abstracto, la disca-
pacidad.

b) L\S CLASIFICACIONES DE LA OMS

Con la finalidad de concretar el marco conceptual de la discapacidad,
se han ideado criterios de clasificacion con vocacion universal. En particu-
lar. de entre ciertos modelos conviene analizar los de la Organizacién Mun-
dial de la Salud (4). Especificamente, vamos a comparar la Clasifica-
cion Internacional de 1980 y la del afio 2001. En ambos casos, €l objetivo
altimo es idéntico, ya que se pretende uniformar la evaluacion de la dis-
capacidad.

LaClasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidadesy Minus-
valias de 1980 (5), es una categoria que se aborda desde la perspectiva mé-
dico-sanitaria. En ella se sigue un esquema lineal y causal de la enfermedad.
la deficiencia, la discapacidad y la minusvalia. en correspondencia con su

(4) Si la ONU nace del Tratado de San Francisco en 1945, la cooperacion interna-
cional en el campo sanitario no se hizo esperar, y en 1946 se adoptd el proyecto de
Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud, en su condicién de organismo
especializado de la ONU vy, a mismo tiempo, auténomo (vid. Dikz pr VErasco. Las or-
ganizaciones internacionales, Madrid, 2003, pags. 301 y sigs.),

(5) En adelante, CIDDM-80. Para el andlisis de todo su proceso de elaboracion,
composicion, etc.. vid.. EGEA GARCIA y SarABIA SANCHEZ, op. cil.
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propia denominacion. Este esquema se inicia precisamente con la enfermedad
como situacion, seguido por la deficiencia como exteriorizacion de la enfer-
medad que afecta al funcionamiento organico y/o estructural (v.gr., a sujeto
le falta una mano). Tras la enfermedad y la deficiencia, aparece la discapa-
cidad, descrita como consecuencia en las actividades de la vida diaria (no
puede escribir o conducir). Es unarestriccion o ausencia de la capacidad para
realizar una actividad de forma ordinaria. Finalmente, la minusvalia, conside-
rada como desventaja socia. En suma, es un enfoque que se centra en las
consecuencias de la enfermedad.

Tras un largo proceso de reforma, en 2001 queda definitivamente aproba-
da la vigente clasificacion de la OMS, conocida como CIF-2001 y denomi-
nada Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de
la Salud (6). El nuevo sistema avanza notablemente en la cuestién termino-
l6gica y en las vias elegidas para abordar la discapacidad: se abandona la
vision negativa de lo que €l sujeto no puede hacer y se prefiere potenciar lo
que el sujeto si puede ejecutar.

Esta ideada para clasificar € funcionamiento y la discapacidad asociados
con las condiciones de salud. El esquema que se elabora no es un esquema
lineal desde la enfermedad, como el anterior, sino un proceso interrelaciona-
do de todos sus componentes. Se trata, por tanto, de un enfoque integrador
biolégico, psicologico, social y ecoldgico. Los conceptos basicos son €l fun-
cionamiento, la discapacidad y la salud, clave del sistema que supone tanto
la actividad como la participacion. El funcionamiento se refiere a triple
ambito de funciones fisioldgicas y estructuras corporales (6rganos), la capa-
cidad para realizar actividades y a la posibilidad de participar o involucrarse
en una situacion vital.

Por su parte, la discapacidad se reflejaen el triple ambito de las deficien-
cias en el funcionamiento corporal, las limitaciones en la capacidad para
[levar a cabo funciones, y las restricciones que dificultan en cualquier grado
la participacion socia. Es decir, es €l factor negativo referido a las limitacio-
nes que afectan a quien se encuentre en la situacion.

(6) Esta clasificacion es auxiliar de la Clasificacion Internacional de Enferme-
dades.
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C) SUJETO TITULAR DE LA PROTECCION: PROCEDIMIENTO PARA EL
RECONOCIMIENTO, DECLARACION Y CALIFICACION DEL GRADO DE
MINUSVALIA

Visto el concepto genérico de la discapacidad y las clasificaciones univer-
sales. hay que conocer como se aborda en el Derecho interno de este pais el
concepto, los tipos y grados de discapacidad (7).

El reconocimiento y utilidad de la CIF-2001 por lo que a ordenamiento
juridico estatal y autonomico se refiere, son relativos, toda vez que el vigente
Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, sobre el Procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia ain no ha
sido adaptado al, sin duda, complejo sistema del afio 2001 (8).

El hito béasico en la determinacion de los tipos de deficiencias es el esta-
blecido por el articulo 49 de la Carta Magna espafiola (9). En este punto, el
texto constitucional se refiere a las discapacidades fisicas, psiquicas y senso-
riales. En su virtud, la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Socia de
los Minusvéalidos, concretd las tres clasificaciones generales, segin su afec-
cion y alcance (10): la categoria fisica integra las anomalias organicas en el
aparato locomotor o extremidades, deficiencias del sistema nervioso y altera-
ciones en ciertas visceras; las psiquicas incluyen a quienes presentan retraso

(7) Vid., tltimamente, ALoNso-OLEa. Concepto de discapacidad y su distincion de
oiros «afines, la deficiencia y la incapacidad, pags. 23 y sigs.; y GALLEGO, «El procedi-
miento para la declaracion y calificacion del grado de minusvalia», pags. 189 y sigs.
(ambos estudios en ROMERO RODENAS (Coord.), Trabajo v proteccion social del discapa-
citado, Albacete, 2003).

(8) Si el Reglamento es anterior a la nueva clasificacion de la OMS, no asi ciertas
modificaciones parciales que no han abordado la adaptacion global del procedimiento y
sus baremos al sistema de CIF-2001 (vid. Real Decreto 1169/2003. de 12 de septiembre,
que modifica el Anexo | del Real Decreto 1971/1999, con referencia a los criterios de
valoracion en infeccion por VIH).

(9) El articulo 49 de la Constitucion Esparfiola dispone: «Los poderes publicos rea-
lizardn unapoliticade prevision, tratamiento, rehabilitacion eintegracion delosdisminui-
dos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos».

(10) Entre otros preceptos de esta Ley 13/1982, el articulo primero dice que «los
principios que inspiran la presente Ley se fundamentan en los derechos que el articulo 49
de la Constitucidn reconoce, en razén de la dignidad que les es propia, a los disminuidos
en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales para su completa realizacién personal
y su total integracion social, y alos disminuidos profundos parala asistenciay tutela ne-
cesarias». Por su parte, el articulo 7, sobre los titulares de los derechos, establece «a los
efectos de la presente Ley se entendera por minusvalidos toda persona cuyas posibilidades
deintegracién educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuenciade una
deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades
fTsicas. psiquicas o sensoriales».



66 ESTUDIOS

0 enfermedades mentales y, por Gltimo, las sensoriales, relacionadas con los
trastornos de la vista, oido y lenguaje (11).

En todo caso, €l reconocimiento por los drganos competentes del grado
de discapacidad es la llave que abre el acceso a sistema de prestaciones
sociales y econdmicas, de modo que no se puede desdefiar €l tratamiento,
siquiera somero, del procedimiento en cuestion. En definitiva, la concesion de
buena parte de estos beneficios exige, como requisito previo, la certificacion
de la situacion y del grado de discapacidad (12); exigencia que se ha visto
pronunciada Ultimamente (13).

Este reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia,
se articula en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre. En é se esta
blece un procedimiento tipo sometido a las prescripciones de la Ley de Pro-

(11) Vid. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, op. cir.. pags. 9y sigs.

(12) El Titulo Il de laLey 13/1982, de 7 de abril, est4 dedicado a los titulares de los
derechos. El contenido de su articulo establece: «1. A los efectos de la presente Ley se
entendera por minusvalido toda persona cuyas posibilidades de integraciéon educativa,
laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia, previsible-
mente permanente, de cardcter congénito 0 no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales. 2. El reconocimiento del derecho a la aplicacion de los beneficios previstos
en esta ley debera ser efectuado de manera personalizada por el 6rgano de la Administra-
cion que se determine reglamentariamente, previo informe de los correspondientes equi-
pos multiprofesionales calificadores. 3. A efectos del reconocimiento del derecho a los
servicios que tiendan a prevenir la aparicion de la minusvalia, se asimilan a dicha situa-
cion los estados previos, entendidos como procesos en evolucidon que puedan llegar a
ocasionar una minusvalia residual. 4. Los servicios, prestaciones y demas beneficios pre-
vistos en esta Ley se otorgaran a los extranjeros que tengan reconocida la situacion de
residentes en Espafia de conformidad con lo previsto en los acuerdos suscritos con sus
respectivos Estados y, en su defecto, en funcion del principio de reciprocidad. 5. El
Gobierno extendera la aplicacion de las prestaciones econémicas previstas en esta Ley a
los espafioles residentes en el extranjero, siempre que carezcan de proteccion equiparable
en el pais de residencia. en la forma y con los requisitos que reglamentariamente se
determinen».

(13) El tiempo que medie entre la peticion en reglay la resolucidn, en general, no
puede superar los tres meses. Asi lo determina la Orden de 2 de noviembre de 2000, en
su Disposicion quinta sobre el procedimiento para el reconocimiento del grado de minus-
valia: «d)El plazo maximo para la resolucion del procedimiento regulado en esta Orden
serd de tres meses, que se computaran a partir de la fecha de la recepcién de la solicitud
en cualquiera de los Registros dependientes del Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales. ) El plazo mé&ximo para resolver el procedimiento, tanto inicial, de revision o
reclamacion, podra ampliarse por la Direccion General, conforme a lo dispuesto en los
articulos 42.2 y 49 de la Ley 30/1992. de 26 de noviembre, en su redaccion dada por la
Ley 4/1999, de 13 de enero, cuando por el ndmero de solicitudes formuladas o por otras
circunstancias que expresamente se determinen en el acuerdo de ampliacién. no se pueda
cumplir razonablemente el plazo previsto. /) Cuando la resolucion no se dicte en el plazo
sefialado en el nimero 4 de este apartado normativo, la solicitud podra entenderse deses-
timada, en cuyo caso el interesado podra ejercitar los derechos que le confiere el articu-
lo 71 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral».
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cedimiento Administrativo (14), con las especialidades previstas en el regla-
mento en cuestion y en su Orden de desarrollo. Su finalidad se concreta en
la calificacion del grado de minusvalia en porcentajes.

La calificacion y el grado dependen, a su vez, del alcance de la propia
discapacidad y de la suma o concurrencia de ciertos factores complementa-
rios, referidos éstos al entorno familiar, situacion laboral, educativay cultural
que dificultan la integracion social del sujeto sometido a reconocimiento de
minusvalia (15).

Por lo que a grado incumbe. es el resultado en porcentaje de la aplicacion
por los facultativos de los baremos. Estos no son sino criterios técnicos uni-
ficados (16). Son competentes para la emision del dictamen correspondiente,
en los casos en que esta materia no haya sido transferida a la Comunidad
Autdnoma de que se trate, 10s equipos técnicos de valoracion y orientacion
del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (Imserso). En el caso de las
Comunidades Auténomas, el dictamen lo emitiran los 6rganos técnicos com-
petentes (17). En ambos casos, la composicion de los equipos es pluridisci-
plinar y estard formada, necesariamente, por médicos, psicologos y trabajado-
res sociales (18).

Sus funciones se refieren a la determinacion del grado, la revision del
mismo, la determinacion de la necesidad del concurso de otra persona para la
realizacion de actividades vitales y la determinacion del plazo de revision en
los casos de probable mejoria o agravacion (19).

(14 Ley 30/1992. de 26 de noviembre. de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicasy del Procedimiento Administrativo Comdn.

{15) Estos factores pueden atribuir hasta quince puntos y, en todo caso, sélo seran
tenidos en cuenta si ha sido reconocido un 25 por 100 de discapacidad material (vid..
wrt. 5 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre).

(16)  Los baremos. tal y como expresamente se dice en el Real Decreto, se basan en
la CIDDM-1980 de la OMS. Y con ella. la discapacidad esta referida a ciertas restriccio-
nes que afectan a la realizacion de actividades de la vida diaria. En el Reglamento se
aprueban tres anexos. El primero referido a las deficiencias en 6rganos, aparatos y siste-
mis. en su punto B, ademas se determinan los factores sociales a tener en cuenta. El
Anexo 2 contiene los baremos para sefialar la necesidad de asistencia de tercera persona.
Por ultimo. el Anexo 3, los establece para el transporte colectivo. En definitiva. los
barcmos se han construido, no desde la enfermedad en si misma considerada. sino por sus
consecuencias en las actividades de la vida diaria (vestirse, comer, aseo, higiene). clasi-
ficadas a su vez, en grados del 1 al 5 —que supone la nula posibilidad de realizar estas
actividades—. Por fin también se establecen cinco clases segun el porcentaje de la disca-
pacidad.

(17) En ambos casos, su régimen se somete al de las Administraciones Publicas. en
particular a los articulos 22 a 27 de la Ley 30/1992, sobre érganos colegiados.

(18) Lacompetenciaterritorial dependerd. precisamente, del domicilio de la persona
que someta al procedimiento.

(19) Vid.. el articulo 11 del Real Decreto 1971/1999. sobre la revision del grado de
minusvalia: «1. El grado de minusvalia sera objeto de revisién, siempre que se prevea una
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Su fin es la emision de una propuesta de dictamen que necesariamente
habra de precisar € diagnostico, el tipo de minusvalia y su grado, asi como
los puntos atribuidos para €l concurso de tercera persona y la dificultad para
usar transporte publico y la existencia de dificultades de movilidad para uti-
lizar los transportes publicos colectivos. El érgano que resuelve es el compe-
tente de la Comunidad Auténoma y, en su caso, € Director Provincial del
Imserso. Contra esta resolucion, tras la interposicion de reclamacion previa,
gueda expedita la via laboral (20).

d  DATOS SOCIODEMOGRAFICOS

Una vez analizados el concepto de discapacidad (el general y €l especia-
lizado de la OMS), y el procedimiento para € reconocimiento del grado de
minusvalia, es el momento de valorar la cuantificacion del nimero y especia-

mejoria razonable de las circunstancias que dieron lugar a su reconocimiento, debiendo
fijarse el plazo en que debe efectuarse dicha revision. 2. En todos los demés casos no se
podrd instar la revision del grado por agravamiento o mejoria, hasta que, al menos, haya
transcurrido un plazo minimo de dos afios desde la fecha en que se dict6 la resolucion,
excepto en los casos en que se acredite suficientemente error de diagnéstico o se hayan
producido cambios sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al reconocimiento
de grado, en que no serd preciso agotar el plazo minimo. 3. Los Directores Provinciales
del Instituto de Migracionesy Servicios Sociales, en el &mbito territorial de su competen-
ciay dentro del plazo méximo previsto, deberdn dictar resolucion expresa en todos los
procedimientos incoados para revisar el grado de minusvalia previamente reconocido».

(20) Vid., lasentenciadel Tribunal Constitucional, nimero 141/2003, de 14 dejulio,
dictada en un recurso de amparo interpuesto contra ciertas Resoluciones sobre la determi-
nacion del grado de minusvalia. Por lo que se refiere a la competencia de la via laboral,
la doctrina a respecto ya ha sido «unificada por las sentencias del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 1996, 23 de febrero de 1996, 27 de diciembre de 1997, 17 y 24 de
diciembre de 2001. Se declara en estas sentencias que: «1.° Los Tribunales del Orden
Jurisdiccional Socia tienen plena competencia —art. 2.b) de la vigente Ley de Procedi-
miento Laboral y 9.5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial— para conocer en materia de
Segundad Social», en cuya esfera se incluyen, sin duda, todas las cuestiones relativas al
derecho de percibir las pensiones, tanto de invalidez permanente como de jubilacién, ya
sean contributivas o no contributivas (como con referencia a estas Gltimas sientan las
sentencias de 3 dejunio de 1995 y 9 de febrero de 1996, segin recuerda la sentencia de
22 de marzo de 1996). 2.° Esta competencia debe extenderse a la determinacion del grado
de minusvalia que afecta al interesado, pues careceria de toda légica que los Tribunales
Laborales pudieran resolver sobre el reconocimiento de las pensiones que tuvieran por
sustrato una cierta deficiencia psiquica o funcional, y se impidiera examinar |o que cons-
tituye el presupuesto factico de aplicacion de la norma, cual es la determinacion del grado
de minusvalia» [vid., sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Asturias, nim. 3.710/
2003 (Sala de lo Social, Seccion 1.%), de 28 noviembre; vid. también, el Auto de 19 de
diciembre de 2002, dictado por la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supre-
mo. que resuelve el conflicto negativo de competencia en la materia a favor del orden
social].
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lidades estadisticas de las personas con discapacidad. Con ello conseguimos
tomar conciencia de su dimension social y, en su caso, justificar la necesidad
del progresivo incremento de las dotaciones presupuestarias destinadas a paliar
su problematica.

Este grupo de las personas con discapacidad es muy heterogéneo e inclu-
ye a menores, jovenes, adultos y ancianos. La discapacidad no se define por
la pertenencia a un grupo cronolégico, sino por el impacto que producen en
las actividades de la vida diaria las circunstancias de caracter fisico, psiquico
y sensorial (21).

Numéricamente en Espafia se computan unos tres millones y medio de
personas con discapacidad (22); se calcula que constituyen un 10 por 100
de la poblacion europea y que en la Europa ampliada son unos cincuenta
millones de personas (23). Si a estos datos sumamos que las personas con
discapacidad se encuentran, a su vez, integradas en grupos familiares, no cabe
duda que no se trata de una minoria.

Con el perfil sociodemogréfico se acredita que la discapacidad no es un
hecho aislado, sino que afecta a personas individual es integradas, frecuente-
mente, en grupos familiares. La constatacion de este hecho puede sostener la
afirmacién de que son sujetos dignos de proteccion tanto la persona con
discapacidad como por extension su familia, dadas las necesidades especiales
y gastos extraordinarios en que incurren.

Los rasgos sociodemogréficos son también muy heterogéneos, ya que
entre las personas con discapacidad de menos de sesenta y cinco afios
el menoscabo puede tener origen congénito, provenir del parto o tratarse de
discapacidades sobrevenidas por accidente de tréfico o laboral (24). Los
mayores de esa edad pueden referirse a enfermedades con deterioro cognitivo.

(21) En todo caso, si conviene destacar que las personas de més de sesenta y cinco
afos que presentan algan tipo de discapacidad ascienden a un 32 por 100, frente al grupo
de edad inferior reducido a 5 por 100 (vid., COMISION DE POLITICA SOCIAL Y EMPLEO DHL
CONGRESO, «Informe de la Subcomisién sobre el estudio de la situacion actual de la dis-
capacidad y perspectivas de futuro», en BOCG, serie D, 640, de 16 de diciembre de 2003).

(22) Los datos esparioles proceden de la Encuesta de Discapacidad, Deficiencias y
Estados de Salud del Instituto Nacional de Estadistica de 1999; vid. IMENEZ LARA y Huktk
Garcia. La discapacidad en Espafia: datos epidemioldgicos: aproximacion desde la en-
cuesta sohre discapacidades, deficiencias y estado de salud de /999, Real Patronato sobre
Discapacidad, Madrid, 2002 y 2003, 2.% ed.; JIMENEZ LARA (Coord.), La discapacidad en
cifras, Madrid, 2002; vid., también, Gltimamente, el Libro Blanco de la Dependencia,
pags. 42 y sigs.

(23) Segun el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comu-
nicacion de la Comision a Consejo, a Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeoy a Comité de las Regiones. |gualdad de oportunidades para las personas
con discapacidad: un plan de accion europeo», de 25 de febrero de 2004, C 110/26.

(24) Vid., JMENEZ LARA y CASADO (Selecc.), «Estadisticas epidemiolégicas de la
discapacidad», en Boletin del Real Patronato, noviembre de 2001, pags. 86 a 89.
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En suma, «hoy constituye una realidad la supervivencia de muchos discapa-
citados a sus progenitores, debido a la mejora de asistencia sanitaria 'y a otros
factores y nuevas formas de discapacidad como las lesiones cerebrales y
medulares por accidentes de tréfico, enfermedad de Alzheimer y otras» (25).

2. LOS PODERES PUBLICOS Y LA PROTECCION
A LA DISCAPACIDAD

d EL ESTADO COMO SUJETO PROTECTOR: ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

De los datos anteriores se refuerza la exigencia de la materializacion del
mandato constitucional al legislador del articulo 49, precepto que como sabe-
mos, se encuentra entre los principios rectores de la politica social y econé-
mica de la Constitucion Espafiola (26). Este capitulo tercero establece ciertos
elementos que han de ser integrados en el tratamiento holistico de la disca-
pacidad. Se trata del régimen publico de la Seguridad Socia y la proteccion
a la familia en los &mbitos social, econémico y juridico (27).

(25) Vid.. Exposicién de Motivos, I, de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

(26) Vid., sobre este precepto, Torres DEL MORAL y ViLLarrUBIA. «La constituciona-
lizacion de los derechos del minusvdlido», en RFDUC, 2, monogréfico, 1980. y VIDA
SORIA, «Comentario al articulo 49 de la Constitucion Espafiola. Proteccién de los dis-
minuidos fisicos», Arzaca (Dir.), Comentarios a la Constitucion, 1V, Madrid. 1984,
pégs. 357 a 364.

(27) Conviene tener a la vista los principios que sobre la Proteccion de la familia.
la Seguridad Social, Salud y pensiones, sienta la Constitucién Espafiola. Asi, declaran los
siguientes articulos: «39.1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econdmica
yjuridicadelafamilia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral
de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres.
cualquiera que sea su estado civil. Laley posibilitara la investigacion de la paternidad.
3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demés casos en que legalmentce proceda.
4. Los nifios gozarén de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos»; «41. Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Segu-
ridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistenciay prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asis-
tenciay prestaciones complementarias seran libres»; «43.1. Se reconoce el derecho a la
proteccién de la salud. 2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La
ley establecera los derechos y deberes de todos a respecto. 3. Los poderes publicos
fomentaran la educacion sanitaria, laeducacion fisicay el deporte. Asimismo facilitaran
la adecuada utilizaci6n del ocio»; «50. Los poderes publicos garantizaran, mediante pen-
siones adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudada-
nos durante latercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familia-
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A estos extremos se aflade la necesidad de lectura interrelacionada de
aquellos principios con el sentido del Preambulo sobre el orden econémico y
social justo y la sociedad avanzada, con las exigencias de un Estado social y
democrético de Derecho (28), la promocién de las condiciones para que la
libertad e igualdad sean efectivas (29) y con la dignidad de la persona (30).
Sin olvidar que la proteccion a las personas con discapacidad como principio
voluntarista que es, no sdlo exige esta exégesis sistemética, sino que requiere
de desarrollo normativo (31), bien sea mediante un tratamiento integral de la
politica legislativa post-constitucional, como las sectoriales que han protago-
nizado los Gltimos tiempos (32).

De lo dicho se deduce que la proteccion de las personas con discapacidad y
su familia. como toda declaracion no es por si misma suficiente para garantizar
la no discriminacién. Exigira la aprobacion de politicas concretas y éstas, a su
vez. requeriran de la creacion de estructuras objetivas que garanticen estas nor-
mas programéticas. Por tanto, el principio habra de traducirse en ciertas medi-
das que favorezcan a todas aquellas personas con una discapacidad reconocida.

b)  ESTADO CENTRAL y COMUNIDADES AUTONOMAS. DISTRIBUCION TERRITORIAL

En este Estado plurilegislativo, las Comunidades Auténomas han asumido
la totalidad de las medidas de asistencia social y servicios sociales (33). Entre

res, promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus
problemas especificos de salud, vivienda, culturay ocio».

(28) «Articulo 1.1. Espafia se constituye en un Estado social y democrético de De-
recho. que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

(29) «Articulo 9.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en lavida politica, econémica, cultural y social».

(30) «Articulo 10.1. Ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes. el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a laley y a los derechos de
los demés son fundamento del orden politico y de la paz social».

(31) «Articulo 53.3. El reconocimiento. €l respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo 3.” informaran la legislacion positiva, la practicajudicial y la
actuacién de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen».

(32) Porloque al desarrollo normativo se refiere, entre las competencias del Estado
del articulo 149 se sefialan: 1.6. Lalegislacion mercantil, penal, penitenciariay procesal;
1.8. Lalegislacion civil (13.2 del Cédigo Civil) y 1.14, sobre Hacienda general y Deuda
del Estado.

(33) En el gercicio de las competencias asumibles por los Estatutos, segln el articu-
lo 148.1.20 de asistencia social. Especialmente destacable es el caso de la Comunidad
Valenciana. que contemplaun tratamiento integral de lacuestion, adoptado por laLey 11/
2003. de 10 de abril, del Estatuto de las personas con discapacidad. Por otra parte. sobre
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éstas pueden destacarse los servicios de atencion a domicilio, la atencidn
diurna, los sistemas alternativos de alojamiento, las viviendas publicas tute-
ladas 0 servicio publico de acogimiento familiar (34).

Por su parte, el Real Patronato sobre la Discapacidad cohesiona las men-
cionadas politicas estatales y comunitarias. Entre las funciones de este orga-
nismo auténomo (35) se sefialan las de facilitar «&l intercambio y la colabo-
racién entre las distintas Administraciones Publicas, asi como entre éstas y el
sector privado, tanto en el plano nacional como en el internacional» (36). En
su Consgjo se integran los Presidentes de los Gobiernos de las Comunidades
Auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla (37). Adscrito a Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, tiene encomendada la misién de ejecucion de
programas especificos sobre la Discapacidad (38). También vinculado a este
Ministerio (del que depende) y en su condicion de instrumento técnico a
servicio de las Administraciones, especialmente la Autonémica, nos encontra-
mos con el Observatorio de la Discapacidad, teniendo como destinatarios
bésicos a las personas con discapacidad y familias.

En sintesis, si el reconocimiento de la minusvalia se ha hecho depender
del Estado con lafinalidad de que la valoracion y calificacion de sus grados
sean uniformes en el pais, los tipos concretos y dotacion de las ayudas socia-
les son competencia de Comunidades Auténomas y Municipios (39). Es cier-
to, por tanto, que se ha garantizado la igualdad de condiciones para el acceso
a los beneficios, derechos econdmicos y servicios, pero no que éstos sean
idénticos, ya que estas ventajas dependen de los organismos publicos que las
otorgan. Y éstos, a su vez, aprobaran ciertas medidas sociales segun criterios
de oportunidad politica, dotacién presupuestariay sensibilidad socia o, inclu-

fa compleja relacion competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de insercion profesional de las personas con discapacidad, vid., CARDONA RuBkRT,
LOPEZ 1 MORA, SARAGOSSA 1 SARAGOSSA, «Las medidas de integracién laboral de las perso-
nas con discapacidad en las Comunidades Auténomas», en Trabajoy proteccion social del
discapacitado, Albacete, 2003, pags. 265 y sigs.

(34) Vid. OBSERVATORIO DE PERSONAS MAYORES (IMSERSO), Servicios sociales para
personas mayores en Espaiia, Madrid, 2004.

(35) Vid. articulo 43.1.a) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Fun-
cionamiento de la Administracion General del Estado.

(36) Articulo 3.2 del Real Decreto 946/2001, de 3 de agosto.

(37) Vid. articulo 5.1.B. b) del mencionado Real Decreto 946/2001, de 3 de agosto.

(38) Los antecedentes del Real Patronato se encuentran en el Real Patronato Nacio-
nal de Sordomudos, Ciegos y Anormales de 1910. Su construccion actual tiene su origen
en laLey 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social. Sus Estatutos fueron aprobados por Real Decreto 946/2001, de 3 de agosto, y
modificados por el Real Decreto 338/2004, de 27 de febrero, y el Real Decreto 562/2004.
de 19 de abril, por el que se aprueba la estructura bésica de los Departamentos Ministe-
riales, asigna a la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familiay Discapacidad, las
funciones de Secretario.

(39) Vid. articulo 1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.
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so del ndmero de beneficiarios que, conviene destacar, no se distribuye de
forma idéntica en todo el territorio (40).

C) LA DISCAPACIDAD EN LA UNION EUROPEA

También hay que hacer mencién de los trabajos de la Unién Europea
sobre la materia. Asi, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea que los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consgjo y de la
Comision firmaron el 7 de diciembre de 2000 con ocasion del Consejo Eu-
ropeo de Niza, proclamaron el principio de igualdad y no discriminacion (41).

El siguiente paso lo constituye la Constitucion Europea (42). Su texto
definitivo contempla, en similares términos que Niza, la discapacidad. De
modo que recoge como declaracion de principios, una prohibicién genérica
de cualquier tipo de discriminacién, y, en particular, la que se eerza por
razéon del tema que nos ocupa (43). Los preceptos siguientes concretan el
respeto a las diversidades y a los grupos especialmente desfavorecidos. En
particular, ademés de la diversidad cultural, religiosa y linguistica, la igual-
dad de hombres y mujeres, derechos de los menores y mayores, el articulo I1-
86 aboga por la integracion de las personas discapacitadas del modo siguien-
te: «la Unidn reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a
beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad».

(40) Para CABRA DE LUNA la variacion tan sustancial de recursos, segun la Comu-
nidad de que se trate, le permite sostener que «la inequidad territorial es manifiesta»
(«Discapacidad y aspectos sociales: laigualdad de oportunidades, la no discriminaciény
accesibilidad universal como ejes de una nueva politica a favor de las personas con dis-
capacidad y sus familias. Algunas consideraciones en materia de proteccion social», en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 50, 2004, pag. 42).

(41) El capitulo 111 recoge los dos preceptos sobre la materia. El articulo 21, sobre
laigualdad y no discriminacién, dice: «1. Se prohibe todadiscriminacién, y en particular
la ejercida por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas
genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual. 2. Se prohibe toda discriminacion por razéon de nacionalidad en el ambito
de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europeay del Tratado de laUnio6n
Europea, y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados». Por su
parte, el articulo 24, sobre la integracion de las personas discapacitadas: «las personas
discapacitadas tienen derecho a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su
integracion socia y profesional y su participacion en la vida de la comunidads.

(42) Texto del Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa.

(43) EnlaPartell, Titulo I, dedicado alalgualdad: «Articulo 11-81: No discrimi-
nacion. 1. Se prohibe toda discriminacion. y en particular la ejercida por razén de sexo.
raza. color. origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o con-
vicciones, opiniones politicas o de cualquier tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientaci6n sexual ».
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d) POLITICAS DE PROTECCION A LA DISCAPACIDAD: LINEAS ESTRATEGICAS Y
EJECUCION PRIVADA

Latotalidad de los estudios en la materia coinciden en que las actuaciones
politicas, sean supranacionales (44), estatales, comunitarias 0 municipales,
han de respetar y garantizar la independencia de la persona con discapacidad
mediante su integracién socia y profesional (45). En todo caso, € fundamen-
to de la accién protectora no es sino € reparto del riesgo colectivo, lo que
podriamos denominar lajusticiay solidaridad social que implica su distribu-
cion entre todos los ciudadanos, particularmente en el Estado social y demo-
créatico de Derecho (46). Desde esta perspectiva las politicas han de velar por
su plena participacion en la vida de la comunidad (47).

No cabe duda de que las finalidades protectoras anteriores pueden obte-
nerse de medidas de caracter publico y/o privado (48). Por lo que a sistema
de prestaciones y cobertura publica se refiere, se concretan en marcos directos

(44) En este punto y con estafinalidad, la Unién Europea adopt6 la Decision 2001/
903/CE, de 3 de diciembre, que declardé Afio Europeo de las personas con discapacidad el
2003. El afio 2004 fue el Afio Iberoamericano de las Personas con Discapacidad. La X111
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad Iberoamericana de Naciones,
reunidaen Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, en noviembre de 2003, aprob6 la declaracién
de 2004 como Afio |beroamericano de las Personas con Discapacidad, a solicitud del
Gobierno espafiol, que se hacia eco asi de una peticion en este sentido del CERMI (Co-
mité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad) y laRIADIS (Red |bero-
americana de Organizaciones No Gubernamentales de Personas con Discapacidad).

(45) Vid. Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre empleo publico de discapacitados;
el Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso publico y
la provision de puestos de trabajo de las personas con discapacidad; vid., también la
sentenciadel Tribunal Constitucional 269/1994. de 3 de octubre, sobre el Derecho funda-
mental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, en la que
se resuelve que no hay vulneracion del derecho fundamental alaigualdad con «lareserva
porcentual de plazas en una oferta de empleo, destinadas a un colectivo con graves pro-
blemas de acceso al trabajo (...) siendo por tanto perfectamente legitimo desde la perspec-
tivaque ahora nos interesa, y que ademés constituye un cumplimiento del mandato con-
tenido en el articulo 9.2 CE, en consonancia con el carécter social y democratico del
Estado». Sobre la concrecién estadistica de las politicas de contratacién, vid.. ALvarez
PRIETO y ROJO ALCALDE (Selecc.), «Acceso a empleo publico de las personas con disca-
pacidad. Series estadisticas de los afios 1985-1992», en Boletin del Real Patronato, no-
viembre de 2001, pags. 90 a 100.

(46) Vid., sobre este ultimo aspecto, Garcia-PeLayo, Las transformaciones del Es-
tado contempordneo, Madrid, 1994.

(47) Vid. REAL PATRONATO SOBRE DISCAPACIDAD, Lineas de actuacién estratégicas.
15 de junio de 2004.

(48) Los tipos de medidas estén establecidos por la Ley 13/1982, de 7 de abril. de
Integracion Socia de los Minusvalidos, que determina quién es el sujeto titular de la
proteccion; el mecanismo de asignacion de calificaciones y el sistema protector. Este
sistema protector puede ser de proteccion directa, como las prestaciones sociales y eco-
némicas, y los medios de proteccion, como la integracion |aboral.
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—servicios publicos— (49) e indirectos. En este Ultimo grupo podriamos
incluir los beneficios fiscales, subvenciones especificas, otras como gratuidad
en tasas, ayudas econdmicas, etc. (50). El sujeto protector se refiere a los
poderes publicos que dictan politicas de prevision o prevencién (51), trata-
miento (52), rehabilitacién (53) e integracion.

Por su parte, las medidas de caracter juridico-privado también son capaces
de tutelar no sdlo al sujeto con discapacidad sino también a grupo familiar
en que se integra (54). En este ambito, las acciones son mdltiples y pueden
actuar en campos tan diversos como la insercién en el trabajo, el derecho a
la educacion (55) o el derecho a la autonomia en el hogar (56).

(49) EI articulo 12 de la mencionada Ley 13/1982, de 7 de abril, enumera como
lineas comprendidas en la accion protectora la asistencia sanitaria y prestacion farmacéu-
tica: subsidio de garantia de ingresos minimos, subsidio por ayuda de tercera persona;
subsidio de movilidad y compensacién para gastos de transporte, recuperacion profesio-
nal. rehabilitacion médico-funcional. )

(50) Vid.. RODRIGUEZ CABRERO y MARBAN GALLEGO, El gasto piiblico en discapacidad
1991-2000 (Administraciones Centrales v Comunidades Aurdnomas), Real Patronato sobre
Discapacidad, Madrid, 2002.

(51) Segln el Programa de Accion Mundial para las personas con discapacidad de
1988, Se refiere a adoptar medidas que impidan que se lleguen a producir las deficiencias
0 que producidas, lleguen a tener consecuencias negativas. Por tanto, acciones preventivas
primarias (antes) y secundarias (después).

(52) Vid. el articulo 22 de la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos. dedi-
cado a tratamiento y orientacion psicoldgica.

(53) Finalistica y compensatoria, ya que pretende que la persona alcance el nivel
optimo y ademas medidas sociales.

(54) Una propuesta de futuro es el seguro de dependencia; los sujetos asegurados
seran las personas de edad avanzada y las que tengan discapacidad. Existe como presta-
cion no contributivaen Francia, Luxemburgoy Holanda(vid. BLASCO LAHOZ, «Laprotec-
cion de la dependencia: un seguro social en construccion», en Aranzadi Social, 11.2003;
Prriz Mexavo. «Prestaciones de dependencia: situacion comparada en la UE». en Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 47, 2003, pégs. 295 a 324). Téngase pre-
sente ademas el recientemente anunciado proyecto de la Ley Béasica de Proteccion a la
Dependencia (Libro Blanco de la Dependencia, cit.. pag. 4).

(55) Las medidas mas avanzadas por |o que a la educacién universitaria se refiere.
se concretan en la exoneracion del pago de tasas, la realizacion de examenes en condicio-
nes especiales y la adaptacion a las circunstancias concretas de cada persona, sin menguar
por ello el nivel académico. Sobre este aspecto, vid.. RED VEGA, El acceso a los estudios
superiores de las personas con discapacidadfisica y sensorial. Valladolid, 2002. La Ley
de Universidades, Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, prevé en el 46.2.h, «en los
términos establecidos por el Ordenamiento juridicos, los estudiantes tendréan derecho a:
») la lgualdad de oportunidades y no discriminacidn, por circunstancias personales o
sociales, incluida la discapacidad, en el acceso a la Universidad. ingreso en los Centros.
permanencia en la Universidad y ejercicio de sus derechos académicos».

(56) Vid.. punto 1.8 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
«Comunicacidn de laComision a Consejoy al Parlamento Europeo. Hacia un instrumen-
to juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para promover y proteger los derechos
y la dignidad de las personas con discapacidad», 26 de marzo de 2003 fCOM (2003) 16

final].
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Lo anterior ratifica que si la integracion de cualquier persona en la socie-
dad se garantiza mediante el trabajo, la educacion, etc., en caso de que €l
sujeto padezca algun tipo de discapacidad, las medidas estatales han de refor-
zar aln mas el acceso a estos canales ordinarios de socializacion (57).

3. PROTECCION CIVIL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
Y DE SUS FAMILIAS: PATRIMONIO PROTEGIDO

a EL PATRIMONIO PROTEGIDO: CONCEPTO Y FINALIDAD

En lineas generales y por lo que se refiere a la politica estatal espafiola
de los Ultimos tiempos, cabe destacar que la preocupacion por las personas
con discapacidad se ha traducido en la creacion de un mecanismo juridico de
aplicacion y corte tipicamente liberales. En particular, en la institucién que
nace con la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, €l papel asumido por el Estado
se circunscribe a autorizar su constitucion a aquellas personas que cuenten
con patrimonio suficiente para hacerlo, a favorecer su creacion mediante la
incentivacién fiscal y a su tutela mediante las instituciones correspondientes.
Se trata de un conjunto de medidas de caracter juridico-privado, en las que
€l poder publico adopta una posicion vigilante o de control.

La regulacion juridica de este patrimonio protegido es el principal objeto
de la Ley 41/2003, de {8 de noviembre, intitulada oficialmente «de protec-
cion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del
Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa tributaria
con esta finalidad» (58). En esta ocasion, como se ha avanzado, €l legislador

(57) Si bien con una terminologia necesitada de actualizacion, laLey 13/1982,de 7
de abril, de Integracion Socia de los Minusvalidos, entendia como rehabilitacion «el
proceso dirigido aque los minusvalidos adquieran su maximo nivel de desarrollo personal
y su integracion en lavida social, fundamenténdose através de la obtencion de un empleo
adecuado. 2. Los procesos de rehabilitacion podrén comprender: @) Rehabilitacion médi-
co-funcional. b) Tratamiento y orientacion psicolégica. ¢) Educacion general y especial.
d) Recuperacion profesional. 3. El Estado fomentard y establecera el sistema de rehabi-
litacion, que estara coordinado con los restantes servicios sociales, escolares y laborales,
en las menores unidades posibles, para acercar €l servicio alos usuariosy administrados
centralizadamente».

(58) Vid., Lucint NICAS, «La Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de laLey de Enjuiciamiento Civil
y de la Normativa Tributaria», en AC, 14, julio de 2004, pags. 1621 a 1653; MAaRTIN
SANTIESTEBAN, «El patrimonio de destino de la Ley de proteccién patrimonial de las per-
sonas con discapacidad: ¢un acercamiento al rrust?», en Actualidad Juridica Aranzadi,
612. 2004; PEREZ JIMENEZ, «Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad», en AC, 21, 2004,
pags. 2540 a 2558; PERENA VICENTE, «El incapacitado ante la nueva proteccion juridica del
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se centra en los aspectos puramente materiales de la discapacidad, con la
aspiracion de que la asistencia econdmica a la persona se haga con cargo a
su propio patrimonio. Por tanto, su finalidad Gltima es garantizar la asistencia
y atencion especializada, presente y futura, que requieran, incluso cuando
sobrevivan a sus progenitores. Es decir, son medidas que tienden a afectar
ciertos medios econdmicos de iniciativa privada a la satisfaccion de las ne-
cesidades de estas personas con discapacidad y, por extension, a su familia.
De cuanto antecede se puede concluir que la nocion de este patrimonio
especialmente protegido se asocia a de una masa patrimonial vinculada a los
intereses vitales del beneficiario. Carece por definicion legal de personalidad
juridica y responde adecuadamente a la nocién tradicional de patrimonio de
destino (59). La falta de previsién legal sobre las deudas y obligaciones que,
en su caso, genere esta masa patrimonial, y la ausencia de un régimen espe-
cial que singularice su responsabilidad sobre el patrimonio ordinario del be-
neficiario y titular, impiden la calificacién del conjunto como unidad patri-
monia separada (60). No hay, por tanto, separacion de patrimonios ante la
mencionada ausencia de caracterizacion legal; la masa patrimonia ni se sin-
gulariza ddl resto de los bienes, ni esti aislada del patrimonio general ordi-
nario del titular y beneficiario sino por su finalidad y supervision (61).

discapacitado», en AC., 15, septiembre de 2004; RIVERA ALvarez, «Una perspectiva civil
de las Gltimas reformas planteadas en materia de discapacidad», en Revista del Ministerio
de Trabajoy Asuntos Sociales, 50, 2004, pags. 91 a 119; SANCHEZ REYERO, «El discapa-
citado ante el Derecho Civil y Fiscal contemporaneo», en Informacionduridica, 49, junio
de 2004, pags. 1 a7, ZURITA MARTIN, Proteccion civil de la ancianidad, Madrid, 2004,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La proteccion patrimonial de las personas con discapaci-
dad», en Aranzadi Civil, 16, 2003; CARRASCO PERERA, «Acoso y derribo de la legitima
hereditaria», en Actualidad Juridica Aranzadi, 580, 2003; VARGAS CABRERA, «Aspectos
civiles y procesales de la discapacidad», en La proteccion juridica del discapacitado,
SERRANO GARCIA (Coord. y Dir.), Valencia, 2003; MUNOZ DE Dios. «El patrimonio del
discapacitado», MARTINEZ Die (Dir.), La proteccion juridica de discapacitados, incapaces
y personas en situaciones especiales, Madrid, 2000; GONZALEZ POVEDA (Coord.), Los dis-
capacitados y su proteccion juridica, Estudios de Derecho Judicial, 22, Madrid, 1999;
LENA FERNANDEZ, EI notario y la proteccion del discapacitado, Madrid, 1997.

(59) Como las colectas o cuestaciones publicas organizadas para conseguir fondos
sin personalidad juridica propia (vid., LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, /.
Parte General y Derecho de ja persona, Madrid, 2004, 102 ed., pags. 439 y sigs.).

(60) Los términos de la Exposicion de Motivos son los siguientes. «los bienes y
derechos que forman este patrimonio, que no tiene personalidad juridica propia, se ais-
lan del resto del patrimonio personal de su titular-beneficiario, sometiéndolos a un régi-
men de administracion y supervision especifico. Se trata de un patrimonio de destino, en
cuanto que las distintas aportaciones tienen como finalidad |a satisfaccion de las necesi-
dades vitales de sus titulares».

(61) Si bien el fundamento y especialidades del patrimonio separado son discutidos.
uno de los argumentos que sustenta su configuracion legal se fundamenta en la separa-
cion de los ambitos de responsabilidad de las deudas; Diez-Picazo y GuLLon afladen
otras causas como las relativas a los regimenes especiales de gestion y administracion
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Refuerza esta idea el tratamiento fiscal del patrimonio protegido. La
persona con discapacidad titular y beneficiada de este patrimonio tribu-
tard por lo que a las aportaciones realizadas se refiere, como rendimiento
integro del trabajo en €l IRPF y en lo que exceda, por el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (62). En definitiva, el patrimonio protegido incluso
a efectos tributarios no es mas que una masa de bienes y derechos de los
que es titular el sujeto beneficiario, que si se aislan del patrimonio ordinario,
no es sino por las especialidades de administracion y supervision que luego
se dirén.

b)  BENEFICIARIOS DEL PATRIMONIO ESPECIALMENTE PROTEGIDO:
RECONOCIMIENTO ADMINISTRATIVO DEL GRADO DE MINUSVALIA
E INCAPACITACION JUDICIAL

El beneficiario de esta norma se determina por criterios reglamentarios
indirectos (63) o, en su caso, por resolucién judicial firme. Asi, podran ser
titularesy beneficiarios:

a) Personas con una discapacidad psiquica reconocida del 33 por 100 o
mas, estén 0 no incapacitadas judicial mente;

b) personas con discapacidades acreditadas de caracter fisico de un 65
por 100 como minimo, estén o no incapacitadas;

¢) personas con discapacidades certificadas de tipo sensorial a partir de
un 65 por 100, estén 0 no incapacitadas;

d) personas incapacitadas por sentenciajudicial firme, siempre y cuando
se hayan equiparado los grados y tipos de discapacidad segin la
determinacién legal.

La ultimaapreciacion merece unas lineas aclaratorias. El Juez civil carece
de competencia para graduar y calificar la discapacidad psiquica, fisica o
sensorial que padezca la persona de la que se pretende su incapacitacion. Con
esta maxima a la vista, debe ser revisado el contenido de la Exposicion de

(vid., Sistema de Derecho Civil, I, Madrid, 2002, 10.% ed. pags. 383 a 384; AiBaLADLIO.
Derecho Civil, |. Introduccion y Parte General, Barcelona, 2002, 15.* ed., pags. 509 a
511; Cossio, «La teoria del patrimonio», en Estudios en homenaje al profesor Serrano,
Valladolid, 1965, pags. 125 y sigs.; Famrin Martinez, «Patrimonio y responsabilidad
patrimonial», en RDN, 1962, pégs. 241 y sigs.).

(62) Vid., infra,las modificaciones tributarias.

(63) Lavariabilidad de aquellos criterios politicos y administrativos de los que de-
penden la adquisicion y pérdida de la condicion de discapacitado habia sido denunciada
oportunamente por el Consejo General del Poder Judicial y puesto de manifiesto en los
debates parlamentarios (vid., DCG, nim. 293, 2003, V1| Legislatura).
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Motivos de la Ley y la formula legal utilizada para la determinacion de sus
beneficiarios seglin su articulo segundo.

Por su parte, la mencionada Exposicion sienta que «beneficiarios de este
patrimonio pueden ser, exclusivamente, |as personas con discapacidad afecta-
das por unos determinados grados de minusvalia, y ello con independencia de
que concurran 0 no en ellas las causas de incapacitacion judicial contempladas
en el articulo 200 del Cadigo Civil y de que, concurriendo, tales personas
hayan sido o nojudicialmente incapacitadas». A estaterminante declaracion se
anade el dictado del articulo segundo, cuyos términos son los siguientes «1. El
patrimonio protegido de las personas con discapacidad tendra como beneficia-
rio, exclusivamente, a la persona en cuyo interés se constituya, que serd su
titular. 2. A los efectos de esta Ley (inicamente tendran la consideracion de per-
sonas con discapacidad: a) Las afectadas por una minusvalia psiquicaigual o
superior a 33 por 100. b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial
igual o superior a 65 por 100. 3. El grado de minusvalia se acreditara mediante
certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente O por reso-
lucion judicial firme». En definitiva, parece que excluye de las ventajas de la
Ley a quienes estén incapacitados judicialmente, si no tienen reconocidos los
grados especificos de las tipologias de minusvalias en cuestion, toda vez que
como se hadicho, el Juez civil carece, de momento, de las competencias para
su concrecion. De lo dicho se ha de concluir que si quien pretenda ser benefi-
ciario de lainstitucion slo esta incapacitado judicialmente, es mas que posible
que la constitucién del patrimonio no llegue a buen puerto.

Por ello, sobre su ambito subjetivo es conveniente destacar los siguientes
puntos:

a) El legislador recurre a la figura de la discapacidad antes que a la
incapacitacion judicial, por lo que adopta una nueva linea tutelar
atendiendo no a los tradicionales criterios de capacidad e incapacita-
cién sino a una institucién de nuevo corte para el Derecho Civil.

b) Es necesario tener en cuenta la correlacién judicial entre ciertos gra-
dos de minusvaliay la estimacién de la incapacitacion de la persona
que las padece. Esta correspondencia entre la incapacitacion judicial
y la minusvalia del 65 por 100 es un dato que conviene tener a la
vista, ya que cabe la posibilidad de que este criterio de equiparacion
termine por generalizarse a efectos civiles. De momento, lajurispru-
dencia menor consultada parece confirmar el criterio inverso, es de-
cir, si_hay reconocimiento administrativo de minusvalia procede la
incapacitacién con alcance absoluto o parcial (64).

(64) Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.
nim. 105/2004 (Seccion 3.%), de 12 de marzo; sentencia de la Audiencia Provincial
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¢) La Exposicién de Motivos de la Ley tenia muy presente las conse-
cuencias de los accidentes de tréfico y laborales con la posible decla-
racién para quien los sufra de incapacidad laboral permanente total,
absoluta o gran invalidez que, a su vez, se corresponde reglamenta-
riamente con un 33 por 100 de minusvalia. Se suman tres nociones
de distinto corte, como son la incapacidad laboral absoluta, la inca-
pacitacién judicial que opera sobre la capacidad de obrar, y € reco-
nocimiento administrativo de minusvalia, cuyas reciprocidades y equi-
valencias estan reconocidas a efectos fiscales y de cobertura de la
seguridad social (65).

Como exponente de las anteriores consideraciones, vamos a traer a cola-
cion la sentencia de la Audiencia Provincial de Cédiz, de 9 de marzo de 2004;
esta Resolucion evidencia la superposicion —o, en todo caso, la presencia
simultdnea— de la incapacitacion judicial, invalidez laboral y los distintos
tipos y grados de minusvalia. En el caso de autos, €l presunto incapaz es un
empresario que sufrié un grave accidente de trafico; previo al procedimiento
de incapacitacién, se habia dictado sentencia de separacién fundada en las
perturbaciones mentales deducidas del accidente en cuestion y, por su parte,
se le habia reconocido laboralmente una invalidez permanente absoluta para
el gercicio de cualquier actividad. Si bien la resolucién no entra al fondo de
la cuestion por un defecto del petitum, €l juzgador declara que pese a las

de Badajoz, nim. 10/2003 (Seccién 3.%), de 15 de enero; sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid, nim. 383/2002 (Seccion 1.%), de 15 de noviembre, y sentencia de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real, nim. 145/2002 (Seccién 1.%), de 6 de mayo. Por
su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, nim. 127/2003 (Sec-
cion de lo Social), de 30 de abril de 2003, declara que «el umbral de estas deficiencias
(se refiere alas psiquicas, fisicas o sensoriales) se encuentraen el 33 por 100¢ —similar
a la incapacidad parcial—».

(65) Resulta muy util tener presente que a los efectos del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, €l articulo 58.6 declara que «tendran la consideracion de disca-
pacitados los contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente
se establezcan, un grado de minusvalia igual o superior a 33 por 100. En particular, se
considerara acreditado un grado de minusvalia igual o superior a 33 por 100 en el caso
de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapa-
cidad permanente total, absoluta o gran invalidez, y en el caso de los pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida una pensién de jubilacién o retiro por incapacidad
permanente para €l servicio o inutilidad. Igualmente, se considerara acreditado un grado
de minusvalia igual o superior al 65 por /00, cuando se trate de minusvdlidos cuya
incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado» (Real Decreto
Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas). Equiparacion compartida por las
prescripciones del articulo primero de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapaci-
dad, tal y como se argumentaen las lineas dedicadas al ambito subjetivo de aplicacién de
esta Ley.
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secuelas fisicas que siguieron a accidente, «no puede darse lugar a la decla-
racion de discapacidad a los efectos del articulo 2 de la Ley de Patrimonios
Protegidos, a no haber sido una pretension oportunamente deducida, sino
meramente apuntada en la vista del presente recurso. El goce de los benefi-
cios que la citada Ley proclama podra ser obtenido con relativa facilidad a
través de la calificacion administrativa de su minusvalia» (66).

En suma, pueden ser beneficiarios quienes tengan los pertinentes grados
de minusvaliareconocidos, estén o no incapacitados judicialmente, y también
pese a la mejorable redaccion legal, quienes hayan sido incapacitados por
sentenciajudicial firme en aplicacion del articulo 200 del Cédigo Civil (67),
siempre y cuando ostenten acreditacion de alguno de los grados y tipos rese-
flados (68). Por su parte, juzgados de primera instancia y audiencias ya han
tenido ocasion de pronunciarse sobre el referido &mbito subjetivo destacando,
en todo caso, que «el concepto de beneficiarios que contempla la Ley es
notablemente més amplio a de “incapacitado”, comprendiendo a las per-
sonas afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior a 33 por 100
y a las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior a
65 por 100 (art. 2 de la Ley)» (69).

(66) En el caso de autos, fue instaurada una ciratela limitada a |a esfera patrimonial
[vid., sentencia de la Audiencia Provincial Cadiz, nim. 14/2004 (Seccion 4.%), de 9 de
marzo|.

(67) Ha de tenerse en cuenta que son dos capitulos diferentes y que en varias oca-
siones, la alegacion del grado de minusvalia reconocido como fundamento de la incapa-
citacionjudicial interesada ha sido desestimada por no vincular a juzgador ni cumplir con
las exigencias del articulo 200 del Codigo Civil (vid., sentenciadel Tribunal Supremo de
14 mayo de 2003). En los comentarios sobre la Ley no parecen especialmente afortunadas
las afirmaciones que entienden que los términos de discapaz e incapacitado se utilicen de
forma indistinta. En realidad, mas parece que el legislador desea superar la nocion de in-
capacitacién e ir en la direccion de unos baremos como los aprobados en materia de
accidentes de tréafico. Pero, en todo caso, a dia de hoy no podemos concluir que la Ley
utilice ambos términos como sinénimos; Lucint NICAS, por su parte, entiende que pese
a la univocidad terminolégica, no es posible confundir incapacidad con discapacidad
(vid., op. cir.). Finalmente, conviene tener en cuenta que la finalidad de las normas sobre
ciertos conceptos relacionados con la materia, no es idéntica; por ello, previo alapromul-
gacion de la normativa que hace sin6nimas ciertas situaciones, se habia sostenido que la
pretension de la persona declarada en situacion de incapacidad permanente total para su
profesion habitual de que se le reconozca el grado de minusvalia del 33 por 100. consa-
graria situaciones de desigual dad carentes de justificaci6n objetiva(vid. STSJde Madrid,
de 8 de marzo de 2001).

(68) Conviene tener presente ciertos pronunciamientosjudiciales que recuerdan que
la calificacion que realicen los érganos técnicos competentes serd independiente de la
realizada por otros organismos publicos (vid. STSJ del Pais Vasco, de 10 de septiembre
de 2002. y STSJ de Madrid, de 8 de marzo de 2001).

(69) AutodelaAudiencia Provincial de Caceres, nim. 28/2004 (Seccion 1.%), de 12
de marzo. dictado con ocasién del recurso de apelacion interpuesto contra la propuesta de
auto dimanante del procedimiento sobre enajenacion de bienes de incapaz.
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Finalmente, el nimero de potenciales beneficiarios de los incentivos de la
Ley se fijaba, segin la Memoria Econdmica del Anteproyecto, en un 2 por
100 del millén de personas que padecen algun tipo de discapacidad. En esta
ocasion, y frente a la distribucién directa entre los comuneros que apareja la
modificacion de la Propiedad Horizontal, € reparto del riesgo social es de
tipo indirecto. Especificamente, el coste recaudatorio para la Hacienda Publi-
ca ha sido cuantificado en unos cuarenta millones de euros (70).

C) LOS SUJETOS CONSTITUYENTES Y APORTANTES: BIENES Y DERECHOS
SUSCEPTIBLES DE FORMAR PARTE DE LA MASA PATRIMONIAL

Podran constituir este patrimonio protegido, en principio, aquellas per-
sonas con discapacidad, segin el grado y tipos sefialados, estén 0 no incapa-
citadas judicialmente. En caso de que lo estén, dejando a salvo los limites
sobre su capacidad de obrar fijados por la sentenciajudicial y, en presencia
de esta objecion, correspondera a los 6rganos tuitivos titulares. En caso de
gue padezcan una minusvalia fisica o sensorial y al tiempo carezcan de ca-
pacidad de obrar, podran interesar su constitucién padres, tutores y curadores.
En el supuesto de que la persona con discapacidad lo sea por razén de mi-
nusvalia psiquica, la ley autoriza ademas a sus guardadores de hecho (71) en
prevision de que si a la muerte de sus padres, € sujeto fuera beneficiario de
algunas polizas suscritas por sus mayores, a falta de sentencia de incapacita-
cién aquellos tengan autorizacién legal para integrar tales pensiones en el
patrimonio (72).

En definitiva, podrén constituir la masa patrimonial, teniendo ademés la
condicién de sujeto constituyente:

a) La persona con discapacidad reconocida si no esta incapacitadajudi-
cialmente;

b) los padres, tutores o curadores, si la persona con discapacidad fisica
0 sensorial carece de plena capacidad de obrar;

(70) La disparidad con las cifras ofrecidas més arriba (se computaban més de tres
millonesy medio de personas con discapacidad), obedece a que en laMemoria se incluye
estrictamente quien ostente el grado de minusvaliareconocido. Concretamente el entonces
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, sefior Zaplana, cuantificaba segin los datos del
censo de 2001 en casi un millon y medio de personas con algunadiscapacidad (1.445.697
espafioles, 1.067.873 con discapacidad psiquica y 377.824 con discapaci-
dad fisica o sensorial). )

(71) Vid., sobre la guarda de hecho, TEJEDOR MUNOZ, «La guarda y acogimiento de
menores», en Curso sobre la proteccion juridica del menor, Pous DE LA FLOR y TEJEDOR
MUNOZ (Coords.), Madrid, 2001, pags. 157 y sigs.

(72) Vid. RIVERA ALvarez, op. cit., nota 11, pag. 94.
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¢) los padres, tutores, curadores y guardadores de hecho (73), si la
persona con discapacidad psiquica carece de plena capacidad de
obrar;

d) la persona incapacitada judicialmente, que ademas de ostentar alguno
de los tipos de discapacidad reconocida, en la sentencia de incapaci-
tacion haya sido graduada su capacidad de obrar en el ambito patri-
monial y conserve esta cualidad.

Es posible también la constitucién ainiciativa de tercero, con el requisito
inexcusable de que realice la oportuna aportacion, teniendo en esta ocasion la
condicion de sujeto constituyente, bien la autoridad judicial o la propia per-
sona con discapacidad:

a) La autoridad judicial, pese a la oposicién del beneficiario, padres
0 tutores, en los casos en que un tercero sea el solicitante. De la
inteleccion del articulo tercero no cabe sino entender que constitu-
yente es el Juez y el tercero no es mas que un solicitante de su
constitucion (74);

h) la persona con discapacidad o, en su caso, las instituciones tutelares
antes enunciadas, a iniciativa del tercero.

En todo caso, si la constitucion se realiza por resolucion judicial, no ha
lugar a cuestionarse la equivoca situacion de la persona con discapacidad
e insuficiente capacidad de obrar. Esta actuacion judicial, como las que
en su caso puedan suscitarse con ocasion del Patrimonio Protegido, «se
tramitardn como actos de jurisdiccién voluntaria sin que la oposicion que

(73) La constitucion del patrimonio por parte de los guardadores de hecho. podra
realizarse observando los requisitos y limitaciones del articulo 3.1.¢) de la norma que
declara lo siguiente: «el guardador de hecho de una persona con discapacidad psiquica
podré constituir el patrimonio protegido con los bienes que sus padres o tutores le hubie-
ran dejado por titulo hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas
por aquellos y en los que hubiera sido designado beneficiario; todo ello sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 303, 304 y 306 del Codigo Civil».

(74) Por su parte, la redaccion literal del articulo tercero de la Ley. en su punto 2
afirma: «Cualquier persona con interés legitimo podra solicitar de la persona con disca-
pacidad o. en caso de que no tenga capacidad de obrar suficiente, de sus padres. tutores
o0 curadores. laconstitucion de un patrimonio protegido, ofreciendo al mismo tiempo una
aportacidon de bienes y derechos adecuados. suficiente para ese fin. En caso de negativa
injustificada de los padres o tutores, el solicitante podra acudir al fiscal, quien instara del
juez lo que proceda atendiendo al interés de la persona con discapacidad. Si el jucz
autorizara la constitucion del patrimonio protegido, la resolucién judicial determinara el
contenido aque se refiere el apartado siguiente de esta Ley. El cargo de administrador no
podra recaer, salvo justa causa, en el padre, tutor o curador que se hubiera negado injus-
tificadamente a la constitucion del patrimonio protegido».
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pudiera hacerse a la solicitud promovida se transforme en contencioso el
expediente» (75).

En los supuestos en que se recurra al documento publico, serd € nota-
rio quien deba revisar, en el gjercicio de su competencia, si la persona
con discapacidad no incapacitada judicialmente, posee o no suficiente ca
pacidad de obrar para proceder a la efectiva y vélida constitucion del pa
trimonio (76).

Vistos los beneficiarios, que pueden coincidir o no con los sujetos cons-
tituyentes, es ahora e momento de revisar quién esta autorizado legalmente
para realizar aportaciones y cuales son las condiciones materiales y el titulo
de la dotacion. En este punto, las notas caracteristicas se refieren a absoluto
protagonismo de la voluntad del beneficiario, ya que es requisito inexcusable,
como se acaba de apuntar, contar con el consentimiento de la persona con
discapacidad o €l de sus representantes legales.

Contando con la mencionada anuencia, sujetos aportantes pueden ser tan-
to los interesados como un tercero. Es muy recomendable determinar en el
documento de constitucion el destino de los bienes cuando se extinga
el patrimonio, en especial, en prevision de la pérdida sobrevenida del grado
de minusvalia exigida por la Ley (77).

Por su parte, €l objeto de las aportaciones puede consistir tanto en la
asignacién, de conformidad con € articulo 1, de bienes y derechos, como de
sus frutos, productos y rendimientos. EIl momento de la aportacion podra ser
simultanea ala constitucion del patrimonio y sucesivay posterior, exigiéndo-

(75) Disposicion Adicional primera de la Ley 41/2003.

(76) Vid., el articulo 145 del Reglamento, de 2 de junio de 1944, por €l que se
aprueba con caracter definitivo el Reglamento de laorganizaciény régimen del notariado.
También conviene mencionar que nada se ha previsto sobre lareduccién de los aranceles,
pese a la solemnidad exigida para su constitucion.

(77) «Articulo 4. Aportaciones al patrimonio protegido. 1. Las aportaciones de bie-
nes y derechos posteriores a la constitucion del patrimonio protegido estaran sujetas a
las mismas formalidades establecidas en el articulo anterior para su constitucion. 2. Cual-
quier persona con interés legitimo, con el consentimiento de la persona con discapaci-
dad, o de sus padres o tutores o curadores si no tuviera capacidad de obrar suficiente,
podra aportar bhienes o derechos al patrimonio protegido. Estas aportaciones deberan
realizarse siempre a titulo gratuito y no podrén someterse a término. En caso de que los
padres, tutores o curadores negasen injustificadamente su consentimiento, la persona
gue hubiera ofrecido la aportacion pudiere acudir al fiscal, quien instara del juez o que
proceda atendiendo al interés de la persona con discapacidad. 3. Al hacer la aportacion
de un bien o derecho a patrimonio protegido, los aportantes podran establecer el desti-
no que deba darse a tales bienes o derechos 0, en su caso, a su equivaente, una vez
extinguido el patrimonio protegido conforme al articulo 6, siempre que hubieran que-
dado bienes y derechos suficientes y sin mas limitaciones que las establecidas en el
Cadigo Civil o en las normas de Derecho Civil, Foral o Especial, que, en su caso, fueran
aplicables».
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se también para estas Ultimas los requisitos de laformalidad de la aportacion
constitutiva.

Por lo que al titulo se refiere, la Exposicién de Motivos declara que «en
todo caso, las aportaciones de terceros deberan realizarse siempre a titulo
gratuito»; afirmacién que se ve corroborada por el contenido dd articulo
cuarto en su punto segundo, «cualquier persona con interés... podra aportar
bienes o derechos al patrimonio protegido. Estas aportaciones deberan reali-
zarse siempre a titulo gratuito y no podran someterse a término». En su
virtud, parece o mas razonable entender que cualquier aportacion, indepen-
dientemente de quién sea el sujeto titular del bien que se aporta, debera
hacerlo a titulo gratuito, excluyéndose por ende los supuestos de aportaciones
de bienes o derechos de titularidad de la persona discapacitada a titulo dis-
tinto del gratuito o atérmino. Sensu contrario se podran realizar aportaciones
sometidas a condicion o modales.

De modo que, tanto las aportaciones de tercero —y por tercero se en-
tiende cualquier persona distinta del beneficiario del patrimonio, incluidos
los padres, tutores o curadores, constituyentes del mismo, segin €l dictado
legal—, como las de la persona con discapacidad, deberan realizarse atitulo
gratuito. Nada impide porque nada se prevé, acerca de la aportacion de
bienes muebles o inmuebles sobre los que recaiga alguna garantia, o sobre
cualquier género de aportacion sobre cosa gravada o capaz de suscitar gas-
tos. Se reclama €l titulo de la aportacién, no que la aportacion esté libre
de cargas, por lo que en su caso habrd que recurrir a sistema previsto en
el Codigo Civil para las donaciones modales (78). Recapitulando parece,
por tanto, que se podra realizar cualquier tipo de aportacion, siempre y
cuando el gravamen que pese sobre el bien sea inferior a valor de lo
donado, siendo de aplicacién el contenido de los articulos 642 y 643 del
Caddigo Civil (79).

Las aportaciones, en definitiva, podran ser dineradas y no dineradas;
por lo que a estas Ultimas atafie, las modificaciones tributarias aparejadas
por la Ley 41/2003, determinan unas especialidades en su tratamiento fiscal.
En estos casos, la persona discapacitada titular del patrimonio protegido se

(78) Sobre esta cuestion y las donaciones remuneratorias, vid., DURAN Rivaco-
BA, Donacién de Inmuebles. Forma y simulacién, Pamplona, 2003, 2.2 ed., pags. 66, 151
y S1gs.

(79) «Articulo 642. Si la donacién se hubiere hecho imponiendo a donatario la
obligacion de pagar las deudas del donante, como la clausula no contenga otra declara-
cién, sdlo se entendera aquél obligado a pagar las que apareciesen contraidas antes».
«Articulo 643. No mediando estipulacién respecto a pago de deudas, sélo respondera de
ellas el donatario cuando la donacién se hayahecho en fraude de acreedores. Se presumira
siempre hecha la donacién en fraude de los acreedores, cuando al hacerla no se haya
reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella».
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subrogard en la posicion del aportante respecto de la fecha y el valor de
adquisicion de los bienes y derechos aportados (80).

Por otra parte, la Ley prevé que la mencionada adscripcion del bien que
sea inscribible en cualesquiera de los Registros existentes quede, a su vez,
anotada en el que corresponda. Este extremo, como otros ya mencionados,
reclaman nuevamente la existencia del Reglamento de desarrollo de la Ley.
Expresamente, la Ley prevé que pueda ser inscrito en el Registro Civil y en
el de la Propiedad (81).

d) EL REGIMEN DE ADMINISTRACION Y SUPERVISION DEL PATRIMONIO
PROTEGIDO

El régimen de la administracion del patrimonio estara dispuesto por el su-
jeto constituyente o por tercero. En todo caso, como cuestion previa recogida
en la propia Exposicion de Motivos, el legislador no ha querido entrar en el
deslinde y calificacion de los actos de administracién frente a los de disposi-
cion, declarando que «en cuanto alaadministracion del patrimonio, y el térmi-
no administracion se emplea aqui en el sentido mas amplio, comprensivo tam-
bién de los actos de disposicién, se parte de la regla general de que todos los
bienes y derechos, cualquiera que sea su precedencia, se sujetan al régimen de
administracion establecido por el constituyente del patrimonio» (82).

Tanto el nombramiento como las facultades de la administracién pueden
recaer en el propio sujeto constituyente o un tercero nombrado por aquél (83).
En todo caso, serén de aplicacion los supuestos de autorizacionjudicial de los

(80) Vid., articulo 16.4.a)y Disposicién Transitoria novena del Real Decreto Legis-
lativo 3/2004, de 5 de marzo, por €l que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas.

(81) «Articulo 8. Constanciaregistral. 1. Larepresentacion legal alaque se refiere
el articulo 5.7 de esta Ley se hara constar en el Registro Civil. 2. Cuando el dominio de
un bien inmueble o derecho real sobre el mismo se integre en un patrimonio protegido,
se hara constar esta cualidad en lainscripcién que se practique a favor de la persona con
discapacidad en el Registro de la Propiedad correspondiente. La misma mencién se hara
en los restantes bienes que tengan el carécter de registrables. Si se trata de participacio-
nes en fondos de inversi6n o instituciones de inversion colectiva, acciones o participa-
ciones en sociedades mercantiles que se integren en un patrimonio protegido, se notificara
por el notario autorizante o por €l juez, a la gestora de los mismos o a la sociedad, su
nueva cualidad. 3. Cuando un bien o derecho deje de formar parte de un patrimonio
protegido se podra exigir por quien resulte ser su titular o tenga un interés legitimo la
cancelacion de las menciones a que se refiere el apartado anterior».

(82) Exposicion de Motivos IV de la Ley.

(83) Lanormano ocultalaintencion de favorecer laintervencion deinstitucionessin
animo de lucro especializadas en la atenci6n a personas con discapacidades.
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articulos 271 (84) a 272 (85) del Codigo Civil, pero excluyéndose expresa-
mente la subasta publica prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil (86). Este
precepto ya ha sido aplicado anal6gicamente y ha permitido la enajenacion de
bienes del incapaz sin necesidad de que el procedimiento pase necesariamente
por publica subasta.

En este sentido, en un procedimiento sobre enajenacién de bienes del
incapaz, se ha declarado que «de esta manera, entiende la Sala que la pres-
cripcion comprensiva de la innecesariedad de la publica subasta, asi como de
la no aplicacién del Titulo X1 del Libro 111 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, viene referida exclusivamente a la enajenacion de los bienes o de-
rechos que integran el patrimonio protegido, sin que, por tanto, suponga hi la
derogacion técita del articulo 2.015 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881. ni que este Ultimo precepto no pudiera aplicarse a las enajenaciones
de menores o incapacitados. Sin embargo, y atendiendo a los razonamientos
que anteriormente se explicitaron, si se considera que €l articulo 5.2 de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, es susceptible de
aplicacion analdgica en la medida en que, con el maximo rigor, en poco o en
nada difiere la naturaleza y fundamento de la venta de bienes de personas
discapacitadas de la de bienes de personas declaradas judicialmente incapa-
citadas, de modo que, si para aquéllas es beneficioso el que se prescinda de
la publica subasta en la enajenacion de sus bienes, también habra de serlo
para éstas, si bien se estima necesario que el Organo Jurisdiccional adopte las

(84) «Articulo 271. El tutor necesita autorizaciénjudicial: 1. Parainternar al tutela-
do en un establecimiento de salud mental o de educacién o formacién especial. 2. Para
enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos
preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o
realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se excep-
t0a la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones. 3. Para renunciar a dere-
chos. asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese
interesado. 4. Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar
ésta o las liberalidades. 5. Para hacer gastos extraordinarios en los bienes. 6. Para enta-
blar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en asuntos urgentes o de escasa
cuantia. 7. Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afios. 8. Para dar
y tomar dinero a préstamo. 9. Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del
tutelado. 10. Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir
a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado».

(85) «Articulo 272. No necesitaran autorizacion judicial la particién de herencia ni
la division de cosa comln realizadas por el tutor, pero una vez practicadas requeriran
aprobacion judicial».

(86) Vid., sobre la tutelay las funciones del tutor en general, LeonseGur GuiLLot.
«Latutela», en Curso sobre la proteccion juridica del menor; Pous DE EA FLOR y TEJEDOR
Musoz (Coords.). Madrid, 2001, pégs. 99 y sigs.
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medidas de vigilanciay control que, en relaciéon con la venta, estime adecua-
das y pertinentes en beneficio del tutelado de conformidad con lo establecido
en e articulo 233 del Cédigo Civil» (87).

De las consideraciones antecedentes, la Audiencia estimé tanto la im-
pugnacion interpuesta por la hija y tutora del incapacitado, como la dedu-
cida por el Ministerio Fiscal, autorizdndose la enajenacion sin necesidad
«de que se realice en publica subasta y sin perjuicio —como ya se ha
indicado— de que el Juzgado de instancia adopte las medidas de vigilancia
y control que, en relacion con la venta, estime adecuadas y pertinentes en
beneficio del tutelado de conformidad con lo establecido en el articulo 233
del Cédigo Civil».

La supervisién tiene un ambito de aplicacién distinto al de la Adminis-
tracion. En principio, la Ley ha previsto la posibilidad de que se simultanee
un doble sistema: de una parte, la supervision de la administracion que
recae en el Ministerio Fiscal con caracter preceptivo y necesario (88);
ademés de esta supervision institucional cabe que el constituyente haya
establecido un sistema adicional que, por tanto, tiene naturaleza no nece-
saria y voluntaria.

Por lo que se refiere a las obligaciones que en esta materia corresponderan
al Ministerio Fiscal, afectan a dos tipos de actuaciones, segun se refiera a la
supervisién permanente y general o, la esporadica y concreta, que entrard en
aplicacion cuando las circunstancias singulares de un caso particular asi lo
exijan. En estos supuestos, €l Ministerio Fiscal instar4 de oficio o a instancia
de persona interesada (la Exposicion de Motivos se refiere a cualquier perso-
na) la adopcion por e Juez de las medidas oportunas en aras de la mejor
concrecion de los fines para los que €l patrimonio ha sido constituido.

En las competencias y actuaciones sefialadas, la Fiscalia cuenta con el
apoyo, auxilio y asesoramiento de la Comision de Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad. La mencionada Comisidn que, por prescrip-
cion legal tiene la condicion de érgano externo de apoyo, ha sido desarrollada

(87) Auto de laAudiencia Provincial de Céceres, nim. 28/2004 (Seccion 1.%), de 12
de marzo.

(88) Esta supervision legal corresponde con el dictado del articulo 124 de la Cons-
titucion «1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros
organos, tiene por mision promover la accion de justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio 0 a
peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y
procurar ante éstos la satisfaccion del interés social. 2. EI Ministerio Fiscal ejerce sus
funciones por medio de 6rganos propios conforme alos principios de unidad de actuacion
y dependenciajerédrquicay con sujecion, en todo caso, alos de legalidad e imparcialidad.
3. Laley regulard el estatuto organico del Ministerio Fiscal. 4. El Fiscal General del
Estado ser4 nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido el Consgjo General
del Poder Judicial».
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por el Real Decreto 177/2004, de 30 de enero, que concreta su cComposicion,
funcionamiento y funciones (89), Real Decreto modificado, a su vez, por el
2270/2004, de 3 de diciembre, que actualiza su composicion a tenor de la
reestructuracion de los departamentos ministeriales, de una parte, y adscribe
la Comision a Ministero de Trabajo y Asuntos Sociades, a través de la Se-
cretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad.

(89) La Exposicion de Motivos declara sobre la supervision, «aspecto fundamental
del contenido de la Ley es el de la supervision de la administracion del patrimonio
protegido de las personas con discapacidad. El primer aspecto que destaca de esta super-
vision es que el constituyente puede establecer las reglas de supervision y fiscalizacién de
la administracion del patrimonio que considere oportunas. En segundo lugar, la supervi-
sién institucional del patrimonio protegido corresponde al Ministerio Fiscal, respecto del
cual se prevén dos tipos de actuaciones, a saber: «) Una supervision permanente y general
de la administracion del patrimonio protegido, a través de la informacién que, periddica-
mente. €l administrador debe remitirle. b) Una supervisién esporadica y concreta, ya que
cuando las circunstancias concurrentes en un momento determinado lo hicieran preciso.
el Ministerio Fiscal puede solicitar del juez la adopcion de cual quier medida que se estime
pertinente en beneficio de la persona con discapacidad. A estos efectos, el Ministerio
Fiscal puede actuar tanto de oficio como a solicitud de cualquier persona, y serd oido en
todas las actuaciones judiciales que afecten al patrimonio protegido, aunque no sean
instadas por él. Por otro lado, la Ley crea la Comision de Proteccion Patrimonial de las
Personas con Discapacidad, cuya funcion bésica es ser un 6rgano externo de apoyo.
auxilioy asesoramiento del Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio
de las demés que reglamentariamente pudieran atribuirsele». Declaracion que se traduce
en el contenido del articulo 7. «1. La supervisiéon de la administracién del patrimonio
protegido corresponde al Ministerio Fiscal, quien instard del juez lo que proceda en be-
neficio de la persona con discapacidad, incluso la sustitucion del administrador, el cambio
de las reglas de administracion, el establecimiento de medidas especiales de fiscalizacion,
la adopcion de cautelas, la extincion del patrimonio protegido o cualquier otra medida de
andloga naturaleza. El Ministerio Fiscal actuara de oficio o a solicitud de cualquier per-
sona. Yy serd oido en todas las actuaciones judiciales relativas a patrimonio protegido.
2. Cuando no sea la propia persona con discapacidad beneficiaria del patrimonio o sus
padres. el administrador del patrimonio protegido deberé rendir cuentas de su gestion al
Ministerio Fiscal cuando lo determine éste y, en todo caso, anualmente, mediante la re-
mision de una relacion de su gestion y un inventario de los bienes y derechos que lo
formen, todo ellojustificado documentalmente. El Ministerio Fiscal podra requerir docu-
mentacién adicional y solicitar cuantas aclaraciones estime pertinentes. 3. Como 6rgano
externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio Fiscal en el ejercicio de las
funciones previstas en este articulo, se crea la Comision de Proteccién Patrimonial de
las Personas con Discapacidad, adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y en
la que participaran, en todo caso, representantes de la asociacion de utilidad pablica, més
representativa en el ambito estatal, de los diferentes tipos de discapacidad. La composi-
cion. funcionamiento y funciones de esta Comision se determinaran reglamentariamente».
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€) LA EXTINCION DEL PATRIMONIO PROTEGIDO: DESTINO DE LOS BIENES Y
DERECHOS APORTADOS

Las causas que produciran por imperativo legal la extincion del patrimo-
nio, son las siguientes:

a) Por determinacidn judicial, cuando asi convenga a los intereses de la
persona con discapacidad;

h) por muerte del beneficiario;

¢) por declaracién de fallecimiento del beneficiario;

d) o por dejar de padecer la minusvalia en €l grado minimo exigido.

En caso de que la extincién se produzca por muerte o declaracién de
fallecimiento, si no ha sido dispuesta otra cosa al realizar la aportacion, la
totalidad del patrimonio se entendera por prescripcion legal, comprendido
en su herencia. Si la causa de extincion del patrimonio obedece a una pérdida
sobrevenida de la condicidn prescrita en la Ley para ser titular, en estos
supuestos el antiguo titular y beneficiario del patrimonio protegido continuara
con la titularidad de los bienes adscritos al patrimonio, también salvo que
haya sido acordado otro destino por quien o quienes realizaron las aportacio-
nes en su momento.

De los datos anteriores, hay que destacar nuevamente la relevancia atri-
buida por el legislador a la autonomia de la voluntad privada del aportante,
ya que €l régimen previsto en el articulo sexto sélo sera de aplicacion si no
ha sido dispuesto un régimen especifico. El Unico limite al destino que se
deba dar a los bienes aportados en caso de extincion de la masa especial mente
protegida, se refiere a la observacion contenida en el articulo cuarto in fine,
que recuerda que sera posible dar el destino previsto en e momento de la
aportacion, «siempre que hubieran quedado bienes y derechos suficientes y
sin mas limitaciones que las establecidas en el Cadigo Civil o en las normas
de Derecho Civil, Foral o Especial que, en su caso, fueran aplicables».

En definitiva, el aportante debera ser especialmente cuidadoso a la hora
de acordar €l destino que se deba dar a los bienes aportados (90). Gracias a

(90) «Articulo6. Extincion. 1.El patrimonio protegido se extingue por lamuerte o
declaracién de fallecimiento de su beneficiario o por dejar éste de tener la condicion de
persona con discapacidad de acuerdo con el articulo 2.2 de esta Ley. 2. Si el patrimonio
protegido se hubiera extinguido por muerte o declaracion de fallecimiento de su benefi-
ciario, se entenderd comprendido en su herencia. Si el patrimonio protegido se hubiera
extinguido por dejar su beneficiario de cumplir las condiciones establecidas en el articu-
lo 2.2 de esta Ley, éste seguira siendo titular de los bienes y derechos que lo integran.
sujetandose a las normas generales del Codigo Civil o de Derecho Civil, Fora o Especial.
que. en su caso, fueran aplicables. 3. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin
perjuiciodelafinalidad que, en su caso, debiera darse adeterminados bienesy derechos.
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esta reversibilidad de la aportacién, el otorgante garantiza que €l bien o de-
recho en cuestion revierta nuevamente en su patrimonio, una vez cumplida la
finalidad de atender a sujeto beneficiario.

f) EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD Y LA FISCALIDAD DEL PATRIMONIO
PROTEGIDO: CONSIDERACIONES GENERALES

El tratamiento fiscal del patrimonio especialmente protegido favorece
tanto su constitucién como las fases subsiguientes (91). Es decir, hay exen-
ciones también en posteriores aportaciones y en la aplicacién de su producto
para el cumplimiento de su fin. En todo caso, se combina la exencién de
aportaciones con la de la restitucion de los bienes a sus aportantes (92).

La Ley atiende especialmente a las modificaciones tributarias en tres
tributos:

a) En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b) En el Impuesto sobre Sociedades.

¢) En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Por lo que a las modificaciones en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas se refiere, afectan, a su vez, a la determinacion de la capa-
cidad econémica sometida a gravamen. La primera modificacion se refiere
a la capacidad econdmica, y se concreta en la determinacion de la base
imponible y liquidable, donde se prevén expresamente las operaciones de
reduccion sobre la base imponible —recogiéndose las que se produzcan con
ocasion de las aportaciones a patrimonios protegidos a personas con discapa-
cidad—. que dardn como resultado la liquidable (93).

contorme a lo establecido en el articulo 4.3 de esta Ley. En el caso de que no pudiera
darse a tales bienes y derechos la finalidad prevista por sus aportantes, se les dara otra.
lo més anédloga y conforme a la prevista por éstos, atendiendo, cuando proceda. a la
naturaleza y valor de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido y en
proporcién, en su caso, al valor de las diferentes aportaciones».

(91) Vid. CORDON Ezquerro., «Novedades introducidas en los impuestos sobre la
renta de las personas fisicas y sobre el patrimonio durante el afio 2003», en £+, 252. 2004.
pags. 3 a 52.

(92) El capitulo |11 de la Ley esta dedicado a las modificaciones en esta materia. ha
quedado afectada la determinacion de la base liquidable en materia de IRPF. asi como el
nuevo régimen de las aportaciones, por lo que a contribuyente con discapacidad se refiere
con un tratamiento fiscal diferente, segln el aportante sea contribuyente del IRPF o del
impuesto sobre Sociedades.

(93) Vid. el articulo 16 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de murzo. por €l
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.
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Para la definicién y determinacion de la renta gravable, se concretan
cudles son los rendimientos integros del trabajo. Para ello, la Ley 41/2003
modifica el IRPF con la finalidad de determinar qué tratamiento fiscal mere-
cen para la persona con discapacidad las aportaciones realizadas en favor de
la masa patrimonial protegida. Es decir, como el titular y beneficiario es la
persona con discapacidad, la Ley no podia olvidar como tendra que contribuir
con motivo de tales aportaciones. En este caso, las aportaciones a patrimonio
protegido tienen distinto tratamiento fiscal para el contribuyente discapacita-
do, segun hayan sido realizadas por sujetos pasivos del IRPF o del Impuesto
de Sociedades (94).

A su vez, el tratamiento fiscal no olvida que las aportaciones pueden ser
tanto dineradas como no dineradas; por lo que se refiere a estas Gltimas, y
que en todo caso, la parte que tenga consideracion de rendimientos del tra-
bajo, no estara sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, sometién-
dose el resto a régimen de transmisiones a titulo lucrativo, segun las reglas
previstas en el IRPF. Conviene tener presente, en definitiva, que la persona
discapacitada, titular de un patrimonio protegido, tendra que rendir cuentas
por el tributo de Sucesiones y Donaciones por el exceso no considerado renta
del trabajo, siendo de aplicacion las especialidades autonémicas.

(94) El nuevo pérrafo cuarto del articulo 16 prevé: «4. Las aportaciones realizadas
a patrimonio protegido de las personas con discapacidad, regulado en la Ley de Protec-
cion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de Modificacion del Cédigo Civil,
delaLey de Enjuiciamiento Civil y delaNormativaTributariacon estafinalidad, tendran
el siguiente tratamiento fiscal para el contribuyente discapacitado: a) Cuando los aportan-
tes sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, tendran la
consideracion de rendimientos del trabajo hasta el importe de 8,000 euros anuales por
cada aportante y 24.250 euros anuales en conjunto. Asimismo, y con independencia de los
limites indicados en el parrafo anterior, cuando los aportantes sean sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo, siempre
que hayan sido gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades con el limite de 8.000
euros anuales. Estos rendimientos se integraran en la base imponible del contribuyente
discapacitado titular del patrimonio protegido por el importe en que la suma de tales
rendimientos y las prestaciones recibidas en forma de renta a que se refiere el aparta-
do 3 del articulo 17 de esta Ley exceda de dos veces a salario minimo interprofesional.
Cuando las aportaciones se realicen por sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades a
favor de los patrimonios protegidos de los parientes, conyuges o personas a cargo de los
empleados del aportante, Gnicamente tendran la consideracién de rendimiento del trabajo
para el titular del patrimonio protegido. Los rendimientos a que se refiere este parrafo a)
no estardn sujetos a retencién o ingreso a cuenta. b) En €l caso de aportaciones no dine-
rarias, €l contribuyente discapacitado titular del patrimonio protegido se subrogara en la
posicion del aportante respecto de la fecha y el valor de adquisicién de los bienes y
derechos aportados, pero sin que, a efectos de ulteriores transmisiones, le resulte de
aplicacién lo previsto en la Disposicion Transitoria novena de esta Ley. A la parte de la
aportacion no dineraria sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se aplicara, a
efectos de calcular el valor y la fecha de adquisicion, lo establecido en el articulo 34 de
esta Ley. ¢) No estard sujeta a Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones la parte de las
aportaciones que tenga para el perceptor la consideracion de rendimientos del trabajo».
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En cuanto a los sujetos aportantes, distintos de la persona con discapaci-
dad, también gozaran de reducciones fiscales: de modo que, para la determi-
nacién de la base imponible, podrén aplicarse las oportunas reducciones por
las mencionadas aportaciones (95).

(95) Articulo 47 sexies. Reducciones por aportaciones a patrimonios protegidos de
las personas discapacitadas. 1. Las aportaciones a patrimonio protegido del contribuyen-
te discapacitado efectuadas por las personas que tengan con el discapacitado unarelacion
de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, asi como por el
conyuge del discapacitado o por aquellos que lo tuviesen a su cargo en régimen de tutela
0 acogimiento, darén derecho a reducir la base imponible del aportante, con el limite
méximo de 8.000 euros anuales. El conjunto de las reducciones practicadas por todas las
personas que efectlen aportaciones a favor de un mismo patrimonio protegido no podra
exceder de 24.250 euros anuales. A estos efectos, cuando concurran varias aportaciones
a favor de un mismo patrimonio protegido, las reducciones correspondientes a dichas
aportaciones habran de ser minoradas de forma proporcional sin que, en ningun caso, el
conjunto de las reducciones practicadas por todas las personas fisicas que realicen apor-
taciones a favor de un mismo patrimonio protegido pueda exceder de 24.250 euros anua-
les. 2. Las aportaciones que excedan de los limites previstos en el apartado anterior darén
derecho a reducir la base imponible de los cuatro periodos impositivos siguientes, hasta
agotar, en su caso, en cada uno de ellos los importes méximos de reduccién. Lo dispuesto
en el parrafo anterior también resultard aplicable en los supuestos en que no proceda la
reduccién por insuficiencia de base imponible. Cuando concurran en un mismo periodo
impositivo reducciones de la base imponible por aportaciones efectuadas en el ejercicio
con reducciones de ejercicios anteriores pendientes de aplicar, se practicaran en primer
lugar las reducciones procedentes de los ejercicios anteriores, hasta agotar los importes
maximos de reduccion. 3. Tratdndose de aportaciones no dinerarias se tomard como im-
porte de la aportacion el que resulte de lo previsto en el articulo 18 de la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades Sin Fines Lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo. Estaran exentas del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto en el aportante
con ocasion de las aportaciones a los patrimonios protegidos. 4. No generaran el derecho
a reduccion las aportaciones de elementos afectos a la actividad que realicen los contri-
buyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que realicen actividades
econdmicas. En ningun caso daran derecho a reduccion las aportaciones efectuadas por el
propio contribuyente discapacitado titular del patrimonio protegido. 5. Ladisposicion en
el periodo impositivo en que se realiza la aportacion o en los cuatro siguientes de cual-
quier bien o derecho aportado al patrimonio protegido de la persona con discapacidad
determinara las siguientes obligaciones fiscales: a) Si el aportante fue un contribuyente
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, dicho aportante debera integrar en la
base imponible del periodo impositivo en que se produzca el acto de disposicion, las
cantidades reducidas de la base imponible correspondientes a las disposiciones realizadas
maés los intereses de demora que procedan. h) Cualquiera que haya sido el aportante, el
titular del patrimonio protegido que recibid la aportacion deberé integrar en la base im-
ponible del periodo impositivo en que se produzca el acto de disposicion, la cantidad que
hubiera dejado de integrar en el periodo impositivo en que recibié la aportacion como
consecuencia de la aplicacion de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 16 de esta Ley,
més los intereses de demora que procedan. En los casos en que la aportacion se hubiera
realizado a patrimonio protegido de los parientes, conyuges o personas a cargo de los
trabajadores en régimen de tutela o acogimiento, a que se refiere el apartado 1 de este
articulo. por un sujeto pasivo del Impuesto de Sociedades, la obligacion descrita en el
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En particular podran aplicarse las maximas reducciones los aportan-
tes que tengan con la persona con discapacidad una relacion de parentes-
co en linea directa o colateral hasta el tercer grado incluido. También in-
tegra la Ley en este grupo a cényuge, a los tutores o a los guardadores de
hecho (96). Ha de tenerse presente que estan obligados a declarar quienes
realicen aportaciones y que es necesaria la permanencia de los bienes al
menos durante cuatro afios para no perder los beneficios fiscales mas los
intereses de demora (97).

El Impuesto sobre Sociedades también recoge ciertas deducciones por las
aportaciones empresariales a patrimonios protegidos. En este punto es espe-
cialmente relevante destacar que se trata de los primeros beneficios fiscales
atribuidos a las empresas por razon de las ayudas concedidas a los descen-
dientes de sus empleados (98). También goza de ventajas fiscales en el Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
En este caso, las aportaciones estaran exentas de su pago, teniéndose que
estar, en todo caso, alo que la tributacién autonémica determine en el ambito
de sus competencias.

Por otra parte, tanto la Ley como su Reglamento tendran caracter prefe-
rente sobre lo dispuesto para regular los efectos de la incapacitacién en los
titulos 1X sobre la incapacitacion y X sobre la tutela, clratela y guarda de
los menores o incapacitados del libro | del Coédigo Civil. Contra esta dispo-
sicion ha sido interpuesto recurso de inconstitucionalidad promovido por el

parrafo anterior deberd ser cumplida por dicho trabajador. ¢) A los efectos de lo dispuesto
en ¢l apartado 5 del articulo 43 del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades. €l
trabajador titular del patrimonio protegido deberd comunicar al empleador que efectud las
aportaciones, las disposiciones que se hayan realizado en el periodo impositivo. En los
casos en que la disposicidn se hubieraefectuado en el patrimonio protegido de los parien-
tes. cOnyuges o0 personas a cargo de los trabajadores en régimen de tutela o acogimiento.
la comunicacion a que se refiere el parrafo anterior también deberé efectuarla dicho
trabajador. Lafalta de comunicacion constituiré infraccion tributaria simple, sancionable
con multa de 100 a 800 euros. A los efectos previstos en este apartado, tratdndose de
bienes o derechos homogéneos, se entendera que fueron dispuestos los aportados en pri-
mer lugar. No se aplicara lo dispuesto en este apartado en caso de fallecimiento del titular
del patrimonio protegido, del aportante o de los trabajadores a los que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 43 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades».

(96) Por su parte, el ahoraarticulo 59 del IRPF. en particular su apartado quinto, ha
entrado en vigor el 1 dejulio de 2004 (al haber sido objeto de refundicion el IRPF. el
art. 47 sexies ha sido renumerado en el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de mar/o).

(97) Vid., articulo 61 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, aprobado por Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio.

(98) Vid.. ahora el articulo 43 del Impuesto sobre Sociedades, que se corresponde
con el 36 quater mencionado por la Ley 41/2003. La renumeracion responde también a
la refundicion del Impuesto sobre Sociedades, operada por el Real Decreto Legislativo
4/2004. de 5 de marzo; vid.. asimismo su Reglamento aprobado por Real Decreto 1777/
2004, de 30 dejulio.
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Parlamento de Catalufia, habiendo sido admitido a tramite por providencia del
Tribunal Constitucional de 13 de abril de 2004 (99).

La fundamentacién del recurso se sustenta en la equivoca afirmacién de
la Exposicion de Motivos: «la regulacion contenida en esta ley se entiende sin
perjuicio de las disposiciones que pudieran haberse aprobado en las Comuni-
dades Auténomas con Derecho Civil propio, las cuales tienen aplicacién
preferente de acuerdo con e articulo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola y
los diferentes Estatutos de autonomia, siéndoles de aplicacién esta ley con
caracter supletorio, conforme a la regla general contenida en el articulo 13.2
del Codigo Civil».

La esencia del escrito de alegaciones del letrado del Parlamento de Ca-
talufia se sustenta en la incidencia de la regulacion estatal en la competen-
cia de la Generalidad de Catalufia en materia de Derecho Civil. En resu-
men, a utilizar el legislador estatal dos titulos competenciales propios, le-
gislacion civil y hacienda general, su conjuncién incide en la competencia
de la Generalidad ya que, «al regularse la figura del patrimonio protegido en
fa Ley estatal, y preverse en la misma Ley unas ventajas fiscales que solo
puede reconocer el legislador estatal (...) implica que el legislador cataldn
puede regular la figura del patrimonio protegido (...) pero no puede regular
los beneficios fiscales» ya que, en definitiva, lafigura ha quedado vinculada
a las ventajas de este tipo (100).

En todo caso, las Comunidades Auténomas, en €l gercicio de sus compe-
tencias propias y en virtud de la cesién de tributos, han amparado con medidas
fiscales el Patrimonio especialmente protegido. Ademas de la Comunidad
Catalana, Navarra ha aprobado el siguiente mandato al Ejecutivo sobre re-
caudacion de tributos «en el marco del Plan Integral de atencidn a las personas
con discapacidad, durante el afio 2004 el Gobierno de Navarra remitira a Par-
lamento de Navarra un Proyecto de Ley Foral de modificacion de la normativa
tributaria en relacion con la proteccion patrimonial de las personas con disca-
pacidad» (101). De estos datos cabe prever la creacion de un Estatuto de las per-
sonas con discapacidad en el ambito propio de las Comunidades Auténomas,
con la consiguiente mejora de las medidas fiscales y beneficios tributarios.

Si la valoracidn global de la politica de proteccién patrimonial es favo-
rable. tampoco se pueden obviar ciertos aspectos necesitados de reconsidera-
cion. Ademas de lafalta de prevision sobre el régimen de responsabilidad de
las deudas del patrimonio, cabe destacar otras deficiencias de caracter mas
alobal. En este punto, coincidiendo con el Dictamen que emitio el Consegjo

(99) Recurso nim. 1.004/2004 (vid. BOE, nim. 102, de 27 de abril de 2004).
(100)  BOPC, nim. 25, de 1 de marzo de 2004.
(101) Vid. Ley Foral Navarra 35/2003. de 30 de diciembre. Disposicion Adicional

undecima.
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Econémico y Social sobre esta norma, no cabe duda que un gran nimero de
personas con discapacidad carece de patrimonio suficiente que les permita
constituir el protegido por la Ley. Por ello, hay que favorecer «politicas
tendentes a proteger y apoyar econdmicamente a colectivo de personas con
discapacidad», si bien los «incentivos fiscales deben ser sdlo una pieza e
incardinarse de forma coherente dentro de un programa mas amplio y general
de proteccién de este colectivo, prestando especial atencion a aquellas perso-
nas que tengan menor capacidad econdémica» (102).

g) OTROS ASPECTOS suripico-civies DE LA LEY 41/2003:
LA NUEVA DISPOSICION ADICIONAL CUARTA DEL cODIGO CiviL

Finalmente, la Ley 41/2003 —atendidas las apreciaciones formuladas por
la Comisién General de Codificacién— incluye otras modificaciones sobre
discapacidad, capacidad de obrar e incapacitacién judicial. Si bien no cabe
sino su resefia, conviene destacar la regulacién de la institucién de la auto-
tutela. Se pretende con ella garantizar la eficacia de las iniciativas del propio
sujeto con discapacidad, en prevision de medidas que le afecten en su futu-
ra incapacitacion. Este respeto a la determinacién de la voluntad del futuro
incapacitado justifica las reformas sobre las instituciones tutelares, asi como
la modificacion procesal, autorizandole a la promocién de la demanda que
pretenda su propia incapacitacion. La Ley también incluye ciertas especiali-
dades en € tréfico juridico que afectan al derecho sucesorio, a permitir que
latotalidad de la legitimarecaiga en favor de los hijos con discapacidad como
poseedores en calidad de herederos fiduciarios (103) y a derecho contractual
al tipificar el contrato de alimentos (104).

Precisamente sobre el ambito subjetivo de esta norma, es especialmente des-
tacable la incorporacién de una nueva Disposicion Adicional cuarta en el
Codigo Civil. Los términos aprobados son los siguientes: «la referencia que
a personas con discapacidad se realiza en los articulos 756, 822 y 1.041,

(102) Op.y loc. cit. |

(103) Vid. Ruiz-Rico MORON, «Lareformadel derecho de sucesiones con motivo de
la proteccién de personas con discapacidad», en AC, 4, 2004, pags. 357 a 369; CARRASCO
PerirA, «Acoso y derribo de la legitima hereditaria», en Acrualidad Juridica Aranzadi,
580, 2003.

(104) Vid., sobre laconfiguracién jurisprudencial del, hastala entrada en vigor de
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, contrato atipico de alimentos, asi como el régimen
juridico legal previsto en el nuevo capitulo Il del titulo XI1 del Libro IV del Cédigo Civil
que engloba los articulos 1.791 a 1.797, segin LOPEZ PELAEZ, «El contrato de vitalicio: la
cesién de un inmueble a cambio de alimentos», en El Consultor /nmobiliario, 5, 52, 2004,
pags. 3 a 39.
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se entendera hecha al concepto definido en la Ley de Proteccion Patrimonial de
las personas con discapacidad y de Modificacién del Cadigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad».

En consecuencia, la nueva causa séptima de incapacidad para suceder por
causa de indignidad; ladonacién o legado de un derecho de habitacion sobre la
viviendatitular o, por ultimo, la ampliacién de ciertos gastos como no colacio-
nables, requeriran del reconocimiento administrativo del grado de minusvalia.

En todo caso, su tenor literal hace que las anteriores instituciones civiles
sean de aplicacion a tres situaciones:

a) Personas con discapacidad psiquica del 33 por 100;

b) personas con discapacidad fisica o sensorial del 65 por 100 vy,

¢) personas incapacitadas judicialmente por sentencia firme, siempre y
cuando gocen de la acreditacion de cualquiera de los grados y tipos
de discapacidad sefialados.

Esta Disposiciéon fuerza, por tanto, a una lectura y aplicacion de ciertos
preceptos civiles de conformidad a criterios reglamentarios fijados en funcion
de motivos econdémicos y presupuestarios (105). En definitiva, estas nuevas
previsiones sucesorias del Cadigo Civil quedan supeditadas al reconocimien-
to administrativo del grado de minusvalia, cuestion que como ya se ha men-
cionado no es definitiva, ya que puede ser objeto de revision en los casos de
probable mejoria 0 agravacion (106).

4. MEDIDAS PRIVADAS PARA LA ACCESIBILIDAD UNIVERSAL:
MODIFICACIONES DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL
Y LA OBLIGATORIEDAD DE REALIZACION DE OBRAS
DE ACCESIBILIDAD NECESARIAS

a) LA ACCESIBILIDAD UNIVERSAL COMO NOCION GLOBAL

Como se hadicho, las estrategias de intervencion que han de operar en €l
ambito personal y en el ambiental suponen la no discriminacion mediante

(105) Por su parte, el pleno del Consejo General del Poder Judicial en el informe
sobre €l Anteproyecto de Ley, puso de manifiesto esta cuestion. Criticaba directamente la
singularidad de lanormaen si mismaque «pone laregulacion del Cédigo Civil en funcién
de criterios politico-administrativos susceptibles de estar determinados por razones pura-
mente econémicas 0 presupuestarias de caracter coyuntural, ya que administrativamente
algun tipo de estas minusvalias puede considerarse con una afectacién en porcentaje
distinta segun el momento y las repercusiones que toda indole pueda tener parala Admi-
nistracién en general» (vid.. Informe del 9 de abril de 2003).

(106) Vid.. supra articulo 11 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.
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accesibilidad universal, movilidad, y la supresién de barreras arquitecténi-
cas (107). Desde esta perspectiva, la vida independiente significa eliminar
barreras 0 construir entornos mas practicables, disefio para todos y, en defi-
nitiva, la accesibilidad universal: entornos, servicios y productos.

El legidador, ultimamente, ha pronunciado alguna de las medidas antes
enunciadas, con la decidida intencién de favorecer no solo las condiciones
personales sino ambientales de las personas con discapacidad. Es el caso de
la accesibilidad universal, mediante la cual se superan politicas anteriores
limitadas a la consecucion de entornos mas practicables y ala eliminacion de
barreras arquitecténicas.

La accesibilidad universal, en sintesis, es un concepto mas ambicioso, ya
que aboga por la homologacion de disefios para todas las personas con o sin
discapacidad. En todo caso, su alcance se concreta en la Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibi-
lidad universal de las personas con discapacidad. La Ley modifica, entre
otras, la Ley 49/1960, de 21 dejulio, de Propiedad Horizontal, con la decla-
rada intencion de «obligar ala comunidad de propietarios a larealizacion de
obras de accesibilidad en elementos comunes a favor de personas con disca-
pacidad, y con el limite de que tales no excedan del importe de tres mensua-
lidades; en caso contrario, Unicamente seran exigibles si han sido aprobadas
por acuerdo con la mayoria correspondiente» (108).

b) LA REALIZACION DE OBRAS NECESARIAS: INCLUSION EXPRESA
DE LAS CONDICIONES DE ACCESIBILIDAD

El articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal incluye en su primer
parrafo la obligacion de los comuneros de realizar las obras necesarias de
sostenimiento y conservacion del inmueble y sus servicios. La Ley 51/2003,
como Unicanovedad en este primer punto del mencionado precepto. incluye
la expresa consideracion ala «accesibilidad».

(107) Sobre las barreras arquitectonicasy lacvolucion del concepto de accesibilidad,
vid., DOMINGUEZ Lueimo, «Las obras de accesibilidad en los nuevos articulos 10. 11y 17.1
de la Ley de Propiedad Horizontal, tras la Ley 51/2003, de 2 de diciembre», en El Con-
sultor Inmobiliario, 5, 51, 2004, péags. 2 a 32; TEJEDOR MUNOZ, «La eliminacion de las
barreras arquitectonicas en las Comunidades de Vecinos», en El Consultor fnmobilicarie.
14.2001, pégs. 17 a36, y «Legislacidon estatal y autonémica sobre discapacidad y barrens
arquitectonicas en las Comunidades de Vecinos», Dossier Legislativo, en El Consulter
Inmobiliario, 14, 2001, pags. 43 a 70; también CASADO y VarLs. Andlisis comparado de
las normas autonémicas y estatales de accesibilidad. Madrid, 1999. 2.% ed.; ROCA Dorba,
ROCA GONZALEZ y CAMPO ADRIAN, «La accesibilidad total: un nuevo concepto en la supe-
racion de barreras» (li), en Polibea, 2002, pags. 31 a 36.

(108) Exposicién de Motivos.
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Esta especificacion afecta directamente al dmbito objetivo del precepto.
No es cuestion baladi determinar qué actuaciones se adscriben a la obligacion
de los comuneros de realizar «las obras necesarias para el adecuado sosteni-
miento y conservacion del inmueble y de sus servicios, de modo que retna
las debidas condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabilidad, acces-
bilidad y seguridad». Doctrina y jurisprudencia habian ido precisando su
contenido, que alcanza las obras encaminadas a mantener la finca en perfecto
estado de uso y disfrute y, en su caso, a impedir su deterioro (109).

En este punto, resulta necesario traer a colacion la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, y la determinacién de los requi-
sitos basicos de la edificacion (1 10). Entre otros, se encuentra el de la fun-
cionalidad. En su virtud, alos comuneros incumbe la obligacién de mantener
el inmueble en las debidas condiciones y éstas implican que la finca ha de
satisfacer la «accesibilidad, de tal forma que se permita a las personas con
movilidad y comunicacion reducidas el acceso y la circulacion por el edificio
en los términos en su normativa especifica» (111).

(109) Vid. Ecuevirria Summiers. «Comentario a articulo 10», en Comentarios a la
Lev de Propiedad Horizontal, Bircovity RopriGuiz-Cano (Coord.). Madrid. 2002. 2.2 ed..
pags. 303 y sigs. )

t110)  Vid. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 3, Contraros, Madrid.
2004. 8.2 ¢d.. pédg. 333, y la bibliogralia citada, en particular. SAN Secunpo Maxuir. La
recepeion en el contrato de obra, Madrid. 2001.

(111) El texto del articulo tercero de la Ley de Ordenacion de la Edificacion declara
como «Requisitos basicos de /« edificacion. 1. Con ¢! fin de garantizar la seguridad de las
personas, €l bienestar de la sociedad y la proteccion del medio ambiente. los edificios
deberén proyectarse, construirse, mantenerse y conservarse de tal forma que se satisfa-
gan los requisitos basicos siguientes: a) Relativos a lafuncionalidad: «./7)Utilizacion. de
tal forma que la disposicion y las dimensiones de los espacios y la dotacion de las
instalaciones faciliten la adecuada realizacion de las funciones previstas en el edificio.
a.2) Accesibilidad. de tal forma que se permita a las personas con movilidad y comuni-
cacion reducidas el accesoy lacirculacion por el edificio en los términos previstos en su
normativa especifica. a.3) Acceso a los servicios de telecomunicacion, audiovisuales y de
informacién, de acuerdo con lo establecido en su normativa especifica. b) Relativos a la
seguridad: h./) Seguridad estructural. de tal forma que no se produzcan en el edificio, o
partes del mismo. dafios que tengan su origen o afecten ala cimentacién, los soportes. las
vigas. los forjados. los muros de carga u otros elementos estructurales y que comprometan
directamente laresistencia mecénicay la estabilidad del edificio. b.2) Seguridad en caso
de incendio. de tal forma que los ocupantes puedan desalojar el edificio en condiciones
sceuras. se pueda limitar la extension del incendio dentro del propio edificio y de los
colindantes y se permita la actuacion de los equipos de extincion y rescate. b.3) Seguridad
de utilizacion. de tal forma que el uso normal del edificio no supongariesgo de accidente
para las personas. ¢) Relativos a la habitabilidad: «. 1) Higiene, salud y proteccion del
medioambiente. de tal forma que se alcancen condiciones aceptables de salubridad y es-
tanqueidad en el ambiente interior del edificioy que éste no deteriore el medio ambiente
en su entorno inmediato. garantizando una adecuada gestion de toda clase de residuos.
(.2) Proteccién contra el ruido, de tal forma que el ruido percibido no ponga en peli-
gro la salud de las personas y les permita realizar satisfactoriamente sus actividades.
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Con la nueva condicién de accesibilidad habra que estar a lo que la so-
ciedad demande y los dictdmenes prescriban como accesibilidad en la edifi-
cacion (s incumbe a mantenimiento de las instalaciones ya existentes que se
realizaron en su momento y que por € uso o por € transcurso del tiempo
se han deteriorado). La comunidad, en todo caso, no puede olvidar que, en
defecto de adopcion de un acuerdo de esta naturaleza, Si «por su consecuencia
el inmueble deja de reunir alguna de sus condiciones de seguridad, salubridad
u ornato publico, la Administracion competente (los Ayuntamientos) podra
ordenar su realizacién bien de oficio 0 a instancia de parte» (112).

En suma, en la habitabilidad ya se entendian comun y legalmente (113)
integradas las condiciones de acceso y movilidad de las personas a edificio,
por lo que la mencidn expresa de la accesibilidad parece, ciertamente, redun-
dante. En todo caso, también es cierto que, en ocasiones, la reiteracion en las
sucesivas redacciones normativas procura evitar elementos de debate o incor-
pora al texto positivo, extremos sobre los que hay relativo consenso (114).
Por €llo, el juicio critico de su mencién explicita no puede ser sino positivo,
al disipar dudas acerca de su inclusién, o no, en el campo de los requisitos
y condiciones del inmueble. Como concordancia, el Gltimo péarrafo del ar-
ticulo 10 amplia el ambito y responsabilidad del deber de contribucién a los
gastos del edificio de sus copropietarios, a referirse tanto a los de conserva-
cion como, ahora expresamente, a los de realizacion de las obras de accesi-
bilidad (115).

¢.3) Ahorro de energiay aislamiento térmico, de tal forma gue se consiga un uso racional
de la energia necesaria para la adecuada utilizacién del edificio. ¢.4) Otros aspectos fun-
cionales de los elementos constructivos o de las instalaciones que permitan un uso satis-
factorio del edificio. 2. El Cddigo Técnico de la Edificacién es el marco normativo que
establece las exigencias bésicas de calidad de los edificios y de sus instalaciones, de tal
forma que permite el cumplimiento de los anteriores requisitos basicos. Las normas ba-
sicas de la edificacién y las demés reglamentaciones técnicas de obligado cumplimiento
constituye, apartir dela entradaen vigor de estal ey, lareglamentacion técnica hasta que
se apruebe el Codigo Técnico de la Edificacion conforme alo previsto en ladisposicion
final segunda de esta Ley. EI Cdédigo podra completarse con las exigencias de otras
normativas dictadas por las Administraciones competentes y se actualizara periédicamen-
te conforme a la evolucién de la técnica y la demanda de la sociedad».

(112) PRATS ALBENTOSA, «El deber de conservacién de los elementos comunes de la
propiedad horizontal», en RdP, 5, 2000, pags. 59 a 74.

(113) Expresamente, desde la entrada en vigor de la Ley de Ordenacién de la Edi-
ficacion y a las edificaciones afectadas por la Ley.

(114) Tampoco se puede olvidar que el afio 2003 estaba a punto de concluir y con
él el Afio Europeo de las Personas con Discapacidad [aprobado por Decisién del Consejo
de la Union Europea de 3 de diciembre de 2001 (2001/903/CE)].

(115) «10.5. Al pago de los gastos derivados de las obras de conservacion y acce-
sibilidad a que se refiere el presente articulo estara afecto el piso o local en los mismos
términos y condiciones que los establecidos en el articulo 9 para los gastos generales».
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C) LA OBLIGATORIEDAD DE REALIZACION DE OBRAS DE ACCESIBILIDAD
NECESARIAS PARA UN USO ADECUADO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
BENEFICIARIOS

Es ahora el momento de analizar laprincipal intencién delalLey 51/2003,
y la imposicion a la comunidad de la realizacién de cierto tipo de obras
de accesibilidad. Pues bien, en este sentido, la Gltima modificacion sobre la
Ley de Propiedad Horizontal supera, a su vez, la de Ley 15/1995, de 30 de
mayo —que regul6 los limites del dominio sobre inmuebles para eliminar
barreras arquitectonicas a personas con discapacidad—, y la de la Ley
8/1999, de 6 de abril, de reforma de la Ley 49/1960, de 21 de junio, sobre
Propiedad Horizontal.

En puridad, lamencionadaLey 15/1995, ni modificabani derogabalas pres-
cripciones de laLey de Propiedad Horizontal, si bien alteraba profundamente
su régimen (116), e introducia una novedad importante al ampliar el &mbito
subjetivo de aplicacion no solo alas personas con discapacidad reconocida sino
también alos mayores de setenta afios (117). La segunda de las hormas citadas
(Ley 8/1999), por lo que ala discapacidad se refiere, no recogia expresamente
la exigencia del reconocimiento del grado de minusvalia, por lo que aun de
forma no unénime se habia entendido suficiente la acreditacion de la disfun-
cion por cualquier medio de prueba admitido en Derecho (118).

La altima modificacién de la Ley de Propiedad Horizontal pone fin
a las mencionadas dudas doctrinales que, sobre los beneficiarios de la Ley 8/
1999, se habian puesto de manifiesto. Sefiala no solo a los propietarios, sino
también a quienes «vivan, trabajen o presten sus servicios altruistas o volun-
tarios personas con discapacidad, o0 mayores de setenta afios» (segun la redac-
cion dada al nuevo art. 10.2 de la LPH) (1 19). En definitiva, y por lo que a
la determinacién del @mbito subjetivo se refiere, la valoracion preliminar de
esta reforma es positiva, al no dar lugar a las incertidumbres precedentes.

La gran novedad de este articulo 10, como se ha dicho, se refiere a su
parrafo segundo. Dice éste, «asimismo, lacomunidad, ainstanciade los pro-
pietarios en cuya vivienda vivan, trabajen o presenten sus servicios altruistas
o0 voluntarios, personas con discapacidad, 0 mayores de setenta afios, vendra

(116) Vid. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 4, Propiedad y Derechos
Reales de Goce, Madrid, 2002, 4.2 ed., pag. 207.

(1 '17)  Vid. TEEDOR MUNOZ, op. cit., pg. 22.

(118) Ibidem, pég. 24, y las sentencias alli mencionadas como la de la Audiencia
Provincial de Gerona de 15 de enero de 1999.

(119) Vid. DOMINGUEZ LUELMO, «Comentario al articulo 17 de laLPH», en La refor-
ma de la Ley de Propiedad Horizontal, Valladolid, 1999, pag. 333; CARRASCO PERERA,
«Comentario a articulo 17 de la LPH», en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizon-
tal, cit.. pag. 490.
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obligada a realizar las obras de accesibilidad que sean necesarias para un uso
adecuado a su discapacidad de los elementos comunes, o para la instalacion
de dispositivos mecanicos y electrénicos que favorezcan su comunicacion con
el exterior, cuyo importe total no exceda de tres mensualidades ordinarias de
gastos comunes».

Es decir, la legitimidad para interesar los acuerdos o, en su caso la obra,
siguen ostentandola, como no podia ser de otra manera, los propietarios de
los inmuebles. La puntualizacion aprobada atiende a quiénes son sus benefi-
ciarios. Estos pueden ser, no solo los propietarios, arrendatarios o precaristas
de la vivienda en cuestién, sino cualesquiera personas que disfruten del in-
mueble por el hecho de residir (independientemente del titulojuridico que les
vincule con lafinca o su titular), presten servicios (remunerados o0 no, estén
sometidos a Derecho laboral 0 no) con el Gnico requisito de que se trate de
personas con discapacidad.

Conviene destacar este punto de la legitimacién activacircunscritaa pro-
pietario, dado que, si alos comuneros se les puede forzar aincurrir en un gasto
de adaptacidn, el legislador no ha querido conferir la iniciativa de la obra a
quien no contribuye con su cuota a la asuncién del gasto (120). Tampoco cabe
del tenor literal del precepto que lainiciativa surjade otro u otros copropieta-
rios, distinto de quien acoge en su piso a personas con discapacidad. Bien es
cierto que, con esta limitacion, se llegara a la paraddjica consecuencia de que
baste la oposicion del propietario del piso utilizado por personas con discapa-
cidad para que la obra no se pueda gjecutar (121). De lo dicho cabe inferir que
contralavoluntad del propietario donde vivan, trabajen, o presten sus servicios
personas con discapacidad o mayores de setenta afios, no cabra su adopcién,
con las puntualizaciones que se hacen més adelante.

d) EL REQUISITO DEL RECONOCIMIENTO DEL GRADO DE MINUSVALIA:
DUDAS SOBRE SU EXIGIBILIDAD

Doctrina y jurisprudencia anteriores a la entrada en vigor de la nue-
va Ley 51/2003, no llegaban a una conclusion definitiva sobre la exigen-
cia del reconocimiento administrativo del porcentaje de minusvalia. El
juzgador bien podia dictaminar que no resultaba necesario, siendo el hecho

(120) Quizé& sea éste uno de los campos en que el futuro arbitraje especifico en
materia de discapacidad tenga su &mbito (vid.. art. 16 de la Ley 51/2003).

(121) Y es posible también que en la finca ademéas convivan o trabajen en distintos
pisos personas mayores de setenta afios y/o con discapacidad. No tiene sentido que con
gue uno se oponga, los demés, aunque les asista el derecho, no puedan ver cumplidas sus
expectativas de adaptacion.
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habilitante la realidad de su padecimiento, como en otras, desestimaba las
peticiones fundéndose en la falta de acreditacion previa de la situacion (122).

En esta ocasién, el legislador no aborda directamente la referida polémica
dejandola por tanto a intérprete. Existen tantos argumentos para defender el
reconocimiento previo como para sostener que no resulta preceptiva su con-
currencia. En su literalidad, el legislador no ha querido hacer distinciéon, de
modo que cabria sostener que si la ley no distingue no deberia ser €l intér-
prete quien lo haga

Pero, por otra parte, si se revisan las leyes modificadas a su vez por la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, hay que
poner de manifiesto que todas se producen desde la exigencia del reconoci-
miento del grado de minusvalia (123). Asi €l propio articulo primero de la
Ley determina su objeto, considerando personas con discapacidad: «aquéllas
a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al
33 por 100» (124). Ratifica este sentido no solo la finalidad de la Ley —en
esta ocasién se trata de una politica sectorial como indica la intitulacion
oficial—. sino también su estructuray légica interna (125), por lo que es més

(122)  Vid.. sobre esta cuestion, Triepor MUNOZ, op. y loc. cit. En particular, de entre
las sentencias que recoge la de la Audiencia Provincial de Gerona, de 15 de enero de
1999. que estima el derecho sin necesidad de la acreditacién de la condicion de minus-
vilido. También otras sentencias como la de la Audiencia Provincial de Asturias, de 3 de
lebrero de 1999. desestima la gjecucion de las obras por la inexistencia del reconocimien-
to del grado de minusvalia. Vid.. la Resolucién de la Gltima Audiencia, de 26 de enero
de 2002. En aplicacion de la reduccién anterior a la reforma operada por la Ley 51/2003,
vid. SAP de Madrid, de 13 de julio de 2004.

(123) Sabemos que el legislador recurre a la dudosa técnica de la modificacion de una
norma, que poco o nadatiene que ver con el objeto principal, viadisposiciones finales. Con
ello sortea el largo procedimiento legislativo impuesto por los Reglamentos de las Cortes.
quiebralaestructura unitaria de la norma que termina por regular materias absolutamente
dispersas y sin ningln tipo de nexo comin. Como muestra no muy lejana en el tiempo, la
Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo, Ley 23/2003, de 18 dejulio, en su
Disposicion Final tercera modificaba el procedimiento de desahucio, cuestion absoluta-
mente ajena al objeto de la norma claramente indicado en su intitulacién oficial.

(124) Sigue el articulo primero diciendo que «en todo caso, se consideraran afecta-
dos por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100 a los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez. y alos pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio 0 inutilidad. La acreditacion del grado de minusvalia se realizara en los térmi-
nos establecidos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional», vid..
también supra €l contenido del articulo 58.6 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
mar/o, por €l que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre el Impuesto de la Renta
de las Personas Fisicas.

(125) También exige el grado minimo del 33 por 100 de minusvalia en relacién
con las medidas de fomento del empleo y modalidades de contratacion (vid., la Dispo-
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consecuente estimar la necesidad de acreditacion de la minusvalia. Por €llo,
si la minusvalia es un concepto puramente reglamentario (126), requerira, en
definitiva, su certificacion acreditativa previa (127).

sicion Adicional cuarta de la Ley 51/2003, que a su vez modifica la Disposicion Adicio-
nal sextade Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social).

(126) La necesidad del reconocimiento del grado de minusvalia ha sido puesta de
manifiesto de forma constante, asi que cuando el legislador se refiere a personas con
discapacidad es de aplicacion el procedimiento aprobado a efecto por el Real Decreto
1971/1999. En este sentido, conviene detenerse en la sentencia que afirma: «interesa
poner de manifiesto como en el plano internacional, el Convenio nimero 159 de la OIT
proporciona una nocion de invalido o "personas invélidas" muy genérica, pero dotada de
un importante elemento formal, en ocasiones ignorado. Conforme a su articulo 1.° ha
de incluirse en tal categoria a "toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar
un empleo adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a
causa de una deficiencia de carécter fisico o mental debidamente reconocida’. El Estatuto
de los Trabajadores prohibe la discriminacion de los trabajadores por razén de "disminu-
ciones fisicas, psiquicas o sensoriales" (art. 4.2.¢)y alude a trabajador minusvalido afin
de contemplar ciertas particularidades en los contratos en précticas y para la formacion
(art. 11) 0 alos trabajadores disminuidos para concordar €l control de su rendimiento con
la capacidad real que posean (art. 20.3). Pero ninguna de estas normas laboral define qué
debe entenderse en cada caso por trabajador minusvalido o disminuido, del mismo modo
que suele pasarse de puntillas a la hora de precisar, con exactitud, si se trata o no de
conceptos equivalentes y Si s necesario 0 nNo un previo reconocimiento oficial de tal
cualidad en €l trabajador afectado. La solucién, por lo tanto, habré de encontrarse en las
normas especificamente reguladoras de la minusvalia. Para la Ley General de la Seguri-
dad Social, a su vez, no hay uno, sino varios conceptos de incapacidad. En la modalidad
contributiva, se entiende por incapacidad permanente la situacion del trabajador que, tras
haberse sometido a correspondiente tratamiento, presenta «reducciones anatomicas o fun-
cionales graves, susceptibles de determinacion objetivay previsiblemente definitivas. que
disminuyan o anulen su capacidad laboral» (art. 136.1). Por otro lado, y por lo que aqui
interesa, el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, atribuy6 a Instituto de Servicios
Sociales (IMSERSO), la competencia (transferida a las CCAA) en orden a la declaracion
de la condicion de beneficiario, asi como la de homologar las declaraciones de incapaci-
dad realizadas por la Seguridad Social "a efectos de las certificaciones acreditativas de la
condicién de minusvalido”. En consecuencia, queda confirmado que el concepto de invé-
lido o incapaz utilizado por las normas de Seguridad Socia no puede equipararse a de
minusvalido y que ésta es una cualidad que sélo debiera predicarse de quienes previamen-
te hayan obtenido una expresa declaracion en tal sentido. Es |dgico que asi sea porque
para la minusvalia se toman en cuenta no solo las secuelas padecidas por el sujeto, sino
también otros factores sociales complementarios de tipo social, cultural, etc.» [vid.. sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, nim. 7.366/2003 (Sala de lo Social,
Seccion 1.7, de 21 de noviembre].

(127) Basandose en la redaccion anterior, CARRASCO PERERA habia concluido la ne-
cesidad de su acreditacién, toda vez que «el juez civil no puede calificar la minusvalia
administrativamente no declarada, aunque se den las condiciones que bastarian para ob-
tener una calificacion de minusvalia («Comentario a art. 17», en Comentarios a la LPH,
cit., pag. 525). En contra, TEJEDOR MUNOZ, op. cir., pag. 23. Por su parte, MAGRO SERVET,
a la vista del texto del proyecto, concluye que la Ley 15/1995, de 30 de mayo, a su vez
integra la normativa de la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal «para complemen-
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En definitiva, la gecucidon de las obras de accesibilidad requiere de la
correspondiente comunicacién (o de la previa adopcién del acuerdo) a la
Comunidad, la certificacion de minusvalia y de la acreditacion del vinculo
que une a propietario con el sujeto con discapacidad, y las técnico-urbanis-
ticas (128). Si es cierto que la oposicién de la comunidad a la iniciativa del
propietario que quiere beneficiar alas personas que se encuentren disfrutando
de su piso tiene escasas posibilidades de éxito. En todo caso, solo serviria
para retrasar la ejecucion del acuerdo y, por otra parte, cabria alegar lajuris-
prudencia menor que ha sentado que el hecho que ampara la realizacién de
las obras es la minusvalia que se padece y no su reconocimiento (129).

§ MAYORIAS E IMPUTACION DE LOS GASTOS PARA LA REALIZACION DE OBRAS
DE ACCESIBILIDAD NECESARIAS PARA EL USO DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

En justa concordancia con las prescripciones del nuevo pérrafo segundo,
el articulo 11 ha sido objeto de modificacion al incluir que «cuando se adop-
ten validamente acuerdos para la realizacion de obras de accesibilidad, la
comunidad quedara obligada a pago de los gastos aun cuando su importe
exceda de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes» (130).

tarla alahora de establecer quiénes estan legitimados para solicitar larealizacion de estas
obras. Es decir, que la afectacion se circunscribe a dos parametros: haber alcanzado la
edad de setenta afios o tener la consideracién administrativa de discapacitado, dos com-
ponentes que comportan un claro matiz objetivable y facil de demostrar» («Repercusion
en la Ley de Propiedad Horizontal del Proyecto de Ley de Igualdad de Oportunidades»,
en Diario La Ley, 5.797, 2003).

(128) Laley 15/1995, de 30 de mayo, sobre los limites del dominio sobre inmuebles
para eliminar barreras arquitectonicas a personas con discapacidad, no ha sido expresa-
mente derogada. De modo, que el procedimiento de gjecucién que prevé, persiste. Nue-
vamente —como hizo con la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
que no abrog6 el procedimiento de laLey 15/1995—, el legislador ha preferido no derogar
expresamente esta norma. Con ello deja en vigor el procedimiento para ejecutar obras en
contra de la comunidad, siempre y cuando el peticionario asuma la totalidad de los gastos
de adaptacion (vid., su comentario ROMERO REY, «Minusvalidos y Propiedad Horizontal»,
en Actualidad Juridica Aranzadi, 1997; vid., también, SOLA PASCUAL, «Instalaciéon de
ascensor en edificio comunitario: ¢Deben pagar todos |os propietarios?», en Boletin Aran-
zadi Civil-Mercantil, 33, 2001).

(129) En este sentido, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona, de 15
de enero de 1999, recogida por TEJEDOR MUNOZ, op. y loc. cit.

(130) El régimen de las mayorias, segin la redaccién inmediatamente anterior, ope-
rada por la Ley 8/1999, se resume en la siguiente resolucion judicial: «a este respecto ha
de sefialarse que la unanimidad se requiere en supuestos excepcionales, en |os que se vean
afectados €l Titulo constitutivo de la Propiedad Horizontal o los Estatutos de la Propiedad,
en tanto que el establecimiento o supresién de servicios de interés general requerira el
voto favorable de las tres quintas partes de los propietarios que, a su vez, representen las
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En sintesis, el régimen establecido por la Ley 51/2003 exige, para la
realizacion de obras de accesibilidad en elementos comunes para un uso
adecuado a personas con discapacidad, combinar €l régimen de los acuerdos,
la imputacion del gasto y traer a colacion laLey 15/1995, de 30 de mayo, o
normativa comunitaria aplicable. De modo que:

a) Si e gasto no supera el limite de las tres mensualidades, la comuni-
dad vendra obligada tanto a su realizacién —con 0 sin acuerdo—,
COMO a su pago, previa comunicacion del propietario del piso donde
se encuentren las personas con discapacidad.

b) Si el gasto supera el limite de las tres mensualidades, la ejecucion de
la obra exigira el acuerdo validamente adoptado por la mayoria de los
propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas
de participacién. Si la Junta presta su consentimiento a las obras
guedarén, en todo caso, los comuneros obligados al pago de la tota-
lidad de los gastos, aln cuando éstos superen el limite de las tres
mensualidades.

¢) En los casos en que los gastos superen €l limite de las tres mensua-
lidades y la comunidad decida no adoptar el acuerdo de su gjecucion,
a las personas con discapacidad les cabe ejecutar el procedimiento
para eliminar barreras arquitectonicas de la Ley 15/1995, de 30 de
mayo, 0 €l articulado por cada Comunidad Auténoma en el ambito
de su competencia (131). Los gastos originados por la adecuacion de
la finca correrdn a cargo del solicitante.

tres quintas partes de las cuotas de participacion. En este grupo incluye la norma anterior
al servicio de ascensor, porteria, conserjeria y vigilancia, incluso cuando supongan la
modificacion del Titulo constitutivo o de los Estatutos, y también el arrendamiento de
elementos comunes que no tenga asignado un uso especifico en el inmueble. Por dltimo,
bastara el voto favorable de la mayoria de los propietarios que, a su vez, representen la
mayoria de las cuotas de participacion para la realizacion de obras o €l establecimiento
de nuevos servicios comunes que tengan por objeto la supresion de barreras arquitecto-
nicas, incluso cuando impliquen la modificacién del titulo constitutivo. Los restantes
acuerdos que no tengan estas finalidades especificas podréan adoptarse por €l voto de la
mayoria de los propietarios que, a su vez, representen a la mayoria de las cuotas de par-
ticipacién. En segunda convocatoria seran validos los acuerdos adoptados por la mayoria
de los asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, mas de la mitad del valor de las
cuotas de los presentes. (...) Asi son de recordar las obras de construccién de una rampa
para uso de personas afectadas de minusvalias 0 simplemente ancianas, o afectadas por
alguntraumatismoqueimpliquelimitaci 6ntemporal demovimientos, obiensimplemente
para el paso de coches para bebés, carritos de compra, maletas, o cualesquiera otros
elementos provistos de algun tipo de rodamientos cuyo transporte por la escalera fuera
dificil o molesto» [vid., sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, nim. 199/2003
(seccion 8.7, de 14 de abril], vid., SAP de Ledn de 7 de mayo de 2004.

(131) Estanorma, que no ha sido expresamente derogada, en su Disposicién Adicio-
nal Unica prescribe que «La presente Ley se dicta a amparo del articulo 149.1.8 de la
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El presupuesto de las obras de adaptacion generalmente superard el limite
de las tres mensualidades, por lo que al titular del piso donde se encuentren
personas mayores de setenta afios o/y con discapacidad, le cabe persuadir a la
comunidad de que apruebe las obras y asuma el gasto. Es poco probable que las
Juntas aprueben larealizacion de obras que les supone incurrir en gastos que
pueden evitar. Por otra parte, la terminante declaracién del articulo 11.3 impi-
de que, en gercicio de la autonomia de la voluntad privada, los comuneros
decidan asumir un limite distinto del gasto. En definitiva, el titular del piso en
cuestion podra interesar, si € mismo no se encuentra calificado con un grado
de minusvalia, de las personas con discapacidad que estén en la vivienda o piso,
que ejecuten las obras a costa de quienes padezcan la deficiencia

5. CONSIDERACIONES FINALES

@ LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO DERECHOS
HUMANOS: EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION

Finalmente, las politicas de la Unién y de los derechos internos de sus
miembros tienen como razon Gltima aprobar un documento de carécter inter-
nacional (132). Esta intencion ha sido ratificada por el Congreso de los Di-
putados, que entiende necesario el apoyo «a los trabajos de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) para aprobar en el menor tiempo posible una
Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad,

Constitucion y seré de aplicacion en defecto de las normas dictadas por las Comunidades
Auténomas en gjercicio de sus competencias en materia de Derecho Civil, Foral o Espe-
cial, de conformidad con |o establecido en los Estatutos de Autonomia». Vid., entre otras,
la Orden de la Comunidad Valenciana, de 9 dejunio de 2004, de la Consejeria del Terri-
torioy Vivienda, por la que se desarrolla ¢l Decreto 39/2004, de 5 de marzo, del Consell
de la Generalitar, en materia de accesibilidad en el medio urbano; Decreto 8/2003, de 28
de enero. por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Promocion de la Accesibilidad
en Extremadura; Decreto 20/2003, de 28 de febrero, de la Comunidad Balear, que aprueba
el Reglamento de Supresion de Barreras Arquitectonicas; Decreto 217/2001, de 30 de
agosto, de Castillay Ledn, por el que se aprueba el Reglamento de Accesibilidad y Supre-
sion de Barreras; Decreto 135/1995. de 24 de marzo, que desarrolla la Ley de 25 de no-
viembre de 1991. de promocion de la accesibilidad y supresién de barreras arquitectonicas
y que aprueba el codigo de accesibilidad de la Generalidad Catalana.

(132) Vid. «Comunicacion de la Comision a Consejo y al Parlamento Europeo.
Hacia un instrumento juridicamente vincul ante de las Naciones Unidas para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas, de 26 de marzo de 2003», y €l Dic-
tamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comunicacion de la Comision
al Consgjo, al Parlamento Europeo, a Comité Econémico y Social Europeo y a Comité
de las Regiones. Igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad: un plan
de accion europeo», de 25 de febrero de 2004, cabe resefiar que son objeto prioritario de
politicas presentes y de futuro.
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que sitGe definitivamente a la discapacidad en la esfera internaciona en el
terreno de los derechos humanos» (133).

En suma, con la futura adopcion de una Carta internacional, se constata-
ra que los derechos de las personas con discapacidad no son nuevos derechos
sino que sencillamente exigen la adaptacion de los derechos humanos de carac-
ter civil, socia, econdémico y cultural (134). Es el derecho alano discrimina-
cion (135) y la superacion del enfoque médico por su tratamiento social.

b) EL RECONOCIMIENTO DEL GRADO DE MINUSVALIA COMO CATEGORIA
QUE DA ACCESO A LAS MEDIDAS PROTECTORAS DE DERECHO CIVIL

Tanto las modificaciones operadas sobre la Ley de Propiedad Horizontal
como las realizadas en € Cadigo Civil con ocasion de la Ley 41/2003, de
Proteccién Patrimonial, ponen de manifiesto una cuestion que afecta al am-
bito subjetivo de aplicacién de las normas antedichas. En ambos casos, €l

(133) Vid. COMISION DE POLITICA SOCIAL Y EMPLEO DEL CONGRESO, «Informe de la
Subcomision sobre el estudio de la situacion actual de la discapacidad y perspectivas de
futuro», en BOCG, serie D, 640, de 16 de diciembre de 2003, pag. 22.

(134) Vid., ATAM, «Clausura del Afio Europeo de las Personas con Discapacidad»,
en Atam, 11,2004, pags. 1 a4; MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, «Conclusiones
sobre 2003: Afio Europeo de las Personas con Discapacidad», en Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 50, 2004, pags. 179 a 187; ALONSO SECO y ENTRENA PALO-
MERO, Conclusiones de las Jornadas Universitarias sobre Discapacidad y Derechos Hu-
manos. Facultad de Derecho y Fundacién Aequitas, Madrid, 11 de julio de 2003; DURAN
LALAGUNA, «El gjercicio de los derechos humanos y la discapacidad en el marco de las
Naciones Unidas», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 45, 2003,
pags. 109 a 118; EROLES y FERRERES (Compl.), La discapacidad: una cuestion de derechos
humanos, Buenos Aires, 2002; RELATOR ESPECIAL DE LA COMISION DE DESARROLLO SOCIAL,
Informe relativo a las actividades de vigilancia de la aplicacion de las Normas Uniformes
sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad realizadas duran-
te su segunda mision, 1997-2000; Despouy, Los derechos humanos y las personas con
discapacidad, Ginebra, 1993.

(135) Lano discriminacién supone, como dice e articulo 37.3 de laLey 13/1982, de
14 de abril, lano existenciade dificultades adicionales. El mencionado articulo diferencia
ladirecta e indirecta: «existira discriminacién directa cuando una persona sea tratada de
manera menos favorable que otra en situacion analoga por motivo de su discapacidad».
En el parrafo siguiente se describe laindirecta: «existira discriminacion indirecta cuando
una disposicion legal o reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto
individual o una decision unilateral del empresario, aparentemente neutros, puedan oca-
sionar una desventaja particular a las personas con discapacidad respecto de otras perso-
nas, siempre gue objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los medios
para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios, o salvo que el
empresario venga obligado a adoptar medidas adecuadas, en funcién de las necesidades
de cada situacion concretay de acuerdo con €l articulo 37 bis de esta Ley, para eliminar
las desventajas que supone esta disposicion, clausula, pacto o decision» (seguin la redac-
cion operada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre).
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legislador adopta decididamente un nuevo rumbo convirtiendo en beneficia-
rios y protagonistas alas personas con discapacidad, estén o no incapacitadas
judicialmente.

En definitiva 'y por lo que al Derecho Civil importa, se introduce una
categoria hasta ahora vinculada basicamente a Derecho Laboral y de la Se-
gundad Social, como es la discapacidad y la minusvalia. Con €llo se consigue
unificar lallave de cualesquiera medidas protectoras publicas o privadas, que
ahora exigen el reconocimiento administrativo previo del grado de minusva-
lia. No sdlo se somete la aplicabilidad de las normas civiles a un criterio
puramente administrativo y susceptible de modificacién por criterios politi-
cos, sino también se adivina un incremento de la presion por conseguir cuanto
mayor grado de discapacidad y con ello auguramos un probable crecimiento
del nimero de peticiones y reclamaciones sobre los grupos encargados de
dictaminar las minusvalias. Por tanto, en el tratamiento general de la persona,
su capacidad juridica y de obrar se ha de incluir un concepto procedente de
otras ramas del Derecho que no puede ser desconocido y que corre paralelo
a la incapacitacion.
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RESUMEN

El legislador espafiol, con ocasion del «Afio Europeo de las Personas con
Discapacidad», ha dictado un buen nimero de Disposiciones sobre la mate-
ria. De entre ellas vamos a destacar las novedades que afectan directamente
a Derecho Civil. En particular, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Pro-
teccion Patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del
Cadigo Civil, de laLey de Enjuiciamiento Civil y de laNormativatributaria
con esta finalidad, ha otorgado carta de naturaleza al patrimonio especial men-
te protegido. Ademés de tipificar la autotutela y alterar el sistema de legiti-
mas, la Ley dota de estatuto juridico a esta masa patrimonial sin personalidad,
destinada a la satisfaccién de las necesidades presentes y futuras de sus be-
neficiarios. En este punto conviene tener presente que quien pretenda gozar
de sus beneficios tendra que acreditar un grado de minusvalia psiquica reco-
nocida del 33 por 100, porcentgje que asciende a 65 por 100 para las per-
sonas fisicas con minusvalias fisicas o sensoriales; también ampara la Ley
a quienes hayan sido incapacitados por sentenciajudicial firme, siempre y
cuando ostenten la acreditacion administrativa de los mencionados tipos
y grados de discapacidad.

Por su parte, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con dis-
capacidad modifica, a su vez, la Ley de Propiedad Horizontal. Los aspectos
que se han visto afectados se refieren a las obligaciones de los comuneros y
al régimen de mayorias requerido para la adopcion de ciertos acuerdos. Asi,
la accesibilidad universal se traduce para estas comunidades de vecinos en
régimen de propiedad horizontal, en la preceptiva asuncion de las obras cuyo
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importe no exceda de tres mensualidades y en la obligatoriedad de realizacién
de las adaptaciones arquitectonicas necesarias para un uso adecuado a las
personas con discapacidad. Este Ultimo aspecto puede significar que si se
aprueba su gjecucion, aunque el coste supere el limite antes sefialado, su
importe total sea distribuido, sea cual sea, entre todos sus miembros en pro-
porcién a sus cuotas. En todo caso, la modificacion de la Ley de Propiedad
Horizontal incorpora expresamente como beneficiarios finales de las obras a
personas con discapacidad o mayores de setenta afios.

Las consideraciones finales del trabajo se refieren a tratamiento de los
derechos de las personas con discapacidad como derechos humanos, en el
entendido de que no se trata de crear un nuevo repertorio de derechos, sino
de que éstos se concreten en el gjercicio de la no discriminacién. También
quiere destacarse que en el caso espafiol, los dos principales mecanismos
legislativos para la proteccion civil de las personas con discapacidad exigen
que €l sujeto en cuestion se haya sometido al procedimiento administrativo
para el reconocimiento del grado y tipo de minusvalia correspondiente.

En suma, cobra especial relevancia el ambito subjetivo de las recientes
normas de proteccion civil a la discapacidad, determinado en funcién de
criterios reglamentarios y administrativos, procedentes de campos ajenos al
Derecho Civil. En definitiva, se incorpora una nocion hasta ahora inédita en
el estudio general de la persona, su capacidad juridica y de obrar. Pronosti-
camos una nueva linea jurisprudencial que supere la desestimacion de la
alegacién del grado de minusvalia como fundamento de la incapacitacion
judicial por no vincular al Juez ni cumplir con las exigencias del articulo 200
del Cddigo Civil. Lajurisprudencia menor tiende a declarar la procedencia de
la incapacitacién, con alcance pleno o relativo, si concurre la acreditacion
previa de la minusvalia igual o superior a 65 por 100. De lo dicho hasta
ahora cabe augurar el acercamiento de instituciones de origen, finalidad y
tratamiento dispar, como de hecho ya ha avanzado la normativa tributaria,
que otorga la condicion de personas con discapacidad y considera acreditada
una minusvaliaigual o superior a un 65 por 100 a las personas incapacitadas
judicialmente.

M.* Fi:knanDA MORETON Sanz
Profesora Asociada del Departamento de Derecho Civil de la UNED
Secretaria IDADFE (Instituto de Desarrollo y Andlisis
del Derecho de Familia en Espafia)






ESTUDIOS LEGISLATIVOS






Consderaciones procesales
sobre documentos € ectronicos
y firma electronica (*)

1. Estas consideraciones se articulan en torno a andlisis de dos leyes: la
Ley 34/2002, de 11 dejulio, «de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electrénico» y la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma
Electrénica (en adelante, LFE). Ni que decir tiene que € andlisis de los
preceptos pertinentes de esos dos textos legales se hara confrontando su tenor
con otras normas juridicas y, desde luego, con la realidad técnica de los
documentos y de las firmas calificables de electronicos.

2. Comenzaremos por la Ley 34/2002, de 11 dejulio. Su articulo 24 se
ocupa de la «prueba de los contratos celebrados por via electronica», en los
siguientes términos:

«1. Laprueba de la celebracion de un contrato por via electré-
nicay la de las obligaciones que tienen su origen en él se sujetara
a las reglas generales del ordenamiento juridico y, en su caso, a lo
establecido en la legislacion sobre firma electronicax.

«2. En todo caso, €l soporte electronico en que conste un con-
trato celebrado por via electronica ser4 admisible en juicio como
prueba documental ».

3. Eséste, nos parece, un precepto polifacéticamente erroneo. En primer
lugar, y aunque se trate de un detalle menor, resulta tan obviacomo inutil la
disposicion que afirma la sujecion de la prueba de la celebracion de un con-
trato a las «reglas generales del ordenamiento». Esto necesariamente ha de ser

(*) Ponencia presentada el dia 19 de octubre de 2004, por invitacion del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, a 2.° Congreso Nacional de
Registradores de Espafia, celebrado en Santiago de Compostela, del 18 a 20 de octubre
de 2004.
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asi, se celebre el contrato por via electronica o por medio de sefiadles lumino-
sas 0 de humo, o mediante exhibicion y movimiento de diversas banderas, o
por transmisién de ciertos ruidos, etc.

En segundo término es de sefialar que si se consideran 1os mas frecuentes
contratos celebrados hoy por «por via electronica», se advertird que, en caso
deincumplimiento o deotrasvicisitudes que hayan de ventilarsejudicial men-
te, lo més facil e incluso lo Unico posible, a menos para una de las partes,
es aportar un papel, que sin duda es un documento convencional, aunque
materialice una transaccion |levada a cabo por conexion electrénica

Asi le ocurre al comprador, en no pocos casos de compraventas |levadas
a cabo por conexidn electrénica: compraventas a través de «internet» o redes
semejantes, disposicion de dinero mediante tarjeta en los denominados «ca-
jeros electronicos», etc.

En estos casos, |a parte compradora dificil mente podra disponer del soporte
electrénico mismo y lo mismo hay que decir de las operaciones de retirada de
fondos en cajeros electronicos, sea a crédito o por disposicion del dinero de-
positado en cuentas bancarias o cartillas. Los papeles correspondientes a esos
negocios juridicos son, sin duda, una posible prueba documental, pero no son
«soportes electrénicos», que, si acaso, podria aportar la parte vendedora o la
entidad de crédito.

4. Es de notar, por lo demas, que si se dispone de un soporte electroni-
co, éste se puede aportar a proceso sin ninguna necesidad de considerarlo
prueba documental, porque se trata de un medio de prueba distinto, expresa-
mente previsto en el apartado 2 del articulo 299 LEC: «instrumentos que
permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras», etc.

Esta precision no es doctrinaria pero irrelevante. Porque si bien la discu-
sion sobre el encaje del «soporte electronico» en los tipos de medios de
prueba carece de consecuencias précticas respecto del momento de aporta-
cion, si tiene esas consecuencias en cuanto a modo de examinar y apreciar
el instrumento probatorio. Tanto los documentos como los soportes electré-
nicos han de aportarse a tiempo de realizar los principales actos de alegacio-
nes (demanda, contestacion...), pero el soporte electronico, a diferencia del
documento, en vez de examinarse directamente por las partesy el tribunal, ha
de ser tratado conforme a lo previsto en € articulo 384 LEC (1).

(1) Que reproducimos para comodidad del lector: «1. Los instrumentos que permitan
archivar, conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones mateméticas |levadas
a cabo con fines contables o de otra clase, que, por ser relevantes para e proceso, hayan
sido admitidos como prueba, serdan examinados por el tribunal por los medios que la parte
proponente aporte o que €l tribunal disponga utilizar y de modo que las demas partes del
proceso puedan, con idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y proponer lo que a su
derecho convenga».
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5. En cuanto ala LFE, son de importancia, ante todo, las normas, ver-
daderamente bésicas, del articulo 3, por las que se define la firma electronica
y dos especies de €ella, la firma electrénica avanzada (o0 «simple». cabria
anadir) y la firma electrénica reconocida, que es una especial firma electro-
nica avanzada.

Los tres primeros apartados del citado precepto legal disponen lo siguiente:

«1. Lafirma electrénica es el conjunto de datos en forma electronica.
consignados junto a otros o asociados con ellos, que pueden ser utilizados
como medio de identificacion del firmante».

«2. La firma electronica avanzada es la firma electrénica que permite
identificar al firmante y detectar cual quier cambio ulterior de los datos firma-
dos, que estd vinculada al firmante de manera Unica y a los datos a que se
refiere y que ha sido creada por medios que el firmante puede mantener bajo
su exclusivo control».

«3.  Se considera firma electronica reconocida la firma electronica avan-
zada basada en un certificado reconocido y generada mediante un dispositivo
seguro de creacion de firma».

La diferencia entre la firma electrénica avanzada «simple» y la firma
electrénica «reconocida» estriba en dos elementos de esta Ultima:

1.°  La intervencion de un dispositivo seguro de creacion de firma elec-
trénica (N0 manipulable ni alterable por otra persona distinta del firmante:
ctr. art. 24 LFE).

2.° La existencia de un certificado reconocido.

6. Conforme al articulo 11 LFE, los certificados reconocidos son certi-
ficados electronicos expedidos por un «prestador de servicios de certifica-
cion» (personas fisicas y, sobre todo, juridicas) que garantizan la compro-
bacién de la identidad del firmante, la autenticidad e integridad del texto
firmado, asi como la confidencialidad en la creacién, almacenamiento y co-
municacion del texto.

Cabe decir —en una simplificacién necesaria— que la firma electrénica
reconocida consiste en dos claves, relacionadas entre si, propias de cada fir-
mante; laprivaday ladenominadapublica, creadas mediante algoritmos mate-

«2. Sera de aplicacién a los instrumentos previstos en el apartado anterior lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 382. La documentacidn en autos se hara del modo mas
apropiado a la naturaleza del instrumento, bajo la fe del Secretario Judicial. que. en su
caso. adoptard también las medidas de custodia que resulten necesarias».

«3. El tribunal valorara los instrumentos a que se refiere el apartado primero de este
articulo conforme alas reglas de sana critica aplicables a aquéllos seglin su naturaleza».

El apartado 2 del articulo 382 ILEC es del siguiente tenor literal: «2. La parte que
proponga este medio de prueba podra aportar los dictdmenes y medios de prueba instru-
mentales que considere convenientes. También las otras partes podran aportar dictdmenes
y medios de prueba cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de lo reproducido».
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maticos. La primera solo es conocida por €l titular de la firma y se vincula
inseparablemente al documento firmado (a todo él), mientras que la segunda
desencripta 0 descifra el documento o mensaje y, pese a su equivoca denomi-
nacion, es conocida por aquellos que se relacionaran con el titular de la firma
electrénica. Cuando un documento es firmado electrénicamente con la clave
privada, puede ser reconocido como auténtico (es decir, como realmente pro-
cedente de quien aparece como autor) mediante la aplicacion de un programa
informatico. Los prestadores de servicios de certificacion o entidades de cer-
tificacion son, precisamente, quienes emiten los certificados tras comprobar
previamente la identidad y establecer que un par de claves pertenecen, en
efecto, a quien aparece como autor del documento.

Para usar la firma electrénica se ha de disponer de un ordenador con co-
nexion ainternet (o, eventualmente, aredes similares). La firma electrénica se
almacena en una tarjeta (sera necesario, entonces, un dispositivo lector de tar-
jetas) o en el mismo ordenador. Es necesario, ademés, que un «prestador de
servicios de certificacion» o «entidad de certificacion» proceda a la identifica-
cion del titular de la firma. Este «prestador» o «entidad de certificacion» ge-
nerard las antedichas claves y proporcionard la clave privada y la aplicacion
informatica o programa que se requiere y que se hade instalar en el ordenador.
Asi, se estd yaen condiciones parautilizar la firmaelectrénica, incorporandola
a documentos electronicos que se envian por correo de la misma naturaleza.
junto con el certificado expedido por el «prestador de servicios de certifica-
cién» o «entidad de certificacion».

Como resultado de esos elementos, lafirma eectronica reconocida, que
se utiliza pararemitir y recibir documentos mediante «internet» (o, eventual -
mente, redes similares), cumple, segin la LFE, las siguientes funciones:

[.* ldentificar a las partes: la firma garantiza que los intervinientes son
quienes dicen ser.

22 Autenticar el contenido del documento firmado: se garantiza que el
documento se recibe integramente y sin ningdn cambio.

32 Garantizar la confidencialidad, pues el contenido del documento, al
estar éste encriptado o cifrado, sblo puede ser conocido por las partes.

4?2 Garantizar la efectividad de la comunicacidn, pues el sistema entero
excluye que cualquier de las partes pueda negar haber enviado o recibido el
documento suscrito con firma electronica reconocida.

7. Sentado todo lo anterior, veamos otros apartados del articulo 3 LFE.
aunque sin seguir el orden, poco acertado, de dicho precepto, al que, por
cierto, remite en blogue un nuevo apartado 3 del articulo 326 LEC, introdu-
cido por la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, para referirse en la Ley Procesal
Civil y Comin a todo tipo de documentos electrénicos (2).

(2) Es de notar que el articulo 326 LEC se refiere, como sefiala su leyenda, a la
«fuer/a probatoria de los documentos privados». Como se ve, a los errores procesales y
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El apartado 5 del articulo 3 LFE establece que «se considera documento
electronico el redactado en soporte electronico que incorpore datos que estén
firmados €lectrénicamente».

La verdad es que el concepto cierto (esto es, no falso o erréneo) y propio
(es decir, estrictamente cientifico-técnico) de «documento electronico» no
tiene por qué vincularse a la «firma electronica»: puede haber y hay innume-
rables «documentos electrénicos» sin firma electrénica (ni de otra clase). Por
tanto, el articulo 3.5 LFE, en vez de asumir el concepto cierto y propio de
documento electronico, produce. sin justificacion, un concepto legal de «do-
cumento electrénico», que vendria a diferenciarse. por la firma electrénica.
del «documento informético».

8. Apartandose de nuevo del significado de los términos en su &mbito
propio (en este caso, €l cientifico-técnico), el apartado 6 del mismo articu-
lo 3 LFE presenta el documento electronico como «soporte» de distintos
documentos, que son definidos en los siguientes términos:

«a) Documentos publicos, por estar firmados electrénicamente por
funcionarios que tengan legalmente atribuida la facultad de dar fe publica,
judicial, notarial o administrativa, siempre que actlen en el ambito de sus
competencias con los requisitos exigidos por la Ley en cada caso».

Se ha de recordar que la firma electrénica del fedatario implica nece-
sariamente que estamos ante un documento electronico. Si éste incorpora
una declaracion de conocimiento o de voluntad (unilateral o multilateral) de
otra u otras personas, éstas habran de utilizar necesariamente firma electro-
nica para suscribir el documento electronico.

«bh) Documentos expedidos y firmados electronicamente por funciona-
rios o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones publicas, conforme
asu legislacidn especifica». Se trata, a nuestro entender, de los denominados
documentos oficiales.

«c) Documentos privados».

Segun el apartado 7 del articulo 3 LFE, esos documentos «tendran el
valor y la eficacia juridica que corresponda a su respectiva naturaleza, de
conformidad con la legislacion que les resulte aplicable».

Puede observarse, ante todo, que este apartado 7 no constituye un precep-
to en que el legislador muestre haberse esforzado en su funcidn normativa.
sino més bien de un ejemplo de comodidad o ahorro de esfuerzo. con la
consiguiente vaciedad de la norma (algo que nos atrevemos a considerar
caracteristico de ciertos preceptos de la LFE).

a las incoherencias de la LFE. se afiade este otro yerro, con incoherencia. de la Ley 59/
2003. de 19 de diciembre. No es de extrafiar porque el impulso legislativo correspondia
a idénticos promotores.
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9. Pero es que, ademéas y sobre todo, se trata de un precepto gravemente
equivocado. En primer lugar, no es razonable que un documento electronico
suscrito con firma electrénica reconocida (una firma que cumpla las cuatro
funciones ya expuestas) haya de recibir, a efectos probatorios, la considera-
cién de simple documento «privado». Si dos sujetos juridicos acuerdan una
compraventa y la documentan con firma electrénica reconocida, las garantias
de que quienes aparecen como vendedor y comprador efectivamente son quien
vende y quien compra, y de que ellos, y no otros sujetos, convienen en la
descripcién del objeto de la compraventa, en el precio y en los restantes
pactos habituales son garantias incomparablemente superiores a las de un
documento privado (firmado, afiadiremos, pues no se olvide que hay innume-
rables documentos privados no firmados) y son garantias parejas a las de una
compraventa ante Notario.

Decimos que las garantias son «parejas» y no iguales, porque aqui, eviden-
temente, no setratade identidad. Comprador y vendedor (0 sus representantes)
comparecen ante Notario, que lee, ve, escuchay firma. Esas presencias perso-
nales no se dan en la comunicacion de comprador y vendedor por internet (o
red similar), suscribiendo un documento con firmas electrénicas reconocidas.
Pero, descontada la honradez, existe la posibilidad de, por ejemplo, engafiar al
Notario —no es una mera hipétesis académica— y esa posibilidad resulta
equivalente al muy problematico, pero no imposible, uso de la firma electré-
nica reconocida por quien no sea su titular.

En segundo término, que el documento «soportado» en documento elec-
tronico sea calificado como «publico» a causa de la firma electrénica de
algun fedatario que obre dentro de sus funciones legales, no afade autentici-
dad al documento electrénico con firma electrénica reconocida cuando, como
ocurre infinidad de veces, otro u otros sujetos, ademas del fedatario, han
suscrito también el documento, no con firma manuscrita, claro es, sino me-
diante firma electrénica reconocida.

Ademas, laletraa) del apartado 6 del articulo 3 LFE habla de documentos
«firmados electrénicamente» por un fedatario, sin especificar (o que resulta
asombroso) la clase de firma electrénica, con lo que parece estar admitiendo
la firma electrénica no avanzada y la simplemente avanzada pero no recono-
cida. Frente a esa inconcrecion, bastara ahora decir que ninguna garantia de
autenticidad presentaria un documento electrénico en que la firma del feda-
tario fuese una firma electrénica comdn o simple. Y hay que afiadir que si el
fedatario utilizase firma electronica avanzada, pero no reconocida (hipoétesis
para la que no logramos hallar justificacién), las garantias de autenticidad
serian innegablemente inferiores alas del documento publico tradicional o no
informatico. Con esareal inferioridad de garantias, |a disposicion que preten-
de imponer siempre la fuerza de un documento publico se revelairracional.
Es de prever y de desear que ningln érgano jurisdiccional acepte la natura-
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leza de documento publico de un documento electrénico si no aparece suscri-
to por todos los intervinientes con firma electrénica reconocida

10. Resulta inevitable preguntarse por la causa de que los apartados 6
y 7 del articulo 3 LFE estén redactados en los términos que han quedado
transcritos, tan sumamente aporéticos. Dejando a un lado una indtil inquisi-
cién sobre motivos de personas, 10 que parece haber sucedido es que la LFE
no se plantea el documento electrénico con firma electrénica avanzada (sim-
ple o reconocida) como 1o que es, una nueva especie de documento, junto a
los clésicos o tradicionales documentos publicos, privados y oficiales. Timo-
ratamente, la LFE opta, en cambio, por considerar los documentos el ectréni-
cos con la referida firma electronica como mero «soporte» de los diversos
tipos tradicionales de documentos. Pero los documentos con firma electronica
reconocida no son sélo eso: no es esa su realidad, que, por afadidura, la
misma LFE reconoce.

Buena demostracion del error de considerar que un documento electrénico
con firma electronica avanzada es un simple «soporte» de los documentos
tradicional es podria ser tratar de imaginar como uno de esos documentos tradi-
cionales se incorporaria al electronico suscrito con firma electronica avanzada,
cosa que debiera ser posible si este documento simplemente soportase a aqué-
llos. Si pensamos en una compraventa ante Notario en escritura pablica (cléasi-
co documento publico) o en un documento privado de compraventa, ¢en qué
consistiria que estos dos documentos fuesen soportados por un documento el ec-
tronico con firma electrénica reconocida?

En primer término habria que plantear como pasa el texto del documen-
to tradicional de compraventa (sea publico o privado) a convertirse en texto
de un documento electrénico. En esto no habria especia dificultad, por
la diversidad de sistemas para lograrlo, pero ¢acaso las firmas manuscritas
del documento tradicional (sea escritura publica o documento privado)
pueden convertirse en firmas electronicas avanzadas? La respuesta ha de
ser negativa. El contenido del documento electrénico puede incorporar las
iméagenes (escaneadas, por ejemplo) de las firmas manuscritas (3), pero
las firmas electrénicas del documento electrénico requieren un nuevo y muy
diverso acto de firma, con garantias y virtualidad propias. De manera que
el documento electrénico suscrito con firma electronica avanzada acredita
y prueba con total independencia del documento tradicional que presunta-
mente soporte.

(3) Las de la escritura publica original habrian de escanearse y, desde luego, no
valdrian en absoluto como las de la escritura original sin un fedatario que certificase el
escaneo. ¢Acaso el fedatario también produciria un acta notarial electrénica consistente en
un documento electrénico con firmaelectrénicaavanzada simple o reconocida? Es patente
el enrevesamiento, sin sentido, de esta hipdtesis.
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Asi, pues, la LFE incurre en una gruesa incoherencia internay se sitia de
espaldas a larealidad, no sdlo de los documentos suscritos con firma electré-
nica reconocida, sino de todos los tipos de documentos.

No podemos extendernos ahora en una quiza innecesaria explicacién de
este parecer y, ademas, tal explicacion tampoco resulta imprescindible para
abordar seguidamente la Ultima cuestion de la eficacia probatoria.

1. A este respecto, es de considerar, en primer término, el apartado 4
del articulo 3 LFE: «la firma electrénica reconocida tendra respecto de los
datos consignados en forma electronica el mismo valor que la firma manus-
crita en relacién con los consignados en papel».

Esta normatambién resulta deficiente, por diversas razones (4). En primer
término, esa atribucion de valor a la firma electronica reconocida viene a
contradecir las propiedades y funciones que a esa «firma» atribuye la misma
LFE: es innegable, por ejemplo, que. conforme a lo que prevé y dispone
la LFE, resulta més dificil de «falsificar» la firma electrénica reconocida
que la firma manuscrita.

En segundo lugar, atribuir el mismo valor a la firma electronica re-
conocida y a la firma manuscrita tradicional es tan erréneo como equipa-
rar dos realidades sumamente diferentes: la firma electronica reconocida
es inaccesible a los sentidos, a diferencia de la manuscrita, que se ve y
que. en original, es susceptible de apreciaciones diversas (composicion de
los materiales empleados para dejar la impronta, intensidad variable de los
trazos. €tc.). Enseguida veremos que, en cuanto se afronta la impugnacion
de la autenticidad, la equiparacion entre firma electrénicay firmatradicio-
nal resulta inservible.

2. El apartado 8 del articulo 3 LFE es también norma de gran interés
desde €l punto de vistajuridico-procesal. En ese apartado 8 se trata primero,
en general, del documento electronico electrénicamente firmado, y se afirma
que «el soporte en que se hallen los datos firmados electrénicamente sera
admisible como prueba documental en juicio». Sobre la consideracion de ese
soporte como documento, no podemos sino reiterar 1o que ya hemos dicho
acerca de la aportacion, como «prueba documental», del «soporte electronico
€en que conste un contrato celebrado por via electrénica» (cfr. supra. nim. 4).
Parece como si el legislador de la LFE desconociese la preexistenciay vigen-
cia de la LEC.

(4) Ante todo, cabe lamentar que un precepto legal sobre el valor juridico de un
nuevo tipo de documento no refleje de modo més claro y certero que este apartado 4 del
articulo 3 LFE la posible diversidad ¢ contenido de cualquier documento, elemento de
primordial relevancia: en todo documento, no es lo mismo que éste incorpore declaracio-
nes de hechos o meros datos o que, en su lugar o ademas, exprese declaraciones de
voluntad.
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13.  Veamos ya la impugnacion de la autenticidad de la firma electroni-
ca, segin su clase. El apartado 8 del articulo 3 LFE se refiere a la firma
electrénica reconocida, y afirma lo siguiente:

«si se impugnare la autenticidad de la firma electronica recono-
cida, con la que se hayan firmado los datos incorporados al docu-
mento electronico, se procedera a comprobar que por el prestador de
servicios de certificacion, que expide los certificados electronicos,
se cumplen todos los requisitos establecidos en la Ley en cuanto
a la garantia de los servicios que presta en la comprobacion de la
eficacia de la firma electrénica, y en especial, las obligaciones de
garantizar la confidencialidad del proceso, asi como la autenticidad,
conservacién e integridad de la informacion generada y la identidad
de los firmantes».

Asi, pues, cuando se impugna la autenticidad de la firma electrénica
reconocida en un determinado caso, €l prestador de los servicios de certifica-
cion ha de demostrar que esta actuando conforme alaley, pero se diria, segln
el tenor literal de ésta, que la comprobacion correspondiente no se cifie a la
actuacién en el caso concreto de que se trate, sino que se refiere ala habitual
del prestador de los servicios 0 «entidad de certificacion».

14. Si esto es asi (0 mientras o sea), los tribunales, en caso de impug-
nacién, no pueden atribuir razonablemente a la comprobacién y, consiguien-
temente, al documento con firma electrénica reconocida, otro valor probato-
rio que el que estimen apropiado conforme a las «reglas de la sana critica»
(cfr. arts. 326.2 y 348 LEC).

Verdad es que el documento con firma electronica reconocida puede ser,
segun el articulo 3.6 LFE. un documento publico, porque exista dacion de fe
de un Notario u otro fedatario publico, pero como esa dacion de fe se mani-
fiesta también mediante unafirmaelectronica del fedatario, si se impugna esa
concreta firma, ha de Ilevarse a cabo la comprobacion prevista en el articu-
lo 3.8 LFE y nada hay en esta ley ni en ninguna otra que permita concluir que
el documento con firma electrénica reconocida hace prueba plena si de la
comprobacién slo se desprende que, en general, el «prestador de servicios de
certificacién» actlia conforme a la LFE.

Lo mismo cabe decir de los documentos de la letra b) del apartado 6 del
articulo 3 LFE, esto es, de los «expedidos y firmados electrénicamente por
funcionarios o empleados publicos en el gjercicio de sus funciones ptiblicas.
conforme a su legislacion especifica». Esa firma electrénicaes tan impugna-
ble como la de cualquier clase de fedatario.

15. En cambio, si el prestador de los servicios de certificacién compro-
base el funcionamiento perfecto de todos los mecanismos de firmaelectronica
reconocida en el concreto caso de que trate la impugnacion, € documento en
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cuestion habria de considerarse auréntico, aunque, como ha quedado dicho,
no esté legalmente equiparado a documento publico a efectos de eficacia
probatoria. Pues, por un lado, las «reglas de la sana critica» conducen a esa
conclusion si €l prestador de servicios de certificacion muestra que, en €l
caso, la firma electronica reconocida ha cumplido las funciones antes expre-
sadas. Y, por otro lado, los «prestadores de servicios de certificacion» (o
«entidades de certificacion») no son sino fedatarios especiaes. dar fe 'y cer-
tificar no se diferencian en nada, desde el punto de vista de la prueba.

El apartado 2 de la Disposicion Adicional primera LFE dispone, bajo la
rabrica «Fe publicay uso de firma electronica», que «en el &mbito de la do-
cumentacion electronica correspondera alas entidades prestadoras de servicios
de certificacion acreditar laexistenciade los servicios prestados en el gjercicio
de su actividad de certificacion electrénica, a solicitud del usuario, o de una
autoridad judicial o administrativa».

La STS 3. de 12 de febrero de 2002, considerarazonable que la Adminis-
tracion del Estado exija firma electronica avanzada en presentacién de docu-
mentos por via telematica o soporte magnético (sic)porque, asi, «no resulta
desproporcionadalaexigenciade autenticidad que disipe cual quier duda sobre
laidentidad del remitente» (Fundamento Juridico decimotercero).

16. Finalmente, €l apartado 8 del articulo 3 LFE aborda el fendmeno de
los documentos suscritos con firma electronica avanzada «simple» (esto es, la
no reconocida) y dispone que «si se impugna la autenticidad de la firma
electronica avanzada, con la que se hayan firmado los datos incorporados a
documento electronico, se estard a lo establecido en el apartado 2 del articu-
lo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Esta es también una disposicion legal muy defectuosa, porque, por un
lado, el articulo 326.2 LEC habladel «cotejo pericial de letras», atodas luces
inaplicable a un documento electrénico y, por otro lado, remite a «cualquier
otro medio de prueba que resulte Gtil y pertinente a efecto», expresion razo-
nable en la LEC, pero poco reveladora en cuanto a documento suscrito con
firma electronica avanzada. Se tratara, en todo caso, nos parece, de una prue-
ba pericial. Esta debe valorarse probatoriamente conforme a las reglas de la
sanacriticay, a su vez, el documento electrénico mismo sélo podra valorarse
segln dichas reglas.

El articulo 3 LFE finaliza con dos apartados de notable oscuridad. Segun el
apartado 9, «no se negaran efectos juridicos a una firma electrénica que no
redna los requisitos de firma electrénica reconocida en relaciéon a los datos a
los que esté asociada por el mero hecho de presentarse en forma electrénica».
La redaccion es enrevesada, de manera que salvo para quien esté en el secreto
de las intenciones del escribidor del precepto, no esta claro qué es lo que se
presenta «en forma electronica» y que, por ese «mero hecho» de tal presenta-
cion, no carece de eficaciajuridica. Con todo, se puede apreciar que estamos
ante una norma puramente negativa, que prescinde del posible valor de lo
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suscrito con firma electrénica no reconociday se limita a decir algo absol uta-
mente obvio, como es la improcedencia de no otorgarle, nunca, ningdn valor.

Conforme al apartado 10, «a los efectos de lo dispuesto en este articulo,
cuando una firma electrénica se utilice conforme a las condiciones acordadas
por las partes para relacionarse entre si, se tendra en cuenta lo estipulado entre
ellas». Otradisposicion de problematica utilidad, porque «tener en cuenta», en
principio, lo que pactan dos sujetos juridicos es norma juridica general. Lo
relevante es la cuestion de los Iimites de la eficacia de lo pactado, segin los
distintos ambitos posibles de eficacia. En todo caso, las normas legales de
valoracion de la prueba no pueden quedar sin efecto por un pacto intersub-
jetivo.

17. En conclusion:

1.° Las disposiciones legales sobre «contratos electrénicos» y, mas en
concreto, sobre la «firma electronica», dejan mucho que desear: son vacuas
algunas, incoherentes y contrarias a la realidad otras y, las decisivas, enreve-
sadas e inutiles.

2.° Laposible y deseable eficacia procesal de los documentos electroni-
cos con firma electrénica avanzada y, en especial, los suscritos con firma
electrénica reconocida, se debera a la fuerza de sus caracteristicas reales y no
a las disposiciones de la LFE: mas bien existira aquella eficacia a pesar de
esas disposiciones.

3.° Si laLFE hubiese sido coherente con las funciones que asigna a una
firma electronica avanzada reconocida, en la que interviene una autoridad
certificadora (es decir, un fedatario), hubiese debido atreverse aintroducir, en
el articulo 317 LEC, los documentos suscritos con tal firma electrénica entre
los documentos que, a efectos procesales, se consideran publicos.

ANDRES DE LA OLIVA SANTOS
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Complutense. Madrid
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SUMARIO: |. CARACTER DEL CONYUGE QUENOHA CONTRAIDO LA DEU-
DA EN EL PROCESO DE EJECUCION DIRIGIDO CONTRA SU CONSORTE
¢PARTE O TERCERO?—I1. NOTIFICACION DEL EMBARGO AL CONY U-
GE NO DEUDOR.—III. MEDIOS DE DEFENSA DEL CONYUGE QUE
NO HA CONTRAIDO LA DEUDA: 1. DEUDAS DE LAS QUE RESPONDE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES: A) Oposicion por las mismas causas que €l ejecutado: a) Opo-
sicion en un proceso ordinario de ejecucion: a') Oposicién por motivos de fon-
do; b") Oposicion por defectos procesales; ¢') Impugnacién de infracciones le-
gales en el curso de la ejecucion; d') Actos de gjecucion contradictorios con
el titulo ejecutivo. b) Oposicion del cényuge no deudor en una ejecucion pro-
visional; ¢) Oposicién en caso de embargo preventivo de bienes gananciales.
B) Oposicion basada en que el débito no tiene naturaleza ganancial. 2. DEUDAS
PRIVATIVAS DE UNO DE LOS CONYUGES: A) Oposicidn por las mismas causas que el
gjecutado. B) Oposicion al embargo de bienes gananciales por existir otros
bienes privativos del deudor. C) Imposibilidad de que el conyuge no deudor
funde su oposicién en que se han embargado bienes gananciales por un valor
superior al que pudiere corresponder al cényuge deudor. D) Peticion de diso-
lucion de la sociedad de gananciales.

La conflictividad que suscitan los procesos de ejecucion dirigidos contra
un deudor casado bajo el régimen de gananciales reviste una importancia de
primer orden desde el momento en que, por resultar embargados bienes ga-
nanciales, se encuentra involucrada otra persona (el cényuge del ejecutado),
el cual debe soportar que unos bienes que en parte le pertenecen se hallen
afectos al cumplimiento de un débito que é no ha contraido, sino su consorte,
pero en modo alguno se puede considerar que las deudas se «contagien» a
causa de lazos matrimoniales.
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Los problemas que estas situaciones provocan en la practica forense son
un claro exponente de un tema no pacifico cuya conflictividad se proyecta en
tres dimensiones: en el aspecto sustantivo (naturaleza de la sociedad conyu-
gal, calificacion juridica de los bienes y de las deudas), en el hipotecario
(problemas de titularidad y de tracto) y, desde luego, en el procesal (1), donde
la necesidad de dotar de instrumentos de defensa al conyuge que no ha con-
traido la deuda constituye un imperativo insoslayable que deberia regularse
con més esmero, siendo el objetivo de este articulo aportar soluciones Utiles
que permitan salvaguardar en todo caso los intereses del cényuge no deudor,
haciendo efectivo su derecho a la tutelajudicial efectiva que en ningln caso
puede solaparse con la excusa de una equivocada concepcion de la sociedad
de gananciales.

I.  CARACTER DEL CONYUGE QUE NO HA CONTRAIDO
LA DEUDA EN EL PROCESO DE EJECUCION DIRIGIDO
CONTRA SU CONSORTE ¢(PARTE O TERCERO?

La posicion del conyuge que no figura en el titulo ejecutivo en los pro-
cesos de gjecucion en que resultan embargados bienes gananciales a causa de
deudas contraidas por su consorte, resulta, en cierto modo, confusa, pues no
se alcanza a deslindar con nitidez si ostenta el carécter de parte o de tercero.

Por un lado, si la deuda es responsabilidad de la sociedad de gananciales,
pudiere parecer oportuno que ostentare la posicién de parte y que contra €l
se dirigiera el despacho de gjecucién; sin embargo, dicho criterio no puede
mantenerse porque €l titulo gjecutivo es «mudo» respecto a la naturaleza
ganancial de ladeuday si en el mismo tan sdlo aparece como deudor uno de
los cényuges, no puede obligarse al acreedor a demandar a ambos, aunque
la responsabilidad de la deuda recaiga sobre el acervo comun. Bien es cierto
que la demanda conjunta se preveia en el caso de deudas gananciales en la
anterior reduccion del articulo 144.1.1 del RH (2), pero dicha tesis confeso
su fracaso en la préctica forense, 10 que propicié que la propia Direccion

(1) Cfr. GONZALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO, «Anotacion preventiva de embar-
go sobre bienes gananciales», en Estudios en homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 1985,
pag. 835.

(2) El articulo 144.1.1 del RH antes de la reforma por Real Decreto 1867/1998. de
4 de septiembre, rezaba en los siguientes términos: «Para que sea anotable en el Registro
de la Propiedad el embargo de bienes comunes durante la vigencia de la sociedad conyu-
gal, incluso cuando uno solo de los conyuges aparezca como deudor, debera constar que
|la demanda ha sido dirigida contra ambos cényuges o que el embargo ha sido notificado
al conyuge no deudor en el supuesto del parrafo siguiente» (el apartado siguiente se
referia @ embargo de bienes comunes por deudas propias de un solo cényuge).
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General de los Registros y del Notariado (3), secundada por parte de la
doctrina cientifica (4), efectuara una interpretacion de dicho precepto un tanto
contra legem, estimando suficiente para anotar el embargo sobre bienes per-
tenecientes a la sociedad conyugal que la demanda se dirigiera contra el
conyuge que hubiera contraido la deuda ganancial, notificandosela al otro (5).
Nuestro legislador no fue ajeno a este criterio y en lareforma del Reglamento
Hipotecario por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, sentencio de-
finitivamente la cuestion unificando los dos apartados del articulo 144.1 (7)
y reputando suficiente la notificacién del embargo de bienes gananciales al
conyuge que no habia contraido la deuda, fuera ésta ganancial o privativa (6),

(3) Resolucion de 28 de marzo de 1983 (RAJ 1662) seguida por la de 15 de abril de
1983 (RAJ 2266) y la de 27 de mayo de 1986 (RAJ 3045).

(4) Cfr. RirA SOLER, J. M., La anotacion preventiva de embargo, Ed. Montecor-
vo. S. A.. Madrid, 1983, p4g. 188.

CASADO COCA, P., «La interpretacion del articulo 144 del Reglamento Hipotecario en
relacion con la gjecucion de bienes gananciales», en La Ley, T. |, 1984, pag. 1173.

CARRASCO PERERA, A., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de
septiembre de 1986», en CCJC, septiembre-diciembre 1986, pag. 4014.

RAGEL SANCHEZ, L. F., Ejecucién sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge,
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pag. 188.

VA AGUAVIVA, M., «La ejecucion de sentencias civiles en el Registro de la Propiedad»,
en Cuadernos de Derecho Judicial. Ejecucion de sentencias civiles, Ed. CGPJ, Madrid,
1992, pag. 463.

FERNANDEZ VILLA, J., «El pasivo de la sociedad de gananciales en torno a articu-
lo 1.369 del Codigo Civil», en ADC, T. XLVI, Fasc. Il, abril-junio 1993, Ed. Ministerio
de Justicia, pag. 741.

(5) Ta y como defendimos en su dia, en nuestra opinién la cuestion estaba mal
planteada de principio, no siendo necesario, en estos casos, efectuar una interpretacion
contra legem del tenor literal del parrafo primero del articulo 144.1 (que exigia demandar
a ambos conyuges para anotar €l embargo sobre bienes comunes en caso de deudas
gananciales contraidas por un coényuge), pues no era este parrafo el que procedia aplicar
sino el parrafo segundo del articulo 144.1 (que, relativo a deudas privativas, estima-
ba suficiente para el embargo de bienes gananciales la notificacion de la traba al otro
conyuge), pues si en el titulo ejecutivo tan solo aparece como deudor uno de los cényu-
ges en principio y ad extra, la deuda no puede reputarse ganancial sino privativa de
éste aunque ad intra, es decir, en las relaciones internas entre los conyuges, sea ganancial
(cfr. ACHON BRUNEN, M. J., «Embargo de bienes gananciales por deudas de un conyuge
(Comentario a la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 29 de abril de
1994. RAJ 2946)», en ADC, T. XLIX, enero-marzo, Fasc. |, 1996, pag. 436).

(6) De todos modos, €l legislador no ha reproducido exactamente los mismos térmi-
nos propugnados por la DGRN en sus Resoluciones, en las cuales se exigia la notificacién
de la demanda a cényuge no deudor, pues el articulo 144.1 del RH en su redaccion
actual, asi como el articulo 541 de la LEC, prevén la notificacion del embargo, aunque
este Ultimo precepto contempla la necesidad de dar traslado de la demanda ejecutiva y del
auto que despacha gjecucién al conyuge que no contrajo la deuda.

(7) Articulo 144.1: «Para que durante la vigencia de la sociedad conyugal sea ano-
table en el Registro de la Propiedad el embargo de bienes inscritos conforme a lo previsto
en los apartados 1 6 4 del articulo 93 o en el apartado 1 del articulo 94, debera constar
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lo que € articulo 541 de la LEC ha venido a avalar en la legislacién proce-
sa (8), exigiendo, ademés, en el caso de que la deuda sea ganancial, que se
dé traslado al otro conyuge de la demanda ejecutivay del auto que despacha
gjecucion, si bien parece logico entender que también cuando la deuda se
repute privativa resultara procedente dicho traslado (9).

Por otro lado, y sin perjuicio de lo antedicho, el hecho de que la gjecucién
se despache Unicamente contra el conyuge que ha contraido la deuda, tampo-
co puede ser un argumento para investir a su consorte con el carécter de
tercero en dicho proceso de gjecucion, tanto sea la deuda ganancial como
privativa. En el primer caso porque resultan responsables directamente los
bienes gananciales y puesto que los mismos se hallan afectos al cumplimiento
de la obligacion, resulta justo que el conyuge que no ha contraido la deuda
pueda servirse de los mismos medios de oposicion a la gjecucién que la LEC
brinda a las partes en los articulos 556 y siguientes, sin perjuicio de oponerse

que la demanda ha sido dirigida contra los dos cényuges o que, estando demandado uno
de los cényuges, ha sido notificado a otro el embargo».

Los articulos 93.1 y 4 del RH y 94.1 son del siguiente tenor literal:

Articulo 93.1 del RH: «Se inscribiran a nombre del marido y mujer, con caracter
ganancial, los bienes adquiridos a titulo oneroso y a costa del caudal comin por ambos
conyuges para la comunidad o atribuyéndoles de comun acuerdo tal condicion o adqui-
riéndolos en forma conjunta y sin atribucion de cuotas. En la misma forma se inscribiran
los bienes donados o dejados en testamento a los conyuges conjuntamente y sin especial
designacion de partes, constante la sociedad, siempre que la liberalidad fuere aceptada por
ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario».

Articulo 93.4: «Los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los conyuges
para la sociedad de gananciales, se inscribiran con esta indicacion a nombre del conyuge
adquirente...».

Articulo 94.1: «Los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los conyuges,
sin expresar que adquiere para la sociedad de gananciales, se inscribiran a nombre del
conyuge adquirente con cardcter presuntivamente ganancial».

(8) Lanecesidad de unareforma de la legislacion procesal en esta materia habia sido
puesta de manifiesto por la doctrinay reiterada por la DGRN en cuya Resolucion de 23
de noviembre de 1983 (RAJ 7033) establecid: «en relacion con la nueva regulacion de la
sociedad de gananciales con el régimen general de coadministracion impuesto y las ex-
cepciones y matizaciones que a este principio el propio Codigo Civil establece, se han
puesto de relieve por la doctrina las dificultades en que pueden encontrarse los acreedores
al intentar ejecutar sus créditos y determinar los bienes comunes o privativos que segln
los distintos supuestos pueden quedar afectos a las responsabilidades contraidas por am-
bos 0 uno cualquiera de los esposos, asi como la dificultad o incluso imposibilidad de que
sea el juicio ejecutivo el procedimiento adecuado para hacerlos efectivos, pero juzgandose
por este sector doctrinal una reforma de las Leyes procesales que resolviese la dificultad
apuntadax.

(9) Cfr. Rivas TORRALBA, R., «Notas sobre €l proceso de ejecucién en la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil», en BCRE, nim. 61 (2.2 época), junio de 2000,
pég. 1196.

Crespi FERRER, L., «El embargo de bienes gananciales: problematica procesal (examen
del art. 541 de laLEC)», en Revista de Derecho de Familia, nim. 20, julio de 2003, Lex
Nova, pég. 39.
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alegando que los hienes gananciales no deben responder de la deuda. En el
segundo caso, es decir, cuando la deuda sea privativa, en tanto que los bienes
gananciales responden ex lege subsidiariamente, tampoco puede mantenerse
el caracter de tercero del conyuge no deudor, ya que éste no puede servirse
de los instrumentos procesales de oposicion que la ley pone a disposicion de
los terceros para salvaguardar el embargo de los bienes gananciales, por lo
que resultard infructuosa la interposicion de una terceria de dominio para
intentar salvar su «participacion» en el acervo comin y, de hecho, la tonica
general en lajurisprudenciadel TS (10) ha sido desestimar sistematicamente
las tercerias de dominio interpuestas en estas situaciones.

Por consiguiente, anuestrojuicio, laposicion del conyuge no deudor en un
proceso de ejecucidn entablado contra su consorte en el que resulten embarga-
dos bienes gananciales, no es, stricto sensu, lade parte (11), pero tampoco la
de tercero, sino la de un rertium genus, pues aunque parala defensa del acervo
comun no puede servirse de los mecanismos procesal es de oposicion que laley
pone a disposicion de los terceros a ser propietario junto con su consorte de
unos bienes que estan afectos directa o subsidiariamente al cumplimiento de la
obligacion; tampoco puede ser considerado propiamente parte, ya que ni figura
como deudor en el titulo ejecutivo ni cumple los requisitos que el articulo 538.1
de la LEC exige para quedar investido del carécter de parte en el proceso de
€jecucion, pues no se dirige contra él la demanda gjecutivani, por consiguien-
te, el despacho de ejecucion y, ademas, en el caso de que sus bienes privativos

(10) Véanse: SSTS de 1 de agosto de 1922, 23 de enero de 1958 (RAJ 545), 4 de
diciembre de 1958 (RAJ 4036), 27 de febrero de 1960 (RAJ 937), 2 dejulio de 1984 (RAJ
3788), 26 de enero de 1985 (RAJ 300), 26 de septiembre de 1986 (RAJ 4790), 20 de
febrero de 1987 (RAJ 701), 29 de diciembre de 1987 (RAJ 9656), 13 dejulio de 1988 (RAJ
5992), 26 de septiembre de 1988 (RAJ 6859), 19 dejulio de 1989 (RAJ 5727), 6 dejunio
de 1990 (RAJ 4740), 12 de junio de 1990 (RAJ 4754), 4 de marzo de 1994 (RAJ 1652).
29 de abril de 1994 (RAJ 2946), 8 dejulio de 1997 (RAJ 5576), 17 dejunio de 2003 (RAJ
5644), 21 de julio de 2003 (RAJ 5847).

El TS se basaba, para desestimar las tercerias de dominio interpuestas por el conyuge
no deudor, en que durante el matrimonio la sociedad de gananciales no da nacimiento a
una copropiedad de las contempladas en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil
al faltar por completo el concepto de parte proporcional caracteristica de la comunidad
de tipo romano, pues antes de la disolucién y liquidacion de la sociedad cada conyuge
no ostenta sino un derecho expectante que no le legitima para entablar una terceria de
dominio, no teniendo la cualidad de tercero que resulta esencial para eercitar con éxito
esta clase de accion y ademas tampoco ostenta la propiedad exclusiva de los bienes en
litigio.

(11) En contra: SABATER MARTIN, A., «Comentario a articulo 541», en Comentarios
a la Nueva LEC. Coordinadores: FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A.; RirA SOLER, J. M. y
VALLS GOMBAU, J. F., T. Il, Turgium Editores Atelier, Barcelona, 2000, pag. 2610. Este
autor considera que €l articulo 541 de la LEC otorga a cényuge no deudor €l caracter de
verdadera parte en el proceso de ejecucién dirigido contra su consorte.
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resulten embargados podra interponer una terceria de dominio, que es un ins-
trumento procesal reservado a los terceros.

La posicion hibrida que ostenta el cényuge no deudor (12) en el proceso
de gjecucion instado contra su consorte, le coloca, por consiguiente, en una
situacion peculiar en relacién a los instrumentos de oposicion a la ejecucion
de que puede servirse, pues, por un lado, para la defensa de los bienes comu-
nes podra utilizar los medios de defensa a disposicion del eecutado, sin
perjuicio de que la ley le brinde un instrumento de defensa propio, como es
interesar la disolucion del patrimonio comun, pero, por otro lado, para la
defensa de su patrimonio privativo dispone del mecanismo procesal de la ter-
ceria de dominio.

[I.  NOTIFICACION DEL EMBARGO AL CONYUGE NO DEUDOR

En el caso de que la deuda, aun contraida por un conyuge, sea responsa-
bilidad de la sociedad de gananciales, la demanda ejecutiva podra dirigirse
exclusivamente contra el conyuge deudor, si bien € articulo 541.2 de la LEC
preceptla la necesidad de dar copia de ésta y dedl auto despachando € ecucion
al otro consorte, a cual también se le habra de notificar el embargo de bienes
gananciales. Asimismo, cuando el procedimiento se dirija contra un solo
consorte por deudas propias de éste, s se embargaren bienes gananciales a
falta o por insuficiencia de los privativos, dicho embargo habra de notificarse
al otro consorte (art. 541.3).

De la imperatividad de los términos legales se deduce que €l articulo 541
de la LEC tiene cardcter de ius cogens, pues por razones de estricta justicia
no se puede privar a cényuge no deudor del derecho a defender su partici-
pacion en el acervo comun aunque su cuota sea ideal (13), por lo que la
notificacién al cényuge no deudor de los concretos bienes gananciales que
han sido objeto de traba constituye un requisito sine qua non. No obstante,
consideramos que el legislador ha establecido un mandato legal sin reparar en

(12) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V.. «Comentario al articulo 541», en Comentarios o
la nueva LEC, T. Ill, 22 ed., Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 2580, nota 17. Para este
autor resulta mas adecuado emplear la expresidn «cdnyuge no responsable» que «conyuge
no deudor» porque nos encontramos en el ambito de la responsabilidad externa del patri-
monio familiar que, sin duda, se describe mejor por referencia a la idea de responsabili-
dad, ya que el término deuda califica més precisamente lallamada responsabilidad interna
o definitiva de tales patrimonios.

(13) Cfr. Puic Brurau, J., «Terceria de dominio sobre los bienes gananciales», en
RDP, T. XLVII, 1963, pag. 434: «una cosa es que la mujer no tenga una cuota determi-
nable en unos bienes comunes, y otra que por ello no pueda tener interés legitimo, y por
tanto derecho de accion para sostener que tales bienes no responden de las obligaciones
ajenas ala comunidad».
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la cuenta de que para su estricto cumplimiento hubiera sido necesario que
otras disposiciones normativas coadyuvaran a su efectividad.

En este sentido, no hubiera sido ocioso que la LEC hubiese establecido en
el articulo 549 la necesidad de hacer constar en todo caso en la demanda
ejecutiva el estado civil del demandado y su régimen econémico-matrimonial,
asi como, en su caso, €l nombre de su conyuge (14), ya que dificilmente el
organo judicial va a poder participar la existencia del procedimiento a una
persona cuya propia existencia desconoce.

Ademés, también hubiera resultado oportuno que la Ley hubiera previsto
las consecuencias de que el demandante no aportara una copia de la demanda
y documentos para su entrega al cényuge del demandado en el caso de inte-
resar el embargo de bienes gananciales (art. 541.2), pues dicha omision puede
incluso suscitar dudas acerca de la propia admisién de la demanda a tenor de
lo previsto en los articulos 275.2 y 276.3 de la LEC; si bien, en nuestra
opinion, consideramos excesivo no dar curso a la demanda por esta causa, ya
que los citados articulos tan solo sancionan con la inadmision de la demanda
la falta de presentacion de copias para su entrega a las demés partes del
proceso, y en el supuesto que nos ocupa el conyuge del demandado no ostenta
stricto sensu dicho carécter aun cuando la deuda que se reclame sea ganan-
cial. De todos modos, si €l demandante deja de presentar las oportunas copias
se le habréa de requerir para que las aporte, o que habra de verificar a la
mayor brevedad posible, maxime teniendo en cuentaque en el caso de inmue-
bles no se podra garantizar el embargo con la oportuna anotacion preventiva
hasta que conste notificada la traba al conyuge no deudor (art. 144 del RH).

Lo cierto es que el cumplimiento de las exigencias previstas en €l articu-
lo 541.2 de la LEC no resulta baladi, en tanto que su omision atenta contra el
derecho alatutelajudicial efectivadel conyuge que no hacontraido el débito,
resultando lamentable que en la préacticaforense, en mas ocasiones de las que
seria deseable, el 6rganojudicial conozcalanaturalezaganancial de un inmue-
ble embargado a recibir cumplimentado en sentido negativo el mandamiento
de anotacion preventiva de embargo por el defecto subsanable de no haber
hecho constar en dicho mandamiento el cumplimiento del articulo 144 del RH,
el cual establece lanecesidad de notificar el embargo del inmueble ganancial a
conyuge que no ha contraido la deuda.

De todos modos, si la traba no se practica en el propio auto despachan-
do ejecucién sino en un acta de embargo —Ilo que acontece por lo general en
la gjecucion de titulos no judiciales— (15), la parte actora tendra la posibi-

(14) No consideramos necesario que figure su direccién si, como es habitual, tiene
el mismo domicilio que el deudor.

(15) El embargo en el auto despachando ejecucion se podra practicar cuando no sea
preceptivo el requerimiento previo de pago, |o que con caracter general acontece cuando
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lidad de hacer constar en la nota de bienes embargables presentada en el acto
del embargo el caracter privativo o ganancial de los mismos, si le consta,
partiendo siempre de la presuncion de ganancialidad activa del articu-
lo 1.361 dd Codigo Civil e incluso puede resultar oportuno resefiar en la
propia diligencia de embargo las manifestaciones que sobre este particular
realice el deudor o su consorte.

Ademéds, y en este mismo sentido, otra de las normas que €l legislador
deberia conciliar con € articulo 541 a efectos de conocer la naturaleza de los
bienes embargados, seria e articulo 589 de la LEC en el que se tendria que
contemplar expresamente la necesidad de que €l deudor al realizar manifes-
tacion de bienes resefiara su caracter privativo o ganancial en el caso de que,
estando casado, fuera éste su régimen econdmico-matrimonial.

Sea como fuere, si el dérgano judicial no llegare a conocer la naturaleza
ganancial de los bienes embargados y, por consiguiente, no procediera a no-
tificar el embargo a coényuge no deudor, éste ostentara legitimacion para
denunciar la infraccién de una norma legal imperativa (art. 541 en relacién
con € art. 562 de la LEC), pudiendo instar, incluso, la nulidad de actuaciones
si se ha producido indefension (16).

1. MED 05 DE DEFENSA DEL. CONYUGE QUE NOHA
CONTRAI DO LA DEUDA

La notificacién del embargo de bienes gananciales a cényuge que no
ha contraido el débito cobra una importancia de primer orden en tanto
que le permite salvaguardar sus intereses en el proceso de ejecucion diri-

el titulo ejecutivo tenga caracter judicial o cuando, siendo no judicial, se haya acompa-
flado acta notarial acreditativa de haber requerido a deudor de pago con a menos diez
dias de antelacién a la presentacion de la demanda (arts. 580 y 581 de la LEC).

(16) Cfr. SENES MOTILLA, C., «Disposiciones generales sobre la ejecucién forzosa»,
en La Ley, Actualidad, S. A., Madrid, 2000, pags. 131 y 132,y en «Disposiciones gene-
rales relativas a losjuicios civiles en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en Cuader-
nos de Derecho Judicial, Ed. CGPJ, Madrid, 2000, pag. 44. Para esta autora la notifica-
cion irregular tendria como consecuencia que el embargo sobre el bien ganancial fuera
anulable ainstancia del conyuge no deudor, si bien la ausencia de notificacién pudiera
Ilevar aparejada la nulidad de actuaciones ex articulo 562.2 de la LEC.

En parecidos términos:

Ocana RODRIGUEZ, A., «La ejecucion laboral y el régimen econémico-matrimonial del
deudor», en El tercero en la gecucion laboral, CGPJ, Madrid, 2000, p4dg. 334.

Rams ALBESA, J., «Comentario al articulo 46», en Comentarios a la Compilacion
del Derecho Civil de Aragon. Dirigidos por Lacruz BERDEJO y DELGADO ECHEVARRIA,
Ed. DGA, Zaragoza, 1993, pag. 182. Este autor considera que si la notificacion al conyuge
del deudor no tiene lugar, éste podra llegar a interponer en Gltimo término un recurso de
amparo ante el TC.
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gido contra su consorte haciendo efectivo su derecho a la tutela judicial
efectiva.

En las siguientes lineas vamos a analizar los instrumentos de defensa de
que puede servirse el conyuge del gjecutado en defensa de los bienes ganan-
ciales o incluso de los suyos propios, diferenciando, por un lado, si la deuda
es ganancial o privativa, y, por otro lado, si el embargo se produce en una
gjecucion ordinaria o provisional o incluso en unjuicio declarativo en que se
haya acordado como medida cautelar el embargo preventivo.

I. DEUDAS DE LAS QUE RESPONDE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Cuando el débito contraido por un conyuge sea responsabilidad directa de
la sociedad de gananciales, el parrafo segundo del articulo 541 de la LEC
establece que €l otro consorte se podra oponer a la ejecucion por las mismas
causas gue corresponden al ejecutado y, ademas, porque los bienes ganancia-
les no responden de la deuda.

A)  Oposicion por las mismas causas que € egecutado

En el caso de que la deuda sea responsabilidad directa de la sociedad de
gananciales, ambos conyuges pueden oponerse a la gecucion por las causas
que laley pone a disposicion del gjecutado. La ratio legis de dicha prevision
normativa obedece arazones de estrictajusticia, yaque aunque el conyuge que
no ha contraido la deuda, carece propiamente del carécter de parte en el proce-
so de ejecuciédn entablado contra su consorte, pues ni lademanda se hadirigido
contra él ni figuracomo deudor en €l titulo gjecutivo, en puridad se encuentra
en la posiciéon de gecutado defacto, ya que la responsabilidad del débito se
extiende directamente al acervo comun, por lo que siendo propietariojunto con
su conyuge de unos bienes que se hallan afectos al cumplimiento de laobliga-
cion, resulta l6gico que pueda servirse de los mismos instrumentos procesales
de oposicion ala gjecucion que la LEC brinda a ejecutado.

De todos modos, €l plazo de oposicion para cada uno de los consortes
no ha de coincidir necesariamente —y de hecho no es habitual que coinci-
da— aunque si asi fuere, por haberse embargado bienes gananciales en el
propio auto despachando €jecucion, nadaimpide que ambos conyuges puedan
oponerse en un mismo escrito e incluso sirviéndose de un mismo abogado y
procurador (17), sin perjuicio de que también sea posible que si no se ha

(17) Cfr. Crespi FERRER, L., «El embargo de bienes gananciales: problemética pro-
cesal (examen del art. 541 de la LEC)», op. cit., pég. 36.
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personado € cényuge deudor en el proceso de gecucion, se persone su con-
sorte en defensa de los bienes comunes.

En todo caso hay que tener en cuenta que el dies a quo para que el
conyuge no deudor plantee su oposicion empieza a contar desde €l dia si-
guiente a la notificacion del embargo de gananciales con entrega de la copia
de la demanda ejecutiva 'y del auto despachando ejecucion, no siendo inusual
gue su oposicién se plantee en un momento en el que ya haya precluido dicha
posibilidad para su consorte, respecto a cual €l plazo para oponerse contara
desde la notificacion del auto despachando ejecucién. No obstante, el cényu-
ge del deudor no podra volver a alegar las mismas causas de oposicion que
hubiere esgrimido su conyuge, salvo si se basan en distintos hechos (asi, por
ejemplo, podra volver a oponer €l pago si no es el mismo que opuso en su
dia su consorte).

a) Oposicion en un proceso ordinario de ejecucion
a') Oposicién por motivos de fondo

En el plazo de diez dias contados desde la notificacion del embargo con
traslado de copia de |la demanda ejecutivay del auto despachando ejecucién,
el conyuge del ejecutado podrd oponerse a la eecucion por los mismos
motivos que, conforme a los articulos 556 a 558 de la LEC, podria hacerlo
su consorte (18).

(18) No obstante, estimamos que los motivos de oposicion de fondo contenidos en
estos preceptos no constituyen un numerus clausus, por lo que de lege ferenda seria
deseable que se hiciera constar una clausula general que englobara cualesquiera otros
hechos extintivos o excluyentes de la accion del ejecutante.

Cfr. Rios SALMERON, B., «Ejecucion forzosa: dineraria y no dineraria», en Jornadas
Nacionales sobre €l Anteproyecto de la LEC, Murcia, 1997, pag. 477. Este autor, cuando
la LEC todavia no era un texto definitivo, ya puso de manifiesto que la enumeracion de
|as causas de oposicién era manifiestamente incompletay que seria deseable unaclausula
general o abstracta con la inevitable precision de que los hechos arglidos fueran poste-
riores al titulo ejecutivo.

SERRANO Masip, M., «La oposicion a la ejecucion forzosa en el Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil», en Comentarios sobre el proyecto de LEC. AA.VV. Dirigido por
FonT SERRA, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 275y 276. En parecidos términos esta
autora, en relacion al Proyecto de LEC, esgrimi6 que la opcion por una lista de motivos
solo era una alternativa l6gica cuando el titulo ejecutivo fuera extrajudicial, pero no en
relacion a las resolucionesjudiciales y arbitrales. respecto de las cuales seria més correcto
establecer que en el proceso de ejecucion no pueden reproducirse los hechos alcanzados
por la cosajuzgada y/o la preclusion en concordancia con lo establecido en otros orde-
namientos europeos: asi la ZivilprozeBordnungalemana no prevé un sistema de lista sino
que en su articulo 762.2 dispone que contralo declarado en la sentencia sdlo se admitiran
aquellos motivos que hubieran surgido después de la conclusién de lavistaen laque, en
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La oposicién por motivos de fondo conlleva la suspension de la gjecucion
—y no solo en lo relativo a los bienes gananciales embargados—, siempre
que €l titulo sea de naturaleza no judicial, salvo en el caso de que laimpug-
nacion se base en pluspeticion, ya que en este caso la suspensién solo tendra
lugar si el gjecutado pone a disposicién del érgano judicial, para su inmediata
entrega a ejecutante, la cantidad que considere debida. Si el titulo es de
naturalezajudicial, desacertadamente a nuestro modo de ver (19), el legisla-
dor no ha establecido la suspension de la ejecucion, salvo cuando
el titulo gecutivo sea un auto de cuantia maxima.

Esta oposicion supone la alegacién de hechos extintivos, excluyentes o
contraderechos enervantes gque permiten dejar sin efecto total o parcialmente
la pretensién del gjecutante. A estos efectos, y en tanto que la deuda es
responsabilidad de la sociedad de gananciales, procede preguntarse si el con-
yuge que no la ha contraido podra oponer, ademés de los hechos extintivos
0 excluyentes llevados a cabo por su consorte, aguellos otros que é mismo
haya realizado o aquellas circunstancias que en él concurran.

La verdad es que la respuesta a esta cuestién dependera del caso con-
creto y asi no parece oportuno que el conyuge no deudor alegue la compen-
sacion de un crédito privativo que ostente frente a gecutante, ya que el
articulo 1.195 del Cddigo Civil exige, para que exista compensacion, que
dos personas, por derecho propio, sean reciprocamente acreedoras la una
de la otra

Por el contrario, no vemos inconveniente alguno en que el conyuge que
no ha contraido la deuda pueda oponer el pago que é mismo haya efectuado
con voluntad de saldar la deuda contraida por su consorte, maxime cuando
conforme a la legislacion sustantiva €l pago hecho por persona distinta a
deudor es eficaz (art. 1.158 del Codigo Civil). De todos modos, dicho pago
se ha debido producir con anterioridad a auto despachando ejecucion aunque
con posterioridad a la constitucion del titulo o, en el caso de que éste sea una
sentencia, ulteriormente al momento en que precluyo laposibilidad de alegar-
lo en lainstancia. Si el pago fuera posterior a despacho de € ecucion tan sélo
se podra interesar la terminacién de la gjecucién ex articulo 570 de la LEC,
pero en modo alguno cabra oposicion por esta causa y ello con independencia
de que en el momento del pago el conyuge no deudor desconociera la propia
existencia del proceso de ejecucién por no haber recibido todavia la notifica-
cion del embargo de bienes gananciales. El cédnyuge no deudor podra alegar

Gltimo término, se hubiesen debido alegar. Asimismo el Cadice di Procedura Civile es-
tablece en sus articulos 615 y 616 que la inmutabilidad del fallo impide que puedan
utilizarse como motivos de oposicion, ademas de los alegados, debatidos y decididos en
el juicio, aquéllos que el gjecutado hubiera podido proponer y no lo hizo.

(19) Cfr. ACHON BRUNEN, M. J., La oposicién en los procesos de eecucion de sen-
tencias civiles, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 56.
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el pago que é mismo haya verificado, aun cuando éste sea parcia y €llo sin
perjuicio de que nos hallemos en un proceso de gjecucién de titulos judicia-
les, pues € hecho de que €l legislador tan sdlo contemple la pluspeticion
como causa de oposicion a la ejecucion fundada en titulos no judiciales
(art. 557.1.3.* y 558), es un mero olvido legal sin fundamento alguno que no
debe impedir en la practica forense que se admita esta causa de oposicion en
los procesos de gjecucion de titulos judiciales, pues lo contrario ocasionaria
indefension.

En todo caso, sea cual fuere la causa que €l conyuge no deudor alegue,
y con independencia de que se base en hechos que hubiere realizado su
consorte 0 él mismo, su oposicion debera cumplir unos determinados requi-
sitos formales, no siendo suficiente con que la haga valer en una mera com-
parecencia ante el Juzgado sino que debera presentar un escrito que tendra
que ir firmado por abogado y procurador, siempre que €l titulo en que se base
la ejecucién tenga naturalezanojudicial, o, en el caso de que sea una senten-
cia, cuando en €l juicio declarativo previo hayan sido preceptivos dichos
profesionales, pues aunque bien es cierto que €l conyuge del deudor no os-
tenta propiamente el caracter de parte en el proceso de gecucion entablado
contra su consorte y € articulo 539 de la LEC tan solo exige a las partes
dichos requisitos de representacion y defensa, estimamos que en tanto que
se le otorga el derecho a utilizar los mismos mecanismos de defensa que al
gjecutado también se le deben exigir los mismos deberes procesales.

El cényuge gque se oponga debera aportar |0s documentos en que apoye su
oposicion (20), no tanto como presupuesto de admisibilidad sino como pre-
supuesto del éxito de su pretension, aungue podria ser fundada la inadmisi-
cion por carencia absoluta de soporte documental (21). De todos modos, no
se debera desestimar la oposicion en los casos en que se presente otro tipo de
justificacion en apoyo de las alegaciones aducidas, aunque no esté basada en
un documento, siempre que ésta constituya prueba suficiente de los hechos
alegados.

Del escrito y documentos presentados se dara copia a actor y también al
gjecutado personado aunque éste no tendra oportunidad alguna de efectuar
alegaciones, pues s0lo €l gjecutante podra alegar lo que a su derecho conven-
ga en e plazo de cinco dias contados desde el traslado del escrito de oposi-
cién o desde que se le notifique la resolucion denegatoria basada en motivos

(20) La LEC exige acreditar € pago documentalmente (arts. 556.1 y 557.1), asi
como la quita, espera o pacto o promesa de no pedir (art. 557.1.5.%); acreditar por docu-
mento publico los pactos o transacciones que se hubieran convenido para evitar la ejecu-
cion (art. 556.1 in fine, 557.1.6.%) y presentar documento que tengafuerza gecutiva cuan-
do se alegue la compensacion (art. 557.1.2.%).

(21) Cfr. SENES MOTILLA, C., «Disposiciones generales sobre la ejecucion forzosax,
op. cit., pag. 122.
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procesales (art. 560) (22). No obstante, a pesar de que la voluntas legisato-
ris €s la de resolver con carécter previo los defectos procesales, consideramos
gue no siempre serd posible en los casos en que no coincida el plazo en que
ambos consortes se pueden oponer a la ejecucién, 1o que ocurrira cuando haya
sido posterior la notificacién del embargo de gananciales a conyuge no deu-
dor que la notificacion del despacho de ejecucion a ejecutado. Asi, puede
ocurrir que habiéndose opuesto €l deudor por motivos de fondo, ulteriormente
su conyuge se oponga por defectos procesales en un momento procesal en que
ya se hubieran impugnado por el ejecutante los motivos de fondo opuestos
por el deudor e incluso se hubiere celebrado la correspondiente vista.

La vista en la oposicion por motivos de fondo se celebrara en e plazo
de diez dias cuando se haya interesado en €l escrito de oposicion o en el de
impugnacién, sin que, anuestrojuicio, el érganojudicial seencuentrevincu-
lado por dicha peticion, pudiendo denegar el sefialamiento de vista a pesar de
que la hayan pedido ambos litigantes y pudiendo acordar su celebracién,
aunque no la haya solicitado ninguno, siempre que la oposicion no pueda
ser resuelta con los documentos presentados. En todo caso, en tanto que la
celebracion de la vista depende de la inconsistencia de lajustificacion docu-
mental aportada, en ella debera permitirse la alegacion de otros medios de
prueba (23), aungue no sean de tipo documental.

Si alavista no compareciere en forma el conyuge no deudor (aunque lo
hiciere el ejecutado y a menos que tuvieren la misma defensa y representa-
cidén) (24), se le tendré por desistido de la oposicién, imponiéndole las costas
causadas en la misma y condenandole a indemnizar a ejecutante los dafios y
perjuicios causados, siempre que lo solicitare acreditando los mismos.

Celebrada, en su caso, la vista, se dictara resolucion que revestira la
forma de auto, que resolverd lo procedente a los solos efectos de la ejecu-
cion, es decir, la resolucion dictada no producird efectos de cosa juzgada
material (25). Solo si la gjecucion fuera estimatoria, el conyuge no deudor
conseguira el alzamiento del embargo sobre los bienes gananciales, sin per-

(22) Aunque el articulo 560 de la LEC no lo especifica, resulta coherente entender
que tan sblo se le dara posterior traslado al ejecutante para que impugne la oposicién de
fondo cuando haya sido desestimada la oposicion por motivos procesales porque en caso
de haberse estimado, no siendo subsanado el defecto procesal, se habra dejado sin efecto
la ejecucion despachada.

(23) Cfr. SENES MOTILLA, C., «Disposiciones generales sobre la ejecucion forzosa»,
op. cit., pag. 124.

(24) No es necesario que el conyuge no deudor concurra personalmente a la vista
siempre que |o haga su abogado y procurador, los cuales pueden ser los mismos que los
del gjecutado.

(25) Cfr. MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional Il. Proceso civil. Conforme
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 92 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
pag. 5609.
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juicio de que también se alcen los embargos recaidos sobre los bienes priva-
tivos del gjecutado y las correspondientes medidas de garantia, condenando
a ejecutante a pagar las costas de la gjecucion. No obstante, en el caso de
que €l gjecutante interponga contra dicho auto recurso de apelacion, podra
interesar que se mantengan los embargos y las medidas de garantia adoptadas
y que se adopten las que procedan prestando |a oportuna caucion. Asimismo,
también se mantendran los embargos en el caso de que se recurra la resolu-
cion desestimatoria de la oposicion a no tener dicho recurso efectos suspen-
sivos, por lo que si la Audiencia Provincial estima la apelacion podemos traer
a colacion los mismos problemas que se nos plantean en una ejecucién pro-
visional tras la revocacién de la sentencia, pudiendo incluso haberse subas-
tado la vivienda ganancial con el consiguiente perjuicio para los conyuges,
por lo que los esfuerzos del consorte que no ha contraido la deuda para
defender los bienes gananciales pueden resultar vanos al ser irrevocables las
ventas en publica subasta, debiéndose conformar con la correspondiente in-
demni zacion pecuniaria.

b') Oposicion por defectos procesales

En el caso de que el dérgano judicial no haya apreciado de oficio la falta
de algun requisito o presupuesto necesario para despachar gjecucion (art. 551)
y de que el gecutado tampoco haya hecho valer su oposicién, el cényuge no
deudor, en defensa de los bienes gananciales, podrd oponerse alegando los
defectos procesales contenidos en el articulo 559 de la LEC.

A estos efectos, podré alegar que su consorte carece del caracter o repre-
sentacién con que se le demanda (art. 559.1.1.°) (26), por falta de legitima-
cién pasiva, a habérsele atribuido erréneamente la cualidad de representante
0 de sucesor del que aparece como deudor en €l titulo gjecutivo. No obstante,
no podra aegar su propia falta de legitimacion pasiva por habérsele notifica-
do impropiamente el embargo de bienes, ya que dicha circunstancia en nada
afecta a proceso de ejecucion, por lo que si se hubiera notificado el embargo
de bienes con traslado de copia de la demanda ejecutivay del auto despachan-
do gjecucion a una persona que no reuniera la cualidad de conyuge del deudor

(26) La primera causa de oposicién por defectos procesales contemplada en el ar-
ticulo 559 de la LEC se encuentra redactada en unos términos poco afortunados, ya que,
por un lado, la palabra «carécter» es poco precisa, aunque debe entenderse relativa a la
legitimacion pasivay, por otro lado, al referirse laLey acarecer de la «representacion con
gue se le demanda» presenta una redaccion confusa, ya que la demanda ejecutiva no se
dirige contra el representante sino frente al representado (cfr. MONTERO AROCA, J., «De-
recho Jurisdiccional 1. Proceso civil. Conforme ala nueva Ley de Enjuiciamiento Civil»,
op. cit., pag. 564).
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(v.gr., conviviente more uxorio), N0 Sera necesario que ésta efectdie actuacion
procesal alguna (27) y lo mismo ocurrird si el bien trabado —cuyo embargo
le ha sido notificado— no tuviera caracter ganancial por ser privativo o por
no regir dicho régimen econémico en el matrimonio, ya que la ratio essendi
del articulo 541 de la LEC es tan sdlo la de otorgar al cényuge no deudor la
posibilidad de defender los bienes gananciales trabados, sin perjuicio de que
si se hubieren embargado bienes pertenecientes al gjecutado y a otra persona
con la errénea conviccion de que e eecutado era su Unico propietario, €l
perjudicado pudiera interponer la correspondiente terceria de dominio por la
parte que le corresponde.

Asimismo, € conyuge del deudor también se podra oponer por falia de
capacidad 0 de representacion del gecutante o por no acreditar el caracter
0 representacion con que demanda, alegando la falta de capacidad para ser
parte o de capacidad procesal del actor, asi como su falta de representacion
0 la acreditacion de dichos extremos.

Ademas, también podra oponer la nulidad radical del despacho de gecu-
cién por no contener la sentencia o € laudo arbitral pronunciamientos de
condena, no cumplir el documento presentando los requisitos legales exigi-
dos para llevar apargjada ejecucion, o por infraccion, al despacharse gecu-
cidn, de lo dispuesto en € articulo 520 de la LEC. En este sentido, € con-
yuge no deudor podra oponerse a la gjecucion de una resolucién que no lleve
aparejada ejecucion, entendiendo que cumplen dicho requisito las sentencias
de condena firme (sin perjuicio de que las que hayan sido recurridas puedan
ser ejecutadas provisionalmente), por 1o que, a sensu contrario, no tienen el
caracter de titulo judicial capaz de fundar una demanda ejecutiva las senten-
cias absolutorias ni tampoco las meramente declarativas (28) ni las constitu-
tivas (29), mereciendo unjuicio positivo que lavigente LEC se haya pronun-

(27) Ladoctrina se ha planteado si el articulo 541 de la LEC resulta aplicable a los
supuestos de convivenciamore uxorio, especialmente en aquellos casos en que una deter-
minada pareja de hecho hubiera pactado. ex articulo 1.255 del Cédigo Civil, un acuerdo.
incluso en escritura publica, cuyo contenido coincidiera con el de una sociedad de ganan-
ciales. De todos modos, sin perjuicio de la validez que dicho pacto pueda tener inter
partes NO puede considerarse que tenga efectos «ad extra y, por tanto, tampoco puede
resultar aplicable el articulo 541 de la LEC (cfr. ARROYO GARCIA, S., Comentarios prac-
ticos U la nueva LEC, Ed. Trivium, S. A., Madrid, 2000, pég. 517).

(28) Las sentencias declarativas son aquéllas que se limitan a la mera declaracion
gue constata unasituacion juridica, dotdndolade certeza juridica(STS de 11 dejunio de
1998. RAJ 4682).

(29) En cuanto a las sentencias constitutivas, por si mismas producen el cambio
juridico pretendido, por lo que, al igual que las mero declarativas, no precisan de ejecu-
cion stricto sensu, pudiendo resultar necesarias ciertas actuaciones complementarias pos-
teriores que se han venido a denominar «gjecucién impropia», aunque en puridad dichas
actividades, generalmente de carécter registral, no son verdadera ejecucion, pues la ins-
cripcidn o cancelacion de un determinado hecho en un Registro Pablico no supone sino
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ciado expresamente acerca de su falta de caracter gjecutivo porque, aunque en
principio pudiera parecer obvio, en la préactica se venian suscitando proble-
mas a este respecto (30). Asimismo, en €l caso de que € titulo en que se base
la gjecucion sea de naturaleza no judicial, podra oponerse por la infraccién de
lo dispuesto en el articulo 520 (31) o por la contravencion de cualesquiera
otras normas que establecen los requisitos formales y sustanciales que deben
reunir los documentos que llevan aparejada €jecucion.

Finalmente, también podra alegar otros defectos procesales no contenidos
en e articulo 559 de la LEC, ya que dicho catdlogo de causas de oposicion
no constituye un numerus clausus. Asi, podra oponer la reiteracion de una
demanda e€jecutiva rechazada (art. 552.3) (32), e no haber transcurrido
el plazo de veinte dias desde la notificacion de la sentencia al €ecutado
(art. 548) siempre que se esté ejecutando una sentencia firme (ya que dicho
requisito no se puede considerar aplicable en la gecucion provisional), asi
como la falta de jurisdiccion (33) o de competencia.

A estos efectos, en tanto que el articulo 541 le permite utilizar los medios
de impugnacion que laley pone a disposicion del gjecutado, no vemos arries-
gado que incluso pueda impugnar la falta de competencia o de jurisdiccion
promoviendo una declinatoria en los cinco dias siguientes a aquél en que

dar publicidad a lo ya existente, por 1o que en modo alguno sera necesario despachar
€jecucién, sino que sera suficiente certificacion de la sentencia o, en su caso, el manda-
miento judicial oportuno, ya que su caracter vinculante alcanza a todas las personas y
autoridades, especialmente a los Registradores, que deberan acatar 1o que en ellas se
disponga, a salvo de los obstaculos derivados del propio Registro conforme a su legisla-
cién especifica.

(30) La STS de 11 de junio de 1998 (RAJ 4682) se pronuncia acerca de un auto
desestimatorio de la pretension de ejecutar una sentencia firme de caracter meramente
declarativo.

(31) Articulo 520: «Cuando se trate de los titulos ejecutivos previstos en los nime-
ros4.°.5.%,6.°y 7.° del apartado 2 del articulo 517 (titulos nojudicialesni arbitrales), sélo
podra despacharse ejecucion por cantidad determinada que exceda de 300 euros:

1.° En dinero efectivo.

2.°  En moneda extranjera convertible, siempre que la obligacion de pago en la mis-
ma esté autorizada o resulte permitida legalmente.

3.° En cosa 0 especie computable en dinero.

El limite de cantidad sefialado en el apartado anterior podra obtenerse mediante la
adicion de varios titulos ejecutivos de los previstos en dicho apartado».

De todos modos, ya con la anterior LEC, la doctrina puso en tela de juicio que
las reclamaciones inferiores a 50.000 ptas. (actualmente 300 euros) debieran quedar
excluidas (cfr. RAMOS MENDEZ, F., «Los titulos ejecutivos, presente y futuro», en Justicia,
nim. 3-4, 1996, pag. 499).

(32) Cfr. MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil. Parte General, 3.2 ed.,
Ed. Colex, Madrid, 2000, pag. 471.

(33) Cfr. Ortiz NAVACERRADA, S., «La oposicion a la €jecucién civil: Estudio ju-
risprudencial», en Doctrina y Jurisprudencia, Actualidad Editoral, S. A., Madrid, 1994,
pag. 15.
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reciba la primera notificacion del proceso de gecucion (art. 547 de la LEC),
al menos en los supuestos en que su consorte no se haya personado en el
procedimiento ni haya realizado actuacion procesal alguna, aunque también
es verdad que dicha actuacién tampoco puede ser considerada sumision tacita,
ya que en los procesos de ejecucion esta prohibida expresamente (art. 545.3
infine). De todos modos, si €l érgano judicial ha sido diligente, estos extre-
mos ya se habran dilucidado antes de despachar gjecucién, ya que el articu-
lo 546 de la LEC establece la necesidad de que el tribunal examine de oficio
su competencia territorial, debiendo abstenerse de despachar ejecucién si en-
tiende que no es territorialmente competente, por lo que ha de entenderse que
la misma actitud debera adoptar cuando considere que carece de jurisdiccion
0 de competencia objetiva o funcional, pues aunque € citado precepto se
refiere Unicamente a la competencia territorial no vemos inconveniente algu-
no en efectuar una interpretacion extensiva por la existencia de una evidente
eadem ratio (34). No obstante, si €l 6rgano judicial de oficio se ha abstenido
de despachar ejecucién, le queda vedada a cényuge no deudor la posibili-
dad de interponer recurso alguno contra dicha resolucion, ya que tampoco
podra hacerlo el gjecutado, pues la LEC considera que en estos supuestos tan
sblo el ejecutante puede tener interés en recurrir, interponiendo atales efectos
recurso de apelacion, que podrair precedido o no del correspondiente recurso
de reposicién, sustanciandose sin audiencia del deudor ni, por consiguien-
te, de su consorte (35).

Cuando el conyuge que no haya contraido la deuda se oponga por defec-
tos procesales, deberd personarse en legal forma en e proceso de gjecucion
y seguir €l procedimiento que a tales efectos establece la ley. Asi, exceptuan-
do el supuesto en que la oposicion se base en la incompetencia del érgano
judicial que tiene una sustanciacion propia (arts. 547 y 65 de la LEC), las
causas de oposicion por defectos procesales se habran de sustanciar conforme
a lo establecido en el articulo 559.

Ab initio, resulta digno de critica que dicho precepto silencie €l plazo para
hacer valer este motivo de oposicion, pues aunque el articulo 556 establece
un plazo de diez dias para oponerse, dicho precepto, aun cuando encabeza €l
capitulo dedicado a la oposicién a la gjecucion, no constituye una disposicion

(34) En el mismo sentido: cfr. SENES MortirLa, C., «Disposiciones generales sobre la
ejecucion forzosa», op. cit., pags. 63 y 64.

(35) El hecho de que el recurso contra el auto denegando el despacho de ejecucién
se sustancie sin audiencia del deudor ha sido objeto de critica en el caso de que €l titulo
sea de caréacter judicial:

Cfr. CALZADO JULIA, J.,, «El despacho de ejecucion en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil», en Jornadas Nacionales sobre el Anteproyecto de la LEC, Murcia,
1997, pag. 296.

SERRA DOMINGUEZ, M., La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil, J. M. Bosch editor,
Barcelona, 2000, pag. 81.
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general para todas las causas de oposicién, sino que regula especificamente
laimpugnacion por motivos de fondo. No obstante, partiendo de la existencia
de una laguna legal y en tanto que no se puede degjar €l plazo de oposicion
al arbitrio del que se pretenda oponer, resulta I6gico aplicar por analogia
el término de diez dias que contard para el demandado desde €l siguiente a
la notificacion del auto despachando ejecucién y para su consorte desde el
dia siguiente a la notificacion del embargo de gananciales con traslado de la
copia de la demanda y de dicho auto.

Planteada la oposicion, se dara traslado por cinco dias a €jecutante para
que formule alegaciones, pudiendo en un plazo de diez dias subsanar el
defecto procesal invocado, si fuera susceptible de ello, dictdndose finalmente
auto resolviendo el recurso sin previa audiencia del ejecutado que no tendra
oportunidad procesal para presentar escrito alguno con sus propias conside-
raciones sobre la oposicion planteada por su consorte, ya que se presume gque
éste actla en beneficio comun.

La LEC no prevé la préctica de prueba alguna, aunque tampoco va a
resultar necesaria, ya que el érgano judicial podraformar su conviccion con
base en lo obrante en autos (36), sin que de lege data sea posible la celebra-
cion de vista si la controversia no pudiere resolverse con los documentos
aportados.

Asimismo, la ley silencia si la alegacion de este motivo de oposicion
ocasionara la suspension de la gjecucion y en el caso que nos ocupa tam-
poco puede efectuarse una interpretacion sistematica del articulo 559 con
el 541.3, ya que este precepto tan solo prevé dicha suspension parael supues-
to de que € conyuge no deudor interese la disolucién de la sociedad de
gananciales a causa del embargo de bienes gananciales por deudas privati-
vas de un conyuge; no obstante, con buena légicajuridica, la ejecucion de-
beria quedar en suspenso, si bien somos conscientes de que en la préctica
forense, y afaltade unadisposicién legal expresa que lo establezca, no suele
suspenderse.

Finalmente, el Juez resolvera por auto (37), respecto a cual tampoco se
dice qué recurso cabe, 10 que ocasiona inseguridad juridica, pues si bien
algun autor considera que cabe recurso de apelacion por analogia con lo

(36) Cfr. MONTERO Aroca, J., «Derecho Jurisdiccional Il. Proceso civil. Conforme a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», op. cir., pag. 566.

(37) Laley no establece el plazo para que el érgano judicial resuelva, pero por
analogia con lo dispuesto en el articulo 560 infine, que prevé que el auto resolutorio de
la oposicién de fondo se dictara a continuacién de la vista que en su caso se haya cele-
brado, procede deducir que la resolucion ha de ser inmediata a la presentacion de las
alegaciones o al transcurso del plazo para ello o para la subsanacion (cfr. Satinero RO-
MAN, F., Comentarios a la nueva Lev de Enjuiciamiento Civil, Ed. Lex Nova, Valladolid,
2000, pag. 2760).
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previsto en el articulo 561.3 (38), dicha opinion no es unanime y hay quien
estima que cabe recurso de reposicion (39) o que el auto es inmediatamente
apelable, salvo que se haya formulado también oposicion por motivos de
fondo, en cuyo caso contra el auto desestimatorio cabra recurso de reposicion,
pudiendo después formular recurso de apelacién contra ambas resoluciones si
se desestimara también la oposicion por motivos de fondo (40).

En e caso de que el defecto no fuese susceptible de subsanacién o no
fuera subsanado en el plazo de diez dias concedido a efecto, se dejard sin
efecto el despacho de ejecucion, con el consiguiente levantamiento del em-
bargo de bienes gananciales y privativos del deudor y de las medidas de
garantia acordadas sobre los mismos, imponiendo las costas a € ecutante.

Si, por €l contrario, €l 6rgano judicial no apreciase la existencia de defec-
tos procesales, el articulo 559.2 in fine prevé que siga la gjecucién adelante
con imposicion de las costas de la oposicién a que la haya promovido.

¢") Impugnacién de infracciones legales en el curso de la gjecucion

La gjecucion estd sometida a principio de legalidad procesal en cuanto
que las actividades ejecutivas no pueden desarrollarse de forma arbitraria o
caprichosa, sino que han de ajustarse escrupulosamente a unas determinadas
normas que constituyen una garantiaper se. Si el Gnico objeto de la gjecucion
fuera satisfacer el derecho subjetivo a costa del patrimonio del deudor cual-
quier actuacion judicial en provecho del gecutante deberia considerarse ade-
cuada; sin embargo, el drgano judicial ha de velar por los derechos de todos
los interesados (41).

En este sentido, el articulo 562 de la LEC permite que todas |as personas
a que se refiere el articulo 538 denuncien la vulneracion de infracciones
legales en el curso de la ejecucion, por 1o que poniendo en relacién el apar-
tado tercero de dicho precepto con €l articulo 541.2 y 4 de la LEC, resulta
de una claridad meridiana que el cényuge del ejecutado esta legitimado para
denunciar la contravencion de normas legales en el curso de la ejecucion. En
estos casos la oposicion no es a la gjecucion en su totalidad, sino que se limita
a un acto o actos concretos, por lo que con independencia de que el derecho

(38) Cfr. SALINERO ROMAN, F., «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil». op. cit., pag. 2760.

(39) Cfr. SENES MOTILLA, C.. «Disposiciones generales sobre la gjecucion forzosa».
op. cir., pag. 123.

(40) Cfr. Guia préctica de la Lev de Enjuiciamiento Civil 1/2000. La ejecucion.
Coordinador: MANZANARO SALINAS, J., CGPJ, La Ley, 2002, pag. 311.

(41) Cfr. CARRERAS LiLaNsANA, J., El embargo de bienes, J. M. Bosch editor, Barce-
lona. 1957, pag. 28.
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del gjecutante sea cierto, laimpugnacion deberd ser apreciada si se comprue-
ba dicha infraccién legal.

La oposicién del conyuge no deudor debe circunscribirse a la infraccion
de normas legales que afecten al embargo de bienes gananciales, no pudiendo
impugnar cualquier otrainfraccion legal cometidaen el proceso de ejecucion,
sin perjuicio de que pueda denunciar que no se ha notificado en legal forma
el embargo de bienes gananciales con traslado de la copia de la demanda
gjecutiva y del auto despachando ejecucion, pudiendo instar por esta causa
incluso lanulidad de actuaciones si dichaomisién le haprivado de su derecho
de defensa.

No obstante, y sin perjuicio de hacer valer la nulidad de actuaciones
como ultima ratio, por lo general la impugnacion de infracciones legales se
denunciara por medio de los recursos de reposicién, de apelacion en los casos
en que expresamente lo prevea la ley o por medio de escrito dirigido al
Juzgado si en este Ultimo supuesto no hubiera resolucién frente a la que
recurrir (v.gr., si en una diligencia de embargo se hubieran trabado bienes
gananciales por importe manifiestamente desproporcionado en relacién a la
cuantia reclamada vulnerando el art. 584 de la LEC). Asimismo, estimamos
que la presentacién de un mero escrito ante el 6rgano judicial también sera
un mecanismo oportuno cuando, por haberse cometido la infraccion en una
providencia de mejora de embargo o en el auto despachando ejecucién, el
6rgano judicial no quisiera admitir a tramite el recurso interpuesto alegando
€l cardcter irrecurrible de dichas resoluciones (arts. 612 y 551). De todos
modos, estimamos que €l articulo 562 constituye lex specialis y, por tanto, de
caracter preferente, por 1o gue no vemos inconveniente alguno en admitir el
recurso interpuesto en estos casos si en las citadas resoluciones se hubieran
trabado, por ejemplo, bienes gananciales inembargables, maxime teniendo en
cuenta que el propio articulo 609 establece expresamente que la traba de
bienes inembargables podra ser denunciada mediante los recursos ordinarios
0 por medio de comparecencia ante el Juzgado, si e impugnante no quisiera
personarse; opcion esta Ultima que puede resultar atractiva para el cényuge no
deudor en tanto que le permite prescindir de la asistencia letrada y de la
representacién por procurador.

d) Actos de gecucion contradictorios con € titulo ejecutivo

Como dijo CARNELUTTI (42), lafuncion del titulo, objeto de gecucion, es
analoga a la de un billete de tren, sin e cual no se puede vigjar, € titulo lo

(42) Cfr. CARNELUTTI, F., Instituciones del nuevo proceso civil italiano. Traduccion
de Jaime Guasp, Ed. Bosch, Barcelona, 1942, pags. 160 y 161.
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constituye no e/ acto sino el documento en que consta el acto. Las operacio-
nes ejecutivas han de atenerse a lo establecido en dicho documento, pues en
el proceso de gjecucidn la cognicién ya ha terminado y no es posible incluir
nuevos elementos ni introducir modificaciones. El derecho en que consiste la
accion ejecutiva es un derecho con contenido especifico a la realizacion de
actos concretos y a la actuacion de sanciones determinadas, no a la reali-
zacion de cualquier tipo de actos ejecutivos o de cualquier clase de sancio-
nes (43). Por consiguiente, el titulo ejecutivo constituye un limite infranquea-
ble a que han de someterse las actuaciones ejecutivas, sin perjuicio de que
sea posible que el juez ejecutor Ileve a cabo determinadas actividades de
autointegracién (44) del titulo o de heterointegracion (45).

En la vigente LEC, frente a actos de ejecucién contradictorios con el
titulo judicial se prevé la via de los recursos ordinarios: reposicion y, si se
desestimare, el de apelacion (art. 563). No obstante, a pesar de que el articu-
lo 448 de la LEC tan sdlo otorga el derecho a recurrir a los que sean parte
en e proceso, dicho precepto ha de matizarse por lo dispuesto en los apar-
tados segundo y cuarto del articulo 541, por lo que procede entender que se
encontrard legitimado para recurrir el conyuge del deudor en defensa de los
bienes gananciales, siempre que se hayan producido actos de ejecucion con-
tradictorios con €l titulo gjecutivo, los cuales, aunque la Ley no lo especifica,
deberan ser de cierta entidad, no procediendo impugnar actuaciones ejecuti-
vas relativas a cuestiones accesorias que sean l6gica consecuencia de lo dis-
puesto en el fallo o que resulten necesarias para la efectividad de éste. Un

(43) Cftr. DE LA OLIVA SANTOS, A.. «Conceptos fundamentales de la gjecucion forzosa
civil», en La Ley, T. 4, 1981, pag. 935.

(44) Las actividades de autointegracion se limitan a deducir la ratio decidendi del
titulo ejecutivo y las consideraciones que le sirvieron de fundamento juridico. pudiendo
decidirse, en fase de ejecucidn, cuestiones accesorias que son légica consecuencia de lo
establecido en dicho titulo.

(45) Las actividades de heterointegracion permiten, con base en determinadas nor-
mas del ordenamiento juridico, efectuar una liquidacion para hallar el importe exacto a
que asciende |a responsabilidad del condenado (art. 712 y sigs. de la LEC). Asimismo. el
articulo 219 de la LEC permite que en ¢l proceso de ejecucion se realicen las correspon-
dientes operaciones para precisar exactamente la cuantia cuando se reclamareenjuicio el
pago de unacantidad determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cual quier
clase y en la sentencia tan sélo se hayan fijado las bases con arreglo a las cuales deba
efectuarse laliquidacion. Sin embargo, ello no debe Ilevar aconfusién. pues la verdadera
condena esta en la sentencia, lacual se integracon laliquidacién practicada en el proceso
de cjecucion. en el que no se podrén introducir modificaciones que alteren la condena
basica (cfr. PrieTo-CasTrRO Yy FERRANDIZ, L., «La condena a prestacion», en RDPr, 1954,
padg. 19). Dicha tesis viene a ser avalada por la propia redaccion del articulo 219 de la
vigente Ley, el cual, si se pondera con su antecesor (el art. 360 de la LEC de 1881).
resulta bastante mas restrictivo que éste, ya que exige que las bases para la liquidacién
estén fijadas con claridad y precisién, a fin de que la liquidacion consista en una pura
operacion aritmética.
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ejemplo paradigmatico de vulneracion del contenido del titulo ejecutivo serd
€l caso en que se despache ejecucién contra ambos conyuges cuando sélo uno
de ellos figure como condenado en la sentencia, ya que, sin perjuicio de que
la deuda sea ganancial, constituye una infraccién del principio nemo conde-
natur sine auditur dirigir la g/ecucion contra el conyuge que no ha interve-
nido en el juicio declarativo previo, ya que si el auto despachando ejecucion
le inviste del caracter de ejecutado, debera responder no sélo con los bienes
gananciales sino también con los suyos propios, mientras que en €l caso de
dirigirse la gjecucion tan solo contra su consorte, sus bienes privativos que-
dardn a salvo de la gjecucion, sin perjuicio de que si el débito es responsa-
bilidad de la sociedad de gananciales, los bienes comunes respondan directa-
mente de la deuda.

El recurso de reposicion se tramitard conforme alo previsto en los articu-
los 448 y siguientes de la LEC, lo que ocasiona €l problema de conciliar otros
dos preceptos. €l articulo 454, que establece la irrecurribilidad del auto que
resuelve el recurso de reposicion, y el articulo 563, que en los casos de actos
contradictorios con €l titulo ejecutivo contempla la posibilidad de interponer
recurso de apelacién s se desestimare € de reposicién; s bien, a nuestro
juicio, procede considerar prioritario lo dispuesto en el articulo 563, en tanto
ley especial, teniendo en cuenta que dicho precepto tan solo prevé el recur-
so de apelacion contra € auto resolutorio del de reposicion s éste fuera de-
sestimatorio, por o que si fuere estimatorio habré de aplicarse laregla gene-
ral contenida en el articulo 454 y, por tanto, dicho auto sera irrecurrible.

Asimismo, y por similares razones, no vemos inconveniente alguno en
que el gecutado y, en su caso, su consorte, puedan recurrir contra el auto
despachando ejecucién cuando en el mismo se acuerden actividades contra-
dictorias con € contenido del titulo, ya que el articulo 563 de la LEC, en
tanto lex specialis, es de aplicacion preferente a articulo 551 que establece
lairrecurribilidad de dicharesolucion. En estos casos estimamos que se habra
de interponer recurso de reposicion con caracter previo a de apelacion, pues
laposibilidad de presentar directamente recurso de apelacion tan sélo procede
cuando se deniega el despacho de gjecucion (art. 552).

En todo caso, tanto recurra el deudor como su consorte, el articulo 563
de la LEC les permite pedir la suspensiéon de la concreta actividad ejecuti-
vaimpugnada, previa caucion suficiente que se habra de prestar en cual quie-
ra de las formas previstas en €l parrafo segundo del apartado tercero del ar-
ticulo 529 (46), exigencia legal que pudiere resultar excesiva, por lo que, a

(46) El parrafo segundo del apartado tercero del articulo 529, en sede de ejecucion
provisional, establece: «La caucion podra constituirse en dinero efectivo, mediante aval
solidario de duracion indefiniday pagadero a primer requerimiento emitido por entidad
de crédito o sociedad de garantia reciproca o por cualquier otro medio que, ajuicio del
tribunal, garanticelainmediatadisponibilidad, en su caso, delacantidad deque setrate».
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nuestro juicio, seria preferible que se dejara discrecionalidad a érgano judi-
cial para exigir o no la prestacion de caucion ponderando las circunstancias
concurrentes. El perjuicio que la prestacion de dicha caucién puede suponer
a gjecutado ha llevado a algin autor (47) a estimar que, aunque la Ley no
especifique nada al respecto, los gastos que la misma origine si resulta esti-
mada la oposicion deberian ser de cuenta de la parte que fuera condenada en
las costas.

b) Oposicion del cdnyuge no deudor en una eecucién provisional

En los procesos de ejecucion provisional, €l conyuge del deudor en el
plazo de cinco dias contados desde |a notificacién del embargo de ganancia-
les, podra oponerse en defensa de los mismos por las causas previstas en €l
articulo 528 de la LEC, es decir, podra alegar la infraccion de los requisitos

El aval solidario de duracion indefinida constituye una garantia en virtud de la cual
avalante y avalado estan unidos por vinculos de solidaridad sin plazo establecido. En
cuanto a las garantias a primer requerimiento —también |lamadas a primer aviso 0 a
primera demanda— aunque no estan expresamente reguladas en nuestro ordenamiento, la
jurisprudencia les reconoce validez, consistiendo en un contrato de garantia personal por
el que un tercero (entidad de crédito normalmente) intercede ante el acreedor garantizando
el cumplimiento de determinadas obligaciones de un deudor principal, con la particulari-
dad de que la obligacion de pago del garante vence por la mera reclamacién de pago
efectuada por el acreedor —unida acaso a otros requisitos formales— sin que dicho ga-
rante pueda discutir la correccion material de esta reclamacién desde la perspectiva del
deudor principal ni alegar las excepciones que éste pudiera oponer a acreedor en la
relacion de valuta (cfr. CARRASCO Perira, A. F., «Garantias a primer requerimiento», en
Cuadernos de Derecho Judicial, XVI. Derechos personales de garantia: aval, fianza,
crédito y caucion, clausula penal, Madrid, 1995, pag. 108; ArmenTAa DEU, T., La gecucion
provisional. Coleccion Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000. Coordinador: Dikz-Picano
GIMENEZ, Ed. La Ley, 2000, pags. 120 y 121; Lacasa SANCHEZ, V. F., «Ejecuciones de
sentencias en la nueva LEC: hipotética responsabilidad del legislador», en Diario La Ley,
nim. 5510, 26 de marzo de 2002, pag. 5). La obligacion de pago de la aseguradora que
ha formalizado uno de estos contratos surge de forma cuasi automatica ante el simple
requerimiento del asegurado, quien no precisa acompariar justificacion algunadel tomador
del seguro. Tampoco es necesario recabar la conformidad expresa o técita de éste. Uni-
camente se permite al garante, en aras de la buena fe contractual y en evitacion de cual-
quier enriquecimiento injusto del asegurado, acreditar que el deudor principal ha cumpli-
do su obligacion, produciéndose una inversion de la carga de la prueba en cuanto a la
demostracion de este particular (SSTS de 3 de mayo de 1999, 10 de noviembre de 1999.
17 de febrero de 2000, 30 de marzo de 2000, 5 dejulio de 2000, 13 de diciembre de 2000,
12 de julio de 2001 y 29 de abril de 2002).

(47)  Cfr. JULVE GUERRERO, I., «Ejecucién sobre bienes inmuebles», en Ejecucion de
sentencias civiles. Garantias procesales de los derechos fundamentales en el Orden Pe-
nal. XX afios de la Constitucion de 1978: Su influencia en el Derecho Penal y en €l
Derecho Procesal Penal Espaiiol, Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia, Madrid, 1999, pag. 114.



156 DICTAMENES Y NOTAS

legales para despachar ejecucion provisional (48) y, asimismo, podrd opo-
nerse a actos gecutivos concretos del procedimiento de apremio, motivo este
que aungue laley sblo lo prevé para las ejecuciones provisionales de condena
dinerada, estimamos que también podré alegar en la gjecucion de una conde-
na de dar, hacer o no hacer en € caso de que alguna actuacion ejecutiva
pueda ocasionar un perjuicio de imposible restauracion o compensacién,
méaxime teniendo en cuenta que aunque el embargo de gananciales suele ser
maés habitual en las ejecuciones dineradas, también puede practicarse en las
no dineradas a fin de asegurar €l pago de las eventuales indemnizaciones
sustitutorias y las costas de la gjecucion o cuando por imposibilidad de Ilevar
a cabo la gjecucion especifica ésta se convierta en genérica. Por consiguiente,
y partiendo de la base de que el cényuge no deudor lo que pretende es la
salvaguarda de los bienes gananciales embargados, consideramos mas proba-
ble que en una ejecucidn no dinerada su oposicion se dirija contra actuacio-
nes ejecutivas concretas que puedan afectar a éstos que contra la propia ge-
cucion provisional de la condena no dinerada ex articulo 528.2 de la LEC.

Por lo demés, estimamos que en la gjecucion provisional el cényuge del
deudor también podra oponerse por los motivos de oposicién que se pueden
alegar en una ejecucion ordinaria de sentenciafirme. No obstante, somos cons-
cientes de que dichatesis no se deduce propiamente del tenor literal de laley,
pues aunque bien es cierto que, por un lado, € articulo 524.2 de la LEC esta-
blece que laejecucién provisional de sentencias de condenaque no sean firmes
se despacharay llevard a cabo del mismo modo que la gjecucion ordinaria; por
otro lado, €l articulo 528 al regular la oposicién a la ejecucion provisional y a
actuaciones ejecutivas concretas establece que ésta «Unicamente» podra fun-
darse en las causas que en dicho precepto se recogen, entre las cuales no se
contemplan las aplicables a la gjecucion de sentencias firmes. En este sentido,
el Grupo Parlamentario Socialista en €l periodo de elaboracion legislativa in-
trodujo en el Senado una enmienda con objeto de incluir un tercer nimero en
el articulo 528.2 que contemplara como causas de oposicion aquéllas que sir-
ven para idéntico fin en la ejecucion definitiva, sin embargo, y desafortunada-
mente a nuestro modo de ver, dicha enmienda no prospero.

(48) El apartado primero del articulo 528.2 de la LEC establece como causa de
oposicién a la gjecucion provisional €l haberse despachado con infraccion de lo dispuesto
en el articulo anterior, redaccion legal que resulta imprecisa, pues si se siguiera estric-
tamente su tenor literal, tan sélo podrian subsumirse en este motivo de oposicion aquellos
supuestos en que la gjecucion provisional se hubierainstado fuera de plazo o cuando fuere
objeto de la misma una sentencia excluida de ser ejecutada provisionalmente o que no
contuviere pronunciamientos de condena; sin embargo, estimamos que también pueden
entenderse comprendidos dentro del apartado primero del articulo 528.2 de la LEC otros
motivos como la existencia de defectos formales que deberian haber impedido la propia
concesion de la gjecucion provisional o la falta de legitimacion para instarla.
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De todos modos, y en pro del principio de tutelajudicial efectiva, consi-
deramos que tanto el ejecutado como su consorte en defensa de los bienes
gananciales, podran utilizar en la ejecucion provisional 1os mismos mecanis-
mos de oposicion que en la ejecucion definitivay ello porque la regulacion
de unas causas especificas de oposicion a la ejecucion provisiona en el ar-
ticulo 528 no tiene por qué impedir la oposiciéon a la eecucion con base en
las causas generales contempladas en los articulos 556 y siguientes a no
existir razén alguna para dicha exclusion (49), maxime teniendo en cuenta
que si la sentencia que se ejecuta es confirmada, las actividades ejecutivas
provisionalmente realizadas devendran definitivas sin necesidad de ninguna
ratificacion u homologacion.

A estos efectos, considerariamos oportuno de lege ferenda que en € ar-
ticulo 528 de la LEC se incluyeran como causas de oposicion a la ejecucion
provisional las previstas para la ejecucion ordinaria en los articulos 556
y siguientes o que, al menos, se suprimiera del péarrafo segundo del articu-
lo 528, el término «Unicamente», en aras de dejar claro que las causas de
oposicidn contempladas en dicho precepto no constituyen un numerus clau-
sus, 10 que podria ser ratificado con una pequefia modificacion del péarrafo
segundo del articulo 524, que podria quedar redactado en los siguientes tér-
minos: «La ejecucion provisional de sentencias de condena, que no sean
firmes, se despachard y llevard a cabo del mismo modo que la ejecucion
ordinaria, por el organo judicial competente para la primera instancia, siendo
aplicables las mismas causas de oposicién a la eecucién y excluyéndose la
aplicacion de lo dispuesto en € articulo 548 (50) de este texto legal». No
obstante, y aun con la regulacion actual, nos atrevemos a defender la posibi-
lidad de que se aleguen en la ejecucién provisional las causas de oposicion
operantes en la gjecucion definitiva; si bien, seriamuy conveniente que la ley
lo estableciera expresamente, pues asi se evitarian algunos problemas, entre
ellos, el relativo asi €l plazo para alegar dichas causas es €l de diez dias que
contempla el articulo 556 o el de cinco dias que rige con caracter general en
la oposicion a la gjecucion provisional.

(49) Cfr. Armenta DEU, T., «La ejecucion provisional», op. cir., pég. 127.

Jimeno Buines, M., «Aspectos generales de la ejecucion forzosa: aportaciones del
nuevo Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, T. |, 1999. pag. 1739.

(50) Dicho precepto establece la imposibilidad de despachar ejecucion en un plazo
de veinte dias posteriores alanotificacion de lasentenciaal ejecutado, por lo que no tiene
razén de ser su aplicacion en la ejecucidn provisional, pues si la ratio de dicho plazo es
que el ejecutado cumplavoluntariamente, dichaprevision resultainnecesaria cuando éste
harecurrido laresolucién, yaque es 16gico pensar que el cumplimiento no es el propésito
del ejecutado cuando ha impugnado la sentencia.
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¢) Oposicién del conyuge que no ha contraido la deuda en caso
de embargo preventivo de bienes gananciales

En el caso de que como medida cautelar se acuerde en un juicio declara-
tivo el embargo preventivo de bienes gananciales ex articulo 727.1.° de la
LEC, aunque no nos hallemos en el seno de un proceso de ejecucion, estima-
mos que resulta aplicable el articulo 541 de la LEC (al menos en sus apar-
tados 2.° y 4.°), debiendo notificarse dicho embargo al conyuge no deudor
que, a igual que el demandado, podra interponer recurso de apelacién contra
el auto acordando la medida (art. 735) o, en € caso de que ésta se haya
acordado inaudita parte, podra oponerse en el plazo de veinte dias desde que
tenga conocimiento del embargo de gananciales, pudiendo ofrecer caucion
sustitutoria de la medida en aras de que se alce el embargo.

B) Oposicién basada en que el débito no tiene naturaleza ganancial

A tenor de lo previsto en el apartado segundo del articulo 541, cuando la
gjecucion se siga a causa de deudas contraidas por uno de los conyuges pero
que sean responsabilidad de la sociedad de gananciales, €l conyuge del deu-
dor no sélo podra oponerse por las mismas causas que corresponden al ee-
cutado sino que ademés podra fundar su oposicion en que los bienes ganan-
ciales no deben responder de la deuda.

Ambas causas de oposicién podran alegarse incluso en un mismo escrito,
si bien existe una diferencia sustancial entre ellas, pues mientras que si el
conyuge no deudor se opone utilizando los mismos mecanismos de oposicion
que corresponden a su consorte corre a su cargo € onus probandi; por €
contrario, si su oposicién se basa en la negacién de la naturaleza ganancial
del débito, la carga de la prueba recae sobre el gjecutante, constituyendo una
excepcion al articulo 217 de la LEC, cuya ratio legis se halla en la inexisten-
ciaen el ordenamiento civil de una presuncion de ganancialidad pasiva simi-
lar a la de ganancialidad activa contemplada en el articulo 1.361 del Cédigo
Civil (51), sin que tampoco sea posible Ilegar a dicha conclusion, merced a

(51) Articulo 1.361 del Cadigo Civil: «Se presumen gananciales los bienes existen-
tes en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a
la mujer».

STS de 22 de febrero de 2000 (RAJ 1339): «El articulo 1.361, en relacién al 1.316 del
Cadigo Civil consagra la presuncion ganancial, que goza de acreditada tradicion en nues-
tro Derecho —Ley 203 de Estilo y Novisima Recopilaciéon—, habiendo declarado la
jurisprudencia que procede prueba en contrario a tratarse de presuncion iuris tantun».

En similares términos: STS de 26 de febrero de 2000 (RAJ 1019).



DICTAMENES Y NOTAS 159

una interpretacion analdgica del citado precepto, pues lgjos de beneficiar
resultaria perjudicial para los conyuges (52).

Por consiguiente, y sin perjuicio de que pueda suponer unaprobatio dia-
bolica, laley resulta de una claridad meridiana, haciendo recaer en todo caso
sobre el acreedor la carga de la prueba del carécter ganancial de la deuda que
reclama, por lo que el legislador procesal, secundando la doctrina que ya
venia defendiendo la propia DGRN (53), ha puesto fin a una cuestion que no
resultaba pacifica, pues mientras algunos autores (54) mantenian la necesi-
dad de que fuera el conyuge que no habia contraido la deuda el que probara
su caracter privativo, alegando que la prueba contraria resultaria sumamente
dificil para el acreedor; otro sector doctrinal (55) —entre los cuales en su dia

(52) La inexistencia de una presuncion de ganancialidad pasiva es aceptada casi
unanimemente por la doctrina, aunque algun autor se muestra en contra:

Cfr. ECHEVARRIA ECHEVARRIA, S., «La ganancialidad pasiva», en RDN, nim. 117-118.
1982. pag. 20, y en «Los limites de responsabilidad ganancial», en AASN, Madrid, 1989.
pag. 162. Este autor defiende que toda deuda contraida por un consorte tiene naturaleza
ganancial, pues la falta de impugnacién por parte del otro conyuge supone un consenti-
miento técito, por lo que considera absurdo que exista una presuncién de ganancialidad
en relacién al activo de la comunidad, pero no respecto al pasivo, pues —en SU opinién—
donde existe la misma razén han de aplicarse los mismos principios.

(53) Ladoctrina de la DGRN ha venido propugnando que no se presume que las
deudas contraidas por un conyuge sean ademas de la sociedad de gananciales, por ser
esta tesis la mas acorde con el principio de que las obligaciones de una persona no afec-
tan a otra en virtud del principio general de libertad y de las reglas de responsabilidad
(arts. 1.911 y 1.827 del Cdédigo Civil). Ademas, también es lo mas conforme con lo
establecido en el articulo 1.375 del Cédigo Civil, segun el cual la gestion y disposicion
de los bienes gananciales corresponde a ambos conyuges; siendo asimismo lo mas cohe-
rente con el criterio legal sobre presunciones, conforme al cual no hay presuncion legal
si la Ley no la establece; por lo que, a efectos registrales, ha de estimarse que la deuda
en cuya garantia se produce el embargo es privativa del conyuge demandado en tanto no
conste en el mandamiento dirigido al Registrador que el embargo ha recaido en actuacio-
nes que tienen como objeto la reclamacion de una deuda que es, ademas, de la sociedad
conyugal. En consecuencia, y con independencia del caracter de la deuda en las relaciones
internas, el Registrador, en perfecta coherencia con los principios hipotecarios de tracto
sucesivo y de legitimacion, ha de considerar que ad extra toda deuda contraida por un
conyuge es privativa mientras no se demuestre lo contrario [cfr. entre otras, RRDGRN de
24 de septiembre de 1987 (RAJ 6572), 28 de octubre de 1987 (RAJ 7664), 18 de marzo
de 1988 (RAJ 2560) y 4 dejunio de 1991 (RAJ 4518)].

(54) Cfr. ECHEVARRIA ECHEVARRIA, S.. «Los limites de responsabilidad ganancial»,
op. cit., pag. 161.

MANRIQUE PLAZA, J., «Responsabilidad por deudas en la sociedad de gananciales», en
AASN, Madrid, 1989, pag. 32.

CARRASCO PERERA, A., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de
septiembre de 1986», op. cir., péag. 4015.

FERNANDEZ VILLA, J., «El pasivo de la sociedad de gananciales en torno al articu-
lo 1.369 del Cédigo Civil», op. cit., péag. 731.

(55) Cfr. TorraLBA SoriaNO, V., De lu sociedad de gananciales. Comentarios a las
reformas del Derecho de familia, Vol. Il, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pag. 1750.
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nos encontribamos— (56) propugnaba que era a acreedor a que le corres-
pondia probar la ganancialidad del débito, previa audiencia del conyuge no
deudor, al objeto de dar plena efectividad a los principios de audienciay de
contradiccién.

No obstante, aunque el apartado segundo infine del articulo 541 tiene a
menos la virtualidad de haber puesto fin a una cuestion que no resultaba
pacifica, la solucion legal adoptada no es del todo satisfactoria, ya que en
tanto que la prueba de la responsabilidad de los bienes gananciales no se
circunscribe a una mera labor probatoria de una determinada realidad sino a
un proceso valorativo, no sera el gjecutante el que se halle en la posicion més
adecuada para conocer la auténtica finalidad a la que se aplico el gasto (57),
si bien esta dificultad viene a ser paliada por el hecho de que lajurispru-
dencia, consciente de la dificultad que para el acreedor supone la prueba de
la ganancialidad de la deuda, nunca ha sido especialmente rigurosa a estos
efectos (58).

De todos modos, si en el juicio declarativo del cual dimana la sentencia
que se gjecuta ha quedado fijada la naturaleza consorcial del débito, estima-
mos que esta cuestion no podra ser de nuevo discutida en el proceso de
gjecucion, ya que opera la cosajuzgada. En otro caso, no vemos inconvenien-
te alguno en que la ganancialidad de la deuda pueda ser objeto de debate aun
cuando en la sentencia tan solo aparezca como condenado uno de los conyu-
ges, pues el hecho de que tan sélo uno de los consortes haya actuado en el
trafico juridico no significa que la deuda deba ser privativa del mismo y 1o
propio ocurre cuando el débito se encuentre en un titulo gjecutivo de natura-

RacEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyu-
ge», op. cit., pag. 35, y en «Comentario a la STS de 20 de febrero de 1987», niim. 13, en
CCJC, enero-marzo de 1987, pag. 4399.

GuiLarte GUTIERREZ, V., Gestion v responsabilidad de los bienes gananciales, Ed. Lex
Nova, S. A., Valladolid, 1991, pag. 433.

SERRANO GARCIA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal
aragonesa, J. M. Bosch, Barcelona, 1992, pag. 112.

BELLO JANEIRO, D., La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la
sociedad de gananciales, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1993, pag. 474.

(56) Cfr. ACHON BRUNEN, M. J., La defensa del conyuge aragonés en los procesos de
gecucion por deudas del otro conyuge, Institucion Fernando el Catélico, Zaragoza, 1996.

«Embargo de bienes ganancial es por deudas de un conyuge (comentario ala sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 1994, RAJ 2946)», op. cit.,
pig. 435.

(57) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V., «Comentario al articulo 541», en Comentarios a
la nueva LEC, T. IIl, op. cir., pag. 2581.

(58) Cfr. VAZQUEZ Sarort, M., «El embargo de bienes gananciales y la jurispru-
dencia», en RCDI, afio LXXV, mayo-junio, nim. 652, 1999, p4g. 1018. Para este autor
resulta criticable que el TS en su jurisprudencia venga manifestando una inclinaci6n
favorable al tréfico, facilitando la prueba del carécter ganancial del débito o exigiéndola
con poco rigor.
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leza nojudicial, ya que, sin perjuicio de que el acreedor solo pueda despachar
gjecucion frente al que se halle legitimado pasivamente como deudor en di-
cho titulo, podra embargar directamente bienes del acervo comin si considera
que la deuda es responsabilidad de la sociedad de gananciales. Ahora bien, en
este caso debera probar dicha responsabilidad si € otro conyuge se opone o
cuando aun sin oponerse expresamente, actle como si la deuda fuere priva-
tiva, pidiendo la disolucion de la sociedad conyugal. En este Gltimo caso la
ley no contempla ningln incidente en sede gjecutiva para que el acreedor
mantenga la ganancialidad de la deuda (59), lo que no significa que dicha
situacidn no pueda plantearse, pues si a conyuge del deudor se le brinda la
posibilidad de discutir el carécter ganancial del débito cuando el acreedor
realice actos que permitan presumir que lo considera como tal (v.gr., embargo
directo de gananciales) (60), resulta ldgico que €l ejecutante también pueda
debatir la privatividad del débito cuando el conyuge del deudor actlie como
si el mismo fuere privativo de su consorte, pidiendo la disolucion de la
sociedad conyugal .

En estos casos puede darse la extrafia circunstancia de que el deudor se
oponga a las pretenciones de su conyuge, defendiendo junto a ejecutante y
contra su consorte el caracter ganancial de la deuda. Dicho supuesto, que se
planteara sobre todo en casos de crisis conyugal, todavia puede convertirse en
una situacién mas paraddjica si el conyuge no deudor también se ha opuesto
ala ejecucion por cualquiera de los medios de impugnacién que laley brinda
al gjecutado; ya que, por un lado y respecto a estos medios, se encontrara en
la misma posicién gque su esposo; pero, por otro lado, el deudor se hallara al
lado del ejecutante en lo referente a la negacion del carécter privativo de la
deuda (61).

2. DEUDAS PRIVATIVAS DE UNO DE LOS CONYUGES

Cuando €l gjecutante dirija la gjecucién contra uno de los conyuges por
deudas privativas de éste 0 cuando no consiga probar su carécter ganancial

(59) Cfr. Crespi FERRER, L., «El embargo de bienes gananciales: problematica pro-
cesal (examen del art. 541 de la LEC)», op. cit., pdg. 38. Este autor mantiene que lo
correcto en estos casos seria sustanciar unacuestionincidental de previo pronunciamiento
encajable en el articulo 391.3 de la LEC.

(60) EI embargo directo de bienes gananciales permite presumir que el acreedor
considera que la deuda tiene caracter ganancial, pues cuando el débito tiene naturaleza
privativa, el embargo de bienes de la sociedad conyugal solo puede practicarse en defecto
o por insuficiencia de los bienes propios del deudor.

(61) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V.. «Comentario al articulo 541», en Comentarios «
la nueva LEC, op. cit., pag. 2581.
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ante la oposicion del otro conyuge, ab initio €l embargo habra de practicarse
sobre bienes propios del ejecutado, sin perjuicio de que, en caso de insufi-
ciencia o inexistencia de éstos, puedan ser trabados subsidiariamente bienes
gananciales, ya que, sin perjuicio de que algunas normas sustantivas puedan
inducir a confusion [v.gr., arts. 995 (62) y 1.372 del Cddigo Civil] (63), la
responsabilidad subsidiaria de los bienes gananciales por deudas propias de
uno de los cényuges esta establecida ex lege.

(62) El articulo 995 del Codigo Civil, en relacion a las deudas hereditarias, estable-
ce que no responderan los bienes de la sociedad conyugal cuando la herencia sea aceptada
sin beneficio de inventario por persona casaday no concurra el otro conyuge a prestar su
consentimiento, por lo que dicho precepto pudiere suscitar la cuestion de si en los supues-
tos de deudas hereditarias propias de un conyuge resulta posible el embargo de bienes
gananciales con caracter subsidiario para el caso de que sean insuficientes sus bienes pri-
vativos. Ab initio, a favor de una respuesta negativa se pudiera alegar el tenor literal del
citado precepto y la maxima segin la cual ley especial prevalece sobre ley general; sin
embargo, dicha interpretacion resulta incoherente, perjudicial para los acreedores y aten-
tatoria del principio de igualdad, ya que nadajustifica que los acreedores hereditarios de
un conyuge sean de peor condicién que los demas acreedores por deudas propias. Por lo
que procede entender que el articulo 995 del Cédigo Civil se limita a establecer la irres-
ponsabilidad directa (no subsidiaria) de los bienes gananciales en los casos en que se
acepte una herencia sin beneficio de inventario por un cényuge sin contar con el consen-
timiento del otro (cfr. BLANQUER Useros, R., «La idea de comunidad en la sociedad de
gananciales. Alcance, modalidades y excepciones», en AAMN, T. XXV, 1982, pag. 131;
RacEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un cényuge»,
op. cit., pags. 110y 111).

(63) En relacion con las deudas del juego, el articulo 1.372 del Cdédigo Civil esta-
blece que de lo perdido y no pagado en los juegos, en los que la ley concede accion,
responden exclusivamente 10s bienes privativos del deudor, por lo que también se suscita
la cuestion de si el acreedor se puede dirigir subsidiariamente contra los bienes ganancia-
les si los privativos fueran insuficientes. A favor de unarespuesta negativa se argumenta
que en el Proyecto de Ley de modificacion del Cadigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econdémico-matrimonial de 1979, el articulo 1.372 establecia: «Sera de
aplicacion lo dispuesto en el articulo siguiente a lo perdido y no pagado por alguno de los
conyuges en los juegos en que la ley concede accion para reclamar lo que se gane» (el
art. siguiente era el 1.373), redaccion que no ha pasado al texto definitivo de la ley en la
que el articulo 1.372 no remite al articulo 1.373 (cfr. FERNANDEZ VILLA, J., «El pasivo de
la sociedad de gananciales en torno a articulo 1.369 del Cddigo Civil», op. cir., pags. 682
y 683). Sin embargo, parece méas oportuno seguir la postura contraria, ya que por aplica-
cion del articulo 1.911 del Cddigo Civil, el deudor responde con todos sus bienes presen-
tes y futuros; por lo que si los bienes gananciales no resultan responsables, ni siquiera
subsidiariamente, el deudor no esta respondiendo con todos los bienes que en realidad le
pertenecen (cfr. RAGEL SANCHEZ, L. F.. «Ejecucién sobre bienes gananciales por deudas
de un conyuge», op. cit., pdg. 108). Bien es cierto que, por un lado, pudiera pensarse que
se intenta proteger al conyuge no deudor en los supuestos en que las deudas de su consor-
te tengan su origen en el juego, pero, por otro lado, no se entiende que en este caso opere
a su favor dicho privilegio y que, sin embargo, en casos més graves, como cuando el
débito dimana de la responsabilidad civil nacida de un hecho delictivo, no se establezca
dicha excepcion (cfr. BELLO JANEIRO, D., «La defensa frente a tercero de los intereses del
conyuge en la sociedad de gananciales», op. cir.. pags. 439 y 440).
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En este caso € conyuge no deudor, ademas de oponerse en defensa de los
bienes gananciales por las mismas causas que corresponden al ejecutado,
podré solicitar la disolucion de la sociedad de gananciales.

A) Oposicién por las mismas causas que el gecutado

A tenor de lo previsto en el articulo 541.4 de la LEC tanto sea la deuda
ganancial o privativa de uno de los conyuges, el conyuge que no la haya
contraido se podra oponer invocando los recursos y medios de impugnacion
de que dispone el ejecutado para la defensa de los bienes de la sociedad de
gananciales. No obstante, a pesar de la literalidad de la ley, algin autor (64)
estima que cuando la deuda sea privativa no resulta procedente dotar al con-
yuge no deudor de los mismos mecanismos de oposicion de que se puede
servir el eecutado; opinidén que aunque en principio no compartimos (65),
estimamos que debe ser objeto de matizacidén, ya que aunque legalmente no
se establece diferenciacion alguna, resulta l6gico pensar que el conyuge
no deudor tan solo podra actuar en defensa de los bienes gananciales cuando
consienta el embargo de los mismos, pero no cuando solicite la disolucién de
la sociedad conyugal con objeto de que una vez liquidada se sustituya la traba
de bienes comunes por la parte que le corresponda a cdnyuge deudor en la
sociedad de gananciales.

A estos efectos, entendemos que si el conyuge no deudor se opone a la
gjecucion utilizando los medios de impugnacion que laley pone adisposicion
del ejecutado, tacitamente esté consintiendo el embargo, por lo que no podra
simultaneamente interesar la disolucion de la sociedad conyugal, sin perjuicio
de que en el caso de que sus esfuerzos para defender los bienes gananciales
resulten vanos por ser desestimada la oposicion ala ejecucion, pueda ulterior-
mente intentar defender sus propios intereses solicitando la disolucién de la
sociedad conyugal.

(64) Cfr. BEnavenTE MOREDA, P., «La anotacion de embargo sobre bienes ganancia-
les. Estudio de algunos aspectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario», en RCDI,
afio LXXVI1, nimero conmemorativo del 75.° aniversario de lafundacion de la Revista.
1925-1931. ndm. 657, pag. 802. Para esta autora, cuando la deuda es privativa no resulta
procedente dotar al conyuge no deudor de los mismos recursos y medios de impugnacion
de que se puede servir el ejecutado.

165) Enigual sentido: cfr. SENES MoriiLa, C., «Disposiciones generales sobre la gje-
cucion forzosa», op. cit., pags. 130 y 133. Esta autora estima que cuando el ejecutante
consiga probar la responsabilidad de la sociedad de gananciales por una deuda contraida
por un conyuge, o bien cuando siendo la deuda privativa de un consorte el otro consienta
el embargo sobre los bienes gananciales, esta plenamentejustificada la actuacion procesal
del no deudor en defensa de la sociedad comun.
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B) Oposicién al embargo de bienes gananciales por existir
otros bienes privativos del deudor

En el supuesto de que la deuda sea privativa de uno de los conyuges, €l
embargo de bienes gananciales tan sdlo debe practicarse en caso de insuficien-
cia o inexistencia de bienes propios del deudor, por lo que aungue la ley no
prevé expresamente esta causa de oposicion, su viabilidad se encuentraimpli-
citaen laratio legis de los articulos 541.3 delaLEC y 1.373 del Cddigo Civil
que en caso de deudas propias de uno de los conyuges tan solo prevén el em-
bargo de bienes gananciales de forma subsidiaria, por lo que en estas situacio-
nes no existe inconveniente alguno en que €l conyuge no deudor gjercite una
especie de derecho de excusion, interesando ex articulo 612 de la LEC, la sus-
titucidn del embargo de todos o parte de los gananciales trabados por otros bie-
nes privativos de su consorte que todavia no hubieren sido embargados.

Para que sea eficaz esta causa de oposicion no bastard con que el cényuge
no deudor indique de modo genérico la existencia de bienes propios de su
consorte sino que deberd sefialar bienes concretos del mismo que todavia no
hubieren sido objeto de traba. En este caso, o0 més oportuno es que de su
peticion se dé traslado a ejecutante para que alegue lo que a su derecho
convenga, decidiendo finalmente el Juez sobre el alzamiento del embargo de
todos o de parte de los gananciales trabados, teniendo en cuenta el principio
de suficiencia del embargo contemplado en el articulo 584 de la LEC y
ponderando el valor de los bienes privativos cuyo embargo se interesa en
sustitucion de los gananciaes trabados.

Algun autor (66) estima que en tanto que en estos supuestos el gjecutante
ha inducido a érganojudicial aextender la ejecucién frente a bienes no auto-
rizados, podria resultar responsable de los dafios y perjuicios causados ex ar-
ticulo 538.4 de la LEC. A nuestro juicio, dicha afirmacién resulta un tanto
arriesgada, pues aunque un sector doctrinal (67) hace recaer en el acreedor la

(66) Cfr. CARRERAS MARARNA, J. M., «Titulos ejecutivos», en LEC XX comentada,
Vol. Il. Coordinadores: MaRrTiNEZ-PRADO Yy LoscertaLis FUERTES, Ed. Sepin, pag. 1196.
Este autor consideraque el ejecutante podra ser responsable y deberd indemnizar, confor-
me al articulo 538.4 de la LEC, si induce a Tribunal a extender la ejecucion frente a
bienes no autorizados. )

En distintos términos se pronuncia Raaer SANCHEZ, L. F., «Ejecucién sobre bienes
gananciales por deudas de un cédnyuge», op. cir., pag. 183. Este autor estima que sera el
ejecutado el que deberd compensar a la comunidad por el importe del dafio que a ésta le
haya ocasionado el embargo indebido de bienes gananciales a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1.390 del Cadigo Civil.

(67) Cfr. REBOLLEDO VARELA, A., «Deuday responsabilidad de |a sociedad de ganan-
ciales», en La Ley, T. 2, 1986, pdg. 603. Este autor establece, no obstante, que la prueba
debe ser minima.

BELLO Janeiro, D., «La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la
sociedad de gananciales», op. cit., pag. 326.
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carga de probar la insolvencia del patrimonio privativo de su deudor antes de
proceder al embargo de bienes gananciales, estimamos que dada la dificultad
de la prueba de los hechos negativos y en tanto que dicha exigencia no se de-
duce de laletra de laley (68), resulta mas correcto admitir la mera manifesta-
cién por parte del ejecutante de no haber hallado otros bienes privativos del
gjecutado para que €l érgano judicial proceda sin mas a embargo de bienes
gananciales (69), por lo que, a nuestrojuicio, lalocalizacion posterior de bie-
nes privativos del deudor no podra ser imputable al ejecutante en aras de hacer-
le responsable de dafios y perjuicios ex articulo 538.4. De hecho, y sin perjui-
cio de que el embargo de gananciales por deudas privativas de un conyuge tan
s6lo proceda en caso de insuficiencia o inexistencia de bienes propios del deu-
dor, en la préactica forense el 6rgano judicial tampoco constata dichas circuns-
tancias antes de proceder a embargo de bienes comunes, por 1o que en caso de
existir bienes privativos del gjecutado correspondera al conyuge no deudor (70)

En similares términos: STS de 3 dejunio de 1988 (RAJ 3788). «De considerar que tal
precepto (art. 1.373 del Cddigo Civil) requiera como aspecto féctico esencial, lajustifica-
cion de que los bienes del cédnyuge creador de ladeuda a que se pretendan afectar los ganan-
ciales cuestionados no son suficientes para hacerlaefectiva, lo que no hasido acreditado por
|as entidades embargantes de los bienes ganancial es tan citados, que era aquien correspon-
dia acreditarlo para poder exigir su actividad embargante contralos bienes ganancial es».

(68) Ctr. Rams ALBESA, J., «Comentario a articulo 46», en Comentarios « la Com+
pilacion del Derecho Civil de Aragon, op. cit., pdg. 178. Este autor pone de manifiesto.
en relacion a articulo 46 de la Compilacion de Derecho Civil Aragonés (correlativo del
art. 1.373 del Caodigo Civil) que en un principio el texto propuesto por ALBALATE decia:
«Las deudas privativas gravan |os bienes del conyuge deudor y siendo éstos insuficientes
el patrimonio comun, pero respetando siempre el valor que corresponde al otro cényuge.
La prueba de este Ultimo extremo incumbe a los acreedores».

Afortunadamente, el texto definitivo del articulo 46 de la CDCA suprimi6 laexigencia
de que los acreedores cargaran con la prueba de acreditar la insuficiencia de bienes pri-
vativos del conyuge deudor.

(69) Cfr. GIMENEZ DUART, T., «Cargas y obligaciones del matrimonio», en RDP.
1982, pags. 552 y 553.

TorraLBa SoriaNo, V., «De la sociedad de gananciales. Comentarios a las reformas
del Derecho de Familia», op. cir., pag. 1747.

MATA PALLARES, «Deuda y responsabilidad en la contratacion de persona casada», en
AAMN, T. XXV, 1982, pags. 354 y sigs.

DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «La sociedad de gananciales y el Registro de la Propie-
dad», en ADC, T. XXXIX, Fasc. |, abril-junio de 1986, pag. 481.

RAGEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyu-
ge». op. cit., pég. 182.

RAMS ALBESA, J., La sociedad de gananciales, Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 382.

Lacruz BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia, 3. ed..
Fasc. 2.°, Ed. Bosch, Barcelona, 1989, pag. 475. Este autor, aun partiendo de que la carga
de la prueba corresponde a acreedor, es consciente de la dificultad que para el mismo
puede suponer la prueba de un hecho negativo, por lo que admite la mera manifestacion
de no haber hallado otros bienes.

(70) En este sentido se pronuncia la STS de 2 dejulio de 1984 (RAJ 3788) referida
al articulo 46 de la Compilacion de Derecho Civil Aragonés (correlativo del art. 1.373 del
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poner de manifiesto dicha eventualidad si pretende que se ace la traba sobre
los bienes gananciales y que se embarguen los privativos.

C) Imposibilidad de que € conyuge no deudor funde su oposicion
en que se han embargado hienes gananciales por un valor superior
al que pudiere corresponder al conyuge deudor

En los supuestos de deudas privativas de un cényuge si sus bienes propios
resultaren insuficientes, los articulos 1.373 del Codigo Civil y 541 delaLEC
permiten el embargo de bienes gananciales, planteandose en este caso la
cuestion de s pueden ser objeto de traba todos los bienes gananciales que
se consideren suficientes para cubrir €l importe del débito o tan sblo € valor
que pudiere corresponder al cdnyuge deudor.

A favor de la primera tesis se ha esgrimido que el embargo subsidiario
de cualesquiera bienes gananciales con el Gnico limite de los que fueren su-
ficientes para cubrir el importe de lo debido, perjudicaria excesivamente al
conyuge del deudor, que podria verse privado de la parte que le correspon-
diera en una futura liquidacién de la comunidad al resultar probable que en
dicho momento sélo pudiera adjudicarse un crédito de dificil cobro contra
el deudor o sus herederos. Asimismo, se ha invocado €l articulo 1.911 del
Cadigo Civil en tanto que a afectar la traba a méas de la mitad de los ganan-
ciales, el conyuge deudor estaria respondiendo con hienes que no le pertene-
cen ni van a pertenecerle en el futuro. Por lo demas, se ha alegado que esta
postura perjudicaria a los acreedores consorciales que verian injustamente
afectados sus créditos en el caso de que el conyuge no deudor consintiera el
embargo sin solicitar la disolucién del régimen de gananciales. Ademas, se ha
deducido del péarrafo segundo del articulo 1.373 del Cddigo Civil que el
anticipo que recibe el conyuge deudor no debe sobrepasar |a mitad del valor
del patrimonio ganancial y, asimismo, se ha hecho extensivo ala sociedad de
gananciales el articulo 1.699 del Codigo Civil, relativo a contrato de socie-
dad, deduciendo que si los acreedores particulares de cada socio pueden pedir
el embargo de su parte en el fondo social, del mismo modo en la sociedad de
gananciales debe respetarse la parte del conyuge no deudor (71).

A nuestrojuicio, no resultan convincentes estos argumentos, por 10 que es-
timamos que el gecutante en caso de insuficiencia de los bienes privativos del
deudor podra solicitar el embargo de todos los gananciales que resulten nece-

Codigo Civil): «Habida cuenta de que la insuficiencia de los bienes privativos del marido,
para responder de la deuda por él mismo contraida, era prueba no efectuada que corres-
pondia a la esposa demandante, tras realizar la pertinente alegacion en tal sentido».

(71) Cfr. RAGEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de
un conyuge», op. cit., pag. 172 y sigs.
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sarios para cubrir €l importe del débito, pues aunque bien es cierto que esto
resulta perjudicial parael cényuge no deudor, dicho perjuicio yaha sido pre-
visto por nuestro legislador que brinda al cényuge no deudor la oportunidad de
solicitar la disolucion de la sociedad de gananciales. Ademas, el articulo 1.911
del Codigo Civil no se vulnerapor el hecho de que se embarguen bienes ganan-
ciales por importe superior del que pueda corresponder al conyuge deudor, pues
en el caso de que su consorte consienta la traba se reputara que tiene recibi-
do a cuentade su participacién el valor de aquéllos al tiempo en que los abone
con otros caudales propios o al tiempo de liquidacion de la sociedad conyugal
(art. 1373.2). Asimismo, la solucion que defendemos no perjudica a los acree-
dores comunes, ya que los créditos gananciales tienen preferencia sobre
los privativos y tampoco existe base legal alguna para aplicar por analogia
el articulo 1.699 del Codigo Civil (relativo al contrato de sociedad), pues la
sociedad de gananciales tiene sus propias reglas particulares, por 1o que aunque
dicho precepto faculta a los acreedores de cada socio para pedir solamente
el embargo de la parte que corresponda al deudor en la sociedad, no se pueden
comparar las relaciones de los socios en una sociedad con las que tienen
los cényuges en la comunidad ganancial en la que el aspecto econémico se
funde con el afectivoy el personal. Finalmente, este criterio resulta mas féacil
de conciliar con €l tenor literal de los articulos 541.3 de laLEC y 1.373 del
Cadigo Civil, que no establecen limite alguno en el embargo de gananciales, a
diferencia de lo previsto en los proyectos que precedieron a la redaccion defi-
nitiva del articulo 1.373 (72), o a lo contemplado en algunas Compilaciones
Forales (art. 46 de la Compilacion Aragonesa) (73).

(72) Enlos Proyectos que precedieron alaredaccion definitivadel articulo 1.373 del
Caodigo Civil, se preveia el embargo de laparte que @ conyuge deudor le correspondiera
en la sociedad de gananciales:

Asi en el articulo 1.368 del Proyecto de Ley, de 4 de octubre de 1978, se indicaba lo
siguiente: «Cada conyuge responde con su patrimonio personal de aquellas deudas propias
gue no estén comprendidas en los articulos anteriores. Si no hubiere bienes privativos o
e'stos no fueran suficientes para hacerse efectivas, el acreedor podra pedir el embargo y
remate de la parte que al conyuge deudor le corresponda en la sociedad legal de ganan-
ciales; en cuyo caso se procederaaladisoluciony liquidacion de éstade conformidad con
lo dispuesto en la seccion cuarta de este capitulo. Tras la liquidacién dara comienzo una
nueva sociedad de gananciales, salvo que el conyuge no deudor opte por la separacién de
bienes».

En parecidos términos en el Proyecto de Ley de 14 de septiembre de 1979: «Cada con-
yuge responde con su patrimonio personal de aquellas deudas propias que no estan com-
prendidas en los articulos anteriores. Si sus bienes privativos no fueran suficientes para
hacerlas efectivas, el acreedor podra pedir el embargo de |la parte que a deudor le corres-
pondaen la sociedad de gananciales. El despacho de ejecucion Ilevaré consigo la disolu-
cion de la sociedad».

(73) El articulo 46 de la CDCA prevé expresamente que los acreedores deban sal-
vaguardar el valor que en el patrimonio consorcial ostente el otro conyuge, ademés de los
derechos de los acreedores consorciales.
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Por consiguiente, aunque resulten embargados todos o la mayoria de los
bienes gananciales, el conyuge del deudor no puede oponerse solicitando que
se reduzca el embargo de manera que éste solo afecte a valor que pueda
corresponder a su consorte en el acervo comun, pues Unicamente interesando
la disolucion de la sociedad de gananciales va a conseguir que los bienes
gananciales embargados se sustituyan (74) por la parte que corresponda al
conyuge deudor una vez liquidada la comunidad ganancial. La solucion puede
parecer 0 no oportuna, pero de lege data es la que rige en Derecho Comun,
sin perjuicio de que en algin Derecho Foral, como €l aragonés, se prevea
la posibilidad de que e conyuge del deudor pueda hacer valer su derecho a
que quede a salvo e valor que en € patrimonio comin le corresponda,
pidiendo la liquidacion del mismo al exclusivo fin de constatar e valor que
ha de quedarle a salvo y sin necesidad de disolucion del consorcio, prosi-
guiendo la gecucién tan pronto se constate la existencia de bienes que so-
brepasen € valor que ha de quedar a salvo, alzandose el embargo sobre los
deméds (art. 43 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen
Econdémico-Matrimonial y Viudedad).

D) Peticion de disolucion de la sociedad de gananciales

Habida cuentala naturaleza de la sociedad de gananciales (75), que no cons-
tituye una sociedad romana con cuotas indivisas sino una comunidad germani-

Procede resefiar que este precepto no salvaguarda la mitad sino el valor que en el
patrimonio comun ostente el otro cényuge —término que resulta mucho mas acertado—
pues puede ocurrir que un cényuge contraiga con frecuencia deudas que, ante la insufi-
ciencia de sus bienes privativos, recaigan sobre el acervo comdn y no seriajusto que
siempre se pudiera embargar la mitad de los bienes consorciales con independenciade las
obligaciones de reembolso que el deudor tuvierapendientes. Por consiguiente, en el activo
comun neto hay que contar los créditos por anticipos realizados a los conyuges y en el
valor de la participacion de cada conyuge hay que computar como ya recibido el montante
de los bienes consorcial es empleados en pagar debitos privativosy que todavia no se han
reembolsado (cfr. SERRANO GARCIA, J. A., «Las deudas de los conyuges. Pasivo de la co-
munidad legal aragonesa», op. cit., pag. 576).

(74) Cfr. CACHON CADENAS, M. J., «Sustitucion del embargo y alteracion del orden
legal de prelacion de los bienes a embargar», en Justicia, nim. |, 1984, pag. 109: La
sustitucion del embargo es «el acto procesal complejo que engloba, por una parte, €l
alzamiento decretado mediante resolucion judicial de la traba recaida sobre uno o unos
determinados bienes y, en segundo lugar, el embargo de otro u otros bienes acordado en
la misma resolucion con el fin de que ocupe €l lugar de la traba levantada».

(75) Entorno alas diversas teorias sobre la natural eza de la sociedad de gananciales:
cfr. CastAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espaiioly Foral, T. V, Derecho de Familia. Duo-
décima edicion, revisaday puesta a dia por GARCIA CANTERO y CastAn VAZQUEZ, Madrid,
1994, pag. 401 y sigs.

O'CarLLacHAN MUNOZ, X., Compendio de Derecho Civil, T. IV, Derecho de Familia.
Ed. Revista de Derecho Privado, EDERSA, Madrid, 1983, pag. 129.
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ca con cuotas ideales en la que no existe un derecho individual de cada conyu-
ge sobre los hienes concretos que la integran sino que su participacién se pre-
dica respecto de la masa ganancial en cuanto patrimonio colectivo, en el caso
de que resulten embargados bienes gananciales por deudas privativas de un
conyuge, €l otro podra solicitar la disolucién, y consiguiente liquidacién, de la
sociedad de gananciales si pretende salvaguardar sus intereses en la misma.

El articulo 541.3 de la LEC se pronuncia en este sentido, constituyendo
este precepto una proyeccién en el ambito procesal de lo que el Cédigo Civil
ya establecia, no sin cierta polémica, en € articulo 1.373 del Cdédigo Civil.
De todos modos, €l contenido del citado precepto procesal no coincide stricto
sensu €on su alter ego en lalegislacion sustantiva, resultando loable que haya
venido a solventar ciertas cuestiones que resultaban confusas:

Asi, €l articulo 541 ha puesto fin a la polémica existente acerca del pro-
cedimiento por € que e cényuge no deudor puede gjercitar su derecho a pedir
la disolucion de la sociedad conyugal en caso de embargo de bienes ganan-
ciales (76), siendo la voluntas legislatoris que se gercite como un medio de

HERNANDEZ Ros, «Naturaleza de la comunidad conyugal. Administracion y poder de
disposicion: ¢cuando se transfieren a la mujer?», en RDP, 1943, pag. 507 y sigs.

La mayoria de la doctrina civilista ha venido manteniendo que la sociedad de ganan-
ciales es una comunidad de tipo germanico, especialmente desde que sostuvo esta tesis
CastAaN TOBENAS, J., «Dogmatica de la sociedad de gananciales. Efectos de la renuncia
efectuada por uno de los conyuges o sus herederos», en RGLJ, 1929.

De todos modos, araiz de lareforma del Cédigo Civil, de 13 dejulio de 1981, la doc-
trina ya no se muestra tan conforme con estos postulados, pues, en cierto modo, contra-
dicen la legislacion vigente que posibilita a un cényuge ejercitar derechos actuales, con-
templa numerosos supuestos de disolucién de la sociedad conyugal y en algunos preceptos
reconoce implicitamente la idea de cuota, entre ellos el propio articulo 1.373 (cfr. ECHE-
varria ECHEVARRIA, S., «Los limites de la responsabilidad ganancial», op. cit., pag. 163,
y en «La comunidad ganancial», op. cir., pag. 143; GuiLarte GUTIERREZ, V., «Gestion y
responsabilidad de los bienes gananciales», op. cit., pag. 77 y sigs.; MAGARINOS BLANCO,
V.. «Sociedad de gananciales y sociedad civil», en AASN, Ed. Revista de Derecho Priva-
do, EDERSA, Madrid, 1989, p&g. 305 y sigs.; RAGEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre
bienes gananciales por deudas de un cényuge», op. cit., pag. 45, RAMS ALBESA, J., «La
sociedad de gananciales», op. cir., pag. 37).

(76) Con anterioridad a la vigente LEC, la doctrina discutia acerca del procedimien-
to por el que el cényuge del deudor debia ejercitar la opcién que le brindaba el articu-
lo 1.373 del Cadigo Civil.

Asi, habia autores que defendian que el mecanismo oportuno era la interposicion de
una tercena de dominio. Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «La sociedad de gananciales
y €l Registro de la Propiedad», op. cit., pag. 494 y sigs.; «El €jercicio del comercio por
persona casada bajo el régimen de la sociedad de gananciales», en AASN, Ed. Revista
de Derecho Privado, EDERSA, Madrid, 1989, pag. 292; DELGADO ECHEVARRIA, J., «Co-
mentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 2 dejulio de 1984», en CCJC, nim. 6,
septiembre-diciembre de 1984, pag. 1941; GUILARTE GUTIERREZ, V., «Gestion y responsa-
bilidad de los bienes gananciales», op. cit., pag. 541; RAMS ALBESA, J., «La sociedad de
gananciales», op. cit., pag. 386, y en «Comentario a articulo 46», en Comentarios a
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oposicién a la gecucién, mecanismo procesal gque nos es grato reconocer
habiamos defendido como el mas adecuado en estas situaciones (77).
Asimismo, resulta loable que la LEC prevea expresamente para €l caso de
que el conyuge no deudor opte por pedir la disolucién del consorcio que se
produzca la suspension de la gecucion en lo relativo a los bienes comunes
(art. 541.3 in fine), ya que lo légico es redlizar primero la liquidacion y
posteriormente reanudar la ejecucion sobre todos o parte de los bienes con-
cretos que se adjudiquen al ejecutado (78), pues no seria coherente continuar
€l proceso de gecucién con €l riesgo de que en la liquidacion del consorcio

la Compilacién de Derecho Civil de Aragon, op. cit., pag. 181; REBOLLEDO VARELA, A..
«Deuday responsabilidad de la sociedad de gananciales», op. cit., pag. 602; BELLO JANEI-
RO, D., «Ladefensafrente atercero de los intereses del conyuge en la sociedad de ganan-
ciales», op. cir., pag. 543 y sigs.; BarraL DIAZ, J. M., «La responsabilidad de los bienes
gananciales frente a terceros», en Recopilacion de ponencias y comunicaciones. Planes
provinciales v territoriales deformacion, CGPJ, T. |, Civil, Madrid, 1993, pags. 5 a 32).

Otro sector doctrinal se pronunci¢ a favor de la via de la mera comparecencia ante el
6rgano judicial (cfr. PENA BernaLpbo DE Quiros, Derecho de Familia, Universidad Com-
plutense, Madrid, 1989, pag. 253, y en «Comentario del articulo 1.373», en Comentario
del Codigo Civil, T. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p4g. 706; Rivas TORRALBA,
R., Anotaciones de embargo, il, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pags. 175y 176).

Otro mecanismo de defensa propuesto por la doctrina fue el incidente de previo y
especial pronunciamiento (cfr. RAGEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales
por deudas de un conyuge», op. cit., p&g. 210; CARRASCO PERERA, A., «Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de septiembre de 1986», op. cir., pag. 4012: FER-
NANDEZ VILLA, J., «El pasivo de la sociedad de gananciales en torno al articulo 1.368 del
Cadigo Civil», op. cit., p&g. 742; SANCHO ARROLLO y LOPEZ RIOBOO, J., «Comentario a
articulo 46 de la Compilacion Aragonesa», en Comentario al Cddigo Civil y Compila-
ciones Forales, dirigidos por ALeaLapejo, Ed. Revista de Derecho Privado, EDERSA,
T. XXXIII, Vol. |, pag. 511, y en «Gestion y pasivo de la comunidad aragonesa», Actas
del foro de Derecho aragonés. Segundos encuentros. Ed. Justicia de Aragon, Zaragoza,
1993, pég. 58; OCANA RODRIGUEZ, A.. «De nuevo en torno al articulo 1.373 del Cddigo
Civil y a embargo de bienes gananciales. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de enero de 1999 (La Ley 1999, 21 87)», en La Ley, T. 3, 1999, p4gs. 1887 y 1888).
El TS vino a reconocer la procedencia de este incidente en la STS de 12 de enero de 1999
(RAJ 35), si bien con anterioridad ya habia sido admitido por el TSJ de Navarra en la
sentencia de 10 de mayo de 1997, la cual constituyo la primera resolucién de un Tribunal
de casacion —aunque de dmbito autonémico— que reconocia la bondad de este medio de
defensa como traduccion procesal del articulo 1.373 del Cédigo Civil.

(77) Cfr. Acuon BRUNEN, M. J., «La defensa del cdnyuge aragonés en los procesos
de ejecucion por deudas del otro conyuge», op. cit., pag. 54 y sigs.

«Embargo de bienes gananciales por deudas de un conyuge (comentario a la senten-
ciade la Sala Primeradel Tribunal Supremo de 29 de abril de 1994, RAJ 2946)», op. cit.,
pag. 443.

(78) Cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L., «Elementos de Derecho Civil. Derecho de Fami-
lia», op. cir., pags. 442 y 443: «Lo normal y lo que acaso pensd, pero no dijo el legisla-
dor, es que el patrimonio consorcia no solo se disuelva sino que se liquide, recayendo la
traba sobre la porcién de bienes limpios de deudas comunes adjudicada a conyuge de-
mandado».
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no se le adjudicara a deudor bien alguno por pesar sobre el acervo comun
otras deudas, ya que los acreedores consorciales resultan preferentes en el
cobro (art. 1399.1 del Cddigo Civil) (79). No obstante, la suspension de la
gjecucion respecto a los bienes gananciales embargados se ha de interpretar
en su justa medida en aras de no dejar desprotegido al ejecutante, por lo que
no existira inconveniente alguno en acordar medidas de garantia sobre los
embargos trabados, resultando asimismo factible proceder al embargo de otros
bienes que en €l caso de que fueren gananciales no podran suscitar una nueva
peticién de disolucion del consorcio sino una mera solicitud de suspensién de
la ejecucion respecto a los mismos.

De todos modos, sin perjuicio de lo antedicho, €l articulo 541 de la LEC
no ha solventado todos los problemas que el articulo 1.373 del Cdédigo Civil
venia planteando en la practica forense, resultando reprobable que haya re-
producido algunas de sus lagunas e imprecisiones:

Asi, en primer lugar, resulta lamentable que la LEC no haya establecido €l
plazo en que el cényuge no deudor puede interesar la disolucion del consorcio
de manera similar a lo previsto en algunas Compilaciones Forales como la de
Navarra (9 dias) o el Pais Vasco (15 dias), ya que a falta de prevision legal

Rivas TorraLBA. R., Anotaciones de embargo, 11, Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 179:
«No cabe el remate del “derecho abstracto" sobre el patrimonio ganancial porque:

— El llamado "derecho abstracto" no es propiamente un derecho subjetivo (no puede
ser propiamente objeto de un derecho subjetivo un complejo que integra, a su vez, una
pluralidad de derechosy, ademas, obligaciones).

— No es posible su enajenacién, entendida en el sentido de sustitucion plena del
sujeto titular.

— No es susceptible de justa valoracion: no siendo el "derecho abstracto" un bien,
carece en la LEC de reglas de valoracion; el derecho abstracto no es un valor, es una
incégnita».

En parecidos términos:

MATA PALLARES, «Deuda y responsabilidad en la contratacién de persona casada»,
op. cit., pag. 347. Este autor, aunque con reservas, mantenia que el proceso de ejecucion
debia paralizarse hasta que se practicara la liquidacién.

DE LOS Mozos, J. L., «Comentario al articulo 1.373 del Codigo Civil», en Comentarios
al Codigo Civil v Compilaciones Forales, dirigidos por AraLapejo, Ed. EDERSA,
T. XVII. Vol. 2. Madrid, 1984, péag. 334.

TORRALBA Soriano, V., «De la sociedad de gananciales. Comentarios a la reforma del
Derecho de Familia. Articulo 1.373 del Codigo Civil», op. cir., pag. 1754.

Racri SANCHEZ, L. F., «Ejecucién sobre bienes gananciales por deudas de un cényu-
ge», op. cir.. pag. 220.

Rams Auesa, J.. «La sociedad de gananciales», op. cit., pég. 388.

BELLO JANEIRO, D., «La defensa frente a tercero de los intereses del cényuge en la
sociedad de gananciales», op. cit., pags. 580 y 581.

(79) Articulo 1399.1 del Cdédigo Civil: «Terminado el inventario se pagaran, en
primer lugar, las deudas de la sociedad, comenzando por las alimenticias que, en cual quier
caso. tendrén preferenciax».
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expresa y salvo que el érgano judicial conceda un plazo especifico con dicho
objeto, ha de considerarse —por analogia con lo previsto para la terceria de
dominio en € art. 596 de la LEC— que €l cényuge no deudor puede hacer valer
dicha pretension a lo largo de todo el procedimiento de apremio y hasta €l
momento en que, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil, se produz-
ca latransmision del bien al tercero o a acreedor que lo haya adquirido en la
enajenacion forzosa. A estos efectos, puede ocurrir que justo antes de sacar €l
bien a publica subasta o incluso celebrada ésta 'y antes de entregar el bien al
rematante, el cényuge del deudor haga valer su derecho a pedir la disolucién
del consorcio, con lo que € principio de economia procesal resultara sensible-
mente afectado —sobre todo en el caso de que lo embargado sea un inmue-
ble— a haberse realizado una serie de diligencias que pueden quedar en papel
mojado (anotacion preventiva de embargo, solicitud de certificacién de cargas
al Registro de la Propiedad, requerimiento alos titulares de derechos anteriores
o preferentes para que informen sobre la subsistencia de sus créditos, requeri-
miento de titulos a ejecutado, tasacion pericial, anuncio de la subasta, etc.),
perjudicando dicha demorano sélo a ejecutante, sino también al ejecutado que
vera incrementadas las costas a su cargo a causa de unas actuaciones que han
devenido indtiles (80).

Bien es cierto que, consciente la doctrina de este problema, ha esgrimido la
posibilidad de que en la propia resolucion en que se ordene la notificacion del
embargo del bien ganancial al cényuge no deudor se le sefide un plazo para
que pueda optar por pedir la disolucion de la sociedad de gananciales (81),
pudiendo en otro caso €l gjecutante excitar al Juez para que lo sefiadle (82). De
todos modos, la maxima de la experiencia nos demuestra que en la préactica
forense dichas actuaciones no se llevan a cabo, pues a falta de una prevision

RAMS ALBESA, J., «La sociedad de gananciales», op. cit., pag. 457. En opinién de este
autor, solo se puede mantener la literalidad de este precepto en el caso en que las deudas
gue pesan sobre la comunidad sean liquidas y vencidas y, por tanto, exigibles al tiempo
mismo de la liquidacion o en el supuesto de que la situacion econémica del consorcio sea
claramente deficitaria, dando lugar a la apertura de un procedimiento consursal. En todas
las demés situaciones su interpretacion debe ser mas moderada, pues solo supone que la
particion puede ser impedida por los acreedores de la sociedad conyugal hasta que se les
pague o afiance. )

(80) Cfr. OCANA RODRIGUEZ, A., «La ejecucion laboral y el régimen econdmico-
matrimonial del deudor», op. cir., pag. 370. Este autor manifiesta que un plazo largo para
optar por la disolucion de la sociedad de gananciales puede ser contrario a la buena fe y
puede comportar por parte del optante y de la sociedad de gananciales la asuncién de las
costas generadas innecesariamente durante el procedimiento de apremio, a incluir en el
inventario ganancial.

(81) Cfr. Crespi FERRER, L., «El embargo de bienes gananciales: problematica pro-
cesal (examen del art. 541 de la LEC)», op. cit., pag. 39.

(82) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V., «Comentario al articulo 541», en Comentarios a
la nueva LEC, op. cit., pag. 2589.
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legal expresa, los 6rganos judiciales no sefialan motu propio plazo alguno para
pedir la disolucion y tampoco el gjecutante suele interesar a tribunal un pro-
nunciamiento en tal sentido, quizatemeroso de que sirvaparailustrar al conyu-
ge no deudor de un privilegio que le brinda laley y que puede ser que ignore,
ya gque en muchas ocasiones dicha prerrogativa procesal no se gjercita por su
mero desconocimiento, resultando, a nuestro juicio, muy conveniente que la
ley estableciera expresamente la necesidad de que en la propia notificacion al
conyuge no deudor del embargo de un bien ganancial se le informara de sus
derechos ex articulo 541 de laLEC, pues s hien es cierto que laignorancia de
laley no excusa de su cumplimiento, por €l contrario —y lamentablemente—
si que impide gjercitar los derechos que la misma contempla.

En segundo lugar, también resultareprobable que el articulo 541 delaLEC,
lgjos de aclarar el contenido del articulo 1.373 del Cadigo Civil, lo haya en-
sombrecido, suscitando dudas acerca de si, solicitada por € cényuge no deudor
la disolucion de la sociedad conyugal, ésta se debera acordar en todo caso.

Con anterioridad a la promulgacion del articulo 541 de la LEC, la mayo-
ria de la doctrina (83) consideraba que la disolucion del consorcio se producia
ope legis, es decir, autométicamente, por el mero hecho de que el conyuge no
deudor gjercitara la facultad de defensa prevista por la Ley, ya que €l articu-
lo 1.373 es, a este respecto, de una claridad meridiana al establecer que el
embargo de bienes gananciales sera inmediatamente notificado al otro cén-
vuge Yy éste podra exigir que en la traba se sustituyan los bienes comunes
por la parte (84) que ostenta € conyuge deudor en la sociedad conyugal, en

(83) Cfr. RUEDA PEREZ, M. A. y RUEDA PEREZ, J. M., «Notas sobre la nueva regula-
cién de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras lareforma del Codigo
Civil de 13 de mayo de 1981», en RDP, 1982, pag. 590.

TorrALBA SORIANO, V., «De la sociedad de gananciales. Comentarios a la reforma del
Derecho de Familia. Articulo 1.373 del Cadigo Civil», op. cit., pag. 1753.

Oravarria TELLEZ, A., «Algunos problemas en la liquidacion de la sociedad legal de
gananciales», en AASN, 1989, pag. 348.

REBOLLEDO VARELA, A., «Deuda y responsabilidad de la sociedad de gananciales»,
op. cit., pag. 603.

DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «La sociedad de gananciales y el Registro de la Propie-
dad», op. cir., pag. 481.

RAMS ALBESA, J.. «La sociedad de gananciales», op. cit., pag. 388.

Diez PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil. Vol. IV, Derecho de Familia. De-
recho de sucesiones, sexta edicion, revisada y puesta a dia, Ed. Tecnos, Madrid, 1992,
pag. 211.

BELLO JANEIRO, D., «La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la
sociedad de gananciales», op. cit., pag. 567. .

FERNANDEZ VILLA, J., «El pasivo de la sociedad de gananciales en torno a articu-
lo 1.369 del Codigo Civil», op. cit., pag. 727.

Rivas TORRALBA, R., «Notas sobre el proceso de ejecucion en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil», op. cit., pag. 1197.

(84) Algunos autores han considerado esta redaccion desacertada, ya que al utilizar
el término «parte» parece dar a entender que los conyuges tienen «partes» en la sociedad
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cuyo caso el embargo llevara consigo la disolucion de aquélla. Sin em-
bargo, vigente el articulo 541 de la LEC, resulta ambigua la discrecionali-
dad del drgano judicial a este respecto, al establecer el citado precepto que
si el conyuge deudor optare por pedir la disolucién de la sociedad conyugal,
«@l tribunal, oidos los conyuges, resolvera lo procedente sobre la division del
patrimonio», |0 que suscita la duda de si el Juez puede denegar la disolucion
del consorcio en ciertos supuestos como nimiedad de la deuda o cuando se
advierta una clara finalidad defraudatoria (85) o si, por el contrario, la au-
diencia de los conyuges a que se refiere el articulo 541.3 de la LEC, no tiene
por objeto que el oOrgano judicial decida sobre la disolucion del régimen
ganancial sino que los cényuges se pronuncien acerca del procedimiento en
que van a llevar a cabo la particion (86). Esta Gltima opinion se encuentra
avalada por el hecho de que, a diferencia de lo previsto en el articulo 1393.2
del Cdodigo Civil, en el que el cényuge que insta la disolucion debe probar la
realizacion por parte de su consorte de actos dispositivos o de gestién patri-
monial que entrafien fraude, dafio o peligro (87); en el supuesto que nos

conyugal, acercando dicha sociedad a una comunidad romana o por cuotas, siendo que lo
que ha de interpretarse es que el embargo de bienes comunes se debe sustituir por la traba
de los bienes que al conyuge deudor se le adjudiquen como consecuencia de la liquidacion
del consorcio. Cfr. RUEDA PEREZ, M. A. y RUEDA PEREZ, J. M., «Notas sobre la nueva
regulacion de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras la reforma del
Caodigo Civil de 13 de mayo de 1981». op. cir., pag. 589.

(85) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V.. «Comentario al articulo 541», en Comentarios a
la nueva LEC, op. cir, pag. 2591. Esta tesis era ya defendida con anterioridad a la
existencia del articulo 541 por una doctrina minoritaria que mantenia que el articulo 1.393
del Codigo Civil debia integrar el articulo 1.373, debiendo ser el 6rgano judicial el que,
alavista de las manifestaciones efectuadas por el conyuge no deudor, decidiera, mediante
resolucion judicial motivada, sobre la subsistencia o disoluci6n del régimen econdémico-
matrimonial, rechazando dicha peticion en determinados supuestos: como cuando el acree-
dor ejecutante fuera el propio conyuge del deudor, cuando la cuantia de la deuda fuera
insignificante en relacion al caudal comin o cuando la deuda privativa contraida por un
conyuge sea a cargo de la sociedad de gananciales. Cfr. RAGEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion
sobre bienes gananciales por deudas de un cényuge», op. cir., pag. 194 y sigs.

(86) Cfr. OCANA RODRIGUEZ, A., «La ejecucion laboral y el régimen econémico-
matrimonial del deudor», en El tercero en /a gecucion laboral, op. c.it., pags. 370y 371.

(87) Cfr. VAZQUEZ IruzuBIETA, C., Régimen econémico del matrimonio. Lev 11/1981,
de /3 de mayo, Ed. Revista de Derecho Privado, EDERSA. Madrid, 1982, piag. 334. Este
autor, en relacion a la causa de disolucion prevista en el articulo 1393.2 del Codigo
Civil, sostiene que no basta con que el cényuge que la solicite pruebe uno o dos actos
de disposicion o de gestion patrimonial efectuados por su consorte que entrafien fraude,
dafio o peligro para el solicitante, sino que es preciso que se acumulen varios actos, tal
y como se deduce del tenor literal de dicho precepto al decir: «venir el otro cdnyuge rea-
lizando por sf solo...».

En contraa RAMS ALBESA, J., «La sociedad de gananciales», op. cit., pag. 413. Segln
este autor no se requiere habitualidad en la deslealtad para poder exigir la disolucién
ex articulo 1393.2 del Caédigo Civil, siendo suficiente con un solo acto grave para que
proceda.
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ocupa las circunstancias concurrentes relegan de la prueba al solicitante de la
disolucion, por ser una situacion que per se ya es perjudicial y peligrosa para
los intereses del cényuge no deudor.

A nuestro juicio, de una interpretacion sistemética de los articulos 1.373
del Codigo Civil y 541 de la LEC, procede entender que interesada la diso-
lucion de la sociedad de gananciales a causa del embargo de bienes comunes,
el 6rgano judicial debera acceder a dicha solicitud, salvo en los casos en que
el gjecutante haya acreditado el caracter ganancial del débito o que la opcion
de disolver la comunidad ganancial no se gjercite por €l propio conyuge del
deudor, pues ni siquiera los acreedores consorciales pueden ejercitar dicha
pretension por via subrogatoria (88).

De lege data, la solucién no puede ser otra, aunque bien es verdad que
la disolucion de la sociedad de gananciales a causa del embargo de bienes co-
munes por deudas de uno de los cényuges, ha sido tildada por algin autor (89)
de desmesurada y conculcadora de la natural permanencia de la sociedad
conyugal, sobre todo en casos de deudas insignificantes por parte de uno de
los cényuges; sin embargo, nos pese 0 no, la Ley es clara al respecto, sin
perjuicio de que pudieran haberse conseguido similares resultados excluyen-
do e mecanismo de la disolucion automatica como se ha hecho en el Dere-
cho Foral aragonés |arts. 46 de la Compilacién aragonesa (90) y 43 de la Ley

(88) Ladisolucion solo puede ser instada por el conyuge no deudor, por lo que si
éste consiente el embargo y, por consiguiente, no tiene lugar la disolucion de la sociedad
conyugal, los acreedores consorciales no podran ejercitar una accion revocatoria o paulia-
na para impugnar el hecho de que el cényuge del deudor no ejercite la opcion de solicitar
ladisolucioén, sin perjuicio de poder impugnar larelaciénjuridicaque dio origen al débito
privativo en el caso de que fuera concertado con objeto de sustraer bienes gananciales
tefr. RAGrr SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un cényu-
ge». Op. cit, Ppags. 239 y 240; SABATER MARTIN, A., «Comentario del articulo 541», en
Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Coordinadores: FERNANDEZ-BALIES-
TEROS, M. A.: RirA SOLER, j. M., y VaLLs Gomsau. J. F., Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, T. Il, Turgium Editores Atelier. Barcelona, 2000, pag. 2610).

(89) Cfr. MARTINEZ CaLcErRrRADA. L., El nuevo Derecho de Familia, T. Il (Régimen de
filiacion y sociedad de gananciales), Madrid, 1981, pag. 243.

(90) Cfr. SERRANO GARCIA, J. A., «Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comu-
nidad legal aragonesa», op. cit., pag. 588: «La posibilidad de "exigir" la disolucién de la
comunidad conyugal en cualquier caso de aplicacion del articulo 46 es contrariaal espiritu
que lo informay carente dejustificacion. S6lo en los casos limite en los que, salvados los
derechos de los acreedores comunes 'y €l valor de la participacion del conyuge no deudor,
no queden suficientes bienes comunes, tras el pago de la deuda privativa, para seguir
atendiendo las necesidades familiares sin poner en peligro la participacién del otro con-
yuge parece adecuada la disolucion del régimen econémico-matrimonial a peticion unila-
teral del conyuge presunto perjudicado».

Rams ALBESA, J., «Gestién y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa», en Actas
del Foro de Derecho Aragonés. Segundos Encuentros, Ed. Justicia de Aragén, Zaragoza,
1993, pag. 59, y en «Comentario al articulo 46», en Comentarios a la Compilaciéon de
Derecho Civil de Aragon, op. cit., pag. 182. Este autor pone de manifiesto que la idea y
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aragonesa 2/2003, de 12 de marzo, de Régimen Econdmico-Matrimonia y Viu-
dedad (91)].

De todos modos, también es verdad que el cényuge no deudor siempre
puede optar por la subsistencia de la sociedad conyugal, consintiendo el
embargo de gananciales, pues los articulos 541 de laLEC y 1.373 del Codigo
Civil asi lo contemplan, difiriendo la redaccion definitiva de este ultimo
precepto de la de los Proyectos de 4 de octubre de 1978 y de 14 de septiembre
de 1979, en donde e mero embargo de bienes comunes conllevaba inexora-
blemente la disolucion de la sociedad conyugal.

En tercer lugar, y siguiendo con la critica constructiva del articulo 541,
resulta reprobable que dicho precepto no haya previsto las consecuencias de
no proceder a practicar la liquidacion de la sociedad de gananciales una vez
interesada por e cdnyuge no deudor la disolucion de la misma, pues dicha
laguna legal puede dejar |a puerta abierta a conductas fraudulentas por parte
de los cényuges que pretendan demorar indefinidamente la particion, mante-
niendo mientras tanto en suspenso la gjecucion sobre los bienes gananciales,
pues la ejecucion de una cuota sin liquidar no es posible —aunque algin
autor la admita— (92), ya que la engjenacion forzosa en estos supuestos
estaria abocada indefectiblemente a fracaso (93).

la diccion del articulo 46 de la CDCA no solo obvia sino que excluye conscientemente
el mecanismo de la disolucion automética de la comunidad ante la oposicién a embargo
de consorciales por parte del cédnyuge no deudor, siendo posible proceder a una liquida-
cion sin previa disolucion del consorcio.

DELGADO ECHEVERRIA, J., «Gestion y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa», en
Actas del Foro de Derecho Aragonés. Segundos Encuentros, Ed. Justicia de Aragon,
Zaragoza, 1993, pag. 61. En el mismo sentido, este autor también pone de relieve que el
articulo 46 de la CDCA da por supuesto que la comunidad puede continuar.

(91) El articulo 43 de la citada ley prevé que cuando en una ejecucion sobre bienes
comunes seguida por deudas de las que no respondan frente a terceros los bienes comunes,
el conyuge del deudor quiera, en el procedimiento previsto por la LEC para la gjecucion
de bienes gananciales, hacer valer su derecho a que quede a salvo €l valor que en el
patrimonio comun le corresponde, podra pedir la liquidacién del mismo a exclusivo fin
de constatar el valor que ha de quedarle a salvo, sin disolucién del consorcio, prosiguien-
do la ejecucion tan pronto se constate la existencia de bienes que sobrepasen el valor que
ha de quedar a salvo y solo sobre aquellos bienes, alzadndose en todo caso el embargo
sobre los demas.

(92) Cfr. MANRIQUE PLAZA, J., «Responsabilidad por deudas en |a sociedad de ganan-
ciales», op. cit.,, pag. 36. Este autor admite la ejecucién de la cuota sin liquidar, aunque
reconoce que resulta problematica.

(93) STS de 29 de abril de 1994 (RAJ 2946): «Esta liquidacion resulta indispensable
para la identificacion del bien que el Juez ejecutor ha de utilizar en la sustitucion que
autoriza el debatido articulo 1.373 del Cédigo Civil; pues si se entendiera que la sustitu-
cion del bien ganancial inicialmente embargado se pudiera hacer con la parte alicuota que
el conyuge deudor ostenta en la sociedad no liquidada, se estaria perjudicando a conyuge
no deudor, ya que en vez de conseguir la pretendida liberacion de la primitiva traba,
habria que extender ésta a todo el caudal ganancial, aunque solo fuerareferida a la cuota
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A estos efectos, o més oportuno hubiera sido que el articulo 541 de la
LEC hubiese contemplado expresamente la necesidad de que el 6rgano judi-
cial, tras oir a los conyuges, les concediera un plazo (94) para presentar la
correspondiente liquidacion practicada extrajudicialmente o para solicitar
la formacién de inventario ante el Juzgado (art. 808 de la LEC), ya que la
falta de prevision legal a este respecto suscita la cuestién de qué actitud
adoptar si el conyuge no deudor mantiene una posicion pasivay no solicita
dicha liquidacion.

Algunos autores estiman que el 6rgano judicial debera proceder de oficio
apracticar laliquidacion (95), aungue dada la dificultad para practicar dichas
operaciones sin la colaboracion de los conyuges se ha defendido, incluso, la
posibilidad de imponerles multas coercitivas (96). No obstante, otro sector
doctrinal (97) considera que sera el acreedor que ha instado el proceso de

abstracta de participacion que sigue ostentando el conyuge deudor sobre todos y cada uno
de los bienes de tal patrimonio, mientras no se liquide la sociedad».

(94) LaLey no impone la necesidad de comenzar y terminar la liquidacion en un
determinado plazo, si bien la doctrinahavenido entendiendo que el 6rganojudicial debera
fijar un plazo prudencial:

Cfr. DE LA CAMARA Aivarrz. M., «La sociedad de gananciales y el Registro de la
Propiedad», op. cit., pag. 485. )

RUEDA PEREZ, M. A. y RUEDA PEREZ, J. M., «Notas sobre |a nueva regulacion de las
cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras la reforma del Cédigo Civil de
13 de mayo de 1981», op, cir., pég. 589.

TorrALBA SORIANO, V., «De la sociedad de gananciales. Comentarios a la reforma del
derecho de familia. Articulo 1.373 del Codigo Civil», op. cir., pag. 1753.

Oravarria TELLEZ, A., «Algunos problemas en la liquidacién de la sociedad legal de
gananciales», op. cit., pag. 354.

RaceL SANCHEZ, L. F., «Ejecucién sobre bienes gananciales por deudas de un cényu-
ge». Op. cit., pag. 220.

BELLO JANEIRO, D., «La defensa frente a tercero de los intereses del cényuge en la
sociedad de gananciales», op. cit., pag. 582.

OcaNa RODRIGUEZ, A., «La ejecucion laboral y el régimen econdmico-matrimonial del
deudor», en El tercero en la gecucion laboral, op. cir., pag. 372.

(95) Cfr. GONZALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO, «Anotacion preventiva de embargo
sobre bienes gananciales», op. cit., pag. 855.

(96) Cfr. SALGADO CARRERO, C., «Los titulos ejecutivos: las sentencias y los demés
titulos ejecutivos. Laejecucion provisional de las resolucionesjudiciales. Laejecucion en
general. Las partes de la ejecucion y el tribunal competente», en La gecucion, los pro-
cesos hipotecarios y aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuciamiento Civil. Estudios
de Derecho Judicial, 31, CGPJ, Madrid, 2000, péag. 49; ALMENAR BELENGUER, M., «La
gjecucion dineraria: disposiciones generales. El requerimiento de pago. El embargo de
bienes: requisitos y efectos. El aseguramiento del embargo», en La eecucion, los proce-
sos hipotecarios v aspectos registrales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Estudios
de Derecho Judicial, 31, CGPJ, Madrid, 2000, pag. 279.

(97) Cfr. RAGEL SANCHEZ, L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de
un conyuge», op. cit., pag. 220.

OLAVARRIA TELLEZ, A., «Algunos problemas en la liquidacion de la sociedad legal de
gananciales», op. cit., pag. 355.
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gjecucion el que podra solicitar, por via subrogatoria, la liquidacion de la
misma, dado €l perjuicio que la demora de la liquidacion le produce. Sin
embargo, por nuestra parte, resulta mucho mas acertada una tercera postura
segln lacual si el cényuge del deudor no se preocupa de instar la liquidacién
de la sociedad conyugal en el plazo que se le haya concedido a efecto, ha de
entenderse que renuncia a la defensa de sus derechos y que, por consiguiente,
consiente el embargo del acervo comudn (98).

Ladivision del patrimonio ganancial se realizara con arreglo a lo dispues-
to en la LEC (Capitulo Il del Titulo Il del Libro 1V) (99). En principio si los
conyuges estan de acuerdo, la liquidacion puede realizarse convencionalmen-
te (arts. 806 y 810.4); no obstante, al tratarse de una liquidacion en el seno
de un proceso de gjecucion, el drgano judicial tampoco podra aceptar conve-
nios abusivos claramente perjudiciales para €l eecutante, como supondria un
acuerdo en el que, por gjemplo, se adjudicara a coényuge no deudor los
inmuebles embargados por €l ejecutante —que quedarian libres de traba— y
al deudor los bienes muebles (100). En caso de que los conyuges no se
pongan de acuerdo, al igual que cuando se permita instar la liquidacion a
gjecutante en via subrogatoria, ésta se practicard judicialmente acudiendo
al procedimiento previsto en los articulos 806 y siguientes de la LEC, si bien
es cierto que en tanto que dicho procedimiento liquidatorio fue introducido,

(98) Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ, M.. «La sociedad de gananciales y el Registro de
la Propiedad», op. cit., pag. 485.

Ditz PICAZO Y GuLLon, «Sistema de Derecho Civil, Vol. V. Derecho de Familia.
Derecho de sucesiones», op. cir., pag. 193.

BELLO JANEIRO, D., «La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la
sociedad de gananciales», op. cit.. pag. 586. ’

ROCA SASTRE, R. y ROCA-SASTRE Muncunirt, L. (con la colaboracion de MARTINEZ
Sanchiz, J. A.), Derecho Hipotecario. Dinamica registral, T. V1, octava edicion revisada,
ampliada y puesta a dia, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 313.

(99) Cfr. Benavente MOREDA, P., «La anotacion de embargo sobre bienes ganancia-
les. Estudio de algunos aspectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario», op. cir.,
pag. 803. Esta autora ha puesto de manifiesto los problemas que puede acarrear en la
practica que el propio Juez ejecutor tenga competencia para liquidar la sociedad de ganan-
ciales.

Rios SALMERON, B., «El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil y la ejecucién so-
cial», en Revista de Relaciones Laborales, nim. 15-16, agosto de 1999, pag. 65. i3 nos
hallamos en una ejecucion social, este autor se plantea una duda de indole competencial.
preguntandose si €l Juez social debera proceder a la liquidacion de la sociedad en uso de
una competencia prejudicial genérica asignada por la LOPJ en su articulo 10.1 y en el
articulo 4.1 de la LPL o si, por el contrario, habra de remitir a las partes al Juez civil,
confiriéndoles un plazo parainiciar el correspondiente procedimiento con suspension de
la ejecucion sobre bienes comunes. El referido autor, finalmente, concluye que bien pu-
diera sostenerse la primera alternativa por gozar de suficiente base legal y por ser répida
y eficaz.

(100) Cfr. Rivas TORRALBA, R.. «Notas sobre el proceso de ejecucion en la Ley 1/
2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil», op. cir.. pag. 1197.
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a instancia del CGPJ, con cierta celeridad en el Anteproyecto de la LEC, no
estéd previsto expresamente para resolver los problemas que presenta la diso-
lucion del consorcio en el supuesto que nos ocupa (101).

Finalmente, y acabando con las apostillas que nos atrevemos a realizar
en relaciéon a articulo 541.3 de la LEC, resulta reprobable que el legislador
no se haya pronunciado acerca de la posibilidad de interesar la disolucion de
la sociedad conyugal cuando se produzca e embargo preventivo de bienes
gananciales, pues, por un lado, cabe entender que si la voluntas legidatoris
hubiera sido la de privar a cényuge no deudor de dicha opcion, lo hubiera
establecido expresamente, al igual que ha hecho en relacion a la préactica del
requerimiento de manifestacion de bienes (art. 738.2) o respecto ala inadmi-
sidn con caracter general de la terceria de mejor derecho (art. 729) en los
casos de embargo preventivo. No obstante, por otro lado, no parece oportuno
disolver la sociedad de gananciales a causa de un mero embargo preventi-
vo cuyo destino depende de la eventualidad de una sentencia condenatoria
y aunque bien es cierto que en estos casos sera preceptiva la notificacién del
embargo al conyuge del deudor, no esta tan claro que el mismo posea la
facultad de disolver el consorcio, por o que se viene defendiendo la pro-
cedencia de tener por hechas las manifestaciones que pudiere realizar en este
sentido para el momento en que dicho embargo se convierta en ejecuti-
vo (102). De todos modos, si la disolucién de la sociedad conyugal llegara
a acordarse a consecuencia del embargo preventivo, en el caso de que éste
no deviniera gjecutivo, el conyuge no deudor siempre podria unilateralmen-
te en el plazo de tres meses (103) optar por el comienzo de una nueva socie-
dad de gananciales por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.374 del
Codigo Civil.

(101) Cfr. OCANA RODRIGUEZ, A.. «La ejecucion laboral y el régimen econémico-
matrimonial del deudor», en El tercero en la ejecucion laboral, op. cit., pag. 371.

(102) Cfr. OCANA RODRIGUEZ, A.. «La ejecucion laboral y el régimen econémico-
matrimonial del deudor», en El tercero en la gecucién laboral, op. cir., pags. 334y 368.

(103) El articulo 1.274 del Cddigo Civil suscita la duda de si el plazo de tres meses
ha de contarse desde la disolucion o a partir de la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales. pues aunque laliteralidad del articulo parece deducirse que el computo seinicia
desde que se disuelva la sociedad de gananciales, resulta mas coherente que el punto de
partidasealaliquidacion delamisma(cfr. DE EOS Mozos, J. L., «Comentario al art. 1.373
del Cddigo Civil», en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit..
pag. 337: TorraLBa SORIANO, V.. «De la sociedad de gananciales. Comentarios a la refor-
ma del Derecho de Familia. Articulo 1.373 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1758; I.acri z
Biroio. J. L.. «Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia», op. cit., pag. 443:
RaceL Sanchez. L. F., «Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge».
op. cit.. pag. 236.

De todos modos, algunos autores mantienen que el plazo de tres meses en buena | dgica
debe contarse desde la disolucidn (cfr. RUEDA PEREZ, M. A. y RUEDA PEREZ, J. M.. «Notas
sobre la nuevaregulacién de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras
la reforma del Cddigo Civil de 13 de mayo de 1981», op. cir.. pag. 591).
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En suma, procede concluir que el embargo de bienes gananciales por
deudas de un conyuge constituye una cuestién harto polémica que a pesar de
su incidencia en la préctica forense, no se encuentra regulada con demasiado
acierto, pues aunque €l articulo 541 de la vigente LEC ha venido a otorgar
al cényuge que no ha contraido la deuda la posicion de «cuasiparte» en €l
proceso de ejecucion dirigido contra su consorte permitiéndole utilizar los
mecanismos de oposicion a favor del ejecutado, todavia la legislacién posi-
tiva se muestra demasiado estrecha para solventar la riqueza de cuestiones
gue se suscitan en esta materiay a las que se ha intentado dar respuesta en
el presente articulo.

M.* JOSE ACHON BRUNEN
Doctora en Derecho Procesal



Inteligencia artificial versus racional

SUMARIO: PREAMBULO.—LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL.—SU APLICA-
CION EN EL CAMPO JURIDICO PROFESIONAL.—LA DECISION INFOR-
MATIZADA O RESOLUCION AUTOMATIZADA.—CONCLUSIONES.

PREAMBULO

«Este mundo nuevo necesita un nuevo DERECHO».

Esta afirmacion podrd ser cierta, pero también lo es que los cambios
necesarios no podrédn desmarcarse enteramente de los precedentes histori-
cos que, desde sus origenes, han seguido en todo tiempo una evolucién
marcada por los hitos clasicos de los sucesivos niveles culturales europeos:
Lafilosofia griega, que elevd e pensamiento racional; el Derecho Romano,
que cristalizé el Derecho Natural; la buenafe general, que aport6 en todos los
ordenes el cristianismo; € empirismo germdnico, gque incorporé como nece-
sario el registro de la experiencia; el estoicismo anglosajon, que dominé la
sensibilidad popular. Ahora es el tiempo de la «tecnologia cientifica», que
nace y se desarrolla también en otras areas mundiales, porque, la realidad
social, siempre cambiante por €l progresivo aumento del nivel de comple-
jidad de las sociedades avanzadas, sin olvidar sus particulares origenes, ha
debido atender siempre a los avances de la ciencia, o que impone un conti-
nuo proceso de reforma y modernizacién en todos los campos; y, por con-
siguiente, también en el de la seguridad juridica.

El DERECHO, que se cred como garantia de la seguridad colectiva, no es
algo abstracto, como el universo, sino que es el Derecho de nuestra tierra 'y
de nuestra época, por lo que ineludiblemente arrastra sedimentos historicos,
subjetivamente sensibles en su edad primaria (al asumir las costumbres de los
diversos pueblos), objetivamente evolucionados en la etapa posterior (la im-
prenta, la revolucién industrial y la electrificacidn, que prepararon e cami-
no para €l trabajo especializado y en cadena), y técnicamente globalizados
en la actualidad (crisis de fronteras, generalizacion de la informacién, acu-
mulacion masiva de datos, técnicas modernas de comunicacion). No se trata,
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por tanto, de sustituir el Derecho tradicional («instituciones del pasado que
sobreviven hacia el futuro»), sino de mejorar su aplicacién democrética (igual-
dad de oportunidades), facilitar su conocimiento general (publicidad regis-
ral) y adaptarlo a las nuevas necesidades superando los nuevos obstaculos
(masificacion, rapidez, ubicuidad de instancias, informatizacion de procedi-
mientos).

«No hay derechos consagrados, puesto que ni la mas solemne proclama-
cion los libera de la erosién del tiempo» (1). No se puede, por tanto, concebir
la actividad del jurista como un mero servidor de laley, sino como un creador
del mismo Derecho en un afan, no conservador, sino de mejoray renovacion
constante del ordenamiento juridico. «Cuando hay nuevas demandas, la al-
ternativa no consiste en romper € molde desmontando construcciones juri-
dicas que son sedimento de anteriores generaciones, Sino dar nuevas salidas
corrigiendo sus propias contradicciones». Para ello, las nuevas tecnologias
son instrumentos importantes, pero lo es mas la formacion de buenos profe-
sionales, porque los principios juridicos humanisticos no escritos —/a €ética,
la moderacion y la equidad— Gnicamente se transmiten por tradicién oral y
s6lo obtienen una completa explicacién en la préctica diaria.

Medios técnicos han existido siempre (la escritura manual, la imprenta,
la maquina de escribir, €l ordenador), pero, ahora, las continuas innovacio-
nes tecnoldgicas superan toda prevision. Los modernos instrumentos que
facilitan el procesamiento y la posterior utilizacion de una ingente acumula-
cion de datos, la répida transmision de los mismos y el empleo de cédigos
que los ordenan y que permiten recuperar, de inmediato, los necesarios y
pertinentes para una utilidad concreta, son cada dia més potentes y eficaces.
Pero el emisor y e receptor siguen siendo siempre los mismos. «la persona
v los profesionales del Derecho». Por eso, 1o méas esencial es su formacion,
con €l fin de dotarlos de suficientes recursos y ponerlos a disposicién de la
ineludible evolucién de las instituciones vinculadas a Derecho.

En esta nueva era que ahora vivimos, la llamada «Sociedad de la Infor-
macion», la informatica se supera cada dia en paralelo al vertiginoso creci-
miento de la electrénica, facilitando el acceso masivo a una universalidad
de informaciones y datos almacenados en bancos, que pueden ser facilmente
procesados y clasificados por materias, y transmitidos a través de redes de
comunicacion que superan todas las fronteras. Su intervencion en la actividad
diaria de las personas y, consiguientemente, sus implicaciones socio-juridi-
cas, se muestran como un fenédmeno social progresivo irreversible, dando
lugar a nuevas formas de actuacion, no sélo por los profesionales del mundo
juridico, sino también, en general, por todos los consumidores y usuarios, a

(1) FERNANDO OLIVAN, Profesor de la Universidad Rey Juan Carlos.
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permitir a todos efectuar consultas de ambito global y realizar comunicacio-
nes y transacciones a distancia. El llamado «comercio electrénico» y, en
general, toda la actividad informética a distancia crea en la realidad social un
entorno nuevo que cada dia supera sus limites y que demanda una regulacion
juridica especial que proporcione la seguridad necesaria para poder operar en
las redes con total garantia. La Ley 34/2002, de // dejulio, de Servicios de
la Sociedad de Informacion y del Comercio Electrénico (BOE 7/2-7-02). ha
venido a regular estos servicios incorporando a nuestro ordenamiento las
Directrices comunitarias sobre la materia, que regulan las condiciones de
validez y eficacia de los contratos electronicos, las obligaciones de los pres-
tadores de servicios y su responsabilidad, el alcance de las resoluciones ju-
diciales y extrgjudiciales dictadas en los conflictos que puedan plantearse, |os
codigos de conductay €l régimen sancionador. El Real Decreto 209/2003, de
21 defebrero (BOE28-2-03), regula los «registros teleméticos» y las «noti-
ficaciones teleméaticas», asi como la utilizacion de dichos medios para la
sustitucién de la aportacion de certificados por los ciudadanos. La nueva Ley
General de las Telecomunicaciones, Ley 32/2003, de 3 de noviembre (BOE
4-11-03), y la Ley 59/2003, de 19 de diciembre (BOE 20-12-03), sobre firma
electronica, de reciente aprobacién por el Gobierno, han venido a completar
este novedoso capitulo de nuestro ordenamiento juridico.

Todas estas disposiciones generales permiten aspirar en un futuro, que
cada dia estd méas préximo, a unas metas de universalidad y seguridad
juridica de suma garantia. Pero, incluso en la realidad préactica actual, la
progresiva utilizacién de instrumentos técnicos de documentacién y comu-
nicacion y de medios electronicos de navegacion por las redes, tanto por y
para con la Administracion en general (2), como en los procesos judicia-
les (3) y en las actuaciones de las Notarias y los Registros de la Propiedad
y Mercantiles (4), han venido a demostrar que estos avances tecnol 6gicos
son extraordinariamente Utiles para incrementar la eficacia de las respeti-
vas actividades (5). El progresivo incremento, constante e irreversible, de

(2) Ley 30/1992, de 25 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por laLey 4/1999.
de 13 de enero, en cuyo articulo 38.4 se impulsa el empleo y aplicacion de técnicas y
medios informaticos y teleméticos por parte de la Administracion.

(3) Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, articulo 162, y Ley Organica
19/2003. de 19 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial.
articulo 230.

(4) Ley 24/2001. de 27 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Administrativasy del
Orden Social, en la Seccion 82 del Capitulo X1 del Titulo V (arts. 106 a 1 15), regula la
incorporacion de técnicas electronicas, informaticasy telematicas alaseguridad juridica
preventiva.

(5) Los Registradores de la Propiedad son pioneros en la tecnologia al servicio del
Derecho, a pesar de su apariencia tradicional conservadora, promocionando el empleo
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su uso nos lleva, incluso, al convencimiento de que en estas modernas
técnicas es conveniente ir por delante de las necesidades, pues, aunque su
empleo suele conllevar un esfuerzo inicial mayor, del gque no es un aspecto
menor el coste de su instalacién y mantenimiento, también tiene su recom-
pensa en una posicion competitiva mejor, lo que va a permitir llevar a cabo
proyectos de futuro basados en nuevos servicios, mejores y mas baratos,
comodos y seguros y mas rapidos.

LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La ciencia se supera cada dia, y ya se tocan cotas consideradas como muy
peligrosas. Se intenta por todos los medios emular y hasta superar mediante
maguinas no solo la capacidad sino también las funciones humanas, y ya se
trabaja en convertir decisiones racional es caracteristicas (directrices persona-
les) en simbolos numéricos y signos (codigos informaticos) y hasta resolucio-
nes profesional esen f rmul as algebrai cas mediante el cruzamiento de cél culos
«estadisticos» (estudios de frecuencia en fendmenos susceptibles de numera-
cién y comparacion) con «algoritmos» (férmulas de calculo aritmético o alge-
braico), 0, lo que es igual, traduciendo las diversas posibilidades o probabili-
dades de un determinado suceso en «variables» de una ecuacién algebraica
integrada por diversos «parametros» conocidos y con una o mas «incognitas»
dependientes, de tal forma que ya es posible interpretar comportamientos hu-
manos, mas 0 menos repetitivos, mediante funciones matematicas.

No cabe duda de que las maquinas (ordenadores) pueden ser programa-
das, ya, para llegar atener un elevado «coeficiente de inteligencia», a igual
gue se logra con el amaestramiento de los animales; pero, la llamada «inte-
ligencia emocional» es exclusiva del hombre. Por eso, aunque sea posible el
procesamiento de miles de millones de célculos en sdlo segundos, extremo
al que no puede llegar ningin cerebro humano, nunca se logrard que un
ordenador, por muy potente que sea, tenga emociones (odio, amor, celos,
preferencias, excitacion) o pueda tomar decisiones por mera intuicién. No
obstante, la dependencia humana de los ordenadores es ya una realidad; y va
en aumento. El «procesador» esta metido en la infraestructura de la vida de
los seres humanos, y ya se habla (en «ciencia ficcién») de poder injertar

de las nuevas tecnologias como vehiculo de acercamiento de la Institucion registral ala
sociedad, y para la modernizacion de sus oficinas, puesto que confieren rapidez y fun-
cionalidad a la operativa registral, con los beneficios inherentes a la agilizacion de trami-
tesy alaeliminacion, en lo posible, de las actuaciones presenciales, sin pérdida de la
seguridad consustancial al Sistema Registral, 10 que redunda en un claro beneficio para
los ciudadanos en general y en una mejor prestacion de servicios para los usuarios en
particular.
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«chips» en sus cabezas y programarlos para determinadas funciones, no sélo
para superar determinadas «discapacidades» sino, también, hastapara hacer-
les perder parte de su libertad frente a un posible «control» automatico me-
diante maquinas, que cada dia son construidas con mas potenciay mas po-
sibilidades.

La potencia de los ordenadores sigue aumentando, y los cientificos ensa-
yan un mundo «virtual» en un universo electronico. Segun se publicaen la
prensa (6), lalInteligencia Artificial yaes unarealidad en muchos dmbitos de
la vida cotidiana. Y, aungue todavia no se ha llegado al superordenador
equipado con facultades de racionalidad equiparables alas del ser humano, no
se descarta esameta. Un reciente estudio del laboratorio de IBM aseguraque
va podemos imaginar un ordenador que, en vez de proporcionarnos una fista
interminable de paginas mas o menos relacionadas con el fendmeno que
estudiamos, se limite a capturar «resiimenes» que nos lleven directamente a
susfuentes originarias, o nos den una respuesta adecuada mediante un «ané-
lisis sintético» de todo lo que las paginas «web» dicen al respecto, como si
estuviera dotado de un potente buscador capaz de procesar en un instante
toda la informacion disponible en «internet» y hasta detectar movimientos de
opinién v tendencias. Un «algoritmo» o férmula mateméatica se encargard
de analizar las relaciones entre esos millones de datos, después de identificar
€l tipo de asociacion necesario entre las variadas informaciones, determinan-
do e grado de integracion o de discrepacion («coeficiente de exhaustividad»)
con €l problema concreto.

Si esto esposible, lasolucidn de muchos problemas queimplican latoma
de decisiones profesionales puede estar en un programa manejado por un
simple teclado. Pero, no cabe duda de que el grado de complejidad de las
Sociedades avanzadas llega a ser muy elevado, y en muchos sectores no se
puede tener |a segundad absolutade que latecnol ogia acierte siempre, elimi-
nando toda posibilidad de error. Por eso, es ineludible la necesidad de inte-
grar en todo proceso decisional la intervencién humana, cuya «interaccion»
con los datos acumulados por la informatica contribuira al acierto en el
proceso creativo.

La «filosofia» asociada a la «psicologia», la «ingenieria» con la «biolo-
gla», la«electrénica» y la «ciencia de la computacién», y hastael uso de una
jerga«linglistica» especificay cripticaen un entorno cadavez masuniversal,
todo ello en conjuncion con las «mateméaticas» (7), preparan la invasion del

(6) Periddico «<ABC», 3 de septiembre de 2003.

(7) Les matematicas son consideradas hoy como una super-ciencia «exacta», de
caracter |16gico-deductivo, que partiendo del encadenamiento de conceptos primarios. como
los nimeros, el orden y las cantidades. con determinados axiomas, y la posible inclusion
de variables e incdgnitas a despejar, nos llevan a un razonamiento abstracto capaz de
representar e interpretar numérica o geométricamente 1as leyes de otros muchos sectores
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futuro mediante la combinacién de una compleja técnica «hiper-cientifica»
con la «mecanica» que va a permitir, no solo resolver problemas que actual-
mente parecen imposibles, sino también ofrecer en determinadas dreas y de
una manera automética, soluciones potenciales «alternativas», generar técni-
cas disuasorias, 0 provocar una «seleccion natural» por defecto,e, incluso,
para los mas optimistas, hasta generar problemas de conciencia y presuntas
emociones en las maquinas; algo que en la actualidad se muestra tan irracio-
nal y pretencioso que, como hemos dicho, solo para los aficionados a la
ficcion cientifica puede suponer un primer paso del fin del dominio exclusivo
humano para ser compartido con el de los ordenadores. La capacidad de
inventiva del ser humano esta en éptimos imposibles de prever hace escasos
afos. Los ingenios artificiales son cada dia més sofisticados. Los vuelos
espaciales elevan la condicion humana. La «clonacién» de seres vivos anun-
cia, incluso, un posible ciclo «posthumano».

Actualmente existe fascinacion por las maquinas («robots») (8), conside-
radas como una extension funcional de los seres vivos, como lo es ya €
ordenador o el teléfono mdvil. Y, aunque en ellas todo es humano, desde su
invento hasta su incorporacion a la informdtica, pasando por su construccién
y programacién, la electrénica y la bidtica asociadas a la ciencia de la com+
putacion abren impresionantes posibilidades de futuro. Las maquinas inteli-
gentes, en la que algunos quieren ver una segunda fase de la «evolucion» de
las especies (Darwin, superado) «dejarén atrés muchas actividades del hom-
bre, provocando su desaparicion o dejandolas obsoletas» (9). Dice el profesor
RAUL ROJAS (10) que «en computacion cualquier prondstico a mas de diez
afos es, enprincipio, ciencia-ficcion»;pero, la realidad avanza muy deprisa,
y quiza, en el futuro, «los robots los creardn los bidlogos en lugar de los
informéticos» porque «es mas facil hacerlos con material organico que con
metales» (como la fantasia de los «humanoides», con igua finalidad de que
realicen las tareas rutinarias o inferiores). Los «robots», con misiones prepro-
gramadas 0 repetitivas, son ya eficaces. «El problema es la improvisacién»,

cientificos, y que propone soluciones, unas veces con meridianaexactitud y otras median-
te el «calculo de probabilidades». Por eso, en casi todos los sectores cientificos han
existido siempre profesionales para quienes un fendmeno no se conoce bien mientras no
esté escrito en lenguaje matematico, por lo que las teorias puramente matematicas, aun
desconectadas de la vida real, han servido para explicarnos numerosos fendmenos del
universofisico.

(8) Palabra que deriva, segun el escritor checo Karer. CAPEK, de un vocablo del
idioma ruso antiguo, referido a los «siervos de la gleba», carentes de derecho alguno, que
es utilizada en tal sentido por los actuales investigadores para referirse a maquinas cons-
truidas a imagen y semejanza del hombre.

(9) JOHN HoraGan, La mente por descubrir, Editorial Piados, 2003.

(10) RauL ROJAS, Profesor de la Universidad de Berlin, citado en «<ABC» del 6 de
septiembre de 2003.
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sefiala LOPEZ DE MANTARAS (11). En sus comienzos, los robots surgen como
simples ingenios que Unicamente son capaces de seguir unos determinados
«puntos de referencia» que les marcan unos objetivos que deben alcanzar sin
ayuda de un operario. Pero, actualmente, ya pueden realizar, con total inde-
pendencia, algunas tareas mejor que los humanos, por lo que son ampliamen-
te utilizados, no solo en superprogramas cientificos, como los vuelos espacia-
les. sino, sobre todo, en talleres industriales, laboratorios y clinicas, donde
efectlan operaciones programadas todos los dias, sin interrupcion, con total
seguridad, sin errores, y con absoluta perfeccion, sin las limitaciones huma-
nas como las derivadas de los dias libres, las depresiones o los persistentes
cansancios postvacacionales. A medio plazo esos ingenios se pueden conver-
tir en mascotas electronicas o en servidores habituales, como un electrodo-
méstico mas. Y, con el tiempo, dicen algunos escritores fantasiosos, si |legan
a pensar por si solos, superando la ficcion, las maguinas podrian alcanzar la
independencia del hombre y hasta llegar a ser la «especie» dominante, en
la que nos habremos integrado en una suerte inconcebible de «simbiosis
de la carne y el metal» (12).

La ciencia no se conforma con dominar las fuerzas de la naturalezay va
camino de superar las facultades humanas. En la escalada cientifica para el
siglo xxi, las diversas ciencias «hio», que estudian, de antiguo, las fuerzas
vitales en sus diversos aspectos (biologia general, estructural, genética,
molecular, mecanica e incluso érica), junto con la moderna «cudntica». que
desvela el codigo de la materia como energia radiante, y la «electrénica»,
que estudia el movimiento de los &omos por el espacio vacio o a través de
gases enrarecidos, se conciertan para alcanzar metas prodigiosas, como son
la sustitucion de los «circuitos neuronales» humanos por otros sintéticos, la
acumulacion de estos en «transistores» cada vez mas pequefios, y la celeridad
controlada del movimiento cuéntico de los electrones que transmiten ener-
gia en forma de impulsos eléctricos y radiaciones y que se transforman, no
s6lo en movimiento, sino también en calor, sonido, luz, colores, e iméagenes.
Todo esto, junto con una potente «informéatica» que automatiza y comunica
las informaciones cada dia de manera mas vertiginosa, permite presuponer la

(11) LOPEZ DE MANTARAS, Subdirector del Instituto de Investigacion en Inteligencia
Artificial, con la colaboracién del CS1C, acaba de concluir un proyecto llamado «Argos»
(Navegacion Autbnoma de Robots Guiados por Objetivos Visuales) que, en cierto modo.
obliga a artefacto a «pensar».

(12) El laboratorio japonés Honda acaba de presentar (finales de marzo de 2004) en
el Museo de la Ciencia de Barcelona (de la Fundacion La Caixa), el «robot» mas avanzado
del momento, «Asimo», que consiste en una maquina de forma humana capaz de imitar
multiples habilidades y movimientos y hasta efectuar algunas funciones superiores, como
hablar y reconocer a otros seres con los que se relaciona, caminar y calcular distancias;
pero que se califica por los mismos investigadores como un mero instrumento Gtil a las
personas.
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futura creacion de una forma de vida artificial superior a la humana en
determinados aspectos, que incluso llega a asustar a los profanos (13).

Sin embargo, no reprime a los investigadores. La meta de todas estas
investigaciones cientificas esta en la llamada «inteligencia artificial» (1A),
con la que se intenta igualar y hasta superar la capacidad humana para resol-
ver problemas. Se trata, por tanto, de crear maquinas que tengan un parale-
lismo meramente «funcional» con lainteligencia humana o neuronal, es decir,
no en su forma de ser, sino en suforma de acruar, sustituyendo la actividad
de las redes neuronales por circuitos electronicos fabricados por € hombre.

En esta via cientifica existe una version «débil», segin la cual la inteli-
gencia artificial es un mero instrumento, puesto que no pasa de ser un intento
de dotar de inteligencia a las maquinas «para dominarlas mejor», por 1o que
nunca pueden sustituir a la inteligencia del hombre (14). El software de los
sistemas informaticos es, Unicamente, un instrumento de medios que permite
programar y dotar a las méaquinas de una inteligencia meramente «mecénica»
con la que efectlen las tareas que quiera el hombre, de la manera que éste
quieray para la finalidad que desee.

No obstante, para otras posiciones més avanzadas (tesis Ilamadas «de-
sarrollistas»), la verdadera inteligencia artificial es algo mas, y consiste en
una moderna parte de la ciencia de la investigacion (15), que trata de todos
los medios que intentan conseguir que las méquinas imiten el comporta-
miento y hasta la comprension de los humanos, es decir, que sean capaces
de aprender, de reconocer e, incluso, de pensar o reflexionar, hasta Ilegar
a una llamada versién «fuerte» que considera la inteligencia artificial como
una verdadera mente, similar a la humana, con la que compite. En este

(13) Laderrota de KASPAROV frente a una maquinaen 1997, el superordenador «Deeb
Blue», yasuperado, se intenta explicar por disponer, este Gltimo, de una acumulacion de
datos que hizo posible sujuego con mayor nimero de opciones por segundo. La incdgnita
sigue siendo como se programo para su acierto en la seleccion.

(14) JESUS GABRIEL GavLvrascia, Inteligencia Artificial, 1999.

(15) El origen de su estudio se remonta a la segunda guerra mundial (ALAN TURING,
matematico inglés, en su articulo Computing machinery and intelligence, 1950). No obs-
tante, se afirma que la filosofia griega ya permitié pensar en una inteligencia artificial
al concebir, acertadamente, la mente humana como una maquina integrada por diver-
sos compartimentos, similares a los actuales circuitos neuronales, con misiones distintas,
que funcionan a partir del conocimiento codificado en un lenguaje interno, consideran-
do que el pensamiento y lareflexi6n sirven para determinar cua es la accion correcta que
se debe emprender en cada caso. Posteriormente, las matematicas (algoritmos) proporcio-
naron las herramientas necesarias para determinar la certeza o el error de las asevera-
ciones de la légica en los fendmenos de tipo estadistico o probabilista, y la psicologia
reforzé la idea de que los humanos y otros animales pueden ser considerados como
maquinas en el procesamiento de la informacion que reciben. Actualmente existen estu-
dios especializados que se muestran en revistas, institutos y céatedras universitarias (La-
boratorio de Inteligencia Artificial del Instituto Tecnoldgico de Massachussets).
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campo cientifico, uno de los que més avances experimenta en la actualidad,
se parte, inicialmente, de una constante «interaccion hombre-mdquina», cuyo
proceso comienza con un primer diagnéstico humano de los problemas
existentes en cada sector cientifico susceptibles de ser mejorados o estudia-
dos para su superacién, seguido de un filtrado automéatico de toda la infor-
macion atinente al caso y de un estudio de la mecanica computacional
manejada por medio de la informdtica, cada vez mas avanzada, que va a
permitir llegar a un aprovechamiento puntual e integral de todos los cono-
cimientos sobre la materia, hasta lograr en un futuro, actuamente ya pre-
visible, la programacion de un Sstema Inteligente capaz de «razonar» por
aplicacién de toda la técnica conjuntada: Segln esto, una primera etapa, que
podemos denominar de la «inteligencia computacional» (IC), serd el resul-
tado de la integracion de inmensas bases de daros, potentes computadores,
sofisticados sistemas operativos, vertiginosas y universales redes telemati-
cas de informacién, comunicacion y transmision, estudios avanzados en
algoritmia, computacion y programacion, desarrollo audaz de la ingenieria
del software, desarrollo de la aplicacion de los conocimientos estadisticos,
graficos, multimedia, herramientas «ebusiness», etc. Y con todos estos ele-
mentos en una operativa simbidtica cientificamente preprogramada, se in-
tenta conseguir mediante ingenios mecanizados, cada dia con més exactitud
y perfeccion, la posibilidad de adelantarse a las necesidades, detectar y co-
rregir errores, anticipar soluciones para problemas nuevos, discernir, intuir,
imitar, y hasta actuar con capacidad de razonamiento y sentido comuin,
generandose para €ello los oportunos controles robéticos.

Para muchos, sin embargo, la |A es aberrante y no tiene sentido al margen
de un organismo biolégico, ya que no se trata solo de apreciar los fendme-
nos o de percibir las sensaciones, sino que también es necesario contextuali-
zar las percepciones recibidas y asociarlas con estimulos, valores, costumbres
y otras implicaciones humanas; por lo que, en definitiva, consideran imposi-
ble que de los circuitos electrénicos, formados por metales y silicones, pue-
dan emerger cualidades estrictamente humanas, como la intencionalidad, el
sentimiento, las emociones, las percepciones o €l afecto. La llamada inteli-
gencia emocional (IE) es exclusiva de los seres humanos.

En su justo medio, los investigadores més numerosos, sin deificar sus
ingenios, intentan, Unicamente, que las maquinas realicen las mismas tareas
que hacen los humanos, pero de una manera mas féacil y con més perfeccion.
Para ello, desarrollan «herramientas» que permiten a las maquinas ir més alla
de las posibilidades fisicas y mentales del hombre; es decir, un conjunto de
técnicas cientificas que permiten acumular datos y experiencias, y ordenar
toda la informacion disponible transformandola en conocimientos especificos
y préacticos. Y, unavez interpretada y procesada toda esa informacién global
por medio del andlisis cientifico, que la sustituye por complejas férmulas de



190 DICTAMENES Y NOTAS

calculo (algoritmos), la electrénicay la cibernética (16) se encargan de crear
los medios informaticos adecuados (programas de software) que van a faci-
litar, en cada caso, su aplicaciéon en la toma de decisiones, que, en ciertos
campos, cada vez estd més cerca de la ciencia que de meras intuiciones.

Las distancias son enormes: El ordenador repite algo que antes ha sido
programado por el investigador, y, por tanto, puede ser ordenado y dirigi-
do por e ser humano. La inteligencia humana manday es libre, puede hacer
labores cerebrales, como inspirarse en otros, elaborar resimenes o sinopsis,
seguir intuiciones més o menos fundamentadas u oportunas, y hasta puede fa-
Ilar o equivocarse, incluso de forma voluntariay responsable si decide seguir
una intuicion audaz que después resulta errénea. La inteligencia artificial esta
programada mecénicamente, por o que solo obedece y es totalmente infalible.

Como dice MANUEL PIMENTEL SILES (17): Los ordenadores dotados de
programas llamados «inteligentes» efectlan un razonamiento meramente
«secuencial», €s decir, razonan en serie, tal y como han sido programa-
dos, mientras que el hombre combina esos razonamientos secuenciales con
pensamientos en paralelo que se «interaccionan» continuamente. El razona-
miento secuencial puede ser mas répido pero € paralelo serd mas completo
y de mas amplio espectro. En su opinién, la nueva olade la |A, si es que ha
de llegar, debe intentar introducir el razonamiento en paralelo, superando el
tradicional razonamiento secuencial.

Recientemente se habla de multiples «herramientas» integradas en un
complejo Programa de gran potencial que, ademés de trasladar, como hemos
indicado, sentencias del lenguaje natural a un formulismo «algoritmico», va
a efectuar, también, una especie de «razonamiento selectivo» mediante una
l6gica «seriada» sintética, que interacciona diversos indicadores variables
programados «en serie», los cuales, a través del andlisis 0 comparacién con
unos parametros fijos, o «indices de referencia prefijados», van a permitir a
la maquina sefialar por medio de «marcadores» 0 escalas graduales, no sdlo
los valores verdaderos (positivos) o falsos (negativos), sino también otros de
grado medio, que se aproximen de forma més exacta a la realidad pretendida.
La fase de «disefio» de estos complejos sistemas informéticos, estructurados
en etapas secuenciales, debe ir seguida de otra posterior fase de «optimiza-
cién», mediante la validacion o «interaccion» automatica de series historicas,
entrenamientos, numero de sesiones, coeficientes de acierto y de exhaustivi-
dad, y confirmacion de los resultados, que serd de vital importancia para su
correcta aplicacion.

(16) Cibernética, «arte o ciencia que se encarga de construiry utilizar instrumentos
y maquinas que mediante procedimientos electrénicos efectian automaticamente calcu-
los complicados u operaciones similares».

(17) MANUEL PIMENTEL SILES, El talento, Editorial Ariel, 2003.
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Todas estas funciones previas corresponde realizarlas a agente informa-
rico, cuya formacion cientifica y humanistica es inexcusable. Pero, detrés de
esa operativa preparatoria debe estar, en todo caso, un experto de la empresa
0 de lafuncion profesional a quien corresponde valorar las respuestas de los
indicadores y decidir la gjecucion de los programas.

Esos sistemas operativos construidos por expertos cientificos «externos»
no dejan de ser, por tanto, una mera herramienta de apoyo a la operativa
funcional de los dirigentes «internos», en un entorno cada vez més complejo
de toma de decisiones. Hoy en dia, podemos afirmar que, en la utilizacién de
los ordenadores, la «optimizacion» estd en las redes y en el aprovechamiento
de sus multiples utilidades, es decir, saber manejarlas para obtener el maximo
rendimiento, partiendo de los medios de uso general, como el correo elec-
trénico, e FTP 0 navegadores, e «software» especializado, 1os «nodos»
internos de comunicacién, los «enlaces de transmisién» externos, y, en defi-
nitiva, toda una planificacién adecuada, con soluciones cerradas o abiertas, e
incluso, con la posible encriptacion de documentos o férmulas reservadas,
como lafirma electronica. Todo un campo especializado de instrumentos y
de medios de ayuda que van a cooperar en la direccidn de las empresas y en
el logro de sus objetivos, y con los que también se intenta superar |os nuevos
obstaculos que surgen de la globalizacion de los mercados y del progresivo
desarrollo de las comunicaciones, que parecen dificultar, mas que facilitar, la
toma de decisiones a hacer cada dia mas dificil la interpretaciéon conjuntay
combinada de todos los datos que pueden ser obtenidos en una universalidad
de la informacion.

SU APLICACION EN EL CAMPO JURIDICO PROFESIONAL

De todo lo que Ilevamos indicado, resulta evidente que también la Ciencia
Juridica debe profundizar en el estudio de las repercusiones que €l uso de la
tecnologia de «Ultima generacidn» puede afectar al desarrollo de las funcio-
nes de sus profesionales. Y a la Filosofia del Derecho corresponde examinar
las consecuencias de este fendmeno.

Del mismo modo que la aparicién de la escritura manual y el posterior
invento de la imprenta abrieron nuevas etapas culturales en la civilizacion,
facilitando las relaciones humanas y fortaleciendo el cumplimiento de los
compromisos, la moderna Tecnologia de la Informacion y de las Comunica-
ciones (TIC) ha venido a incrementar y expandir esas relaciones al aumentar
hasta casi el infinito la capacidad de conocimiento y de procesamiento de
datos, facilitando al méximo su transmision a distancia 'y suprimiendo fron-
teras. Este fendmeno ha intensificado, también vertiginosamente, la relacion
simbi6tica del hombre con la maquina, cada vez méas compleja. Por ello, esta
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nueva fase, ya muy avanzada, de la revolucién tecnoldgica se presenta tan
rotundamente decisiva en la evolucion de la Ciencia Juridica como lo fue la
anterior inicial que, a finales del siglo xix, se presenté como renovadora y
rompedora del arcaismo tradicional en los modos de actuar en el ambito de
las «decisiones juridicas», no s8lo de los Tribunales sino también de los
demas 6rganos encargados de la seguridad juridica preventiva, como son el
Notariado y los Registradores de la Propiedad.

El ordenador es ya compafiero inseparable de los profesionales. Y expre-
siones hasta ahora casi hostiles en el mundo del Derecho, como «informética
juridica», «sociedad del conocimiento», «documentacion automatizada,
«transmision electrénica», «red corporativa», «intranet» o «internet», for-
man parte de lajergajuridica actual y abren un abanico de grandes posibi-
lidades, tanto para €l ejercicio profesional como para el investigador, el do-
cente y el jurista en genera. Instrumentos ya comunes, como las «bases de
datos», |las péginas «web», los «sistemas de procesamiento y recuperacion de
la informacion acumulada», los «coeficientes de pertinencia o de exhaustivi-
dad», la «indizacion» mediante signos o palabras claves («descriptores»), el
«tiempo de respuesta», € «correo electronico», las «garantias criptoldgi-
cas», € «scanner» y la «digitalizacién», y en genera, toda la informética
—que, salvo paralos técnicos especialistas, yano es un fin en si misma, sino
uno conjunto de medios de ayuda para todos los sectores cientificos—, im-
ponen nuevas formas de interpretar y documentar las actuaciones en las di-
versas funciones juridicas, como son la grabacion, la conservacién, la repro-
ducciony latransmisién adistancia de textos, imégenes y sonidos, de manera
cada vez més répida, fiable y segura.

Las disposiciones legales més modernas e importantes de nuestro Orde-
namiento Juridico transforman y modernizan laconcepcién decimondnicadel
documento, regulando la incorporacién de técnicas electrénicas, informati-
cas y telematicas a la seguridad juridica preventiva (arts. 106 a 115 de la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social), y la utilizacién de medios electronicos, telematicos, info-
t ele comunicaciones, 0 de otra clase semejante, que permiten € envio y la
recepcion de escritos y documentos, de forma tal que esté garantizada la
autenticidad de la comunicacion y de su contenido y quede constancia feha-
ciente de su remision y recepcion integros y del momento en que se hicieron
(art. 162 de lamoderna Ley de Enjuiciamiento Civil), y hacen alusion, tam-
bién, a los medios de reproduccion de la palabra, €l sonido y la imagen, asi
como a los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir pa-
labras, datos, cifras y operaciones matemdticas, que puede usarse como
medios de prueba ante los Tribunales (art. 299 de la misma LEC), todos los
cuales son, asimismo, ampliamente admitidos y utilizados en el desempefio
normal de sus funciones por los Abogados, Notarios y Registradores de la
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Propiedad y por todos los que intervienen en e mundo procesal o de la
contratacién privada y publica.

Pero, no se trata ya del simple uso de esos medios informaticos para los
meros actos de concreciéon administrativay de gestién econémica, que ya son
indispensables, o del empleo generalizado de todas esas nuevas técnicas pues-
tas a servicio de una mejor utilizacion de las compilaciones legislativas, de
la bibliografia, de lajurisprudencia o de los antecedentes historicos, que
pueden agilizar y perfeccionar los estudios y dictdmenes juridicos, sino tam-
bién del reconocimiento oficial de nuevasformas de documentacion autenti-
cada y de técnicas modernas de aportacion o presentacion acreditada de
datos y circunstancias, y hasta de coadyuvar eficazmente y facilitar al maxi-
mo la adopcién de resoluciones por los 6rganos juridicos de decision.

Se ha dicho que la aparicién de estos modernos instrumentos ha venido
acoincidir con los momentos de mayor crisis estructural de la Administracion
de Justicia, y que «los ojos se vuelven a ellos como tabla de salvacién o pa-
nacea, 1o que, para algunos, impide calibrar debidamente los riesgos» (18).
No cabe duda de que la celeridad y la productividad son evidentes, pero tam-
bién se estima que no se deben sacrificar garantias en aras de esas ventgjas. Su
utilizacion serdconveniente, siempre que se procedade manerareflexiva, eli-
minando riesgos y garantizando el respeto alos «derechos fundamentales» y a
la «confidencialidad» en determinados supuestos, |0 que puede ser unaimpor-
tante limitacién a su aplicacién automatica.

Pero, sin duda, estas nuevas técnicas pueden ser una especie de «sistole»,
0 empuje acelerado, para lograr:

— Una Ciencia Juridica global que sirva de base a una Justicia univer-
sal, que recoja experiencias y llegue a todos los rincones del mundo
y hasta del universo.

— Una Organizacién Juridica plena que sirva de apoyo a una Justicia
multiproceso, aplicable a cualquier actividad susceptible y relacio-
nada.

— Una Documentacién Juridica moderna para lograr una Justicia mul-
timedia, que reconozca lavalidez de todos los medios e instrumentos
de ayuda: voz, sonido, texto e imagen.

— Una Seguridad Juridica preventiva y una Justicia de multiacceso, ase-
quible por todos, todos los dias y a todas las horas.

Es decir, todo un Sstema Juridico con capacidad para aprovechar al
maximo nuestro patrimonio acumulado, pero también de innovar y planificar

(18) MARIA DEL CARMEN CALVO SANCHEZ, Catedréatica de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de Salamanca, Revista de Actualidad Juridica Aranzadi, julio de 1994.
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cada dia el futuro, transformando, en lo necesario, las formas de hacer, de
trabajar, de publicar, detransmitir, de aprender, e incluso de pensar (compa-
recencias a distancia, sesiones conjuntas en pantalla, versiones electrénicas
digitales, formularios en red, anticipacion acertada, comodidad y facilidad en
las decisiones repetitivas...).

En definitiva, una Organizacion Juridica y una Justicia nuevas, pero
capaces de convivir con l0s servicios tradicionales, imprescindibles ¢ inelu-
dibles en todo tiempo.

Los campos de actuacion de las nuevas técnicas informaticas son di-
Versos:

— Como medios de prueba, autenticados y seguros.

— Como instrumentos de constancia, conservacion y archivo de actua-
ciones «orales».

— Como soportes de toda clase de documentacién, sustitutorios, a veces,
del papel.

— Como instrumentos 0 medios de comunicacion y de notificacion, réa-
pida, autenticaday segura.

— Como medios de salvar distancias y de evitar actuaciones presen-
ciales.

— Como vehiculos de informatizacionde todas las funciones juridicas,
como ayuda en las comunicaciones entre los érganos, en las resolucio-
nes de mera tramitacion, y en la estandarizacion y homogeneizacion
de las operaciones repetitivas.

— Como medios de archivo seguro y de cédmodo acceso.

— Como instrumentos de rapidez y simplificacion en todos los tramites
procedimentales.

— Y, en una etapa méas avanzada, como medio de ayuda a la «funcion
decisional» propia de los 6rganos juridicos superiores.

LA DECISION INFORMATIZADA O RESOLUCION AUTOMATIZADA

La llamada «decision informatizada»0 «resolucion automatizada» (19),
en su forma méas simple, como respuesta automatica a determinadas premisas
facticas, esta ya a alcance de determinados sectores, sobre todo en el finan-
ciero (6rdenes de compraventa de valores en bolsa al alcanzar determinada
cotizacion, «cédigos tipo» para la concesion de créditos, segln situaciones

(19) Decision juridica y sistemas de informacion, tesis doctoral (sobresaliente cum
laude) de JOSE FELIX MUNOZ SORO; publicacién del Servicio de Estudios del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles. Recensién por el autor de este estudio en
la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 678, julio-agosto de 2003.
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personalesy niveles de solvencia, |a «hipotecainformatica», laincorporacion
automadtica de clientes remisos a registros de morosos, etc.). Pero, en general,
la mayor parte de las posiciones posibles en el campo econémico se ven
influenciadas por factores de muy diversa indole, politicos, laborales, ma-
croeconémicos, microecondmicos, normativos, monetarios, locales, interna-
cionales, etc., 1o que dificulta la adopcion de decisiones, tanto por la dificul-
tad de seguimiento de toda lainformacion pertinente, como por lo complicado
de su interpretacién al ser frecuentemente distorsionada aquéllaen unavision
parcial de la misma. Por eso, €l actual desarrollo tecnol6gico de la ciencia
de la computacién intenta superar los actuales instrumentos informaticos de
ayuda, fomentando el estudio y el desarrollo de Sstemas Inteligentes de
«Treading» (STI), es decir, de modernos programas de «software» que, en
determinados sectores ensayan la toma de posiciones «razonables» a largo,
medio o corto plazo, 0 en «tiempo real», a partir de toda la informacion
disponible en ese momento sobre la materia en cuestion, mediante unos «su-
perprogramas» informaticos que son construidos con técnicas que intentan ser
capaces de reproducir, en la medida de lo posible, los procesos de la inteli-
genciahumana.

En el mundo del DERECHO, la materia que venimos examinando se
enmarca en un proyecto por el momento menos ambicioso, pero muy impor-
tante, que persigue investigar con rigor en nuestro patrimonio juridico tradi-
cional y obtener el mayor provecho del mismo, desde el reconocimiento de
la gran importancia que presenta la tecnologia punta en la puesta a disposi-
cion de sus profesionales de los més modernos medios e instrumentos de
trabajo. Y, no cabe duda de que esta técnica tendra una prospera evolucion
en la defensa y mejoramiento de la funcion del Derecho, puesto que, éste,
segun las teorias mas avanzadas, hace mucho tiempo que ya no depende solo
de un «subjetivismo» estable, sino que debe incorporar continuamente el
devenir de los acontecimientos para que las decisiones juridicas de sus agen-
tes puedan atender a las necesidades de cada dia, lo que exige que deba ser
interpretado «conforme a larealidad social del momento». Esta realidad ac-
tual esta dominada, ahora, por la universalidad y la globalizacion mediante
técnicas electrénicas, informaticas y telematicas como instrumentos de una
«cibernética» que quiza nos lleve a un futuro de «inteligencia artificial de-
cisoria», aunque, de momento, solo se pueda ver como «virtual».

Como dice JOSE FELIX MUNOZ SORO, en todas estas técnicas es primordial
la actuacion del agente informdtico, que, si siempre debe operar con un alto
grado de abstraccion y sistematizacion, en esta concreta aplicacion de la
moderna tecnologia al mundo juridico debe concentrarse en una ética proce-
dimental «en maximos» que asegure en sus programas de software Unos com-
ponentes basicos de racionalidad y adecuacion a lajusticia. Si la mas recien-
te Filosofia del Derecho dedica una intensa atencién a las condiciones bajo



196 DICTAMENES Y NOTAS

las que debe discurrir la argumentacion juridica, es decir, a la bisqueda de
principios procedimentales que aseguren la racionalidad de las decisiones, la
técnica cientifica de creacion de los Sistemas de Informacion, cuyos canales
de comunicacion y programacion van a influir decisivamente en los valores
que sirven de apoyo a las decisionesjuridicas, debera atender ineludiblemente
a los «principios juridicos esenciales», pero también alos «principios sociales
inexcusables», como son la «democracia» y €l «respeto e los derechos huma-
nos». Por eso, las modernas «teorias filosoficas de la argumentacidn» que se
deciden por la utilizacion de esos avanzados medios técnicos de ayuda, o
«herramientas informdticas», proponen que «en el disefio y programacion de
las mismas debe seguirse necesariamente un camino por e que esos princi-
pios éricos, democraticos y sociales, se introduzcan en la propia dindmica
cientifica». Un mundo tecnoldgico nuevo que supone una visién del Derecho
que supera €l mero andlisis del conocimiento normativo y hace hincapié en
los «valores» y en una buena «técnica comunicativa» entre los profesionales
y los usuarios para mejorar su aplicacion.

La introduccion de estos «valores» en las formulas de la tecnologia cien-
tifica aplicable a Derecho, sobre todo para la toma de decisiones, mas o
menos automatizadas, exigird que, aunque los «pardmetros» fijos vengan pre-
determinados en la Ley, las «variables» se determinen siempre en funcién de
la ética profesional del jurista.

No cabe duda de que en estas hipdtesis, solo previsibles, es obligado,
como primer paso, la evolucién de una «sociedad de la informacién» a una
més compleja «sociedad del conocimiento», o del saber, puesto que, aunque
el método de recuperacion de la informacion contenida y procesada en |10s
grandes «bancos de datos» sea un elemento primordial del camino a recorrer
en laresolucion de cualquier cuestion, se debe insistir en que «la informacion
s0lo es valida para € que sabe urilizarla», y en ese conocimiento es decisiva
la formacion profesional del agente. Consiguientemente, en el campo juridi-
co, que ahora nos ocupa, juega un poder decisivo la «formacion humanistica»
y la «libertad de opinién» para que los profesionales puedan seleccionar e
interpretar con criterio propio y responsable toda la informacion que se les
proporcione.

La informacién es algo que nos viene de fuera, mientras que el conoci-
miento y el raciocinio es algo interno, es decir, una actividad intrinsecamente
humana. Los programas de los ordenadores Unicamente son descripcion de
actividades «genéricas», y, consiguientemente, solo van a servir como «he-
rramentas» de ayuda a la actividad individual intelectiva, aunque la simple
decisién de su uso nunca debe quedar exenta de responsabilidad. Por eso, en
esta materia de la «informética decisional» no deja de ser una grave preocu-
pacién para muchos la falta de proporcionalidad entre el beneficio obtenido
y €l riesgo que conlleva, no sblo en aquellas materias que requieren una
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proteccion especial, sino también en las dominadas por un ato grado de
confidencialidad; criterios limitativos que pueden verse aterados por la nece-
saria intervencién de técnicos externos y de equipos operativos especializa-
dos, lo que, indudablemente se traduce, asimismo, no solo en un mayor coste,
sino también en un manifiesto riesgo de pérdida de la confianza en lafuncién.

CONCLUSIONES

El inexorable paso del tiempo y el imparable progreso de la ciencia hacen
que en todos los érdenes sociales las formas de actuacion deban evolucionar
al compaés de las nuevas necesidades que estimulan los nuevos descubrimien-
tos. Sobre todo en estos tiempos en los que todo sucede mas rapidamente. El
l6gico intento de sustituir la redaccién personal de los contratos y hasta de las
resoluciones judiciales —y también de los documentos notariales e inscrip-
ciones registrales— por formularios que salen de un programa informatico,
tendra consecuencias similares a la sustitucién de las antiguas labores manu-
facturadas en forma artesanal por la fabricacién mecanizada en serie 0 indus-
trializada. Las cosas ya no seran tan perfectas y apreciadas, aungue tengan
otras ventajas como la rapidez, el ahorro en los costes y la generalizacion de
su uso. Lo mismo ocurre con la sustitucién de una completa publicidad del
contenido de los instrumentos e inscripciones por resimenes mecanizados y
estandarizados, que siempre seran frios e incompletos, y hasta se deben anun-
ciar «sin garantia».

Con mayor razén que en cualquiera otro sector, en el campo de las deci-
sionesjuridicas, que afectan de modo indudable a la seguridad del trafico y
a lajusticia, debe extremarse a maximo la cautela en la incorporacién de
estas técnicas. Una pretendida homogeneizacién y estandarizacion, por ejem-
plo, de la actividad de los Tribunales, de las Notarias 0 de los Registros de
la Propiedad, puede incluso dafiar a la independencia judicial (art. 117.1
de la Constitucién), y, en su caso, a la funcién notarial (art. 147 del Regla-
mento Notarial) y a la calificacion registral (art. 18 de la Ley Hipotecaria).
En todo caso, a menos va a afectar, en general negativamente, ala individua-
lizacion que requieren tanto la actuacion de la Administracion de Justicia
como la profesionalidad de las demés funciones juridicas. Son también mu-
chas las actuaciones administrativas que requieren una intervencién personal
del funcionario encargado, que va a limitar las actuaciones automatizadas
(por ejemplo, en la imposicion de sanciones). La ausencia personal del «agen-
te», revestido de autoridad, puede dar lugar a una nulidad del proceso sancio-
nador y hasta nos puede llevar a una progresiva deshumanizacion de la Ad-
ministracion, y en especia de la Justicia, asi como ala comision de multiples
errores que pueden descalificar su actuacién; con el afladido de un imponde-
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rabie potencial de peligrosidad si los medios informaticos se usan de forma
perversa. No deja de ser una panacea utépicae ilusoriasi €l jurista espera que
la tecnologia le proporcione la resolucién de todos los problemas con rapidez,
economiay seguridad. Porque siempre debe existir unaprevisible y calculada
proporcionalidad entre la utilidad de los medios y el riesgo que conllevan.

La buena ciencia que el ciudadano percibe a través de los medios de
difusion y la mejor informacion que proporciona el sistema cientifico de un
pais tienen como finalidad Gltimala de mejorar las condiciones de vida. Pero
no hay progreso sin riesgo. La cuestion principal es cudnto riesgo estamos
dispuestos a asumir en cada materia especifica para progresar en ella con
seguridad. Y aqui estd el importante papel de la informacion cientifica: dar
a conocer lamagnitud del riesgo para que podamos decidir acertada y respon-
sablemente si aceptamos los beneficios de las nuevas tecnologias, cada vez
més complejas y que evolucionan a un ritmo mayor del que la sociedad es
capaz de asimilar. Del conocimiento de esos umbrales del riesgo se derivaran
las regulaciones y normas precisas para validar o negar su uso, 0 para exigir
otras modificaciones.

Y un dltimo posible desmerecimiento: el instrumental que pueda derivar-
se de contemplar las tareas sociales desde un punto de vista exclusivamente
técnico y sin consideracion alguna a sujustificacion Ultima, que en el campo
juridico esta en la Justicia, la mas elevada—y excelsa— actividad que puede
ser encomendada a una persona, y que, por consiguiente, debe ser impartida
con el més alto grado de raciocinio, alejado de toda induccion mecanizada.

De todo esto se sigue la necesidad de una sincera reflexiéon y llamada a
la prudencia para evitar que la introduccién indiscriminada de estas nuevas
técnicas deshumanice la actividad juridica, o sean utilizadas para cercenar 1os
legitimos derechos de |os usuarios a unaatencion profesional individualizada.
La tecnologia puede multiplicar los recursos, pero en la préctica, incluso para
su empleo eficiente, es preciso un irrenunciable e irremisible Gltimo recurso
alainteligenciaracional humana, que debe decidir el grado de su utilizacién,
puesto que, hoy por hoy, podemos afirmar que no sera la tecnologia la que
nos salve de las equivocaciones en la toma de decisiones y de la responsabi-
lidad que €ello conlleva, y Gnicamente €l recurso alainteligenciaracional nos
podra liberar de los errores y demas males que puede provocar un uso inde-
bido de la misma.

Hasta que, en una nueva era de la humanidad, que actualmente, como
hemos dicho, sblo se ve como «virtual» (20), puedan tener existenciareal las
«maquinas inteligentes», capaces de pensar o reflexionar por si solas, 0 que,
por una evolucion fantastica, se puedaimaginar, o fingir, laexistenciade una

(20) «Virtual», opuesto a lo real, solo aparente o simulado; y también algo en po-
tencia pero sin realidad actual.
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imposible simbiosisdel «hombre-mdquina», integrados en un Unico ser, que
s6lo algunos ilusos auguran como la siguiente fase de la evolucion darwi-
niana de las especies, y que incluso en la misma cienciaficcion se presenta
como meramente «quimérica» (21), se puede afirmar, sin reservas, que la
actividad de raciocinio, es decir, usar la razon para pensar y decidir, es una
Jucultad de la mente exclusiva del hombre, y se extiende, incluso, a la cons-
truccién y programacion de los medios e instrumentos que puedan servirle de
ayuda en la adopcion de sus decisiones.

MANUEL FiGueiras DacaL
Registrador de la Propiedad (jubilado)

(21) «Quimérico», sin fundamento, fingido, fantasioso, imaginario, sin posibilidad
de llegar a ser real.






Los administradores de las sociedades
capitalistas

SUMARIO: A) INTRODUCCION.—B) DESIGNACION DE ADMINISTRADORES
Y ESTRUCTURA DEL ORGANO DE ADMINISTRACION: 1. EN LA LEY DE
SOCIEDADES ANONIMAS. 2. EN LA LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITA-
pa.—C) NOMBRAMIENTO.—D) CAPACIDAD.—E) PROHIBICIONES.—
F) DEBERES.—G) SEPARACION: 1.° DURACION DEL CARGO. 2.° REVOCABILIDAD
0 sepaRACION.—H) RETRIBUCION.—I) RESPONSABILIDAD DE LOS ADMI-
NISTRADORES.—J) EL CONSEJO DE ADMINISTRACION.—K) EL CON-
SEJERO-DELEGADO.—L) EL GERENTE.—M) FACULTADES DEL OR-
GANO DE ADMINISTRACION: 1. ETAPA ANTERIOR A LA DIRECTIVA DE LA CEE:
1.1. Objeto social y capacidad de la sociedad y sus administradores. 1.2. Limi-
taciones estatutarias a las facultades representativas del 6rgano de administra-
cién y sus efectos si acceden al Registro Mercantil. 2. LA NOVENA DIRECTIVA DE
LA CEE. 3. LEGISLACION ESPANOLA A PARTIR DE LA LEY DE 1989 SOBRE REFORMA Y
ADAPTACION DE NUESTRA LEGISLACION A LA COMUNITARIA Y SU POSIBLE ACUERDO CON
LA LEGISLACION COMUNITARIA. 4. DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGIS-
TROS Y DEL NoTARIADO.—N) CONCL USIONES.

A) INTRODUCCION

Para poder entender qué papel desempefian los administradores en las
sociedades capitalistas, hay que considerar la postura del legislador respecto
a los drganos de estas sociedades; paralo que hay que empezar diciendo que,
tanto la SA como la SL, igua que toda persona moral o juridica, necesitan
valerse de personas fisicas, integradas en los que la técnica juridica conoce
como «brganos», para poder crear, exteriorizar y ejecutar «su voluntad» y
relacionarse en €l trafico con otros sujetos.

Pues bien, el modelo legal a que responden las respectivas leyes regula-
doras de estas sociedades es € de que se opta por € principio de organicismo
de terceros, esto es, se prevé la existencia de una dualidad de érganos, lo que
no pocas veces queda desdibujado en las sociedades personalistas, en las
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gue son los mismos socios los que tanto deliberan y deciden sobre los temas
0 acuerdos que interesan a la sociedad como la representan frente a terceros.

Efectivamente, todas las legislaciones prevén la existencia de un drgano
separado para la gestion y representacion de la sociedad como 6rgano nece-
sario y permanente. Siendo precisamente uno de los rasgos caracteristicos de
estas sociedades capitalistas, y que la distingue de las sociedades personalis-
tas, la separacion entre la propiedad de la empresa o titularidad del capital y
la direccidon de la misma. El socio de la sociedad capitalista, en cuanto tal
socio, no esta llamado a la administracion de la sociedad, a la gestion de la
empresa de que es titular la sociedad. Ni siquiera la Junta General, como
luego veremos.

Esta separacion y consiguiente dualidad de érganos esta perfectamente
marcada en las SSAA y SSLL, lo que hace necesario distinguir entre:

— El o6rgano deliberante, que es aquél en que se forma la voluntad in-
terna de la sociedad y a que estdn |lamados todos los socios.

— Y € oOrgano de gestion y representacion externa, que es € encargado
de la gestion de los asuntos sociales y de la representacién de la
sociedad en sus relaciones con terceros.

Junto a estos 6rganos, se suele hablar también de unos érganos de fisca-
lizacion, fundamental mente contable, que ahora son los auditores de cuentas,
pero que siendo profesionales independientes, propiamente no estan integra-
dos dentro de la estructura organica de la sociedad. Por Gltimo, puede hablar-
se de los liquidadores, que son las personas encargadas de la liquidacion, en
su caso, de la sociedad, aunque, de momento, sdlo nos interesan los dos
primeros.

Lo que si es necesario destacar, antes de seguir adelante, es que ambos
Organos son necesarios para que no se produzca una paralizacién de la vida
de la sociedad, sin que la falta de uno pueda suplirse por el otro, como
se deduce de reiterada doctrina de la DGRyN, a partir de dos Resoluciones
de 26 y 27 de mayo de 1992, conforme a la cual, y en supuestos de renuncia
a su cargo de los administradores, manifiesta que «sin prejuzgar lafacultad
que corresponde a los Administradores para desvincularse unilareraimente
del cargo que les ha sido conferido y han aceptado por més que la sociedad
pretenda oponerse a €llo... no cabe desconocer que & minimo deber de di-
ligencia a que estdn sujetos en e gercicio de ese cargo, obliga a los renun-
ciantes, cuando su decision pueda traducirse en la vacancia rotal 0 en la
inoperancia del érgano de administracion, a continuar al frente de la gestion
hasta que la sociedad haya podido adoptar las medidas necesarias para
proveer a dicha situacion... lo que impone subordinar la inscripcion de tales
renuncias hasta que haya podido celebrarse Junta General —que los renun-
ciantes deben convocar— para que en ela pueda resolverse la situacion
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planteada, evitando asi una paralizacién de la vida social inconveniente y
perjudicial de la que ellos habrian de responder».

La delimitacién de funciones de ambos 6rganos viene sefialada en las
Leyes de SA y de SL, fundamentalmente, a indicar la competencia de la
Junta General.

1. La Ley de Sociedades Anénimas no sefiala qué materias son compe-
tencia de la Junta General, existiendo algunas zonas neutras o dudosas, como
apunta GARRIDO DE PALMA. De todos modos, suele indicarse como contenido
minimo de la competencia de la Junta General de la SA:

— Censurar la gestion social, aprobar las cuentas anuales y resolver so-
bre la distribucion de beneficios.

— Aprobar las modificaciones de los estatutos.

— Acordar los aumentos y reducciones de capital.

— Nombrar y separar a los administradores y exigirles responsabili-
dad. En este punto, destacamos que es la Unica materia que puede
tratarse en Junta aun sin constar en el orden del dia de la convocatoria
(art. 134 LSA).

— Nombrar y separar a los Auditores de cuentas.

— Acordar la emisién de obligaciones.

— Acordar la transformacion, fusién, escisién y disolucion de la so-
ciedad.

— Etc.

La Junta General, por tanto, segun reiterada jurisprudencia tanto del TS
como de la DGR, no puede ni accidentalmente desempefiar funciones repre-
sentativas.

Por ejemplo, laresolucién de la DG, de 26 de febrero de 1991, indica que
laley atribuye a érgano de administracién la gestion y representacion de la
sociedad en juicio y fuera de €él y, por tanto, ha de ser este 6rgano quien, en
gjecucion del acuerdo de la Junta —que por si carece de facultades represen-
tativas— comparezca ante el Notario y otorgue la correspondiente escritura
de poder o de revocacion. De aqui se deduce que no puede otorgar ni revocar
poderes.

La Resolucion de 26 de noviembre de 2003 insiste en la misma idea, a
no permitir inscribir una escritura de compraventa en la que la sociedad
compra representada por su consejero-delegado y a la que se incorpora una
certificacion relativa a un acuerdo de su Junta Universal, por el que se le
faculta expresamente a aquél para la compra de la finca en cuestion, y ello
porque dicho consejero-delegado carece de facultades para el acto en que
interviene, por pertenecer dichas facultades al Consgjo de Administracion y
no a la Junta General de la sociedad adquirente.
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También, por analogos motivos, cuando la Junta lleva a cabo lareeleccion
de consgjeros, conforme a articulo 146 del RRM, éstos continuardn en €l
desempefio de los cargos que tenian de Presidente, Vicepresidente, Secretario
0 Vicesecretario, salvo disposicion contraria de los estatutos; pero esta norma
no se aplica a los consejeros-delegados ni a los miembros de las comisiones
gjecutivas, lo que quiere decir que, si alguno lo era antes, sera necesaria
nueva delegacién a su favor por parte del Consejo de Administracion.

2. La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada si contiene una
enumeracion de las facultades que competen a la Junta General en su articu-
lo 44-1, a saber:

— La censura de la gestion social, la aprobacion de las cuentas anuales
y la aplicacion del resultado.

— El nombramiento y separacion de los administradores, liquidadores y,
en su caso, de los auditores de cuentas, asi como el gjercicio de la
accion social de responsabilidad contra cualquiera de ellos.

— La autorizacion a los administradores para €l gercicio, por cuenta
propia o ajena, del mismo, andlogo o complementario género de acti-
vidad que constituya el objeto social.

— La modificacion de los estatutos sociales.

— El aumento y la reduccion del capital.

— La transformacion, fusion y escision de la sociedad.

— La disolucién de la sociedad.

En este mismo articulo 44-1, bgjo la letra h, incluye una norma de cierre,
en virtud de la que se considera también competencia de la Junta General:

«Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los estatutos».

Por si no fuera bastante con esta normay, en base a una enmienda pre-
sentada por € Grupo Socialista, se afilade un apartado 2 al articulo 44 con
el siguiente texto:

«2. Ademds, y salvo disposicion contraria de los estatutos, la Junta
General podra impartir instrucciones al 6rgano de administracion o some-
ter a autorizacién la adopcion por dicho érgano de decisiones o acuerdos
sobre determinados asuntos de gestién, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 63».

Como justificacion de la propuesta, sefida € Grupo enmendante que se
considera conveniente que, sin perjuicio de lo previsto en laletra «h» de este
mismo articulo, se prevea expresamente la facultad de intervencion de la
Junta General en asuntos de gestion.
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Laalusion que en este Ultimo parrafo se hace a articulo 63 delalLey, deja
a salvo las facultades representativas del 6rgano de administracion que, res-
pecto aterceros, no pueden verse afectadas por decisiones de la Junta, por lo
que dichas instrucciones o autorizaciones se desenvolveran, por tanto, en el
orden interno, sin perjuicio de laresponsabilidad que pueda exigir la sociedad
a los administradores que las desatiendan. Por tanto se deja a salvo el dmbito
representativo del érgano de administracion, de lo que luego nos ocuparemos
al analizar su contenido.

Y es que la Junta General, segun reiterada jurisprudencia, tanto del TS
como de la DGRyN, no puede ni accidentalmente desempefiar funciones re-
presentativas. Ya hemos citado antes la Resolucién de la DG, de 26 de febre-
ro de 1991, y e articulo 146 del Reglamento del Registro Mercantil.

De todos modos, la flexibilidad que se pone de manifiesto en esta norma
gue estamos comentando, como en otras de lamisma Ley, permite acentuar €l
grado de personalizacion de la SL, por ejemplo, cuando dicha sociedad esta
integrada por un grupo de personas unidas por vinculos familiares o profesio-
nales, ya que esta flexibilidad permite adecuar una empresa familiar o profe-
sional alanormativay estructura organica de una SL de modo mucho més fé&cil
que seriael adecuarlaalanormativade unaSA. LamismaEM de lanuevalLey
pone de manifiesto este hecho, a sefialar que «é rigor del régimenjuridico de
la SA, con reducido espacio para la autonomia de la voluntad en la conforma-
cion de sufuncionamiento interno, unido al coste de la estructura, sonfactores
que deben orientar a la eleccion de laforma enfavor de la SRL».

Entre los comentarios que se han hecho a la norma que estamos comen-
tando, podemos citar 10s de IGLESIAS PRADA, uno de los redactores del borra-
dor de anteproyecto, y los de ESTEBAN VELASCO.

El primero de los citados, después de negar que por ese camino puedan
concederse a la Junta facultades representativas 0 competencias pertenecien-
tes a ambito de la gestion ordinaria, sefiala que no parece inconveniente que
en e ambito interno la competencia del 6rgano de administracién pueda
guedar sometida a determinadas restricciones, para lo que apunta como con-
diciones:

* No quedar desnaturalizado el equilibrio competencial, por implicar la
reserva intervencion de la Junta en decisiones administrativas.

» Degjar a savo la proteccién de los terceros por la via de la rigida e
ilimitable atribucion del poder de representacion a érgano de adminis-
tracion. Y

» Quedar asegurada la eventual exigencia de responsabilidad a los admi-
nistradores en los términos del articulo 133.3 LSA, esto es, que no
exonere de responsabilidad la circunstancia de que € acto o acuerdo
lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta General.
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No es otra la postura de ESTEBAN VELASCO que, después de poner de
manifiesto lo dificil que es resolver la cuestion ddd margen de autonomia
de los estatutos para ampliar la competencia de la JG, con limitacién de las
facultades de los administradores en relacion con los asuntos de gestion,
sefiala que los poderes de intervencion solamente podran referirse a asuntos
concretos de especial importancia, como los relativos a la estructura u orga-
nizacion financiera de la empresa o a los que pertenezcan a la Illamada ad-
ministracion extraordinaria, y €llo, entre otras razones, porque ni la estruc-
tura ni la forma de funcionar la JG son las més adecuadas para desempefiar
una gestion asidua.

Esta idea también subyace en la Resolucion de la DGRN, de 31 de octu-
bre de 1989, a declarar que «la funcion de gestion socia atribuida a los
administradores es incompatible por su propia naturaleza con las especiales
caracteristicas de un drgano colegiado como es la JG».

Como este argumento puede ser débil en las pequefias sociedades limi-
tadas, en las que suelen coincidir los miembros de la JG y los del dérgano
de administracion, apunta también ESTEBAN VELASCO un argumento de més
relieve, como justificacion de la atribucion de un ambito auténomo irreduc-
tible en torno a la gestiéon ordinaria, y es €l de la necesidad de una ins-
tancia que, con independencia de la composicion y de los posibles cambios
de los participes en el capital, pueda ser identificada como garante y res-
ponsable: @) No solo del cumplimiento de los heterogéneos deberes que son
impuestos en atencién a los intereses de socios, acreedores y terceros en
general. b) Sino también de las exigencias de una correcta y ordenada
gestion, que no podria garantizarse sin un minimo de competencia en torno
a la gestion ordinaria.

En conclusion: aunque los estatutos podrén ampliar la competencia ges-
tora de la JG, contemplando distintas modalidades de intervencion, estable-
ciendo de esta forma «modelos participativos o de control» en mayor o menor
grado, en todo caso se trataria de limitaciones de gestion de carécter interno,
ya que han de dejar a salvo lo dispuesto:

o Sobre e poder de representacion y
» Sobre la responsabilidad de los administradores del articulo 133.3 LSA.

De todos modos, aunque no de una forma directa, siempre hay que reco-
nocer que la JG tiene una influencia indirecta en la gestion de la sociedad,
lo que se pone de manifiesto a través de determinados hechos que en exclu-
siva competen a la JG, tales como:

— EI nombramiento y revocacion de los administradores.
— EI control de situaciones que suponen un potencial conflicto de inte-
reses entre administradores y sociedad, como el establecimiento de



DICTAMENES Y NOTAS 207

relaciones laborales o la dispensa de actividades por parte de los ad-
ministradores que puedan relacionarse con el objeto social.

— La censura de la gestién social, mediante la aprobacién o no de las
cuentas presentadas por los administradores y del reparto de los bene-
ficios.

Desde mi punto de vista, como hice a referirme a la SL familiar en
Conferenciaen laUniversidad de Verano de Santander, quiero manifestar mi
acuerdo con la posibilidad de atribuir determinadas facultades de control del
organo de administracién a la Junta General de una SL, sobre todo si la
misma se mueve en el campo familiar, que es el modelo que alli estaba
contemplando. Sin embargo, como también apuntan los autores cuyas opi-
niones estamos glosando, estas competencias que, en cierto modo, pueden
limitar las facultades del 6rgano de administracion de la sociedad, solo pue-
den desenvolverse plenamente en la esfera interna, dado €l contenido del
articulo 63 LSL.

Otra cosa sera lade si dichas limitaciones pueden o no acceder al Registro
Mercantil, tema sobre el que la DGR ha tenido ocasién de manifestarse en
variasResoluciones.

La postura del Centro Directivo ha sido la de que como se impone la
eliminacion de toda ambigliedad o incertidumbre en laregulacién estatutaria
COMO requisito Previo a su inscripcion, y esta labor corresponde a los propios
constituyentes, serd posible rechazar la inscripcion de las estipulaciones de-
batidas «en tanto en ellas no se precise debidamente su alcance meramente
IHICFRO».

Con estos razonamientos parece rechazar el Centro Directivo la posibili-
dad de que puedan inscribirse dichas clausulas con la advertencia por parte
del Registrador en la nota de despacho y en €l acta de inscripcion de que tales
limitaciones alas facultades solidarias tienen un a cance meramente interno.
Mas adelante nos ocupamos de esta postura de la DGRyN.

Expuestas estas lineas generales sobre los organos de las sociedades ca-
pitalistas, pasamos a tratar del érgano de administracion, que es el tema
concreto a que queremos referirnos.

B) DESIGNACI(’)N DE ADMINISTRADORES Y ESTRUCTURA
DEL ORGANO DE ADMINISTRACION
I. EN LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS

Un primer requisito que encontramos en esta Ley es el de la necesidad de
hacer constar en la escritura constitutiva:
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— «Los nombres, apellidos y edad de las personas que se encarguen
inicialmente de la administracion y representacion social, S fueren
personas fisicas, 0 su denominacion social s fueran personas juridi-
cas 'y, en ambos casos, su nacionalidad y domicilio...» (art. 8-f).

— Y, acontinuacion, €l articulo 9-#) de la misma Ley exige que en los
estatutos de la SA se haga constar:

«La estructura del 6rgano a que se confia la administracion de la
sociedad, determinando los administradores a quienes se confiere el
poder de representacion, asi como su régimen de actuacién, de con-
formidad con lo dispuesto en esta Ley y en el Reglamento del Registro
Mercantil. Se expresard, ademdas, e nimero de administradores, que
en el caso del Consgjo no sera inferior a tres, o, al menos, € nimero
maximo y e minimo, asi como € plazo de duracion del cargo y €
sistema de su retribucion, s la tuvieren».

La exigencia del articulo 8-f) constituye novedad, respecto a la Ley del
ano 1951, como luego veremos a tratar de la SL.

La estructura del érgano de administracién no viene impuesta imperati-
vamente por la Ley, que solamente impone la necesidad de optar estatutaria-
mente por una de las formas permitidas, de donde se deduce el primordial
papel regulador que desempefian 0 pueden desempefiar los estatutos en rela-
cién con la configuracién de la administracion de la sociedad.

Dicha opcidn ha de desenvolverse en el marco de las posibilidades pre-
vistas en el Reglamento en que delega la Ley, dada la remisién expresa que
se hace ad mismo en el citado articulo 9-h) de la LSA.

Esta regulacion reglamentaria es bastante detallista y se contiene, en
la parte que ahora nos interesa, en el nimero 1 del articulo 124, conforme
al cual:

«En los estatutos se hard constar la estructura del 6rgano al que se
confia la administracion, determinando s se atribuye:

a) A un administrador Unico.

b) A varios administradores que actlen solidariamente.

¢) A dos administradores que actden conjuntamente.

d) A un Consgo de Administracion, integrado por un minimo de tres
miembros».

Los pérrafos siguientes de este articulo 124 se refieren alaregulacion de
la representacion de los administradores, segun los distintos supuestos, de 1o
que luego nos ocupamos.

La posibilidad de que los estatutos fijasen varias estructuras alternativas
de 6rgano de administracion para que elija la Junta General, sin previa mo-
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dificacion estatutaria, ha sido rechazada por la DGRN, que viene exigiendo
una precisa determinacién del 6rgano de administracién —«de modo inequi-
voco la modalidad adoptada de 6rgano de administracion»—, a partir de la
Resolucién de 27 de febrero de 1991, confirmada por otras posteriores.

2. EN LA LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

— En orden a la designacién de la persona o personas que hayan de
gercer la administracién y representacion de la sociedad, se ha pro-
ducido un acercamiento en las normas de la SA y SRL:

» Antes de la reforma era opinion unanime que en la SL tenia que
constar en la misma escritura de constitucion la designacién de las
personas encargadas de la administracion y representacion de la
sociedad, por venir exigido en el articulo 7-8 de la Ley de 1953,
como actualmente en el articulo 12-f) de la vigente.

* Por el contrario, en la LSA no sdlo no existia esta exigencia, sino
que los nombramientos efectuados en la escritura de constitucién
podemos decir que eran «tolerados», en cuanto quedaban sometidos
a la posterior ratificacion por la primera Junta General a celebrar.
En tal sentido, el articulo 15 de la Ley de 1951.

Asi lo sefial6 claramente la DGR en su Resolucion de 2 dejunio de 1986,
al decir que, en la creacion de una SRL es forzoso designar en el mismo acto
constitutivo —a diferencia de las Sociedades Anénimas— la persona o per-
sonas que han de gjercer el cargo de administrador (art. 7-8 LSRL, sin que
baste el limitarse a determinar el 6rgano).

Esta diferencia ha desaparecido en la actualidad, al exigir también el
articulo 8-f) de la nueva LSA la indicacidn de «la identidad de la persona o
personas que se encarguen inicialmente de la administracion y representa-
cién de la sociedad». De este modo se han unificado ambas leyes.

— En cuanto a estructura del érgano de administracion, aqui s nos
encontramos con diferencias, ya que el articulo 12-¢) exige conste en
la escritura:

«La determinacién del modo concreto en que inicialmente se organice
la administracion, en caso de que los estatutos prevean diversas alter-
nativas».

Y en € articulo siguiente, entre los datos a contenerse en los estatutos se
encuentra, en laletra f):
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«El modo o modos de organizar la administracion de la sociedad, en los
términos establecidos en esta Ley».

Lo primero a destacar en este punto es el cambio que se produce en cuanto
a sistema de organizacién. En efecto, mientras por la remision del articulo //
LSRL de 1953 se aplicabael sistemaunitario o monistadelaLSA, esto es, solo
se permite un érgano de administracion, y su cambio exige modificacion esta-
tutaria, en la nueva ley, por el contrario, se habla de: modo inicial y de modo
0 modos. Destacando en el articulo 13-f) el hecho de que ya no se habla en
singular como en laLSA, sino en plural —modo 0 modos—.

Esta postura, como veremos enseguida, se confirmatambién en el articu-
lo 57-2, que regula los posibles modos de organizar la administracion, de que
pasamos a ocuparnos. Este articulo dispone a efecto:

«l. La administracién de la sociedad se podra confiar:

* a un administrador tnico,
 a varios administradores que actiien solidaria 0 conjuntamente, o
e a un Consgjo de Administracion».

Luego nos ocupamos del Consegjo de Administracion.

«2. Los estatutos podran establecer distintos modos de organizar la ad-
ministracién, atribuyendo a la Junta General la facultad de optar alternati-
vamente por cualquiera de ellos, sin necesidad de modificacion estatutaria.

«3.  Todo acuerdo de modificaciéndel modo de organizar la administra-
cidn de la sociedad, constituya 0 no modificaciéon de los estatutos, se consig-
nara en escritura piiblica y se inscribird en el Registro Mercantil».

Otra diferencia que se apunta con la SA es que, a referirse a la pluralidad
de administradores, habla de varios que acten solidaria o conjuntamente, lo
que parece permitir mas de dos administradores mancomunados, mientras en
la SA hemos visto que sdlo se permiten dos. CABELLO DE LOS COBOS, frente
a esta duda que plantea la LSL, estima, de todos modos, que, aunque no sea
muy clara la norma, seria normal entender que pasando de dos administrado-
res mancomunados, es necesaria la férmula del Consejo de Administracién,
como en la SA.

C) NOMBRAMIENTO

Asi como la estructura del 6rgano de administracién en principio viene
determinada, en los términos ya vistos, en los estatutos, no asi el nombra-
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miento de las personas concretas que van a ejercer el cargo, el cual se lleva
a cabo:

— Bien en el momento congtitutivo por acuerdo de todos los fundadores
en la fundacién simultanea o por la Junta constituyente en la funda-
cién sucesiva, siendo preci samente ésta, como hemosvisto, unadelas
menciones de laescriturade constitucion delaSA [art. 8-f)delaLey],
0 en la escritura constitutiva de la SL [art. 12-f)].

— Bien durante la vida de la sociedad por la propia Junta General por
el acuerdo de la mayoria, de acuerdo con el articulo 123 de laLSA.
que dispone:

«El nombramiento de los administradores y la determinacién de su
nimero, cuando los estatutos establezcan solamente € maximo v €
minimo, corresponde a la Junta General, la cual podrd, ademas, en
defecto de disposiciones estatutarias, fijar las garantias que los admi-
nistradores deberan prestar o relevarlos de esta prestacién.

Y en laSL, de acuerdo con los articul os 44-b), que sefialacomo compe-
tencia de la Junta «el nombramiento v separacion de los administradores»,y
del articulo 58-1, conforme al cual: «La competencia para el nombramiento
de los administradores corresponde exclusivamente a la Junta General».

Con esta norma del articulo 58 se rechazan los mecanismos alternativos
de nombramiento previstos en laL SA —representacién proporcional y coop-
tacron—.

Por su parte, el articulo 125 de la LSA dispone;

«El hombramiento de los administradores surtird efecto desde el momen-
to de su aceptacion y deberd ser presentado a inscripcion en e Registro
Mercantil dentro de los diez dias siguientes a lafecha de aquélla, haciéndose
constar sus nombres, apellidos v edad, s fueran personasfisicas o su deno-
minacion social, si fueran personasjuridicas v, en ambos casos, su domicilio
v nacionalidad v, en relacion a los administradores que tengan atribuida la
representacion de la sociedad, si pueden actuar por s solos 0 necesitan
hacerlo conjuntamente ».

También el articulo 58-4 de la LSL establece que: «El nombramiento de
los administradores surtira efecto desde el momento de su aceptacién».

Como se apuntaen estos articul os hay que destacar la necesidad de acep-
tacion del cargo paraque pueda ser inscrito el nombramiento en el Registro
Mercantil. Lo que de modo claro se establece en el articulo 141 del RRM, al
disponer que: «no podra inscribirse el nombramiento de los administradores
en tanto no conste su aceptacion».
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De este precepto hay que destacar el hecho de no ser suficiente la simple
designacion de los administradores, ya que ha de ir acompafiada de la acep-
tacién de los nombrados para su acceso a Registro. Y esta aceptacion no slo
condiciona la inscripcién de los nombramientos de administradores, sino in-
cluso la de la escritura de constitucion de la sociedad, seglin opina RODRIGUEZ
ADRADOS, cuya opinion comparto. Esta exigencia, sin embargo, no impide la
aceptacion en documento separado.

La idea que informa esta norma es la de que las sociedades no deben
quedar paralizadas por falta de érganos, segin doctrina de las Directivas de
la CEE, por €ello se exige, de una parte, esa aceptacién para inscribir los
nombramientos y consiguientemente la constitucion de la sociedad —si
los mismos se hacen en la escritura constitutiva, y de otra parte, como han
sefialado las Resoluciones de la DG, de 26 y 27 de mayo de 7992, no puede
inscribirse en el Registro Mercantil la renuncia a sus cargos de todos los
miembros del Consegjo de Administracion o del administrador Unico, aunque
la hayan notificado fehacientemente a la sociedad, si no han procedido a la
convocatoria de Junta que designe a sus sucesores en el cargo.

Aparte esta novedad del articulo 141 del RRM, también consideramos
necesario hacer una alusion al articulo 111 del mismo RRM, por los proble-
mas que esta planteando, ya que no siempre es facil cumplir €l requisito de
la notificacion fehaciente a la persona que sade de un cargo y en la que
estaban reconocidas facultades certificantes.

Algo de claridad parece aportar la sentencia del TS de 27 de enero de
7992, que, refiriéndose a las notificaciones administrativas practicadas por
correo, sefiala como requisito, cuando la entrega no se haga al mismo desti-
natario que se haga constar la condiciéon del firmante, concretamente, que
conste € parentesco o la razdn de permanencia del receptor en e domicilio
del destinatario, 10 que permitird presumir que el destinatario final llegara a
recibir la documentacion inicialmente entregada.

Y para los casos en que no sea posible o falle la pretendida notificacion,
por ejemplo, a devolverse el resguardo con firmailegible sin indicar a quién
se hizo la entrega, creo que puede acudirse, para practicar la inscripcion en
el RM, cuando falle la certificacién, a cualquiera otro de los medios previstos
en el articulo 107 dd RRM: acta, libro de actas, testimonio de una u otro y
acta notarial, ya que, sin acudir a la certificacion, puede conseguirse la ele-
vacién a publico de los acuerdos sociales. Otra posibilidad, no prevista en el
articulo citado, es la de que el acuerdo se haya adoptado directamente en la
Notaria @ comparecer los mismos socios, y se recoja en la misma escritura.
En todos estos supuestos, al no ser necesario expedir certificacion, estaria
excusada la notificacion del articulo 111.

Un tema interesante en relacion a la eficacia del nombramiento de los
administradores es €l de la determinacion del momento en que pueden ejercer
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su cargo, ya que del citado articulo 125 de la Ley se deduce un doble requi-
sito de aceptacion del cargo e inscripcion en el RM. En éste es posible
distinguir segin que la actuacién del administrador vaya dirigida @ mismo
Registro Mercantil o al Registro de la Propiedad. En efecto, por exigencia del
principio de tracto sucesivo formulado en el articulo 11 del RRM, y, concre-
tamente, en su apartado 3.°, que dispone que: «Para inscribir actos o contra-
tos otorgados por apoderados o administradores sera precisa la previa ins
cripcion de éstos», cualquier acto inscribible en el Registro Mercantil otorgado
por un administrador necesitara, no solo que el mismo haya aceptado el
cargo, sino que lo tenga ya inscrito en el RM. Sin embargo, como un RRM
no puede regular operaciones a practicar en otro Registro que no sea el
Mercantil, el hecho de la no inscripcidon de un administrador en el RM no
impide pueda inscribirse en el Registro de la Propiedad un acto o contrato
inscribible en dicho Registro otorgado por un administrador, aunque su cargo
todavia no esté inscrito en el RM. No cabe duda que habran de cumplirse las
otras exigencias del articulo 124, esto es, su mismo nombramiento, que debe
reflejarlo en la escritura su Notario autorizante, y la aceptacion, que ha po-
dido ser tacitay manifestarse por el simple hecho de actuar en nombre de la
sociedad. Aungue en un primer momento fueron numerosos los Registradores
de la Propiedad que alegaban como defecto esa no inscripcién en el RM del
cargo del administrador, la DGRN ha terminado admitiendo en mas de una
resolucion la posibilidad de dicha inscripcion en el Registro de la Propiedad,
sin la previa del cargo en el RM, aunque aconsejando actuar con prudencia.

Para el caso de que los nombramientos se efectden via reeleccion de los
administradores ya nombrados e inscritos, hemos de hacer dos observaciones:

1% Que, salvo disposicion contraria de los estatutos, €l Presidente, Vi-
cepresidentes, Secretario y Vicesecretarios del Consejo de Administracion
gue sean reelegidos, continuaran desempefiando esos cargos, sin necesidad
de nueva eleccion y sin perjuicio de la posibilidad de revocar dichos cargos
el Consgjo (art. 146 RRM). No ocurre lo mismo con los consejeros-delega-
dos, lo que es normal, dada la carencia de facultades representativas de la
Junta General, por lo que ha de ser el mismo Consejo de Administracion el
gue otorgue las delegaciones. Ya hemos aludido antes a esta norma.

22 Que s los nombramientos inscritos lo eran con anterioridad a la
entrada en vigor de la nueva legislacién, en cuanto a la indicacion de las
circunstancias de los reelegidos, no basta remitirse a las que consten en el
Registro, ya que ahora se exigen en €l articulo 38 RRM algunas que no
constaran (fecha de nacimiento, DNI, NIF).

En la LS esta prevista también la posibilidad de nombrar suplentes. En
efecto, entre las novedades de la ley encontramos en su articulo 59 la posible
designacion de administradores suplentes, si no hay disposicion contraria en
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los estatutos, para el caso de que cesen por cualquier causa uno o varios de
los administradores titulares.

Como requisito se indica el de que el nombramiento y la aceptacion se
inscribird en el Registro Mercantil, una vez producido el cese del titular
anterior.

El plazo de duracion del cargo de estos suplentes serd el que tuviere
sefialado el titular al que sustituyan (art. 59.1 y 2).

D) CAPACIDAD

Tanto en la LSA como en la LS. no se exige la cualidad de socio para
ser nombrado administrador, a menos que los estatutos dispongan otra cosa
(arts. 123-2 LSA Y 58 LSL).

Explicitamente admite la LSA, en su articulo 125, que pueda ser adminis-
trador tanto una persona fisica como juridica.

En este segundo caso exige el articulo 143 RRM para la inscripcion del
nombramiento de persona juridica administrador, que conste la identidad de
la personafisica que aquélla haya designado como representante suyo para
el gercicio de las funciones propias del cargo.

Habra que tener en cuenta, ademés, la Resolucion de 11 de marzo de
1991, por la que:

» De una parte, se exige la identificacion de una sola persona fisica

+ De otra, dado que el nombramiento revestira la naturaleza, bien de un
apoderamiento, bien de una delegacion de facultades, precisara para su
inscripcion, respectivamente, su formalizacién en documento puablico
(art. 18 CCm y 5 RRM) o la certificacion del acuerdo de delegacion
expedido por el 6érgano de la persona juridica que sea competente al
efecto.

E) PROHIBICIONES

I. EnlaLSA € articulo 124 LSA, reformado por la Ley Concursal, se
indican una serie de prohibiciones para ser nombrado administrador, a saber:
«No pueden ser administradores:

* los menores de edad no emancipados,

* losjudicial mente incapacitados,

* las personas inhabilitadas conforme a la Ley Concursal mientras no
haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la sentencia de
calificacion del concurso,
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* y los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o
contra el orden socio-econémico, contra la seguridad colectiva, contra
la Administracion de Justicia o por cualquier clase de falsedad,

» asi como aquéllos que por razén de su cargo no puedan ejercer el
comercio».

2. La LS. se manifiesta en términos semejantes a articulo 58 LSL.
Y el articulo 65-1 contiene una norma sobre prohibicién de competen-
cia, a no poder dedicarse «por cuenta propia 0 «jena, al mismo, analo-
go 0 complementario género de actividad que constituya su objeto social,
salvo autorizacién expresa de la sociedad, mediante acuerdo de la Junta
General».

En el nimero 2 se establece que: Cualquier socio podra solicitar del Jue:
de Primera Instancia del domicilio social el cese del administrador que haya
infringido la prohibicién anterior.

Otra novedad de la ley se contiene en su articulo 10.1:

«Salvo acuerdo de la Junta General para cada caso concreto, la SRL
no podra anticipar fondos a sus socios y administradores, concederles
créditos 0 préstamos, prestar garantia en su favor o facilitarles asistencia
financiera.

Se exceptUan las ayudas entre sociedades del mismo grupo en el nime-
ro 2 del mismo precepto.

F) DEBERES

I. En la LSA se contemplan en los articulos 127 y 127 bis, ter y quéter,
el 127-2y los tres Gltimos han sido introducidos por la Ley de 17 dejulio de
2003, sobre sociedades cotizadas. Veamos:

Articulo 127: «Deber de diligente administracion:

1. Los administradores desempefiaran su cargo con la diligencia de un
ordenado empresario y de un representante leal.

2. Cada uno de los administradores deberd informarsediligentemente
sobre la marcha de la sociedad».

Articulo 127 bis: «Deberes defidelidad:

Los administradores deberan cumplir los deberes impuestos por las leyes
v los estatutos con fidelidad al interés social, entendido como interés de la
sociedad».
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Articulo 127 ter: «Deberes de lealtad:

1. Los administradores no podran utilizar e/ nombre de la sociedad ni
invocar su condicién de administradores de la misma para la realizacion de
operaciones por cuenta propia 0 de personas a ellos vinculadas.

2. Ningun administrador podr& realizar, en beneficio propio o de per-
sonas a € vinculadas, inversiones o cualesquiera operaciones ligadas a los
bienes de la sociedad, de las que haya tenido conocimiento con ocasion del
gercicio del cargo, cuando la inversion o la operacién hubiera sido ofrecida
a la sociedad 0 la sociedad tuviera interés en ella, siempre que la sociedad
no haya desestimado dicha inversion u operacion sin mediar influencia del
administrador.

3. Los administradores deberdn comunicar al Consgjo de Administra-
cion cualquier situacion de conflicto, directo o indirecto, quepudieran tener
con € interés de la sociedad. En caso de conflicto, €l administrador afectado
se abstendra de intervenir en la operacién a que € conflicto se refiera. En
todo caso, las situaciones de conflicto de intereses en que se encuentren los
administradores de la sociedad seran objeto de informacion en e informe
anual del gobierno corporativo.

4. Los administradores deberdn comunicar la participacion que tuvie-
ren en € capital de una sociedad con € mismo, andlogo o complementario
género de actividad al que constituya el objeto social. Dicha informacion se
incluira en la memoria...».

Se cierra el precepto con un apartado 5 en el que se determina quién
tendra la consideracion de persona vinculada, distinguiendo segin que €l
administrador sea personafisica o juridica.

Articulo 127 quéter: «Deber de secreto:

\. Los administradores, aun después de cesar en susfunciones, deberéan
guardar secreto de las informaciones de caracter confidencial, estando obli-
gados a guardar reserva de las informaciones, datos, informes o antecedentes
gue conozcan como consecuencia del gercicio del cargo, sin que las mismas
puedan ser comunicadas a terceros o ser objeto de divulgacion cuando pudie-
ra tener consecuencias perjudiciales para € interés social. Se exceptiian del
deber a que se refiere el parrafo anterior los supuestos en que las leyes permi-
tan su comunicacion o divulgacion a tercero o que, en su caso, sean requeri-
dos o hayan de remitir a las respectivas autoridades de supervisién, en cuyo
caso la cesion de informacion deberd ajustarse a lo dispuesto por las leyes.

2. Cuando € administrador sea persona juridica, € deber de secreto
recaerd sobre el representante de ésta, sin perjuicio del cumplimiento de la
obligacion que tengan de informar a aquélla».
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2. Enla 4, € articulo 61 de la Ley establece que:

«I.  Los administradores desempefiardn su cargo con la diligencia de un
ordenado empresario y de un representante leal.

2. Deberdn guardar secreto sobre las informaciones de caracter confi-
dencial, aun después de cesar en sus funciones».

G) SEPARACION

En principio, a hablar de la separacion de los administradores, estimo
necesario distinguir entre la que se produce por expiracién del plazo de du-
racion del cargo o dimision del administrador y la que se produce por revo-
cacion de su cargo por parte de la sociedad y a instancias de ésta.

1.° DURACION DEL CARGO

En la LSA se concibe e cargo de administrador como esencialmente
temporal, y asi € articulo 126 dispone: «Los administradores gerceran su
cargo durante e plazo que sefialen los estatutos sociales, € cual no podra
exceder de cinco afios. Podran ser reelegidos una 0 mas veces por periodos
de igual duracién maxima».

Como es ldgico, €l administrador también podré dimitir, como prevé el
articulo 147 del RRM, que indica cdmo se reflejara la misma en e RM.

El articulo 147 del RRM, que se ocupa de los administradores suplentes,
para casos de dimision o cese de administradores, sienta una norma interpre-
tativa para el caso de cese de algun administrador antes de la expiracion del
plazo de vigencia de su cargo, a saber, que el suplente desempefiara el cargo
por el periodo pendiente de cumplir por la persona cuya vacante se cubra.

También se contiene unaprevisién en el articulo 145 del RRM: «El nom-
bramiento de los administradores caducard cuando, vencido el plazo, se haya
celebrado la Junta General siguiente, 0 hubiere transcurrido € término legal
para la celebracion de la Junta que deba resolver sobre la aprobacion de
cuentas del gercicio anterior».

Este nuevo sistema ha puesto fin a la distincion que se hacia, en base
alalLey del 51, entre administradores nombrados en el acto constitutivo, para
los que regia la limitacién de cinco afios, y administradores nombrados fuera
de dicho acto constitutivo, que podian nombrarse por plazo indefinido, segun
reiterada jurisprudencia; lo que dio lugar a que se emplease en la misma
escriturade constitucion laférmulade que los nombramientos se hacian fuera
del acto constitutivo, para poder hacerlos por plazo superior a limitado de
cinco afios.
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Podemos encontrar algunas diferencias en este punto entre la SA y la
SL, como son las relativas a plazo de ejercicio del cargo, ya que ha sido
tradicional en la sociedad de responsabilidad limitada que los administra-
dores ejercieran su cargo por plazo indefinido,ya fuesen nombrados dentro
o fuera de la escritura fundacional, mientras en la SA el plazo indefinido
s6lo se admitia por la jurisprudencia para los nombramientos efectuados
fuera del acto fundacional, sin que el de los nombrados en el acto de la
constitucién pudiera exceder de cinco afios (art. 76 de la Ley 51).

Esta diferencia, que se habia ido borrando para los nombrados en SA
fuera del acto constitutivo, en base a lajurisprudencia apuntada, se consagré
definitivamente en el articulo 126 LSA, a sefialar plazo limite de cinco afios
para todos los supuestos.

Pues bien, esta diferencia que parecia consagrada a partir de la refor-
ma del afio 1989, fue puesta en tela de juicio por la DGRN en su Reso-
lucion de 13 de marzo de 799/, confirmada en otra de 6 de mayo, y en
las que, en base a la exigencia de sefialamiento de plazo para la duracién
de los cargos del articulo 13 de la LSRL, no permite sefidar plazo inde-
finido.

El anteproyecto de Ley, en contra de lo dispuesto en el actua articulo 13
y de la postura de la DGRN en las Resoluciones citadas, modifica el sistema
de plazo limitado del actual articulo 13, partiendo del sistema de plazo inde-
finido, salvo que los estatutos establezcan plazo determinado, lo que ha ter-
minado por salir adelante, a estar mas en consonancia con latradicion en este
tipo de sociedad. En tal sentido, la nueva LSL, volviendo a sistema tradicio-
nal, dispone en su articulo 60.1:

«1.  Los administradores ejercerdn su cargo por tiempo indefinido, sal-
vo que los estatutos establezcan un plazo determinado, en cuyo caso podrén
ser reglegidos una 0 mas veces por periodos de igual duracion».

«2. Cuando los estatutos establezcan plazo determinado, € nombra-
miento caducara cuando, vencido € plazo, se haya celebrado Junta General
0 haya transcurrido e plazo para la celebracion de la Junta que ha de
resolver sobre la aprobacién de las cuentas del gercicio anterior».

2.° REVOCABILIDAD o SEPARACION
— En la LSA, e cargo de administrador es revocable ad nurum. asi €
articulo 131 TR sefiala

«La separacién de los administradores podra ser acordada en cual-
quier momento por la Junta General».
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Junto a esta doctrina general se contemplan supuestos especiales en el
articulo 132 LSA, que permiten a cualquier socio pedir la separacion para que
la Junta adopte el acuerdo, a saber:

— Cuando los administradores estén incursos en alguna de las causas del
articulo 124, sin perjuicio de laresponsabilidad en que pueda incurrir.

— Cuando los administradores lo sean de otra sociedad competidora o
tengan intereses opuestos a los de la sociedad.

— En la SRL se apuntaba una diferencia en la del afio 1953, que en su
articulo 13 exigia acudir a los quorums reforzados del articulo 17 para
cesar a los administradores designados en la escritura de constitucion.
mientras que el articulo 174-15 del RRM permite sefialar si los prime-
ros nombramientos pueden ser revocados por simple mayoria.

Para salvar esta contradiccion, la DGR, en su Resoluciéon de 16 de abril
de 7991, que se confirma en otra de 25 de noviembre de /991, ha partido de
ladistincién entre:

— Nombramiento con condicién expresa de contrato fundacional, a que
se aplican los articulos 13 y 31 de laLSRL y

— Nombramiento fuera de las condiciones que estructuran el contrato
fundacional, a que se aplica €l articulo 174-15 del RRM.

La nueva Ley abandona la distincion anterior, segin el nombramiento
hubiera sido o0 no en la escritura fundacional, y dice en el articulo 68;

«1. Los administradores podran ser separados de su cargo por la Junta
General aln cuando la separacion no conste en el orden del dia.

2. Los estatutos no podran exigir para el acuerdo de separacién una
mavoria superior a los dos tercios de los votos correspondientes a las par-
ticipaciones en que se divida e capital social».

H) RETRIBUCION

— La LSA, se ocupa de la misma el articulo, conforme a cual: «La
retribucion de los administradores deberd serfijada en los estatutos.
Cuando consista en una participaciéon en las ganancias, sélo podra
ser detraida de los beneficios liquidos v después de estar cubiertas las
atenciones de la reserva legal y de la estarutaria y de haberse reco-
nocido a los accionistas un dividendo del 4 por 100 o €l tipo mas alto
gue los estatutos hayan establecido.

La retribucién consistente en la entrega de acciones o de derechos de
opcién sobre las mismas que esté refaendada al valor de las accio-
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nes, debera preverse expresamente en los estatutos, y su aplicacion
requerira un acuerdo de la Junta General de accionistas. Dicho acuer-
do expresard, en su caso, € nimero de acciones a entregar, €l precio
de gercicio de los derechos de opcién, € valor de las acciones que
se tome como referenciay €l plazo de duracion de este sistema de
retribucién» (parrafo afiadido por Ley de Acompafiamiento de 29 de
diciembre de 1999).

— Enla LSRL constituye especialidad de la Ley que:

«El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos
establezcan lo contrario, determinando € sistema de retribucién»
(art. 66.1).

Los pérrafos siguientes regulan la forma de sefialar la retribucion y sus
l[imites:

«2. Cuando la retribucién tenga como base una participacion en los
beneficios, los estatutos determinaran concretamente la participacion, que en
ningun caso podra ser superior al 10 por 100 de los beneficios repartibles
entre 10s socios».

«3. Cuando la retribucién no tenga como base unaparticipacion en los
beneficios, la remuneracion de los administradores sera fijada para cada
gjercicio por acuerdo de la Junta General».

) RESPONSABILIDAD DELOS ADMINISTRADORES

— Enla LSA seregulaen los articulos 133 y siguientes de la Ley:
Articulo 133 (al quereformalalLey de 17 de julio de 2003):

«l. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a
los accionistas y frente a los acreedores sociales del dafio que causen por
actos contrarios a la Ley o0 a los estatutos o por los realizados sin la diligen-
cia con que deban desempefiar € cargo.

2. El que actlie como administrador de hecho de la sociedad respondera
personalmentefrente a la sociedad, frente a los accionistas yfrente a los acree-
dores del dafio que cause por actos contrarios a la ley o0 a los estatutos o por
los realizados incumpliendo |os deberes que esta ley impone a quienesformal-
mente ostenten con arreglo a ésta /a condicion de administrador.

3. Responderan solidariamente todos los miembros del 6rgano de admi-
nistracién que realizd e acto o adopté € acuerdo lesivo, menos los que
prueben gue, no habiendo intervenido en su adopcién y gecucion, descono-
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cian su existencia 0 conociéndola hicieron todo lo conveniente para evitar €l
dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.

4. En ningln caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de
que e acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por
la Junta General (art. 133).

Los dos articulos siguientes se ocupan de la accion social e individual de
responsabilidad.

El articulo 134, bajo el enunciado de la accion social, sefiala que la
misma tiene por finalidad la reparacion del dafio causado ala sociedad, y se
entabla por la propia sociedad previo acuerdo de la Junta General, o subsi-
diariamente por accionistas que representen el 5 por 100 ddl capital social, y
aun por los propios acreedores sociales. La especialidad de esta accion es, de
una parte, no necesitar figurar en el orden del dia; de otra, que su iniciacién
[leva consigo la destitucion del administrador afectado.

— La accion individual del articulo 135 es la que corresponde directa-
mente a los socios y a los terceros por actos de los administradores
gue lesionen directamente sus intereses.

— En la ESRE, lo mismo que se establece en la LSA, en el articulo 61
de laLSL se exige: la diligencia de un ordenado empresario y de un
representante leal, y guardar secreto sobre las informaciones de ca-
récter confidencial, aun después de cesar en sus funciones.

En cuanto a la responsabilidad, en concreto, el articulo 72 del proyecto
se remite ala LSA, por lo que serén aplicables los articulos 133 a 135 de la
misma.

Y como especialidad de la SL, que para exigir responsabilidad a los
administradores no podra modificarse en estatutos la mayoria legal prevista
para los acuerdos ordinarios (art. 69.2).

J) EL CONSEJO DE ADMINISTRACION

— En la LSA se dice en € articulo 136:

«Cuando la administracién se confie conjuntamente a mas de dos
personas, éstas constituirdn € Consgjo de Administraciéns».

Resulta, por tanto que, como minimo, tendra tres consejeros.

La Ley ha venido, en esta cuestion del Consejo, concediendo derechos a
las minorias sociales. El articulo 137 establece |o que se conoce como sistema
proporcional:
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«La eleccion de los miembros del Consgjo se efectuardpor medio de vota-
cion. A estos efectos, las acciones que voluntariamente se agrupen, hasta cons-
rituir una cifra del capital social igual o superior a la que resulte de dividir
este Ultimo nimero de vocales del Consejo, tendrdn derecho a designar 1os que,
superando fracciones enteras, se deduzcan de la correspondiente proporcion.
En € caso de que se haga uso de estafacultad, las acciones asi agrupadas no
intervendran en la voracion de los restantes miembros del Consgjo».

Y paraprevenir situaciones de vacancia se prevé el denominado sistema
de coopracion en el articulo 138:

«S durante el plazo para el quefueron nombrados se produjesen vacan-
tes, € Consegjo podra designar entre los accionistas las personas que hayan
de ocuparlas hasta que se reina la primera Junta General».

En Real Decreto de 17 de mayo de 1991 se dictan normas complementa-
rias sobre los nombramientos por el sistema proporcional, en las que preve,
entre otras posibilidades, la de designar suplentes.

En cuanto al funcionamiento: La Ley regula cuestiones como:

1.° Laconstitucion: que exige la concurrencia, presentes o representa-
dos, de la mitad més uno de sus componentes (art. 139).

2.° Laadopcion de acuerdos: que serd por mayoria absoluta de los con-
currentesalasesion, que convocarael Presidente o quien hagasusveces, ad-
mitiéndose la votacion por escrito y sin sesion si ningln consejero se opone.

En casos de empate haadmitido laDGR el voto de calidad del Presidente
(17-VII-1956), pero ha rechazado el sometimiento a arbitros (Resolucion de
5-X1-1989).

3.° Régimen interno: Seregulaen €l articulo 141, que permite a Con-
sgjo, cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran otra cosa:

 designar a su Presidente,
e regular su propio funcionamiento y
 aceptar la dimision de los consgeros.

De especial interés, por su frecuenciaen lapréactica, es lacuestion de la
delegacion, también prevista en el articulo 141, que permite a Consegjo,
cuando los estatutos no dispongan otra cosa:

¢ designar de su seno una Comisién gecutiva o

* UNO 0 MAs consgeros-delegados,

e s§in perjuicio de los apoderamientcs que pueda conferir a cualquier
persona.
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Pero «en ningln caso podran ser objeto de delegacion la rendicidn de cuen-
tasy lu presentacion de balance a la Junta General, ni las facultades que ésta
conceda al Consgjo, salvo quefuese expresamente autorizado por ella.

L a delegacion permanente de algunafacultad del Consejo de Administra-
cién en la Comision Ejecutiva o en el consejero-delegado y la designacion
de los administradores que hayan de ocupar tales cargos, requieren para su
validez:

» e voto favorable de las dos terceras partes de los componentes del
Consgjo,

* y no produciran efecto alguno hasta su inscripcion en e Registro
Mercantil.

— La LSRL, més parca sobre la materia, se limita a disponer en €l ar-
ticulo 57, parrafo 2.°, que:

«En caso del Consgo de Administracion, 10s estatutos o, en su de-
fecto, la Junta General, fijardn e nimero minimo y maximo de sus
componentes, sin que en ningln caso pueda ser inferior a tres ni
superior a doce. Ademas, los estatutos estableceran € régimen de
organizacion y funcionamiento del Consegjo que deberd comprender,
en todo caso, las reglas de convocatoria y constitucion del 6rgano, asi
como € modo de deliberar y adoptar acuerdos por mayoria. La de-
legacién de facultades se regird por lo establecido para las socieda-
des anénimas».

Para suplir omisiones habré que acudir alas normas de la SA, en cuanto
sean aplicables, o que no ocurrird, como apuntamos antes, en relacion con
los sistemas proporcional y de cooptacion para nombramiento de consejeros,
pues €l articulo 58-1 es bastante claro al respecto, a reconocer Unicamente
competenciaalaJuntaGeneral parael nombramiento delosadministradores.

K) EL CONSEJERO-DELEGADO

Conforme al articulo 141-1delaLSA: «Cuando los estatutos de la socie-
dad no dispusieran otra cosa, €l Consejo de Administracion podra designar
a su presidente, regular su propio funcionamiento, aceptar la dimision de los
consegjeros y designar de su seno una Comision Ejecutiva o uno o mas con-
sejeros-delegados, sSin perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a
cualquier persona».

Se contrapone claramente en esta normalafiguradel consejero-delegado
a la de los apoderados, y se apunta una nota esencial que ha de darse en el
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consgjero-delegado: la de que solo puede ser designado tal un miembro del
propio consejo, como se deduce de las palabras «de su seno», mientras que
el apoderamiento puede concederse a cualquier persona.

Por otra parte, como la Junta General carece de facultades para otorgar
poderes o delegaciones, el nombramiento de consgjero-delegado solo puede
realizarlo el propio Consejo, como claramente se deduce de lo dispuesto en
el articulo 146 del RRM, conforme a cual:

«1. Salvo disposicion contraria de los estatutos, €l Presidente, los Vice-
presidentes y, en su caso, €l Secretario y Vicesecretarios del Consejo de
Administracion, que sean reelegidos miembros del Consejo por acuerdo de la
Junta General, continuardn desempefiando los cargos que ostentaran con an-
terioridad en el seno del Consejo sin necesidad de nueva eleccion y sin per-
juicio de lafacultad de revocacién que respecto de dichos cargos corresponde
al dérgano de administracion.

2. La anterior regla no se aplicara a los Consejeros-Delegados ni a los
miembros de las Comisiones Ejecutivas».

En cuanto a las facultades de que puede estar investido el consejero-
delegado, podemos distinguir con Vicent CHULIA varios supuestos:

a) Que las facultades vengan o no reguladas en los mismos estatutos,
0 que sea el mismo Consejo €l que decida la delegacion, en cuyo caso
«indicara el régimen de su actuacion» fart. 124-2-d), parrafo 1.°y
2.° RRM).

b) Que se trate de delegacion general de todas las facultades delegables
del Consejo o de delegacion especial o parcial. Como facultades no
delegables, sefiala el articulo 141 LSA que: «En ningun caso podrén
ser objeto de delegacién larendicidn de cuentas y la presentacion de
balances a la Junta General, ni las facultades que ésta conceda al
Consgjo, salvo que fuere expresamente autorizado por ella». Si se
hace delegacion especial o parcial, exige el RRM que se enumeren
las facultades concedidas.

c) Que el Consegjo delegue facultades propias o facultades que a él le
haya delegado la Junta General. Ya hemos visto que para delegar
facultades que haya delegado al Consejo la Junta General, exige el
articulo 141 de la Ley que haya expresa autorizacion.

Para |a delegacién permanente de alguna facultad del Consejo en el con-
sejero-delegado sera necesario el voto favorable de las 2/3 partes de los
componentes del Consejo y no producirén efecto alguno hasta su inscripcién
en el RM (art. 142-2 LSA). Sin embargo, conforme a articulo 152 RRM, lo
hecho antes de la inscripcion puede ser convalidado por ésta: «Inscrita la
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delegacion, sus efectos en relacion con los actos otorgados desde la fecha de
nombramiento se retrotraeran a momento de su celebracion».

Es destacable, por Gltimo, lo dispuesto por e articulo 149-3 del RRM: «El
ambito de poder de representacion de los 6rganos delegados sera siempre €l
que determina el articulo 129 de laLSA en relacion con los administradores».
Més adelante nos ocupamos de estas facultades representativas del 6rgano de
administracion.

L) EL GERENTE

Por Gltimo, podemos referirnos al gerente, que es un alto directivo de la
empresa que no es necesariamente delegado de su 6rgano de administracion,
por lo que no es necesario que sea administrador de la sociedad, aunque en
la préactica no es raro que puedan coincidir los cargos de consejero-delegado
y gerente, a no existir norma positiva que lo impida.

Si el gerente es consegjero-delegado, se le aplicaradn las normas que aca-
bamos de exponer. En caso contrario, que es lo méas normal, y asi 1o han
puesto de manifiesto varias Resoluciones de la DGRN, se trata simplemente
de un apoderado de la empresa dotado de un poder bastante amplio y normal -
mente permanente, esto es, a no ser miembro del Consgjo ni administrador,
seguira ocupando su cargo aunque haya llegado el momento de cese o reno-
vacion de administradores 0 consegjeros.

Al ser solamente apoderado, no se le aplicara € régimen del articulo 129
de laLSA, pues no se trata de 6rgano de la sociedad, por lo que sus facultades
deben estar perfectamente especificadas y accederan al RM cuando se inscri-
ba su nombramiento; inscripcién que, al tratarse de un apoderado general,
tendré caréacter obligatorio conforme al articulo 94-5 del RRM y se le aplicara
el principio de tracto sucesivo formulado en el articulo 11-3 del mismo RRM,
esto es. «Para inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o admi-
nistradores sera precisa la previa inscripcion de éstos».

M) FACULTADES DEL ORGANO DE ADMINISTRACION

La importancia de este tema aconsegja dejarlo para € final, para poder
dedicarle todo el espacio necesario, ya que es uno de los que mas debates ha
producido, tanto en la doctrina como por parte de lajurisprudencia, sobre
todo, de la DGRyN.

Para enfocar el tema, tenemos que empezar destacando que, de lo que
Ilevamos dicho, resulta que la competencia del érgano de administracién se
mueve arededor de dos tipos de facultades: de gestion, es decir, de realiza-
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cion de aquellas actividades que configuran el objeto social, o sea, de dirigir
la empresa de que es titular la sociedad, y en segundo lugar de representa-
cion, esto es, relacionar en €l trafico a la propia sociedad con otros sujetos:

a) Pues bien, respecto a las facultades de gestion, guarda silencio la
LSA, pero cabe entender que el 6rgano de administracion tiene necesariamen-
te aquellas facultades de gestién que se correspondan con el objeto socia y
por tanto no meramente ejecutar acuerdos de la Junta, sino decidir en todos
los asuntos comprendidos en el objeto social que no sean competencia de otro
organo y aun otras funciones por delegacion, como seria el caso del aumento
de capital del articulo 153 LSA, y €ello sin que laJunta General puedarestrin-
gir ese ambito de facultades, ni recabar para si la administracién de la socie-
dad, como resulta de lajurisprudencia de la DGRN, asi, entre otras, la Re-
solucion de 31 de octubre de 1989.

EnlaLSL si se contiene alguna norma al respecto, que ya hemos adelan-
tado al referirnos ala competencia de la Junta General, y que se contienen en
el articulo 44, apartado 1-h) y apartado 2, afiadido a instancia de la represen-
tacién del Grupo Socialista en el Congreso.

En efecto, en d articulo 44-1-h) se habla de: «Cualesquiera otros asuntos
que determinen la ley o los estatutos».

Y en € 44-2 se dice que: «2. Ademads, Y salvo disposicion contraria de los
estatutos, la Junta General podrd impartir instrucciones al 6rgano de admi-
nistracién 0 someter a autorizacion la adopcion por dicho érgano de decisio-
nes o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion, Sin perjuicio de lo
establecido en € articulo 63».

Como ya hemos comentado, la alusién que en este Ultimo péarrafo se hace
al articulo 63 de la Ley, deja a salvo las facultades representativas del érga-
no de administracion que, respecto a terceros, no pueden verse afectadas
por decisiones de la Junta, por 1o que dichas instrucciones o autorizaciones
se desenvolveran, por tanto, en el orden interno, esto es, en € de la gestion
de la sociedad, dejando a salvo el ambito representativo del 6rgano de admi-
nistracion.

b) En cuanto a las facultades de representacion, €s la cuestion que ha
sufrido unareforma mas importante a partir delaLey 19/1989,de 25 dejulio,
de reforma y adaptacion de nuestra legislacion mercantil a la de la CEE vy,
concretamente, al trasponer a nuestro Derecho positivo € contenido del ar-
ticulo 9 de la Directiva 68/151 de la CEE, del que pasamos a ocuparnos.

Para comprender las dificultades que ha planteado |a reforma, creo opor-
tuno referirme ala situacion anterior alas Directivas de laUE, alanormativa
contenida en la Novena Directivay a la adaptacion que nuestro legislador ha
hecho de la misma. Cerraremos con el estudio de una serie de Resoluciones
de la DGRyN, que se han manifestado a respecto.
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I. ETAPA ANTERIOR A LA DIRECTIVA DE LA CEE

Entre otras materias de que se ocupaba la doctrina, habia que destacar
dos: El de la posible relacion entre el objeto social y la capacidad de la
sociedad y sus administradores, y el de si caben limitaciones estatutarias a las
facultades representativas del 6rgano de administracion y sus efectos si acce-
den al Registro Mercantil.

I.1.  Objeto social y capacidad de /a sociedad y sus administradores

Se puede considerar éste un tema clasico del que se ha ocupado tanto la
doctrina como lajurisprudencia. Para precisar el tema hemos de empezar por
distinguir entre capacidad de la sociedad y capacidad de sus representantes:

a) En relacion con la capacidad de la sociedad, los términos en que se
plantea la cuestion es la de determinar si en nuestro Derecho rige el sistema
de plena capacidad de las personas juridicas o por €l contrario, como ocurre
en el Derecho inglés o francés, rige el sistema de limitacion de la capacidad
por la especialidad del objeto a que se vaya a dedicar la sociedad. Es el pro-
blema del ultra vires, muy estudiado por los autores, sobre el que podemos
decir que es doctrina casi unanime entre los autores espafioles la de que en
nuestro Derecho rige en esta materia el principio de capacidad general, basa-
do en el articulo 38 del Codigo Civil, que sefiala de modo expreso que las
personas juridicas «pueden adquirir v poseer toda clase de bienes, asi como
contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales conforme a las
leves y reglas de su constitucion.

De esta opinion generalizada se apartan dos autores. en el campo del
Derecho Mercantil, el profesor GIRON TENA, en Derecho Civil, Garcia-VaL-
DECASAS.

Esta tesis viene también avalada por la jurisprudencia del TS y de la
DGRyN. Asi el TS, después de algunas vacilaciones en los momentos de
publicacién del Codigo Civil, a partir de una sentencia de 5 de noviembre
de 1959, es claramente partidaria de la capacidad general de las sociedades.
Entre las manifestaciones del TS, podemos citar estas palabras: «Las perso-
nasjuridicas gozan de una capacidad plena y general; por consiguiente, en
una esfera que va mas alla de las relaciones econémicas y que se extiende
a rodo € campo, salvo aquellos limites que derivan de su misma cualidad de
entes ideales que carecen de un sustracto fisico y, por tanto, €l fin de ellas
no constituye por si mismo un limite de su capacidad, en e sentido de que
la persona juridica solo existe en e/ circulo cerrado de sufin, fuera del cual
el ente se desvanece como sombra, debiendo concluirse que las personas
juridicas son reales y capaces aunque se extralimiten en su fin».
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También hay bastantes Resoluciones de la DGRyN que sostienen que €l
objeto social, aunque ha de estar determinado, «no limita la capacidad de la
sociedad» (Resolucidon de 2 de octubre de 1981).

b) En cuanto ala capacidad de los administradores en la esfera repre-
sentativa, tanto las sentencias del TS, que después de admitir la capacidad de
las sociedades y de las personas juridicas aunque actlen més allad de su fin o
de su objeto social, sefialan que, esto es, «sin perjuicio de las reacciones de
la autoridad administrativa y de la responsabilidad de sus 6rganos». Y en la
misma linea la DGRyN, a manifestar, en Resolucion de 1 dejulio de 1976,
gue «el objeto socia no limita la capacidad de la sociedad, sino solo la esfe-
ra de actuacion de los administradores»; y en la antes citada Resolucién de
2 de octubre de 1981, que «el objeto socia ha de estar determinado, pero esta
determinacién no limita la capacidad de la sociedad, sino las facultades re-
presentativas de los administradores».

Como ldgica consecuencia de esta postura, no puede extrafiar que tanto
el TS en sentencia de 16 de diciembre de 1985, como la misma DG, en Re-
soluciones de 4 de abril de 1980 y 6 de septiembre de 1982, después de decir
que los administradores de las sociedades extienden su representacion, como
minimo atodos los asuntos pertenecientes a giro y trafico de la empresa, ya
que dichas facultades son minimas e ilimitables, afirma que esto «no impide
que puedan serle ampliadas a otros actos que excedan del giro y trafico de
la empresa, bien por tenerlas conferidas en estatutos o bien porque lo auto-
rice la Junta General».

Esta postura de la DG, anterior alareformade 1989y teniendo ala vista
laLey de 1951, era hasta cierto punto defendible, aunque me atrevo a sos-
tener que, si como hemos venido sefialando a lo largo de nuestra exposicion,
la actuacién externa o, respecto a terceros de la sociedad, se lleva a efecto a
través de sus dérganos de administracion, la l6gica consecuencia que de ello
se deriva es que, si €l objeto no limita la capacidad de la sociedad, tampoco
deberia limitar las facultades representativas de su 6rgano de administracion,
pues de otro modo seria superfluo reconocer esa amplia capacidad a la socie-
dad si no puede hacerla valer frente a terceros, y que haya que acudir a una
enumeracion estatutaria de facultades o que éstas se concedan por la Junta
General, que, como venimos viendo desde el principio, carece de facultades
representativas.

Otra cosa es, y asi lo apunta tanto e TS como la DG, que los terceros
puedan verse afectados por los excesos de los administradores, aunque éstos
si puedan ser responsables de los mismos frente a la sociedad. Mas adelante
nos detendremos en este punto a la vista de la legalidad vigente.

Como resumen de este punto que estamos considerando, nos encontramos
con la duda de que, mientras se reconoce plena capacidad a la sociedad, sin
gue la limite su objeto social, si parecen verse limitadas por el objeto las
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facultades representativas de los administradores. Y esta distinciéon ha sido
incluso reconocida en la doctrina anglosajona, siempre fiel al sistema del
ultra vires, y en su mismajurisprudencia se ha ido abriendo paso la diferen-
ciacion entre actos ultra vires rthe company 'y actos ultra vires the director s,
lo que ha acabado llevando la consecuencia préctica de que el objeto social,
si bien sigue constituyendo en ciertos supuestos una limitacion externa —al
poder representativo del Organo de representacion—, ha dejado de ser un
limite a la capacidad de la sociedad.

1.2. Limitaciones estatutarias a las facultades representativas del 6rgano
de administracion y sus efectos S acceden al Registro Mercantil

Se trata del segundo tema que habia planteado dudas antes de la reforma
de 1989.y sobre el cual tenemos que manifestar que nuestra doctrina distin-
guia entre las facultades representativas del «factor notorio» y las del «factor
con poder inscrito». En el primer supuesto se supone que las facultades del
administrador se extienden a todo lo relacionado con el antes Ilamado giro o
tréfico de la empresa, y que por la influencia ciertamente germanica del
profesor GARRIGUES se introdujo en laLSL de 17 dejulio de 1953, a regular
las facultades de los administradores. En efecto, el articulo 11 no permitia
limitar las facultades de los administradores en materias relacionadas con el
giro o trafico de la empresa, expresion no totalmente igual pero, hasta cierto
punto, equivalente ala del actual objeto social. Esta idea se encuentra tam-
bién latente en varios de los preceptos que el Cddigo de Comercio dedica a
la comision o mandato mercantil, como los articulos 281, 283, 284 y 286, de
los que se desprende que el gerente o factor de una sociedad comercial esta
facultado para realizar todo tipo de contratos, siempre que recaigan sobre
objetos comprendidos en el giro y trafico del establecimiento.

En cuanto al poder inscrito, son muy significativas las palabras al respec-
to de BERGAMO, cuando sefiala que tanto la doctrina como la jurisprudencia
estiman, con significativa unanimidad, que la representacion legal (o sea, la
de contenido tipico) Unicamente es aplicable en toda su rigidez al denomina-
do «factor notorio»; no al factor con «poderes limitados inscritos en €l Re-
gistro». El factor notorio se presume investido de un apoderamiento general,
que le permite desarrollar todas las operaciones comprendidas dentro del giro
o tréfico de la empresa. Por €l contrario, el factor con poder limitado inscrito
en el Registro, no puede rebasar las atribuciones que le han sido conferidas.
Yael articulo 175 del Codigo de Comercio de 1829 admiti6 la posibilidad de
que el comerciante redujese en el documento de poder las facultades normales
del factor. Y lasentenciadel TS, de 30 de septiembre de 1960, aun aceptando
que el factor notorio vincula al empresario por los actos y contratos compren-
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didos en el tréfico de la empresa, estima también que las limitaciones inscri-
tas al poder del factor surten efectos frente a rerceros.

En la misma linea, Uria sefiala que el articulo 286 del Codigo de Comer-
cio no constituye obstaculo para que el principal pueda ampararse frente a
tercero en las limitaciones establecidas en el poder inscrito en el Registro,
porque ese precepto se refiere exclusivamente al denominado «factor noto-
rio» y no a «factor con poderes inscritos». La razén de la diferencia la en-
cuentra URIA en que cuando se trata de factor con apoderamiento inscrito en
el Registro, los terceros pueden conocer las limitaciones del poder y la ley
presume que las conocen; mientras que el supuesto del factor notorio la
ley ha tenido que reputarle dotado de un poder general comprensivo de todas
las operaciones concernientes al giro o trafico del establecimiento, precisa-
mente en defensa de esos terceros que no pueden conocer el ambito del poder
tacitamente otorgado. Para proteger a los terceros es por lo que no se admiten
eventuales excepciones del principal fundadas en supuestos abusos o trans-
gresiones de facultades que no han tenido la consiguiente publicidad registral;
y por esa misma razén se declara obligado al principal aun cuando el factor
no haya declarado al contratar que actuaba en nombre del propietario o prin-
cipal del establecimiento a que notoriamente pertenezca. Cita también la
sentencia del TS, de 30 de septiembre de 1960, asi como la de 10 de febrero
de 1967, sobre la necesidad de dar publicidad a poder para que pueda es-
timarse limitado y no general. De todos modos, sefiala que la posibilidad
de limitar las facultades representativas del factor ha sido considerablemen-
te reducida por virtud de lo establecido en los articulos 76 LSA (lade 1951)
y 11 LSRL (de 1953), que extiende las facultades de los administradores
de estas sociedades a todos los asuntos pertenecientes a giro o tréfico de
la empresa.

La opinion de estos autores, que no era aislada ni mucho menos, no podia
menos que pesar en el animo de nuestro legislador del afio 1989, y es una de
las razones que pueden justificar la vacilacion del mismo al Ilevar a nuestra
legislacion mercantil el contenido del articulo 9 de la Primera Directivay el
hecho de que pueda hablarse de una adaptacion incompleta en esta materia,
COMO vamos a ver enseguida.

2. LA NOVENA DIRECTIVA DE LA CEE

A pesar de que todavia no ha sido aprobada la Directiva sobre 6rganos de
la sociedad, dado que las dificultades que presenta el acuerdo de todos los
miembros esta retrasando la aprobacion de la que se ha propuesto como
Quinta Directiva, no obstante, si se ha adelantado la CEE con la regulacion
de la representacion y facultades del érgano de administracion, lo que se ha
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hecho a través del articulo 9 de la Primera Directiva, o Directiva 68/151 de
la CEE. en el cual se dispone:

«1. La sociedad quedara obligada frente a terceros por los actos rea-
lizados por sus érganos, incluso si éstos no corresponden al objeto social de
esta sociedad, a menos que dichos actos excedan de los poderes que la Ley
atribuye o permita atribuir a estos 6rganos.

No obstante, los Estados miembros podran prever que la sociedad no
guedar& obligada cuando estos actos excedan los limites del objeto social,
si demuestra que €l tercero sabia que el acto excedia de este objeto 0 no
podia ignorarlo, teniendo en cuenta las circunstancias, quedando excluido €
gue la sola publicacién de los estatutos sea suficiente para constituir esta
prueba.

2. Las limitaciones a los poderes de los érganos de la sociedad, resul-
tantes de los érganos competentes, no se podran oponer frente a terceros,
incluso s se hubieran publicado».

3. LEGISLACIQN ESPANOLA A PARTIR DE LA LEY DE 199, SOBRE REFORMA Y
ADAPTACION DE NUESTRA LEGISLACION A LA COMUNITARIA Y SU POSIBLE
ACUERDO CON LA LEGISLACION COMUNITARIA

Nuestro Derecho positivo se hayacontenido enlosarticulos 128y 129de
laLSA, en los articulos 62-1 y 63 de laLSL y en articulo 124-2 del RRM,
gue pasamos a exponer:

a Enla LSA:
Articulo 128:

«La representacion de la sociedad, en juicio ofuera de él, corresponde
a los administradores en la forma determinada por los estatutos».

Articulo 129:

«l. La representacion se extenderd a todos los actos comprendidos en
e objeto social delimitado en los estatutos. Cualquier limitacion de las fa-
cultades representativas de los administradores, aungque se halle inscrita en
e Registro, sera ineficazfrente a tercero.

2. Lasociedad quedara obligadafrente a terceros que hayan obrado de
buenafey sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscri-
tos en e Registro Mercantil que el acto no estd comprendido en el objeto
social».
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b) EnlaLS:
Articulo 62

«l. Larepresentacion de la sociedad, enjuicio ofuera de él, correspon-
de a los administradores.

2. La atribucién del poder de representacion a los administradores, se
regira por las siguientes reglas:

a) En d caso de administrador snico, € poder de representaciéon co-
rrespondera necesariamente a éste.

b) En caso de varios administradores solidarios, € poder de represen-
tacién corresponde a cada administrador, sin perjuicio de las dispo-
siciones estatutarias o de los acuerdos de la Junta sobre distribucion
de facultades, que tendran un alcance meramente interno.

¢) En d caso de varios administradores conjuntos, el poder de repre-
sentacién se gjercera mancomunadamente al menos por dos de ellos
en la forma determinada en los estatutos.

d) En el caso del Consgjo de Administracién, el poder de representa-
cién corresponde al propio Consgjo, que actuara colegiadamente. No
obstante, los estatutos podran atribuir el poder de representacién a
uno o varios miembros del Consgjo « titulo individual o conjunto.

Cuando € Consgo, mediante € acuerdo de delegacién, nombre a uno o
varios consgjeros-delegados, se indicara e régimen de su actuaciény.

Articulo 63:

«l. La representacion se extendera a todos los actos comprendidos en
el objeto social delimitado en los estatutos. Cualquier limitacién de lasfa-
cultades representativas de los administradores, aungue se halle inscrita en
el Registro, serd ineficazfrente a terceros.

2. La sociedad quedaré obligadafrente a terceros que hayan obrado de
buenafey sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscri-
tos en € Registro Mercantil que el acto no estad comprendido en € objeto
social».

c¢) En e RRM:
Articulo 124-2:

«2. En los estatutos se hara constar también a qué administradores se
confiere el poder de representacién, asi como su régimen de actuacion:

a) En e caso de administrador Gnico, € poder de representacion co-
rrespondera necesariamente a éste.
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b) En caso de varios administradores solidarios, €l poder de represen-
tacion corresponde a cada administrador, sin perjuicio de las dispo-
siciones estatutarias o de los acuerdos de la Junta sobre distribucion
de facultades, que tendrén carécter meramente interno.

¢) En €& caso de dos administradores conjuntos, el poder de represen-
tacion se gercitard mancomunadamente.

d) En el caso de Consgo de Administracion, €l poder de representacion
corresponde al propio Consgo, que actuara colegiadamente. No
obstante, los estatutos podran atribuir el poder de representaciéon a
uno o varios miembros del Consgo a titulo individual o conjunto.
Cuando e Consgjo, mediante e acuerdo de delegacién, nombre a
uno o varios consgjeros-delegados, se indicara el régimen de su ac-
tuacion.

€) En d caso de que la administracion se confiera por los estatutos a
un Consegjo y a una Comision Ejecutiva 0 a uno o0 varios consejeros-
delegados, se estard a lo dispuesto en el apartado anterior».

d) Enla EECv seinsiste en que la representacion enjuicio de las socie-
dades corresponde a sus administradores. El articulo 7, que regula la com-
parecenciaen juicio y larepresentacién, dice en su nimero 4 que: «Por las
personas juridicas compareceran quienes legalmente |€s representen», y en
el articulo 631-1, que trata del nombramiento de administradores judiciales
en los casos que procedan, entre las personas que hay que citar, a efecto,
nombra «a los administradores de las sociedades».

La comparacion de nuestros textos legales con el articulo 9 de la Quinta
Directiva pone de manifiesto que no ha estado muy acertado nuestro legis-
lador a introducir en nuestra legislacion la norma comunitaria, habiendo
Ilegado a decirse que latrasposicion ha sido francamente mala, hasta el punto
de que puede hablarse sin ambages de un auténtico incumplimiento. En tal
sentido, el Notario ANTONIO ROLDAN RODRIGUEZ, en el primero de los tres tra-
bajos que se publican reunidos en la RCDI bajo el enunciado «Cuestiones
sobre la calificacion registral» (ndm. 606, septiembre-octubre, pag. 1890).
Los otros dos trabajos son del Notario y Registrador PEDRO AVILA NAVARRO,
y del Registrador JOSE MANUEL GARCIA GARCIA.

La simple lectura de estos trabajos y |as contradicciones que se ponen de
manifiesto entre los citados autores y otros que han escrito sobre el particular,
indican que no son pocas las dudas que esta planteando en la practica la
adaptacion que ha intentado hacerse en nuestro Derecho positivo de las nor-
mas comunitarias en que se regulan las facultades de los administradores de
las sociedades.

Lajustificacién de estas dudas puede encontrarse en que la Primera Di-
rectiva sigue €l principio germanico del poder ilimitable de los administrado-
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res, que choca con el principio latino del poder restringido a las facultades
concedidas en los estatutos o derivadas del objeto social —que ha venido
rigiendo en nuestro Derecho positivo y era comdn opinién doctrinal—, como
hemos dejado expuesto anteriormente, aparte de la posibilidad admitida por
nuestra doctrinay la del mismo TS de que podian afectar a tercero las limi-
taciones inscritas en el Registro Mercantil.

En sintesis, podemos decir que la adaptacion a la legislacion de la CEE
y la recepcion de la doctrina comunitaria debe llevar consigo:

PRIMERO.—Que sean ilimitables frente a terceros las facultades de los
Organos sociales competentes, aunque se hubieran publicado limitaciones a
las mismas (art. 9-2, 1.* Directiva).

Nuestro legislador, como hemos visto, dice que serd ineficaz frente a
terceros cualquier limitacion de las facultades representativas de los adminis-
tradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil (art. 129.1 LSA).
Pero esta norma viene condicionada en el primer inciso del precepto que
comentamos, al decir que la representacion se extendera a todos los actos
comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos, mientras que en
la Directiva de la CEE no se hace alusion a objeto social.

SEGUNDO.—Que puede quedar obligada la sociedad frente a tercero al
ser eficaz el acto realizado por sus érganos fuera del objeto social, a menos
que dicho acto exceda de los poderes que la Ley atribuye o permite atribuir
a estos organos (art. 9.1, 1.2 Directiva).

A la vista de esta norma comunitaria, se nos ocurre pensar, por ejemplo,
como acto excluido, un aumento de capital acordado por los administradores,
fuera de los supuestos en que la Ley permite atribuir alos mismos esa facul-
tad 0 su gecucion (art. 153 LSA).

En nuestra LSA se matiza esta facultad de los administradores més ala
del objeto social, a sefidlarse que cuando el acto no esté comprendido en el
objeto social, la sociedad quedara obligada pero solamente frente a tercero de
buena fe y sin culpa grave (art. 129.2 LSA). Tampoco aqui la concordancia
es total, ya que la Directiva prescinde de la situacién de buena fe y no culpa
del tercero.

Y a llegar a este punto, creo debe reconocerse la importante labor que
esté llevando acabo laDGRyN, al tratar de completar esa adaptacion, a veces
teniendo que saltar sobre la letra de algunos preceptos, como se esté poniendo
de manifiesto a través de una serie de resoluciones de las que luego tratare-
mos, aunque, antes de ello, creo necesario sefidar, de una parte, que no es
esta la misién especifica de este Centro Directivo, y de otra, que no siempre
estd siendo comprendida su doctrina, y mucho menos compartida, como se
pone de manifiesto en comentarios a algunas de sus Resoluciones.
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4. DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Para poder llegar aunas conclusionesy ver como laDG, superando pos-
turas anteriores, trata de adecuar el contenido de nuestros textos legales con
la Directiva de la UE, creo conveniente volver a ocuparme de los temas
debatidos antesde lareformade 1989, esto es, delague hemos [lamado etapa
anterior a la Directiva de la CEE, con las mismas materias antes analizadas:

a) En relacién con la capacidad de la sociedad, la DG, en las Resolu-
ciones posteriores a la reforma de 1989, no se encuentra ninguna que
altere la doctrina de otras anteriores a dichareforma, en las que se
decia que el objeto social no limita la capacidad de la sociedad.

b) En cuanto a la capacidad de los administradores en la esfera re-
presentativa, €saqui donde laDG hatenido que modificar o matizar
los criterios sostenidos en Resol uciones anteriores, en las que venia
reconociendo que el objeto social, aunque no influya en la capacidad
de la sociedad, si afecta a la esfera de actuacion de los administra-
doresy, sobre todo, alas facultades representativas de los adminis-
tradores.

Entre otras, podemos citar varias Resoluciones:

1.* La Resolucion de /7 de noviembre de /991, que es una de las Re-
soluciones que mas se ha acercado a la doctrina germéanicay a la postura del
articulo 9.1 de la Primera Directiva, y en lacual se dice que no es necesario
expresar el objeto socia en la escritura de compra por el administrador Gnico
deuna SL, al sefidar que:

«La conexion de un acto con €l objeto social no es sencilla en general,
apriori, ya que esa conexién tiene en algin aspecto matices subjetivos —sdlo
conocidos por € administrador—, participa en muchas ocasiones del factor
riesgo, implicito en |0s negocios mercantiles, y suele precisar del conveniente
sigilo para no hacer ineficaces —por piiblicas— determinadas decisiones
empresariales que pretenden por medios indirectos resultados negociales pro-
pios del objeto de la sociedad que representan. En consecuencia, rechazar
esa conexion a priori escapa ordinariamente a la funcién calificadora o,
como advirtio la Resolucion de 16 de octubre de 7964... no puede €l tercero
asumir la carga de interpretar la conexion del acto que va a celebrar con el
administrador, con el objeto social redactado unilateralmente por la otra
parte contratante —arr. 1.288 del CCv— porlo que normalmente es solo la
entidad, v a posteriori, la Unica legitimada para contrastar esa conexion y
exigir las responsabilidades procedentes al administrador que hubiese reali-
zado actos desconectados del objeto social o incluso anular el acto, si éste
resultare claramente contrario al objeto social».
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22 La Resolucion de 13 de diciembre de 7997, que es una aplicacion de
ladoctrina de los actos conexos con el objeto social, aludida en la Resolucion
gue acabamos de comentar, y en la cual, en relacion con €l articulo 41 LSA,
admite como operacion ordinaria la compra de una vivienda, habida cuenta
gue €l objeto socia es la construccién y reforma de toda clase de edificacio-
nes destinadas a locales comerciales y viviendas, a decir que: «..S bien €s
cierto que la construccion y reforma de viviendas y locales no presupone
necesariamente la previa adquisicion del piso o local en que haya de operar
la construccién o reforma, no 1o es menos la frecuente conjuncién con que
en la practica se presentan en aras a una mayor rentabilidad de /a actuacién
social, de modo que a la adquisicion debatida no resulta pertinente la exi-
gencia de los requisitos establecidos en € articulo 41 LSA».

Este Gltimo argumento de la DG esta en la linea de la doctrina norte-
americana que se detiene, mas que en € campo estricto del objeto social,
en e del provecho de la sociedad, que puede justificar la realizacién de
un acto gratuito que puede acabar suponiendo un beneficio para la socie-
dad. Ya en Espafia la Resolucion de la DGR, de 2 de febrero de 7966,
consider6 admisible una donacién efectuada por una sociedad de regalos
propagandisticos, ya que benefician indirectamente a la sociedad. Y en la
misma linea, en la Resolucion més reciente de 22 de noviembre de 7991,
se permite la inscripcion de una cldusula estatutaria en la que se prevé €
destino cada afio de una parte de los beneficios sociales a determinadas fun-
daciones benéficas, en cuantia no superior a 5 por 100 de los obtenidos en
e gercicio.

32 Resoluciones de 22 dejulio y 10 de septiembre de 7997, que mere-
cen una consideracion especial, de una parte, al haber estado implicado en las
mismas, como més adelante pondré de manifiesto; de otra, porque a primera
vista la doctrina de estas Resoluciones parece estar en contradiccion con la
contenida en las Resoluciones que hemos expuesto en parrafos anteriores. Sin
embargo, no lo creo asi, ya que lo Unico que sefialan estas dos Resoluciones
es laimprocedencia de llevar a Registro clausulas estatutarias que permitan,
via capacidad de la sociedad o via facultades de los administradores, la cons-
titucién de sociedades, cualquiera que sea su objeto, por una sociedad que
tiene un objeto determinado en sus estatutos, y en el caso de esas dos Re-
soluciones, precisamente un objeto exclusivo —seguro Yy reaseguro—. En
efecto, ninguna de dichas Resoluciones pone trabas a la realizacién de de-
terminados actos ocasionales, incluso fuera de las actividades propias del
objeto social.

En estas Resoluciones se dice también que, si uno de los efectos que la
Ley anuda al objeto social es la definicién de la extension del poder de
representacion que corresponde a érgano gestor (art. 129 LSA), dos conse-
cuencias resultan inequivocas:
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a) Por una parte, la no necesidad de una adiciona y coincidente defini-
cion estatutaria de ese poder representativo, mediante la enumeracién
pormenorizada de las facultades que lo integran.

b) Por otra, laincertidumbre que se produce cuando en esa enumeracion
se incluyen facultades que, entendidas en términos absolutos, desbor-
darian claramente el objeto social, pues tanto podria entenderse que
esta atribucion suplementaria revela una ampliacién indirecta de
aquél, con todas las consecuencias que elo conlleva, como que la
finalidad perseguida es exclusivamente |la mera autorizacion anticipa-
da para la realizacion ocasional de actos ajenos al &mbito de la acti-
vidad propio de la sociedad.

Por lo demas en estas Resoluciones se dice también que ha de reconocerse
que la suscripcion o posterior adquisicion por una SA de acciones o partici-
paciones sociadles de una entidad que tenga un objeto socia diferente, no
implica necesariamente para aquélla una actuacion ajena a su objeto social;
si bien supone la dedicacion de parte del patrimonio de la entidad a una
actividad distinta de la delimitada en su objeto, diversas circunstancias, tales
como:

— ¢l reducido porcentaje de participacion,

— larelacion cuantitativa entre esta participacion y el total patrimonio de
la sociedad participe,

— las exigencias de rentabilidad de recursos excedentarios o de recursos
que no pueden o no deben ser inmediatamente aplicados a la conse-
cucion de los fines propios de la entidad

pueden hacer posible su calificacion como actos complementarios, o auxilia-
res, pero, en definitiva, encauzados y subordinados a la consecucién dltima
del objeto social; habra de estarse, por tanto, al caso concreto para apreciar
si existe o0 no extralimitacion del objeto socia y aplicar las soluciones juri-
dicas que resulten pertinentes.

4% La Resolucion de /1 de marzo de 7992, en la que se revoca la nota
de un Registrador Mercantil que suspendio la inscripcion de una escritura de
constitucion de una SA que tiene por objeto actividades de vigjes y turisticas,
porgue uno de los tres socios fundadores era una sociedad de Banca, para lo
que la DG tiene en cuenta entre sus argumentos: que los administradores del
Banco, como drgano externo, solo tienen limitaciones estatutarias de caracter
interno, sin que sus actuaciones perjudiquen a terceros de buena fe, y que €l
objeto social no puede calificarse con criterio exclusivamente riguroso, ya
que en los articulos 117, 129 y 133 de la vigente LSA se aceptan como
incluidos en el @mbito de poder de representacion de los administradores, no
solo los actos de desarrollo o gjecucién del objeto de forma directa o indirec-
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ta, asi como los complementarios o auxiliares para €ello, sino también los
actos neutros o polivalentes e incluso los actos no aparentemente conectados
con €l objeto social, quedando excluidos del ejercicio del poder de represen-
tacion los claramente contrarios a objeto.

52 La Resolucién de /6 de marzo de /990, que ha considerado innece-
saria la enumeracion de las facultades de los administradores en los estatutos,
doctrina que ha sido definitivamente consagrada en el péarrafo 4 del articu-
lo 124 del RRM, conforme a cual: «No podran inscribirse en el RM las
enumeraciones de facultades del 6rgano de administracion que sean consig-
nadas en los estatutos».

c) Por lo que respecta a las limitaciones estatutarias a las facultades
representativas del organo de administracion y sus efectos, s acceden al
Registro Mercantil, podemos referirnos a la siguiente Resolucion:

La Resolucion de 12 dejunio de 7992, que, partiendo de la doctrina del
sistema monista que preconiza la Novena Directiva de la CEE, no permite el
acceso a Registro de la exigencia estatutaria de actuacién conjunta para de-
terminados actos —«prestacion de avales, fianzas o garantias que afecten al
patrimonio de la sociedad, o comprar o vender inmuebles»—, al haberse
optado en unos estatutos por el sistema de dos administradores solidarios, ya
que no se determina claramente en los mismos que esa exigencia tendrd un
alcance meramente interno, a amparo de lo permitido por el articulo 124.2.b)
del RRM.

La Direccién General sefiala en dicha Resolucién que «la trascendencia de
las normas estatutarias o de la escritura social en cuanto rectoras de la estruc-
tura'y funcionamiento de la sociedad (cuya eficacia alcanzara a terceros que
no intervinieron en su redaccioén) y laexigencia de precision y claridad en los
pronunciamientos registrales, imponen la eliminacién de toda ambigiedad
o incertidumbre en aquella regulacion estatutaria como requisito previo a la
inscripcion; labor esta que inequivocamente corresponde realizar a los pro-
pios constituyentes» y rechaza la inscripcién de las estipulaciones debatidas
«en tanto en ellas no se precise el alcance meramente interno de esta nece-
sidad de actuacion conjunta para ciertos actos».

Sin embargo, en este punto, me permito discrepar en cuanto a la forma de
actuar el Registrador Mercantil, y ello, dada la forma de expresarse el articu-
lo 129 LSA y el 63 LSL, cuando dicen que: «Cualquier limitacion de lasfa-
cultades representativas de 10s administradores, aunque se halle inscrita en
el Registro Mercantil, sera ineficaz frente a tercero». Palabras que parecen
permitir lainscripcion de esa limitacion, aunque no sean |os mismos estatutos
los que hagan constar el caréacter interno de la limitacién y sea el mismo
Registrador el que lo haga constar en la inscripcion.
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Y digo esto porque no podemos desconocer la utilidad del reflejo de
dichas clausulas limitativas en el Registro Mercantil, aunque sea de manera
indirecta, como voy atratar dejustificar, y ello, partiendo de laidea, que si
tengo bastante clara, de que dichas limitaciones no afectaran atercero a pesar
de su acceso a Registro, por lo cual, como es natural, no serén incluidas en
los datos que el Registrador remita al Registro Mercantil Central para ser
publicadas en el BORME, |o que llevara consigo que solamente se publique
en dicho periddico oficial 1o que interesa a los destinatarios de su publicidad,
esto es, que la sociedad se rige por un sistema solidario de administracién.

Mi posturafavorable al acceso al Registro de esas limitaciones con la indi-
cacion de que su alcance es meramente interno, encuentra su fundamento en
que si se deniega o rechazalainscripcion de lalimitacion en el Registro Mer-
cantil, por ggemplo, al haberse consentido la inscripcion parcia permitida por
el articulo 63 RRM, dichadenegacion y exclusion se hara constar en la nota al
pie del titulo, con lo cual, ademés de no afectar aterceros esa limitacién, tanto
por el imperativo legal como por ese no acceso a Registro, también puede dar
lugar a que los administradores que hayan actuado contra dicha limitacion de
facultades, puedan alegar frente a la sociedad su ausencia de responsabilidad,
en base aque el Registrador, al rechazar el acceso al Registro de laestipulacion
que exigia actuacion conjunta de los administradores, estaindicando en cierto
modo que la estipulacion carece de toda eficacia.

La misma DG, en las Resoluciones antes citadas de 22 dejulio y 10 de
septiembre de 1991, sefiala que la inclusion en los estatutos de la concesion
a los administradores de facultades para intervenir en la constitucion de so-
ciedades cualquiera que sea su objeto, no son susceptibles de inscripcion, ya
que esa mera autorizacion anticipada para la realizacion ocasional de actos
ajenos a ambito de la actividad propio de la sociedad, sustentaria su validez
y eficacia frente a la sociedad y excluiria la eventual responsabilidad de los
administradores.

En base a estos razonamientos, estimo preferible llevar a Registro esas
limitaciones meramente internas de forma espontanea por el Registrador, bien
que con la advertencia de su alcance meramente interno, sin que sea impres-
cindible que esta advertencia sea labor exclusiva de los propios constituyen-
tes, como parece exigir la DGR, que, por otra parte, no esta vetando €l acceso
al Registro de esas limitaciones, sino exigiendo «aquella regulacion estatuta-
ria como requisito previo a su inscripcién». Esto es, si 1os constituyentes han
precisado ese cardcter interno de la limitacion ya no existiria ambigliedad o
incertidumbre en la regulacion estatutaria o en la escritura socia rectoras de
la estructura y funcionamiento de la sociedad.

Esa fue mi actitud precisamente en la escritura que motivo el recurso de
su Notario autorizante, sefior DE PRADA GONZALEZ, y que dio lugar a la Re-
solucion de 22 de julio de 1991, de la que antes nos hemos ocupado. En
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efecto, en la nota que puse después de despachar la escritura correspondiente
y que fue objeto de recurso, en relacién con € articulo 15 de los estatutos,
gue es el que ahora quiero destacar, creo necesario distinguir:

a) De un lado, las palabras que excluia de la inscripcién, en base al
consentimiento a la inscripcién parcial de los otorgantes de la escri-
tura, esto es, parte de las facultades que se concedian a los adminis-
tradores de la sociedad en dicho articulo, a saber: «...la participacion
de la sociedad en la promocién y constitucion de otras sociedades
mercantiles, en Espafia 0 en el extranjero, cualquiera que sean Su
objeto social y la participacién que vaya atener en €ellas la Sociedad».

b) De otro lado, la matizacion que hacia respecto a Gltimo inciso de ese
mismo articulo 15 de los estatutos, a saber: «se reconoce alcance
meramente interno al parrafo segundo del articulo 15 de los estatu-
tos sociales», 1o que apoyaba en la cita de los articulos 129 LSA y
124.2.h) RRM.

Basta transcribir € articulo 15 de los estatutos para comprender mi doble
postura:

Articulo 15. «La administracion, direccion y representacion de la socie-
dad se confia a dos administradores solidarios designados por la Junta Ge-
neral, con plenasfacultades de representacion, administracion y disposicion,
obligando a la Sociedad, sin mas limitacion que las atribuciones que corres-
ponden de modo expreso a la Junta General de Accionistas. En especial,
tienen facultad para decidir la participacion de la Sociedad en la promocion
y constitucién de otras sociedades mercantiles, en Espafia o en € extranjero,
cualquiera que sean su objeto social y la participacion que vaya a tener en
ellas la Sociedad. No obstante, 1os actos de disposicion sobre derechos reales
requeriran la actuacion mancomunada de ambos administradores».

De la misma opinion es e Notario que recurrié mi nota, al decir en su
recurso de reforma que, «de lo que dice literalmente nuestro texto legal, se
deduce lainscribibilidad de esta clausula», esto es, la de actuacion mancomu-
nada a que se refiere € Ultimo péarrafo transcrito, y sigue diciendo que «no
discute €l Notario autorizante, €l caracter meramente interno que pueda tener
el mismo, pero el hecho de que tenga carécter interno no debe impedir que
se haga constar en los estatutos sociales». En base a estos argumentos, solicita
lainscripcion de la clausula que debatimos, alo que en mi informe contesté
diciendo que «nos ha sorprendido la argumentacion del sefior Notario en
defensa de la inscribibilidad del pacto, ya que la compartimos y, por €ello
HEMOS INSCRITO DICHO PACTO EN SU TOTALIDAD, BIEN QUE
MATIZANDO SU ALCANCE MERAMENTE INTERNO. Ta vez no se
hayan entendido nuestras dos notas, pero en ambas se habla de reconocer €l
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alcance meramente interno a pérrafo segundo del articulo 15 de los estatutos,
pero no de excluir o suspender su acceso al Registro. Ni hemos impedido se
haga constar en los estatutos, ni le hemos cerrado su acceso al Registro (bien
que con lalimitacion indicada). ElI hecho de que hayamos permitido el acceso
a Registro de dicho pacto, en contra de la opinidn que conocemos de otros
Registradores, |0 basamos, a sensu contrario, en € nimero 1 del articulo 129
delaLSA, al hablar de "cualquier limitacion de las facultades representativas
de los administradores, aunque se halle inscrita en € Registro...”, aunque
reconozcamos, en contra de la opinion del recurrente, que una cosa es su
posible acceso al Registro, y otra que sirva, por si sola, dicha constancia, para
“facilitar el dia de mafiana la prueba de la buena 0 mala fe de las personas
gue hayan contratado con las personas que intervienen" (punto segundo del
recurso in fine).Y decimos esto porque en el mismo articulo 129.2 de laLSA,
recogiendo €l sentir de la primera Directiva, el hecho de la actuacion de
buena fe y sin culpa grave del tercero, no puede desprenderse de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil». He copiado las palabras que habia em-
pleado en defensa de mi postura, ya que son anteriores a las Resoluciones en
que la DG parece mostrarse a favor de la no inscripcion de esas clausulas, si
no son los mismos constituyentes los que le reconocen su alcance meramente
interno. También sirvieron esas palabras para que el Notario recurrente no
tocara estos extremos en su recurso de alzada, lo que impidio que la DG
pudiera entrar a considerarlos.

De todos modos, debo reconocer que no son pocos los que, compartiendo
la postura de la DG en la Resolucion que estamos comentando, de 12 dejunio
de /992, que se ha visto confirmada en otra de 2 de diciembre de 7992,
hablan de una posible limitacion estatutaria que haya accedido indebidamente
a Registro Mercantil. Asi, por gjemplo, GIMENEZ DUART en sus comentarios
a las Resoluciones de 22 dejulio y 10 de septiembre de 1991 (Revista Juri-
dica del Notariado, septiembre-octubre de 1992, pag. 271).

Y no se piense que la doctrina de estas Resoluciones y las ideas que
hemos expuesto carezcan de interés, porque hemos visto en algunos estatu-
tos que, después de designar administradores solidarios, se exija actuacion
conjunta para realizar actos que superen determinada cantidad, aun en su-
puestos comprendidos dentro del objeto social, 0 que se supediten dichos
actos a la autorizacion de la Junta General. No son otras las clausulas esta-
tutarias que han dado lugar a las dos Resoluciones citadas del afio 1992, en
las que se pretenden combinar facultades solidarias y mancomunadas. Lo
hemos visto en sociedades dedicadas a actividades inmobiliarias, en las que
se exigia autorizacion de la Junta para ventas de pisos por importe superior
a una determinada cantidad. Incluso ha llegado a sorprenderse el interesado
en una de esas sociedades, al indicarle que si el administrador vendia sin
dicha autorizacion, la venta seria eficaz para el comprador, al tratarse de acto
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comprendido en el objeto social y ser ilimitables, en ese punto, las facultades
del administrador.

N) CONCLUSIONES

A lavista de todo lo que Ilevamos expuesto, podemos llegar a unas con-
cretas conclusiones, que podemos resumir en las siguientes:

12 Se admite, como regla general, la capacidad de la sociedad, sin
limitaciones por razén de su objeto social, aunque esta extension habra de
matizarse si tenemos en cuenta, como apunta el articulo 9 de la Quinta Di-
rectiva, que la capacidad general de la sociedad puede venir delimitada por
la Ley, como claramente se ve en una de las legislaciones més abiertas a
respecto, como es la alemana, en la cual la capacidad de las sociedades se
manifiesta en toda su extension, ya que el objeto social no solo no afecta a
la capacidad de la sociedad, sino que tampoco constituye un limite externo al
poder de los érganos sociales, y, sin embargo, se afirma en este Derecho que
la capacidad de las personasjuridicas sdlo se encuentra limitada por su propia
condicion o por disposiciones de caracter legal. En este punto podemos refe-
rirnos a determinadas actividades que no puede desempefiar toda sociedad
sino aquélla que relina determinadas condiciones u obtenga las autorizaciones
pertinentes para ello. Por ejemplo, la actividad bancada ha de realizarse por
SSAA, y no por SSLL, y actividades relacionadas con determinados seguros
requieren previa autorizacion.

22 La indicacion en los estatutos de una sociedad de su objeto social
no es decisiva a la hora de determinar lasfacultades de sus administradores,
siendo ésta la principal consecuencia a que nos lleva la doctrina que estamos
analizando.

Y ello porque puede entenderse con la DG, que la inclusion en los esta-
tutos de la concesion a los administradores de facultades para realizar deter-
minados actos, como intervenir en la constitucién de sociedades, cualquiera
gue sea su objeto, no son susceptibles de inscripcién, ya que esa mera auto-
rizacién anticipada para la realizacién ocasional de actos ajenos al ambito de
la actividad, propio de la sociedad, sustentaria su validez y eficacia frente
a la sociedad y excluiria la eventual responsabilidad de los administradores.

Por estos motivos nos encontramos, en definitiva, con el hecho de que la
determinacion del objeto social no tiene actualmente la condicién de [limite
a la €ficacia de los actos realizados por los administradores en relacion con
los terceros que con ellos contratan, salvo que la sociedad pruebe la mala fe
de dichos terceros o su connivencia con los administradores.

Sin embargo, la anterior conclusién no permite sostener la irrelevancia de
la determinacion del objeto social, sobre todo, y asi se deduce de casi todas
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las Resoluciones que hemos ido citando, si ponemos en relacion ese objeto
con €l gercicio de la accién de responsabilidad contra los administradores
gue puede gjercitarse cuando causen dafio a la sociedad por actos u omisiones
contrarios alaley o a los estatutos. conforme a articulo 133 LSA.

En definitiva, el objeto social que veniaoperando como |imite minimo de
las facultades de los administradores, aunque con la nueva legislacién sigue
actuando como tal, ha sido superado en su consideracién de limite maximo
de dichas facultades, desde el momento en que, una vez que se acredite la
condiciéon de administrador de una sociedad, ni son los terceros que con ellos
contraten, ni es el Registrador que vava a calificar e documento en que se
contenga un acto o contrato inscribible otorgado en nombre de la sociedad,
los que hayan de examinar o calificar «apriori» la vinculacion con €l objeto
social del acto realizado por los administradores.

Serd la sociedad, y en definitiva los socios, los que podran gercitar las
correspondientes acciones de responsabilidad contra los administradores que
se havan excedido en sus facultades, sin que, en principio, dicha actuacion
pueda afectar a los terceros que con ellos hayan contratado. Y digo, en
principio, porque para llegar a anular un acto en perjuicio del tercero que
haya contratado con el érgano de representacion de una sociedad, sera nece-
sario probar la posible connivencia o mala fe de dicho tercero.

A esta solucion se llega interpretando a sensu contrario el parrafo 2 del
articulo 129 de nuestra LSA —«la Sociedad quedara obligada frente a ter-
ceros que havan obrado de buenafe y sin culpa grave, aun cuando se des-
prenda de los estatutos inscritos que €l acto no estd comprendido en € objeto
social»— que es laformula con que nuestro legislador traduce la permisién
de la 1.2 Directiva de que «los Estados miembros podran prever que la So-
ciedad no quedara obligada cuando estos actos excedan los limites del objeto
social, s demuestra que €l tercero sabia que € acto excedia de este obje-
to o no podia ignorarlo, teniendo en cuenta las circunstancias, quedando
excluido el que la sola publicacion de los estatutos sea suficiente para cons-
tituir esta pruebax.

De todos modos, al ser la sociedad la Unica que puede invocar latrasgre-
sion del administrador y la posible nulidad del acto por él realizada, y la que
tiene que probar que el tercero conocialatrasgresién o no podia desconocer-
la, al no ser posible alegar como pruebael simple hecho delapublicacion de
los estatutos de la sociedad, hay que reconocer que en la préctica la posicién
de ese tercero es casi inatacable.

Con este sistema intermedio entre el germanico y el latino, como sefiala
AVILA NAVARRO (trabajo citado), ni se garantiza la segundad de los terceros.
propiadel sistemaaleman, ni se aseguraalasociedad frente alas extralimi-
taciones del administrador como en los sistemas latinos, yaque, al remitir la
eficacia de un acto a la buena fe y ausencia de culpa en €l tercero es una
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invitacién al litigio, sobre todo al quitar a Registro Mercantil la presuncion
de publico conocimiento. Por este motivo, contintia sefialando AVILA NAVA-
RRO, que la excepcion de ineficacia del acto por buena fe del tercero no se
dirige a Notario ni al Registrador, que no podran admitir un otorgamiento
fueradel objeto, sino al Juez, que puede declarar la eficacia del acto aprecian-
do esa buena fe. Para esta conclusion, parte de que no puede arglirse que la
buena fe y la ausencia de culpa deban presumirse.

En este punto, sin embargo, me permito discrepar ya que, a no ser opo-
nible al tercero los posibles abusos de los administradores, aunque conste
inscrito el objeto social, si es obligado presumir que tal tercero obra de buena
fe. No otra es la postura que se desprende de una de las primeras Resolucio-
nes que hemos citado, lade /1 de noviembre de 7997, a decir que «no puede
el tercero asumir la carga de interpretar la conexién del acto que va a
celebrar con € administrador con e objeto social redactado unilateraimente
por la otra parte contratante».

Y por lo que toca a la calificacion, AVILA NAVARRO apunta que como €l
Registrador no puede calificar labuena o malafe del tercero, debe abstenerse
de inscribir los actos fuera del objeto social del articulo 129-2 y atenerse a
laregla general del parrafo primero. En la misma linea se manifiesta GARCIA
GARCIA, en @ tercero de los trabajos recogidos en la RCDI, partiendo de que
si bien la buenafe del tercero se presume, y por tanto ha de probarse su mala
fe, sin embargo, hay que observar que la buena fe es «una presuncion», y
el Registro de la Propiedad espafiol no puede partir de «presunciones»,
por lo que no puede admitirse que se diga que porque se presume la buena
fe del tercero haya que inscribir el negocio, sin perjuicio de que luego pueda
anularse por los Tribunales. Por este motivo, GARCIA GARCIA es partidario de
gue en los estatutos consten las facultades concretas que pueda ejercitar
el administrador, ya que €l tercero lo que desearia es que, dentro de las fa-
cultades de los administradores, constara expresamente la facultad en con-
creto que le afecta para asi evitarse problemas en el futuro. De este modo,
la sociedad no podria alegar la mala fe del tercero, si en los estatutos
ya figuran las facultades que gerce el administrador, pues iria contra sus
propios actos, y lo mismo cabria decir en e caso de que la Junta General
ratificara el acto realizado antes de obtener la inscripcién en el Registro de
la Propiedad.

En el mismo sentido, GIMENEZ DUART, en sus comentarios a las Resolucio-
nes en que estuve implicado, dice que en la préctica, los estatutos habran de
seguir redactandose con una detallada relacion (juridicamente innecesaria)
de facultades de los administradores, pues €l trafico asi 1o exige, y € Mer-
cantil no es un Derecho de formas, sino de tréfico precisamente, por lo que
concluye sefidlando que, tras la enumeracién estatutaria de las facultades de
los administradores, habra que afiadir un nuevo rito: «las facultades enuncia-
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das no suponen ampliacion indirecta del objeto social, sino una mera autori-
zacion anticipada para la realizacion ocasional de tales actos».

Con estas posturas, que vienen a considerar plausible la enumeracion de
facultades de los administradores que a veces suponen la mitad o mas del
contenido de los estatutos de las sociedades, se estd en contra de la postura
gue se apunta en la Primera Directiva, y que yarecogia la DGR en su Reso-
lucion de 16 de marzo de 7990, y cuyo acceso a Registro ha negado defini-
tivamente el nuevo Reglamento del Registro Mercantil.

La consecuencia que se sigue de esta postura del nuevo Reglamento del
Registro Mercantil, de haber suprimido la posibilidad de que accedan a Re-
gistro Mercantil las facultades que los estatutos concedan a los administra-
dores y, en su caso, se enumeren en las escrituras de constitucion de las so-
ciedades, viene a confirmar la tesis de que los terceros que contraten con
administradores de sociedades ya no necesitan consultar el Registro para saber
las facultades de que los mismos disponen, y ello porque con la hueva legis-
lacion inspirada en las Directivas de la Union Europea: los administradores
disponen précticamente, frente a rercero, de todas las facultades, estén o no
relacionadas con el objeto social de la sociedad. Otra cosa es que en el orden
interno, la sociedad pueda tener en cuenta esas facultades enumeradas en los
estatutos para, en su caso, actuar contra los administradores que se excedan
y exigirles responsabilidad por su actuacion, sin que ello afecte ala validez
frente a tercero del acto realizado.

Otra cosa distinta es que la sociedad actlie a través de un apoderado, ya
que, en este caso, si serd imprescindible la enumeracidn de facultades, ya que
el apoderado sblo puede realizar aguello que le haya permitido o para lo
gue le haya facultado la sociedad; a veces, por razones de simplificacién, las
facultades que en los estatutos se concedieron a administrador o administra-
dores que ahora otorgan el poder. En este caso, si se enumeraran las mismas,
y caso de tener que inscribirse €l poder en el Registro Mercantil, también
accedera a mismo la relacion de esas facultades concedidas a apoderado.

De todos modos, no podemos terminar sin sefidlar que todavia existen
importantes reticencias en nuestra doctrina 'y en nuestra jurisprudencia a la
hora de admitir de una forma inconclusa la doctrina germanica que inspira
la nueva legislacion, en lalinea de la no limitacién de las facultades de los
administradores, salvo casos muy excepcionales.

El hecho que justifica esas reservas no se encuentra tanto en la mejor o
peor adaptacién de nuestra legislacion mercantil ala de la CEE, sino en una
deficiente divulgacion de la doctrina que de la misma se deriva, como tuve
ocasion de comprobar en un caso en que intervine en mi etapa de Registrador
Mercantil de Madrid, y que ya he relatado en anterior trabgjo. Dicho caso
concreto consistio en que se exigio ampliar la enumeracién de las facultades
concedidas a un administrador social, concretamente, para que pudiera «rea-
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lizar transferencias bancadas», ya que, al no estar dicha facultad contemplada
expresamente en los estatutos, una determinada entidad bancada se neg6 a
cursar unatransferencia por que en los estatutos solamente se hablaba de que
los administradores podian disponer de las cuentas bancadas de la sociedad
afectada, aunque no se hablaba de trasferirlas.

Por ello, quiero concluir indicando que es necesario hacer una amplia
difusion de la nueva doctrina que rige nuestra legislacién mercantil en la
materia de que nos hemos ocupado, para que sea definitivamente asumida por
los destinatarios de lamisma. Y aello va dirigido este trabajo, con todas las
imperfecciones que puedan apreciarse en el mismo.

MANUEL GONZALEZ-MENESES ROBLES
Registrador de la Propiedad (jubilado)
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Presentacion del Anuario
de Derecho Concursd

El dia 15 de diciembre de 2004 tuvo lugar, en la sede del Colegio Nacio-
nal de Registradores, el acto de presentacion del ANUARIO DE DERECHO
CONCURSAL, bajo la Presidencia del Ministro de Justicia Juan Fernando
Lopez Aguilar. Por el interés de las intervenciones, la Revista publica las
palabras pronunciadas en ese acto por Aurelio Menéndez, Presidente de la
Seccién de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacién, y las
palabras pronunciadas por Angel Rojo, Catedrético de Derecho Mercantil y
Presidente del Consejo de Redaccién del Anuario.

INTERVENCION DEL PROFESOR AURELIO MENENDEZ

Excelentisimo Sr. Ministro de Justicia
Excelentisimo Sr. Decano del Colegio de Registradores
Sefioras y Sefiores.

1. Durante muchos afios —demasiados— no ha existido en Espafia una
ciencia del Derecho Concursal. Mientras que otras disciplinas juridicas —y.
entre ellas, varios de los diferentes sectores del Derecho Mercantil— pronto
adquirieron esa densidad intelectual sin la cual en vano se puede inten-
tar, construir, el Derecho Concursal ha vivido sin orden, sin cimientos, en
poder, si acaso, de una literaturajuridica utilizada en la pura practica profe-
sional, con obras que, en esa linea, pueden calificarse de meritorias, como la
de RAMIREZ en materia de «quiebra» o la de SAGRERA TIZON en materia de
«suspension de pagos». En los dos primeros tercios del pasado siglo, los
estudios de Derecho Concursal mas sélidos se encuentran, paradéjicamente,
en los dictdmenes emitidos con ocasion de la quiebra de la Barcelona Trac-
tion; pero esos dictdmenes no solo nacieron lastrados por la necesidad de
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fundamentar las posiciones de las poderosas partes en conflicto, sino que,
ademas, produjeron durante algunos afios una cierta fractura en la doctrina
espafiola. Por todo ello —me atrevo a afirmar— mi generacion no ha sido una
generacion de concursalistas. No hemos dejado una obra doctrinal general
—ni siquiera un «Curso» 0 un «Manual»—; apenas alguna monografia sobre
aspectos en general no nucleares; y un apretado nimero de articulos —a
veces, muy valiosos— dispersos en las mas variadas publicaciones. En la
segunda mitad del siglo —como luego veremos— no falté un impulso pre-
legislativo, animado por algunosjuristas de relieve, entre los que hemos que
destacar la labor del Profesor OLivencia, como participe en todos os intentos
de preparacion de una normativa concursal; pero esos esfuerzos no fueron
acompafados de suficientes estudios doctrinales.

Tal vez sin quererlo esta lejania cientifica del Derecho Concursal —que
es también comun a los civilistas y a los especialistas en Derecho Procesal—
y que tanto contrasta con la tradicién marcada por SALGADO DE Somoza y su
Labyrinthus creditorum, explica que no hayamos sabido suscitar vocaciones
para €l concursalismo. A este factor se unié —al menos, desde la década de
los aflos ochenta— otra circunstancia negativa que hacia huir a los mas jé-
venes de una legislacion caducay periclitante. Me refiero a la siempre anun-
ciada y siempre pospuesta reforma de la legislacién concursal. No parecia
prudente dedicar tiempo y esfuerzo a estudiar un Derecho que —se decia—
estaba a punto de fenecer.

Por estas razones, paratratar dejustificar mi presencia en este acto no ten-
go, quiza, més legitimidad que la de haber generado o, al menos, propiciado,
siempre en el ambito de la Universidad, un nuicleo de estudiosos que, aglutina-
dos en torno a quien es hoy el maximo responsable del Anuario que presen-
tamos, el Profesor ROJO, son ahora cualificados cultivadores de esa dificil e
intrincada ciencia concursalista. Ese grupo de juristas no es heredero de una
tradicion cientifica propia. En cierto modo, son huérfanos; y han tenido que
buscar mas Igjos las referencias esenciales parael desarrollo de latarea asumi-
da por ellos. De ahi que sea dificil que podamos calificarlos como «sucesores»:
tenemos més bien que calificarlos de «pioneros» en ese territorio en e que
nosotros, losjuristas de mi generacion, hemos entrado de forma tan limitada.

2. Pero alguna responsabilidad me cabe, ademés, en el hecho de que la
«larga marcha» hacia la reforma concursal haya alcanzado |la deseada meta.
El comienzo de esa «larga marcha» se produce, para mi, en €l afio de 1975,
cuando en la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Co-
dificacion se planted el debate acerca de si debia revitalizarse o no el Ante-
proyecto de Ley Concursal de 1959, redactado en el Instituto de Estudios
Politicos por una prestigiosa Comision presidida por JOAQUIN GARRIGUES.

La opinion mayoritaria era favorable a desempolvar aquel meritorio, aun-
que discutido, texto prelegislativo. Por mi parte tenia algunas reservas a ese
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planteamiento. Para compartir esas dudas, me puse en contacto con el Profe-
sor ANGEL ROJO, entonces integrado en el Departamento de Derecho econd-
mico de la Universidad alemana de Friburgo. Conocia su interés por el De-
recho Concursal; y conociatambién la clara inteligencia de que estaba dotado
y su solida formacion juridica, adquirida en plenajuventud. Y le pedi que me
informara de cuéles eran las grandes lineas de la reforma en las legislaciones
mas significativas. Al cabo de unos dias —muy pocos— recibi unas «Notas
para la reforma de la legislacion concursal». Estas notas me permitieron
descubrir lo agados que estabamos nosotros de aquello que debia hacerse.
Aquellas «Notas» —que casi forcé a que el autor publicara en la Revista de
Derecho Mercantil—, unidas a otros estudios, tuvieron la virtualidad de ayu-
dar a cambiar el horizonte de la reforma. Cuando, poco tiempo después, fui
nombrado Presidente de la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision
General de Codificacion, traté reiteradamente de poner en marcha la esperada
reforma.

3. En efecto, lareforma de la legislacion concursal espafiola ha sido fi-
nalmente impulsaday —si se me permite la expresién— patrocinada por esa
especifica Seccion del 6rgano oficialmente encargado de asesorar al Ministerio
de Justiciaen las tareas prelegislativas: la Comision General de Codificacién.
Un 6rgano —todo hay que decirlo, apreciado Ministro—, con demasiada fre-
cuencia postergado, paramal de las leyesy, en definitiva, de todos los espafio-
les; un Organo sin presupuesto ni dotacion; un drgano —y éste es su mérito—
que subsiste por lainfinitagenerosidad de muchos de nuestros mejoresjuristas
que, con un altisimo concepto del servicio a Estado, abandonan sus quehace-
res para preparar y debatir las reformas legislativas mas necesarias.

Ha sido, ciertamente, esa Seccion de Derecho Mercantil la que, tras mas
de cinco afios de trabajo, gestd y aprobd el que habria de ser Anteproyecto de
Ley Concursal de 1983 y muy importante trabajo prelegislativo, redactado
por una Ponencia especial presidida por el Profesor MANUEL OLi VENCI, y de
la que formaron parte el magistrado Luis VACAS y los Profesores JORGE CA-
RRERAS, GUILLERMO JIMENEZ y ANGEL ROJO. Ha sido también esa misma Sec-
cion la que encomend6 al Profesor ROJO la elaboracion de la que habria de
s Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de /995, en la que los
materiales del Anteproyecto anterior se insertaban, sobre algunos principios
diferentes, en un nuevo disefio concursal. Y ha sido, en fin, la Seccion de
Derecho Mercantil la que solicitd y obtuvo del Ministerio la creacion de una
Seccion especial a lado de las tradicionales, para afrontar definitivamente tan
importante reforma; una Seccion especial, que bajo la autoridad, la experien-
ciay el buen hacer del Profesor Orivencia, habria de llevar a buen puerto tan
complicado empefio, combinando esos dos textos prelegislativos de tanta
calidad —el de 1983 y e de 1995— y afiadiendo nuevos elementos hasta
conseguir un texto que tras la oportuna—y no muy afortunada— tramitacion
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parlamentaria, se habria de convertir en la ya vigente Ley Concursal de 9 de
julio de 2003.

Existe —y me siento obligado a decirlo— una deuda de gratitud con
todos aquellos que como el Profesor ROJO o el Profesor OLIVENCIA y sus
colaboradores asumieron la ingente tarea de sentar sobre nuevas bases la
reforma de este fundamental sector del Ordenamiento Juridico. En esa tarea
pusieron ideas; en esa tarea pusieron, con absoluta generosidad, ese bien
preciado que es €l tiempo; y, en ocasiones, en esa tarea pusieron pasion.
Como testigo cualificado que he sido y que soy, a unos y a otros rindo
publicohomengje.

1. UnaLey tan esencia como la Ley Concursal supone un desafio para
los estudiosos y para los aplicadores del Derecho. Para facilitar €l conoci-
miento y para contribuir a la mejor inteligencia de las normas legales, la
editorial CIVITAS haacogido unadobleiniciativa: de un lado, lapublicacion
de un Comentario de la Ley Concursal, un «Comentario de autoridad», diri-
gido por dos de los méas valorados mercantilistas espafioles. € ya citado
Profesor ROJO, y el discipulo de éste, el Profesor EMILIO BELTRAN, que han
reunido a un selecto grupo de privatistas y de procesalistas, entre los que se
encuentran algunos de los mejores conocedores de la Ley Concursal; y, de
otro, la publicacion del Anuario de Derecho Concursal —cuya presentacién
publica ahora nos congrega—, que (al lado de la Revista de Derecho Concur-
sal y Paraconcursal, también de reciente creacion y presidida por el Profesor
OLIVENCIA) aspira a ser un importante drgano de expresion de los estudiosos
de esta disciplina.

Muchos son los Comentarios que estan saliendo a la luz en los dltimos
meses y semanas; méas de una decena. No deja de sorprender que la Ley
Concursal cuente con mas Comentarios en las librerias juridicas que los que
tiene el Cadigo Civil o la Ley de Enjuiciamiento Civil; con muchos mas de
los que tienen las Leyes sobre sociedades de capital; y —no digamos— con
muchisimos mas que los que tiene nuestro viejo Codigo de Comercio. Tal vez
la larga espera explique este inusitado interés; o tal vez lo explique el hecho
de que, como materia fronteriza o, mejor, interdisciplinar, los expertos res-
pectivos en Derecho Civil, en Derecho Mercantil o en Derecho Procesa hayan
confluido en ella, quien sabe si para afianzar o para extender, si fuera posible,
los confines de la propia disciplina. No me atrevo a enjuiciar tan extensas
publicaciones en tan escaso tiempo. Lo que puedo afirmar es que este Comen-
tario dirigido por los Profesores ROJO y BELTRAN se convertirda —como ha
sucedido con otros «Comentarios», especia mente de la legislacion sobre so-
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ciedades mercantiles— en una obra clasica, comparable a las mejores apor-
taciones nacionales y extranjeras, e imprescindible para el estudio de la
materia concursal.

2. Precisamente al servicio de esa ciencia del Derecho Concursal nace
el Anuario, en un esfuerzo conjunto de especialistas de muy diversa proce-
dencia. ANGEL ROJO y VICENTE MONTES, en la presidencia y vicepresidencia
del Consejo de redaccion, y EMILIO BELTRAN y JAVIER ORDUNA, como directo-
res, nos ofrecen ahora una publicacion periddica que pretende ser «piedra
angular» sobre la que comenzar a construir esa, entre nosotros incipiente,
ciencia del Derecho Concursal. La tarea es de todos; y, por eso, €l Anuario
a todos convoca: a quienes desde la Universidad construyen y elaboran; a
quienes desde la aplicacion practica del Derecho —jueces, registradores, no-
tarios, administradores concursales, abogados— se tienen que enfrentar en el
dia a dia con las normas legales, con los problemas de interpretacion y con
las inevitables lagunas legales de una Ley tan extensay tan compleja.

Abrigo laesperanza en la continuidad de ese esfuerzo que ahora se inicia.
Espero también su fidelidad al alto magisterio recibido y alos valores que se
anuncian en la Presentacion. El titulo elegido, Anuario, quiere entroncar con
algunas de las publicaciones més prestigiosas con que contamos los privatis-
tas espafioles: el Anuario de Derecho Civil, desde cuyas péginas generaciones
de juristas, bajo la impronta y el recuerdo de FEDERICO DE CASTRO han ido
contribuyendo decisivamente al progreso del Derecho Privado. Por otro lado,
este Anuario quiere entroncar también con la Revista de Derecho Mercantil,
la revista de los mercantilistas esparfioles, creada en 1946 por los Profesores
Joaquin GARRIGUES y Robrico URria; revista que, desde el fallecimiento de mi
maestro el Profesor URIA, preside el Profesor VERDERA y tengo el honor de
dirigir; revista que durante gran nimero de afios ha venido impulsando la
ciencia del Derecho Mercantil espafiol, al lado de otras prestigiosas revistas
de determinados sectores de esta rama juridica que dentro de la Escuela
espafiola de nuestra disciplina se han ido creando posteriormente. Y espero,
en fin, para este Anuario, que dentro de muchos afios, otras voces, a hacer
balance de fidelidad alos propdsitos fundacional es, puedan constatar, en este
prestigioso foro de los Registradores o en otro semejante, la solidez, la pu-
janzay lafecundidad de esa ciencia, de ese Derecho Concursal a cuyo alum-
bramiento estamos asistiendo. jMuchas gracias!

INTERVENCION DEL PROFESOR ANGEL ROJO

Excelentisimo Sr. Ministro de Justicia; Excelentisimos Sres. Magistrados
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo; Ilustrisima Sra. Direc-
tora General de los Registros y del Notariado.
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Excelentisimos Sres. Académicos de la Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia; Excelentisimos Sres. Vocales de la Comision General de Co-
dificacion; Profesores Evelio Verdera, Aurelio Menéndez y Manuel Oliven-
cia; Excelentisimo Sr. Decano del Colegio Nacional de Registradores; Sefio-
ras y Sefiores.

LA IDEA

1. Lascreaciones del espiritu humano, sean individuales o colectivas, no
nacen de modo repentino. Tienen una historia —a veces larga, a veces bre-
ve— que es fundamental conocer parajuzgar esa creacion. Asi los libros, asi
también las publicaciones periodicas, como este Anuario de Derecho Concur-
sal que ahora nos congrega. Ciertamente, desde que los textos salen de la
imprenta adquieren nuevavida; se independizan del autor o de los autores; vy,
a objetivizarse, muestran lo que son. Pero conocer el «ser» de un libro o de
una revista no es suficiente. Se necesita también —yo diria que se necesita
radical y primariamente— conocer |0 que se ha querido; indagar en las razo-
nes més profundas de esa idea ya materializada. Porque €l «ser», para seguir
«siendo», necesita tener como norte 1o que «pretende ser».

En todos aquellos que, durante las Gltimas décadas, hemos vivido —a
veces como protagonistas; otras, como espectadores, y siempre con esperan-
za— €l largo proceso de reforma de la legislacion concursal espafiola, la
culminacion de ese proceso suscitaba un imperativo ético: el de contribuir, en
la medida de nuestras fuerzas, a la megjor comprension del nuevo Derecho.
Para cumplir con ese deber moral, una de las iniciativas que decidimos em-
prender fue precisamente la de publicar unarevista dedicada a este especifico
sector del Ordenamiento Juridico. Asi nacio —reiteramos, por un imperativo
ético— el Anuario de Derecho Concursal.

¢Qué hemos pretendido conseguir, que hemos aspirado a lograr, quienes
nos agrupamos para dar luz a esta nueva revistajuridica? Queriamos, deseé-
bamos —continuamos queriendo, continuamos deseando— contribuir, en
la medida de nuestras fuerzas, a una tarea que consideramos ineludible, una
tarea a la vez cientifica y profesional. Una tarea cientifica, la de ayudar a
construir la ciencia del Derecho Concursal espafiol; y una tarea profesional,
la de orientar a la préctica y recibir de ella experiencias y, quiza mejor,
preguntas. El Anuario, como el dios Jano, miraa un lado y a otro. Miraala
Universidad, alatranquilidad de las bibliotecas, a sosiego de los despachos
de nuestras Facultades, que es donde realmente puede hacerse la ciencia; y
miratambién alarealidad: quiere sentir latension del deudor insolvente y de
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los acreedores, la urgencia con la que Jueces y Magistrados deben sentenciar
y resolver; la preocupacion —y la ocupacion— de los administradores con-
cursales; el esfuerzo continuado de los abogados y de los demas profesiona-
les... A quienes aspiren a participar en esa tarea de elaboracién cientifica, el
Anuario se ofrece sin limites. A quienes nos traigan el aliento —o el desalien-
to— de la aplicacion diaria del Derecho, e Anuario se ofrece también como
punto de encuentro, como lugar ideal de debate, como espacio en el que
compartir problemas y formular ensayos de solucion.

2. Laidea de un Anuario de Derecho Concursal tuvo origenes «civi-
listas». Surgié hace ya més de cuatro afios del circulo del Profesor VICENTE:
MONTES, Catedrético de Derecho Civil de la Universidad de Valencia, y de su
discipulo, el Profesor JAVIER OrbuNa, entonces Catedrético de esa disciplina
en la Universidad de Cantabria. Cuando aln la Seccion especia constitui-
daen la Comision General de Codificacion, presidida por el Profesor MANUEL
Ouivencia, no habia finalizado la ardua tarea encomendada, esos profesores
fueron los primeros que sintieron la necesidad de una publicacion de estas
caracteristicas; los que disefiaron las lineas generales de la tarea a realizar y
quienes buscaron la siempre necesaria financiacion. Cuando la semilla estaba
a punto de ser sembrada, EMILIO BELTrRAN, Catedrético de Derecho Mercantil,
y yo, fuimos llamados para que nos ocuparamos de cuidar del terreno, de
vigilar la germinacion y de elegir el fertilizante adecuado para el desarrollo
de una planta que aln no existia. En esa labor pusimos la misma ilusion que
ellos y no pocos esfuerzos, convencidos, como estdbamos —y como segui-
mos estando— de que el Derecho Concursal [lama a todos: a los privatistas,
sin distincién (porque, en verdad, no hay distincién); alos procesalistas y a
los cultivadores de muchas y muy distintas materias.

3. No somos ambiciosos, sino modestos. Sabemos de nuestras limitacio-
nes, y sabemos también que, como escribié MIGUEL DE CERVANTES en una de
sus Novelas Ejemplares, «pocas 0 ninguna vez se cumple con la ambicién que
no sea en dafio de tercero». Otros muchos se habran sentido o se sentirén
[lamados a emprender una tarea idéntica o similar. Les deseamos el éxito que
merecen. Nuestra voluntad, firme y sdlida, es la de participar, la de sumar
esfuerzos, y no la de restar protagonismo a quienes lo pretendan. S6lo somos
un conjunto dejuristas, bien avenidos, de procedencia muy heterogénea, cuya
aspiracion —que tardaremos mucho en hacer realidad— es publicar lo estric-
tamente necesario, y no lo superfluo; publicar o pensado, y no el fruto de una
ocurrencia mas o menos brillante, el resultado de unaimprovisacion o el afan
de ser calificados como expertos. Ciertamente, desde la promulgacion de la
Ley Concursal, se ha escrito mucho sobre el nuevo Derecho; pero no todo
merece ser tenido en cuenta. jNos falta tanto todavia por pensar, por cons-
truir...! El pensar exige tiempo; la ciencia exige maduracion. Por ello, no es
dificil pronosticar que el viento de los afios se Ilevard algunos comentarios,
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algunos libros y muchos articulos. Nuestro deseo es que €l Anuario consiga
permanecer; que sea publicacion de referencia; que sea imprescindible acudir
a sus nimeros, afin de encontrar cimientos para construcciones cada vez méas
sblidas y orientaciones para resolver problemas cada vez mas complejos.

0
LOS MEDIOS

1. ¢Con qué medios contamos para llevar adelante estos deseos? Con-
tamos con algunos de los mejores concursalistas espafioles; con quienes mas
tiempo han dedicado a estudiar la Ley Concursal; con quienes, desde la
Universidad, no se han quedado en la superficie de las normas legales, sino
que han profundizado en ellas para hacerlas fecundas; con quienes, desde
la préctica, se enfrentan, con conocimientos y con honestidad, a la dificil
tarea de aplicar una Ley tan dificil. En la gran mayoria son juristas pos-
teriores a la generacion a la que pertenecemos VICENTE MONTES y quien
ahora les habla, unos juristas con envidiable formacion, que tienen tiempo
—1lo que nos falta a algunos— y que tienen la voluntad de hacer el Anua-
rio. No hemos querido proyectar esa tarea sobre nuestros maestros: la obra
de la generacion anterior esta ya hecha, y es muy valiosa en muchos cam-
pos del Derecho Privado. Hemos querido proyectarla sobre nuestros dis-
cipulos, sobre quienes nos siguen. A ellos corresponde €l peso principal,
porque también a ellos corresponde el futuro. Son muchos: algunos de sus
nombres aparecen ya en los primeros nimeros; otros apareceran en los su-
cesivos; otros, en fin, ni siquiera nos son hoy conocidos. El Anuario es
—quiere ser— una revista de jovenes pero sdlidos juristas. A todos ellos,
los que ya conocemos y los que todavia no conocemos, nuestra gratitud,
nuestra confianza, nuestro apoyo. Entre los conocidos, permitanme que
destaque los nombres de los Secretarios del Anuario: los Profesores de
Derecho Mercantil, ANA BELEN Campuzano e IGNACIO TIRADO; el Profesor
de Derecho Civil, JAVIER PLAZA y la Profesora MARIA ISABEL DE LA IGLESIA.
En los primeros nimeros del Anuario han sido especialmente los dos pri-
meros quienes con mayor intensidad han puesto mas ideas y més horas. A
los miembros del Comité Técnico y a todos los que no podemos nombrar,
quienes formamos parte del Consejo de Redaccion solo pedimos la dignidad
del trabajo bien hecho y la perseverancia en el empefio.

2. Junto con estos medios personales, contamos con €l patrocinio y la
financiacion del Colegio Nacional de Registradores. ¢Por qué los Registrado-
res? Otras muchas financiaciones alternativas eran posibles. ¢Por qué sélo a
ellos acudimos?
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Han sido muchas y muy variadas —algunas, quiz4, subjetivas— las cau-
sas que explican este patrocinio y esta financiacion. En primer lugar, la més
obvia: la gran preocupacion que manifestaron los Registradores de la Propie-
dad, desde el momento en que se inici6 lareforma, para que la modificacion
del régimen juridico del crédito hipotecario en caso de insolvencia del deudor
comun —cuya necesidad comprendieron— no alterara sustancialmente los
pilares del derecho real de garantia. Durante lareforma, los Registradores de
la Propiedad han asumido, como siempre —permitaseme €l juego de pala-
bras—. la funcién de ser «garantes» de este derecho de garantia; y, desde la
promulgacion de la Ley, han tenido una significativa presencia en el estudio
de las limitaciones patrimoniales del concursado; en el examen de las normas
legales sobre la paralizacién y la reanudacién de las ejecuciones de garantias
reales en el concurso de acreedores; en el andlisis de las relaciones entre el
concurso de acreedores y el Registro de la Propiedad; vy, en fin, en la consi-
deracion de los conflictos entre ejecuciones de distinto signo.

Pero existen también otras razones —tal vez menos obvias, pero de mayor
enjundia— que explican esta implicacion del Colegio en el estudio y en el
progreso de la legislacién concursal. Entre ellas, la decidida voluntad de
asumir la llevanza del Registro de resolucionesjudiciales; el hacer que fun-
cione con agilidad, con seguridad y sin costes para los usuarios. Se trata de
unainiciativamuy generosa con laque los Registradores contribuyen al éxito
de la Ley Concursal. Pero se trata también de unainiciativa de extraordinaria
importancia que se trasciende a si misma: algunos pensamos que el modelo
del Registro de resoluciones judiciales —en el que ahora, me consta, trabaja
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia—, podria tomarse en
consideracion en el futuro para la necesaria modificacién del modelo de
publicidad del Registro Mercantil. Si en 1989 el Registro Mercantil «cambio
de rostro» a modernizar el modelo hasta entonces imperante, ahora ese Re-
gistro esta llamado a una segunda modernizacion, a fin de poner a alcance
de todos, con mayor facilidad de acceso, la vida de nuestras sociedades
mercantiles, que son las protagonistas del trafico econdmico. Lamodificacion
de la Primera Directiva abre ahora unas posibilidades, hasta hace muy poco
tiempo insospechadas, que es necesario aprovechar.

Esa potenciacién de la publicidad legal mercantil, a través de la parcial
modificacién de los instrumentos legal es de publicidad, debierair acompafia-
da —y soy consciente de que expreso una opinidn estrictamente personal—
de una potenciacién de lafigura del Registrador Mercantil. También en 1989
se ampliaron las fronteras del Registro con la asuncion de tres nuevas funcio-
nes, que no eran, en rigor, funciones registrales: lalegalizacion de los libros
obligatorios, el nombramiento de auditores y de expertos y el depdsito de las
cuantas anuales. Ese proceso de ampliacion de funciones no puede acabar
aqui. La futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria quiza debiera atribuir al Re-
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gistrador Mercantil algunas de las funciones gue hoy son competencia de la
judicatura, como es la relativa a la convocatoria de las Juntas de Socios o de
Accionistas. Pero, en todo caso, y a margen de ello, si se decidiera afrontar
el tema de los convenios preconcursales, también podria acudirse al Registra-
dor Mercantil —como ya hiciera la Propuesta de Anteproyecto de Ley Con-
cursal de 1995— para atribuirle, bajo control judicial, el ejercicio de algunas
funciones relacionadas con el fenébmeno de la preinsolvencia.

[l
LOS RIESGOS

Con estos medios personales y materiales contamos. Pero el futuro no
depende sdlo de nosotros y de todos aquellos que, con generosidad, acudan
anuestra llamada. En buena medida, el futuro del Anuario esta en funcién del
futuro de laLey Concursal. ¢Con qué riesgos se enfrenta el Anuario? Con los
mismos riesgos con que se enfrenta la Ley Concursal: el riesgo del grado de
«funcionalidad» del Derecho Concursal, €l riesgo de la aplicacion del Dere-
cho Concursal y €l riesgo de la interpretaciéon del Derecho Concursal.

1. Cuando hablamos de la «funcionalidad» del Derecho Concursal nos
referimos a que el concurso de acreedores, tal como ha sido configurado por
la Ley, aspira a cumplir adecuadamente en la practica las dos funciones que
son propias de la institucion: la funcidn solutoria (o de satisfaccion de los
acreedores) y lafuncién de represion de aquellas conductas de los adminis-
tradores de las sociedades mercantiles que, con dolo o, como sera mas fre-
cuente, con negligencia grave, han sido causantes de la generacion o del
agravamiento del estado de insolvencia o han coadyuvado a esa causacién o
a ese agravamiento. Careceria de sentido esforzarse por construir una ciencia
del Derecho Concursal si el concurso de acreedores continuase teniendo una
vida por tantos conceptos tan miserable como tuvieron hasta hoy las quiebras
y las suspensiones de pagos. El éxito del Anuario presupone, pues, €l éxito
delaley. Y el éxito de la Ley pasa por una doble prueba: hacer coincidir lo
més posible la «tasa de concursalidad» con la «tasa de insolvencia», y hacer
que sea cada vez superior €l grado de satisfaccion de los acreedores ordina-
rios, gue son los destinatarios fundamentales de la normativa concursal.

Cuando comparamos €l nimero de procedimientos concursales abiertos
en Espafia con el ndmero de procedimientos concursales abiertos en Francia
0 en Alemania —y, no digamos, si la comparacion es con California—, €l
resultado es desolador. El numero de insolvencias declaradas en esos Estados
es muy superior al nimero de insolvencias declaradas en Espafia. Es evidente
que las empresas espafiolas sblo excepcionalmente concursan. Mueren discre-
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tamente, sin cumplir formalidad alguna, dejando sin posibilidades efectivas
de actuacion a los acreedores ordinarios. Tan solo las acciones de responsa-
bilidad contralos administradores intentan paliar, en alguna medida, 10 insa-
tistactorio de la situacion. ¢Podra la Ley Concursal dterar al alza esta muy
baja tasa de concursalidad? Es esta la gran incégnita. Si la Ley esta bien
concebida, 10 conseguird; si esta mal concebida, fracasara en el empefio. El
tiempo —y sdlo el tiempo— nos dara la respuesta.

2. El segundo riesgo es el relativo ala aplicacion del Derecho, es decir,
al modo en que se aplique la Ley por Jueces y Magistrados, a modo en que
se esgrima por los abogados y al modo en que se utilice por los administra-
dores concursales. El Gobierno y el Parlamento han adoptado las medidas
necesarias para garantizar una buena aplicacion de la Ley Concursal. Entre
ellas destaca la creacion de los Jueces de lo Mercantil. Pero esa medida no
basta. No solo es necesario ampliar €l ndmero de los Juzgados de lo Mercan-
til, sino que es necesario profundizar en los criterios de seleccion de los
titulares de la potestad jurisdiccional: lo que podria admitirse paralas prime-
ras coberturas, urgidas por la necesidad, ya no lo es para las posteriores. Y,
ademas, no basta con centrar la atencion en los jueces; es preciso atender a
la Oficina Judicial. ¢De qué nos sirve tener una Ley que articula un proce-
dimiento agil y rapido, de qué nos sirven unos Jueces preparados, si los
oficiales —por citar un ejemplo— siguen demorando la entrega de los oficios
y mandamientos, dilatando asi € comienzo del plazo para recurrir € auto de
declaracion de concurso?

Pero €l riesgo de aplicacion de laLey no es solo de los profesionales llama-
dos aaplicarla, sino de lamentalidad de unosy otros. Porque leyendo lo que se
publica, y comprobando lo que se dice, nos percatamos de las dificultades que
existen paraolvidar el Derecho que se deroga. De este riesgo nos ha advertido,
unau otravez, el maestro MANUEL OLIVENCIA, protagonistaindiscutido e indis-
cutible de lareforma concursal, a cuya sabiduriay perseverancia se debe, sin
duda alguna, que haya llegado a buen fin. Y es que, en los momentos de rup-
turalegislativa, el viejo Derechorondasiempreal juristacomo fierahambrien-
ta con animo devorador. A veces las leyes mueren en los hombres mucho des-
pués de morir por pérdida de vigencia. Hay que distanciarse del Derecho que
se deroga; hay que olvidarse del pasado. Cuando el cambio legislativo es el
resultado de laevolucién del Derecho anterior, el aplicador del Derecho tiene
que conocer qué normas son reaccion frente a Derecho o frente a la préactica
precedentes, cual esconsolidaninterpretacionesdoctrinalesojurisprudencial es
y cuales colman lagunas. Pero, cuando el cambio legislativo es radical —y en
la materia que nos ocupa lo es (aunque, en concepciones basicas, sea mucho
menos intenso que o que tantas veces se proclama)—, €l pasado es mal com-
pafiero. El Derecho vigjo nos trae demasiados malos recuerdos. nos evoca la
insuficienciay laincoherencianormativas; nosevocael arcaismo delostextos
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legales ante la incomprensible pasividad del legislador; nos evoca injustifica-
dos privilegios sustantivos y procesales; nos evocala parcialidad de algunas de
las més leidas obras generales; nos evoca unajurisprudencia extremadamente
pobre y desorientada; nos evoca a unos profesional es especializados en las mas
turbias maniobras que Jueces y Magistrados no quisieron o no supieron evitar;
y nos evoca, en fin, intereses personales elevados a la categoria del interés
general. Ahora, cuando, tras denodados esfuerzos, se ha logrado enterrar ese
vigjo Derecho, es necesario exigir que ese nuevo Derecho se interprete desde si
mismo, y no desde el pasado.

3. Enfin, el dltimo riesgo es hace referencia a modo de interpretar la
Ley. No estamos pensando ahora en la involucién derivada de la inercia
generada por el Derecho derogado. Estamos pensando en que, en la labor
cientifica, en lalabor exquisitamente intelectual, el hecho de ser una genera-
cién huérfana hace que algunos de los jovenes concursalistas interpreten
la Ley Concursal como s de la Insolvenzordnung alemana se tratara, y que
pretendan encontrar en la normativa rastros de instituciones del Cadigo
de bancarrotas norteamericano, cuando, en realidad, nuestra Ley poco tiene
gue ver con esa Ordenanza y con ese Cédigo. Interpretar el Derecho espaiol
desde el Derecho extranjero es, paraddjicamente, la gran tentacion en que no
deben caer quienes, con vigorosas fuerzas, se enfrentan ala normativa. Hay
gue conocer lo que la Ley dice, y no imaginar 1o que hubiera debido decir.
Hay que interpretar el Derecho positivo, y no considerar que éste es una mera
«sombra» de una «idea» mas pura, que vive allende nuestras fronteras. Para
construir la ciencia del Derecho Concursal espafiol, los jévenes juristas no
pueden sentirse atados en la caverna platénica y condenados a ver las fantas-
magoricas sombras de la esencia de la concursalidad.

4. Si conseguimos que la Ley Concursal cumplalas funciones alas que
sirve, si conseguimos aplicarlaadecuadamentey si nos esforzamos por extraer
de ella las potencialidades que contiene, habremos conseguido o esencial. El
Anuario solo albergara las construcciones que potencien la consecucion de esa
doble funcioén; sélo albergaré las interpretaciones que no estén ancladas por el
Derecho extinto; y solo albergara las interpretaciones que estén elaboradas
sobre la base de las normas legales vigentes en Espafia, y no sobre la base de
las normas legales vigentes fuera de ella, aunque sean mejores.

v
POLITICA Y LEGISLACION CONCURSAL

El Ministro de Justiciay altos responsables de ese Ministerio han querido
estar presentes en este acto para alentarnos en la labor que hemos asumido.
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Gracias, muchas gracias. Sabemos que no se trata del apoyo institucional a
esta publicacion periodica que ahora presentamos. Se trata del apoyo institu-
cional a un propésito, el que perseguimos los responsables del Anuario: con-
tribuir a progreso de la legislacion, de lajurisprudenciay de la doctrina en
materia concursal.

1. En esta presencia queremos ver el compromiso del Ministro y del
Ministerio en tres tareas tan necesarias como urgentes: la tarea de defender
la reforma; la tarea de completar la reforma; y la tarea de perfeccionar la
reforma.

¢Qué pedimos a Ministro de Justicia los juristas del Anuario? ¢Qué pe-
dimos a los responsables politicos?

I.1. Pedimos, en primer lugar, que se defienda la Ley Concursal. Y
pronuncia estas palabras quien, a pesar de haber formado parte de la Seccién
redactora, ha sido uno de los més notorios impugnantes del Anteproyecto de
Ley; quien solicitd en su diaa entonces Ministro de Justicia—haciendo uso
de la auctoritas derivada de mi condicion de antiguo Catedratico suyo en la
Universidad de Salamanca— que no convirtiera ese Anteproyecto en Proyec-
to, y, teniendo posibilidad de frenar ese transito, comprendié, sin embargo,
las razones que se expusieron para no atender esa solicitud; y quien se esfor-
Z0, aunque con escaso éxito, para que ese Proyecto de Ley se mejorara sus-
tancialmente durante la tramitacion parlamentaria. Pero la época de la critica,
la época de la oposicion a los textos prelegislativos, ha pasado. Con la pro-
mulgacién de laLey se ha abierto una nueva fase. Seria absolutamente ciego
quien no reconociera que con esa Ley el Derecho Concursal ha dado un paso
de gigante, y haentrado, con dignidad, en el siglo XX L. Podemos discrepar de
esta o de aquella otra opcion de politica legislativa; podemos denunciar que
algunas concepciones arcaicas —o arcaizantes— han logrado abrirse paso en
el articulado de laLey; podemos tener reservas sobre las soluciones concretas
que se han dado a algunos de los problemas de mayor trascendencia practica;
y podemos lamentar lagunas, contradicciones e incoherencias. Pero la tarea
inmediata es defender la Ley, contribuir ala buena aplicacion de ellay, desde
la doctrina que sepamos generar, contribuir a potenciar lo mucho —muchi-
simo— de bueno que contiene, y a minimizar los defectos que igualmente
presenta. ¢Por qué pedimos al Ministro de Justicia que defienda la Ley Con-
cursal? Formulamos esta peticion porque la Ley Concursal ha comenzado ya
a ser modificada —mejor diria, a ser desvirtuada—, COMO consecuencia sea
de la incomprension de algunos de los principios fundamentales en que se
asienta, sea del egoismo de quienes siguen pugnando por mantener privile-
gios legales que la Ley ha suprimido o que laLey hareducido. Lo acontecido
con la promulgacion de la Ley General Tributaria no puede repetirse. No es
admisible, en efecto, que cuando la Ley Concursal determina, con claridad y
precision, la posicion jerarquica de los créditos pablicos en el conjunto de la
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masa pasiva, una Ley inmediata posterior —que entro en vigor, ademds, antes
de que lo hiciera la Ley Concursal— trate de desvirtuar lo que, con tanto
esfuerzo entre todos se ha conseguido. EI Ministerio de Justicia tiene que ser
«centinela» de aquellas otras iniciativas legislativas que, por una u otra causa,
amenazan con la ruina del edificio concursal, con beneficio de pocos y con
perjuicio de muchos.

1.2. Pedimos, en segundo lugar, que la reforma se complete. Ya se ha
dictado el primer Real Decreto de desarrollo, el relativo a arancel de los
administradores concursales, que debera ir adecuandose segin lo que la ex-
periencia aconseje; y deberia enviarse cuanto antes a las paginas del Boletin
Oficial del Estado el Real Decreto sobre el Registro de resoluciones concur-
sales. Pero hay otras importantes tareas pendientes, que ni siquiera han co-
menzado a ser preparadas.

Nos referimos a la coordinacion entre el régimen juridico de la responsa-
bilidad de los administradores de las sociedades de capital por las deudas
sociales en caso de infraccion de los deberes legales en orden a la disolucion
oportuna de la sociedad —el muy polémico art. 262 de la Ley de Sociedades
Andnimasy su derivado art. 105 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada— Yy el régimenjuridico de laresponsabilidad de los administradores
en caso de concurso de la sociedad. No tiene sentido —en modo alguno lo
tiene— que la responsabilidad en caso de insolvencia sea potencialmente
menos grave que la responsabilidad en caso de existencia de pérdidas graves
del capital social. Estas incoherencias legislativas perjudican el crédito del
Derecho y no deben subsistir en el tiempo.

Y nos referimos también a la necesidad de extender a las ejecuciones
individuales €l sistema de prelacion de créditos que ahora contiene la legis-
lacién concursal. En este sentido, somos muchos los que consideramos un
importante error de politica legislativa la preparacion de una Ley reguladora
de la concurrencia 'y prelacion de créditos en caso de ejecuciones singulares,
como exige una de las disposiciones finales de la Ley Concursal, si lo que se
pretende con esa Ley reguladora es crear un sistema alternativo. No tiene
sentido que en el seno de un mismo Derecho coexistan dos sistemas de pre-
lacién de créditos, ya que esa duplicidad, con toda seguridad, dara lugar a
comportamientos estratégicos de los acreedores, positivos 0 negativos, a fa-
vor 0 en contra del concurso, segln la posicion que ocupen en cada uno
de esos sistemas. Si no gusta € sistema de prelacién contenido en la Ley
Concursal, modifiquese; si se considera insuficiente, complétese; si sejuzga
sisteméticamente mal ubicado, Ilévese a Cdadigo Civil. Pero manténgase la
unidad y —si se me permite la expresion— manténgase la coherencia del
Ordenamiento Juridico.

Pero, entre esas tareas pendientes, hay una que consideramos extraordi-
nariamente importante, la més importante de todas. Sobre esa tarea |lamé la
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atencion en este mismo foro hace mas de dos afios el Registrador Mercantil y
excelente jurista Luis FERNANDEZ DEL Pozo. Sobre esa tarea también queremos
nosotros llamar ahora la atencion. Nos referimos a la Ley sobre la prevencion
de la insolvencia. Muy importante ha sido conseguir la Ley Concursal; pero
también importante, muy importante, es conseguir una Ley que trate de evitar
el mayor nimero posible de concursos de acreedores; que introduzca, aqui y
alla, alolargoy alo ancho del Ordenamiento Juridico, mecanismos de preven-
cion, instrumentos técnicos de deteccion de las dificultades econdmicas y fi-
nancieras de las sociedades mercantiles; que regule, con garantias, convenios
preventivos, especialmente entre el deudor y las entidades de crédito, convir-
tiendo en Ley aquellas normas de autoregulacion que en otros &mbitos euro-
peos ha tenido buenos resultados, y que aqui —y no sefiallemos a los cul pa-
bles— no se han querido o0 no se han sabido poner en préactica, quiza por las
dificultades y los riesgos que esos convenios comportan en caso de posterior
declaracionjudicial deinsolvenciadel deudor comin. Sin dudaalguna, esaLey
preventiva es muy dificil de hacer. Para que sea eficaz habra que superar mu-
chas resistencias, porque supone modificar el modo de actuar de muchos pro-
fesionales econémicos y juridicos —comenzando por €l modo de actuar de los
auditores de cuentas—. Pero esa Ley de prevencion de la insolvencia es el
complemento necesario de laLey Concursal.

Ya que nos preside un experto en Derecho constitucional, citemos a
MontesQuieu. En el Libro V de El espiritu de las Leyes, Charles-Louis de
Secondat, barén de la Bréde y de Montesquieu, escribia: «No se debe hacer
por medio de Leyes lo que se puede hacer por medio de usos»; y, mas
adelante, afladia: «Las Leyes indtiles debilitan a las necesarias». Con mejor
prosa, lo habia dicho antes FRANCISCO DE Quevepo: «Asi como, aplicados
muchos remedios juntos, no son medicina, sino enfermedad, asi las Leyes,
siendo la salud de la Republica, son su mayor dafio cuando se multiplican,
porque no menos vive trabajosa con las muchas Leyes que con los muchos
vicios». En la Comision General de Codificacion tenemos bien presente esta
maxima fundamental, esta admonicién para la tarea prelegislativa. Por esta
razén, a pedir que la reforma se complete, los miembros del Anuario solo
pedimos que se afronten, y sin demora, aquellas medidas legislativas que
resultan estricta y rigurosamente necesarias, y no otras.

1.3. Pedimos, en tercer lugar, que la reforma se perfeccione. Nos hubie-
ra gustado que la Ley Concursal contuviera una disposicion adicional como
aquélla que aparece en el Cddigo Civil, una disposicién que impone a los
organos de la Administracion de Justicia elaborar una memoria anual en la
que sefidlar «las deficiencias y dudas que hayan encontrado» al aplicar el
Codigo. Cierto que esanorma legal no hatenido aplicacion. Pero es expresion
de la modestia del legislador y sobre todo es expresion de su inteligencia.
Ninguna Ley es perfecta, todas las Leyes tienen que perfeccionarse. La Ley
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Concursal no es perfecta. La Ley Concursal tiene que perfeccionarse. La
reforma, incierta en € qguando, no lo es en e an. En los setenta y cinco dias
de vigencia de la Ley Concursal se han evidenciado ya algunos problemas
importantes, que tienen —y que deben— ser resueltos mediante normas lega-
les. En distintas ocasiones he manifestado en el seno de la Seccion de Dere-
cho Mercantil de la Comision General de Codificacion que tan importante
como hacer nuevas Leyes es ir perfeccionando las Leyes vigentes. Se trata
de unatarea ingrata; se trata de una tarea humilde; pero se trata de una tarea
que debiera ser primordial.

2. Edta triple peticion que por mi boca formulan los privatistas y los
procesalistas del Anuario de Derecho Concursal comporta obviamente mu-
chas dificultades. Si las formulamos es por considerar que debemos hacerlo.
Tomamos prestadas palabras también de don FRANCISCO DE QUEVEDO: piensa,
Ministro, en lo que debes hacer, y no en las dificultades del camino que hay
que recorrer; porgue «el dnimo que piensa en lo que puede temer, empieza a
temer ya lo que empieza a pensar». Por supuesto, a la prudencia politica
corresponde determinar el momento para afrontar esas tareas. «Conoce el
tiempo», escribia igualmente FRANCISCO DE QUEVEDO. Nosotros pensamos que
ese tiempo es ahora.

\Y
PALABRAS FINALES

Los creadores y quienes hacen posible el Anuario formulan publica y
solemnemente el compromiso de contribuir a esa tarea colectiva —abierta a
todos— que es la creacion de la ciencia del Derecho Concursal; y también
formulan pablica'y solemnemente el compromiso de defender la legislacién
concursal y, si son llamados a ello, de participar, desde nuestrairrenunciable
independencia, en latarea de completarlay perfeccionarla. La disponibilidad
es plena, total, absoluta, como siempre la hemos tenido cuando se nos ha
[lamado para €l progreso del Ordenamiento Juridico. En nosotros encontrard
el responsable politico, cualquiera que sea su signo, personas gque siempre
diran la verdad, sea grata 0 ingrata; personas que trataran de servir a la
justicia, a margen de la presion de los poderosos, cualquiera que sea la fuente
del poder; y personas esencial y radicalmente libres. Y es que los civilistas,
los mercantilistas y los procesalistas que participamos en esta tarea estamos
animados por una comunidad de valores de la que hemos querido dejar cons-
tancia en las paginas que sirven de Presentacion del Anuario, unos valores
que son esencialmente los valores que hemos aprendido en la Universidad y
gue queremos seguir aprendiendo de ella
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Séame permitida una cita. En 1926, recordando los afos pasados en las
aulas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, RAMON PEREZ
DE Avara escribia

«Lo indudable es que en aquellas aulas, familiares y doctas, unos
maestros, amables y bien abastecidos de ciencia, incubaban no yala
inteligencia, sino, lo que es méas esencial todavia, el carécter de los
alumnos. De la Universidad (...) fueron desgajandose ala vida civil
espafiola, afio tras afio, promociones de verdaderos hombres (...)
[que] se desparramaron por toda Espafia para servir con honradez al
Estado y a contaminar a sus compatriotas de las tres humanas pasio-
nes, las mas altas y mas nobles, de que ellos antes habian sido
contaminados en el claustro (...): la pasién por la verdad, la pasion
por lajusticia, la pasion por la libertad».

Esas tres pasiones siguen siendo las nuestras:

«(...) e Anuario de Derecho Concursal —se lee en esa Presen-
tacion— proclama como valores supremos en los que se inspira la
verdad, lajusticiay la libertad. Algunos diran que son valores de
imprecisos perfiles; otros que demasiados genéricos. No faltaran
incluso quienes consideren que esos valores poco o casi hada tienen
que ver con, a la postre, muy modesta tarea que nos proponemos
llevar a adelante. Se equivocan: la verdad no es sino la siempre
inaccesible meta que tiene que perseguirse en cualquier cuerpo de la
ciencia, lajusticia siempre esta en entredicho en aquellos ambitos en
los que los intereses son opuestos y estan tan enfrentados; y la
libertad es el clima indispensable sin el que nada de valor puede
conseguirse ni en la vida ni en el pensamiento».

AURELIO MENENDEZ MENENDEZ y
ANGEL ROJO FErRNANDEZ-Ri0O
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por JUAN JOSE JURADO JURADO

Registro de la Propiedad

Por JUAN JOSE PRETEL SERRANO

Resolucion de 2-9-2004
(BOE 4-11-2004)
Registro de la Propiedad

RECTIFICACION. DEL REGISTRO POR RECTIFICACION DEL NEGOCIO
QUE MOTIVO LA INSCRIPCION.

Inscrita una finca, por titulo de compra, a favor de una persona fisica que
obrd en su propio nombre y derecho, garantizandose el precio a#)Iazado con
hipoteca a favor del vendedor y constituida luego otra hipoteca a favor de una
entidad crediticia, no cabe pretender ahora que mediante un titulo en el que
sblo interviene el titular registral y una persona que acredita ser mandante del
comprador —lo que envuelve un negocio fiduciario— se transfiera la titulari-
dad formal al mandante para dar operatividad a tal negocio fiduciario, pues
ello implica unarectificacion registral por via de rectificacion del negocio ya
inscrito, lo que exige consentimiento de todos los que en él intervinieron.

Resolucidn de 3-9-2004
(BOE 4-11-2004)
Registro de la Propiedad

COMPRAVENTA. EQUIDISTRIBUCION. RECTIFICACION.

No es posible inscribir, por via de rectificacion, una escritura de compra-
venta sobre la base de que la parcela vendida, incluida en una Unidad de
Actuacién, ha aumentado su cabida al dejar de existir un via (que discurria
por uno de sus linderos) y haber quedado parte de la superficie de éste incor-
porada a la finca transmitida, pues si dicha zona, cuya inscripcidn en parte
se pretende, se aporto ala unidad de actuacion para formar un vial, es ahora
propiedad municipal, siendo el Ayuntamiento quien tiene poder dispositivo
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sobre la mismay su enajenacion, por lo tanto, debe regirse por las correspon-
dientes normas administrativas.

Resolucién de 8-9-2004
(BOE 4-11-2004)
Registro de la Propiedad

OBRA NUEVA. INNECESARIEDAD DE ACREDITAR QUE EL TECNICO
CERTIFICANTE SEA ALGUNO DE LOS COMPRENDIDOS EN EL ARTICU-
LO 50 DEL REAL DECRETO 1093/1997, DE 4 DE JULIO.

Es de la exclusividad responsabilidad del técnico certificante la veracidad
de sus manifestaciones, por lo que no procede exigir que se justifique que €l
mismo sea uno de los técnicos a que se refiere el articulo 50 del Real Decre-
to 1093/1997, de 4 dejulio, cuando en la certificacién por él expedida declara
que es €l técnico director de las obras, y se ha acreditado el otorgamiento de
la pertinente licencia y la expedicion de dicha certificacion relativa a que la
obra nueva se ajusta a proyecto para el que se obtuvo licencia.

Resolucién de 9-9-2004
(BOE 4-11-2004)
Registro de la Propiedad

ANOTACION PREVENTIVA DE QUERELLA. TRACTO SUCESIVO.

No puede practicarse tal anotacién al estar inscrita la finca a nombre de
personas distintas de los querellados por exigencias del tracto sucesivo. Ade-
mas, no se ha acreditado que junto con la accién penal se haya ejercitado la
accién civil con trascendencia real inmobiliaria para que la querella inter-
puesta pueda acceder al Registro.

Resolucion de 14-9-2004
(BOE 4-11-2004)
Registro de la Propiedad

REPRESENTACION. RESENA IDENTIFICATIVA Y JUICIO NOTARIAL DE
SUFICIENCIA. SU CALIFICACION. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME
EN DEFENSA DE LA NOTA, COMPETENCIA PARA CONOCER DEL RECUR-
SO GUBERNATIVO POR PARTE DE LA DGRN.

Reinterpretando de manera diferente la Resolucién de 12-4-2002, sobre re-
presentacion voluntaria, ademas, aqui se trata de una representacion legal,
entiende la DGRN que el Registrador debe de limitarse a calificar que el docu-
mento presentado a inscripcion contiene la resefia de «modo adecuado» y que
se ha incorporado el juicio notarial de suficiencia de las facultades del repre-
sentante, debiendo de ser su contenido y «la calificacion» hecha por el Notario,
congruente con el negocio formalizado; sin que el Registrador pueda, en nin-
gun caso, solicitar que se le acomparie el documento auténtico del que nacen
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las facultades representativas, o que se le transcriban facultades o que se le tes-
timonie total o parcialmente contenido alguno de dicho documento auténtico
del que emanan las facultades representativas; no pudiendo acudir, ademas, a
ningudn medio extrinseco de calificacion (¢piénsese en la consulta al Flei?).

A juicio siempre del Centro Directivo, eslanotade calificacion el momen-
to procedimental Unico e idéneo para exponer todos y cada uno de los argu-
mentos juridicos que fundamentan la decision 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 (obviando la DGRN que las normas
reguladoras del recurso gubernativo recogen como preceptivo y obligatorio
dicho informe).

Encontrandose la finca a que se refiere la particion hereditaria situada en
la Comunidad Auténoma de Andaluciay no perteneciendo el Registro del que
estitular el Registrador calificador ala de Catalufia, es competente la DGRN
para conocer del recurso.

Representado el incapaz en la particion por su tutor legal, no es necesario
el nombramiento de un defensor judicial a aquél ni aprobacién judicial de
la particion pues, en el presente caso, no existe conflicto de intereses, al ser
el bien ganancial, liquidarse la sociedad de gananciales, aceptarse la heren-
cia a beneficio de inventario y adjudicarse la viuda el usufructo viudal en
una proporcién determinada y el resto de los hijos, incluido el incapaz, la
plena propiedad de unas cuotas, por iguales partes. Ademas, a mayor abun-
damiento, el Cédigo de Familia de Catalufia considera que no es necesaria la
aprobacion judicial cuando la particion se efectia a beneficio de inventario.

Resoluciones de 15, 17, 20, 21, 22-9-2004
(BOE 4-11-2004)
Registro de la Propiedad

PODER. RESENA IDENTIFICATIVA Y JUICIO NOTARIAL DE SUFICIENCIA.
SU CALIFICACION. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME EN DEFENSA
DE LA NOTA, COMPETENCIA PARA CONOCER DEL RECURSO GUBERNA-
TIVO POR PARTE DE LA DGRN.

Reiteran el criterio de la DG establecido en la Resolucién previamente
comentada de 14-9-2004 en materia de poderes.

Reinterpretando de manera diferente la Resolucion de 12-4-2002, sobre
representacion voluntaria, entiende la DGRN que el Registrador debe de |imi-
tarse a calificar que el documento presentado a inscripcion contiene la resefia
de «modo adecuado» y que se ha incorporado el juicio notarial de suficien-
cia de las facultades del representante, debiendo de ser su contenido y «la
calificacion» hechapor el Notario, congruente con el negocio formalizado, sin
que el Registrador pueda, en ningln caso, solicitar que se le acomparie 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 facultades represen-
tativas; no pudiendo acudir, ademas, a ningin medio extrinseco de califica-
cion. (¢piénsese en la consulta al Flei?).

A juicio siempre del Centro Directivo, es la notade calificacion el momen-
to procedimental del Registrador Unico e idéneo para exponer todos y cada
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uno de los argumentos juridicos que fundamentan la decision, sin que sea el
informe en defensa de la nota el acto adecuado para €ello, el cual deba re-
ducirse a cuestiones de mero tramite, (obviando la DGRN que las normas
reguladoras del recurso gubernativo recogen como preceptivo y obligatorio
dichoinforme).

Resolucién de 16-9-2004
(BOE 23-11-2004)
Registro de la Propiedad

HIPOTECA. SUBROGACION DE PRESTAMO AL AMPARO DE LA LEY 2/94,
DE 30 DE ENERO. RESGUARDO DE LA ORDEN DE TRANSFERENCIA
PROTOCOLIZADA SIN IMPRESION MECANICA.

El momento procedimental Unico e idoneo en el que el Registrador ha de
exponer todos y cada uno de los argumentos juridicos, fundamento de su
decisioén, es la nota de calificacion, debiendo reducirse el informe a cuestiones
de mero tramite (fecha de retirada del titulo, fecha de calificacion y de noti-
ficacion de ésta...).

Basta la manifestacion del representante de la nueva entidad acreedora
realizada ante el Notario de que la misma ha pagado a la primitiva entidad,
incorporando el resguardo de la operacion bancaria realizado con finalidad
solutoria, si e mismo cuenta con elementos suficientes a efectos de dicha
finalidad, aunque no contenga impresion mecanica.

Resolucion de 4-10-2004
(BOE 6-12-2004)
Registro de la Propiedad de Pefiaranda de Bracamonte

EXPEDIENTE DE DOMINIO. PARA LA REANUDACION DEL TRACTO SU-
CESIVO.

Es necesario expresar en la nota de calificacion los recursos que caben
contra la misma.

De laintegracion de los documentos, objeto de calificacion, se infiere que
lo pretendido en el expediente es la reanudacion del tracto sucesivo de deter-
minadas participaciones indivisas de una fincay la cancelacién de sus corres-
pondientes inscripciones contradictorias.

Resoluciones de 5-10 y 3-11-2004
(BOE 11 y 28-12-2004)
Registro de la Propiedad de Torrevieja, nUmero 2

INMATRICULACION.

No cabe inmatricular una finca si no se aporta, junto con el titulo inma-
triculador, certificacion catastral descriptivay gréfica en términos totalmente
coincidentes con la descripcion de aquélla en dicho titulo, cualquiera que sea
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esa fincay también su titular o medio de inmatriculacién empleado de los
previstosen el articulo 199 LH; lo que es aplicable, igualmente, cuando el bien
es una parcela sobrante de via publica y, en cuanto tal, bien patrimonial.

No se puede inmatricular tal parcela sobrante porque su superficie figura
inscrita como exceso de cabida de una finca colindante que es propiedad de
un tercero, sin que se haya planteado duda sobre la referida coincidencia, que
no ha sido discutida, por lo que, en principio, no estamos ante una doble
inmatriculacion, sino antelano rectificacion, en su caso, del Registro confor-
me al articulo 40.d) de la LH. Mientras ello suceda, procede denegar la ins-
cripcién por exigencia del principio del tracto sucesivo.

Resolucién de 6-10-2004
(BOE 6-12-2004)
Registro de la Propiedad de Tafalla, nUmero 2

RECURSO GUBERNATIVO. CALIFICACION ALTERNATIVA. EXTEMPORA-
NEIDAD. ACREDITACION DE LA REPRESENTACION DE QUIEN LO IN-
TERPONGA EN NOMBRE DEL LEGITIMADOR PARA RECURRIR. OBRA
NUEVA.

La facultad de solicitar una calificacién por el Registrador sustituto se
asemeja a una reposicion previa que conlleva efectos suspensivos de los pla-
zos propios de lainterposicion del recurso y ello a pesar de laimprocedencia
de la admision de la solicitud de la calificacion sustitutoria.

El defecto o falta de representacién de quien interpone el recurso en nom-
bre del legitimado para ello, no supone la inadmision del recurso, sino que
exige dar a interesado un plazo de diez dias para subsanar tal deficiencia,
correspondiendo al Registrador, y no ala Direccion General, requerir al efecto
a dichos interesados.

La Resolucion del Alcalde-Presidente correspondiente concediendo licencia
de obra nueva cumple con las exigencias de las normas urbanisticas y regis-
trales alos fines para los que se exige, puesto que se ha acreditado el acto de
concesion de licencia, sin que se precise la firma del Secretario del Ayunta-
miento, pues tal concesién es un acto administrativo distinto de la comunica-
cién del mismo.

Resolucion de 7-10-2004
(BOE 6-12-2004)
Registro de la Propiedad de Bilbao, nimero 8

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. TRACTO SUCESIVO. DOCU-
MENTO PRIVADO. QUE NO HA ACCEDIDO AL REGISTRO, ENCONTRAN-
DOSE LA FINCA EMBARGADA A NOMBRE DEL VENDEDOR, QUIEN CON-
SIENTE EN EL EMBARGO DIRIGIDO CONTRA LA COMPRADORA.

Inscrita una finca a nombre de persona distinta de aquélla contra la que
se sigue el procedimiento, y habiendo prestado consentimiento quien figura
como titular registral de la misma por haberla vendido en su dia a uno de los
deudores demandados, o procedente es practicar anotacion preventiva de
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suspension de la de embargo e instar la inscripcion en legal forma del con-
trato que no ha accedido aun a Registro.

Resolucion de 8-10-2004
(BOE 6-12-2004)
Registro de |la Propiedad de Baracaldo

RECTIFICACION. DEL REGISTRO POR ERROR DEL TITULO. NEGATIVA
DEL REGISTRADOR A EXTENDER ASIENTO DE PRESENTACION DE UNA
INSTANCIA EN QUE SE INTERESA LA RECTIFICACION. RECURSO GU-
BERNATIVO: NO ES EL CAUCE ADECUADO PARA RECTIFICAR EL ASIEN-
TO YA PRACTICADO.

Practicado un asiento, no es el recurso gubernativo la via adecuada para
lograr su rectificacion. Contra la negativa del Registrador a extender asiento
de presentacion o a calificar, lo procedente es el recurso de queja y no el
recurso gubernativo.

Resolucion de 11-10-2004
(BOE 6-12-2004)
Registro de la Propiedad de Quintanar de la Orden

HIPOTECA. DE MAXIMO. FLOTANTE. INTERESES ORDINARIOS: AL NO
ESTAR PACTADOS EN LA OBLIGACION ASEGURADA, LA HIPOTECA NO
PUEDE GARANTIZARLOS.

No cabe la constitucion de una sola hipoteca en garantia de una pluralidad
de obligaciones cuando no existe un minimo de concrecién de las mismas 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 liquidacion 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 13-10-2004
(BOE 4-12-2004)
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 6

DISOLUCION. LIQUIDACION DE SOCIEDAD. NECESIDAD DEL CONSEN-
TIMIENTO DE LOS ADJUDICATARIOS A LAS ADJUDICACIONES REALIZA-
DAS A SU FAVOR.

Otorgada unilateralmente una escritura de adjudicacién de inmuebles por
el liquidador de una sociedad como consecuencia de la disolucion y liquida-
cién de lamisma, es necesario €l consentimiento expreso de los adjudicatarios
alas adjudicaciones a su favor realizadas, bien prestandolo directamente ellos
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o0 mediante apoderado con facultades suficientes, y respetando la forma pu-
blica para tal acto.

Resoluciones de 14, 15, 18, 19, 20, 21, 22-10-2004
(BOE 6, 4-12-2004)
Registro de la Propiedad de Badajoz, nimero 3

PODER. RESENA IDENTIFICATIVA'Y JUICIO NOTARIAL DE SUFICIENCIA.
SU CALIFICACION. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME EN DEFENSA
DE LA NOTA. COMPETENCIA PARA CONOCER DEL RECURSO GUBERNA-
TIVO POR PARTE DE LA DGRN.

Reiteran el criterio dela DG establecido en la Resolucién de 14-9-2004 (en
este Boletin, p4g. ...) en materia de poderes.

Reinterpretando de manera diferente la Resolucién de 12-4-2002, sobre
representacién voluntaria, entiende laDGRN que el Registrador debe limitar-
se acalificar que el documento presentado a inscripcion contiene la resefia dc
«modo adecuado» y que se ha incorporado el juicio notarial de suficiencia
de las facultades del representante, debiendo ser su contenido y «la califica-
cionx» hecha por el Notario, congruente con el negocio formalizado, sin que el
Registrador pueda, en ningln caso, solicitar que se le acompafie 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 aquéllas; no pudiendo acudir,
ademas, a ningln medio extrinseco de calificacion (¢piénsese en la consulta
al Flei?).

A juicio siempre del Centro Directivo, es la nota de calificacion del Regis-
trador el momento procedimental Unico e idéneo para exponer todos y cada
uno de los argumentos juridicos que fundamentan su decision, sin que sea el
informe en defensa de la nota el acto adecuado para ello, el cual deba redu-
cirse a cuestiones de mero trdmite (obsérvese, sin embargo, que el art. 327 del
RH recoge como preceptivo y obligatorio dicho informey, ademés, alude, «en
Su caso, a las alegaciones del Notario»).

Resolucién de 26-10-2004
(BOE 28-12-2004)
Registro de la Propiedad de Villena

ENFITEUSIS. INMATRICULACION. TITULO Y MODO. AGRUPACION Y
VENTA.

En el ambito del Derecho Comun y aunque la legislacion catalana dispon-
ga otra cosa, en la enfiteusis el verdadero duefio es el duefio directo, pudien-
do el mismo realizar actos dispositivos, por o que, aunque sbélo conste inscri-
to el dominio directo, su titular puede agrupar fincas.

No cabe inmatricular el dominio atil, si no se aporta titulo alguno que
acredite la adquisicion por su titular.

Acreditada la colindancia de las fincas agrupadas por certificado técnico,
complementario del catastral descriptivo y gréfico, no hay obstaculo que
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impida la agrupacion, sin perjuicio de posterior actualizacion de la certifica-
cion catastral.

No cabe la inmatriculacion cuando la finca cuya inmatriculacion se pre-
tende, no se agrupa con las demas que forman la finca catastral, al faltar la
identidad exigida por el articulo 298 RH. De ahi que no puedan inscribirse
la obra nueva y venta posteriores.

Resolucién de 27-10-2004
(BOE 28-12-2004)
Registro de la Propiedad de Alora

FIDEICOMISO DE RESIDUO. IMPLICA LA SUSTITUCION VULGAR TACITA.

Es una auténtica sustitucion fideicomisaria, por lo que implica también
(en su caso) la vulgar tacita.

Resolucion de 28-10-2004
(BOE 28-12-2004)
Registro de la Propiedad de San Cugat del Valles

OBRA NUEVA. TERMINACION. SEGURO DECENAL. VIVIENDA UNIFA-
MILIAR.

No es exigible el seguro decenal de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
cuando estamos ante una vivienda unifamiliar, construida en régimen de
autopromocion por una sociedad, y en la que concurre la manifestacion
de que va a ser destinada a uso propio, manifestacién que debera reflejar-
se en el asiento correspondiente a efectos de terceros adquirentes y sin que
pueda exigirse por €l Registrador, cuando se trata de persona juridica, que
tenga en ella su domicilio social.

El concepto de vivienda destinada a uso propio implica toda aquélla que
tienda a este uso por parte del autopromotor, siendo indiferente que se trate
de una primera o segunda vivienda, y aunque se trate de una residencia
meramente temporal.

Resolucion de 29-10-2004
(BOE 28-12-2004)
Registro de la Propiedad de Utrera, nimero 1

TRACTO SUCESIVO. ADJUDICACION DERIVADA DE UNA ANOTACION
PREVENTIVA DE EMBARGO PRACTICADA SOBRE LA TOTALIDAD DE UNA
FINCA, CUANDO EL DEMANDADO SOLO ERA TITULAR DE UNA MITAD
INDIVISA DE LA MISMA.

Inscrita una finca, a nombre de dos personas solteras, por mitades indivi-
sas, y practicada i ndebidamente una anotacién de embargo sobre |a totalidad
de la misma aunque €l procedimiento, tan sblo, se dirigié contra una de ellas
con notificacién alaotra, esinscribible el testimonio del auto de adjudicacion



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL 277

respecto de la mitad indivisa de la (1ue era titular el demandado, pero proce-
diendo la denegacion en cuanto a la otra mitad porque, ademas de no ser
constitutiva la anotacion de embargo, la anotacion incorrectamente practica-
da no puede desvirtuar €l principio de legitimacién registral, ya que el mismo
ampara, en este caso, a tercero distinto del ejecutado y que no ha sido parte
demandada.

Resolucion de 2-11-2004
(BOE 24-12-2004)
Registro de la Propiedad de Casas |béafiez

SEGREGACION. LICENCIA. UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO.

En el supuesto de sea?regaci on o division de fincarustica, la definicion de
su extension superficial es competencia exclusiva de la legislacion agraria
aplicable, sin perjuicio de que la facultad edificatoria en ese tipo de suelo
venga contemplada en las normas subsidiarias municipales correspondientes,
siendo incompetentes los Ayuntamientos para la adopcién de medidas afec-
tantes ala extensién de fincas rusticas, cuya competenciaviene atribuida a las
Comunidades Auténomas.

Concedida la licencia de edificacién para una finalidad estrictamente agra-
ria (construccion de nave agricola), no es posible incluir el supuesto de hecho
dentro de la excepcion prevista en el articulo 25.5) de la Ley de Moderniza-
cion de las Explotaciones Agrarias.

Resolucién de 4-11-2004
(BOE 28-12-2004)
Registro de la Propiedad de Murcia, nimero 7

PROPIEDAD HORIZONTAL. TRACTO SUCESIVO. SERVIDUMBRE CONSTI-
TUIDA POR EL PROPIETARIO UNICO DEL EDIFICIO, QUE ACCEDE AL
REGISTRO UNA VEZ INSCRITAS ESCRITURAS DE VENTA DE DEPARTA-
MENTOS PRIVATIVOS. MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO.
SUPRESION POSTERIOR DE UNA PLAZA DE GARAJE ANEJA A VIVIENDA,
EXISTIENDO VENTAS INSCRITAS.

El principio de tracto sucesivo impide la inscripcion de una servidumbre
constituida por el propietario Unico del edificio en régimen de propiedad
horizontal, pero que accede a Registro cuando constan ya inscritas ventas de
distintos departamentos privativos.

La supresion de una plaza de garaje aneja a una vivienda que aparecia
descrita en la escritura de obra nuevay division horizontal, supone modifica-
cion del titulo constitutivo, y requiere, para su constancia registral, que haya
sido «otorgada» por todos los c?ue en el momento de solicitarse la inscripcion
constan como propietarios de los distintos departamentos privativos.
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Resolucion de 5-11-2004
(BOE24-12-2004)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 25

TRACTO SUCESIVO. SU REANUDACION MEDIANTE EXPEDIENTE DE
DOMINIO. CALIFICACION DE DOCUMENTOS JUDICIALES: SE EXTIENDE
A LA CONGRUENCIA DEL MANDATO JUDICIAL CON EL PROCEDIMIEN-
TOSEGUIDO.

No es posible reanudar el tracto sucesivo por medio de expediente de
dominio cuando los propietarios actuales son herederos dedl titular registral,
a no estar interrumpido propiamente el tracto.

Este tipo de expediente tiene caracter excepcional y supletorio.

Es calificable la congruencia de la resolucién judicial con el procedimiento

seguido.

Resolucién de 8-11-2004
(BOE 28-12-2004)
Registro de la Propiedad de Santofia

CESION A CAMBIO DE ALIMENTOS («VITALICIO»). AUTOCONTRATACION.

El contrato celebrado forma parte de la categoria de aquéllos que se cla-
sifican como onerosos sin que, por el hecho de la proximidad entre la cele-
bracién del contrato y el fallecimiento de la poderdante, pueda el Registrador
presumir la existencia de una donacion.

Resolucion de 10-11-2004
(BOE24-12-2004)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 20

CALIFICACION. ESTRUCTURA DE LA NOTA.

En los hechos de la nota de calificacion ha de incluirse €l dia de la presen-
tacion, el medio, el nimero del asiento de presentaciéon y el Diario.

Esta interpuesto dentro de plazo el recurso, pues se presentd en tiempo
ante otro Registrador distinto del que califico, siendo la remision de aquel
Registrador ala Direccién General —no precisamente al que extendio la nota—
el motivo que dio lugar a que su entrada se produjese extemporaneamente
ante el Registro en €l que se extendio la calificacion.

Resolucionde 12-11-2004
(BOE28-12-2004)
Registro de la Propiedad de Xativa

ANOTACION PREVENTI VA DE EMBARGO. CADUC DAD.

No cabe cancelar una anotacién preventiva de embargo que se prorrogé
antes de la entrada en vigor de la reforma del articulo 86 de la Ley Hipote-



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL 279

caria por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, pues, en el presente caso,
también se aplica a las anotaciones de origen administrativo la doctrina es-
tablecida respecto de las anotaciones judiciales de que subsistiran hasta pa-
sados seis meses contados desde la resolucion judicial firme que ponga fin a
procedimiento (en este caso, €l auto aprobatorio del remate, una vez consig-
nado el precio correspondiente por el adjudicatario). En todo caso, 10 que no
cabe es la cancelacion de una anotacion prorrogada antes de enero de 2000,
cuando aun no han transcurrido cuatro afos desde la vigencia de la norma
que expresamente contempla la posibilidad de prérrogas ulteriores.

No aborda el Centro Directivo si caducan o no |las anotaciones preventivas
prorrogadas antes de la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
respecto de las cuales hayan transcurrido cuatro afios desde dicha entrada en
vigor sin haber sido objeto de nueva prorroga.

Resolucion de 16-11-2004
(BOE 31-12-2004)
Registro de la Propiedad de Sevilla, nimero 3

SEGREGACION. QUE NO ACCEDIO AL REGISTRO. TRACTO SUCESIVO.

Inscrito un titulo que atribuye la totalidad de la superficie de una finca ma-
triz a persona distinta de la sociedad que segregd previamente de la misma una
parcela que fue objeto de venta—segregacion y venta que no accedieron en su
diaal Registro— no es posible ahora lainscripcidn de tales actos, pues el prin-
cipio de prioridad implica que, en el presente caso, la preferencia juegue con
caracter excluyente, al ser incompatibles los derechos, por mucho que se ale-
gue que en la escritura de venta de la total superficie de lafinca matriz se ma-
nifesté que la cabida originaria de la misma resultaba ser menor, segun recien-
te medicion, pues tal discordancia debi6 explicarse en su dia en tal escritura.

Resolucion de 17-11-2004
(BOE 31-12-2004)
Reqgistro de la Propiedad de Baracaldo

RECTIFICACION. DEL REGISTRO. NULIDAD DE CIERTA INSCRIPCION.

No cabe cancelar un asiento del Registro sin que exista consentimiento del
titular registral, o en su defecto, resolucién judicial, fuera de los casos esta-
blecidos en laley.

No es susceptible de inscripcién un documento privado por el hecho de
haber sido admitido en un procedimiento judicial, pues ello no implica la
elevacion a publico del mismo.

Resolucion de 18-11-2004
(BOE 31-12-2004)
Registro de la Propiedad de Lora del Rio

CADUCIDAD. TESTIMONIO DEL AUTO DE ADJUDICACION PRESENTADO
UNA VEZ CADUCADA LA ANOTACION DEL EMBARGO DERIVADA DE LA
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EJECUCION. IMPROCEDENCIA DE LA CANCELACION DE LAS CARGAS
POSTERIORES.

Caducada una anotacion preventiva de embargo, con independencia
de que haya sido o no formalmente cancelada, no pueden cancelarse las car-
gas posteriores decretadas en el auto de adjudicacion, pues €l testimonio
de dicho auto se presentd una vez producida la caducidad de dicha anota-
cion, y ello con independencia de la preferencia sustantiva de los respecti-
vos derechos, que no puede verse alterada por la no cancelacion de asientos
posteriores.

La situacion del embargo con anotacién caducada es similar a la del
embargo no anotado, que es eficaz y puede gjecutarse, aungue se encuentre
con mas dificultades para cancelar, en su caso, las cargas posteriores.

Registro Mercantil

Resolucion de 13-9-2004
(BOE 4-11-2004)
Registro Mercantil

DENOMINACION. CERTIFICACION ELECTRONICA. RECURSO CONTRA LA
CALIFICACION.

Cuando el Notario obtiene del Registro Mercantil Central por medios tele-
maticos una certificacion electrénica de denominacién que deja unida a la
matriz, basta que dé fe de que el soporte papel incorporado es el traslado
fehaciente del electronico y que reproduce en la copia autorizada de la es-
critura.

El Registrador Provincial limita su calificacion a que, efectivamente, esté
incorporada a la escritura por el medio que seay que, por su contenido, se
trata de una certificacion.

Reitera anteriores resoluciones en el sentido de que en el informe no se
pueden incluir nuevos argumentos en defensa de la nota de calificacién sino
que su contenido debe reducirse a cuestiones de mero trémite.

Resolucion de 29-9-2004
(BOE 16-11-2004)
Registro Mercantil

DEPOSITO DE CUENTAS. MODELOS NORMALIZADOS.

Las cuentas anuales deben presentarse en los modelos aprobados por la
OM de 14 de enero de 1994 para permitir el almacenamiento y lectura de su
contenido por procedimientos informaticos. Por ello, dichos modelos norma-
lizados se facilitan en los propios Registros Mercantiles.
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Resolucion de 1-10-2004
(BOE 6-12-2004)
Registro Mercantil de Madrid, namero 1V

REDUCCION DE CAPITAL. PUBLICACION DEL ACUERDO.

La exigencia de publicacion que establece el articulo 165 LSA es aplicable
a todo supuesto de reduccién de capital, aunque lajunta sea universal y esté
legalmente excluido el derecho de oposicion de los acreedores.

Resolucion de 25-10-2004
(BOE 28-12-2004)
Registro Mercantil de Barcelona, nimero VI

OBJETO SOCIAL.

La expresion «Compraventa al por mayor y detall... respecto de toda clase
de articulos de consumo y materias primas» no es admisible, pues permite
abarcar préacticamente cualquier actividad mercantil y la trascendencia del
objeto social exige la determinacion precisa'y sumaria de las actividades que
lo integran.

Resolucién de 11-11-2004
(BOE 24-12-2004)
Registro Mercantil de Barcelona, nimero X1V

DENOMINACION. CERTIFICACION ELECTRONICA.

ReiteralaResolucion de 13-9-2004. Cuando el Notario obtiene del Registro
Mercantil Central por medios telematicos una certificacién electronica de
denominacién que deja unida a la matriz, basta que dé fe de que el soporte
papel incorporado es el traslado fehaciente del electrénico y que reproduce en
la copia autorizada de la escritura.

El Registrador Provincial limitasu calificacion a que, efectivamente, esté
incorporada a la escritura por el medio que sea y que, por su contenido, se
trata de una certificacion.

Resolucion de 15-11-2004
(BOE 24-12-2004)
Registro Mercantil de Madrid, nidmero XV

ANOTACION DE QUERELLA.

No puede practicarse en el Registro Mercantil anotacién preventiva de una
querella criminal interpuesta contra los administradores por un delito de
apropiacioén indebida. Solo cabrian aquéllas por delitos, como los de false-
dad documental, que puedan motivar la modificacién de acuerdos sociales
inscritos.
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1. DERECHO CIVIL

1.1. Parte general

INCAPACIDAD. CONTRATANTE NO INCAPACITADO JUDICIALMENTE. (SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don José Ramoén Ferrandiz Gabriel.

Antecedentes.—Ante el Juzgado de Primera Instancia se interpuso demanda
por dofia Claudia, contra don Gustavo y don Salvador y los conyuges don
Fernando y dofia Antonia, solicitando se declare inexistente, por falta de con-
sentimiento de dofia Luz que no ha podido prestarlo en razén de encontrar-
se con demencia total o, en otro caso, por falta de causa y simulacion abso-
luta, con nulidad de pleno derecho y carencia de efectos en cualquiera de los
dos supuestos, el contrato de compraventa que se refleja en la Escritura entre
dofia Luz como vendedora y don Salvador y don Gustavo.

Y se declare también inexistente, por falta de causay simulacién absoluta,
y en todo caso carente de efectos en orden ala transmision de propiedad, el
contrato que como de compraventa, fue otorgado entre don Salvador y don
Gustavo como vendedores y don Fernando como comprador, sobre los mis-
mos bienes; declarando nulas y mandando cancelar las inscripciones causadas
en el Registro de la Propiedad de dichos bienes que pertenecen a la herencia
de dofia Luz, y, como heredera Unica de la misma, concretamente, a la de-
mandante dofia Claudia, condenando a los demandados a dejar dichos bienes
a disposicion de ésta, como tal Gnica heredera de dofa Luz.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia dando larazén a la ado-
ra. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion por la parte
demandada desestimandose el mismo.

Doctrina.—La causa de la nulidad no es el estado civil de la vendedora,
sino la demostracion de una falta de entendimiento y voluntad que son pre-
cisos para consentir (capacidad natural), destruida con prueba bastante la
presuncion iuris tantum de la capacidad de obrar de que se trata.

El que una persona no haya sido incapacitada no significa que sean validos
los actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada caso.
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COMENTARIO

. INCAPACIDAD NATURAL: Demrncia SENIL. ESTADO CIVIL DE INCAPACITADO.
NULIDAD DEL CONTRATO POR INCAPACIDAD DE LA VENDEDORA

Dofia Claudia, en la condicién de hijay Gnica heredera abintestato de dofia
Luz, pretendi6 en la demanda la declaracion de que un contrato de com-
praventa de dos locales y una vivienda, que habia celebrado su madre,
como vendedora, con los hermanos de la misma, don Gustavo y don Salva-
dor, como compradores, mediante escritura era nulo por falta de consenti-
miento, al carecer lavendedorade entendimientoy voluntad, aconsecuencia
de la demencia senil que padecia desde hacia algin tiempo.

También pretendio la declaracion de que una segundaventa de los mismos
inmuebles convenida entre sus tios, antes citados, como vendedores, y un
sobrino de los mismos, también demandado, como comprador, era nula o
inexistente por simulaci6n absol uta.

Y, finalmente, la declaracion de que, dada la ineficacia de los dos contra-
tos, los bienes vendidos no habian salido de |a herencia de su madre y cau-
sante y, por ende, eran de su propiedad, al ostentar la condicién de Unica
heredera.

Las pretensiones declarativas vinieron acompafiadas de las de condena de
los demandados ala entrega de la posesion de los inmueblesy de rectificacion
de los asientos del Registro de la Propiedad, para adaptarlos a la realidad
resultante.

‘Entrando en el comentario de la sentencia debe distinguirse entre una
incapacidad natural, a consecuencia de que el sujeto se encuentre en una si-
tuacion fisica o psiquica que elimine su entendimiento y voluntad y leimpida
entender y querer el acto que realiza, e incapacidad resultante del estado civi/
de incapacitado.

Los articulos 199 y siguientes del Cddigo Civil se refieren a la segun-
da, esto es, a la reduccion de la capacidad de obrar, en la medida que en
cada caso se determine (art. 210 del Cddigo Civil), por la concurrencia de
alguna de las causas establecidas en laLey (arts. 199 y 200 del Cédigo Civil),
mediante una sentencia judicial que la declare (art. 799 del Cddigo Civil) y
constituya, asi, un estado civil nuevo, €l de incapacitado.

Desde ese momento, los contratos que realice el sujeto, si entran en el
ambito de la restriccion, seran anulables (arts. 1.263.2 y 1.301 del Cddigo
Civil).

Sin embargo, €l que una persona no haya sido incapacitada no significa que
sean validos los actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada caso.
En particular, no cabe considerar existente una declaracion de voluntad con-
tractual (de cuya coincidencia plena con la de la otra parte sobre cosa 'y precio
nace el contrato de compraventa: arts. 1.258, 1.262y 1.450 del Codigo Civil),
cuando falte en el declarante la razén natural, ya que dicha carencia excluye
lavoluntad negocial e impide que lo hecho valga como declaracién (la senten-
cia de 4 de abril de 1984 precisa que la incapacidad mental determina que el
negocio sea radicalmente nulo o inexistente por falta de un requisito esencial
y que esa inexistencia es perpetua e insubsanable).
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Il PRESUNCION DE CAPACIDAD DEL NO INCAPACITADO

Los recurrentes insisten en que para declarar la nulidad de la venta era
preciso haber declarado antes incapaz a la vendedora.

Al presumirse la capacidad del no incapacitado la falta de capacidad na-
tural debe probarse cumplidamente. En ese sentido lajurisprudencia (senten-
cias de 17 de diciembre de 1960, 28 de junio de 1974, 23 de noviembre de
1981) ha destacado de modo reiterado la validez de los actos ejecutados por
el incapaz antes de que su incapacidad sea judicialmente declarada (o aunque
no lo sea nunca), a menos que, concreta y especificamente, se obtenga la
declaracion de nulidad del acto de que se trate. También ha precisado que
la capacidad de la persona se presume siempre, mientras que su incapacidad,
como excepcion, no sea probada de modo evidente y completo (sentencias de
7 de febrero de 1967 y 10 de abril de 1987).

En base a lo expuesto a declarar la nulidad del contrato de compraventa
celebrado por la madre de la actora con sus hermanos, no ha infringido el
articulo 210 del Cddigo Civil, pese a que no hubiera sido previamente decla-
rada incapaz por resolucién judicial.

La causa de la nulidad no es el estado civil de lavendedora, sino la demos-
tracion de una falta de entendimiento y voluntad que son precisos para con-
sentir, destruida con prueba bastante la presuncion iuris tantum de la capa-
cidad de obrar de que se trata.

El articulo 1.263.2.° del Cddigo Civil, también invocado por los recurren-
tes, establece que no pueden prestar consentimiento los incapacitados. Con
tal redaccion se plantea la cuestion de determinar si la norma se refiere solo
a los incapacitados judicialmente o también a los carentes de entendimien-
to o voluntad que no lo hayan sido; asi como si la sancién aplicable a con-
trato celebrado por estos es |la mas grave de nulidad del contrato, por falta de
declaracién y consentimiento, o la menos grave de la anulabilidad, por la
aplicacion del articulo 1.301 y del 1.302; y la de discernir si el contrato cele-
brado por el incapacitado en el que falte la capacidad natural de entender y
querer es nulo por falta de consentimiento, ademas de anulable por razén de
la incapacitacion o solo esto Gltimo.

Cuestiones gue no han sido planteadas por |os recurrentes, quienes se han
limitado a sostener la necesidad de la incapacitacion del contratante para la
declaracion de nulidad del contrato por falta de voluntad y entendimiento. A
tal planteamiento se debe responder en sentido negativo, cual se declaré en
la instanciay sefiala la jurisprudencia.

Mi. JUICIO NOTARIAL DE CAPACIDAD

Los recurrentes atribuyen valor definitivo a la afirmacion del notario
de que, a su juicio y no solo por lo manifestado por los otorgantes, éstos
tenian capacidad para otorgar el acto documentado (art. 156.8.° del Regla-
mento).

Tal enjuiciamiento sobre la capacidad natural de la vendedora, sin embar-
go, no puede tener la consideracion de definitivo o inatacable, pues no esta
amparado por la fe publica (art. 1.218 del Cédigo Civil).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es clara en este sentido. En las
sentencias de 7 de octubre de 1982, 10 de abril de 1987 y 4 de mayo de 1998,
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se establece que la aseveracion notarial respecto de la capacidad de los
otorgantes constituye una presuncion iuris tantum que admite prueba en
contrario.

La propia sentencia objeto de estudio dice que el motivo debe ser deses-
timado, ya que la prueba ha demostrado que el juicio notarial de capacidad
no fue exacto.

ISABEL DE LA IGLESIA MONJE

1.2. Derecho de familia

CONVIVENCIA MORE UXORIO. DIVISON DE LA COSA COMUN. (SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares.

Antecedentes.—Convivencia more uxorio entre varén, separado judicial men-
te de su anterior esposa, y la mujer reclamante, con duracién de diecisiete
anos, y terminada por fallecimiento de aquél. Accién de la mujer contra los
herederos del vardn para division de la cosa comun, en cuanto a los bienes
dejados por aquél a su fallecimiento.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda y absolvié a los
demandados (don Juan Pablo, don Rodrigo y don Esteban), en su condicion
de Unicos y universales herederos.

Contra dicha sentencia se interpuso Recurso de Apelaciéon que fue confir-
matoria de la anterior. Ante lo cual se interpuso Recurso de Casacion por
entender que la sentencia infringi6 la correcta aplicaciéon del articulo 392 del
Cddigo Civil en cuanto a la interpretacion de dicho precepto en los supuestos
de convivencia more uxorio, asi como la jurisprudencia.

Doctrina.—Tras una larga convivencia, no puede quedar una de las partes
en situacion absolutamente desfavorable respecto a la otra. No se trata tanto
de imponer una normativa a una situacién de hecho, sino de evitar el perjui-
cio injusto a la parte mas débil de una relacion. Pero tampoco se acepta la
igualdad o asimilacion al matrimonio.

No hay una aplicacion anal6gica del régimen de gananciales del matrimo-
nio. S6lo una compensacion econémica en el valor de un tercio de los bienes,
en favor de la mujer por aplicacion de los principios generales del derecho
y en cuanto que su no atribucién supone un «enriquecimiento injusto» en su
perjuicio.

COMENTARIO

I. EXISTENCIA DE UNA COMUNIDAD DE BIENES ENTRE LOS CONVIVIENTES

La demandante alega, tanto ante el Juzgado de Primera Instancia como en
apelacion ante la Audiencia, que:
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— Hubo una convivencia more uxorio y una comunidad de bienes, y
— que es necesario valorar un trabajo en el negocio familiar y cosa
comun.

En base a lo cual debe ser resarcida en cuantia equivalente al valor de los
bienes adquiridos constante la unién extramatrimonial, a fin de evitar un
enriquecimiento injusto de la parte adversa.

Exige la division del patrimonio que se decia comun y la adjudicacion del
50 por 100 correspondiente, y subsidiariamente, el resarcimiento o compen-
sacion satisfactoria por el enriquecimiento injusto de la parte demandada y
empobrecimiento de la actora en cuantia equivalente al valor de la mitad de
los bienes adquiridos constante la unién extramatrimonial.

Por su parte, los demandados se opusieron a la demanda, negando la exis-
tencia de la comunidad de bienes cuya declaracién solicitaba la actora, argu-
mentando que, entre éstay el fallecido, Agustin, nunca existi6 pacto alguno,
expreso o tacito, mediante el cual se pudiera acreditar una voluntad inequi-
voca de hacer comunes los bienes que adquiria Agustin.

Debemos comenzar sefialando la doctrina existente en nuestro ordena-
miento juridico de la existencia de derechos y obligaciones surgidas de la
convivencia more uxorio (sentencias de 29 de octubre de 1997 y de 10 de
marzo de 1998) (1).

La doctrina jurisprudencial apunta la posibilidad de reclamacién en caso
de convivencia more uxorio. Asi, la de 20 de octubre de 1994 dice que las
uniones de hecho pueden en ocasiones ser causa legitima de alguna reclama-
cion, y lade 16 de diciembre de 1996, tras afirmar la exclusion de las normas
del matrimonio a las uniones de hecho, afiade: no obstante, esta exclusiéon no
significa, como ocurre con todo fenédmeno social, que el Derecho permanezca
al margen de los derechos y deberes que surjan bajo estas situaciones entre
la pareja e incluso con terceros a la pareja.

Sin olvidar la doctrina del Tribunal Constitucional que se desprende de las
sentencias de 11 de diciembre de 1992, 18 de marzo de 1994 y 8 de febrero
de 1993 (en relacion con el contrato de arrendamiento de vivienda de 1964
por infraccion del art. 392 del Codigo Civil) (2).

11. AUSENCIA TOTAL DE PRUEBA SOBRE EL PACTO EXPRESO o VOLUNTAD ACORDE
DE LOS COMPONENTES DE LA UNION DE HACER COMUNES LOS BIENES ADQUIRIDOS

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido al respecto que:

— Tras unalarga convivencia, no puede quedar una de las partes en situa-
cion absolutamente desfavorable respecto a la otra, en el sentido de que
todos los bienes hayan sido formal mente adquiridos por uno solo, como

(1) Lalineajurisprudencial, que recoge la sentencia de 10 de marzo de 1998, se
centra en que la convivencia es una situacion de trascendenciajuridica, derivada de una
situacién de hecho no regulada por ley, ni, desde luego, por costumbre, con lo que es
preciso acudir a los principios generales del derecho, Ultima fuente formal del sistema
de fuentes en el Ordenamiento Juridico, como dispone el articulo 1.1 del Cédigo Civil
y matiza el apartado 4 del mismo articulo.

(2) Vid. también las SSTS de 1 de marzo de 1995 y 23 de julio de 1998.
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s el otro no hubiera colaborado con su atencién personal y colabora-
cion en trabajo fuera o dentro de casa;

— en otro aspecto, se trata, no tanto de imponer una normativa a una
situacién de hecho, sino de evitar el perjuicio injusto a la parte mas
débil de una relacién.

Ante la realidad de la doctrina y la ausencia de la legislacion, ha sido la
jurisprudenciala que se ha ocupado con detenimiento de este tema, resolvien-
do précticamente siempre en relacion con la disolucién o ruptura de la con-
vivencia por razon de muerte o de voluntad unilateral.

La misma jurisprudencia se ha referido a la misma como:

— familia natural (sentencia de 29 de octubre de 1997),
— gituaci c’))n de hecho con trascendencia juridica (sentencia de 10 de marzo
e 1998),
— realigiad ajuridica, con efectos juridicos (sentencia de 27 de marzo de
2001),
— realidad social admitida por la doctrina del Tribunal Constitucional y
lajurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de 5 dejulio de 2001).

También ha destacado que la convivencia carece de normativa especifica,
pero no constituye un vacio legal (sentencias de 28 de mayo de 1992 y 29 de
octubre de 1997) lo que se resume asi:

— La convivencia more uxorio, entendida como una relacion a semejanza
de la matrimonial, sin haber recibido sancion legal, no esta regulada
legalmente, ni tampoco prohibida por el Derecho:

— es gjuridica, pero no antijuridica;

— carece de normativa legal, pero produce o puede producir una serie
de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos
con arreglo a sistema de fuentes del Derecho.

La idea no es tanto el pensar en un complejo organico normativo —hoy
por hoy inexistente— sino en evitar que la relacion de hecho pueda producir
un perjuicio no tolerable en Derecho a una de las partes, es decir, la protec-
cion a la persona que quede perjudicada por una situacién de hecho con
trascendenciajuridica.

Lo que, respecto a la normativa, ha declarado reiteradamente esta Sala
es que no es aplicable a la unién de hecho la regulacion del régimen econd-
mico-matrimonial (sentencias de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de 1994,
20 de octubre de 1994, 24 de noviembre de 1994, 30 de diciembre de 1994, 4
de marzo de 1997).

IIl. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO: PROTECCION DE

LA PARTE MAS DEBIL. INEXISTENCIA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

Aplicando los principios generales del Derecho, ha declarado la atribucion
de vivienda familiar a la conviviente mas débil (sentencia de 10 de marzo de
1998) vy, recientemente, ha aplicado por analogia la norma de la pension
compensatoria del articulo 97 del Codigo Civil (sentencias de 5 de julio de
2001 y 16 dejulio de 2002).
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Y el principio general ha sido ya apuntado y no es otro que el de pro-
teccion al conviviente perjudicado por la situacion de hecho; principio que
deriva de normas constitucionales (art. 10, principio de dignidad de |la perso-
na; art. 14, principio de igualdad; art. 39, principio de proteccion ala fami-
lia), de normas de Derecho privado, como el Cédigo Civil (el propio art. 96)
y la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (cuyo
art. 16.1.h, entre otros, reconoce expresamente la proteccién a conviviente),
delassentenciasdel Tribunal Constitucional (todaslascitadasanteriormente)
y de las mismas sentencias de esta Sala, en las que practicamente todas ellas
reconocen derechos al conviviente perjudicado.

En definitiva, no se acepta la igualdad o asimilacion al matrimonio, sino
que se trata de proteger a la parte que ha quedado perjudicada por razén de
laconvivenciay sepretende evitar el perjuicio injusto parael mas débil (sen-
:jenci as de 10 de marzo de 1998, cuyo péarrafo hasido transcritoy 27 de marzo

e 2001).

Ante dicha cuestién, la jurisprudencia de esta Saa ha tenido en cuenta
caso por caso y a la especialidad de cada uno le ha aplicado la norma mas
adecuada para la solucion més justa.

Salvo en escasisimos supuestos en que no se ha estimado la demanda,
por no ser aplicable la normativa (sentencia de 24 de noviembre de 1994)
0 por negar todo tipo de comunidad (sentencia de 22 de enero de 2001), la
ruptura por decision unilateral no ha sido admitida como causante de un
perjuicio injusto parala parte mas débil (en todos los casos, ésta erala mujer),
sino que se le ha reparado acudiendo a distintas soluciones: estimando que se
ha producido una responsabilidad extracontractual (sentencia de 16 de di-
ciembre de 1996), o un enriquecimiento injusto (sentencias de 11 de diciem-
bre de 1992 y 27 de marzo de 2001), o concediendo una pensién compensa-
toria (sentencias de 5 de julio de 2001 y 16 dejulio de 2002) o apreciando la
existencia de una comunidad de bienes (sentencias de 18 de mayo de 1992 y
29 de octubre de 1997).

IV. COMPENSACION: TERCIO DE LOS BIENES DEL CONVIVIENTE FALLECIDO

En el caso presente no se estima necesario acudir a la consideracion de
una comunidad, cuyas cuotas se presumirian iguales (art. 393, segundo péarra-
fo del Cadigo Civil), pues €ello seria tanto como imponer a una convivencia
more uxorio la normativa de una comunidad de gananciales o mas bien, de
una comunidad incluso mas amplia que la ganancial (ni tampoco es ésta la
solucion que han dado las leyes de las Comunidades Auténomas que se han
dictado sobre este tema) y presuponer una comunidad convencional (que no
incidental) que nunca las partes quisieron establecer.

Lo cual no significa llegar a absurdo de entender que una de las partes
—la mujer, en este caso y en tocios los que han llegado a esta Sala— deba
quedar desprotegida, sino que se evita el perjuicio injusto que sufriria, acu-
diendo a soluciones juridicas que, si no estan expresamente recogidas en el
Derecho positivo, derivan de los principios generales.

La compensacién a conceder no puede ser la de la mitad de los bienes del
varon, pedida, puesto que no se acepta la tesis de la existencia de la comu-
nidad de bienes, en si 0 asimilada a la de gananciales, sino en el tercio de los
bienes existentes a nombre del mismo al finalizar la unidn por su 06bito,
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puesto que los adquiridos antes de la union, como alli se explica, fueron
liquidados con la ex-conyuge, finalizandose asi, en cuanto a ellos, su inclusion
en la sociedad econdmico-matrimonial anterior, por un lado, y en cuanto
también el fallecido adquirié, permanente la posterior unién, los que los re-
emplazaron, por otro lado.

Su valor sera e que corresponda al momento de la definitiva liquidacion
y adjudicacion.

ISABEL DE LA IGLESIA MONJE

1.3. Derechosreaes

BUENA FE EN DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL.—BUENAFE EN EL
TERCERO HIPOTECARIO. CONCEPTO, MOMENTO Y PRUEBA. (SENTEN-
CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 17 DE FEBRERO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don Roméan Garcia Véarela.

Antecedentes.—La vivienda litigiosa en cuestion formaba parte de las cons-
truidas por «Agrupacion de Viviendas Santiago», formada por militares pro-
fesionales, y de la que, dada su condicion de tal, don Doroteo, padre del actor,
formaba parte. Don Doroteo se habia casado en segundas nupcias con dofia
Elvira Inda. El 10 de abril de 1968 se procedié a la adjudicaciéon de las
viviendas mediante sorteo, y correspondié al padre del actor la vivienda liti-
giosa, donde vivié junto con su esposa hasta su fallecimiento en 1972. Al
fallecimiento de don Doroteo existia un hijo de éste, don Ignacio Ayerra, de
su anterior matrimonio.

Continué viviendo alli su esposa, y € 28 de enero de 1976 el Patronato de
Casas Militares otorg6 escritura publica de venta de la misma a favor de dofia
Elvira Inda, habiéndose abonado el 50 por 100 de su precio en vida de su
esposo. Dicha compraventa se inscribié en el Registro de la Propiedad.

Posteriormente, el 28 de enero de 1988 dofia Elviravendi6 dichafincaasu
sobrina dofia Maria Pilar Hernandez. Esta compraventa fue inscrita en el
Registro de la Propiedad mucho después, en junio de 1995, probablemente
después de que se hubieran producido conversaciones entre éstay el heredero
de don Doroteo en torno a la titularidad de dicha finca, pues poco después en
octubre de 1995, don Ignacio Ayerra demandd por tramites del juicio decla-
rativo de menor cuantia a dofia Maria Pilar Hernandez, herencia yacente,
herederos desconocidos de dofia Elvira y Patronato de casas militares, en la
que suplicéd: 1. Que se declarase el caracter ganancial de la vivienda litigiosa
perteneciente a la comunidad formada por dofia Elviray don Doroteo. 2. Que
se declare la nulidad por simulacion absoluta o ausencia de consentimiento
de la compraventa entre dofia Elvira 'y su sobrina. 3. Subsidiariamente, que
se declare la simulacidn relativa de esa compraventa encubriendo una dona-
cién mortis causa. 4. Que se declare que la vivienda pertenece pro-indiviso al
demandante y a los herederos de dofia Elvira. 5. Decretar la nulidad de la
inscripcion registral a favor de dofia Maria Pilar.

El Juzgado de primera Instancia rechazé la demanda, y su sentencia fue
revocada en Apelacion por la Audiencia Provincial, afirmando que: 1. Lavi-
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\ienda litigiosa fue de conquistas, perteneciente pro indiviso a la comunidad
formada por don Doroteo y dofia Elvira. 2. La nulidad absoluta de las escri-
turas de compraventa entre dofia Elviray el Patronato de Casas Militaresy la
recompraventa entre dofia Elvira y dofia Maria Pilar. 3. La nulidad de las
inscripciones correspondientes. 4. La pertenencia de la citada vivienda a la
comunidad formada por don Ignacio Ayerra y los herederos de dofa Elvira.

Dofia Maria Pilar interpuso recurso de casacion contra la sentencia, por
los siguientes motivos: 1. Al amparo del articulo 1692.3 LEC por quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio, infraccion de las normas regul ado-
ras de la sentencia que han producido indefension para el recurrente. 2. Al
amparo del articulo 1692.4 LEC por aplicacion indebida del articulo 1.253 del
Caddigo Civil. 3. Al amparo del 1692.4 por infraccion de ley, con violacion por
su inaplicacion de los articulos 34, 36 y 38 LH, pues no puede negarse la
condicion de tercero hipotecario a dofia Maria Pilar por falta de buena fe,
basandose en que al tiempo de la inscripcién de su titulo conocia la existencia
de irregularidades en el titulo del transmitente. Pues el conocimiento de las
irregularidades ha de referirse al momento de la adquisicion, y no en el de la
inscripcion, para poder negar la buena fe en el tercero hipotecario.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion y establece la si-
guiente:

Doctrina.—El Tribunal Supremo en cuanto al motivo tercero del recurso,
por inaplicacién de los articulos 34, 36 y 38 LH, lo desestima porque, «de una
parte, el concepto de buena fe, aplicado al Derecho Inmobiliario Registral,
segun las doctrinas cientificay jurisprudencial consiste en el desconocimiento
de la inexactitud registral o de los vicios que pueda adolecer la titularidad
registrada del transferente, segun los casos; y, de otra, tal como sienta reite-
radisima doctrina jurisprudencial de ociosa cita, la determinaciéon de si el
tercer adquirente es o no de buena fe constituye una cuestion de hecho, cuya
apreciacion corresponde a los Tribunales de instancia, salvo que ésta resulte
ilégica, contraria a las maximas de experiencia o a las reglas de la sana
critica, que son supuestos de exclusién no concurrente en este caso, pues lo
contrario seria transformar el recurso de casacion en una tercera instancia».

COMENTARIO

La reflexiéon originada por esta sentencia solamente va a versar sobre la
buena fe del tercero hipotecario, cuya falta aprecia el Tribunal de apelacion, y
reclama la recurrente en casacion, aduciendo inaplicacién de los articulos 34,
36y 38 LH, pues entiende que fue adquirente de buena fe, digna de proteccion
registral frente al demandante en instancia.

La buena fe del tercero hipotecario es un requisito fundamental para con-
seguir la proteccién que otorga el Registro, y, asi, resultar mantenido en la
adquisicion realizada, aunque se resuelva o anule el derecho del transmitente.

La buena fe del tercero protegido ha estado siempre presente, pero solo se
materializa como exigencia expresa en la reforma de la Ley Hipotecaria de
1944-46, donde aparece recogida con claridad en el articulo 34 por primera
vez. La necesidad de que la persona que va resultar mantenida en su adqui-
sicion, por efecto del 34, tenga buena fe, es obvia, ya que sblo el que confia
en lo publicado por el Registro debe merecer tan especial proteccion.
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Podemos definir la buena fe registral como la creencia del adquirente en
latitularidad y poder de disposicion de su transmitente, tal y como lo publica
el Registro; y en sentido negativo como la ignorancia de la existencia de vicios
0 inexactitudes en esa titularidad, que no publica el Registro. Se trata, de
manera principal, de una buena fe psicol6gica, aunque tiene que ir impregna-
da, a mi entender, de cierto componente ético, una minima diligencia que en
determinados casos no puede obviarse para concluir la buena o mala fe de
una persona (1).

Es importante el momento en el que ha de tenerse esa buena fe, y por
tanto confiar en la titularidad del transmitente. Se ha discutido sobre cudl es
ese momento, encontrando hasta tres tesis distintas, a saber: a) el momento
ha de ser cuando se contrata, ») cuando se adquiere el derecho real, o ¢) por
el contrario, cuando ese derecho se inscribe. La doctrina, mayoritariamente,
se adhiere a una de las dos primeras ideas (2).

En concreto, defiende que la buena fe es necesaria en el momento de
la contratacién, entre otros, Lacruz BERDEJO, que afirma que debe tenerse la
buena fe «en el momento de otorgamiento del acto dispositivo, y no queda
privado de la proteccion registral aunque luego y antes de la inscripciéon
descubriera la inexactitud»; asimismo, y en un primer momento, Garcia GAR-
cia, que sostiene que «desde el punto de vistarealistay de laldgica del requi-
sito, es mucho mas adecuado referir la buena fe al momento en que se celebra
el contrato, que es cuando €l adquirente sopesa la situacion existente y la
tiene en cuenta para cerrar o no el contrato».

Sin embargo, sostienen que el momento en que ha de tenerse la buena fe
es cuando se adquiere el derecho real, y por lo tanto, segin nuestro sistema
de titulo y modo, cuando existe la tradicién, entre otros: ROCA SASTRE que
afirma que el momento en que debe existir buena fe es «el en que queda
concluso el negocio juridico de adquisicion por el tercero, de acuerdo con las

(1) Ladoctrina coincide con distintos matices, por regla general con este concepto
de buena fe. Véase LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 11l bis. Derecho
Inmobiliario Registral, Ed. Dykinson, Madrid, 2001, pags. 189y sigs. La buena ie con-
siste en «laignorancia del adquirente de que latitularidad de su causante esta viciada
0 no existe yaen él, y correlativamente la creencia de que es duefio de la cosa y puede
transmitir su dominio». Este autor introduce laminimadiligenciaéticaen labuenafe
registral. DIEZ PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, ed. Tecnos, Madrid,
1978, pags. 377-381, considera que la buena fe es «la creencia de que el titular registral
es el duefio de la cosay ostenta un poder de disposicidn sobre la misma suficiente para
transmitir el dominio o constituir un derecho real e, inversamente, la ignorancia de la
inexistenciadereal titularidad o de cual quier otra circunstancia que pueda hacer inefi-
caz 0 limitar la titularidad que el Registro publica». GARCIA GARCIA, J. M., Derecho Inmo-
biliario Registral o Hipotecario, tomo |1, ed. Civitas, Madrid, 1993, p4g. 305: la buena fe
es «el desconocimiento, o sea, aspecto negativo del no conocimiento de unainexactitud
registral»; Pau PEDRON, A., Elementos de Derecho Hipotecario, Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2003, pag. 39: «labuena fe supone que el tercero desconoce lainexac-
titud del Registro, es decir, la discordancia que existe entre el Registro y la realidad
extraregistral».

(2) Véase LACRUZ BERDEJO, J. L., «Elementos de Derecho Civil», Il bis, ob. cit.,
pag. 190; GARCIA GARCIA, J. M., «Derecho Registral Inmobiliario», ob. cir., pag. 349; DIEZ
PICAZO, L., «Fundamentos de Derecho Civil», ob. cit., pags. 380-381; ROCA SASTRE, R. M.
Y ROCA-SASTRE MuncuniLt, L., Derecho Hipotecario, tomo II, ed. Bosch, Barcelona, 1995,

pégs. 391 y sigs.
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normas del Cdadigo Civil, completadas en su caso, por otras de indole procesal,
sin que interese el tiempo posterior»; y DIEZ PICAZO, que recoge esta doctrina,
la matiza admitiendo que «la buena fe hay que referirla al momento de cele-
bracién del negocio adquisitivo sin que tenga que perdurar hasta el momento
de lainscripcionx».

De manera minoritaria, como excepcion, encontramos a SANZ FERNANDEZ (3),
que defiende que labuena fe debe tenerse en el momento de lainscripcion, pues
es entonces cuando realmente se produce la adquisicion del derecho real, ya
que ésta se trata de una adquisicion a non domino. Igualmente refrenda esta
altima tesis GOMEZ GOMEZ (4).

La jurisprudencia es contraria a admitir que el momento en que debe
existir la buena fe es el de la inscripcion; y es oscilante cuando se trata de
determinar si el momento es el del otorgamiento del contrato o el de la
adquisicion del derecho real. Aunque, probablemente, sea doctrina mas mo-
derna y mas frecuente, esta segunda idea. Por ejemplo, de manera muy pre-
cisa, la STS de 23 de diciembre de 1992, que recoge la doctrina de la STS de
29 de marzo de 1960, afirma que «el conocimiento de la inexactitud de la
inscripcion registral, para que no opere a favor del tercer adquirente la situa-
cion de buena fe, ha de hallarse referido a momento de la adquisicion del
inmueble, o sea a aquél en que se efectle la tradicion por el otorgamiento de
la escritura, a base del articulo 1.462 del Cddigo Civil, si de la misma no
resultare o se dedujera claramente lo contrario, siendo irrelevante que llegara
o pudiera llegar a enterarse de la inexactitud registral después de tal otorga-
miento, a efectos de privarle de la condicién de adquirente de buena fe, pues
mala fides superveniens non nocet». En el mismo sentido se pueden citar las
SSTSde 2y 31 de enero de 1975, 12 de noviembre de 1970, 2 dejulio de 1965,
3 de octubre de 1963, 24 de abril de 1962, 28 de marzo de 1961 y 29 de marzo
de 1960.

Pero manteniendo la tesis de que el momento de la buena fe es el de
contratar, sin mencionar la tradicion, también encontramos las siguientes
sentencias: de 12 de noviembre de 1970, 22 de noviembre de 1963, 26 de
febrero de 1949, 8 de agosto de 1940, 8 de julio de 1916, 3 de marzo de 1909
y 24 de marzo de 1905.

Se mantenga una u otra tesis, lo que esta bastante claro es que la buena
fe debe tenerse antes de la inscripcion (5). Y, asimismo, o que parece indu-

(3) Véase SANZ FERNANDEZ, A., Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1947, I,
pags. 465-467. i

(4) Véase GOMEZ GOMEZ, M., «Ambito de aplicacion del Ilamado principio de fc
publica registral», en RCDI, 1952 pag. 571.

(5) Yo me inclino, como dice Garcia GARCIA en sus escritos posteriores, que el
momento debe ser el deI otorgamiento del acto inscribible, que muchas veces implicala
tradicién. Véase GARCIA GARCIA, J. M., EN AA.VV., «Comentario al articulo 34 LH», en
Comentarios al Codigo Civil y Compllacmnes fmalm tomo VI, vol. 4.°, Edersa, Madrid,
1999, pégs. 510 y sigs. Alli GARCIA GARCIA afade la tesis de que la buena fe ha de tenerse
en e momento del otorgamiento del titulo inscribible, modificando parcialmente la
postura defendida hasta entonces, de que la buena fe ha de tenerse en el momento de
otorgar el contrato. «Consiste en referir el momento de la buena fe al del otorgamiento
del titulo inscribible, prescindiendo tanto del momento de la inscripcién como el de la
tradicion, e incluso del contrato privado de adquisicion. El articulo 34 LH se refiere a
tercero que de buena fe adquiera. Pero como se trata de un precepto de la legislacién
hipotecaria, el «adquiera» hay que ponerlo en relacién con el «titulo de adquisicion», y



296 COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

dable, hoy en dia, es que la permanencia de esa buena fe hasta el momento
de la inscripcion es irrelevante.

Por tanto, en la sentencia que se analiza, tiene razén la recurrente cuando
considera que la Audiencia Provincial se equivoca, pues refiere el momento de
la buena fe a de la inscripcion del derecho, ya que fue entonces cuando
«parece» que la recurrente ya conocia la irregularidad de la titularidad de su
causante, y no cuando adquiri6 el derecho, muchos afios antes. Y en este
punto seria indiferente la discusién sobre si el momento debe ser el de con-
tratar o el de adquirir el derecho real, pues la escritura publica se otorga (y
por tanto se adquiere el derecho de propiedad), de forma casi inmediata al
contrato, y mucho antes que la inscripcion, que es cuando aparecen los indi-
cios de la mala fe. Luego, en ningln caso habria dudas sobre la buena fe en
esos momentos que perfeccionan la adquisicion del derecho real.

Ademés, creo que también puede tener razén la recurrente en el sentido de
gue la Audiencia deduce la mala fe de una serie de indicios, o conjeturas,
probablemente muy vélidos, pero que no prueban la mala fe de modo pleno,
cumplido y manifiesto, tal y como afirma el Tribunal Supremo en innumera-
bles ocasiones (SSTS de 24 de marzo de 1970, 1 de febrero de 1974, 21 de
enero de 1975, 31 de enero de 1975, 18 de noviembre de 1980 y 25 de marzo
de 1988). Esa prueba clara y precisa es necesaria para desvirtuar la presun-
cién de buena fe, y siempre a cargo de quien la niega.

Es cierto que, a veces, se permite la prueba por presunciones, cuando de
los hechos deriven indicios vehementes del conocimiento por el adquirente
de la situacion extrarregistral, como parece que entiende la Audiencia Pro-
vincial en este caso, y que igualmente ha mantenido el TS en ocasiones
(SSTS de 23 de octubre de 1964, 17 de marzo de 1966, 31 de marzo de 1969
y 11 de diciembre de 1992). Si bien, entiendo que esos indicios deben ser o
suficientemente determinantes al efecto, y no sé si en el caso que se analiza
eran de esa calidad.

Por todo ello, puedo entender las razones que llevan a plantear el recurso
de casacion, pero entiendo que el Alto Tribunal rechace el motivo al conside-
rar que toda la prueba de la buena fe es una cuestion de hecho que corres-
ponde alos Tribunales de Instancia, sobre la que no puede entrar, a riesgo de
convertirse en una tercera instancia, y esa no es su mision (6).

El razonamiento del Supremo es innegable y no ofrece dudas: la buena fe
solo es recurrible en casacion como cuestion de hecho y no de derecho. Pero
no lo es menos, que también, en ocasiones, ha modificado, y por tanto y en
cierto modo, ha revisado, la prueba de la buena fe establecida en instancia,
cambiando lo apreciado por la Audiencia, cuando se dé un patente error en
la apreciacion de las pruebas practicadas, como reconoce la STS de 5 de
febrero de 1962 y como ocurrié en la STS de 27 de febrero de 1995, en la que
entra a valorar los hechos que justificaban la buena o mala fe.

no con el modo de adquisicion, pues este Ultimo es un concepto extrafio alalegislacion
hipotecaria, que sdlo se refiere alos titulos adquisitivos, conforme alos articulos 2y 3
de la Ley Hipotecaria».

(6) En este sentido véanse, entre muchas otras, las siguientes sentencias: SSTS de
28 de marzo y 22 de diciembre de 1961; 5 de febrero y 24 de abril de 1962; 7 de di-
ciembre de 1963; 16 de febrero de 1981; 6 de febreroy 17 de diciembre de 1984, y 31
de enero de 1985.
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Hay que tener en cuenta que todo esto es excepcional, y sdlo en muy
limitadas ocasiones puede darse, ya que en ningin caso es admisible, como
mantuvo la STS de 5 de julio de 1985, que la buena fe puede considerarse
como un concepto juridico, como una maxima de experiencia, apreciable como
tal por los Tribunales, pues esto supondria una enorme inseguridad juridica.

Pero sin llegar a estos extremos, si que puede resultar criticable, en la
sentencia que se analiza, €l hecho de si se practicé debidamente la prueba de
la mala fe, o si, por el contrario, pudiera haberse cometido un error en tal
prueba que no llegd a ser plena, claray manifiesta. Hay que tener en cuenta,
ademas, que, desde luego, esamalafe no parece referirse en ningin momento
al de la adquisicién del derecho, que es, en cualquier caso, cuando debe
tenerse, sino en la inscripcion, que como ya hemos dicho parece irrelevante.

MARIA Goxi RODRIGUEZ DE ArmEipa

PROPIEDAD HORIZONTAL. MODIFICACION TITULO CONSTITUTIVO POR
EL PROMOTOR-PROPIETARIO UNICO. COMPRAVENTA DE PISOS EN
DOCUMENTO PRIVADO.—NO SE PRODUCE LA TRANSMISION DE LA
PROPIEDAD. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE MARZO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don Jesls Corbal Fernandez.

Antecedentes.—Con posterioridad alos contratos privados de compraventa
de pisos, el promotor del edificio en cuestion otorgd unilateralmente una
escriturapublica de rectificacion del titulo constitutivo de propiedad horizon-
tal, afiadiendo como fincanidmero 28 un local comercial sito en la plantabaja
del edificio y reduciendo los coeficientes de participacion comunes de las
restantes veintisiete fincas.

El objeto de litigio es esa finca de una superficie de 1.090 m?, parte sin
edificar, y parte bajo cubierta. Los recurrentes pretenden la nulidad de dicha
escritura de rectificacion en la que se manifiesta que dicho local pertenece en
plena propiedad al promotor y su sociedad de gananciales, asegurando que se
trata de un elemento comun de la comunidad de propietarios.

Hay que sefialar que, en las escrituras de compraventa de pisos posterio-
res, aparecio en todas €ellas reflejadala escritura de rectificacion que ahora se
discute.

El promotor interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia
ante el Juzgado de Primera Instancia, solicitando que se declare a su favor la
propiedad del local en cuestion, y se obligue a los demandados a retirar los
obstaculos que impiden el acceso al local propiedad del actor.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda interpuesta decla-
rando que el local descrito es propiedad del demandante y su sociedad de ga-
nanciales.

Interpuesto recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial, dictd sen-
tencia estimando parcialmente el recurso en el sentido de no imponer las
costas de primera instancia a ninguna de las partes contendientes, confirman-
do el resto de los pronunciamientos del fallo, entendiendo que, a tiempo de
la escritura de rectificacion, € promotor era el Unico propietario de todo el
inmueble, y por tanto estaba facultado pararealizar las rectificaciones conve-
nientesdel titulo constitutivo, y que, ademas, los compradores conocieron por
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estar reflejada en sus escrituras de compraventa, las escrituras de rectifica-
cion cuestionadas, y que aceptaron voluntariamente al otorgar las escrituras
de compraventa.

L os demandados interponen recurso de casacion, fundamental mente, tra-
tando de impugnar la afirmacién de que el promotor no era propietario Unico,
pues se habian producido las ventas privadas de los pisos, y por lo tanto,
denuncian infraccién de los articulos 5y 16 LPH, a no obtener el acuerdo
unanime necesario de todos los copropietarios para modificar el titulo cons-
titutivo.

El Tribunal Supremo declara que no ha lugar el recurso de casacion inter-
puesto y establece la siguiente

Doctrina.—La Direccion General, después de dar por probado que no se
produjo la entrega de las Ilaves, ni ningln otro acto que pueda justificar la
puesta en posesion de los pisos a los compradores, afirma que resulta incues-
tionable, en virtud de la teoria del titulo y el modo, que para adquirir €l
dominio no es suficiente la perfeccion de un contrato transmisivo, sino que
es precisa la concurrencia de la tradicién, y la jurisprudencia tiene reiterado
que la formalizacién del contrato en documento privado no genera tradicion
instrumental y no acredita por si solo la efectiva transmision patrimonial
pretendida.

Y continda, afiadiendo que no se han vulnerado los preceptos relativos a
la entrega de la cosa vendida porque el vendedor entregé mediante escritura
publica aquello a que se obligé en la misma. Y no existe fraude de ley, pues
a ser el promotor el propietario Unico —segin lo que se ha afirmado en €l
parrafo anterior— goza de «cobertura» del ordenamiento juridico para llevar
a cabo la modificacién del titulo constitutivo de |la propiedad horizontal.

Por ultimo, en las escrituras publicas de compraventa de los pisos se hace
constar la rectificacion de la escritura del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, y este extremo fue voluntariay libremente aceptado por |as partes
contratantes. Luego, no se formulé oposicién a esta novacion objetiva recogi-
da en la escritura, y por tanto debe de afectarles.

COMENTARIO

El primer problema que aparece reflejado en esta sentencia es si puede el
promotor, por si solo, otorgar escritura de titulo constitutivo de Propiedad
Horizontal y en su caso modificarlo; o si, por el contrario, necesita del con-
sentimiento de los nuevos propietarios de los pisos en régimen de Propiedad
Horizontal.

La solucion es claray sin fisuras. El promotor, si es el Unico propietario
de todo el edificio en régimen de Propiedad Horizontal (lo que implica que no
se haya producido ningunatransmision del dominio delos pisos), esta perfec-
tamente legitimado para constituir dicho régimen, como recoge la Ley, doc-
trinay jurisprudencia; pues éste es uno de los supuestos tipicos y previstos de
constitucion de la propiedad horizontal (1).

(1) Laconstitucion de una propiedad horizontal debe hacerse a través de una escri-
tura publica de division horizontal, que es el titulo constitutivo. Y éste puede predispo-
nerlo: a) el duefio del edificio, haciendo él la division formal pero reteniendo todos los
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Obviamente, él mismo y por si solo, si continta siendo el Unico propieta-
rio, puede también modificar o rectificar dicho titulo. Los nuevos propietarios
que con posterioridad adquieran el dominio tendran que aceptarlo, e igual-
mente, los estatutos que alli se incorporen.

Pero, si por el contrario, el promotor ya no fuera el propietario Gnico del
edificio en propiedad horizontal porque se hubiera transmitido el dominio
—aunque solo fuera de uno de los pisos—, necesitara el consentimiento y la
aprobacion del nuevo(s) propietario(s) para poder modificar u otorgar titulo
constitutivo de propiedad horizontal, tal y como se deduce de lo establecido
en los articulos 5.4, 14.d}y 17.1."LPH (2). Yaque es prerrogativa de todos los
copropietarios el llevarlo a cabo, pues se exige la unanimidad de todos ellos,
a consistir la modificacion en una alteraciéon de las cuotas previstas en los
estatutosy el titulo.

Asi las cosas, la solucion a conflicto seria muy féacil y clara. Pero, el
problema surge, como en el caso que se analiza, cuando no queda tan claro
quién o quiénes son los propietarios de todos los pisos o del edificio en
propiedad horizontal. Esta es la cuestion principal que analiza esta sentencia,
y la que creo merece un breve andlisis.

El problema, por tanto, hay que resumirlo planteado el siguiente aspecto:
Vendidos en documento privado los pisos de un edificio de propiedad hori-
zontal, ¢se ha transmitido el dominio de los mismos? Porque, segun la res-
puesta que se dé a esta pregunta, solucionamos el problema inicial de manera
muy sencilla: si no hay transmision de dominio, el promotor sigue siendo
propietario Unico y por tanto puede llevar a cabo la rectificacion del titulo
constitutivo por si solo. Si hay nuevos propietarios de los pisos, porque €l
dominio si se ha transmitido, hay que contar con ellos y su aprobacion para
cualquier modificacién que afecte a los estatutos y por tanto al titulo de
constitucioén de la propiedad horizontal.

Analicemos, entonces, la eficacia traslativa dominical de un documento
privado de compraventa.

El contrato de compraventa no es un contrato formal, pues no se exige
parasu perfecciony validez el otorgamiento de unaforma determinada (prin-
cipio de libertad de forma, art. 1.278 del Cédigo Civil). De esta manera, son
perfectamente vélidas y eficaces —en sentido obligacional— las compraven-
tas realizadas en documento privado, o incluso de manera verbal. Es cierto
que el articulo 1.280 del Cédigo Civil parece ordenar la forma publica en
la compraventa de inmuebles, pero esta «exigencia» hay queinterpretarlaala

pisos; ») o pueden otorgarlo los distintos adquirentes de un constructor; c) o bien puede
resultar de una division en la que los conduefios de una copropiedad o comunidad
hereditaria describan los pisos y sefialen las cuotas que se adjudiquen; d) 0 puede ha-
cerlo un testador que constituye, €él, el régimen de propiedad horizontal en testamento.
También puede otorgarse por laudo arbitral o resolucion judicial (art. 5 LPH).

(2) Articulo 5.4 LPH: «...Cualquier modificacion del titulo, y a salvo de lo que
se dispone sobre validez de acuerdos, se observaran los mismos requisitos que para la
constitucion».

Articulo 14.d) LPH: «Corresponde a la Junta de Propietarios: d) Aprobar o reformar
los estatutos y determinar las normas de régimen interior».

Articulo 17.1.2 LPH: «Los acuerdos de la Junta de Propietarios se sujetaran a las
siguientes normas. 1." La unanimidad sélo sera exigible parala validez de los acuerdos
que impliquen la aprobacién o modificacién de las reglas contenidas en el titulo cons-
titutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad».
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luz del 1.279, en el sentido de que enumera alguno de esos contratos en los
que las partes pueden compelerse a otorgamiento de forma publica, normal-
mente porque asi son facilmente oponibles frente a terceros, pero eso no
significa que sea necesaria para su eficacia entre las partes. Por lo tanto, la
compraventa de pisos en documento privado es perfecta, vdliday hace nacer
las obligaciones principales de dicho contrato: entrega de la cosa y pago del
precio.

Ademas €l contrato de compraventa es consensual y no real, de este modo
desde que las partes consienten en la cosa objeto del contrato y en el precio,
el contrato se ha perfeccionado (art. 1.450 del Cadigo Civil). Comprador y
vendedor deben llevar a cabo las prestaciones que les corresponden, y si no
lo hicieran, como € contrato en si es perfecto, deberdn responder por €
incumplimiento de esas obligaciones ya nacidas, y podra compelerse ala otra
parte a que entregue la cosa, pague €l precio, o bien resolver el contrato, e
indemnizar al perjudicado por su incumplimiento.

Ahora bien, el efecto principal que se pretende conseguir con e contra-
to de compraventa es, precisamente, la transmisién del dominio del objeto
de la venta. Pero para que ese dominio se transmita de vendedor a compra-
dor no basta que esa compraventa esté perfecta. En virtud de nuestro siste-
ma de titulo y modo de transmision de los derechos reales, recogido en €l
articulo 609 del Codigo Civil, es absolutamente necesario que se produzca
el modo, traditio o entrega de la cosa del vendedor a comprador. Si no existe
modo (traditio, entrega, en definitiva, desplazamiento posesorio o cualquiera
de sus equivalentes), la propiedad, como derecho real que es, no se transmite.
Por lo tanto, en una compraventa sin modo, existe un contrato que en el plano
obligacional es perfecto, vélido (consentimiento, objeto y causa) y que hace
nacer |as obligaciones propias; pero, si no existe esatraditio o modo, no tiene
eficaciarea, €l efecto principalmente querido de ese contrato no se produce.
Se trata de un contrato valido pero sin eficacia real. No nace la propiedad a
favor del comprador porgue no se ha transmitido, y por tanto, el vendedor
sigue siendo propietario. En este sentido, baste ver, por ejemplo, lo que afir-
ma la STS de 14 de diciembre de 1988: «el dominio sdlo puede adquirirse
mediante un contrato con virtualidad traslativa del dominio (titulog como es
la compraventa, acompafiado o seguido de la entrega o tradicién (modo) en
cualquiera de sus modalidades (real, simbodlica oficta)».

El documento privado no es, ni equivale al modo o traditio, a diferencia de
la escritura publica (art. 1.462) (3), y por lo tanto una compraventa en docu-
mento privado no transmite la propiedad. Lajurisprudencia del TS ha insis-
tido reiteradamente sobre este extremo, afirmando que |la sola plasmacién de
la venta de un inmueble en un documento privado, Si por otro lado no se
produce la puesta en posesion, no permite entender cumplido el requisito del
mOdOaP/ la adquisicidn no se puede llevar a cabo; no genera tradicion instru-
mental, y no acredita por si solo la transmision patrimonial (SSTS de 14 de
junio de 1996, 30 de mayo de 1997, 21 de marzo de 1998, 14 dejulio de 1998,
9 de octubre de 2001, 14 de febrero de 2002 y 10 dejulio de 2002). Por eso,
el TS considera que €l adquirente de un inmueble mediante documento pri-
vado (sin que haya otra formade tradicion), no es propietario del mismo, solo

(3) Laescritura publica equivale ala entrega de los bienes, entre otras, véanse las
RRDGRN de 16 de mayo de 1996 y 5 de enero de 1999.
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tiene un ius ad rem sobre aguél; paratransformarlo en ius in re serd necesaria
la unién del titulo y modo (SSTS de 20 de octubre de 1994 y 14 de febrero
de 2002). En consecuencia, le impide interponer con éxito, por ejemplo, una
terceria de dominio ante el embargo de ese bien por deudas del vendedor-
propietario (SSTS de 26 de marzo de 1990, 26 de noviembre de 1991, 30 de
diciembre de 1993, 9 de marzo de 1994, 1 de febrero de 1995, 27 de junio
de 1996, 17 de septiembre de 1996 y 18 de septiembre de 1996).

Es necesario, entonces, para la transmision del dominio, el titulo (contra-
to CVR, y €l modo, que puede ser la efectiva entrega (traspaso posesorio), o
simbélica (como la entrega de llaves), o bien tradicién instrumental (la escri-
tura pablica, hoy en diala mas normal en compraventa de pisos), pero, en
ningun caso la formalizacion del contrato en documento privado equivale a
modo o ala tradicién instrumental.

En el supuesto de hecho que da lugar a esta sentencia, queda claro y
probado que no existe tradicién real, ni ninguna de sus variedades (4), luego,

odemos afirmar que no se ha producido la transmision de la propiedad de
0s pisos por el mero documento privado, y, consecuentemente, €l Unico pro-
pietario sigue siendo e promotor. Por lo tanto, él solo puede otorgar y mo-
dificar € titulo constitutivo de Propiedad Horizontal, sin necesidad de la
aprobacién de los compradores.

Sdlo cabria alegar, por parte de estos, que si se ha producido la transmi-
sién del dominio, porque existe algun tipo de tradicion consensual en la que
no es necesaria la entrega cosa para transmitir el dominio. Los supuestos en
gue se admite esta tradicion consensual son: la imposibilidad de trasladarse
la cosa por fragilidad de la misma, lejania o0 gran volumen; la tradicion brevi
manum en la que no es necesaria la entrega de la cosa porque el comprador
ya la tiene en su poder; o la tradicion con pacto de constituto, en la que
tampoco hay traspaso posesorio porque se acuerda que el vendedor siga con
la posesion de la misma. Es obvio que ninguno de estos supuestos puede ser
de aplicacion a caso. No puede alegarse un tipo de tradicién consensual.

Es cierto que hay sentencias que amplian el concepto de tradicion a otros
supuestos que estrictamente no 1o son, precisamente, para admitir €l traslado
del dominio, y la nueva propiedad del adquirente, Sobre todo por razones de
equidad. Por gjemplo, la STS de 9 de marzo de 1994 admite como tradicion
el que el comprador de un piso (sin entrega del mismo, ni escritura pablica)
hubiera realizado obras y mejoras en €l mismo; otras justifican la tradicion
por la incorporacion del documento privado de venta en un Registro publico
(SSTS de 17 de septiembre de 1996 y 18 de septiembre de 1996); considera
consumada la venta de finca arrendada mediante el traspaso al comprador de
la posesion mediata (STS de 10 de julio de 1997).

En el caso que analizamos no existe similitud con los supuestos de hecho
descritos en las sentencias que acabamos de exponer. Y como considero que
estas sentencias deben interpretarse de manera restrictiva, pues son excepcio-
nes ala literalidad del 609 del Codigo Civil, no son de aplicacion al caso. No
me parece conveniente seguir amOPIiando jurisprudencialmente el concepto de
tradicion, pues cabe el riesgo de dejarl o vacio de contenido, cuando nuncafue
esa la voluntad del legislador.

(4) Seafirma en la sentencia que no se ha probado ni la entrega de llaves de las
viviendas, ni que se haya producido ningln consumo de agua o electricidad.
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En conclusidn, repitiendo lo que yahemos afirmado antes: no existe modo,
no hay transmisién de la propiedad, y por tanto el promotor es el Unico
propietario. Un la LPH, esta perfectamente legitimado para modificar el
titulo por si solo.

Comparto doctrina del TS, que no tiene fisuras pero que es conveniente
recalcar, no ya para los profesionales del Derecho que en mayor 0 menor
medida la conocen y admiten, sino para subrayarlo a los ciudadanos legos en
la materia que confian muchas veces en su adquisicion en documento priva-
do. Sobre todo, en la compraventa de pisos pueden surgir muchas dificultades
para ese comprador confiado: embargo de los pisos al promotor-constructor
con la posible pérdida del piso para el adquirente; hipoteca del ePiSO por parte
del vendedor, que igualmente implica €l riesgo de la pérdida del inmueble, y
muchas veces incluso de todas las cantidades que se pagaron por el piso, a
veces hasta la totalidad dd precio, etc.

Porque, en definitiva, y en estos casos de ventas en documentos privados,
¢qué tienen esos compradores? Desde luego, no un derecho de propiedad, tan
sblo el crédito, lafacultad de exigir que se le entregue la cosa, que se cumpla
la obligacion pactada en el contrato por parte del vendedor. Pero si esto no
es posible, sdlo cabe laindemnizacion por incumplimiento de obligaciones (l1a
de entregar la cosa), pero se frustra la finalidad pretendida por el comprador
al suscribir un contrato de compraventa: la adquisicién de la propiedad.

MARIA Goxi RODRIGUEZ DE Armitipa

1.4. Sucesiones

SUCESIONES (INCLUSIONDE VIVIENDA EN EL CAUDAL HEREDITARIO
DE LA CAUSANTE QUE FALLECIO EN ESTADO DE SOLTERA Y HABIA
DONADO A UNA HERMANA, SUCEDIENDOLA COMO HEREDERA U
MADRE). COLACION HEREDITARIA |IMPROCEDENTE, POR NO TENER
LOS HERMANOS LA CONDICION DE HEREDEROS FORZOSOS DE LA
CAUSANTE. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE MAYO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don Alfonso Villagémez Rodil.

Antecedentes.—C. fallece el 19 de noviembre de 1993, solteray sin descen-
dencia, declarandose a su madre, F. L., como su Unicay universal heredera.

F. L. fallece en 1994 siendo viuda, sucediéndole sus cinco hijos sobrevi-
vientes por partes iguales que se enfrentan en este pleito unos como deman-
dantes —M., G. y M." F.— y otros como demandados —1. y A.

Los demandantes solicitan al Juzgado de Primera Instancia que se pronun-
cie sobre varias cuestiones que les afectan en la sucesion de su madre, de las
cuales destacamos por su interés las siguientes:

1. Que se condene al. arendir cuentas de los movimientos y disposicio-
nes realizados en la cuenta que su hermana C., fallecida, tenia abierta en
Banesto y de la cual |. tenia firma autorizada desde el 1 de octubre de 1993,
debiendo abonar o dispuesto a su favor a la comunidad hereditaria junto con
sus intereses desde la fecha de disposicion.
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2." Que se condene al. arendir cuentas de los movimientosy disposicio-
nes realizados en la cuenta que su madre, F. L., tenia abierta en la Caja
Castillala Mancha, asi como de otra cuenta de la misma entidad de la que la
demandada era titular, debiendo abonar |10 dispuesto a su favor ala comuni-
dad hereditaria junto con sus intereses desde la fecha de disposicion.

3" Que se incluya como bien colacionable un piso que C. habia donado
a su hermanal., hoy demandada, el 27 de octubre de 1993, reservandose la
donante el usufructo vitalicio y la facultad de disponer de la finca.

Doctrina.—En primer lugar abordaremos el tema planteado en los dos
primeros puntos: el reintegro de las cantidades de las que hubiera dispuesto
lademandada.

Estaba perfectamente acreditado que el 2 de noviembre de 1993 saco |. la
cantidad de 3.801.640 pesetas, asimismo la sentencia de primera instancia
estimo probado el hecho de que C. ingresd en un centro hospitalario el 8 de
octubre de 1993 y falleci6 e 19 de noviembre del mismo afio.

El Tribunal de Instancia decreté la exclusion de la herencia de la madre,
F. L., la cantidad de 5.511.449 pesetas, sin perjuicio de que impuso a |. la
obligacién de rendir cuentas del estado de la cuenta de su hermana a partir
del fallecimiento de ésta

La sentencia basa la exclusién que decreta en que los demandantes no
estaban legitimados para pedir la colacién de las disposiciones que arrojaban
la suma de 5.511.449 pesetas.

La Audienciarevoco la sentenciadel Juzgado por entender que no se plan-
ted el hecho de que pudiera existir una donacién de C. afavor del., sino de
un acto de disposicion, acreditado segun justificante del Banco en la cantidad
de 3.801.640 pesetas. Por lo que procedia que se integrara esta cantidad en el
haber hereditario de C. que transmitié a su madre.

Se citan en la sentencia analizada otras del Tribunal Supremo que se han
ocupado de este tema y han sefialado que el hecho de autorizar actos de
disposicién de una cuenta bancaria no significa por si, salvo prueba en con-
trario, que se ostente condominio sobre el saldo, por lo que no cabe atribuirse
la propiedad de las cantidades de que se dispone, habiendo de integrarse en
el caudal relicto del titular duefio de la cuenta. La cotitularidad bancaria se
hace, a menudo, para tener una mayor operatividad y no con el fin de donar
la mitad del saldo de la cuenta (1).

El Tribunal Supremo anulé la declaracién de que procedia integrar en el
haber hereditario de C., transmitido a su madre, la cantidad de 3.801.640
pesetas. Los recurrentes sostenian que esta cantidad debia formar parte del
inventario de la herencia de C. Esta peticion la podria haber realizado la
madre, pero no los hermanos, ya que no estan capacitados para hacerlo al no
tener la condicion de herederos forzosos de dicha causante.

El punto tercero, la inclusion como bien colacionable de un piso que C.
habia donado a su hermanal., y sobre el que se habiareservado el usufructo
vitalicio y la facultad de disponer de la finca no cabe exigir la colacion here-
ditaria, siendo, por tanto, improcedente.

(1) Entre las sentencias del Tribunal Supremo citadas se encuentran: 8-2-1991, 15-
12-1993, 19-12-1995 v 7-6-1996.



304 COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

COMENTARIO

La colacion es € acto por el cual el heredero forzoso que concurre con
otros que también lo son estd obligado a agregar a la masa hereditaria los
bienes o vaores que hubiese recibido del causante de la herencia en vida de
este a titulo lucrativo para computarlo en las legitimas.

Es la colacion una operacion previa a la particion y que se refiere a la
agregacion numérica a la herencia del valor de todas las donaciones hechas
por € causante a los efectos de sefialar las legitimas y de averiguar si son
inoficiosas (STS de 19-7-1982).

La colacién tiene lugar tanto en la sucesion testada como en la intestada
y, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 3-6-1965, los caracteres
que perfilan esta institucion son, en su esencia, inconfundibles al precisarse
para su existencia y exigencia que se den los requisitos legales recogidos en
el articulo 1.035 del Codigo Civil:

Primero.—Concurrencia de herederos forzosos en una misma sucesion.

Segundo.—Que alguno de ellos haya recibido del causante de la herencia,
en vida de éste, determinados bienes.

Tercero.—Que haya sido por dote, donacién u otro titulo lucrativo.

Cuarto.—Que Se aporten ala masa hereditarialos mismos bienes o su valor
para ser computados en laregulacién delaslegitimasy en la cuenta de particion.

La colacién tiene como finalidad la defensa de la intangibilidad de la
legitimay, por tanto, laigualdad entre los herederos forzosos cuando se haya
alterado esa igualdad con las circunstancias mencionadas en el 1.035, antes
citado. Salvo disposicion en contrario, se presume que lavoluntad del causan-
te es que haya igualdad entre los legitimarios (STS de 19-6-1978).

En el caso que nos ocupa no cabe la colacion. Los hermanos no pueden
exigirla respecto a la herencia de su hermana, ya que carecen de la condicion
de herederos forzosos y sdlo quien ostente tal condicion puede pedirla.

Como resulta del articulo 806 del Cédigo Civil, el testador no puede dispo-
ner de la legitima, ya que esta reservada por ley a los herederos forzosos,
entre los que se encuentran los padres y ascendientes respecto de los hijos o
descendientes (807 del Cadigo Civil).

Podria haber existido la colacién en la sucesion de C., en el caso de que
la hubiera solicitado la madre, siempre que se dieran los requisitos exigidos
por €l Codigo, ya que era heredera Unica y universal de su hija C. con la
condicién de heredera forzosa. Podria haber planteado si la donacion era
inoficiosa, pero nada de esto hizo, por lo que consintié que €l bien donado
permaneciera fuera del caudal. La madre tenia la posibilidad de colacionar
como heredera forzosa de su hija, pero esta posibilidad no se transmite a los
herederos como pretenden los demandantes.

En este pleito se ventila la herencia de la madre y la donacién causante del
litigio no fue realizada por la madre, por o que queda fuera del ambito de las
reglas relativas a las legitimas, articulos 806 y siguientes en concordancia con
las relativas a la colacion, articulos 1.035 y siguientes. En consecuencia, la
demandada 1., en la herencia de su progenitora S0lo tiene la condicién de
heredera, no atna la de heredera y donataria, por o que concluiremos que Ja
colacion hereditaria es improcedente.

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL
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1.5. Obligaciones y contratos

CONSTRUCCION. VICIOSRUINOGENOS. (Sentencia DEL TRIBUNAL SUPREMO DE

13 DE MAYO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Alfonso Villagémez Rodil.

Antecedentes.—«Inmobiliaria Espacio, S. A.» denuncia infraccién de la ju-
risprudencia interpretadora del articulo 1.591 del Cédigo Civil y su desarrollo
esta decidido en combatir la condena econdmica que le impuso la sentencia
recurrida por vicios ruinégenos que afectan a la vivienda que se levant6 el
actor del pleito al padecer la misma graves deficiencias constructivas que
resultaron suficientemente demostradas e impiden |a habitabilidad normal.

Doctrina.—Concurre ruina cuando se genera estado de imperfecciones co-
rrientes y derivadas del uso normal de las cosas. La sentencia no imputa las
deficiencias edificativas acreditadas ni sus causas, asi como actuacion cul posa
0 negligente alguna como causante directa o indirecta de los vicios que presen-
talaviviendaque construy6 y vendi6é al demandantey por ello no seindividua-
liz6 su responsabilidad frente a la Constructora y arquitecto técnico a efectos
de no establecer su responsabilidad solidaria con los mismos al resultar asi la
condenadada. La sentencia recurrida declara probado que alguno de los vicios
resultaban «muy ostensibles», esdecir, facilmente detectablesy con mayor ra-
z6n por lapromotora que es la que debe seguir el proceso de edificacion. Suce-
de que su responsabilidad en este supuesto y en el ambito de la solidaridad,
conforme aladoctrinajurisprudencial imperante y actualizada, autorizaain-
cluir al promotor en el espaciojuridico del articulo 1.591 del Cédigo Civil, ya
que, por unaparte, el promotor es también vendedor y esta obligado a entregar
lo que construye con las condiciones de servir asu finalidad, que no es otraque
lade procurar una habitaci6n paralas personas segura, apta, Util y conforme al
uso destinado, y asi lo declarala sentenciade 10 de noviembre de 1999 que cita
las de 29 de noviembre de 1993, 30 de diciembre de 1998, 27 de eneroy 13 de
octubre de 1999. Lajustificacion de lalegitimacion del promotor y su capaci -
dad para asumir responsabilidades esta en cuanto el vendedor queda obligado
a cumplir exacta y debidamente las prestaciones de lo que para él construyen
los profesionales que contrata, es decir, sin vicios ni imperfeccionesy si se
ocasionan ruinégenos su responsabilidad se prolongay alcanza a responder de
los defectos, juntamente con los demas como causante directo, pues dice la
sentenciade 12 de marzo de 1999, que el promotor viene a hacer suyos los tra-
bajos ajenos, realizados por el personal que €eligio y, en caso de vicios, su obli-
gacion, de entrega a los adquirentes lo ha cumplido de forma irregular y no
puede quedar liberado alegando la responsabilidad de terceros relacionados con
él mediante los oportunos contratos. También tiene en cuenta la Sala el hecho
de que la promotora no sea constructora lo cual no le priva de la legitimacién
pasiva en € gjercicio de la accion de responsabilidad decenal del articulo 1.591
del Cédigo Civil.

Cuando sucede, como en este caso, que concurren responsabilidades plu-
rales, conforme al articulo 1.591 del Cddigo Civil, reiteradamente la juris-
prudencia viene aplicando la solidaridad, por no ser posible determinar la
proporcion o el grado en que la conducta de cada uno ha sido determinante
de los vicios ruinégenos.
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El que resulta ser s6lo promotor no lleva a cabo por si actos de edificacion,
es decir, que no materializa el proceso constructivo, si bien lo idea, lo contro-
la, administray dirige, a fin de incorporar a mercado la obra hecha. De ahi
que de admitir esta tesis —no ser los promotores responsables—, nunca pro-
cederia exigirles responsabilidades, y el articulo 1.591 actuaria como escudo
protector, en vez de cumplir su finalidad de tutelar los derechos de quienes
resultan perjudicados por la obra mal realizada, segun las reglas edificativas.
Visto esto, decir que la evolucion de lajurisprudencia tiende a aplicar la tutela
judicial efectiva para amparar a la parte contractual més débil, que por regla
general son los adquirentes de viviendas, en la mayoria de los casos a costa
de un gran esfuerzo econémico y sus derechos no decaen por el hecho de no
haber contratado con los constructores o por no haber puesto reparos en el
momento de recepcion, pues el promotor realiza las obras en su indicado
beneficio y con destino al tr&fico, mediante venta a terceros y éstos confian
en su prestigio profesional y, por ello, no deben ser defraudados. Es el pro-
motor quien elige y contrata a los técnicos y constructores, y estas actuacio-
nes ya determinan que procede su inclusién en el articulo 1.591, pues ha de
evitarse el posible desamparo de los futuros compradores frente a la mayor o
menor solvencia de los intervinientes en la construccién, y en el caso que nos
ocupa se establece como hecho probado que no cabia la individualizacién de
los que resultaron condenados.

CONGRUENCIA. ARTICULOS 7.591, 1.596y 1.124 DEL CODIGO CIVIL. (SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 4 DE JUNIO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Tedfilo Ortega Torres.

Antecedentes.—La demanda se funda béasicamente en la gecuciéon deficien-
te de la parte de obra realizada que da lugar a graves defectos en su resultado,
y también en la suspension de las obras que viene ejecutando la subcontratis-
ta. También existen desacuerdos sobre la determinacion de las obras contra-
tadas.

Doctrina.—La sentencia es constante al determinar que lo decisivo es que
haya una exacta correlacion entre lo pretendido en la demanda y la parte
dispositiva de la sentencia para resolver la cuestion controvertida. Ademas,
la Sala viene a recoger que en ningun caso se debe exigir unaliteral y exacta
sumision del fallo alas pretensiones sustanciales de los contendientes y aplica
los principios mihifactum, ego dabo ius e iura novit curia. Y es que en el de-
sarrollo del motivo se parte de que, pretendiéndose en la demanda la resolu-
cion del contrato de arrendamiento de obra celebrado por la demandante,
ademas de invocarse el articulo 1.124 del Cédigo Civil también lo son los
articulos 1.591 y 1.596 del mismo, pero como la recurrente entiende que no
se halla legitimada pasivamente, viene a sostener que debia aplicarse el ar-
ticulo 1.591 en vez del 1.124. En realidad, la Saa tiene declarado que no
exime de responsabilidad la circunstancia de que se encomiende la ejecucion
de la obra a otro contratista, pues el articulo 1.596 del Cdédigo Civil hace
responsable al contratista del trabajo efectuado por las personas que ocupare
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en la obray que dicho precepto se refiere a la responsabilidad del contratista
frente al duefio de la obra por los trabajos que realicen las personas que
emplee, no excluyéndose a los subcontratistas, alcanzando a los dafios y per-
juicios por causa de deficientes ejecuciones. También se alega que en el su-
puesto que se produzcan defectos o dafios en la obra ejecutada y no se hubie-
sen contratado los servicios de un técnico se produce una negligencia por
parte del duefio de la obra.

COMENTARIO

La idea que se desgaja de la presente litis es la de que si en e presente
supuesto el contratista actia con conocimiento de que un director de obra
no interviene efectivamente en la misma, faltandole la garantia que implica
esta precisa direccion, entonces el contratista asume esta funcién generando-
se un comportamiento culposo en su actuacién por la no exigencia de la in-
tervencion técnica. Ademas, se tiene en cuenta en nuestra litis que si la de-
mandada inici6 las obras y subcontraté con otras empresas especializadas la
ejecucion de algunas antes de ser designado el arquitecto técnico, ello es
responsabilidad exclusivamente suya, pues nada advirtié a la comunidad ac-
tora, que lo designd con posterioridad. Es sin duda exigible que empresas
dedicadas a estas actividades conozcan la normativa legal y participen a
duefio de la obra la necesidad de la intervencion de determinados técnicos si
ésta se hubiere omitido, siendo por el contrario disculpable que quien ha
encargado la obra confié en que ésta se realiza debidamente, por lo que
deviene absolutamente inaceptable que, siendo |la demandada la ejecutante de
la obra o los subcontratistas o haga sin la preceptiva intervencioén técnicay
trate de desplazar su responsabilidad al demandante duefio de la obra que ha
sufrido los dafios y perjuicios consecuentes a una gjecucion defectuosa, o que
contradice la buena fe contractual.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. CONTRATO DE ADHESION. (SEN-
TENCIA DEL TrisunaL SUPREMO DE 24 DE JUNIO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Clemente Auger Linan.

Antecedentes.—En la demanda formulada por «Restauracién de Centros
Comerciales, S. A.» (Receco) contra «Promotora de Hipermercados, S. A.»
(Prvca), y otros dos codemandados absueltos, se sostiene que el contrato fir-
mado entre las dos sociedades indicadas, demandante y demandada, contiene
una cléausula de exclusividad, prohibiendo a la ultima destinar cualquier otro
local del centro comercial, aparte del arrendado a dicha actora, a Bar, Cafe-
teria o Restaurante, entendiéndose que en la fecha del contrato debian quedar
incluidos en la triple denominacién cual quier negocio en el cual, ademéas de
bebidas, se expidiesen al publico mediante precio para su consumicion en el
mismo local, aperitivos, tapas, raciones, bocadillos, u otros alimentos, que-
dando encuadrada como cafeteria al establecimiento en el que se expenden
«hamburguesas». En la contestacion a la demanda se negaba la existencia de
derecho alguno en exclusividad por parte de la actora y se negaba que el
objeto del acuerdo celebrado entre las partes afectase a todo el ambito del
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negocio de hosteleria, ni tampoco a todo el ambito de la restauracion, pues
€l unico negocio autorizado y explotado por la autora era estrictamente € de
Bar Cafeteria, que la demanda estima muy diferente y que no comprende el
de «<hamburgueseria».

Doctrina.—La Sala, tras advertir la evidente contradiccion existente entre
las clausulas, hace expresamente constar que la definicion y compromiso del
destino del local convenido en este contrato, no implica en forma alguna,
beneficio o reserva de exclusividad para €l arrendatario, sino que, por €l
contrario, el arrendador o de quien él pueda tener causa, podra destinar otro
u otros locales del centro comercial, cualquiera que sea su superficie, a la
misma o similar actividad comercial, ademas el propietario se compromete a
no destinar a Bar, Cafeteria 0 Restaurante ningun otro local del centro comer-
cial o de sus partes comunes a excepcion del de e presente contrato. La
sentencia indaga sobre «el reconocimiento de la voluntad comin contrac-
tual», lo cual evidentemente se ajusta al articulo 1.281 y a la doctrina ju-
risprudencial conforme a la cual los criterios interpretativos legales no son
excluyentes, y el medio hermenéutico, denominado de la totalidad, se haya ex-
presamente reconocido en el articulo 1.285 del Cédigo Civil. Asi, por un lado,
e articulo 1.285 propone que en e método interpretativo a seguir se atienda
al contrato en su conjunto, 0 con otras palabras, se proceda a realizar una
interpretacién sistemética del mismo. Proscribe la interpretacion aislada de
cada clausula abstrayéndola de su contexto. Por ello establece que las clausu-
las de los contratos «se interpreten unas por otras», con utilizacion, en defi-
nitiva, de un sentido relaciona para el que es indispensable el examen global
del contrato, y la consideracion de sus clausulas en atencién a sus conexiones
con las demés, de manera que si surgen dudas, puedan éstas resolverse con
el auxilio de su posicion y funcion dentro del conjunto. La Sda llega a la
conclusion interpretativa, racional y légica, de la existencia de exclusividad en
la relacion arrendaticia a favor de la sociedad demandante, y también a la
racional delimitacion en el tiempo del citado pacto de exclusividad, que no
seria un pacto a perpetuidad, sino mientras dure el contrato de arrendamien-
to entre las partes, sin que pudiera existir ninguna duda al respecto: el plazo
de duracion de la exclusividad deberia ser el mismo que el de la relacién
arrendaticia dentro de la cual se habia otorgado, sin que €l hecho de que un
contrato de arrendamiento se pueda haber prorrogado por imperativo de la
Ley y en determinados supuestos signifique que sea un contrato indefinido en
el tiempo. Y sin que pueda tomarse en ningln momento en consideracion la
pretendida compatibilidad alegada por el recurrente de prestaciones existen-
tes entre una Cafeteria y una Hamburgueseria, en €l mismo centro comercial
ampliado, pues en ambos, como expresa la sentencia pueden obtenerse por
sus eventuales clientes idénticas prestaciones, con el particular afiadido de
gue €l contrato en la clausula adicional primera que esgrime a su favor la
demandante, no limitala exclusividad a Cafeteriay Bar, sino que la extiende
a Restaurante, siendo la Hamburgueseria una modalidad de éste. La misma
solucién jurisprudencial se produce en supuesto andlogo, en sentencia de esta
Sdla, de 19 de abril de 2002, al tomar en consideracion que en Estatutos de
Comunidades de Propiedad Horizontal relativas a Centros y Galerias Comer-
ciales, seintroducen frecuentemente limitaciones de exclusividad explotad ora
afavor de los arrendatarios, o de los copropietarios, con la intencién, por una
parte, de integrar distintos tipos de negocios para completar los servicios a los
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clientes, y, por otra, de evitar la duplicidad de puestos o tiendas similares
dentro del mismo recinto. Por otro lado, el articulo 1.283 del Codigo Civil,
constituye Unicamente una de las reglas de interpretacion de los contratos
para fijar el sentido y alcance de las declaraciones de voluntad que aquellos
engloban, no conteniendo canon o principio sobre valoracion de prueba im-
puesta al juzgador, que éste deba acatar, aun en contra de su propio y per-
sonal criterio. Asi, los articulos 1.281 y 1.283 del Cadigo Civil, en cuanto
sancionan el principio de interpretacion literal de las clausulas contractual es
y que deben encontrarse en un contrato y casos diferentes sobre los que los
interesados no vedan ni pueden vedar a los Tribunales de Instancia la posi-
bilidad de llegar por un andlisis conjunto y sisteméatico de varias estipulacio-
nes determinantes de las reciprocas pretensiones de los intervinientes en €l
negocio juridico, afijar el alcance de tales prestaciones. Ademas, la sentencia
recurrida en ningln momento declara que el contrato en cuestion sea de
adhesioén, por 1o que no puede existir vulneracion de la doctrina'y jurispru-
dencia configuradora de |la citada figura. Por el contrario, en |la sentencia se
reconoce la presencia de clausulas adicionales o afiadidas por las partes al
contrato previamente redactado por la arrendadora, con el fin de adecuar el
mismo a la voluntad real de ambas partes, no estando en presencia de los
contratos de adhesion que dimanan de la Directiva Comunitaria 93/13, de 5
de abril, sobre Cléusulas Abusivas en los contratos celebrados con los consu-
midores, 0 en la Ley 16/1984, General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios.

COMENTARIO

Resulta evidente que las clausulas contradictorias contenidas en el contra-
to de arrendamiento de autos no son susceptibles o aptas para producir efec-
tos sensibles sobre la competencia en el mercado nacional y menos adn en el
comunitario.

En la Ley de Defensa de la Competencia los érganos podran considerar
exentas las conductas prohibidas que por su escasa importancia no sean ca-
paces de aceptar de manera significativala competencia, y, méas aun, cuando
no puede estimarse desde ningun punto de vista como prohibida la clausula
contenidaen laDisposicion Adicional primeradel contrato, que hafundamen-
tado la demanda estimada por la sentencia impugnada.

COMPRAVENTAS FRAUDULENTAS EXIGENCIA DE SUBSDIARIEDAD DE
LA ACCION. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 17 DE JULIO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Luis Martinez Calcerrada y Gémez.

Antecedentes.—Los demandados transmitentes solicitan a través de la so-
ciedad de explotacion agricola de la que eran Unicos socios, responder perso-
nalmente como fiadores, una pdliza de crédito hasta una determinada canti-
dad de dinero a devolver en dos afiosy con un vencimiento estipulado, siendo
acreditante la Caixa, para cuyo fin facilitaron a ésta informacién de bienes
inscritos a nombre de los fiadores con los que, en su caso, responder a dicho
préstamo, bienes cuya relacion incorporaron a la solicitud y en la que figuran
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quinces fincas rusticas y urbanas. Antes del vencimiento del préstamo y por
impago de cuotas, fueron ejecutadas por la entidad prestamista que obtuvo
mandamiento de gjecucion el 2 de diciembre de 1993. Requeridos de pago los
deudores en 27 de diciembre de 1993, sefialan para embargo los bienes in-
muebles referidos. Emitido por el Juzgador mandamiento de embargo al
Registro de la Propiedad, de las quince fincas, doce habian sido transmitidas
en fecha 27 de agosto de 1993 a sus hijos a titulo supuestamente oneroso.

Doctrina.—La denegacion de la accion rescisoria se basa en la existencia
de bienes no perseguidos, bienes que ni fueron puestos de manifiesto por los
deudores cuando se les requirié de pago. Y es que, ante esa realidad cons-
tatada por la instancia, es bien convincente compartir que se han observado
las exigencias que, acerca de la discutida subsidiariedad de la accién resci-
soria entablada, prescribe el Cédigo Civil en el triple articulado: 1.111, 1.291
y 1.294, ya que, resultaria hasta un atentado elemental el principio de eco-
nomia procesal o claudicacion indebida a un formalismo inadecuado que,
ante esas evidencias de inexistencia de otros bienes o insuficiencia de los
mismos, tuviese el acreedor fallido en sus derechos de cobro por el fraude
negocial cometido por el deudor, que agota previamente un proceso judicial
para que se declare esa insolvencia o falta de bienes. El gercicio por el acree-
dor de dicha accién no implica la necesidad de probar la total insolvencia de
su deudor, ni exige que se haya formulado reclamacion judicial previamente
contra el mismo, pues se admite que pueda acreditarse lainexistenciade otra
clase de bienes en el mismo juicio entablado para deducir la accién, cuando,
como en autos, ello se desprende de una situaci 6n doblemente constatada de
tal insolvencia, tanto por la falsa informacion de los bienes que ofrecieron los
deudores y, sobre todo, por la insuficiencia de los que, de signo inmobiliario
0 semovientes, se valoraron por la recurrida.

COMENTARIO

Es clara la premisa del presente iter procesal, la cual se circunscribe a la
exigencia de subsidiariedad cuando de los hechos objetivos se deduce racio-
nalmente la demostraciéon de la carencia de bienes sin que se precise una
persecucion real de todos y cada uno de ellos con resultado infructuoso.

ISABEL MoraTILLA GALAN

16. Responsabilidad civil

CULPA EXTRACONTRACTUAL:DANOS POR PARALIZACION DE OBRAS
ABUSO DE DERECHO: DERECHO A LITIGAR. ES IMPROCEDENTE. SUS
PENSION POR DEMANDA INTERDICTAL DE OBRA NUEVA. (SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 5 DE MARZO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don Pedro Gonzalez Poveda.

Antecedentes.—Se interpone demanda de juicio declarativo de menor cuan-
tia a instancia de los propietarios de dos pisos sitos en un inmueble de la
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ciudad de Sevilla, contra el propietario de otra vivienda sita en el mismo
inmueble. Se solicita en la misma que se condene al demandado a abonar una
indemnizacion de dafios y perjuicios provocados por la paralizacion de las
obras en los pisos propiedad de los demandantes, y a que se declare el dere-
cho a continuar las obras que han sido suspendidas.

Los demandantes adquirieron los pisos a los que se hace referencia en no-
viembre de 1993. El destino de los mismos era instalar las oficinas de farmacia
que estaban ubicadas en otro lugar. El motivo del traslado es porque la oficina
actual tenia que ser cerrada, por resolucion judicial de la Sada de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

El demandado adquirié lavivienda en diciembre de 1993, esto es, un mes
después que los actores.

Los demandantes solicitaron para el cambio el preceptivo permiso de tras-
lado al Colegio Oficial de Farmacéuticos. El traslado se autoriz6 el 12 de abril
de 2004. Contra esta Resolucion, una farmacéutica, que tenia una farma-
cia cerca, interpuso recurso, si bien fue desestimado porque se guardaba
la distancia minimaexigible en la normativa aplicable alos traslados farma-
céuticos.

En enero de 1994, la farmacéuticay su esposo compraron otro piso en el
inmueble de referencia. El esposo de la farmacéuticay el demandado habian
sido compafieros de trabajo.

El demandado, el 19 de enero de 1994, presentd un interdicto de obra
nueva contra los demandantes en este procedimiento con el objeto de para-
lizar las obras que los demandantes estaban realizando. El interdicto prosperé
en primera instancia y fue ratificado por la Audiencia. La paralizaciéon se
produjo el 29 de abril de 1994.

El demandado y el esposo de la farmacéutica fueron los Unicos propieta-
rios que se opusieron a la gjecucion de la obra, dando su consentimiento el
resto de los vecinos en la Junta de Propietarios que tuvo lugar el 19 de febrero
de 1994. Ambos residen en otros inmuebles sin que ninguno de ellos haya
ocupado las viviendas de las que son propietarios en el inmueble de constante
referencia.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Se interpuso re-
curso de apelacion por los demandantes, la Audiencia Provincial de Sevilla
dictd sentencia, siendo su parte dispositiva del tenor literal siguiente: «Que
acogiendo, en parte el recurso de apelaciéon por el Procurador (...) debemos
revocar y revocamos dicha Resolucion y en su lugar dictamos otra, por la que
estimando en parte la demanda planteada por los expresados actores, debe-
mos declarar y declaramos el derecho de los demandantes a continuar las
obras suspendidas por el procedimiento de interdicto de obra nueva segui-
do (...), condenando a dicho demandando a estar y pasar por dicha declara-
cion, asi como a que abone a los demandantes, en concepto de indemnizacion
de dafios y perjuicios, la cantidad que en el tramite de gjecucion de sentencia
se determine.

El recurso de casacion se formula sobre la base de varios motivos. El
primero al amparo del nimero 4.° del articulo 1.692 de la LEC (1881), por
incidir en quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién
de las normas reguladoras de la sentencia y de las que rigen los actos y
garantias procesales, causando indefension a esta parte y conculcando lo
establecido en los articulos 24.1 de la CE, 359 de la LECvi y el 1.253 del
Cddigo Civil. El segundo a amparo del mismo precepto sobre la base de la
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incongruencia que supone el hecho del fallo de la sentencia de la Audiencia,
conceda mas de lo que solicita en €l suplico del escrito de demanda. Y por la
via del ndmero 4 del precepto de constante referencia, por aplicacion del
articulo 7.2 del Cadigo Civil, habida cuenta que la sentencia de la Audiencia,
haciendo supuesto de lo que es cuestion, entiende que mi representado lo que
«pretendido con su actuacion ha sido dafiar mediante el gjercicio anormal de
sus derechos dominical es».

El TS entra a analizar primero el motivo 3.° —existencia 0 no de mala fe
de quien interpuso el interdicto—, considera que si existe el motivo de recur-
so, y le dalarazon al recurrente en casacion, sin entrar por tanto en los otros
dos motivos de recurso. Es légico que no entre en los motivos 1.°y 2.° del
recurso, puesto que el 3.° hace referencia a la concurrencia del requisito
basico para conceder indemnizacién —la mala fe—, y s0lo si ésta existiese
podria entrarse en los otros dos motivos, puramente procesales, que hacen
referencia a que si los demandantes pidieron una indemnizacion concreta de
una cuantia especifica, la Audiencia no podia dar otra cosa distinta, que es lo
que seria si se dejara la cuantificacion de la indemnizacion para ejecucién de
sentencia.

El TS declara haber lugar al recurso interpuesto por el demandado, si bien
parcialmente, dejando sin efecto el pronunciamiento por el que se condena al
recurrente a indemnizar a los actores en los dafios y perjuicios que se dicen
causados. El razonamiento que el TS hace sobre este tema es objetivamente
I6gico, ya que, cabe indemnizacidn por los dafios causados por un interdicto
que finalmente se revoca, pero la indemnizacion no puede darse de forma
automatica por el mero hecho de que, concedido inicialmente un interdic-
to después se revoque en el declarativo posterior. Esta accion resarcitoria ha
de declararse de forma excepcional. Para ello, ha de analizarse si la accion
interdictal es «infundada», y ello se debe desprender, no de las pruebas prac-
ticadas en el declarativo, sino de las actuaciones del interdicto, y no puede
decirse que exista temeridad en quien pide un interdicto si resulta que le
dieron la razén en primera y en segunda instancia.

Parece que e TS exige la concurrencia de dos requisitos distintos:

— Accion de interdicto «infundada» respecto de la cual hay que analizar
el pleito del interdicto, y ninguna influencia tienen las pruebas practi-
cadas en el declarativo, como pone de manifiesto a referirse ala STS
de 3 dejulio de 1997 que dice: «La evidencia de estarse ante una accion
interdictal, clara o manifiestamente infundada,ha de extraerse necesaria-
mente del contenido de la propia sentencia recaida en € juicio interdic-
tal». Estimada en ambas instancias la accion interdictal impide plan-
tearse que estemos en presencia de una accién infundada.

— En cuanto a requisito de la mala fe y abuso del derecho del actor
interdictal, si admite prueba en el plenario, y sblo puede tomarse en
consideracion lo practicado en el plenario. Hace alusion la Sala a los
presupuestos necesarios para que exista mala fe, argumenta:

«Después de referirsea los requisitos esenciales que configuran el abuso
del derecho: a) una actuacion aparentemente correcta que indique una
extralimitacion y que por ello la Ley debe privar de proteccién, b) una ac-
tuacion extralimitada que produzca efectos dafiinos, c¢) que dicha accién
produzca una reaccioén del sujeto pasivo concretada en que puede plantear
una pretension de cesacion e indemnizacion, dice la sentencia de 6 de
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febrero de 7999 que "dentro del area del concepto del abuso del Derecho
existe un campo muy delimitado de actuacion, como es el conocido doc-
trinalmente ‘abuso del Derecho y derecho a litigar’, y que se puede definir
como aquel aspecto del abuso del Derecho relativo a determinar si incurre
en responsabilidad aquella persona que dentro de una contiendajudicial
mantiene pretensiones manifestadamenteindefinidas u orientadas a fina-
lidades distintas a las naturales en la fiuncion social del proceso o del
Ilamado derecho a litigar; en otro aspecto, es de si €l litigante a quien se
ha producido dafios como consecuencia de la actividad procesal de la otra
parte, estd amparado por las reglas de la responsabilidad civil, de suerte
gue puede gjercitar la accion de la responsabilidad extracontractual del
articulo 1.902 del Cédigo Civil”».

Es cierto que el demandado, demandante interdictal, estd amparado para
interponer cuantas acciones considere oportunas en defensa de sus intereses.
Y que ademas su accion prosperé en ambas instancias, y que debido a ello no
se puede considerar que objetivamente no haya una causa justa para litigar.

El derecho subjetivo atribuye a su titular un poder de actuacion para
satisfacer su propio interés, interés que puede ser de caracter patrimonial o
no. Es patente que un acto realizado en el ejercicio de un derecho es licito y
justo, por lo que esta actuacion tendra como consecuencia la exclusion de
responsabilidad en el supuesto de que se dafie a un tercero.

Como pone de manifiesto DE ANGEL Yacitz (1), «la nocién del abuso del
derecho es producto de un proceso de andlisis que se remonta a la Edad
Media (2). El estudio de sus antecedentes encuentra su interés en ladificultad
de definir qué es abuso del derecho, del que se ha dicho que constituye un
concepto «vavula» o un «concepto juridico indeterminado» llamado a ser
instrumento de control, enunciado formal mente pero no definido, y que por
ello puede llenarse peligrosamente de contenidos muy diversos...».

Los antecedentes mas préximos del abuso del derecho son relativamente
recientes, posteriores a la codificacién, hecho que supone un retraso de la
figuraen laincorporacion alos Cédigos. Surge de lajurisprudencia francesa
que a mitad del siglo xix se encuentra con una serie de supuestos en los que
determinados propietarios de fincas, dentro de su propiedad, realizaban actos
(por ejemplo, generar humos), con la sola intencién de causar dafo al vecino,
se pone de manifiesto laintencion de dafiar. Se vieron, por lo tanto, obligados
a buscar una solucién que pusiera freno a esa situacion.

La construccion jurisprudencial espafiola se remonta a una sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 14 de febrero de 1944, de la que fue ponente
Castan. Afirma la citada sentencia: «Incurre en responsabilidad el que, obran-
do a amparo de una legalidad externa y de un aparente ejercicio de su dere-
cho, traspasa en realidad los linderos impuestos al mismo por la equidad y
buena ie con dafios para terceros o para la sociedad». Continda la sentencia
estableciendo los elementos que son necesarios para que se considere que se

(1) DE ANGEL Yacue, R., «Comentario al articulo 7 del Cédigo Civil», en Comentario
del Codigo Civil, Tomo |, Ministerio de Justicia, 1991, pag. 57.

(2) Se conocian como «actos de emulacién», actos que se realizaban en el ejercicio
de un derecho, pero que no suponian ningln beneficio para el que los realizaba. Como
ciemplo clésico se conoce el envenenamiento de las flores del huerto propio con la
intencién de que mueran las abejas del vecino.
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esta ante un supuesto de abuso de derecho. Esta tesis habia sido acogida
también por la doctrina. Elementos o requisitos necesarios por lajurispruden-
cia son los siguientes:

1. Uso de un derecho objetiva o externamente legal.

2. Dafios a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juri-
dica

3. Accién antisocial, ya sea porque se ha hecho intencionadamente para
perjudicar sin una finalidad, o simplemente por un exceso en el ger-
cicio.

De los Fundamentos de la sentencia objeto de andlisis se desprende clara-
mente que el demandando, amigo de la farmacéutica que interpuso un recur-
so para que no concediesen licencia alos demandantes, adquirié una vivienda
en la mismafinca, sin intencion de habitar en la mismay con la sola finalidad
de causar dafio. Cada hecho en si mismo considerado es perfectamente licito
y esta dentro de cada uno de los derechos de los que es titular el demandado:
a) adquirir una vivienda, b) oposicién a una concesion que la Comunidad
habia dado, y c) interponer un interdicto de obra nueva en el edificio a que
pertenece la vivienda. Sin embargo, si se puede afirmar que todos los actos
fueron encaminados a dafiar a un tercero, con un interés del beneficio para
una conocida.

Estrictamente no se dan los requisitos del abuso del derecho, pero si los
relacionamos con lo preceptuado en el articulo 7.1.>: Los derechos deberan
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, desde un punto de vista
objetivo si se puede considerar que €l demandado no ha actuado con buena
fe. ¢Cuando se puede considerar que el gercicio de un derecho subjetivo es
contrario a la buena fe? Cuando ese derecho se gjercita de forma indigna y
traicionera de acuerdo con las reglas socialmente consideradas, atendiendo a
principios que estan implicitos en el ordenamiento juridico.

Quiza atendiendo a estos criterios de conciencia socia y reglas que inspi-
ran el ordenamiento, la Audiencia consider6 que las obras debian continuar,
y de alguna manera corrobora este hecho, la actitud del recurrente que no
solicita que sobre |a base del proceso interdictal continle la paralizacion de
las obras.

JUANARuUIZIIMENEZ

CULPA EXTRACONTRACTUAL. ATENTADO AL PRESTIGIO PROFESONAL
DE PROCURADOR. INCLUSON DEL PRESTIGIO PROFESONAL DEN-
TRO DEL AMBITO EXTERNO DEL HONOR. INTROMISION ILEGITIMA.—
NO EXISTE EN UNA DEMANDA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFE-
SONAL CONTRA UN PROCURADOR CUANDO HABIA UNA APARIENCIA
FUNDADA DE NEGLIGENCIA PROFESIONAL, S BIEN LA RESOLUCION
JUDICIAL RESULTO ABSOLUTORIA. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 5
DE MAYO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don Jeslis Corbal Fernandez.

Antecedentes.—Don Manuel R. S, don Jesis T. A. y la entidad Silvosa,
S. L., interponen una demanda judicial contra don Francisco (Procurador de
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los Tribunales) por negligencia profesional, descalificandole en sus actuacio-
nes. En dicho proceso recayeron sentencias absolutorias del Juzgado y de la
Audiencia.

Don Francisco considera que se ha producido un ataque a su honor y repu-
tacion queleafectan al prestigio profesional. Por o que promueve unademan-
da dejuicio declarativo ordinario de menor cuantia, por dafios morales por €l
ataque a su honor externo u objetivo con afectaci6n de su prestigio profesional
contradon Manuel R. S, don Jesis T. A. y laentidad Silvosa, S. L.

El actor solicita que los demandados abonen por via de indemnizacién de
forma solidaria, la cantidad de cuatro millones trescientas veintitrés mil no-
vecientas dos pesetas (4.323.902 ptas.), y publiquen a su costa la sentencia
definitivaen el diario de mayor circulacién de estaciudad y que searemitido
testimonio de la misma al sefior Decano del Ilustre Colegio de Procuradores
de esta poblacién con imposicion de todas las costas por su manifiesta teme-
ridad y mala fe.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Santiago de Compostela, en
sentencia de 16 de marzo de 1995, estimé parcial mente la demanda conde-
nando a los demandados (don Manuel R. S., don Jesis T. A. y la entidad
Silvosa, S. L.) a que solidariamente satisfagan al actor la suma de 4.323.902
pesetas, sin especial pronunciamiento en costas.

En apelacion, la Audiencia Provincial de La Coruna (seccion cuarta) en
sentencia de 18 de marzo de 1998, estimé el recurso de los demandados,
revocando la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia, y en
consecuencia, desestimando la demanda del sefior Francisco S. V. y absolvien-
do a los demandados, todo ello con imposicién de las costas procesales de
primera instancia al actor, no haciéndose mencién especial a las de alzada.

El Procurador don Francisco S. V. interpuso recuso de casacion ante el
Tribunal Supremo, que declar6 no haber lugar.

Doctrina.—El recurso de casacion interpuesto por el Procurador don Fran-
cisco S. V. se articul6 en dos motivos:

El primero, al amparo del nimero 4 del articulo 1.692 de la LEC alega in-
fraccion de los articulos 7.1 y 1.258, ambos del Cdodigo Civil, se razona que si
bien en el inicio del planteamiento del proceso, cuando se efectiia la imputa-
cién de negligencia profesional al sefior Francisco S. V. la tutela pretendida
estaba fundada en una apariencia de buen derecho, unavez acreditada median-
te la prueba caligrafica que las firmas de las notificaciones no son del mismo,
desde entonces no puede ser acusado de negligencia profesional, por lo que lo
que los demandantes debieron haber desistido, y a no hacerlo infringieron el
principio debuenafeaquealudeel articulo 7.1 del Cédigo Civil, yaque «nadie
puede exigir que el contrato de servicios concertado con el Procurador, articu-
lo 1.258 del Cadigo Civil, tenga que cumplirse contrariando las consecuencias
que son conformes a la buena fe para pedirle responsabilidades por resolucio-
nesjudicial esqueno hanllegado nuncaasu conocimiento». El mantenimiento
de la accidon —resume €l recurrente— revelala indole de laintromision ilegiti-
ma que se produce en su prestigio profesional.

El motivo se desestima porque el planteamiento del mismo supone un cam-
bio respecto del que constituye objeto del proceso, y sobre todo porque no con-
curre afectacion alguna al principio de la buena fe como limite intrinseco del
cjercicio de los derechos subjetivos (art. 7.1 del Codigo Civil), ni como parame-
tro integrador del contenido contractual (art. 1.258 del Cédigo Civil).
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Ninguna exigencia juridica imponia a la parte demandante desistir del
procedimiento o renunciar a la acciéon ejercitada, por € hecho de que de la
prueba pericial caligrafica cupiere deducir la falta de concordancia de las
firmas contrastadas, pues, suscitado el proceso, |a apreciacion relevante es la
judicial y no la pericial.

No es facilmente entendible que ante la situacion producida por el provei-
do judicial de 4 de julio de 1991, por el que se requirié de apremio a los
ejecutados, no se hubiera producido una solicitud de informacién por parte
de los mismos al Procurador, pero tampoco es facilmente comprensible que
éste no estuviera al tanto del estado del procedimiento, singularmente habida
cuenta que se habia producido un trasvase de las actuaciones de un Juzgado
a otro.

Pero, producido aquel requerimiento, y ante la apariencia de una pasividad
del causidico, no puede extrafiar la formulacién de la demanday la evidente
necesidad de una resolucion judicial que aprecie la existencia de una suplan-
tacion. Si como consecuencia de ello se ha producido un demérito para la
reputacion profesional del recurrente (lo que sblo se indica a los efectos
meramente dialécticos) no cabe hacer ningln reproche de ilicitud a quien
decide reclamar judicialmente una indemnizacion satisfactiva del perjuicio
sufrido, y mantiene la pretension hasta que se dicte una decision judicial
corroboradora del informe pericial emitido en el proceso.

En el motivo segundo se alegan como infringidos los articulos 18.1 CE y
7.7,9.2y 3delalLey Organica 1/1982, de 5 de mayo. El motivo se desestima
porque ni el planteamiento del presente proceso fue el adecuado para que
puedan considerarse infringidos los preceptos del enunciado del motivo, ni
existe intromision ilegitima en el honor del demandante recurrente.

«Respecto del primer aspecto son concluyentes los términos de la demanda
y de las sentencias de instancia en las que claramente se expresa que la accion
ejercitada es la de responsabilidad extracontractual por atentado al prestigio
profesional con fundamento en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, lo que no se
desvirtla por unavaga referencia o alusion al honor. Por consiguiente, si el
planteamiento juridico efectuado en el proceso no se corresponde con los
preceptos del enunciado, no cabe denunciar la infraccién de estos por inapli-
cacion.

Pero aunque cupiere entender que hubo aquel planteamiento, de significar
que no cabe deducirlo de la resoluciéon de esta Sala admitiendo el recurso de
queja contra la denegacion por la Audiencia de la preparacion de la casacion
—que tiene valor a otros efectos y no vincula en este momento procesal—, y
nada obstaba a ello, pues al tiempo de la demanda (afio 1994) ya era conocida
la doctrina jurisprudencial que admitia la inclusién del prestigio profesional
en el honor (SSTC de 14 de diciembre de 1992 y TS de 11 de noviembre de
1992), en cualquier caso no ha habido intromision ilicita en el mismo.

Dice la STC de 14 de diciembre de 1992 que €l prestigio profesional ha de
reputarse incluido en el nicleo protegibley protegido constitucional mente del
derecho al honor; y reiterada doctrina de esta Sala (sentencias de 25-3 y 20-
12-1993; 24-5-1994; 12-5-1995; 16-12-1996; 20-3, 21-5, 24-7, 10-11 y 15-12-
1997; 27-1, 27-7 y 31-12-1998; 22-1-1999; 15-2 y 26-6-2000; 30-9-2003 y 18-3-
2004) aprecia dicha inclusion.

El prestigio profesional, que es el que tiene toda persona cuando actua
dentro del area de su actividad laboral, artistica, deportiva, cientificao similar
y que, desde luego, tiene repercusion en el ambito social (sentencia de 22 de
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enero de 1999), forma parte de este marco externo —el de la trascendencia—
en que se desenvuelve el honor (sentencia de 31 de diciembre de 1998 y 18 de
marzo de 2004), aunque lajurisprudencia exige, para que el atague al mismo
integre ademas una transgresion del honor, que revista un cierto grado de
intensidad (sentencia de 15 de diciembre de 1997)...».

COMENTARIO

Los hechos que motivan la sentencia que comentamos son peculiares y
derivan de las vicisitudes de un procedimiento de €jecucion civil y de otro de
responsabilidad civil profesional del procurador planteado en virtud del pri-
mero.

Por dos Juzgados de 1.2 Instancia de Santiago (como consecuencia del
trasvase de las actuaciones de un Juzgado a otro), se dictaron, en el tramite
liquidatorio de una indemnizacién de dafios de una ejecucién de sentencias,
sendas Providencias, por las que se acordaba el traslado a la parte ejecutada
Silvosa, S. L., de la relacion de dafios presentada por el ejecutante, cuyas
resoluciones, segun resultaba de los procedimientos, se notificaron al Procu-
rador de la ejecutada don Francisco [demandante y recurrente en casacion],
y lo mismo ocurrié con el Proveido del 4 de julio de 1991.

Ante la inactividad de la parte ejecutada, se confirmo la relacion presen-
tada por la gjecutante por importe de 4.323.902 pesetas, y se acordd apremiar
a la ejecutada Silvosa, S. L. y requerir a sus gerentes —don Manuel R. S. y
don Jesis T. A.—, habiendo procedido por este Ultimo a consignar en un
Banco la suma objeto del requerimiento.

Seguidamente, y sin ponerse en contacto con el Procurador don Francisco,
que ostentaba la representacion en el pleito, ni con el Letrado, la entidad
Silvosa, S. L. interpuso demanda de responsabilidad civil por negligencia
profesional contra el citado causidico y el abogado (menor cuantia nim. 44
de 1992 del Juzgado de 1." Instancia, nium. 3). Demanda que termind con
sentencias absolutorias del Juzgado y de la Audiencia, constituyendo funda-
mento determinante la falta de autenticidad de las firmas atribuidas al Pro-
curador en las notificaciones, las que se consideran objeto de suplantacion.

Por todo ello, el citado Procurador considera que se ha atentado contra su
honor y prestigio profesional y reclama a los demandados una indemnizacion
en concepto de dafio moral, asi como la publicacién de la sentencia en la que
se |le absuelve de negligencia profesional en el diario de mayor circulacién de
la ciudad y que sea remitido testimonio de la misma al sefior Decano del
Ilustre Colegio de Procuradores de esta poblacion.

En el primer motivo del recurso de casacion se denuncia por el actor
infraccion del principio de buena fe como limite intrinseco del gjercicio de los
derechos subjetivos (art. 7.1 del Cdédigo Civil) y como pardmetro integrador
del contenido contractual (art. 1.258 del Cédigo Civil), por entender que no es
conforme a la buena fe pedirle responsabilidades por resoluciones judiciales
que nunca llegaron a su conocimiento.

Se razona, que si bien cuando se interpone la demanda por negligencia
profesional contra el sefior Francisco, S. V., ésta esta fundada en la apariencia
de buen derecho, ya que a primera vista, las firmas de las notificaciones, por
las que se acordaba la relacion de dafios presentado por la €jecutante, eran del
Procurador, sin embargo, mediante la prueba caligréfica, se prob6 que las
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firmas no eran de él, y que habia sido suplantado (recuérdese que se dictaron
en el tramite liquidatorio de unaindemnizaci6n de dafios de una ejecucion de
sentencia, sendas Providencias cuyas resoluciones, segln resultaba de los
procedimientos, se notificaron al Procurador).

El actor mantiene que, desde que se hizo la prueba caligréfica, los deman-
dantes debieron desistir del procedimiento o renunciar a la accién, a no
poder ser acusado de negligencia profesional en el desempefio de su contrato
de servicios.

El motivo fracasa porque, como sostiene el Tribunal Supremo, el plantea-
miento del mismo supone un cambio respecto del que constituye el objeto del
proceso. Comparto la opinién del Tribunal Supremo al fundamentar que los
demandantes, ante la apariencia de pasividad del causidico pretenden, me-
diante la demanda de responsabilidad civil profesional, satisfacer su interés
pecuniario, por considerar que inactividad del representante procesal posible-
mente negligente les ha producido un dafio. Los demandantes no deben re-
nunciar ala accion por el solo hecho de que de la prueba pericial caligrafica
cupiere deducir la falta de concordancia de las firmas contrastadas. Tampoco
puede decirse que existe infraccion del principio de buenafe porque, unavez
iniciado el procedimiento, deseen acabarlo con una resolucion judicial que
aprecie la existencia de suplantacion.

Otra cosa diferente es, si como consecuencia de estas actuaciones, se ha
producido un demérito para la reputacién profesional del recurrente. ¢Si
ha de entenderse que con la demanda por negligencia profesional de un Pro-
curador no se puede atentar contra la reputacion y prestigio profesional de
ese operador del derecho? Por nuestra parte entendemos que este aspecto es
de gran interés y sobre él volveremos maés tarde.

Importa ahora sefialar que en el segundo de los motivos de casacion alega
infringidos los articulos 18.1 de la Constitucién Espafiolay los articulos 7.7,
9.2 y 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, se desestima porque ni €l
planteamiento del presente proceso fue el adecuado para que puedan consi-
derarse infringidos los preceptos del enunciado del motivo, ni existe intromi-
sion ilegitima en el honor del demandante recurrente.

Sostiene el Tribunal Supremo que: «Respecto del primer aspecto son con-
cluyentes los términos de la demanda y de las sentencias de instancia ...en que
se expresa que la accién ejercitada es la de responsabilidad extracontractual
por atentado al prestigio profesional con fundamento en el articulo 1.902 del
Caodigo Civil, lo que no se desvirtla por una vaga referencia o alusion al
honor. Por consiguiente, si el planteamiento juridico efectuado en el proceso
no se corresponde con los preceptos del enunciado, no cabe denunciar la
infraccion de estos por inaplicacion.

No obstante, sigue afirmando el Tribunal Supremo, aunque cupiere enten-
der que hubo aquel planteamiento, a cuyo efecto es de significar que no cabe
deducirlo de la Resolucion de esta Sala admitiendo el recurso de queja contra
la denegacion por la Audiencia de la preparacion de la casacion —que tiene
valor a otros efectos y no vincula en este momento procesal—, y nada obstaba
a ello, pues a tiempo de la demanda (afio 1994) ya era conocida la doctrina
jurisprudencial que admitia la inclusién del prestigio profesional en el honor
(SSTC de 14 de diciembre de 1992 y TS de 11 de noviembre de 1992), en
cualquier caso no ha habido intromision ilicita en el mismo».

¢Hubo una intromision en el honor del Procurador que afectd y repercuti6
negativamente en su prestigio profesional ?
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Conviene recordar, como con acierto destaca SALVADOR CODERCH (1), que:
«existe unadireccionjurisprudencial segin lacual... ladifamacion que afecta
al prestigio profesional del actor permite sblo el gjercicio de la accion gené-
rica de responsabilidad civil, ex articulo 1.902, en el procedimiento ordina-
rio que corresponda pero no en €l privilegiado al que remite laLO 1/19382...,
tesis que en su opinién resulta mas que discutible..., junto a esta corriente
jurisprudencial hay otra ...que recoge la doctrina que distingue dos aspectos
del derecho al honor: el subjetivo (autoestima) y el objetivo (integrado por el
reconocimiento que los demas hacen de nuestra dignidad) abarcando este
Gltimo el marco externo y por ende profesional.

También, en este sentido, afirma Yzouierpo TOLSADA (2), citando copiosa
jurisprudencia, «que en numerosas ocasiones el TS entendié que el presti-
gio profesional debia encontrar su proteccion en el molde comun del articu-
lo 1.902 del Cddigo Civil..., pero sobre todo alrededor de los primeros afios
noventa hubo un notable cambio de criterio, pudiéndose encontrar numero-
sas resoluciones posteriores en la que el honor profesional se ha debatido y
resuelto al amparo de la LO 1/1982».

En concreto la sentencia de 18 de noviembre de 1992 del Tribunal Supre-
mo, «dio un giro ala cuestion, al afirmar que si el ataque al prestigio profe-
sional es de tal intensidad que, ademas, integra una transgresion a honor, ha
de reputarse incluido en el nlcleo protegible y protegido constitucionalmente
del derecho a honor».

Timidamente, ya la sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de marzo
de 1992, sefiala que: «conviene precisar que no son necesariamente o mismo
desde la perspectiva de la proteccion constitucional, el honor de la personay
su prestigio profesional, distinciéon que, pese a sus contornos no siempre fa-
ciles de deslindar en los casos de lavida real, ...Pero ello no puede Ilevarnos
a negar rotundamente, como se hace en cambio en la sentencia del Tribunal
Supremo impugnada, que la difusiéon de hechos directamente relativos al
desarrollo y €jercicio de la actividad profesional de una persona puedan ser
constitutivos de una intromisién ilegitima en el derecho al honor cuando
excedan de la libre critica a la labor profesional, siempre que por su natura-
leza, caracteristicas y forma en que se hace esa divulgacion, la hagan desme-
recer en la consideracion ajena de su dignidad como persona».

Y cada vez, con mayor rotundidad, se expresa el Tribunal Constitucional
en el sentido de considerar que el prestigio profesional forma parte del honor,
asi la propia Sala, en la sentencia qgue comentamos, recoge la conocida sen-
tenciadel Tribunal Constitucional, de 14 de diciembre de 1992, que mantiene
que el prestigio profesional ha de reputarse incluido en el nucleo protegible
y protegido constitucionalmente del derecho al honor, asi como reiterada
doctrinade esta Sala (sentencias de 25-3 y 20-12-1993; 24-5-1994; 12-5-1995;
16-12-1996; 20-3, 21-5, 24-7, 10-11 y 15-12-1997; 27-1, 27-7 y 31-12-1998; 22-
1-1999; 15-2y 26-6-2000; 30-9-2003 v 18-3-2004) que apreciadichainclusion.

También, en este sentido, pueden verse las sentencias de 11-10-1999, 7-5-
2000, 27-11-2000, 21-9-2003 del Tribunal Supremo.

(1) SALVADOR CODERCH, P., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 25
de febrero de 1991», en CCIC, nim. 26, 1991, péags. 403-411.

(2) Yzouierpo TOLSADA, M., «Dafios a los derechos de |a personalidad (honor, intimi-
dad v propia imagen)», coord.: Recriro CAMPOS, Trarado de Responsabilidad Civil, Aran-
sadi, 2003, pag. 1216.
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Una vez aclarado que el prestigio profesional puede considerarse como
parte integrante del honor (3), conviene plantearse en que ha de entenderse
por prestigio profesional la propia sentencia comentada afirma: «El presti-
gio profesional, que es el que tiene toda persona cuando actla dentro del
area de su actividad laboral, artistica, deportiva, cientifica o similar y que,
desde luego, tiene repercusion en el &mbito social» (sentencia de 22 de enero
de 1999 ), forma parte de este marco externo —el de la trascendencia— en que
se desenvuelve el honor (sentencia de 31 de diciembre de 1998 y 18 de marzo
de 2004), aunque lajurisprudencia exige, para que €l ataque al mismo integre
ademas una trasgresion del honor, que revista un cierto grado de intensidad
(sentencia de 15 de diciembre de 1997).

Como afirma la ya citada sentencia del Tribunal Constitucional, de 14 de
diciembre de 1992: «El contenido del derecho a honor es l&bil y fluido, cam-
biante y en definitiva, ... "dependiente de las normas, valores e ideas sociales
vigentes en cada momento”. En tal aspecto parece evidente que..., hoy como
ayer son la honradez e integridad el mejor ingrediente del crédito personal en
todos los sectores. Siendo el trabajo el elemento que ha ido ganando terreno,
desde una concepcién servil a una consideracion maxima en el orden de los
valores sociales... €l trabajo, para la mujer y el hombre de nuestra época,
representa el sector mas importante y significativo de su quehacer en la pro-
yeccion a exterior, hacia los demés e incluso en su aspecto interno es el
factor predominante de realizacién personal. La opinidn que la gente pueda
tener de cOmo trabaja cada cual resulta fundamental para el aprecio socia y
tiene una influencia decisiva en el bienestar propio y de la familia, pues de él
dependen, no ya el empleo o el paro, sino e estancamiento o el ascenso
profesional, con las consecuencias econdémicas que le son inherentes. Esto nos
Ileva de la mano a la conclusién de que el prestigio en este &mbito, especial-
mente en su aspecto ético o deontoldgico, mas adn que en la técnica, ha de
reputarse incluido en el nicleo protegibley protegido constitucionalmente del
derecho al honor».

Como reconoce la sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de marzo de
2004: «no cabe duda alguna de que la distincion entre ambas acepciones
(honor y prestigio profesional) es sumamente difusay bien dificil en ocasio-
nes, en cuanto que, por lo general, la agresion a honor lleva consigo, o a-
canza, como inherente, a prestigio del interesado, toda vez que el honor se
desenvuelve en un doble marco: en el interno de la persona y su familia
(inmanencia) y en el externo, que influye en el ambito social (trascenden-
cia), del que forma parte, indudablemente, el profesional en el que la persona
gesarrol)la su actividad (que cita literalmente la sentencia de 31 de diciembre

e 1998).

No obstante, el Tribunal Supremo considera en este caso que: «el plantea-
miento del presente proceso no fue el adecuado para que puedan considerar
infringidoslos articulos 18.1 delaCEy 9.2y 3deLO de 1/1982, de 5 de mayo,
son concluyentes l0os términos de la demanday de las sentencias de instancia
en las que claramente se expresa que la accion ejercitada es la de responsa-
bilidad extracontractual por atentado al prestigio profesional con fundamento

(3) Sobre el concepto de honor puede verse LASARTE Avvarez, C., Principios de De-
recho Civil, Tomo 1, Parte General y Derecho de la persona, Marcial Pons, Madrid, 2004,

pag. 203.
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en el articulo 1.902 del Cddigo Civil, lo que no se desvirtia por una vaga
referencia o alusién al honor. Por consiguiente, si el planteamiento juridico
efectuado en el proceso no se corresponde con los preceptos del enunciado,
no cabe denunciar la infracciéon de estos por inaplicacién». Mientras que en
la sentencia de 22 de enero de 1999, que planteaba un supuesto de intromi-
sion ilegitimaamparado en el articulo 1.902 de Cédigo Civil, fue residenciado
de oficio para solventar la cuestion planteada utilizando una premisa de dis-
tinta naturaleza a la empleada por la parte recurrente, con base a derechos
constitucionales como son el de libertad de expresion y el derecho a honor».

Por otro lado, segun el Tribunal Supremo en la sentencia que ocupa nues-
tra atencién, «no ha habido atentado al ilicito profesional —el cual, por lo
demas, no podria ser enjuiciado en casacion a margen de una hipotética
transgresi6n del honor, habida cuenta que la cuantia del proceso es inferior
a seis millones de pesetas (art. 1.687.1.° LEC )—, ni intromision ilegitima en
el honor. La demanda de responsabilidad civil profesional respondié a pro-
posito, no de descalificar al demandado, sino de obtener la satisfaccion del
interés pecuniario que la parte actora estimaba perjudicado por lainactividad
del Procurador, con la apariencia fundada, derivada de lo que formal mente
plasmaban las actuaciones procesales, de una posible negligencia del repre-
sentante procesal. ... De aceptarse la tesis de la parte recurrente habria que
considerar como intromisiones ilegitimas en el honor todas las demandas de
responsabilidad civil profesional cuando haya recaido sentencia desestimato-
ria, lo que, obviamente, no es razonable y no se puede compartir».

En este punto conviene tener en cuenta qué actos deben considerarse agre-
siones ilegitimas, o lo que es lo mismo, cuando un ataque al prestigio pro-
fesional puede considerarse como agresion. Para que pueda considerarse como
intromision ilegitima, tendria que tratarse de la imputacion de hechos o la
manifestacion de juicios de valor a través de acciones o0 expresiones que de
cualquier modo lesionasen la dignidad de la persona, menoscabando su fama
0 atentando contra su propia estimacion.

No todo ataque al prestigio profesional puede considerarse, por tanto,
como una agresion ilegitima. Solo los hechos directamente relativos al desa-
rrollo y gjercicio de la actividad profesional de una persona, que excedan de
la libre critica alalabor profesional, y siempre que por su natural eza, carac-
teristicas y forma en que se hace esa divulgacion la hagan desmerecer en la
consideracion ajena de su dignidad como persona (sentencia del Tribunal
Constitucional 40/92, de 30 de marzo), pueden tenerse en consideracion.

Creemos que una demanda por negligencia profesional de un Procurador,
que luego resulta absolutoria, atenta contrasu prestigio profesional. Por 1o que,
para reparar sus efectos, del conjunto de medidas adoptables, al menos deberia
haber obtenido un pronunciamiento que diese difusidn de la sentencia absolu-
toriay remision del testimonio de lamisma al sefior Decano del Ilustre Colegio
de Procuradores, eso si no se ha podido probar que durante el periodo en que
trascurrio el juicio ha perdido clientela, con el perjuicio econémico que ello
conlleva, o el dafio moral que, durante el proceso, ha sufrido poniendo en duda
su famay reputacion en su entorno profesional.

LOURDES TEJEDOR MUNOZ
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3. URBANISMO

POR EL DESPACHO JURIDICO Y URBANISTICO LASO & ASOCIADOS

ANOTACION DE RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOADQUIS -
CION ORIGINARIA DE FINCA POR MONETARIZACIONDE LA CESON
DE APROVECHAMIENTO AL AYUNTAMIENTO, OPONIBILIDAD DE TER-
CERO Y SUBROGACION REAL EN LA REPARCELACION. (AUTO DEL TRIBU-
NAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2004.)

AUTO de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en incidente de medidas caute-
lares denegando la anotacién preventiva de la demanda sobre distintas fincas
adjudicadas en un proyecto de compensacion, en sustitucién de la cesién del
10 por 100 de aprovechamiento al Ayuntamiento por haberse acordado la
monetarizacion.

I. RESUMEN DE LOS HECHOS

Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la aprobacién de un
Proyecto de Compensacion, se solicit6, por otrosi, en el escrito de demanda,
la anotacion del recurso sobre diversas fincas que habian sido adjudicadas a
uno de los promotores, no por aportacion de ninguna otra, sino por haberse
acordado la monetarizacion de la cesion del 10 por 100 en su favor. Antes
de inscribirse e Proyecto de Compensacion, e 10 de septiembre de 2003, se
protocolizé ante notario la sustitucién del deber de cesion de aprovechamien-
to en favor de la adjudicataria a cambio del pago parcial y de la entrega de
unos pagarés avalados por otra compafiia y el Proyecto de Compensacion.
Esta Gltima, ante el mismo notario y, en ese momento, adquiria por compra-
venta las fincas adjudicadas en el Proyecto de Compensacion a la adjudicata-
ria avalada por €lla respecto del pago de la monetarizacion.

El titulo del Proyecto de Compensacion y la escritura de compraventa
se presentaron ante €l Registro de la Propiedad posteriormente el 16 y & 17
de septiembre de 2003 y su inscripcion tuvo lugar el 18 de diciembre de ese
mismo afio.

La solicitud se fundaba, entre otros argumentos, referidos a la apariencia
de buen derecho, |a ponderacion de intereses o el ofrecimiento de caucion, en
la necesidad de la anotacién para garantizar la posibilidad de la ejecucion de
una eventual sentencia estimatoria para evitar la aparicion de terceros hipo-
tecarios protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Dado traslado a la compradora, personada en los autos, que ese momento
era titular registral de las fincas sobre las que se pretendia la anotacion, ésta
se opuso a la misma, manifestando, ademas de que no habia apariencia de
buen derecho o de que no existia amenaza para el cumplimiento de una
eventual sentencia estimatoria, que dicha sociedad habia comprado a quien
aparecia en el Registro de la Propiedad con facultad de disponer y habia
obtenido lainscripcion de su adquisicion. Finalmente, también se alegaban el
principio de exactitud del Registro dela Propiedad y la defensa del tercero de
buena fe que se fia de lo que en el Registro consta acerca de la existencia del
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derecho, de su titularidad y de su extension, asi como de las facultades para
disponer de aquel derecho.

1. LA PREVIA DENEGACION DE LA SOLICITUD DE ANOTACION:
EL AUTO DE 18 DE JUNIO DE 2004

Tramitado el incidente, el Tribunal Superior de Justiciade Madrid dicté su
Auto, de 18 dejunio de 2004, por el que acordd «no haber lugar a la anotacién
preventiva instada.

Los Fundamentos de Derecho de aquel Auto en los siguientes:

«PRIMERO... debemos partir de que € objeto del recurso lo constituye €l
acuerdo de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento, de 28 de abril de 2003,
por € que se aprobd definitivamente el Proyecto de Compensacion del Plan
Parcial del Sector... condicionando dicho acto a la prestacion de garantia para
asegurar € pago del importe correspondiente @ la cesién del 70 por 100 del
aprovechamiento al municipio.

Para... (larecurrente) lo que se pretende, en lo que aqui importa, es que se
produzca efectivamente la cesién del 70 por 100 de los aprovechamientos para
su incorporacion a patrimonio publico del suelo, en lugar de su equivalente
econémico a satisfacer por... (la adjudicataria) considerando que se ha infrava-
lorado al transmitirlo.

La representacion procesal de (la titular registral) razona que el recurso es
extempordneo, € acto de sustitucion de la cesion por e equivalente econémico
es firme y consentido, que tiene la condicion de tercero hipotecario y, ademas,
gue no son ciertos los hechos alegados por la recurrente.

Pues bien, como las fincas en las que se localizaria el aprovechamiento de
cesion fueron enajenadas «..., que tiene la condicién de tercer hipotecario, dicha
situacion impide acordar la anotacion preventiva, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria».

I1l. EL RECURSO DE SUPLICA Y LA OPOSICION
DE LOS DEMANDADOS

Disconforme con el contenido del Auto, larecurrente interpuso recurso de
suplica contra el mismo que se basaba, primero, en defender la apariencia
de buen derecho y la imposibilidad de ejecutar la sentencia que se dictara, si
no se adoptaba la medida cautelar por la posible aparicion —en ese caso si—
de terceros hipotecarios. También se fundaba, principalmente, en el hecho de
que latitular registral no era en absoluto tercero hipotecario. Al respecto, se
argumentaba lo siguiente:

«El Auto de /8 de junio de 2004 considera que no cabe adoptar la medida
cautelar porque... (la titular registral), seria tercero hipotecario...

...(ésta) adquiere cuando €l Provecto no esta inscrito, puesto que compra las
fincas que debian haberse adjudicado al Ayuntamiento mediante escritura pabli-
ca autorizada € dia 10 de septiembre de 2003.

La presentacion de la escritura en e Registro de la Propiedad tuvo lugar los
dias 16y 17 de septiembre de 2003, segin consta en los asientos...
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El titulo en € que se adjudicaban indebidamente las parcelas que debian ser
municipales a (la sociedad vendedora), es igualmente el Acta de Protocolizacion
del Proyecto de Compensacion autorizada ... € 10 de septiembre de 2003...

La fecha de inscripcion del Proyecto y la adjudicacion indebida a los trans-
mitentes €S del 18 de diciembre de 2003...

...La consecuencia es que la transmision se produce €l 70 de septiembre de
2003, siendo asi que la inscripcion del titulo del transmitente no se produce
hasta el 78 de diciembre de 2003, con lo cual, en la fecha de la adquisicion, no
se habia producido todavia la inscripcion del titulo del transmitente...

...los efectos ran enérgicos resultantes de la publicacién del articulo 34 re-
quieren, para su efectiva aplicacion, una verificacion puntual de todas las con-
diciones que € precepto indica; esto es, que la adquisicion se haya realizado de
buena fe, que € titulo sea oneroso, que €l derecho de la persona que o transmite
figure inscrito en e Registro y que las causas de oponibilidad no resulten del
propio Registro...

...desde luego no se cumple el requisito de que el derecho de la persona que
lo transmitié apareciera en el Registro inscrito, esto es, el requisito de la previa
inscripcion a favor del transmitente.

En el presente caso esta condicion no se da porque cuando otorgan las
escrituras de venta..., € 10 de septiembre de 2003, aln no se habia producido
la inscripcién del titulo del transmitente, que no tiene lugar hasta € 18 de
diciembre del mismo afio. Por lo tanto es evidente que cuando se firma la
escritura € titulo no estd inscrito.

El sistema registral, que opera sobre el principio de presuncién de validez de
los asientos, descansa en dos pilares. e de inscripcién por e Registrador, en
virtud del principio de legalidad, y el de la intocabilidad de los asientos mientras
no se destruyan judicial mente.

Es decir, el Registrador proporciona con la practica del asiento un juicio de
legitimidad de tal calibre que el sistema registral le hace definitivo respecto del
tercer adquirente.

Pero para ello, naturalmente, es esencial que este principio de legalidad haya
operado mediante la préctica del asiento correspondiente, concurriendo todas las
condiciones legales, entre ellas, la de la previa inscripcidn porque, si no se ha pro-
ducido todavia, la mera existencia del titulo, sin su inscripcién, no genera la
proteccion del tercer adquirente, dado que es la inscripcion en si misma aquélla
de la que se predica la plenitud de sus efectos.

Combinado, por lo tanto, € juicio de legalidad con la inscripcion y la protec-
cion a ultranza por los Tribunales del acto inscrito, la consecuencia derivada de
la Ley es que €l tercero tiene que haberse amparado en una situacion previamen-
te inscrita 'y S no se da esta condicion, tampoco el tercero adquirente es un
tercero hipotecario.

Pues bien, en el presente caso en que queda justificado que el tercero adquiere
antes de producirse la inscripcion, queda evidenciada la imposibilidad de que
sea tercero hipotecario».

En su defensa, el recurrente invocaba las sentencias de 11 de mayo de
1909, 24 de octubre de 1954, 22 de noviembre de 1963, 12 de noviembre
de 1970 y 21 dejulio de 1993, todas ellas referidas a la ausencia de la con-
dicion de tercero hipotecario en diferentes supuestos, en los cuales, quien
adquiria no lo hacia de quien en ese momento era verdadero titular registral
del objeto transmitido.
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Ademas se argumentaba que, en e caso que comentamos, la sociedad
adquirente habia intervenido en el propio acto de transmisién del aprovecha-
miento reservado al Ayuntamiento por laLey y las fincas adjudicadas corres-
pondientes, avalando los pagos futuros a cuenta de tal transmisién. Todo ello
con anterioridad a que se inscribiera la finca en favor de quien se la vendia
al titular registral.

En oposicion a recurso de suplica, la titular segin el registro, volvia a
alegar la ausencia de buen derecho de la pretension de la recurrente, la po-
sibilidad de ejecutarse la sentenciay, finalmente, que eratercero hipotecario,
ademas, de que tenia buena fe. Para ello invocaba el articulo 100.1.5) de la
Ley del Suelo de 1976 en los siguientes términos:

«...se pretenden ocultar dos reglas juridicas absolutamente elementales. La
primera de ellas predica la sucesion sin fisura alguna entre las fincas aportadas
al Proyecto de Compensacion y las fincas recibidas en virtud de la equidistribu-
cion. Como decia la LS/1976, en su articulo 700.1.b),€l acuerdo aprobatorio del
proyecto de reparcelacion (o de compensacion) produce el efecto de la "subroga-
cion, con plena eficacia real, de las antiguas por las nuevas parcelas’.

Por tanto, desde el punto de vista de los derechos reales y del régimen hipo-
tecario, es absolutamente incierto que faltase la previa inscripcion del rransmi-
teme. Cuando (la adjudicataria) transmitio a la compradora las parcelas, éstas
constaban inscritas a favor del transmitente. Porque constan inscritas a favor
del transmitente las fincas registrales que, en virtud del Proyecto de Compensa-
cion, sufrieron, con plena eficacia real, la subrogacién de las nuevas... ademas
aunque la inscripcion del Proyecto de Compensacion tuvo lugar € dia 78 de
diciembre 2003 (la recurrente) ... prefiere olvidarse del articulo 24 de la Ley
Hipotecaria conforme al cual la fecha de inscripcion para todos los efectos que
ésta pueda producir es la fecha de presentacion. Fecha muy anterior a la mane-
jada por la sociedad que pretende conseguir la anotacion preventiva.

Finalmente, se alegaban también la prevalencia del interés publico muni-
cipal y del interés legitimo de la titular registral.

IV. EL AUTO DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2004 Y SUS FUNDAMENTOS
DE DERECHO

El Auto de 24 de noviembre de 2004 de la Seccion Primera de la Saa de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
dict6é su auto por el que desestimé el recurso de suplica fundada en los si-
guientesRAZONAMIENTOSDEDERECHO:

«PRIMERO.—Poda... (recurrente) se alega la falta de aplicacion del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria por cuanto que al momento de la adquisicion por la
actual sociedad... (titular registral), no se habia producido la inscripcion del
titulo del transmitente...

Es cierto que a los efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria hay que estar,
no a lafecha dela inscripcion del tercero, sino a la de la celebracion del contrato
gue la origind, con la consecuencia ldgica de que no es tercer hipotecario € que
adquiere de quien, segiin € Registro, no podia transmitirle, como lo corrobora
lajurisprudencia citada por la recurrente.
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Ahora bien, el recurso no puede prosperar de mantenerse el auto impugnado,
ya que aunque el proyecto de compensacion se inscribiera después de la trans-
misiéon de la finca, en esta materia rige €l principio de subrogacién real, conte-
nida en el articulo 700./.b) del texto refundido de la Ley del Suelo de 1976y, con
anterioridad a la inscripcion del Proyecto de Compensacion (la vendedora) tenia
inscrito su derecho respecto de las fincas aportadas».

Preparada casacion contra el recurso, estd pendiente de su remision a la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que no debe impedirnos comentar
laresolucion judicial dictada, analizando su fundamentaciony las cuestiones
doctrinales que plantea, sin perjuicio de lo que, a respecto, digan los Tribu-
nales en relacioén con el recurso concreto.

V. COMENTARIOS

1. LA AUSENCIA DE SUBROGACION REAL EN LA ADJUDICACION DE PARCELAS
POR ADQUISICION DEL APROVECHAMIENTO DE CESION

La subrogacion real hoy dia se considera un principio del Derecho, si bien
a lo largo del tiempo ha sufrido una metamorfosis tanto en su concepcion
como en su propia haturaleza (1).

En el Derecho espafiol la primera definicion contemporanea de la subro-
gacion real se debe a ROCA SASTRE (2), que consideraba la misma como «aque-
lla figura en virtud de la cual la situacion juridica que en cierto aspecto califi-
ca o afecta a una cosa determinada pasa a calificar o a afectar en igual sentido
a la otra cosa que haya reemplazado o sustituido a aquélla, cuando la misma
ha sido objeto de una enajenacién o pérdida».

Esta definicién se matiza por ROCA SASTRE mé&s claramente en la expre-
sion siguiente: «En la subrogacion real ha de verse la permanencia de una
misma situacién o condicion juridica, a pesar del cambio o mutacién de la
cosa sujeta a ella».

En la subrogacion real existe, por lo tanto, un cambio, mutacién o susti-
tucién de una cosa por otray, en segundo lugar, una permanencia inalterable
de la misma situacion juridica (3).

(1) La doctrina contemporanea ha estudiado con profusién la naturaleza, funda-
mentos y efectos de la subrogacion real, pudiendo sentarse al respecto los articulos de
MARIA LUISA MARIN PADILLA publicados en esta Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nams. 510, pag. 1112 y sigs., 527, pag. 717 y sigs., y 529, pag. 1149y sigs., titulados
respectivamente «La formacién del concepto de subrogacion real», «El principio general
de la subrogacion real en los Derechos de garantia 'y goce» y «Estudio de aplicacion de
la subrogacion real en el Derecho de Familia».

(2) Lasubrogacion real, Revista Derecho Privado, Tomo 33, abril de 1949, pags. 281
y sigs.

(3) Este es e genuino concepto de subrogacion real que en lo que se refiere al
urbanismo fue tratado ya por LASO MARTINEZ en su obra Derecho Urbanistico 7717, editorial
Montecorvo, pags. 178 y sigs., y que no debe confundirse con la subrogacion legal y
personal que se produce en caso de transmisién de fincas por aplicacion del articulo 21
de la Ley 1/1998. En ese sentido, disentimos de FERNANDO ACEDO-RICO HENNING que en su
obra Los sistemas de gestién urbanisticos y su publicidad registral, publicada por Civitas,
pags. 236 y sigs., y de subrogacién real en el sistema de compensacion, se refiere a la
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Sin embargo, para que opere el principio de subrogacion real debe existir
lo que la doctrina ha denominado el vinculo de filiacion directa (4) por € cual
se relacionan el bien nuevo y el antiguo en una correspondencia de causalidad,
de modo que €l bien nuevo procede del anterior.

Asi no basta siquiera que un objeto del derecho proceda de otro para que
se cumpla uno de los requisitos de la subrogacion real, sino que debe pro-
barse esta sustitucion de una cosa por la otra, sin perjuicio de la conservacion
de la situacién juridica que afectaba a la primera.

Como declara, por ejemplo, la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, de 11 de marzo de 1995, «la aprobacion definitiva del proyecto de
compensacion produce la subrogacién, con plena eficacia real, de las parcelas
aportadas al proceso compensatorio por las parcelas adjudicadas COMO conse-
cuencia del mismo, sin que tales aportacién y adjudicacién tenga la considera-
cion de transmisiones de dominio...».

En efecto, alegaba el titular registral que se oponia a la solicitud de la
anotacion preventiva, el articulo 100.1.5) del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976, que establece que el acuerdo aprobatorio del Proyecto de
Reparcelacién producird, entre otros efectos, la subrogacion, con plena efica-
cia real de las antiguas por las nuevas parcelas, pero siempre que quede
establecida su correspondencia.

En el articulo 122.1 del Reglamento de Gestién también se establece, en
idénticos términos, que «d acuerdo de reparcelacion producird, por si mismo,
la subrogacion, con plena €ficacia real, de las antiguas por las nuevas parcelas,
siempre que quede claramente establecida la correspondencia entre unas'y oiras».

En el apartado 2 el mismo articulo confirma los efectos de la subrogacion
real proclamando la pervivencia de la situacion juridica y las titularidades
existentes, en lo que sea posible, y la sustitucion de las fincas antiguas por las
resultantes. Sin embargo, el apartado 3 distinguelas citacionesy adjudicacion
en los procesos de reparcelacion de fincas por subrogacion real, de las que
denomina adquisiciones originarias. Asi, establece:

«122... 3. Cuando no haya una exacta correspondencia entre las fincas
adjudicadas y las antiguas, el acuerdo constituira «n titulo de adquisicion ori-
ginaria a favor de los adjudicatarios v éstos recibiran la plena propiedad de
aquéllas libre de toda carga que no se derive del propio acuerdo».

Por su parte, el vigente Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, determina
en su articulo 7.4, entre las circunstancias que ha de contener el titulo inscri-
bible de los proyectos de equidistribucién, «la determinacion de la correspon-
dencia entre las superficies o aprovechamentos aportados al proyecto y las fin-
cas de resultado adjudicadas, conforme al mismio, a los titulares de las primeras».

A su vez, el mismo articulo, en el apartado 10 incluye entre dichas circuns-
tancias del titulo la «adjudlcamon de las fincas de resultado a los titulares a
quienes correspondan por titulo de subrogacion o de cesion obligatoriax».

Queda, por lo tanto, claro que la legislacion vigente aplica eI principio de
subrogacion real en los proyectos de reparcelacion, pero sélo en las adjudica-

subrogacion del titular, no de la cosa, en el lugar y puesto del anterior propietario en
sus derechos y deberes urbanisticos y demas compromisos con motivo de la aplicacion
del articulo 21 citado. )

(4)  Ver MARIA LUISA MARIN PADILLA, ob. cit., p&. 1192
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ciones procedentes de la aportacion de fincas al proyecto de equidistribucién
correspondiente. En ningun caso lo hace, ni cabria segun la definicion de
subrogacion real elaborada por la doctrina y asumida por la jurisprudencia,
respecto de fincas adjudicadas por titulo distinto, como, por gemplo, el de
cesion. La doctrina ha destacado la excepcionalidad de la adquisicion origi-
naria, analizando distintos supuestos, en especial, los excesos de adjudicacion
y la atribucién de fincas a la Empresa Urbanizadora o Agente Urbanizador.
Cabe citar, a respecto, el andlisis de JOSE MANUEL GARCIA GARCIA (5). Analizan-
do, en concreto, la naturalezay efectos de esta |[lamada adquisicion originaria,
respecto de la que resulta de la subrogacion real, expresa lo siguiente:

«Teniendo en cuenta la verdadera naturaleza juridica de la llamada “ad-
quisicion originaria”, que supone en realidad una “adquisicion de derivativa' o
por "transmision”, los efectos que la misma produce se resumen en la extincion
del dominio de la finca antigua por parte del titular cedente, la adquisicion del
dominio de la nueva finca por € titular adgquirente desligada de todo efecto de
subrogacion real, sino como una verdadera adquisicion "derivativa", por para-
ddjico que pueda parecer ese término respecto a una adquisicion que del Regla-
mento de Gestion denomina “adquisicién originaria’.

El adjudicatario de la finca nueva no la recibe por subrogacién real. Por
tanto, la recibe libre de cargasy, ademads, por un titulo diferente del que existia
en la finca antigua, como consecuencia del cambio de titularidad y objeto pro-
ducidos.

A diferencia de los casos de subrogacion real, en que € titulo adquisitivo de
la finca de origen se mantienen la finca de resultado, y €l titular de ésta continda
ostentando € titulo de heredero, comprador, donatario, etc., que ostentaba en la
finca de origen, en cambio, en la llamada "adquisiciéon originaria". Hay un
nuevo titulo adquisitivo de la finca adjudicada, que es el correspondiente a la
cesion por exceso de adjudicacion producido.

Asi, como vemos, efectivamente en los excesos de adjudicacion se produce
una adquisicién derivativa, en cuanto resultan de la indemnizacién en metéa-
lico o de la compensacion de los derechos de otro miembro de la comunidad
reparcelatoria que debia haber sido adjudicatario del aprovechamiento y €l
suelo sobre el que posaba, si bien por aplicacion de la normativa, o por
acuerdo, veia mermada su adjudicacion. Se produce asi una transferencia
onerosa porque se indemniza o paga €l trasvase de edificabilidad.

Continuando con los comentarios de GARCIA GARCIA, para éste, en el caso de
los excesos de adjudicacion, la adquisicion de la empresa urbanizadora «como
se trata de una adquisicion "onerosa", su titular podra ostentar la condicion de
tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, siempre que se pueda identificar la
finca o fincas de procedencia y determina que éstas tenian el requisito de previa
inscripcion, que es esencial para consideracion de tercero del articulo 34 dela Ley
Hipotecaria, aparte de la buena fe'y de la inscripcion de la adjudicaci6n».

Estas consideraciones no son trasladables, sin embargo, a las parcelas que
se forman para albergar el 10 por 100 de aprovechamiento reservado a la
Administracion. En efecto, aln cuando pudiera estimarse que la parcela del
suelo sobre la que se posa el aprovechamiento urbanistico de cesién procedia

(5) Derecho Inmobiliario Registral 0 Hipotecario, Tomo V, Urbanismo v Registro,
editada por Civitas, pags. 140 y sigs.
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por la cesion de la comunidad reparcelatoria, lo que implicaria, en definitiva,
a todas las fincas aportadas (incluso a las adquiridas, en su caso, por una
Junta de Compensacion, por titulo de expropiacion a los no adheridos), lo
cierto es que la finca adjudicada, tal y como queda constituida, no sustituye
al conjunto de las anteriores ni en cuanto a su realidad, ni en el referente a
la edificabilidad asignada a ella, que no es un elemento accidental, sino cons-
titutivo de la misma, porque es efectivamente una finca nuevay original. En
ese sentido, si bien los articulos 14.2.c) y 18.4 de laLey 6/1998, de 13 de abril,
establecen el deber de ceder € suelo correspondiente al 10 por 100 del apro-
vechamiento urbanistico de modo obligatorio y gratuito ala Administracién
actuante, como ha sefialado reiteradamente la doctrina, en realidad ese 10 por
100 del aprovechamiento no es patrimonializable por los propietarios, sino
una reserva legal del aprovechamiento en favor de la Administracion (6).

De esta manera, no opera la subrogacion real, sino que la definiciéon de la
finca como objeto del derecho es nueva, fruto de la reparcelacion, pero sobre
todo, como la cesién es obligatoria y gratuita, no cabe aplicar, en este caso,
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria respecto de la Administracion (7).

En e caso de comentarios, la situacion es algo mas complegja aln: no se
trata de analizar si la cesion obligatoria y gratuita de la finca sobre la que
debe recaer el 10 por 100 del aprovechamiento reservado ala Administracion
es fruto de una adquisicién originaria o derivativa, ni si es onerosa, puesto
que la ley declara que es «gratuita», sino que lo que se plantea es cual es la
condicion juridica de las fincas que debian haber sido cedidas a la Adminis-
tracion para que posara en €llas el aprovechamiento urbanistico reservado a
ésta, cuando finalmente no se le adjudican, sino que se atribuyen a un tercero
en virtud del pago del aprovechamiento urbanistico que da origen alas fincas
y cuya localizacion es causa determinante de la definiciéon y la existencia de
éstas.

Analizada la cuestion, debemos observar las siguientes circunstancias:

a) Las fincas definidas para cumplir con el deber de cesion obligatoria
del suelo correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento reservado
ala Administracion tienen su causa directamente en laLey y en el acto
administrativo de aprobacion del proyecto de reparcelacion, pero ca-
recen de vinculacién concreta con las fincas que materialmente coin-
cidian con la superficie de suelo que adquiere la Administraciéon por-
que la cesion es global a cargo de la comunidad reparcelatoria y no
existe referencia registral alguna tampoco que las relacione (8).

(6) Esta reserva de aprovechamiento no constituye la cesion, como sefialaba LASO
Martinez en su obra El aprovechamiento urbanistico, LASO MARTINEZ Y LASO BAEZA, edi-
torial Marcial Ponsy Centro de Estudios Registrales de Catalufia, pag. 224 y sigs., y ha
asumido la Direccion General de Tributos a declarar que no existe hecho imponible a
los efectos del IVA.

(7) En primer lugar, la Administracion recibe de modo gratuito y no oneroso el
suelo y, en cuanto a aprovechamiento, es la titular originaria. En cuanto al suelo, lo
recibe por titulo de adquisicion originaria, como recuerda RAFAEL ARNAIZ Ecuren en su
obra Registro de |a Propiedady Urbanismo, Marcial Ponsy Centro de Estudios Registra-
les de Catalufia, pag. 289, en el sentido de que las fincas se adquieren libres de cargas,
como aclara en la pag. 277, sin traslado de situacion juridica alguna.

(8) En el mismo sentido, GARCIA GARCIA, ob. cit., pag 179, afirmaque «...estos bienes
no se corresponden en principio con ningun otro, sin perjuicio de la posibilidad de que
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b) El aprovechamiento adquirido por quien ha pagado |la monetarizacion
del 10 por 100 reservado a la Administracion es un aprovechamiento
originario, que surge del Plan y por ley queda reservado, desde que el
Plan se aprueba, a la Administracion.

c) Lo trascendente y relevante para la adjudicacion de las fincas es pre-
cisamente su funcion de recoger el 10 por 100 del aprovechamiento
correspondiente a la Administracion.

d) Lafinca de cesion es efectivamente nueva e incluso para ella se pedia
tradicionalmente ya que se practicara asiento de primera inscripcion,
por egiemplo, en €l articulo 114 del Reglamento de Gestién Urbanistica.
En todo caso, surge libre de cargas y sin conexién con finca concreta.
Quien adquiere ese aprovechamiento lo recibe sélo de la Administra-
cion, que es quien Unicamente lo puede transmitir, aceptando ésta
como sustitucion de las parcelas edificables el importe equivalente al
valor del aprovechamiento.

/) Como no opera la subrogacion real, no hay sobrevivencia de ninguna
situacion juridica, sino transmision de derechos de la Administracion
al particular, que compra previamente el aprovechamiento y luego
resulta adjudicatario del suelo por cesién gratuita de la comunidad
reparcelatoria, subrogado en la posicién de la Administracion.

2. LA FALTA DE LA CONDICION DE TERCERO HIPOTECARIO EN EL TITULAR REG1STRAL
CUANDO ADQUIERE UNA FINCA NO INSCRITA O DE TITULAR QUE NO CONSTA
COMO TAL EN EL REGISTRO

La solicitud de medida cautelar se basaba, entre otros argumentos, en el
hecho de que ni cuando se produce la llamada monetarizacion del aprovecha-
miento y la subsiguiente adjudicacion de las fincas de resultado sobre las que
éste recaia, ni cuando se transmite por el adjudicatario al posterior titular
registral, figura titularidad registral alguna del Ayuntamiento; ni siquiera la
inscripcion de las propias fincas de resultado, que surgen ex novo. Por ello,
la anotacioén de la existencia de un recurso contra la aprobacién del Proyecto
de Compensacion del que éstas surgen no defrauda el derecho ni del adjudi-
catario ni del posterior titular registral que, cuando adquiere no lo hace de
quien figura como titular segln el registro, menos aun, de la finca creada por
el Proyecto de Compensacion. En ese sentido, €l articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria es tajante en requerir la inscripcion previa de la finca o derecho a
nombre del transmitente para que opere la fe publica registral, como ha des-
tacado lajurisprudencia, pudiéndose citar por todas la sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, de 7 de diciembre de 1987, cuando decia que
«€l principio de fe puiblica registral requiere... que €l rransferentetenga inscrito
su derecho, que se subdivide en: a) que su adquisicion sea derivativa de su
anterior titular; b) que el precedente titular tenga inscrita su derecho y aparezca
con facultad para transmitirlo».

A su vez, como sefialaba la sentencia de la misma Sala, de 12 de noviembre
de 1970, «alos efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria hay que atender, no

se puedan corresponder con algunos bienes de dominio puablico existentes como fincas
de origen. No obstante, lo normal es que na/can ex novo como cesiones obligatorias y
gratuitas, conforme la legislacion urbanistica».
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a la fecha de la inscripcion de tercero, si no a la de la celebracion del contrato»,
lo que supone que tanto la monetarizacién y adjudicacién al promotor de las
fincas predestinadas ala Administracion, como la transmision al titular regis-
tral, se producen sin cumplir el requisito de la previa inscripcién, lo que
impide la aplicacion del articulo 34 de la Ley y la adquisiciébn a hon domino
que el mismo proclama.

3. LOS EFECTOS DE LA INTERVENCION DEL ADQUIRENTE EN EL PREVIO ACTO
DE ADQUISICION POR SU VENDEDOR DE LAS FINCAS CORRESPONDIENTES
A LA CESION DE APROVECHAMIENTO

La singularidad del caso que comentamos radica también en el hecho de
que el titular registral tampoco mantenia la condiciéon de tercero al momento
de comprar las fincas adjudicadas como consecuencia de la previa monetari-
zacion del aprovechamiento reservado a la Administracion.

Asi es, siguiendo a ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, Tomo |, pag. 473, «en
el orden civil general, es tercero €l gie no /ia sido parte en €l contrato o rnegocio
juridico especialmente contemplado, siendo completamente extrafio o ajeno al
mismo; es el poenitus extraneus. Y también es tercero el adquirente considerado
Juera de su condicidn de partev en relacion a los otros actos o contratos referentes
« la misma cosa o derecho adquirido. En ambos casos, la condicion de extrafio o
ajeno respecto de un determinado acto, contrato con negocio juridico, es la idea
matriz del concepto de tercero... es tercero a los efectos del Registro de la Propie-
dad... el mismo que se acaba de examinar, si hien considerado en relacion con la
Lev Hipotecaria. Esta no altera en 1o mas minimo el concepto de rercero..., € de-
recho /iipotecario, se limita a regular laposicion juridica del mismo desde el pun-
i6 de vista registral, pero siempre a base de reputar como tal tercero, al que no ha
sido parte, 0 que es extrafo al negocio juridico especialmente contemplado».

Siguiendo con el citado autor la definicion de tercero hipotecario que
propone es la siguiente: «es el adquirente considerado, fuera de su condicién de
parte, frente a un determinado contenido registral».

El tercero hipotecario es aquél que, ademas de ser extrafio ala adquisicién
de su antecesor, ignora los vicios de aquélla y actia confiado en el contenido
del Registro, por eso se le considera de buena fe.

En el supuesto comentado la intervencion mediata, al menos, del compra-
dor en la previa adquisicion de su transmitente avalando el pago del aprove-
chamiento municipal le impide considerarse tercero de buena fe respecto de
los vicios de la monetarizacién, que era uno de los actos juridicos combatidos
en el recurso del que se pretendia la anotacion. Por lo que tampoco redne
dicho requisito a los efectos del articulo 3 de la Ley Hipotecaria.

En ese sentido, la buenafe, que es una cuestion de hecho, libera al tercero
s6lo cuando desconoce radicalmente los vicios de la previa transmision vy,
confiado en el contenido del Registro, respecto de aquélla, que no los recoge,
procede a la adquisiciéon de la finca.

No cabe invocar tal condicién cuando no existe apoyo en el contenido del
Registro, por no constar en él la previa trasmision, y, menos aun, cuando el
tercero esta en realidad involucrado, aunque sea a través de una obligacion de
garantia en la previa transmisioén.

GABRIEL SORIA MARTINEZ
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I. Informacion legislativa

NORMAS ESTATALES
JEFATURA DEL ESTADO

— Ley Organica 1/2004. 28-12-2004. Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

— Ley Orgénica 2/2004. 28-12-2004. Modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1-7-1985, del Poder Judicial.

— Ley Organica 3/2004. 28-12-2004. Modifica la Ley Organica 3/1980,
de 22-4-1980, del Consejo de Estado.

— Ley 1/2004. 21-12-2004. Horarios Comerciales.

— Ley 2/2004. 27-12-2004. Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2005.

— Ley 3/2004. 29-12-2004. Establecen medidas de lucha contra la mo-
rosidad en las operaciones comerciales.

— Ley 4/2004. 29-12-2004. Modificacion de tasas y de beneficios fisca-
les de acontecimientos de excepcional interés publico.

— Real Decreto-ley 10/2004. 23-12-2004. Amplia el plazo de adaptacion
de las comisiones de control de los planes de pensiones de empleo.

— Real Decreto-ley 11/2004. 23-12-2004. Modifica, en materia de pen-
siones publicas, laLey de Presupuestos Generales del Estado parael afio 2005.

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

— Real Decreto Legislativo 7/2004. 29-10-2004. Aprueba el TR del
Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros.

— Real Decreto Legislativo 8/2004. 29-10-2004. Apruebael TR de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacion de vehiculos a motor.

— Rea Decreto 2129/2004. 29-10-2004. Modifica el Real Decreto 650/
1987. de 8-5-1987, por el que se definen los &mbitos territoriales de los
organismos de Cuencay de los planes hidrol 6gicos.
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MINISTERIO DE JUSTICIA

— Real Decreto 2103/2004. 22-10-2004. Sobre promociones en la carre-
ra fiscal.

— Real Decreto 2125/2004. 2-11-2004. Se establece la separacion de
Juzgados de 12 Instancia y Juzgados de Instruccion en el partido judicial
de Logrofio.

— Real Decreto 2126/2004. 2-11-2004. Se dispone la creacion y consti-
tucion de determinados Juzgados dentro del desarrollo de la programacion del
ano 2004.

— Real Decreto 2294/2004. 10-12-2004. Establece la separacion de Juz-
gados de Primera Instanciay Juzgados de Instruccion en los partidos judicia-
les de Benidorm y Torrevigja.

— Orden 4048/2004. 1-12-2004. Constituye el Cuerpo de Aspirantes a
Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles, con arreglo
a la propuesta del Tribunal examinador.

— Orden 4245/2004. 15-12-2004. Crea oficinas de registro auxiliares en
el Ministerio de Justicia.

— Orden 4259/2004. 13-12-2004. Dispone que los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccion del partido judicial de El Vendrell sean servidos por
Magistrados.

— Resolucion de 15-12-2004. DGRN. Anuncia Registros de la Propie-
dad, Bienes Muebles y Mercantiles, existentes en toda Espafia, para su pro-
vision en concurso ordinario nimero 267.

MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

— Real Decreto Legislativo 6/2004. 29-10-2004. Aprueba el TR de la
Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados.

— Real Decreto 2295/2004. 10-12-2004. Aplicacion en Espafia de las
normas comunitarias de competencia.

— Rea Decreto 2347/2004. 23-12-2004. Modifica el Reglamento del
IRPF, aprobado por €l Real Decreto 17752004, 30-7-2004, en materia de
salario medio anual del conjunto de contribuyentes y de retenciones e ingre-
s0s a cuenta sobre rendimientos del trabajo.

— Orden 3895/2004. 23-11-2004. Aprueba el modelo 198 de declaracion
anual de operaciones con activos financieros y otros valores mobiliarios, asf
como los disefios fisicos y logicos para la sustitucion de sus hojas interiores
por soporte directamente legible por ordenador y se establecen las condicio-
nes y el procedimiento para su presentacién telematica a través de internet y
por teleproceso y se modifican las Ordenes de aprobacion de los modelos de
declaracion 193, 296 y 347.
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— Orden 3902/2004. 29-11-2004. Desarrolla para €l afio 2005 €l método
de estimacién objetiva del IRPF y el régimen especia simplificado del IVA.

— Orden 4246/2004. 27-12-2004. Fija umbrales relativos a las estadisti-
cas de intercambios de bienes entre Estados miembros de la Unién Europea
para el afio 2005.

— Orden 4260/2004. 27-12-2004. Modifica la Orden 19-5-1987, que
desarrolla el Real Decreto 505/1987, 3-4-1987, por el que se dispone la crea-
cion de un sistema de anotaciones en cuenta, y la Orden 7-1-2000, que de-
sarrolla el Real Decreto 161/1997, de 7-2-1997, por € que se aprueba el
Reglamento de la Caja General de Depdsitos.

— Resolucién de 29-12-2004. Autorizalaexpedicién de determinadas pro-
puestas de pago a favor de las entidades colaboradoras en procedimientos de
pago previstos en la Ley 38/2003, de 17-1 1-2003, General de Subvenciones.

BANCO DE ESPANA

— Resolucion de 16-12-2004. Mensualmente hace publicos los indices
de referencia oficiales para los préstamos hipotecarios a tipo variable desti-
nados a la adquisicién de vivienda.

— Circular 4/2004. 22-12-2004. Sobre normas de informacion financiera
publicay reservada y modelos de estados financieros.

— Circular 5/2004. 22-12-2004. Sobre derogacion de las Circulares del
Banco de Espafia 22/1992, 1/1993, 2/1997 y 12/1998.

MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES

— Real Decreto 2350/2004. 23-12-2004. Revalorizacién de las pensiones
del sistema de la Seguridad Social para el ejercicio 2005.

— Real Decreto 2388/2004. 30-12-2004. Fija el SMI para 2005.

— Orden 3862/2004. 22-11-2004. Modifica la Orden 2865/2003, de
13-10-2003, por la que se regula el convenio especia en el sistema de la
Segundad Social.

— Resolucién de 10-11-2004. Aprueba los modelos de actas y propues-
tas de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social practicadas por la Inspec-
cién de Trabajo y Segundad Social.

— Resolucién de 28-12-2004. Fija nuevos criterios para la compensacion
de costes prevista en el articulo 10 de la Orden 22-4-1997, por la que se
regula el régimen de funcionamiento de las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en el desarrollo de
actividades de Prevencion de Riesgos Laborales.
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— Correccion de errores. Orden 470/2004. 19-2-2004. Desarrolla e Real
Decreto 1506/2003, de 28-11-2003, por el que se establecen las directrices
sobre los certificados de profesionalidad.

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION

— Real Decreto 2217/2004. 26-11-2004. Sobre competencias, funciones,
composicién y organizacién del Consgjo de Cooperacion a Desarrollo.

MINISTERIO DE EDUCACION Y CULTURA

— Orden 3686/2004. 3-11-2004. Dicta normas parala aplicacion del Real
Decreto 285/2004, de 20-2-2004, por € que se regulan las condiciones de
homologacién y convalidacion de titulos extranjeros de Educacion Superior.

— Orden 4288/2004. 11-11-2004. Modifica las Ordenes de 28-6-1994 y
de 20-1-1995, por las que se regula la visita publica a los museos de titul a-
ridad estatal adscritos al Ministerio de Cultura, en lo referido al Museo Na-
cional del Prado.

MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS

— Real Decreto 2354/2004. 23-12-2004. Ampliacién de los medios per-
sonales y econdmicos adscritos a los servicios de la Administracion del Es-
tado traspasados por el Real Decreto 2673/1998, 11-12-1998, sobre traspaso
ala Comunidad Valenciana de la gestién realizada por el Instituto Nacional
de Empleo en el ambito del trabajo, €l empleo y la formacion.

— Resolucién de 18-11-2004. Establece el calendario de dias inhabiles
en e ambito de la Administracion General del Estado para el afio 2005, a
efectos de computos de plazos.

— Correccion de errores. Real Decreto 1477/2004, de 18-6-2004. Desa-
rrolla la estructura orgénica basica del Ministerio de Medio Ambiente.

MINISTERIO DEL INTERIOR

— Orden 4151/2004. 9-12-2004. Determina los cédigos comunitarios
armonizados y los nacionales a consignar en permisos y licencias de con-
duccion.
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MINISTERIO DE FOMENTO

— Real Decreto 2387/2004. 30-12-2004. Aprueba el Reglamento del
Sector Ferroviario.

MINISTERIO DE INDUSTRIA, TURISMO Y COMERCIO

— Real Decreto 2296/2004. 10-12-2004. Aprueba el Reglamento sobre
mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

— Cuestion de inconstitucionalidad nimero 3.864/1995, en relacién con
el articulo 12 de la Ley 5/1987, de 4-4-1987, de Régimen Provisional de las
Competencias de las Diputaciones Provinciales.

— Recurso de inconstitucionalidad nimero 2.099-2003, promovido por
el Gobierno de la Nacion, en relaciéon a la Ley del Parlamento de Catalufia
29/2002, de 30-12-2004, Primera Ley del Cdédigo Civil de Catalufia.

— Recurso de inconstitucionalidad nimero 4.786-2004, promovido por
el Gobierno de la Generalidad Valenciana, contrael Real Decreto-ley 2/2004,
de 18-6-2004, por €l que se modifica la Ley 10/2001, de 5-7-2004, del Plan
Hidrol 6gico Nacional.

— Recurso de inconstitucionalidad numero 5.209-2001, promovido por
el Gobierno de Aragdn, en relacién con varios articulos de la Ley 10/2001,
5-6-2001. que aprueba el Plan Hidroldgico Nacional.

— Recurso de inconstitucionalidad nimero 5.840-2002, en relacion a
varios articulos de la Ley del Parlamento de Catalufia 19/2002, de 5-7-2002,
de derechos reales de garantia.

— Recurso de inconstitucionalidad nimero 2.427-2002, en relacién con
los articulos 24, 25 y 26 de la Ley del Parlamento de Catalufia 25/2001, de
31-12-2001, de la accesion y la ocupacion.

— Recurso de inconstitucionalidad nimero 5.598-2004 contra el Real
Decreto-ley 2/2004, de 18-6-2004. por € que se modifica la Ley 10/2001, de
5-7-2001, del Plan Hidrologico Nacional.

TRIBUNAL SUPREMO

— STSde 13-10-2004. Sala3.2 Anulael inciso «ni tener procesojudicial
penal en curso, salvo que €l interesado acredite el archivo definitivo de la
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causajudicial o el sobreseimiento libre de las actuaciones» que se contiene
en €l ndmero 3 del articulo 1.1 del Real Decreto 239/2000, de 18-2-2000, por
el que se establece € procedimiento para la regularizacion de extranjeros
prevista en la DT 1. de la Ley Organica 4/2000, de 11-1-2000, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros.

— STS de 28-10-2004. Sala 32 Fija la siguiente doctrina legal: «Que, a
efecto de dar cumplimiento a articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26-11-
1992, reformada por la Ley 4/1999, de 13-1-1999, la expresién en una hora
distinta determina la validez de cualquier notificacion que guarde una dife-
rencia de a menos sesenta minutos a la hora en que se practicd el primer
intento de notificacion».

COMUNIDADES AUTONOMAS
ANDALUCIA

— Ley 1/2004. 17-12-2004. Creacién del Consgjo Audiovisual de Anda-
lucia.

— Ley 2/2004. 28-12-2004. Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para e afio 2005.

— Ley 3/2004. 28-12-2004. Medidas Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras.

— Real Decreto 2130/2004. 29-10-2004. Traspaso de funciones y servi-
cios de la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia
en materia de recursos y aprovechamientos hidraulicos (Confederacion Hi-
drografica del Sur).

— Decreto 554/2004. 7-12-2004. Asignan a la Consgjeria de Agricultura
y Pesca los medios traspasados por la Administracion del Estado a la Comu-
nidad Autonoma de Andalucia por €l Real Decreto 1788/2004, de 30 dejulio,
en materia de Agricultura (FEGA).

— Decreto 556/2004. 7-12-2004. Asigna a las Consgjerias de Agricultura
y Pescay de Justiciay Administraciéon Publica los bienes traspasados por la
Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma por € Rea Decreto
1787/2004, de 30-7-2004, en materia de Agriculturay de Administracion de
Justicia.

— Decreto 567/2004. 21-12-2004. Establece ayudas socides de carécter
extraordinario a favor de pensionistas de viudedad.

— Decreto 568/2004. 21-12-2004. Establece ayudas econdémicas de ca
racter extraordinario a favor de ancianos y enfermos o invéidos incapacita-
dos para €l trabajo, beneficiarios de ayudas periddicas individualizadas, y a
favor de las personas con minusvalias beneficiarias del Subsidio de Garantia
de Ingresos Minimos.
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— Decreto 569/2004. 21-12-2004. Establece ayudas sociales de carécter
extraordinario a favor de pensionistas por jubilacion e invalidez en sus mo-
dalidades no contributivas.

— Resolucién de 20-10-2004. Direccién General de Instituciones y
Cooperacion con la Justicia. Aprueba y da publicidad a los modelos nor-
malizados de solicitud a Registro de Fundaciones de Andalucia, de certi-
ficados de denominacién, de inscripcion de actos y de legalizacion de
libros.

— Resolucion de 10-12-2004. Determina las Fiestas Locales en el ambito
de Andalucia para € afio 2005.

— Caorreccion de errores. Orden de 23-3-2004. Modifica la de 24-6-2002,
en la redaccion dada por las de 3-3-2003 y de 20-11-2003, por la que se
desarrollan los incentivos al empleo estable regulados por el Decreto 141/
2002, de 7-5-2004.

— Correcciodn de errores. Resoluciéon de 20-10-2004. Apruebay da pu-
blicidad a los modelos normalizados de solicitud al Registro de Fundaciones
de Andalucia de certificados de denominacion, de inscripcién de actos y de
legalizacion de libros.

ARAGON

— Ley 6/2004. 9-12-2004. Establece medidas en materia de expropiacion
forzosa para actuaciones de mejora y creacion de regadios.

— Ley 8/2004. 20-12-2004. Medidas urgentes en materia de medio
ambiente.

— Ley 9/2004. 20-12-2004. Reforma de la Ley 24/2003, de 26-12-2003,
de medidas urgentes de politica de vivienda protegida.

— Ley 10/2004. 20-12-2004. Crea el Consejo Aragonés de Camaras Ofi-
ciales de Comercio e Industria.

— Ley 11/2004. 29-12-2004. Presupuestos de la Comunidad Auténoma
para € afio 2005.

— Ley 12/2004. 29-12-2004. Medidas Tributarias y Administrativas.

— Decreto 228/2004. 2-11-2004. Regula la concesién de subvenciones
para €l desarrollo de programas, actividades o inversiones dirigidas a la con-
servacién, mejora y calidad del medio ambiente en la Comunidad Auténoma
de Aragon.

— Decreto 224/2004. 19-10-2004. Crea el Consgjo Aragonés de Con-
sumo.
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ASTURIAS

— Ley 1/2004. 21-10-2004. Consejo consultivo.

— Ley 2/2004. 9-10-2004. Medidas urgentes en materia de suelo y vi-
vienda.

— Ley 3/2004. 23-11-2004. Montes y Ordenacion Forestal.

— Ley 4/2004. 30-11-2004. Prevencion de Riesgos Laborales.

— Ley 5/2004. 28-12-2004. Presupuestos Generales para 2005.

— Ley 6/2004. 28-12-2004. Acompafiamiento a los Presupuestos Gene-
rales para 2005.

BALEARES

— Ley 6/2004. 23-12-2004. Modificacion de la Ley 5/2002, de 21-6-
2002, de subvenciones.

— Ley 7/2004. 23-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de las Illes Balears para el afio 2005.

— Ley 8/2004. 23-12-2004. Medidas tributarias, administrativasy de fun-
cion publica.

— Acuerdo 13-12-2004. De aprobacion definitiva del Plan Territorial
Insular de la isla de Mallorca y publicacién del mismo.

CANARIAS

— Ley 4/2004. 2-12-2004. Modificacion de determinados articulos de la
Ley 18/2003, de 11{-4-2003, de las Cémaras de Comercio, Industriay Nave-
gacion de Cananas.

— Ley 5/2004. 29-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Cananas para 2005.

— Decreto 89/2004. 6-7-2004. Aprueba los estatutos de la Universidad
de La Laguna.

— Decreto 160/2004. 9-11-2004. Modifica el Decreto 88/2004, de 6-7-
2004, por € que se declaran fiestas propias de la Comunidad Auténoma de
Canarias para el afio 2005 y se abre plazo para fijar las fiestas locales.

— Orden 11-11-2004. Regula la constitucion y cancelacion de los dep6-
sitos a consignar en la tramitacién de los expedientes de Tasacion Pericial
Contradictoria (TPC), en virtud de lo previsto en el articulo 135.3 delaLGT
(Ley 58/2003, de 17-12-2003).

— Orden 29-11-2004. Establecen normas especificas sobre el uso de la
firma electronica reconocida en los procedimientos de recaudacion en periodo
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gjecutivo tramitados por la Administracion Tributaria Canana, asi como en
otras actuaciones de la misma.

— Orden 17-12-2004. Fijan los indices, médulos y demas pardmetros
del régimen simplificado del Impuesto General Indirecto Canario parael afio
2005.

— Resolucién de 15-12-2004. Modifica la Orden 16-12-2003, que enco-
mienda a la empresa publica Viviendas Sociales e Infraestructuras de Cana-
rias, S. A. (Visocan, S. A.) el servicio denominado realizacién de los trdmites
previos alafirma de las escrituras de amortizacion, amortizacion anticipada
y de cancelaciones de hipotecas de viviendas de promocién publica, asi como
de las escrituras de acceso a la propiedad derivada de los Decretos 34/1995
y 12/1996.

— Resolucion de 15-12-2004. Modifica la Orden 16-12-2003, que enco-
mienda ala empresa publica Viviendas Sociaes e Infraestructuras de Cana-
rias, S. A. (Visocén, S. A.) larealizacion de la asistencia técnica denominada
elaboracion de informe sobre edificaciones complementarias de las viviendas
protegidas de promocion publicade titularidad de la Administracion Pablica
de la Comunidad Auténoma de Canarias y del suelo destinado a la construc-
cion de viviendas de promocion publica.

— Resolucién de 15-12-2004. Encomienda a la empresa publica Vivien-
das Sociales e Infraestructuras de Canarias, S. A. (Visocan, S. A.) el servicio
denominado realizacion de los tramites previos al otorgamiento de las escri-
turas de obra nuevay division horizontal de determinados grupos de vivien-
das de promocién publica y de los trdmites necesarios para la posterior ins-
cripcion de diversas escrituras de obra nuevay division horizontal en el RP.

CANTABRIA

— Ley 4/2004. 2-11-2004. Reforma Ley de Cantabria 4/2002, de 24-7-
2004, de Cajas de Ahorros.

— Ley 5/2004. 16-11-2004. Puertos de Cantabria

— Ley 6/2004. 27-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Cantabria para € afio 2005.

— Decreto 112/2004. 28-10-2004. Creay regula el Consgjo de F. P. de
Cantabria.

— Decreto 134/2004. 10-12-2004. Aprueba la modificacion de la estruc-
tura organicay larelacién de puestos de trabajo de la Consgjeria de Econo-
miay Hacienda.

— Decreto 137/2004. 15-12-2004. Indemni zaciones por razon de servicio.

— Decreto 139/2004. 5-12-2004. Crea y regula el Registro de Volunta-
des Previas.
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— Correccion de errores. Decreto 119/2004. 28-10-2004. Estructura or-
ganica y de modificacion de las relaciones de puestos de trabajo de la Pre-
sidencia del Gobierno y de la Consgjeria de Presidencia, Ordenacion del
Territorio y Urbanismo.

CASTILLA-LA MANCHA

— Ley 6/2004. 21-12-2004. Aplicacion a municipio de Albacete del
régimen de organizacion de los municipios de gran poblacion.

— Ley 7/2004. 21-12-2004. Aplicacion a municipio de Ciudad Real del
régimen de organizacion de los municipios de gran poblacién.

— Ley 8/2004. 21-12-2004. Aplicacién a municipio de Guadalajara del
régimen de organizacion de los municipios de gran poblacién.

— Ley 9/2004. 21-12-2004. Aplicacion a municipio de Talavera de la
Reina del régimen de organizacién de los municipios de gran poblacién.

— Ley 10/2004. 21-12-2004. Aplicacion a municipio de Cuenca del ré-
gimen de organizacion de los municipios de gran poblacion.

— Ley 11/2004. 21-12-2004. Aplicacién a municipio de Toledo del ré-
gimen de organizacion de los municipios de gran poblacion.

— Ley 12/2004. 23-12-2004. Presupuestos Generales de la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha para 2005.

CASTILLA Y LEON

— Ley 3/2004. 13-10-2004. Creacion del Consegjo de Colegios Profesio-
nales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Castilla 'y Leon.

— Ley 6/2004. 21-12-2004. Modificacién de la Ley de Cgjas de Ahorro
de Castillay Ledn.

— Ley 7/2004. 22-12-2004. Madificacion de la Ley 6/1991, de 19-4-
1991, de Archivos y Patrimonio Documental de Castillay Leodn.

— Ley 8/2004. 22-12-2004. Modificacién de la Ley 12/2002, de 11-7-
2002, del Patrimonio Cultural de Castillay Leon.

— Ley 92004. 28-12-2004. Medidas Econdmicas, Fiscaes y Adminis-
trativas.

— Ley 10/2004. 28-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
de Castilla 'y Ledn para 2005.

— Orden 1913/2004. 16-12-2004. Establece € calendario de dias inhabi-
les a efectos del cdmputo de plazos administrativos que regira durante el afio
2005 en la Comunidad de Castilla'y Ledn.

— Orden 1919/2004. 17-12-2004. Regula e funcionamiento de cuentas
tesoreras restringidas de los Servicios Territoriales de Economia y Hacienda.
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CATALUNA

— Ley 9/2004. 24-12-2004. Creacion de la Agencia Catalana del Con-
sumo.

— Ley 10/2004. 24-12-2004. Modificacion de la Ley 2/2002, de 14-3-
2002, de urbanismo, para el fomento de la vivienda asequible, de la sosteni-
bilidad territorial y de la autonomia local.

EXTREMADURA

— Ley 9/2004. 27-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma para 2005.

— Decreto 159/2004. 26-10-2004. Modificacién del Decreto 26/1996, de
19-2-96. sobre 6rganos de gobierno de las Cajas de Ahorros de la Comunidad
Auténoma de Extremadura.

— Decreto 178/2004. 30-11-2004. Fija €l calendario de dias inhabiles a
efectos de computo de plazos administrativos durante el afio 2005 en la Co-
munidad Auténoma.

— Decreto 186/2004. 14-12-2004. Modifica el Decreto 41/2004, de 5-4-
2004, por e que se aprueba el Plan de Vivienday Suelo 2004-2007.

— Orden 17-12-2004. Modifica la Orden 14-6-2004, por la que se desa-
rrollan las actuaciones protegidas del Plan de Vivienday Suelo 2004-2007.

GALICIA

— Ley 10/2004. 2-11-2004. Modificacion de la Ley 9/1997, de 21-8-
1997. de ordenacion y promocion del turismo en Galicia.

— Ley 11/2004. 19-11-2004. inspeccién de consumo.

— Ley 13/2004. 29-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma para el afio 2005.

— Ley 14/2004. 29-12-2004. Medidas tributarias y de régimen adminis-
trativo.

— Ley 15/2004. 29-12-2004. Modificacion de la Ley 9/2002, de 30-12-
2004, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural.

— Ley 16/2004. 29-12-2004. Modifica la Ley 9/1991, de 2-10-1991,
gallega, de medidas basicas para la insercién social.

— Decreto 257/2004. 29-10-2004. Régimen juridico de las viviendas de
promocion publica, locales de negocio y suelo de promocion publica.

— Decreto 276/2004. 18-11-2004. Modifica el Decreto 153/1989, de 27-
7-1989, de los drganos rectores de las Cajas de Ahorro gallegas.
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— Decreto 305/2004. 11-11-2004. Amplian los plazos de elaboracién de
determinados planes de contingencias establecidos en € Decreto 438/2003,
de 13-11-2004, por el que se aprueba el Plan Bésico de Contingencias por
Contaminacién Marina para la defensa de |os recursos pesqueros, marisque-
ros, paisgjisticos, acuicola y medioambientales.

— Decreto 306/2004. 2-12-2004. Crea el Consello Forestal.

— Orden 25-11-2004. Establecen las normas especificas sobre el uso
de la firma electrénica en las relaciones por medios electrénicos, informati-
cos y teleméticos con la Conselleria de Economiay Hacienda y sus organis-
mos y entidades adscritas.

LA RIOJA

— Ley 8/2004. 22-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
Autonoma para el afio 2005.

— Ley 92004. 22-12-2004. Medidas Fiscales y Administrativas para €l
afno 2005.

— Decreto 58/2004. 29-10-2004. Regula el Registro en el &mbito de la
Administracion General de la Comunidad Auténomade LaRiojay sus orga-
nismos publicos.

— Correccion de errores. Decreto 50/2004. 16-11-2004. Creay regula €l
Registro de Solicitantes de Vivienda Protegida en la Comunidad Auténoma
de La Rioja.

MADRID

— Ley 3/2004. 10-12-2004. Creacién de la Agencia de la Comunidad
para la Reeducacién y Reinsercion del Menor Infractor.

— Ley 4/2004. 28-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
para 2005.

— Ley 5/2004. 28-12-2004. Medidas Fiscales y Administrativas.

— Ley 6/2004. 28-12-2004. Creacién del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia de la Comunidad.

— Ley 7/2004. 28-12-2004. Medidas en materia sanitaria.

— Orden 2863/2004. 8-11-2004. AdecuUa los precios méximos de venta
de las viviendas protegidas a lo dispuesto en el Real Decreto 1721/2004, de
23-7-2004.

— Orden 3349/2004. 15-12-2004. Modifica e articulo 4 de la Orden
2863/2004, de 8-11-2004, por la que se adectan los precios maximos de
venta de las viviendas protegidas a lo dispuesto en el Rea Decreto 1721/
2004, de 23-7-2004.
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MURCIA

— Ley 4/2004. 22-10-2004. Asistenciajuridica de la Comunidad Auto6-
noma de la Region de Murcia.

— Ley 5/2004. 22-10-2004. Voluntariado en laregion de Murcia.

— Ley 7/2004. 28-12-2004. Organizacion y Régimen Juridico de la Ad-
ministracion Pablica de la Comunidad Auténoma.

— Ley 8/2004. 28-12-2004. Medidas administrativas, tributarias, de tasas
y funcidn publica.

— Ley 10/2004. 29-12-2004. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma para el gercicio 2005.

— Decreto Legislativo 1/2004. 9-7-2004. Aprueba el TR de la Ley de
Tasas, Precios Piblicos y Contribuciones Especiales.

— Decreto 119/2004. 5-11-2004. Regula las nuevas lineas de fomento a
alquiler de viviendas.

— Decreto 127/2004. 10-12-2004. Desarrolla e articulo 2 de la Ley
9/1999, de 27-12-2004, de Medidas Tributarias y de modificacién de diversas
L eyes Regionales en materiade Tasas, Puertos, Educacién, Juego y Apuestas
y Construcciony Explotacién de Infraestructuras.

NAVARRA

— Ley Foral 11/2004. 29-10-2004. Actualizacion del régimen local de
Navarra.

— Ley Foral 12/2004. 29-10-2004. Plan de Infraestructuras Locales para
el periodo 2005-2008.

— Ley Foral 15/2004. 3-12-2004. Administracion de laComunidad Foral.

— Ley Fora 18/2004. 29-12-2004. Presupuestos Generales para el €jer-
cicio del afio 2005.

— Ley Foral 19/2004. 29-12-2004. Modificacién de diversos impuestos
y otras medidas tributarias.

— Decreto Foral 348/2004. 15-11-2004. Modifica el Decreto Foral 312/
2004, de 27-9-2004, por el que se establece la estructura orgénica del Depar-
tamento de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Vivienda.

— Decreto Foral 360/2004. 22-11-2004. Declara Paisaje Protegido el es-
pacio denominado Montes de Valdorba y se apruebael Plan de Uso y Gestion
del mismo.

— Decreto Foral 361/2004. 30-11-2004. Crea el Consejo Asesor de Jus-
ticia de Navarra.

— Decreto Foral 373/2004. 27-12-2004. Declara los dias inhabiles en el
ambito de la Comunidad Foral a efectos de computo de plazos para el afio
20065.
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— Orden Foral 350/2004. 6-10-2004. Modifica la estructura de la Ha
cienda Tributaria de Navarra, del Departamento de Economia 'y Hacienda a
nivel de Negociados.

— Orden Foral 185/2004. 25-11-2004. Aprueba e calendario laboral del
afno 2005 para €l persona a servicio de la Administracion de la Comunidad
Foral y de sus organismos autbnomos.

— Orden Fora 405/2004. 2-12-2004. Modifica la Orden Foral 113/2003,
de 15-4-2003, por la que se establecen las condiciones generales y € pro-
cedimiento para la presentacion telematica de determinadas declaraciones-
liquidaciones correspondientes al 1VA.

— Orden Fora 406/2004. 2-12-2004. Aprueba € modelo F-60 de decla-
racién resumen anual del IVA.

— Orden Fora 415/2004. 17-12-2004. Modifica la Orden Foral 56/2004,
de 1-3-2004, por la que se aprueba €l modelo 184 de declaracion informativa
anual a presentar por las entidades en régimen de atribucion de rentas y los
disefios fisicos y l6gicos para su presentacion por soporte directamente legi-
ble por ordenador, y se establecen las condiciones generales y el procedi-
miento para su presentacion telematica por Internet.

— Orden Foral 424/2004. 22-12-2004. Modifica las Ordenes Forales 205/
1999, de 2-11-2004 y 8/2000, de 20 de enero, por las que se aprueban,
respectivamente, los modelos 190 y 345.

— Resolucion de 1134/2004. 24-11-2004. Determina las fiestas locales
para € afio 2005, con caracter retribuido y no recuperable, en €l dmbito de
la Comunidad Foral.

PAIS VASCO

— Ley 8/2004. 12-11-2004. Industria de la Comunidad Auténoma de
Euskadi.

— Ley 9/2004. 24-11-2004. Comisién Juridica Asesora de Euskadi.

— Ley 10/2004. 28-12-2004. Aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma para e ejercicio 2005.

— Decreto 250/2004. 14-12-2004. Establece € tipo de interés de los
préstamos cualificados otorgados por las entidades de crédito en materia de
vivienday suelo.

VALENCIA

— Ley 9/2004. 7-12-2004. Personas Mayores.
— Ley 10/2004. 9-12-2004. Suelo No Urbanizable.
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— Ley 12/2004. 27-12-2004. Medidas Fiscales, de Gestion Administra-
tivay Financiera, y de Organizacion de la Generalitat Valenciana.

— Ley 13/2004. 27-12-2004. Caza.

— Ley 14/2004. 29-12-2004. Presupuestos.

— Decreto 264/2004. 3-12-2004. Modifica la composicion de las Juntas
Rectoras de los parques naturales.

— Decreto 278/2004. 17-12-2004. Modifica el Decreto 112/2003, de 11-
7-2003, del Consell de la Generalitat, por € que se aprobd € Reglamento
Organico y Funcional de la Conselleria de Economia, Hacienda y Empleo.

— Decreto 280/2004. 17-12-2004. Aprueba el Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales del Parc Natural del Marjal de Pego-Oliva.

— Orden 29-10-2004. Modifica las bases que regulan las ayudas para la
mejora de las condiciones de trabajo en pequefias y medianas empresas regu-
ladas en la Orden de 22-4-2002, modificada por la Orden de 5-3-2003, y se
abre nuevo plazo para solicitarlas.

— Orden 15-11-2004. Regula la publicidad y los carteles y placas que
identifican las actuaciones protegidas en materia de vivienday suelo en la
Comunidad.

— Orden 17-12-2004. Aprueba el calendario de fiestas locales, retribui-
das y no recuperables en el ambito de la Comunidad para €l afio 2005.

II. Informacion de actividades
Andalucia

En Sevillay Huelva, del 18 a 22 de octubre de 2004, se celebré el XIl1
CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DE FAMILIA, Perspecti-
vas del Derecho defamilia en el siglo XXI, con diez secciones agrupadas por
temas y en cada seccion varias ponencias.

Informe de la relatoria de la seccion 1.% Lafamilia como insti-
tucion central de la vivencia humana: historia, sociologia, psicolo-
gia, politica y derecho.

Presidencia: Profesor Doctor don MANUEL J. GARCIA GARRIDO;
Profesor Doctor don JULIAN Guirron FUENTEVILLA, y Profesora Doc-
tora dofia OLGA MESA CASTILLO.

Relatoria: Doctor VICTOR Amava Rico y M.* FERNANDA MORETON
SANZ.

Subsecciones tematicas: 1. Cambio social, transformacion de la
familiay divergencias del modelo tradicional. 2. Vision constitucio-
nal del Derecho de familia. 3. Politicas sociales, poblacién y desa
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rrollo sostenibles. 4. La parejay nlcleos familiares contemporaneos.
5. Roles sociales. Las relaciones familiares entre descendientes y
ascendientes: obediencia, respeto y dependencia. 6. Familiay demo-
grafia. 7. Fundamentos histéricos de la familia. 8. Puede elegir otros
aspectos que temaéticamente deban incluirse en esta seccion.

Esta seccién se trata sin duda de la propuesta temética més genérica del
X111 Congreso Internacional de Derecho de Familia, ya que se dirige a an&
lisis de la familia en si, como institucion central de la vivencia humana que
es. Por €llo, siendo la familia su nGcleo principal, € estudio de la misma no
se puede limitar al andlisis desde una Unica rama del saber, sino que en este
foro se han reunido estudios de caracter historico, sociologico, psicologico,
politico y econémico.

Desde las propuestas de las subsecciones tematicas, los ponentes han es-
cogido temas como «Los derechos sociales y derecho de familia: una aproxi-
macion a los derechos econdémicos, sociales y culturales de y para los nifios
y sus familias»; «Lafamiliapatriarcal y las nuevas formas familiares: ¢auto-
ritarismo frente a democracia interna?»; «Nupcias de diversa sangre»; «La
familia: fundamentos y principios que sustentan su estudio. El principio de
causay efecto en el Derecho familiar»; «El Derecho de Familia, ¢sigue sien-
do Derecho?»; «Tendencia en la solucion de los conflictos familiares»; «Ex-
cepciones a régimen comun de determinadas instituciones del derecho de
familiaderivadasdelanormativaconstitucional »; «El procedimientofamiliar
en la Constitucion politica de México»; «El valor juridico actual de la fami-
lia en Espafia»; «La conciliacion de la vida familiar y laboral: un reto de
nuestro tiempo»; «Sobre €l concepto de familia, ¢qué familia se protege en
el articulo 39.1 de la Constitucion Espaiiola?»; «Primer intento de regulacion
civil del matrimonio: La Ley de 18 dejunio de 1870»; «El ejercicio de la
autoridad de los padres: dualidad o unitarismo»; «Modificaciones producidas
en el Derecho de Familia en Espafia tras la publicacién del Cédigo Penal de
1848»; «El caso de Guinea Ecuatorial: las relaciones familiares a través de la
Historia»; «La Ley de Uniones Estables de Pargjay la perspectiva histérica-
romanistica de la relevancia juridica de la convivencia more uxorio»: «La
reproduccion precaria en las familias en la zona conurbada Zacatecas-Guada-
tupe, México, 1990-2004»; «Derechos educativos de la familia en México,
¢derechos ignorados?»; «Los principios que informan el Derecho de Familia
chileno: su formulacién clésicay su revision moderna»; «Derecho familiar y
Derecho electoral ».

Como no es la intencion de este informe adoptar unas conclusiones, sino
un breve recordatorio del conjunto de las aportaciones presentadas, conviene
sefialar que, independientemente de la nacionalidad de sus autores, de su
ideologia e incluso de su adscripcion a distintas ramas del saber, hay una
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relativa unanimidad en describir los constantes procesos de cambio y muta-
cion social que afectan en mayor o menor medida a la familia.

Por otra parte, la familia requiere de su ordenacion por e Derecho, y
como no podia ser de otra manera €l Derecho de Familia deberia estar en
relacién directa con los Derechos humanos y, especificamente de los de con-
tenido social, econdmico y cultural, y no olvidar las carencias que afligen a
muchas personas y paises.

Esta proteccion econdmico-social de la familia es bésica, ya que, como
hemos dicho, su esencialidad se concreta en la funcionalidad socializadora y
afectiva. Con todo, su funcionalidad pervive, si bien el modelo familiar yano
se gjusta a las caracteristicas de la familia patriarcal y da paso a nuevas
formas familiares. Historicamente ya se habian planteado excepciones a sis-
tema ordinario, como era el caso de la unién de personas de distinta etnia,
religion, o que se regian por distintos ordenamientos; especialmente destaca
el caso de la cédula de 1514, que inici6 larelativa tolerancia a los matrimo-
nios entre esparioles e indias.

En todo caso, el Derecho de Familia o Derecho Familiar puede llegar a
ser instrumento que propicie una cultura de valores en la familiay que fo-
mente la paz y la honestidad. Cuestion que pone de manifiesto que, gracias
a laintervencion de agentes e informes no estrictamente juridicos, se puede
poner en duda que el Derecho de Familia siga siendo auténticamente Dere-
cho, dada la imprevisibilidad de las resoluciones judiciales en la materia.

Las Constituciones contemporéneas han recogido a la institucion familiar
de formas diversas y, en ocasiones, con imprecisiones y vaguedades consti-
tucionales. Incluso en pleno siglo xxi1, el régimen ordinario de la familia se
ve excepcionado por ciertos principios constitucional es relacionados directa-
mente con la monarquia parlamentariay que afectan al matrimonio, adopcién
o tutela. También ocurre que en otros paises, lainclusién en la parte dogma-
ticade lainstitucién familiar ha sido relativamente reciente. En todo caso, las
Constituciones contemporéneas recogen otros derechos que finalmente son
dificiles de conciliar, como sucede con la vida familiar y laboral, punto que
nuevamente evidencia los mdltiples procesos como la incorporacion de la
mujer a trabajo, que han afectado y modulado ciertos principios tradiciona-
les, necesitados ahora de nuevas soluciones y de apoyo de los poderes publi-
cos. Estos tienen el deber de velar por el bienestar social de lafamilia.

Otros aspectos estudiados se refieren a la consideracion pluralista de
la familiay su elasticidad ante la dificultad de establecer un concepto uni-
voco sobre la familia. Asi como la necesidad de fomentar politicas publi-
cas para eliminar carencias y necesidades primarias con el objetivo de al-
canzar una proteccion real de la familia. Por otra parte, la educacién es un
requisito imprescindiblemente esencial para eliminar las desigualdades
socioecondmicas y culturales, para humanizar y democratizar el Derecho de
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Familia. Precisamente otro de los retos a los que se enfrenta la familia se
refiere a la necesidad de una conciliacién entre vida familiar y laboral para
la mujer, lo que requiere de un necesario apoyo publico y de una conciencia-
cion social.

I nsistiendo en los aspectos constitucionales, se hace imprescindible velar
y legislar en las constituciones modernas, y de manera expresa, € derecho y
prerrogativa de los parientes por consanguinidad, afinidad o de adopcién, sin
limitacion de grado, a ser votados en caso de aspirar a puestos de eleccién
popular, con extension a las elecciones internas dentro de los partidos poli-
ticos y en las elecciones federales, locales o municipales. En suma, ha de
prevalecer la tutela de la persona sustentada en los Derechos Fundamentales
con el apoyo de lafamilia como institucién instrumental.

En definitiva, el Derecho de Familia debe estar al servicio de la persona,
evitando ser un derecho sdlo reactivo a las crisis y conflictos familiares. Para
ello ha de esforzarse en superar la tendencia de la normativa actual en la que
prevalece el unitarismo en el gercicio de la autoridad parental cuando cesa
la convivencia. Finamente, ha de evitarse la existencia de una parte débil y
perdedora, de tal forma que el pertenecer a una familia no implique ni la
pérdida, disminucién, ganancia o aumento de ningun derecho de la persona
sobre el régimen comun sin justificacién juridica.

Doctor VICTOR Amava Rico y M.* FERNANDA MORETON SANZ

Informe de la relatoria de la seccién 2% Matrimonio y crisis
matrimoniales; celebracion y efectos personales del matrimonio;
nulidad, separacion 'y divorcio; mediacion.

Presidencia: Profesor Doctor DIEGO Espin CANOVAS, Profesor
Doctor JOSE ERNESTO CRIOLLO, y Profesor Doctor JOSE MARIA Con-
TRERASMAZARiO.

Relatoria: Doctor CARLOS VILLAGRASA ALCAIDE, VERONICA DEL
CARPIO FIESTAS y JOSE DANIEL PELAYO OLMEDO.

Subsecciones teméticas: 1. Derechos fundamentales de los con-
yuges durante el matrimonioy en las crisis matrimoniales. Laigual-
dad de derechos. 2. Los descendientes en caso de crisis matrimonia-
les. 3. Hogar familiar, ajuar y patrimonio en las crisis matrimonial es.
4. Crisis matrimonial y soluciones extrajudiciales. La mediacion
familiar. 5. Separacion, nulidad y divorcio: causas y efectos. 6. El
matrimonio religioso: celebracion, efectos y crisis matrimoniales.
7. Lajurisdiccion de familia. 8. Aspectos socioldgicos y psicol 6gi-
cos de las crisis matrimoniales. 9. Puede elegir otros aspectos que
tematicamente deban incluirse en esta seccion.
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Los dias 18 y 19 de octubre de 2004 se celebraron las sesiones de la
seccion 2.2 del Congreso sobre «Matrimonio y crisis matrimoniales; celebra-
cion y efectos personales del matrimonio, nulidad, separacion y divorcio;
mediacion». Esta seccién 2.2 contd con 34 ponencias con aportaciones refe-
ridas al Derecho Civil, al Derecho Eclesiastico del Estado y al Derecho Pro-
cesal-Matrimonial.

Los temas tratados durante las sesiones de trabajo abarcan un amplio
campo de investigacion. La mayor parte de las ponencias se han centrado en
el estudio critico del Derecho vigente, con propuestas de modificacion legis-
lativa en varios casos, y algunas ponencias presentan un enfoque dirigido a
reflejar la evolucion sufrida por el Derecho de Familia en las materias objeto
de la seccion. De las 34 ponencias presentadas, cuatro recogen el Derecho
argentino, una el salvadorefio, una el mexicano, una el chileno, y una el
cubano, y las restantes el Derecho espafiol.

Los derechos y deberes de los conyuges durante el matrimonio y en las
crisis matrimoniales y la igualdad de derechos han sido objeto de varias
ponencias.

En primer lugar, en materia de transexualidad se ha efectuado un estudio
sobre la capacidad matrimonial del transexual en Espafia, a la luz principal-
mente del derecho a la identidad. La jurisprudencia espafiola ha reconocido
el derecho del transexual a cambio de nombre y de sexo con la correspon-
diente modificacion en el Registro Civil, y no resulta congruente negarle a
mismo tiempo €l ius connubii, siempre que se den los demas requisitos del
matrimonio, como el consentimiento no viciado por el error, deformatal que
serfa légico exigir el conocimiento por €l otro contrayente del cambio ope-
rado por €l transexual, solucion recogida en el Derecho Comparado y por la
Direccion General de los Registros y del Notariado.

La evolucién del Derecho de Familia en relacion con laigualdad de los
conyuges ha sido objeto de varias ponencias. Unade ellas ha efectuado igual-
mente un recorrido sobre la evolucién de la situacién de la mujer casada
desde la redaccién originaria del Codigo Civil espafiol de 1889 hasta la ac-
tualidad postconstitucional, paraconcluir que, si bien el avance hacialaigual-
dad es evidente, quedan alin vestigios de discriminacién, como €l empleo en
la normativa matrimonial de conceptos juridicos indeterminados que podrian
reflejar los roles tradicionales de ambos sexos, lainsuficiente valoracion del
trabajo domeéstico aefectos civilesy la subsistencia de terminologia discrimi-
natoria. Otra ponencia recoge la evolucién del Derecho de Familia espafiol,
desde la perspectiva de la influencia de la Iglesia catdlica, en especial en la
época franquista, en lacual los Tribunales eclesiasticos tenian en la practica
la exclusiva de resolver la inmensa mayoria de los pleitos de familia, con
plenos efectos civiles, con las graves consecuencias personales y patrimonia-
les que se derivaban para la mujer del hecho de aplicar unas normas ajenas
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al orden civil, situacion solo superada tras una sentencia del Tribunal Cons-
titucional espafiol de 1981, que restableci6 la plenitud jurisdiccional de los
tribunalesciviles.

Los derechos y deberes de los conyuges han sido también analizados por
varias ponencias con enfoques distintos. Una ponencia ha efectuado un deta-
llado andlisis de cada uno de los derechos y deberes de los cényuges en
Espafia, resaltando que su incumplimiento queda sancionado a través de su
incardinacién como causas de separacion y divorcio, la desheredacion, las
acciones indemnizatorias en caso de matrimonio nulo para e conyuge de
buena fe y la pensién compensatoria por ruptura matrimonial e incluso las
acciones penales por abandono de familia e impago de pensiones. Sobre
las consecuencias del abandono del hogar y la familia se ha centrado otra
ponencia, exponiendo las consecuencias como la revocacion de donaciones
propter nupcias 0 no y sobre la liquidacion de gananciales, y en especial se
ha criticado que €l legislador espafiol en €l vigente Codigo Penal haya optado
por proteger penalmente sdlo aquellos derechos familiares de contenido pu-
ramente patrimonial, dejando de lado la defensa de los deberes de asistencia
inherentes al matrimonio, lo que constituye un paso mas en la equiparacion
del matrimonio a las uniones de hecho por la via de desvirtuar la primera
institucion. Por dltimo, una ponencia plantea la conveniencia de aplicar a
ambito de Derecho de Familia espafiol 1os principios generales de la respon-
sabilidad civil para dafios generados por incumplimiento de los deberes con-
yugales, como recoge el Derecho italiano, para concluir que no seria posible
reparar todo dafio injustamente causado, pero si de forma excepcional s se
vulneraran derechos fundamental es o dignos de especial proteccion, existiera
conducta dolosa o gravemente negligente y se hubiera causado dafio de espe-
cial magnitud.

Por otra parte, se harealizado una reflexion sobre los diez afios de vigen-
cia de la actual legislacion salvadorefia en materia matrimonial, exponiendo
las causas de divorcio, enfocadas hacia el divorcio remedio y resaltando que
se exige una conciliacién obligatoria. La perspectiva de estos afios sobre la
aplicacion practica de esta normativa permite concluir que la reforma merece
una valoracion muy positiva, en la que cabe resaltar especialmente el signi-
ficativo éxito constatado con las conciliaciones intraproceso obligatorias, y la
pretension de generalizar las oficinas de mediacion.

En lo que respecta en concreto a las causas de divorcio, la estabilidad
matrimonial, como objeto de proteccion convencional, ha sido objeto de una
ponencia, que examinalos argumentos expuestos en el Parlamento chileno al
tramitar lareciente Ley de Divorcio que rechazo finalmente esta posibilidad.
Los argumentos sobre indisolubilidad pactada o restriccién voluntaria de
causas de divorcio son sistematizados por la ponencia, ala vistadel Derecho
comparado, para concluir en unapropuesta que concilie las posturas extremas
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que corresponden a concepciones distintas de la institucién matrimonial,
partiendo para ello del valor juridico de la estabilidad matrimonial como
valor que beneficia a la familiay a la sociedad en su conjunto.

La cuestion de la problemética de la vivienda familiar en caso de crisis
matrimonial, analizada en la subseccion 5.% ha dado lugar a tres ponencias,
todas ellas de Derecho espafiol. La primera ha examinado los efectos de una
crisis matrimonial respecto de la vivienda familiar, desde de una perspecti-
va general y alaluz de la Constitucion y del Cadigo Civil, que recogen una
especial proteccion de la vivienda familiar, de modo tal que es preciso que se
atribuya su uso al cényuge en cuya compafiia queden los hijos o a conyuge
més necesitado de proteccion, incluso aunque no sea el titular de la vivienda,
y cuéles son sus efectos en lo que respecta a la liquidacion de la sociedad de
gananciales. En cuanto en concreto a la vivienda familiar disfrutada en régi-
men de arrendamiento, se ha resaltado la existencia de posturas doctrinales y
jurisprudenciales muy distintas respecto de la naturaleza familiar del arrenda-
miento y los efectos totalmente opuestos de inclinarse por una u otra postura
en caso de crisis matrimonial a adjudicarse a cényuge no titular, con la
consiguiente inseguridad juridica. Finalmente, se ha analizado la cuestion de
las segundas residencias y su posible atribucién de uso en caso de crisis
matrimonial, extremo no regulado en el Cédigo Civil, pero si en el Coédigo
de Familia de Catalufia, que ha sido objeto de interpretacién restrictiva por la
jurisprudenciacatalana.

Por ultimo, la problematica procesal en Espafia ha dado lugar a varios
estudios. Se ha analizado la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 desde
una perspectiva general en materia matrimonial, en contraposicion con la
legislacion preexistente, para concluir que si bien se constatan defectos for-
males y remisiones imprecisas a otros procedimientos, en general las dispo-
siciones actuales son més favorables a unajusticia efectiva. Por e contrario,
otra ponencia ha resaltado las dificultades practicas que viene ofreciendo la
aplicacion de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil en lo que respecta al
procedimiento de modificacion de medidas derivadas de pleitos matrimonia-
les por una desafortunada redaccion del articulo 775 LEC 2000, ha destacado
la existencia de jurisprudencia contradictoria con la consiguiente inseguridad
juridica y ha abogado por una modificacion legislativa. En lo que respecta a
convenio regulador de efectos de separacion, nulidad y divorcio en caso de
procedimiento consensuado espafiol, se han presentado dos ponencias que han
profundizado en la naturaleza juridica del convenio regulador, su posible
equiparacién con la transaccion judicial y los efectos y caracteristicas de la
intervencién judicial, asi como el alcance de la autonomia de la voluntad en
este &mbito tanto si hay hijos como si no los hay.

La subseccion dedicada a los descendientes en caso de crisis matri-
moniales ha contado con cinco ponencias, de las que fueron expuestas
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tres, destacandose especialmente las dificultades que se dan en la practica
sobre €l gercicio compartido de la patria potestad cuando los progenitores
del menor viven separados, especialmente en cuanto al mantenimiento del
domicilio familiar y a la adecuada comunicaciéon con €l progenitor no
custodio, conculcandose a menudo €l principio del interés superior del
menor.

En otro orden, la subseccion dedicada a la mediacién familiar ha contado
con numerosas ponencias (ocho), de las que se han expuesto cinco, ponién-
dose de relieve la experiencia acumulada por la Ley catalana, la primera que
regula esta materia en nuestro pais, asi como la proyectada legislacion balear,
gue combina los aspectos civiles del contrato de mediacién, con los adminis-
trativos de la organizacién del servicio.

La experiencia acumulada en la Republica Argentina puede ser de induda-
ble interés para todos los paises llamados a desarrollar este medio alternativo
de resolucion de conflictos, destacandose la necesidad de contar con equipos
interdisciplinares; la conveniencia de una primera sesion obligatoria para
fomentar su difusion y su conocimiento, por los interesados, asi como su
introduccién en los llamados «puntos de encuentro» en los que puede hacerse
un seguimiento («monitorear») del cumplimiento de las medidas y evitar
nuevos conflictos.

Finalmente, se destacd una interesante perspectiva a introducir en la
formacion y en la actividad de la persona mediadora: las implicaciones de
género que se encuentran en el sistema de valores sociales y de creencias
personales, que deben tenerse presentes en toda mediacion familiar.

En su gran mayoria, las distintas ponencias presentadas analizan cuestio-
nes que afectan a la institucion juridica matrimonial, como germen de la
familiar, desde una doble perspectiva. Por un lado, se estudia su configu-
racion en el ordenamiento juridico propio de las confesiones religiosas vy,
por otro, en el ordenamiento juridico civil, para finalmente y siguiendo la
técnica de la comparacion entre ordenamientos, intentar conseguir conclusio-
nes validas para ambos.

Es de destacar que se tiene muy en cuenta por los autores la actual mo-
vilidad y crisis de la institucién matrimonial y que, a pesar de €ello, sigue
siendo la figura mas recurrente por los individuos a la hora de formalizar su
relacion de pargja.

Se tratan cuestiones relativas a la orientacion sexual de los contrayentes,
estudiando lahomosexualidad y labisexualidad como impedi mentos dirimen-
tes de la nulidad matrimonial para los casos en que un homosexual 0 un
bisexual contraigan matrimonio con otra persona del sexo opuesto y se plan-
tee una cuestion de nulidad. Asi, desde la perspectiva del ordenamiento juri-
dico candnico, algunos ponentes consideran que ambas caracteristicas han de
reconducirse alanulidad matrimonial por el capitulo de laincapacidad psico-
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fisica que recoge e canon 1095, especialmente en su parrafo 3, del Cddigo
Candnico de 1983. Dado que los Tribunales eclesisticos han dictado resolu-
ciones de nulidad matrimonial sobre la base de dichas causas, y éstas pueden
tener efectos civiles, se analiza el sistema de reconocimiento de sentencias
candnicas en el ordenamientojuridico civil espafiol. Paraello se hace referen-
cia a las normas que le sirven de basamento: el Acuerdo sobre Asuntos
Juridicos de 1979, celebrado entre la Santa Sede y el Estado espafiol, el
articulo 80 del Cddigo civil, el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 (aln vigente a tenor de la Disposicidén Derogatoria Unica de la LEC
1/2000) y el recién aprobado Reglamento del Consgjo de Ministros de la
Unidén Europea 2201/2003, de 27 de noviembre, relativo a la competencia,
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental. Se trata igualmente el dolo y el error como
vicios de lavoluntad constituyente del matrimonio, y dos casos de disolucién
del matrimonio no sacramental especialmente candnicos: €l Privilegio Pauli-
no (para matrimonios entre no practicantes) y el Privilegio Petrino (para
matrimonios de culto dispar).

No sélo se ahonda en el ordenamiento canénico, sino que muestra de
la actual multiculturalidad y pluralismo de la sociedad espafiola, se estu-
dia el ordenamiento juridico islamico, su influencia en el ordenamiento es-
pafol (a través del Acuerdo con la Comision Islamica de Espafia, aproba-
do por Ley 26/1992) y figuras especificas como el repudio y el divorcio
musulman.

Como un detalle de la fuerte interrelacidon que existe entre la figura ma-
trimonial civil y la religiosa, se atiende a proceso de secularizacion del
matrimonio sufrido en paises tradicionalmente catolicos (véase, por ejemplo,
Espafia, Francia, Portugal y paises iberoamericanos). Y de manera especial se
atiende a reciente Concordato firmado entre el Estado portugués y la Santa
Sede, con fecha de 18 de mayo de 2004. Este acuerdo supone el final de la
reservajurisdiccional de los tribunales eclesiasticos y limita laeficacia civil
de sus resoluciones a la conformidad de su contendido con el Derecho ma-
trimonial interno portugués.

Finalmente se muestra la influencia de las cuestiones matrimoniales y de
su interés para la sociedad en los reflgjos que se encuentran en la creacion
literaria artistica, especialmente en el Teatro del Siglo de Oro espafiol.

Doctor CARLOS VILLAGRASA ALCAIDE, VERQNICA DEL CARPIO FIESTAS
y JOSE DANIEL PELAYO OLMEDO
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Informe de la relatoria de la seccion 3% Las uniones de hecho
0 la convivencia extramatrimonial: modelos alternativos de grupos
familiares.

Presidencia: Profesora Doctora IVETTE CoLL DE PESTANA y Profe-
sor Doctor SERGIO RESENDE DE BARROS.

Relatoria: Doctora JUANA Ruiz JIMENEZ y ARACELI DONADO VARA.

Subsecciones tematicas: 1. Las relaciones de convivencia y €l
cambio social. 2. Institucionalizacion juridica de las uniones de
hecho: homosexualidad y transexualidad. 3. Posibilidad de equipa-
racion entre las uniones homosexuales y las uniones heterosexuales.
4. Derecho a casarse y derecho a no casarse. 5. Efectos patrimonia-
les derivados de las uniones de hecho. 6. Efectos personales deri-
vados de las uniones de hecho. 7. La regulacién en e ambito auto-
nomico y posibles conflictos interregionales. 8. Los pactos entre
convivientes. 9. Conveniencia de su regulacion y ambito de la mis-
ma. 10. Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban in-
cluirse en esta seccion.

La seccidn tercera sobre «Las uniones de hecho o la convivencia extra-
matrimonial: modelos alternativos de grupos familiares», estuvo presidida
por la Profesora Doctora dofia IVETTE COLL DE PESTANA, de la Universi-
dad Interamericana de Puerto Rico y por el Profesor Doctor don SERGIO
RESENDE DE BARROS, representante oficial designado por la Universidad de
Sao Paulo.

Los temas tratados durante las sesiones de trabajo fueron de lo més di-
verso y completo dentro de esta materia tan actual y no exenta de polémicas,
no solo en nuestro pais sino también en paises de nuestro entorno y aquellos
que sin estar cerca geogréficamente 1o estan emocionalmente.

Entre la temética expuesta y debatida sefialamos las siguientes conside-
raciones:

A) En la relacién del concepto de familia con € matrimonio y las
uniones de hecho se ha puesto de manifiesto la evolucion de una institucién
tan arraigada como es lafamilia, ligada durante muchos siglos a vinculo del
matrimonio y que en las Ultimas décadas esta sufriendo un cambio muy
importante, y asi se ha recogido por €l Tribunal Constitucional Espafiol, que
ante la peticion de reconocimiento de determinados derechos a las paregjas
estables no casadas, ha declarado que el matrimonio y la pareja de hecho son
realidades diferentes y por lo tanto no hay discriminacién si el legislador les
otorga efectos diferentes, pero ello no significa que la familia a la que hace
referencia el articulo 39 de la Constitucidn Espafiola, sea Gnicamente la sur-
gida del matrimonio, ya que este precepto incluye a cualquier tipo de familia.
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Se ha manifestado que una de las diferencias entre el matrimonio y las
parejas de hecho estaria en €l requisito de la convivencia que si en los ma-
trimonios se presume, en las uniones de hecho necesita ser probado por la
pareja, siendo en algunos casos dificil su demostracion, a pesar de exteriori-
zarse 0 de resultar publica'y conocida.

B) Especialmente se ha detectado una creciente inquietud por los nove-
dosos intentos legidativos de incorporar € fendmeno de las parejas de idéen-
tico sexo: En relacién con las pargjas no casadas se distingue, por su aptitud
nupcial, entre aquéllas que pueden pero no quieren casarse, esto es, uniones
heterosexuales, de las que quieren pero no pueden casarse, las uniones homo-
sexuales y de transexuales con personas de su mismo sexo. En relacion con
las primeras a pesar de que formen unafamilia, una comunidad plena de vida,
si bien con divisiones, se postula que quiza deberia respetarse su decisién
libremente aceptada de mantenerse al margen de los formalismos y requisitos
del matrimonio, por lo cual, en esta unién habria que considerar su aforma-
lidad. y el legislador deberia mantenerse al margen de su regulacion o for-
macién de un matrimonio a la carta, dado que se podria resucitar el concu-
binato. Se podria reformar abaratando y agilizando el divorcio, que harian
gue més parejas contrajeran matrimonio, al ser su dificultad el motivo que
retrae a las parejas de contraerlo. En relacion con las segundas, en especial
las homosexuales y transexuales, en ciertos casos se ha valorado la discutida
posibilidad de si es conveniente 0 no reconocerlas legalmente.

Las uniones homosexuales también pueden ser calificadas como unio-
nes homoafectivas, al considerar el afecto entre personas del mismo sexo.
En Brasil ain no existe norma que las reconozca y otorgue derechos y
obligaciones, sin embargo, seran los tribunales los que en algunas oca-
siones después de reconocer la existencia de un vinculo afectivo entre la
pareja homosexual les ha concedido unos derechos restringidos y pocos
beneficios.

En relacién con la problemética de la institucionalizacion de las parejas
homosexuales en el Derecho argentino, existe una regulacion parcial. Se ha
sefialado que, dado que la familia existe como tal, con independencia de
la orientacion e identidad sexual de los miembros que la componen, es posi-
ble reconocerles el status de familia a estas parejas basdndose en mandatos
constitucional esy supranacionales.

La Sociologia y el Derecho no van siempre de la mano, laley no siempre
contempla una realidad social que se esta dando, en este caso, las uniones
tanto hetero como homosexuales, las cuales existen y el Derecho no debe ser
ajeno a ellas, y deberdn ser amparadas.

En ciertos Estados plurilegislativos, como es el espafiol, ciertas Comuni-
dades Auténomas en el egjercicio de sus competencias, han promulgado leyes
especiales planteando alguna de ellas como la navarra, aragonesay vasca, la
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posibilidad de que sean adoptantes las parejas del mismo sexo, tema, € de la
adopcion, que ha suscitado una gran polémica.

Se ha dejado claro que existe una divisién doctrinal acerca de la con-
veniencia de que las parejas homosexuales sean incluidas en el matrimo-
nio o no. De esta manera, también se ha sefialado que en € caso de que se
incluyeran las parejas homosexuales dentro de la figura del matrimonio,
se podra constituir una nueva categoriajuridica, distinta del matrimonio tra-
dicional.

C) En todo caso, no existe unidad de criterio ni globalizacion juridica
en esta materia. Se ha estudiado el tratamiento juridico de las parejas de
hecho en el ambito europeo, destacando, por un lado, aguellos paises del
norte de Europa que fueron vanguardistas en la regulacion de las parejas
heterosexuales y también en el reconocimiento juridico de parejas homo-
sexuales, llegandose a admitir incluso en determinados paises el matrimonio
de parejas homosexuales, un ejemplo de ello son Bélgica y Holanda.

Por otra parte, se ha analizado la evolucion legislativa del concubinato en
Francia, positivando el legislador francés esta unién con el fin de concederle
algunos beneficios que antes estaban reservados a los matrimonios.

Esta falta de globalizacién también se manifiesta a estudiar este fendme-
no de las pargjas de hecho en los paises de ambito iberoamericano, que
aungue con una regulacion diferente, ha tenido en la mayoria de ellos un
especia reconocimiento juridico, debido a razones socio-econémicas, étnicas
y culturales de este continente. Se ha llegado incluso, en algunas legislaciones
nacionales, a considerar la doctrina del matrimonio putativo en la unién de
hecho. En particular, se ha detectado que en ciertos paises como en México,
la institucionalizacién del concubinato ha tenido ciertas consecuencias. Por
ejemplo, el desvanecimiento del matrimonio como institucion juridicaha dado
lugar a unajuridificacion del concubinato.

Ante la ausencia de legislacion aplicable al supuesto de hecho, tanto la
doctrina como la jurisprudencia han considerado la autorregulacion por
la pareja como medio para resolver la mayoria de los conflictos juridicos
que este tipo de relaciones afectivas plantean aun no considerandose la op-
cion més acertada

Se han ocupado de la regulacion en el ordenamiento juridico espafiol
varios estudios.

En los dltimos afios |as parejas estables han atravesado tres momentos: Un
primer momento en el gque ante una ausencia de regulacion, son los tribunales
los que resuelven los conflictos surgidos en la pareja, en la mayoria de los
supuestos conflictos de indole patrimonial. Una segunda etapa caracterizada
por la promulgacién de leyes de ambito autonémico. Y, una tercera etapa, la
actual, propiciaunanueva andadura en laque ya existen varias Proposiciones
y Proyectos de Ley.
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En laregulacién autonomica se destaca que, debido a la especia configu-
racion territorial de nuestro pais, es preciso conocer de cada una de ellas, los
requisitos de capacidad para constituir una pareja estable, los efectos que se
producen en una u otra Comunidad Auténoma, los pactos que se pueden
establecer, la extincion, etc.

Esta pluralidad de requisitos y la utilizacion de criterios heterogéneos
para determinar el ambito de aplicacion crean en algunas ocasiones confusion
gue desemboca en una gran discriminacion e inseguridad juridica de las pa-
rejas estables, dependiendo en qué Comunidad se encuentren.

Se ha manifestado también que la entrada en vigor de la Ley Concursal
22/2003 no ha regulado con acierto este tipo de unién, contemplandolo Gni-
camente como personas especialmente relacionada con el concursado, situa-
cion que le lleva a situarse en el Ultimo lugar de los créditos subordinados.

A pesar de este boom legislativo, se ha expresado que, pese a interés del
legislador por regular a las parejas de hecho, ya sean homosexuales o hete-
rosexuales, siempre quedar4 un grupo de parejas que no querran contraer
matrimonio y que no querran que se les aplique ningln tipo de normativa que
no sea la que protege a la familia en general, pudiendo, s es asi €l deseo de
los miembros de la pargja, regular su relacién aplicando la normativa existen-
te, tanto en el dmbito patrimonial como en el personal.

Por otro lado, se ha reflgjado la realidad socia de una etnia como la
gitanaque reivindica que se reconozcan efectos civiles al matrimonio celebra-
do por €l rito gitano, Gnica manifestacion que en la actualidad se conserva de
los denominados «matrimonios consuetudinari 0s».

Y cerramos nuestra intervencion, sin &nimo de provocar, pero si de invitar
alareflexion, con dos de las frases manifestadas en las distintas intervencio-
nes de la seccion: «El Derecho se modifica por el uso, la habitualidad, los
siglos y las edades». «La familia ha perdido su rumbo, hay que encauzarla
para lograr la felicidad».

Doctora JUANA Ruiz JMENEZ y ARACELI DONADO VARA

Informe de la relatoria de la seccion 4.% Los regimenes patrimo-
niales del matrimonio y de los diversos grupos familiares.

Presidencia: Profesor Doctor ULISES Pitmi y Profesora Doctora
LOURDES BLANCO PEREZ-RUBIO.

Relatoria: Doctora MARISELA GONZALEZ LOPEZ, Doctora FATIMA
YANEZ VIVERO y Doctora MARTA GOMEZ DE Liaxo Fonseca-HERRERO.

Subsecciones tematicas: 1. Disposiciones generales de los regi-
menes patrimoniales del matrimonio: €l denominado «régimen ma-
trimonial primario». 2. Probleméticajuridica de laviviendafamiliar.
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3. Los convenios reguladores del régimen patrimonial: las capitula-
ciones matrimoniales y los pactos prematrimoniales. 4. Régimen de
sociedad de gananciales y otros regimenes de comunidad de bienes.
5. Régimen de separacion de bienes. 6. Otros regimenes patrimonia-
les del matrimonio. 7. La publicidad registral de los regimenes pa-
trimoniales. 8. Los cambios de régimen econdémico-matrimonial en
perjuicio de acreedores. 9. El patrimonio familiar en supuestos de
quiebray concurso de acreedores. 10. El procedimientojudicial para
la division del régimen econdémico-matrimonial. 11. Puede elegir
otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta seccién.

En e marco de la seccion 4.2 que lleva por titulo «los regimenes patri-
moniales del matrimonio y de los diversos grupos familiares», un primer
grupo de ponentes ha llamado la atencion sobre la necesidad de Ilevar a cabo
una paulatina armonizacion del denominado régimen patrimonial primario.
Se trata pues de compatibilizar un régimen imperativo e inderogable cuyas
materias propias son los pilares basicos y previos de una convivencia fami-
liar. Pero, el patrimonio familiar también ha sido objeto de tratamiento desde
un punto de vista amplio y esencialmente urbano, como institucion protectora
de la familia a la que es capaz de brindar una gran seguridad.

Igualmente en esta seccion hemos tenido la oportunidad de acercarnos
con profusion a la regulacién convencional mexicana y venezolana de la
economia, y ello no solo en el caso del matrimonio sino también en los
supuestos de uniones de hecho. De este modo las uniones estables que cum-
plan todos y cada uno de los requisitos establecidos en la ley, habran de
producir idénticos efectos que el matrimonio.

Tampoco han faltado quienes han hecho referencia a las obligaciones
patrimoniales puntuales surgidas entre o0 al margen de los conyuges. Asi, por
un lado, la responsabilidad de los bienes gananciales por la fianza prestada
por uno de los conyuges, y por otro la declaracion de obra nuevay el otor-
gamiento del titulo constitutivo de la propiedad horizontal cuando €l otorgan-
te se encuentra casado y sometido a régimen de gananciales.

Como remedio para frenar los casos de crisis matrimoniales se ha pro-
puesto la instauracién de un matrimonio civil preparatorio de contornos se-
mejantes a los cursos prematrimoniales previos al matrimonio eclesiastico.
Finamente, aunque no por ello menos importante, también hemos tenido
la oportunidad de oir propuestas destinadas a la resolucién de la crisis de una
union de hecho. Dado, de un lado que los conflictos econémicos revisten
la condicién de intersubjetivos, sometidos por lo tanto al derecho privado, y
de otro, que €l proceso como método heterocompositivo para la resolucion de
los mismos presenta como principal disfuncion lalentitud de nuestro sistema
judicial, ciertamente las partes han de tener bien presente como alternativa a



ACTUALIDAD JURIDICA 363

la solucidn de sus discrepancias economicas, €l recurso a férmulas autocom-
positivas de solucion, tales como la mediacién y la conciliacion, e incluso una
segunda férmula heterocompositiva, €l arbitraje, en la cual un tercero, €l
arbitro, situado supra partes, resuelve e impone la solucion a igual que en
el proceso, de formafirmey definitiva.

Hablando de régimen patrimonial del matrimonio, qué duda cabe que €l
tema de la vivienda familiar, como activo fundamental para el desarrollo de
la familia, tiene especial relevancia. A tal efecto, como se estudia en uno
de los trabajos presentados, la legislacion espafiola, desde lareformade 1981,
establece en una de las normas (1.320 del Cédigo Civil) sobre régimen ma-
trimonial primario, la necesidad del consentimiento de ambos para poder
disponer de la vivienda familiar (enajenacion, arrendamiento, usufructo o
cualquier otro gravamen); limitacion que, como nos da cuenta uno de los
ponentes, no existe en el Derecho balear, donde, a falta de capitulaciones,
rige el régimen de separacién de bhienes, que otorga a los cényuges una
amplisima facultad de disposicion y administracién.

Latutelaque otorgala legislacién espafiola a laviviendafamiliar alcanza
ademas a los supuestos de crisis matrimoniales (nulidad, separacion o divor-
cio), razén por la cual el tema de la atribucion de su derecho de uso cobra
especial relevancia. En este sentido ha sido de la maxima utilidad reflexionar
como ha hecho uno de los ponentes sobre las limitaciones que en el orden
juridico espafiol (actos que requieren el consentimiento judicial) se imponen
ala disponibilidad de la vivienda habitual.

Y hablando como se ha hecho de supuestos de crisis matrimoniales y de
régimen patrimonial, es interesante el tema abordado por uno de los trabajos
presentados sobre el controvertido carécter ganancial, durante la separacion
de hecho, de los bienes y derechos adquiridos por los conyuges casados bajo
el régimen de gananciales, en el supuesto de que no hayan utilizado ninguna
de las alternativas legales (adopcion de un régimen distinto que se adecué
mejor ala nueva situacion, solicitudjudicial de ladisolucion de la sociedad
de gananciales, instancia de separacion judicial) y continlen bajo el régi-
men de gananciales; dandose casos, que de aplicarse estrictamente la ley,
serian injustos, a solicitar €l conyuge que abandono la mitad de los bienes
gananciales; pero que afortunadamente nuestro alto Tribunal, realizando una
interpretacion contra lege, ha impedido que tales bienes se incluyan en el
activo ganancial.

Los posibles escollos que se presentan cuando el régimen ganancial es
que €l que rige las relaciones econdmicas entre los conyuges, al parecer se
extienden cuando tiene lugar la disolucion de dicha sociedad de gananciales
y se crea lo que doctrinal y jurisprudencialmente se viene denominando co-
munidad post ganancial, provocada por el irer, en ocasiones durante muchos
afos, entre lafase de disolucion y ladefinitivaliquidacion de la masa patri-
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monial ganancial, cuestién que en opinién del ponente, en uno de los trabajos
presentados, se debe a que la delineacién del proceso de liquidacion no esta
sujeto a plazos temporales, debiendo diferenciarse las hipétesis de comunidad
post ganancial hereditarias de las de comunidad post ganancial debida a se-
paracion.

El régimen pactado, sea €l de separacién de bienes, gananciales o cual-
quier otros, es cuestion, cuyo conocimiento, una vez superada la polémica
entre proteccion e interés de los terceros y derecho a la intimidad personal y
familiar, no sdlo compete a los conyuges sino incluso a terceros. Nos referi-
mos al tema de la publicidad del régimen econdmico del matrimonio, cues-
tién tratada en tres de las ponencias presentadas en este evento y donde se
coincide en sefidlar las insuficiencias de los soportes legales establecidos, pais
para tal publicidad, y se propone la revision de la normativa existente para
que €l acceso a Registro de los pactos capitulares sea imperativo y que €l
contenido de tales pactos puedan ser conocidos por quienes aleguen interés
legitimo. Ademés de los temas anteriores, fueron objeto de exposicion y
debate, en la seccion de régimen patrimonial de la familia, las siguientes
cuestiones:

Varios ponentes se ocuparon de la tendencia cada vez més creciente en
Espania, de ampliar el contenido de las capitulaciones matrimoniales a aspec-
tos que no constituyen estrictamente el contenido tipico del negocio capitular.
Asi, por ejemplo, se habld de las capitulaciones como recipiente de los pactos
prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria. En general, los
autores se muestran reticentes ante estos pactos y dudan de la eficacia y
utilidad de los mismos, en la medida en que e control judicial sobre estos
pactos de renuncia ex ante desvirta en muchos casos € contenido de los
mismos. Es decir, cuando en fase de crisis matrimonial el cényuge que, teo-
ricamente, tendria que satisfacer una pensién compensatoria ante el hipotético
desequilibrio que sufre el otro, pretende hacer valer el pacto de renuncia
previa puede encontrarse con que ese pacto quede sin efectos porque el juez
considere que las circunstancias han cambiado sensiblemente. De este modo,
el juez no sdlo tendria, a amparo del articulo 97 del Cédigo Civil espafiol,
potestad para modelar la cuantia de la pension, sino también para determinar
si existe 0 no un desequilibrio y, en consecuencia, si es procedente o no la
exigibilidad de la pensién, con independencia del pacto de renuncia previa.

Otros ponentes se han ocupado de reflejar otros contenidos, esta vez ti-
picos, de las capitulaciones matrimoniales en Espafia. Parece que es relativa-
mente frecuente que los conyuges alteren el caracter legal, comin o privativo,
de determinados hienes. Se ha defendido la validez de estas estipulaciones
capitulares cuya eficacia ha sido puesta en tela de juicio en paises como
Italia. Més frecuente resulta todavia, como se deduce de otros trabajos pre-
sentados, |a utilizacion de las capitul aciones matrimonial es, como instrumen-
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to para alterar —no parcialmente— €l caracter de algln bien, sino, totalmen-
te, el régimen econdémico-matrimonial en su conjunto. Concretamente, en
Esparia es especialmente significativo el problema de la sustitucion del régi-
men de sociedad de gananciales por el de separacion de bienes, adjudicando
a coényuge que no ha contraido formalmente la deuda pero que si es cotitular
con €l otro de bienes gananciales responsables los bienes econémicamente
maés valiosos con €l consiguiente perjuicio del acreedor que, ante el impago
de la deuda, se dirige a embargar €l patrimonio responsable y se encuentra
con gue esta adjudicado a nombre de quien no figura como deudor, habitual-
mente la mujer. Siendo dos los tipos de acreedores perjudicados. los priva-
tivos del deudor y los gananciales o comunes, se ha propuesto la aplicacion
a ambos, aun en contra del sentir mayoritario en la jurisprudencia y en la
doctrina, del remedio general del articulo 1.317 del Cddigo Civil espafiol.

Finalmente, se ha cerrado |a presentacion de trabajos sobre esta materia con
las repercusiones del nuevo derecho de insolvencia espafiol —que ha entrado
en vigor muy recientemente— en el régimen patrimonia del matrimonio. Han
sido tres los trabajos dedicados a estudiar estas cuestiones y de ellos se pueden
colegir las siguientes ideas: no siempre existe la coordinacion necesaria entre
las nuevas normas conclrsales y las normas civiles sobre régimen econémico-
matrimonial; se ha criticado el tratamiento de crédito postergado o subordina-
do que la nueva Ley Concursal atribuye al crédito constituido por el cényuge
del concursado contra este Gltimo. Subordinarlo con independencia del momen-
to en que se contrajo pudiera suponer una sancion demasiado desproporciona-
day unadesconfianza—no siempre justificada— respecto a las personas espe-
cialmente relacionadas con el concursado.

El broche final de esta seccién tematica lo puso una propuesta a favor de
la desjudicializacion de los conflictos patrimoniales de la familia.

Doctora MARISELA GONZALEZ LOPEZ GOMEZ DE LiaNo Fonseca-HERRERO,
Doctora FATIMA YANEZ VIVERO y Doctora MARTA

Informe de la relatoria de la secciéon 5% El parentesco y la
filiacion: patria potestad; alimentos entre parientes, adopcion; re-
produccién o fecundacion asistida; clonacién.

Presidencia: Profesor Doctor FERNANDO HINESTROSA, y Profesora
Doctora M.? DOLORES Diaz-AMBRONA BARDAJI.

Relatoria: Doctora M.* PAZ Pous DE LA FLOR y Doctora PATRICIA
LOPEZ PELAEZ.

Subsecciones tematicas: 1. El parentesco: relaciones juridicas
creadas. 2. El deber de alimentos entre parientes. derecho legal y
convencional. 3. Filiacion matrimonial. 4. Filiacion no matrimonial.
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5. Filiacion adoptiva. 6. La patria potestad: relaciones juridicas crea
das. 7. Reproduccion asistida y filiacion. 8. Madres de alquiler: Ia
maternidad subrogada. 9. La fecundacion post mortem. 10. La clo-
nacion: el debate bioético. 11. Puede elegir otros aspectos que temé-
ticamente deban incluirse en esta seccion.

La seccion 5.2 celebrd sus sesiones el dia 20 de octubre en la ciudad de
Huelva. Ha estado presidida por los Doctores dofia M.* DOLORES Diaz- AMBRO-
na Barpasi (Espafia) y don HECTOR GOYENA COPELO (Argentina), ya que, final-
mente, el Profesor HINESTROSA no pudo comparecer. Intervinieron como relato-
ras las Doctoras PATRICIA LOPEZ PeLAEz y M.* PAZ Pous DE LA FLOR (Espafia).

Los temas que se debatieron en esta Comision fueron: «La posesion de
Estado constituye una causa para otorgar la filiacién juridica»; «Filiacion y
paternidad temporal, ¢padres temporarios?»; «Efectos juridicos del reconoci-
miento voluntario de la paternidad de hijos no bioldgicos delante del derecho
de familiabrasilero»; «La doctrinajurisprudencial en torno alaimpugnacion
de la paternidad por el marido»; «El conflicto de intereses entre los progeni-
tores y el hijo en los procesos sobre filiacidn»; «Pertinencia de la adopcion
entre parientes en el ordenamiento juridico cubano»; «Algunas reflexiones
sobre la rehabilitaciéon de la patria potestad»; «La patria potestad y el rol
garante de los padres»; «Negativa a sometimiento a las pruebas bioldgicas
para la investigacion de la paternidad: ficta confessio»; «El derecho a la
reproduccion humana: fundamento y nuevos problemas»; «Lectura constitu-
cional de la obligacion alimentaria en Costa Rica»; «La obligacion legal de
alimentos entre parientes en Espafia»; «La responsabilidad alimentaria de los
abuelos»; «El contrato de alimentos: su tratamiento en el ordenamiento juri-
dico espafiol»; «El incumplimiento del contrato de alimentos»; «Reproduc-
cion asistiday filiacidn»; «Panoramalegislativo de la procreacion asistidaen
México»; «La determinacion de lafiliacion en la fecundacion post mortenm;
«El precio del amor»; «Aspectosjuridicos de la transferencia de cigotos sanos
seleccionados como consecuencia de un diagnostico genético preimplantato-
rio»: «El derecho a la identidad, su recepcion y proyeccién en el sistema
juridico argentino con relacién a las acciones de determinacion e impugna-
cion de la paternidad»; «La investigacion de lafiliacion y las pruebas biol 6-
gicas de paternidad, Genética y filiacion».

Durante las exposiciones y debates que se suscitaron, se aprecié un alto
rigor cientifico de los participantes, siendo acotados los contenidos con en-
foque multidisciplinario, lo que permitié alcanzar el andlisis integral que
requiere el Derecho de Familia en el momento actual.

Tanto profesores, investigadores, juristas y profesionales de diversas dis-
ciplinas aportaron sus experiencias tedrico-précticas sobre los derechos fun-
damentales que les asiste a cada uno de los miembros de la familia.



ACTUALIDADJURIDICA 367

Una de las materias que ha merecido mayor atencién de entre las recogi-
das en esta seccién ha sido la relativa a la reproduccion o filiacion asistida,
dado que plantea serios problemas de indole tanto juridica como ética, en
especial, con relacion ala determinacion de lafiliacion y ala posibilidad de
intervencion y de eleccion dentro de todo e procedimiento.

Las principales propuestas en este tema versaron sobre los siguientes plan-
teamientos:

El consentimiento de los usuarios, presupuesto indispensable para la
realizacién de las préacticas de reproduccion asistida, necesita, sin em-
bargo, en lalegislacion mexicana, una normativa que complete el mar-
co juridico, por ejemplo, determinando las formas de otorgarlo y sus
efectos.

La reproduccion asistida en Espafia se asienta dentro del respeto a los
valores, principiosy derechos constitucionales, entre los que se encuen-
tra el derecho a la libertad, a la intimidad personal y familiar, a ma-
trimonio y proteccion familiar.

En cuanto ala posibilidad de que se apliquen las técnicas de reproduc-
cion asistida a mujeres solas, se plantean grandes problemas sobre la
conveniencia o no de su admisién, ya que se condena a los menores no
tener nunca el referente de padre.

Con respecto a la fecundacion post mortem se ha destacado, desde Ar-
gentina, la necesidad de contar con un cuerpo legal humanista, dirigido
a proteger a la persona creada por €l empleo de estas técnicas fortale-
ciendo su condicién de sujeto de derechos desde el instante mismo de
la concepcién.

Con relacién a la clonacion se establecen enormes cautelas en la apli-
cacion sistematica de esta técnica, mas cuando el Protocolo sobre Pro-
hibicién de Clonacion Humana, anejo al Convenio sobre Biomedicina
y Derechos Humanos del Consejo de Europa, veda la posibilidad de
aplicar las técnicas de clonacion a la reproducciéon humana. En Espafia
la préactica de clonacién esté prohibida y castigada con pena de priva-
cion de libertad que puede llegar hasta cinco afios.

Asimismo, se ha destacado la necesidad de realizar en el discurso ju-
ridico unadistincion muy exigente entre el preembridn, origen incipien-
te de lavida humana, y la persona en sentido juridico, con latitularidad
de derechos que supone, para poder dilucidar si laley debe proteger de
igual manera a ambos.

En otro orden, dentro de las materias analizadas en esta seccion, se en-
cuentran la relacionada con la filiaciéon y la determinacién del parentesco.
Dentro de ella cabe destacar:
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* Resulta significativo cdmo la posesion de Estado constituye una causa
para otorgar la filiacion juridica dentro del Estado argentino.

» El avance de la doctrina jurisprudencial en torno a los supuestos de
impugnacion de la paternidad se refleja en admitir que ademas de la
fecha de inscripcién en el Registro Civil, se debe considerar e momen-
to en que el marido de la madre tuviera conocimiento de que no es €l
padre bioldgico del hijo de su esposa.

» Destacamos el notable papel que la figura del defensor judicial asume
en los conflictos entre progenitores y €l hijo cuando se trata de recono-
cer la filiacion. En igual sentido, se establece para los supuestos de
patria potestad rehabilitada, cuya utilidad practica cada vez es mayor.

» La negativa a someterse a las pruebas bioldgicas para la investigacion
de la paternidad, sigue siendo uno de los retos de todos |os ordenamien-
tos juridicos y de lajurisprudencia de los mas Altos Tribunales.

También ha merecido atencion, por parte de los congresistas, la materia
relativa a la obligacion de prestar alimentos ente parientes. Esta obligacion,
existente como obligacién legal en practicamente todos los paises del mundo,
plantea sin embargo diferentes problemas en su aplicacién, para cuya solu-
cion no resulta suficiente con el estudio de las premisas legales, siendo la
jurisprudencia quien va marcando €l alcance del sistema normativo.

En este sentido, se observa en Espafia en los Ultimos afios un nota-
ble aumento cuantitativo de reclamaciones, muy especialmente por parte
de hijos mayores que siguen necesitando asistencia de sus progenitores, ha-
biéndose destacado que seria deseable de lege ferenda una mayor clarifica-
cion de las relaciones entre la labor asistencial y publica del Estado y la de
la familia.

También se ha planteado el orden de las reclamaciones en la prestacion
del deber de alimentos, habiéndose propuesto la prevalencia del grado mas
proximo de parentesco en la obligacion alimentaria, sobre todo cuando son
los nietos quienes reclaman alimentos de los abuelos, existiendo los padres,
y €l problema es en realidad un conflicto de valores.

Por otra parte, se observa como los poderes publicos, aunque en su caso
garanticen la suficiencia econémica de las personas mayores, 10 que no siem-
pre ocurre, no pueden, sin embargo, atender a sus necesidades afectivas y de
compafiia. A la vista del progresivo envejecimiento de la sociedad y de la
incorporacién de las mujeres, tradicionalmente dedicadas a cuidado de
lafamilia, al mundo laboral, se ha propuesto la via del contrato de alimentos
para cubrir este tipo de atenciones. En Espafia, en concreto, este contrato
dispone ya de regulacion legal, y su estudio ha merecido la atencién de varias
ponencias, sobre todo en lo relativo a contenido de la prestacion prometida
y @ régimen juridico del incumplimiento.
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Para concluir debemos manifestar que en esta seccién se ha planteado
también la existencia de un derecho al afecto paterno, y a unaposible indem-
nizacion por no haber disfrutado del mismo, indemnizacion que ha sido con-
cedida por lajusticia brasilefia en varias ocasiones y que viene a poner un
precio a amor.

Doctora M.* PAZ Pous DE LA FLOR
y Doctora PATRICIA LOPEZ PELAEZ

Informe de la relatoria de la seccién 6.% La proteccion del me-
nor, de la tercera edad y las ingtituciones tutelares, la discapaci-
dad: tutela, acogimiento residencial yfamiliar; la guarda de hecho.

Presidencia: Profesora Doctora LOURDES WiLLs RIVERA, Profesor
Doctor ABEL FLEITAS Ortiz DE ROZAS y Profesor Doctor CARLOS
LASARTE ALVAREZ.

Relatoria: Doctora LOURDES TEJEDOR MUNOZ, Doctora ROSA ADE-
LA LEONSEGUI GuiLLot y dofia AFRICA GONZALEZ MARTINEZ.

Subsecciones tematicas: 1. Derechos de las personas mayores.
2. Incapacitacién e internamiento de los mayores. 3. Proteccion
del anciano en el tréfico negocial. 4. La autotutela. 5. El patrimo-
nio protegido de las personas con discapacidad. 6. El defensor del
menor. 7. El interés superior del menor. 8. La capacidad del menor
en el gjercicio de los derechos. 9. Derechos y deberes de los meno-
res. 10. El internamiento del menor en centros especiales. 11. Ins-
tituciones tutelares: tutela ordinaria, la tutela del Estado, clratela.
12. Acogimiento y sus clases. 13. La guarda de hecho. 14. Inmigra-
cion y menores. 15. Derechos del concebido. 16. Otros temética-
mente relacionados con los de esta seccion.

La seccién sexta del decimotercer Congreso Internacional de Derecho de
Familia celebrd sus sesiones de trabajo en horas de mafianay tarde del miér-
coles 20 de octubre de 2004. Estando presidida por la Profesora Doctora dofia
LOURDES WILLS RIVERA (Venezuela), y los Profesores Doctores don ABEL
FLEITAS ORTIZ DE ROZAS (Argentina) y don CARLOS LASARTE ALVAREZ (Esparia)
y actuando como relatoras las Doctoras dofia LOURDES TEJEDOR MUNOZ, dofia
ROSA ADELA y dofia AFRICA GONZALEZ MARTINEZ.

Del conjunto de las exposiciones realizadas en esta seccion, debemos
resaltar una triple temética: la proteccién del menor, la discapacidad y la
tercera edad.

Dentro de las cuestiones planteadas en este foro en torno a menor y en
relacion con el Derecho argentino, en primer lugar, se ha abordado la nece-
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sidad de una defensa o representacion juridica del menor de caracter multi-
disciplinar y de indole especializada.

Otra de las ponencias ha subrayado que, siendo la familia uno de los
ambitos donde mas se violan los derechos fundamentales de los nifios, se
arbitren mecanismos de defensa y protecciéon a su alcance mediante servicios
juridicosindependientes, gratuitosy suficientemente publicitados.

Finalmente, se ha defendido que para comprender €l «derecho a la iden-
tidad» del nifio deben integrarse sus diversas dimensiones, sin dar alcance
absoluto o dogmatico a ningln aspecto por separado. Realizando una descrip-
cion general del Derecho de Familiay de Menores en Puerto Rico, América
Latinay algunos Estados norteamericanos se ha destacado la importancia del
Derecho Procesal para garantizar los valores y principios que deben guiar
dicho sector normativo.

Pasando a las ponencias centradas en Derecho espafiol debemos destacar
las siguientes ideas: Respecto de los contratos afianzados, tras un estudio del
articulo 1.824 del Cadigo Civil espafiol se ha afirmado que el precepto es
extensible alas situaciones de incapacidad, aunque no las cite textualmente,
y que la fianza se mantenga para €l caso en que la obligacion resulte tanto
anulable como nula.

Sin negar la potestad democratica de la actual mayoria parlamentaria,
se ha postulado que las parejas homosexuales en ningln caso puedan adop-
tar y que el ambito convivencial natural del menor es el de la familia ma-
trimonial.

Otra de las ponencias se ha centrado en el estudio de la génesis, de la
evolucion y de las particularidades, que nos ofrece el concepto juridico inde-
terminado del interés superior del menor o favor minoris.

Desde la consideracion de Espafia como Estado autondémico, se ha puesto
de manifiesto la necesidad de una adecuada regulacién e integracion de las
institucionestuitivasy el peligro que conllevalainnecesariamultiplicidad de
figuras protectoras del menor.

Desde la perspectiva juridico-penal, se ha presentado una reflexién sobre
la Ley Orgénica 5/2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Me-
nores, en la que destaca la idea de reeducacion que ha guiado a legislador,
teniendo siempre presente el interés superior del menor.

Se ha analizado € amplisimo catdlogo de penas impuestas para los delin-
cuentes juveniles, que ahora se denominan «medidas», profundizandose en
las que conllevan privacion de libertad y denuncidndose la desigualdad e
inseguridad juridica que comporta atribuir su cumplimiento a las diversas
Comunidades Auténomas, asi como lafalta o escasez de centros parainterna-
mientos terapéuticos.

De otra parte, se ha resaltado que €l Fiscal de menores debe ir mas alla
de la solucion directa de conflicto social, preparando, en colaboracién con los
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equipos técnicos, la solucién que mejor se adecué a los fines del proceso, sin
que €l Juez pueda imponer una medida més restrictiva de derechos.

Igualmente, se han puesto de relieve las medidas de intervencion de la
Administracién Publica, dependiendo de |as diferentes situaciones de despro-
teccion del menor. De entre estas medidas ha despertado mayor interés la de
los menores que se encuentran en situacién de desamparo.

En estos casos, y centrandonos en el modelo espafiol, las administraciones
publicas asumen automaticamente la tutela de los menores desamparados a
través de la institucion del acogimiento.

Dentro de las diferentes clases de acogimiento, los ponentes han centrado
su atencion en el acogimiento familiar, considerandose el mas adecuado para
el desarrollo del menor.

Se ha sugerido también una mayor difusion y promocién de esta figuray
la conveniencia de separarla nitidamente de la adopcién.

La rica problemética del menor trasciende nuestras fronteras y, por ejem-
plo, en Argentina, un sector doctrina defiende la necesidad de modificar el
régimen legal de adopcion, cuando la guarda de hecho es ejercida por perso-
nas elegidas por los padres bioldgicos del nifio, en aras a defender el interés
superior del menor, asi como de regular €l sistema de tutela compartida en
casos especiales, como el de latutela de nietosy la curatela de hijos mayores
incapaces o0 inhabilitados judicial mente.

Se han tratado especificamente dos de los temas méas singulares de la
libertad religiosa en nuestro tiempo: Las creencias religiosas como base del
rechazo o no de los tratamientos médicos y la ensefianza de la religién en la
escuela.

Respecto al primer punto, se ha puesto de relieve que existe una sentencia
del Tribunal Constitucional espafiol, pionera en esta materia, y muy discutida
por la doctrina, que defiende la necesidad de tener en cuenta las convicciones
religiosas del menor aunque entre en conflicto con el derecho a la vida.

Respecto a la ensefianza de la religién en la escuela, tema ya clésico, ha
adquirido una nueva dimension debido al creciente fenémeno migratorio y a
la multiplicidad de confesiones religiosas existentes en las sociedades actua-
les. La situacion del concebido y no nacido es todavia hoy, en los abores del
siglo XX I, uno de los grandes temas sometidos a la discusién juridica.

El punto de partida de esta cuestién es un principio del Derecho romano.
segun el cual el nasciturus €s titular de derechos. Tal principio ha pervivido
a lo largo de la Historia y en Espafia lo han acogido diferentes textos legis-
lativosy actualmente nuestro Cadigo Civil.

En este foro hemos escuchado la defensa de la tesis de que el nuevo ser
existe desde el momento de la concepcion y, desde ese momento, tiene que
ser objeto de proteccion juridica, tanto si se trata de un feto en el vientre
materno como de un embrién fecundado in vitro.
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Se ha sostenido, por ejemplo, en la legislacion mexicana federal, que si
bien existen normas que reconocen derechos al nasciturus, no le reconocen
personalidad juridica hasta después de su nacimiento, lo que no impide de-
fender la ubicacién del nasciturus como sujeto de derechos sin personalidad.

Debe destacarse que la proteccion del nasciturus no esta limitada al
Derecho Civil, sino que encuentra también su fundamento en el Derecho
Pablico, particularmente en el Derecho Pena y en el Derecho Social.

Ladiscapacidad y laincapacitacionjudicial han sido temas abordados con
profusion desde distintos aspectos tanto juridicos como sociales y sanitarios.

La situacion personal de los individuos en relacion con su capacidad es
un tema relevante en nuestros dias, pero también lo fue en Roma donde
podemos encontrar €l origen de la moderna distincién recogida en el Cadigo
Civil espafiol entre capacidad juridicay capacidad de obrar. Instituciones que
precisan de una actualizacion de sus principios que tenga presente que la
normativa moderna de Derecho Civil y sus categorias constituyen el resultado
de una largay compleja evolucién.

La «identidad» del nifio garantizada por convenciones internacionales y
normas constitucionales estd compuesta tanto por su origen bioldgico como
por su desarrollo existencial: sus relaciones en el afecto, su cultura, sus ex-
periencias vitales y el camino de su crecimiento. Pero cuando la familia
natural se desintegra, lasociedad y el derecho brindan alternativas supletorias
para los nifios: guarda, adopcion o tutela, vinculo que pasa a formar parte
también de su «identidad».

En las Gltimas décadas, latutelay demés instituciones de guardalegal han
adquirido una extraordinaria relevancia socia que ha cristalizado en |la nece-
sidad de proporcionar una adecuada proteccidn juridica a los menores no
sujetos a la patria potestad y a los incapacitados. El estudio de la evolucion
en el tratamiento juridico de la incapacidad adquiere hoy en dia especial
relevancia, sobre todo la del enfermo psiquico que requiere un tratamiento
multidisciplinar.

Con ocasion del afio europeo de las personas con discapacidad —en
Europa a comienzos de 2004 son 38 millones las personas que se encuentran
en esta situacion—, el legislador espafiol ha dictado algunas disposiciones
sobre la materia. Notable es la Ley 41/2003, de «Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad», que regula un patrimonio protegido que
gueda vinculado a la satisfaccion de las necesidades vitales de las personas
con discapacidad ademas de tipificar la autotutela e introducir distintas mo-
dificaciones del Derecho de Sucesiones.

La entrada en vigor de la Ley 41/2003 plantea, entre otros, el problema
del control de la gestion del patrimonio de las personas con discapacidad,
especialmente en los casos que no pueden gobernarse por si mismas. De ahi
que debaresolverse el papel que el administrador, mandatario o representante
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tendré en caso de incapacitacién, asi como, en su caso, examinar sus relacio-
nes con los 6rganos de la tutela: Tutor, Juez y Ministerio Fiscal.

Al hilo del andlisis de la autotutela, se plantea la posibilidad de vertebrar
laregulacién de laincapacitacion y de la discapacidad de manera unitaria que
englobe, si es preciso en un solo texto, quién es sujeto discapaz, incapaz o
disminuido, con todos los efectos civiles que comportan las diversas situacio-
nes. asi como arbitrar nuevas formulas de guarda.

Por dltimo se han analizado distintos aspectos de la tercera edad. Los
actuales cambios sociales han propiciado la necesidad de articular nuevas
formas de proteccion de latercera edad. Se trata de individualizar soluciones
adecuadas para la proteccién de los ancianos, no en cuanto a su edad avan-
zada, sino para una situacion de particular debilidad. No unatuteladel ancia-
no en si, sino una tutela del anciano efectivamente dependiente.

Como estudio interdisciplinar se analiza la «gerontoinmigracion», que
estudiala movilidad transfronteriza de |as personas mayores, desde unatriple
perspectiva: el nivel de proteccion de los derechos de una poblacién enveje-
cida, extranjera 'y en gran medida desintegrada; la importancia del capital
social que representa dicha poblacién y las ventajas e inconvenientes que
supone tanto para los lugares de origen como para los de destino.

Se ha tratado también, desde distintos aspectos, el desamparo, su concep-
to, las causas que pueden provocar su declaracion, y el érgano encargado de
la misma, realizandose un estudio comparativo del desamparo de los incapa-
citados con €l de los menores de edad. Todo ello partiendo del andlisis de las
normas estatales y autondémicas que regulan esta situacion.

Doctora LOURDES TEJEDOR MUNOZ, Doctora ROSA ADELA
LEONSEGUI GuiLLot y dofia AFRICA GONZALEZ MARTINEZ

Informe de la relatoria de la seccién 7.% Lafamilia y la heren-
cia: distintos aspectos sucesorios y relaciones familiares.

Presidencia: Profesor Doctor HECTOR ROBERTO GOYENA COPELLO,
Profesor Doctor ANTONIO HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS y JOSE
LuisLLEDOGONZALEZ.

Relatoria: Doctora CARMEN NUNEZ Muxiz y LOURDES ToucHARD
DiAz- AMBRONA.

Subsecciones tematicas: 1. Sistemas hereditarios. posibilidades
de distribucidn de los bienes. 2. El testamento y los pactos suceso-
rios. 3. Tipologia y clases de testamentos admitidos en Derecho.
4. La sucesion intestada y la proteccion de la familia. 5. La suce-
sion forzosa: libertad de testar frente a sistemas de legitimas. 6. Las
reservas hereditarias. 7. La capacidad para suceder monis causa.
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8. La sucesion contractual. 9. La proteccion de los familiares en
la particion de la herencia. 10. La proteccién de la memoria de los
difuntos. 11. Puede elegir otros aspectos que teméticamente deban
incluirse en esta seccion.

Debe aceptarse la autonomia de la voluntad, desde el Derecho argentino,
en materia sucesoria, pero con limites en la tutela de la vivienda familiar
cuando sobrevivan el cényuge o herederos necesitados, atribucion de elemen-
tos post mortem y compensaciones debidas.

El Derecho positivo espafiol no contiene una norma que subordine la
eficacia de la disposicién testamentaria a favor del cényuge a la continuidad
de la situacion matrimonial al tiempo de |la apertura de la sucesién, por tanto,
la nulidad, divorcio o separacién sdlo tendrd efecto revocatorio cuando se
haya previsto tal contingenciaen el testamento. Por ello, parece deseable que,
de legeferenda, una norma legal establezca que seria determinante del Ilama-
miento al conyuge, su condicion de tal.

Al cényuge, por el mero hecho de serlo, se le reconocen unos derechos
sucesorios, como, por ejemplo, la legitima. Se destaca la necesidad de que en
esta materia exista igualdad de trato en la sucesion testada e intestada y que
la separacion de hecho sea causa de privacion de la legitima.

Desentenderse de los mayores ingresandolos en residencias y condenarlos
alamarginacién familiar, no debe permitir simultdneamente estar a la expec-
tativa de recibir por via de sucesion, la legitima.

Existe la necesidad de flexibilizar el régimen de legitimas. Un paso en
esta direccién tiene lugar con lareformadel Cédigo Civil espafiol por la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, al permitir gravar la legitima estricta con sus-
titucién fideicomisaria, por voluntad del causante a favor de descendientes
judicialmente incapacitados.

Se detecta cierta tendencia a considerar la separacion de hecho como
causa objetiva de separacién. También se tiende a una absoluta libertad de-
testar superando €l actual sistema de legitimas como pars bonorum mediante
su consideracion como pars valoris 0 derecho de crédito.

Se plantea la necesidad de una profunda modificacién en laregulacién de
las legitimas en aras de una mayor libertad de disposicién del testador.

En lareserva lineal, el ascendiente reservista es auténtico propietario de
los bienes pudiendo, en consecuencia, realizar actos de disposicion sobre los
mismos, los cuales solo subsistiran cuando al tiempo de su fallecimiento no
existan reservatarios. En vida del reservista, los potenciales reservatarios
no podran actuar contra dichas enajenaciones.

En lareserva vidual destaca la facultad dispositiva del viudo inter vivos.
tanto atitulo lucrativo como oneroso, pero debe constituir desde el nacimien-
to de la reserva ciertas garantias legales a favor de los reservatarios que
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limitan su plena disposiciéon y que haran relevante la situacion del tercero
registral, en caso de existir éste.

El sucesor debe ser sujeto de derecho vy, por lo tanto, tener personalidad;
cuando el nacimiento del sucesor no se ha producido, la efectividad del 1la-
mamiento a heredar queda en suspenso a la espera de la produccién de este
acontecimiento.

Segun la ponencia correspondiente, el embrion crioconservado por fecun-
dacion homologa es una persona por nacer, equiparandose al nasciturus, que
es sujeto de derecho y, aunque sea concebido fueradel seno materno no altera
esta conclusion.

En el Derecho argentino, los parientes discapacitados no parecen como
sujetos de privilegio alguno y concurren a la sucesiéon del causante en igual -
dad de condiciones que sus coherederos. Seria necesario una reforma que
garantice los derechos de |os herederos que se encuentran en una situacion de
desventaja por su incapacidad.

El pago de la pension compensatoria no se extingue con la muerte del
deudor, paraello, el legislador convierte la pension en una deuda del causan-
te, pero dandole el tratamiento de una carga testamentaria, sin que pueda
considerarse un legado, ya que su origen no es la voluntad del causante.

La ultimareforma del Cédigo Civil espafiol prevé que el conyuge viudo
pueda realizar la funcion de contador-partidor en la particién hereditaria. Esta
posibilidad se considera de gran interés, ya que supone que el conyuge sobre-
viviente que no contraiga ulteriores nupciasy al que el difunto hubiera hecho
el encargo, puede dilatar en el tiempo la aplicacion de la Gltima voluntad del
testador, 1o que lleva consigo o permite que €l cdnyuge sobreviviente tenga
mas tiempo para sopesar y estudiar el futuro del patrimonio del causante.

La ausencia en nuestro ordenamiento juridico de una regulacién especifi-
ca para la empresa familiar constituye el origen de numerosos conflictos que
sirven de encrucijada para intereses personales, familiares y empresariales.
Las propuestas presentadas y analizadas como instrumentos de estabilizacion
de la familia empresaria son tres: las capitulaciones matrimoniales, la suce-
sion del empresario y el protocolo familiar.

El hecho de la sustraccién de bienes pertenecientes a patrimonio familiar
hereditario realizado por el |lamado a heredar no vale como un acto de acep-
tacion de la herencia en el Derecho romano. Sin embargo, este hecho en el
Derecho positivo vigente, tanto en el espafiol como en otros europeos, los
[lamados a heredar que sustraen bienes hereditarios son considerados herede-
ros puros y simples, y por lo tanto la sustraccion si vale como adicion.

En el Derecho romano era supuesto normal de tutela el nombramiento de
una pluralidad de tutores testamentarios. Esta situacion presenta algunos in-
convenientes, pero también existen ventajas, pues aseguran |0s intereses pu-
pilares asi como garantizan el posible riesgo de que el tutor se aproveche de
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su posicion en detrimento de aquellos. Estas ventajas permanecen inalteradas
en e Derecho Civil espafiol.

A pesar de las reformas introducidas en el Derecho espafiol, respecto ala
continuidad de la empresa en casos de crisis matrimonial y la sucesion mortis
causa, €S necesaria la aprobacion de una ley que regule el estatuto juridico
de la organizacién y transmisién del patrimonio empresarial estableciendo los
cauces mas apropiados para asegurar la continuidad de la empresa, con espe-
cial atencién a la empresa familiar.

Doctora CARMEN NUNEZ Muriz y LOURDES ToucHARD Diaz-AMBRONA

Informe de la relatoria de la seccion 8% La familia ante el de-
recho tributario.

Presidencia: Profesor Doctor JAVIER LASARTE ALVAREZ

Relatoria: Doctora MONICA ARRIBAS LEON y Rocio LASARTE
LOPEZ.

Subsecciones tematicas: 1. Lafamilia ante laimposicién sobre la
renta. 2. La familia ante la imposicion patrimonial, en particular,
ante el Impuesto sobre Sucesiones. 3. Familia y tratamiento fiscal
del ahorro. 4. Régimen tributario de la empresa familiar. 5. Familia
y tratamiento fiscal de la vivienda. 6. Proteccién familiar mediante
planes y fondos de pensiones. 7. Proteccion patrimonial de miem-
bros de la familia con discapacidad. 8. Competencias de las Comu-
nidades Auténomas en el régimen fiscal de lafamilia. 9. Uniones de
hecho frente al Derecho Tributario. 10. Disolucion del matrimonio
ante el Derecho Tributario; en particular, régimen de las pensiones
compensatorias y anualidades por alimentos. 11. Puede elegir otros
aspectos que tematicamente deban incluirse en esta seccién.

Los temas tratados en las ponencias se han referido a «Medidas publicas
de proteccion alafamiliay fecundidad. Algunas consideraciones en el caso
espariol»; «Lafamiliay la deduccion por inversion en vivienda habitual en el
IRPF: situacion actual y perspectivas de futuro»; «La vivienda habitual en
el Impuesto sobre la Renta»; «Los beneficios fiscales de la vivienda habi-
tual»; «Pensiones compensatorias y anualidades por alimentos en el IRPF»;
«Familia y exenciones en el IRPF»; «La deduccién por maternidad en el
IRPF»; «Beneficios fiscales otorgados por las Comunidades Auténomas de
régimen comun a los minusvalidos en €l IP, IRPF, ISD e ITPAJD»; «ISD:
adecuacion ala Constitucién y propuestas de reforma»; «Las parejas de hecho
ante el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones»; «El patrimonio protegido
de los discapacitados».
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En la tarde del martes se desarrollé la sesion 8.2 del Congreso dedicada
a «La familia ante el Derecho tributario», con once ponencias presentadas
bajo |a presidencia del Profesor LASARTE ALVAREZ.

Lafamilia hoy dia se presenta como un elemento bésico en la graduacion
de la capacidad econémica de los sujetos. Esta idea esta muy presente en el
legislador tributario actual, pero, como han puesto de manifiesto las diversas
ponencias, aln queda lejos una regulacion satisfactoria que abarque todos los
aspectos tributarios que plantea.

Como excepcion nos encontramos €l tema del discapacitado, donde, gra-
cias a lareciente Ley 41/2003, de 18 de noviembre, la regulacién empieza a
ser completa; asi ha quedado expuesto en los trabajos presentados: «El patri-
monio protegido de los discapacitados» y «Beneficios fiscales otorgados por
las Comunidades Auténomas de régimen comdn alos minusvalidos en el 1P,
IRPF. ISD e ITPAJD».

Pero quedan alin muchos frentes abiertos en nuestra materia. En este
sentido se han expuesto cuestiones relativas al tratamiento fiscal de lavivien-
da habitual, objeto de tres ponencias distintas. Se ha estudiado la controver-
tida deduccién en el IRPF por adquisicion de vivienda, laresidencia familiar
después de una separacion o divorcio, la vivienda en alquiler o la arbitrarie-
dad del régimen de las cuentas viviendas. Asistimos en la actualidad a un
interesante debate sobre la conveniencia de mantener o no la mencionada
deduccién, ya que, de acuerdo con algunos sectores, su eliminacion podria
servir para abaratar los precios de las viviendas y dar un impulso a alquiler.
En general, las propuestas planteadas pasan por introducir nuevos incentivos
para potenciar el mercado del alquiler, pero sin suprimir la deduccion actual
por adquisicion o rehabilitacidn.

Por otra parte, también se ha incidido en las consecuencias fiscales del
régimen econémico derivado de una crisis matrimonial, en concreto la tribu-
tacion de las pensiones compensatorias y las anualidades por alimentos. Se ha
puesto de relieve como bajo el régimen actual pueden darse situaciones de
injusticia tributaria derivadas tanto de la imprecision de las sentencias judi-
ciales de separacién y divorcio a la hora de determinar las cuantias de estas
cantidades, como de la «mejor» situacion tributaria en la que puede quedar
un matrimonio separado frente a uno que no lo esta por €l juego de la fisca-
lidad establecida para estas pensiones.

En cuanto alas medidas publicas de apoyo a lafecundidad, se han tratado
los problemas que plantea la deduccion por maternidad en el IRPF, que en
general se valora de modo positivo, ya que supone dar un mejor tratamiento
alafamilia, pero es posible y necesario perfeccionar su régimen juridico, que
resulta excesivamente complejo, y hacerla mas equitativa.

Por dltimo, se han analizado dos delicadas cuestiones relacionadas con el
ISD: de un lado, su propia constitucionalidad y la conveniencia de su man-
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tenimiento; y de otro, el régimen de las parejas de hecho. Respecto a primer
punto, se ha concluido la necesidad de reformar este impuesto, aunque sin
derogarlo, y se ha denunciado la utilizacion que cada Comunidad Auténoma
hace de este tributo cedido; conviene tener presente que aungue estos entes
territoriales no tienen competencia para suprimirlo, algunas de las medidas
autondmicas adoptadas pueden suponer un ejemplo de competencia fiscal
desleal y constituir una supresion de facto del impuesto. En cuanto a las
transmisiones hereditarias entre miembros de las |lamadas uniones no matri-
moniales, se ha puesto de manifiesto que, mientras algunas Comunidades
Auténomas han intentado solventar el problema con normas propias, en nin-
guno de los preceptos estatales vigentes se admite una asimilacion con las
uniones matrimoniales, posibilidad que ha sido ademas rechazada por la linea
jurisprudencial dominante; conforme a los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, ambos tipos de uniones constituyen dos realidades diversas
que no han de recibir necesariamente idéntica respuesta por parte del Orde-
namiento Juridico, pero el principio de capacidad econémica (art. 31.1 de la
Constitucion Espafiola) constituye un poderoso argumento para reclamar tal
equiparacion en relacién con la fiscalidad.

Queremos concluir con una advertencia fundamental: si bien es cierto que
queda mucho trabajo por hacer en el régimen tributario de la familia, es
necesario que previamente sea la sociedad la que decida como quiere regular
muchos de los temas que se plantean, ya que estan surgiendo huevas cuestio-
nes y rompiéndose los esquemas tradicionales. El derecho tributario no puede
ir por delante de la sociedad, estableciendo consecuencias fiscales de situa-
ciones que no se han regulado y aclarado en sus aspectos esenciales.

Doctora Monica ARRIBAS LEON y Rocio LASARTE LOPEZ

Informe de larelatoria de la seccién 9.% La violenciafamiliar o de
género: maltrato domeéstico; aspectos civiles, penalesyprocesales.

Presidencia: Profesora Doctora AiDA KemeLmalER DE CarLuccr Y
Profesor Doctor ANGEL M. LOPEZ Y LOPEZ.

Relatoriaz Doctora TERESA SAN SEGUNDO MANUEL y ALFONSO
SERRANO GIL.

Subsecciones teméticas: 1. La violencia familiar o de género:
concepto y ambito. 2. El maltrato familiar: Antecedentesy realidad
social actual. 3. Derecho alaintimidad y maltrato familiar. 4. Ana-
lisis de la conducta de maltrato: actos que lo integran, habitualidad
y sujetos. 5. Legislacién vigente en materia de violencia doméstica.
Aspectos civiles, penales y procesales. 6. La violencia familiar o de
género ante lajusticia. 7. Repercusién de la violencia doméstica en
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los procedimientos de familia. 8. Respuestajudicial ante los actos de
violencia doméstica. 9. La prueba de la violencia familiar y su va-
loracion. 10. Medidas de seguridad, medidas cautelares y eficacia de
las mismas. 1. Puede elegir otros aspectos que temdticamente de-
ban incluirse en esta seccion.

Uno de los grandes problemas actuales es € de la violencia contra la
mujer en el seno de lafamilia, constituye una lacra social mundial que hay
que combatir. No conoce fronteras, si bien se adapta a las caracteristicas y
condiciones del lugar en que se produce.

A escala internacional, 1a ONU cred una oficina especifica sobre la vio-
lenciacontralamujer en 1994. El fendmeno existia antes, pero erainvisible.
En los dltimos afios la sociedad, en concreto la espafiola, ante la cantidad de
mujeres asesinadas por sus parejas actuales o pasadas, empieza a tomar con-
ciencia del mismo.

Hemos tenido una amplia exposicion de la situacion en los diversos paises
latinoamericanos y especialmente en Argentina.

El primer paso para luchar contra el maltrato ha de consistir en identificar
las situaciones en las que se produce, estudiarlas y difundir las claves nece-
sarias para que toda persona pueda reconocerlo ya que, en la gran mayoria de
los casos, las propias maltratadas no son conscientes de laviolenciaque estan
padeciendo como tampoco 10 es su entorno mas cercano. Es un problema que
no se quiere ver y se reduce y minimiza en todos los érdenes.

Ha habido consenso sobre la necesidad de afrontarlo con un tratamiento
multidisciplinar: psicol 6gico, médico, asistencial, juridico...

Afecta a todas las capas sociales, pero resulta més cdmodo pensar que
solo se da en los grupos mas desfavorecidos de la sociedad. Se trata de
patrones de carécter social perfectamente identificables ligados a un modelo
social patriarcal, no se trata de una serie de agresiones aisladas que Ilevan a
cabo algunos hombres por motivos personales.

El modelo de familia ha sufrido profundas modificaciones en los Gltimos
afos. Las leyes han tenido que adaptarse a la nueva realidad, sin embargo,
hay que poner de manifiesto que las situaciones de violencia doméstica se
reproducen en estos nuevos modelos de familia, existiendo en las parejas de
hecho, ya sean heterosexuales u homosexuales, asi como en las relaciones
de noviazgo en las que falta la nota de la convivencia.

Este tema empieza a salir de la intimidad del hogar, deja de ser un pro-
blema de caracter privado, pero sigue presentando problemas muy particula-
res como: laresistencia de las victimas a denunciar los malos tratos, la con-
fusion enlaque se desenvuelven, laretiradade ladenunciaunavez interpuesta
y su distinta respuesta institucional, ¢debe seguir activa la denuncia o debe
archivarse?, y un largo etcétera.
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Se ha realizado un estudio sobre la informacién que ofrecen los medios
de comunicacion, en especial €l periddico espafiol El Pais, llegando a la
conclusién de que existen estrategias que mas que aclarar impiden compren-
der este fendmeno y que se tiende siempre arealizar una reduccion, tanto de
su incidencia como de los hechos que se encuadran bajo este concepto en las
estadisticas.

Ha habido un gran debate sobre la mediacion en los casos de violencia
domeéstica con opiniones a favor y en contra.

Se propugha una mejora de los puntos de encuentro familiar como espa-
cios neutral es donde pueda garantizarse la segundad y bienestar del menor en
el gercicio del régimen de visitas tuteladas o supervisadas.

El debate sobre el tema de los malos tratos se ha abierto por lo que
respecta a las agresiones a la mujer, pero a los hijos apenas se les menciona
cuando un gran nimero de agresiones a los hijos, con resultado de muerte, se
producen con motivo del ejercicio del régimen de visitas por el progenitor
agresor. La situacion de maltrato se prolonga através del régimen de visitas.
En ningun caso se puede decir, como se hace habitual mente, que los hijos son
testigos de la violencia. Los hijos son victimas y hay que dotarles de la
proteccion que se merecen, pero sigue primando el derecho del padre maltra-
tador sobre el derecho de los hijos a su integridad fisicay psiquica.

Se analizan las diversas leyes dictadas recientemente, asi como las actua-
ciones que tienen como fin el erradicar esta lacra social y, en especial, €l
Proyecto de Ley Organica de medidas de proteccién integral contralaviolen-
cia de género. El debate generado en torno al Proyecto se ha centrado en el
andlisis de laposible inconstitucionalidad del mismo por establecer discrimi-
naciones positivas por razon de sexo, pretende ser una ley que luche contra
las agresiones a las mujeres en el seno familiar. En defensa del Proyecto se
puede argumentar que la Constitucion en su articulo 9.2 establece que corres-
ponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y laigualdad del individuo sean reales y efectivas.

Este Proyecto ha hecho que emerja este problema contribuyendo con ello
a que todos estemos un poco més concienciados. Mejorara €l tratamiento
procesal de esta materia, va a abordar la modificacion de estos modelos de
conducta en el ambito educativo, va a dotar de mayores medios para poder
afrontarlo, da ala mujer una proteccion en muy diversos ambitos: laboral, de
vivienda..., pero, desde el punto de vista civil, no aborda un tema de vital
importancia, como es el de la supresion de la patria potestad a los maltra-
tadores, a pesar de que dificilmente cabe imaginar un incumplimiento mas
grave de los deberes de un padre.

Se habla frecuentemente de la violencia doméstica, pero sin embargo
existe una carencia de debate respecto a origen de dicha violencia. Es im-
portante, en este sentido, atender alas aportaciones de psicoanalistas, psiquia-
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tras, antropologos, juristas, etc. Es decir, realizar un andlisis desde la medi-
cina hasta el derecho.

Se puede afirmar en general que tanto en los paises europeos como ibe-
roamericanos la preocupacioén del legislador por esta materia ha llevado a la
elaboracion de leyesy otras normas tendentes aregular situaciones de viol en-
cia y proteger a la victima garantizando sus derechos.

Las leyes son fundamentalmente de indole penal, pero también han entra-
do en vigor otras de naturaleza procesal. La inmediatez es fundamental en
este tipo de violenciay la rapidez con la que actle la victima denunciando
los hechos, como las instituciones a las que acuda (Policia, Ministerio Fiscal,
casas de acogida) garantizaran la seguridad y los demas derechos de la vic-
tima frente al agresor.

La violencia de género no se concreta inicamente en € delito de maltra-
to. sino que hay muchos tipos penales en los que este tipo de violencia se
manifiesta.

Es importante destacar que «algunos paises han centrado sus esfuerzos no
en la sancion a quien gerce la violencia sino en la prevencion, a través de
procesos urgentes y auténomos en los que resulta primordial la adecuada
adopcion de medidas cautelares o medidas autosatisfactivas, aunque puedan
existir otras vias idoneas.

Es imprescindible asimismo, asignar a los Juzgados que conozcan de
estas cuestiones, médicos, psicologos y trabajadores sociales, 10 que permi-
tird evaluar con la debida celeridad que €l caso requiera las medidas a adoptar
en los supuestos de violencia familiar.

Sin embargo y aun reconociendo los esfuerzos del legislador en esta
materia que han llevado, incluso, a cambios constantes en lalegislacion, para
atajar el problema dd aumento de denuncias por malos tratos, muertes y
otros dafios que se producen entre parientes y convivientes en el ambito
familiar creemos que no se puede solucionar Gnicamente con medidasjuridi-
cas. La erradicacion de esta lacra social es una tarea extraordinariamente
compleja. En efecto, la sancién penal siempre llega tarde, cuando el dafio ya
esta hecho, y si no se trabaja con los delincuentes en programas especiales
para que rectifiquen su conducta asocial, la pena o aporta nada mas alla de
la mera retribucion por el mal inflingido.

Los especialistas en la materia han detectado que la erradicacion de la
violencia doméstica solo se podra conseguir con una larga tarea preventiva
de educacién social en la igualdad y el respeto de todas las personas con
independencia de su sexo o edad.

Doctora TERESA SAN SEGUNDO MANUEL y ALFONSO SERRANO GIL
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Informe de la relatoria de la seccion 10.% La vivencia familiar
en el ambito internacional: problematica de Derecho internacional.

Presidencia: Profesora Doctora CONCEPCION ESCOBAR HERNANDEZ
y Profesor Doctor ALFONSO CALVO CARAVACA.

Relatoria: Doctora Monica HERRANZ BALLESTERQS, Doctora TERE-
SA MARCOS MARTIN y FERNANDO VAL GARUO.

Subsecciones tematicas: 1. La proteccion internacional de meno-
res en un derecho globalizado: perspectivas de futuro. 2. Adopcion
internacional de menores. 3. La adopcién internacional de menores
en el marco del Convenio de La Haya de 1993. 4. La cooperacion
internacional entre autoridades en el Convenio de La Haya de 1993.
5. El quebrantamiento de los derechos de guarda y visita: especial
referencia al secuestro de menores. 6. Procedimiento interno relativo
a la devolucién de los menores trasladados de forma ilicita. 7. Ejer-
cicio del derecho de visita en el ambito transnacional. Problemas
relativos a secuestro de menores. 8. La deuda alimenticia y sus
soluciones juridicas en los supuestos internacionales. 9. Respuesta
del Derecho comunitario a la proteccion de los menores. 10. La
normativa familiar en la Union Europea. 11. Puede €elegir otros as-
pectos que tematicamente deban incluirse en esta seccion.

El andlisis desde el plano internacional de las relacionesjuridicas de la
familia en general, y de la problematica de la proteccién de los menores en
particular, ha sido el objeto de reflexién en los distintos trabajos presentados
en la seccién 102

Los numerosos factores que, conforme a las ponencias presentadas, carac-
terizan el panorama actual, incrementan ain més la importancia de esta sec-
cion. Asi, atitulo de ejemplo, cabe sefialar la coexistencia de nuevos model os
familiares, resultado de la inmigracién de culturas muy distintas incluso
antagonicas, lairrupcién de importantes elementos como el peso de determi-
nadas confesiones religiosas, etc. Con este panorama, que afecta de lleno a
tejido social, era de esperar la rapida reaccién que se ha producido desde los
propios sistemas nacionales, asi como desde el ambito internacional.

La creacién de espacios Unicos en e ambito de la cooperacidn entre
Estados es un elemento significativo sobre el que han tratado distintos
estudios. Asi, en el ambito regional europeo se ha prestado una espe-
cial atencién a nuevo Reglamento 2201/2003, bien desde una perspectiva
global, o bien centrdndose en las respuestas aportadas a cuestiones juridicas
concretas. De esta forma, la complementariedad de ambos enfoques ha per-
mitido poner de relieve dos aspectos destacables: a) En primer lugar, la
novedad en sus respuestas juridicas (ad ex la incorporacion del principio de
reconocimiento mutuo de las decisiones en el ambito del Derecho procesal,
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asi como la incorporacion de una figura similar al denominado forum non
conveniens, etc.); b) En segundo lugar, laimportancia que razonablemente el
citado instrumento alcanzara en la vida del ciudadano europeo. Afirmacion
que solo podra ser verificada con la préctica.

La creacién de familias cuyos miembros pertenecen a dmbitos geogréaficos
diversos ha provocado €l incremento cuantitativo de los denominados secues-
tros de menores. En el &mbito comunitario se ha tomado conciencia de esta
realidad y se ha desarrollado un nuevo panorama normativo cuyas ventajas e
inconvenientes han sido resaltadas en este Congreso. Ahora bien, en los di-
versos estudios que han versado sobre este tema se ha evidenciado como los
resultados obtenidos y las propuestas de futuro en el espacio europeo no
pueden ni deben olvidar la existencia de solucionesjuridicas cuya eficacia ha
sido mas que constatada.

Otro de los problemas mas candentes sobre €l que las intervenciones han
invitado areflexionar ha sido el incremento de la adopcion internacional. La
escasez de menores, o la reticencia por parte de las familias a adoptar meno-
res con determinadas caracteristicas, ha provocado un aumento en €l nimero
de adopciones en las que los adoptandos pertenecen a ambitos culturales y
geograficos muy dispares. La vision tebricay practica aportada en las distin-
tas intervenciones ha dibujado, no sélo el panorama actual, sino propuestas
de futuro que ponen de manifiesto el largo camino que queda por recorrer,
cuyo fin se ha de centrar en la erradicacion del trafico ilegal de menores con
fines adoptivos, o la simulacién de adopciones con el objetivo Gltimo de
comerciar con menores.

En otro orden de consideraciones, mas propias del Derecho Internacional
Publico y relacionadas con la proteccion de los menores, hemos visto como
partiendo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), de acepta-
cién cuasi universal, se han adoptado instrumentos de proteccion de determi-
nados colectivos de menores especialmente sensibles, como aquellos a los
gue se permite u obliga a participar en conflictos armados, asi como los so-
metidos a abusos sexuales y explotados para satisfacer la demanda de por-
nografia infantil. De este modo, las dos vias principales de desarrollo del
Derecho Internacional de laInfanciaen materia de derechos humanos son dos
normas de reciente creacién. En primer lugar, €l Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la participacion de los
nifios en los conflictos armados (2000), que no contiene sino prohibiciones
parciales de participacién, si tenemos en cuenta €l concepto de nifio como
toda persona menor de dieciocho afios que establece la propia Convencion de
1989. En segundo lugar, se ha adoptado el Protocolo Facultativo de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio relativo ala venta de nifios, prostitucion
y su utilizacion en lapornografia (2000). Este Protocolo pone especial énfasis
en ladifusion de pornografiainfantil en Internet. Esto esreflejo de lacrecien-
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te preocupacion internacional por la proliferacion de este tipo de practicas, ya
que los estudios demuestran que las cifras de nifios sometidos a estos abusos
son alarmantes. Ambas normas, inspiradas en €l principio de proteccién es-
pecial del nifio, constituyen un paso necesario, aunque todavia insuficiente,
para llegar a un sistema de proteccion integral del menor.

Por dltimo, la vivencia familiar presenta una problemética peculiar al
entrar en relacion con el gran fendmeno globa de la inmigracién. En este
ambito, es del méximo interés analizar el derecho a la reunificacion fami-
liar, especialmente en un espacio que, como la Unidn Europea, es destino
natural de los actuales flujos migratorios. La reciente normativa comunitaria
permite a los Estados miembros discriminar entre las garantias de gjercicio
previstas para los ciudadanos comunitarios y las previstas para los nacio-
nales de terceros Estados. Es de esperar que la amplia discrecionalidad de
gue gozan los Estados miembros en esta materia sea corregida por via
jurisprudencial .

Doctora Monica HERRANZ BALLESTEROS,
Doctora TERESA MARCOS MARTIN y FERNANDO VAL GARUO

Aragén

Los dias 1 a 3 de octubre tuvieron lugar las IV Jornadas de profesores
de la Facultad de Derecho, celebradas en Albarracin (Teruel), con el tema: El
espacio europeo de Educacion Superior y €l Derecho.

El dia 28 de octubre se firmo el convenio de los Decimocuartos Encuen-
tros del Foro de Derecho Aragonés.

El dia 29 de octubre se impusieron, a Ilmo. Sefior don RAMON TO-
RRENTE JIMENEZ, la Gran Cruz a Mérito en el Servicio de la Abogacia
Aragonesa, concedida por el Consgjo de Colegios de Abogados de Ara
gon, y al Excmo. Sefior don MANUEL PARDO TOMAS, la Cruz al Mérito en
el Servicio a la Abogacia, que le fue concedida por el Consejo General
de la Abogacia

El mismo dia, en la sede del Gobierno de Aragén, se presenté la obra La
Real Academia y la peseta, en la que intervino el Profesor ENRIQUE FUENTES
QUINTANA.

El 3 de noviembre tuvo lugar € solemne acto de Apertura del Curso
Académico de la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion en el
que el Excmo. Sefior don FERNANDO ZUBIRI DE SALINAS, Presidente del TSJ,
pronuncié una conferencia sobre La nueva jurisdiccion mercantil.

Los dias 4 y 5 tuvieron lugar Jas Jornadas Técnicas de las Infraestructu-
ras de Datos Espaciales de Espaiia, 2004.
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Los dias 15 a 17 de noviembre tuvo lugar €l / Congreso Nacional sobre
la reforma de la Constitucion de /978, organizado por la Fundacién de Es-
tudios Politicos y Constitucionales «Lucas Mallada» en colaboraciéon con
Ibercaja. Al acto de inauguracion, el dia 15, asistio € Ministro de Justicia, y
a de clausura, € dia 17, @ Secretario de Estado de Justicia

El 16 de noviembre, conferencia inaugural: Las Ingtituciones y la lucha
contra la pobreza, a cargo de don HERNANDO DE SOTO, Director del Instituto
Libertad y Democracia, dentro del Ciclo de Conferencias La empresa del
mafiana, organizado por el Gobierno de Aragon y la Fundacion Ecologia
y Desarrollo, con la colaboracién del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.

Los dias 16 y 17, en la Diputacion Provincial de Huesca, tuvieron lugar
las /Il Jornadas de Administraciones Publicas: Nuevos servicios de adminis-
tracion electronica.

En noviembre, organizadas por el Ayuntamiento de Zaragoza, tuvieron
lugar las Primeras Jornadas Técnicas de Urbanismo. Los dias 18 y 19: Ar-
quitectura y Planeamiento Municipal, y los dias 24 y 25: Calidad y Adminis-
tracion Electrénica.

Los dias 19 y 20 de noviembre se celebraron las Jomadas sobre Monar-
quia Parlamentaria y Constitucion en la Universidad Nacional de Educacion
a Distancia de Barbastro (Huesca), organizadas por ésta, junto con las Cortes
de Aragén y la Fundacion Manuel Giménez Abad.

El dia 24, organizada por € Gobierno de Aragon, se celebrd la Jornada
La Cooperacion Europea: Presente y Futuro.

Ese mismo dia, organizada por la Real y Excma. Sociedad Econdémica
Aragonesa de Amigos del Pais e Ibercaja, tuvo lugar la Conferencia: Ortega
v Gasset en su compromiso intelectual con Espasia. Algunas implicaciones
aragonesas, a cargo del Profesor don JESUS LOPEZ MEDEL, Presidente de Honor
de la Federacién Europea de Centros de Ensefianza.

Los dias 29 y 30 de noviembre tuvieron lugar las IV Jornadas sobre
Politicas Demogréficas y Poblacion, organizadas por € Departamento de
Servicios Sociales y Familia del Gobierno de Aragon.

Galicia
Los dias 2 y 3 de diciembre de 2004 se celebraron en Santiago de Com-
postela las JORNADAS SOBRE INCAPACITADOS, organizadas por la

Escuela Gallega de Administracion Pablica
Apertura de las Jornadas:

— Don DOMINGO BELLO JANEIRO, Catedratico de Derecho Civil y Director
de EGAP.
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Ponencias:

«A non colacién dos gastos feitos para cubrir as necesidades dos fulos
ou descendentes discapacitados», por dofia TEODORA F. TORRES GAR-
CIA, Catedrética de Derecho Civil de la Universidad de Valladolid.
«O patrimonio protexido do discapacitado», por don JAVIER LOPEZ-
GALIACHO PERONA, Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad
Rey Juan Carlos.

«A substitucion fideicomisaria na lexitima estrita a prol do discapaci-
tado», por don JAVIER GOMEZ GALLIGO, Registrador de la Propiedad y
Letrado de la Direccion General de los Registros y del Notariado.
«A facultade de mellorar concedida ao conxuxe supérstite polo testa-
dor: 0 novo artigo 831 CC», por don CarLes FLORENSA 1 TOMAS, Ca-
tedrético de Derecho Civil de la Universidad de Lleida

«A extincion do contrato do mandato tras a Lei 41/2003, do 18 de
novembro», por don CARLOS MaLuQuer DE MOTES 1 BERNET, Catedrd
tico de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona

«A nova causa de indignidade para suceder. O artigo 756.7 CC», por
don JOSE PEREZ VARGAS MUNOZ, Catedrético de Derecho Civil de la
Universidad Rey Juan Carlos.

«O novo contrato aleatorio de alimentos», por don JOSE ANTONIO
COBACHO GOMEZ, Decano y Catedrético de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Murcia

«A figura do discapacitado na Constitucién e na Lel 41/2003, do 18
de novembro», por don PEDRO J. GONZALEZ TREVIJANO, Rector y Cate-
drético de Derecho Constitucional de la Universidad Rey Juan Carlos.
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GUTIERREZ PENA, FLORENCIO, El Derecho de anticresis en e Cadigo Civil espafiol,
Madrid, 2004, 377 pégs.

No abundan las monografias sobre la anticresis y menos aln las publica-
das en este pais, por €llo ha de ser bienvenida una obra cuyo objeto es,
precisamente, el estudio y andlisis minucioso de la figura prevista en los
articulos 1.181 a 1.886 de nuestro Caodigo Civil. A mayor abundamiento, con-
viene tener presente que, pese a la escasa aplicacion préctica de la institucion,
en ocasiones, «salta la paradoja de que basta que una figura se considere
doctrinalmente "muerta y enterrada’ para que, por las razones que sea, resu-
cite repentinamente o vuelva a renacer» (LASARTE ALVAREZ). De modo que si asi
ha sucedido con la superficie y la permuta, no hay que descartar que pueda
Ilegar a ocurrir con la anticresis. ) y

En cuanto a la monografia en si, GUTIERREZ PENA presenta con ella la que
fue su tesis doctoral convenientemente revisada con las apreciaciones y obser-
vaciones de la comision que hubo de juzgarlaen el afio 2003 en la Universidad
de Alcala. Por su parte, de su direccién se ocup6 el Profesor JUAN JOSE BLANCO
GOMEZ, estando compuesto el Tribunal por los Profesores doctores don JUAN
CADARSO PALAU, que actu6 como presidente; don RAMON LOPEZ Viras, don MA-
RIANO Yzouierpo TOLSADA y don JOSE M.* DE SOLAS RAFECAS.

Por lo que ala estructura se refiere, ésta responde a entendimiento cléasico
de una institucion de esta naturaleza, por lo que se abre con un extenso y
detenido capitulo dedicado a «La anticresis en la historiay en el Derecho Civil
extranjero», seguido por el capitulo sobre el «Régimen juridico de la anticresis
en el Derecho Comun espafiol». A su vez, los capitulos tercero y cuarto se
ocupan de «La estructura del Derecho de anticresis en el Derecho Comun
espafiol»; el quinto se intitula «Vicisitudes y régimen de extincion de la garan-
tia»; el sexto y dltimo se centra en la «Consideracion especia del articu-
lo 1.866, parrafo segundo, del Cédigo Civil: ambito de aplicacién», para ce-
rrarse, finalmente, la monografia con catorce conclusiones y la bibliografia

El inicio de la monografia se abre, como se ha dicho, partiendo del ele-
mento histérico y comparativo de la figura; tiene pues por titulo La anticresis
en la historiay en el Derecho Civil extranjero. Con el contenido de este primer
capitulo se evidencian las dificultades que rodean al propio nacimiento de la
institucion. En principio, etimoldgicay juridicamente encuentra su fuente en
el sistema griego; en Roma, por su parte, no fue sino un pacto agregado a la
prenda o, en su caso, a la hipoteca. En cuanto a la evoluciéon en la Edad
Mediay modernalo cierto es que la prohibicién y deslegitimacion de la usura
no favorecen precisamente a la anticresis compensatoria 0 no imputatoria,
frente a la extintiva o de amortizaciéon que pervive. Concluye esta primera
parte con el estudio comparado de su codificacion definitiva, poniéndose de
manifiesto que ciertos ordenamientos juridicos como el aleman, portugués o
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suizo, no larecogen, si bien tampoco existen impedimentos que obstaculicen
la suscripcion de un pacto de esta naturaleza.

El Régimen juridico de la anticresis en e Derecho Comin espafiol es el
objeto del segundo capitulo. En él, el autor concreta cud es el concepto que
prefiere, sus clases y naturalezajuridica. Asi, superando otras dudas doctri-
nales que cuestionan incluso su conﬂguramon como derecho real de garantia,
GUTIERREZ PENA estima que «la anticresis normal o extintiva, que es la tipica,
es un derecho real constituido en garantiay pago de un crédito dinerario, que
recae sobre un inmueble fructifero (sea por naturaleza, incorporacién o ana-
logia) y enajenable, especia y expresamente determinado, propiedad del deu-
dor o de un tercero constituyente, entregado en posesion temporal y adminis-
tracion al acreedor anticresista, que tiene derecho de persecucion y facultad
para, sin alterar su destino, percibir los frutos que rinda la finca y, previo
descuento de expensas ocasionadas en su obtencién y rendicion de cuentas,
imputar los frutos netos a dicho pago; asi como, llegado el vencimiento y
estando ain pendiente de redimir la obligacién principal asegurada, facultad
de promover la engjenacioén de la cosa gravada y cobrarse con preferencia el
crédito (pasivo residual) con el precio de remate obtenido con su venta».

Gracias a esta definici6n antecedente no cabe duda de cudl eslanaturaleza
juridica que el autor prefiere. Descarta distintas posturas doctrinales, conclu-
yendo, en suma, con la calificacion de la anticresis como derecho real de
garantia. Forma parte también de este segundo capitulo, el estudio y andlisis
de las escasas resoluciones dictadas en esta materia por el Tribunal Supremo,
la Direccion General de los Registrosy del Notariado y Audiencias Provincia-
les. Finalmente, ademas de la referencia a las especialidades forales navarra
y catalana, GUTIERREZ PENA se ocupa de las funciones implicitas a la anticresis
en su condicion de derecho real de garantia. De modo que compara la funcién
de garantia, la de especial proteccion del acreedor y su funcion satisfactoria,
funciones que le dan nuevos argumentos para sostener la utilidad de la cons-
titucion de este derecho real en garantia de una obligacién principal.

Por lo que se refiere a La estructura del derecho de anticresis en e Derecho
Civil espafiol, GUTIERREZ PENA ventila tal cuestién en dos capitulos. El tercero,
entre otras cuestiones, analiza el problema de la posesion anticrética sin ol-
vidar el controvertido asunto del derecho de retencion que ostenta el acreedor
anticrético. Pues bien, el autor defiende en exclusiva la mencionada posesion,
descartando que la anticresis atribuya como derecho o facultad insita el de
retencion. En todo caso, sentada esta premisa, se hace necesario precisar que
unavez extinguido el derecho real, la posesion cambia de natural eza, perdien-
do la condicion de anticrética para convertirse en la retencion prevista en el
articulo 1.886 del Cdédigo Civil espafiol.

Por su parte, con el capitulo cuarto el autor pone fin a estudio de la
estructura de la anticresis, configurando su contenido y efectos, tanto de los
derechos del deudor constituyente como las obligaciones que le incumben.
Derecho sera el de conservacion de la propiedad de la cosa aun privado de la
posesion; también el de exigir a anticresista el reintegro o la amortizacion
anticipada de la deuda. No olvida el autor el superfluumo la restitucion del
sobrante caso de que la cosa haya sido ejecutada; en definitiva, el acreedor no
puede beneficiarse del remanente. Otros dos derechos mas afectan al secues-
tro judicial del inmueble si concurriere abuso del poseedor anticresista y,
como no podia ser de otra manera, € derecho registral a la cancelacion del
gravamen. Obligaciones seran tanto la de pago de la deuda garantizada, la
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entregar la cosa gravada al anticresista como la de readquirir de nuevo la
posesion de la cosa en los casos de abandono posesorio del anticresista. El
ultimo epigrafe de este capitulo lo destina a andlisis de la autonomia de la
voluntad y sus efectos en el derecho real, toda vez que es posible que en su
virtud las partes lleguen a ciertos pactos o convenios respecto de las presta-
ciones tipicas suscritas.

En cuanto aLas vicisitudes y régimen de extincion de la garantia, es el titulo
y objeto del capitulo quinto, dividido a su vez en tres epigrafes. El primero de
ellos se ocupa del alea y relatividad_del aseguramiento anticrético. Una vez
concluido este aspecto, GUTIERREZ PENA se ocupa de la espinosa cuestion de la
gjecucion de la garantia y de los procedimientos de realizacion del valor en
la anticresis. En particular analiza tanto la ejecucion procesal sumariay es-
pecifica del bien gravado como la ordinaria o comun derivada del titulo pu-
blico constituyente del derecho real o de la sentencia judicial condenatoria.
Finaliza el capitulo con el estudio de las dos vias extintivas de la anticresis,
la producida por extincion de la obligacion principal y la que, por el contra-
rio, encuentra su sede en el agotamiento, destruccion, consolidacion o renun-
cia del derecho real de garantia en si.

Por otra parte, el parrafo segundo del articulo 1.866, en sede de prenda,
declara: «si mientras el acreedor retiene la prenda, el deudor contrajese con
él otra deuda exigible antes de haberse pagado la primera, podra aquél pro-
rrogar la retencion hasta que le satisfagan ambos créditos, aunque no se
hubiese estipulado la sujecion de la prenda a la seguridad de la segunda
deuda». Pues bien, la extension de este pignus gordianum ala anticresis es la
consideracion principal del dltimo capitulo titulado Consideracion especial del
articulo 1.866, parrafo segundo, del Codigo Civil: ambito de aplicacion. Estare-
tencion por la segunda deuda esta directamente relacionada con el contenido
del capitulo tercero, donde sostiene que solo habra derecho de retencion
cuando se haya extinguido el derecho de garantia. En definitiva, el que fue
acreedor anticrético tendré la facultad o el derecho de retener el objeto sobre
el que recaiga la garantia si, satisfecha la obligacion principal, hubiere con-
traido el deudor nuevo derecho de crédito con el que fue su acreedor. Caso
de que existavinculo objetivo entrelacosay el crédito, el «retenedor» deberia
tener la facultad de oponibilidad erga ommnes y si dicha relacion fuese subje-
tiva, el autor propone distintas soluciones segun la titularidad de la cosa
retenida sea del deudor o de tercero.

A lavista de los argumentos antecedentes se pone de manifiesto el enve-
jecimiento de la anticresis segin el autor, por lo que en sus Conclusiones
incluye, lege ferenda un texto sustitutivo. Afiade a los seis articulos originales
otro mas, hasta llegar a siete, destinados todos a su rejuvenecimiento de
conformidad al perfil juridico defendido. A esta propuesta sustantivaincorpo-
ra también las sugerencias de caracter procesal, con la intencién de que real-
mente sea materializada la realizacion del valor implicita en el derecho real.
Por ultimo, corrige también el texto del nuevo Derecho concursal, toda vez
que laLey 22/2003 olvida entre los frutos el bien anticrético. En definitiva, si
en el capitulo segundo € autor concluia con la defensa de la anticresis como
completo derecho real de garantia cuya esencia se encuentra en su funcion de
garantia, en justa consecuencia con estos argumentos, ha de ser corregida la
omision de la Ley concursal.

La obra se cierra con una extensa y completa bibliografia donde recoge las
aportaciones principales en la materia, y en aspectos directamente relaciona-
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dos como €l derecho de retencion, asi como una ndmina de Codigos Civiles
y diccionarios citados. No cabe duda de que esta monografia sobre El Derecho
de Anticresis en el Codigo Civil espafiol esta llamada a ser un nuevo punto de
referencia en los repertorios bibliogréficos sobre este controvertido derecho
real de garantia que confiere a su titular la facultad de percibir los frutos de
la cosa inmueble sobre el que recae.

M.* FERNANDA MORETON SANZ
Asociada Derecho Civil UNED
Secretaria IDADFE
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Numero 213 (Noviembre 2004)

«Desafectacion y compensacion de terrenos dotacionales como premisa para
su permuta por obra futura», por JORGE AGUDO GONZALEZ, pag. 13.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. PREMISA: PREVIA DESAFECTA-
CION DE TERRENOS DOTACIONALES QUE SERAN DESTINADOS A
USOS LUCRATIVOS MEDIANTE LA CORRESPONDIENTE PERMUTA:
2.1. VIAS PROCEDIMENTALES PARA LA DESAFECTACION DE LOS TERRENOS DOTACIONALES:
2.1.1. Desafectacién implicita conseciencia de la alteracién del planeamiento
urbanistico. 2.1.2. Revision versus modificaciondel Plan General como me-
canismos para la desafectacion de terrenos dotacionales. 2.2. UNA VIA AL-
TERNATIVA: APROBACION DE PLANEAMIENTO DE DESARROLLO QUE MODIFICA DETERMI-
NACIONES NO ESTRUCTURANTES DE PLANEAMIENTO.—3. PRESUPUESTOS DE LA
PERMUTA DE TERRENOS DESAFECTADOS: 3.1. LA COMPENSACION DE TE-
RRENOS DOTACIONALES: 3.1.1. Por disminucion de dotaciones publicas: a) Re-
paso de la legislacion autonémica; b) Exégesis del material legislativo.
3.1.2. Por incremento del volumen edificable: a) Antecedentes normativos,
b) Tratamiento general de la legislacion autonémica. 3.2. INCORPORACION
DE LOS TERRENOS DESAFECTADOS EN LOS PATRIMONIOS MUNICIPALES DEL SUELO:
3.2.1. Transmision mediante permuta de bienes de los Patrimonios Munici-
pales del suelo. 3.2.2. Destinos de los bienes del Patrimonio Municipal del
Suelo adquiridos mediante permuta.—4. EL CONTRATO DE PERMUTA
DE BIENES PATRIMONIALES DE LA ADMINISTRACION MUNICIPAL:
4.1. REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE PERMUTA DE BIENES PATRIMONIALES DE
LA ADMINISTRACION MUNICIPAL POR OBRA FUTURA: 4.1.1. Naturaleza juridica
del negocio juridico cuyo objeto es la permuta de suelo por obra futura.
4.1.2. Requisitos para llevar « cabo la permuta: a) Inexistencia de una di-
ferencia de valor entre los bienes a permutar superior a 40 por 100;
b) Necesidad de llevar a cabo la permuta.

«De nuevo sobre la expropiacion de las grandes infraestructuras: la sentencia
de 1 dejulio de 2004, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn,
aclara el debate», por MARTA PLAZA GONZALEZ, pag. 83.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. CUESTIONES PREVIAS ANALIZADAS
EN LA SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 2004: 1. NECESARIA DISTINCION ENTRE
DOTACIONES CON TRASCENDENCIA URBANA E INFRAESTRUCTURAS DE NATURALEZA TERRI-
TORIAL. 2. LA NO VINCULACION DE LOS SISTEMAS GENERALES A UNA CATEGORIA ESPE-
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cirica DE SUELO. 3. LA ADSCRIPCION O INCLUSION DE "TERRENOS EN AMBITOS DE GES
TION NO ES UNA TECNICA oBLiGaTORIA.—III. CUESTION NUCLEAR: CRITERIOS
DE VALORACION DE SUELOS DESTINADOS A LA EJECUCION DE
GRANDES INFRAESTRUCTURAS A EFECTOS EXPROPIATORIOS.—
IV. CONCLUSION: SUPERACION DEL CRITERIO DE VALORACION DE
LAS GRANDES INFRAESTRUCTURAS SEGUN SU ADSCRIPCION FOR-
MAL A LA CATEGORIA DE SISTEMA GENERAL Y SUSTITUCION DEL
MISMO POR UN CRITERIO SUSTANTIVO EN FUNCION DE SU DIMEN-
SION O NIVEL DE SERVICIO.

«Garantias juridicas frente a las clasificaciones, calificaciones y desclasifica-
ciones de suelo (con especia referencia a Canarias)», por SANTIAGO GONZA-
LEZ-VARAS IBANEZ, p&g. 101 (sin sumario).

«Las licencias urbanisticas a la luz de la mas reciente jurisprudencia de los
Tribunales Superiores de Justicia», por IGNACIO SANZ JUSDADO y ANGEL ANTON
OLIVA, pag. 130 (sin sumario).

NuUmero 214 (Diciembre 2004)

«Edificios fuera de ordenacion y obras permitidas», por M.* TERESA CARBALLEI-
RA RIVERA, pyg. 11.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. LA NORMATIVA AUTONOMICA: 1. ES
TABLECIMIENTO DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE. 2. PONDERACION DEL GRADO DE
INCOMPATIBILIDAD DE LA EDIFICACION AL INSTRUMENTO URBANISTICO. 3. VINCULA-
CION DE LA CALIFICACION DE FUERA DE ORDENACION A LAS LIMITACIONES EN MATE-
RIA DE EJECUCION DE OBRAS, NO A LOS USOS. 4. EQUIPARACION CON OTRAS FIGURAS
JURIDICAS. EN ESPECIAL, LAS OBRAS ILEGALES. 5. OBRAS PERMITIDAS.—III. LA
INTERPRETACIONDELANORMATIVA.ALGUNOSCRITERIOSJURIS-
PRUDENCIALES CLAVES: 1. A PROPOSITO DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO
MUNICIPAL Y SU CAPACIDAD DE CONFIGURACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS EDIFICIOS
FUERA DE ORDENACION. 2. LOS DERECHOS DOMINICALES DE LOS PROPIETARIOS. EN
ESPECIAL, LAS OBRASPERMITIDAS: 2.1. Cuestionespreliminares. 2.2. Obraspermi-
tidas. A) Obras de consolidacion. B) Obras de conservacién.—IV. CON-
CLUSIONES.

«Aproximacion a la Ley 1/2001, de 24 de abril, del suelo de la region de
Murcia, desde la perspectiva de la vigencia efectiva de la autonomia mu-
nicipal», por JUAN ENRIQUE SERRANO LOPEZ, p&g. 45.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA AUTONOMIA MUNICIPAL EN LA
LEY 1/2001: 2.1. PLANTEAMIENTO GENERAL Y POSTULADOSDE LA LSRM. 2.2. OR-
DENACION DEL TERRITORIO Y URBANISMO. 2.3. CLASIFICACION DEL SUELO. 24. APRO-
BACION Y TRAMITE DEL PLANEAMIENTO: 2.4.1. Aprobacion definitiva de los planes
municipales: 2.4.1.1. Causas de suspension de la aprobacién definitiva:
a) Incumplimiento de la legislacion vigente; b) Por razones de oportuni-
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dad territorial o que afecten al modelo territorial del Plan. 2.4.1.2. Causas
de denegacion de la aprobacion definitiva: a) Por contener determina-
ciones contrarias a la legislacion urbanistica o sectorial; b) Por conte-
ner determinaciones contrarias a los instrumentos de ordenacion terri-
torial: 2.4.1.3. Aprobacioén definitiva en otras Comunidades Auténomas.
2.4.1A. Aprobacion por silencio administrativo. 2.4.2. Consultas, avancesy
cédulas de urbanizacién: 2.4.2.1. Consultas einformes. 2.4.2.2. Avances de
planeamiento. 2.4.2.3. Cédula de urbanizacion. 2.4.3. Planeamiento de de-
sarrollo: 2.4.3.1. Planes Parciales y Especiales: a) Aspectos de legalidad;
b) Oportunidad territorial. 2.4.3.2. Modificaciones de Plan General y Nor-
mas Complementarias: a) Carécter vinculante del informe; b) Control de
legalidad; c) Clasificacion de la naturaleza de la modificacion; d) Aspec-
tos discrecionales o no reglados de la modificacion. 2.4.3.3. Especial re-
ferencia al desarrollo de los suelos urbanizables no programados o ap-
tos para urbanizar. 2.5. POLICIA Y COMPETENCIA EN EL SUELO NO URBANIZABLE.
2.6. SUPUESTOS DE SUBROGACION DE COMPETENCIAS: 2.6.1. Subrogacién efectiva
para la paralizacion de actuaciones ilegales. 2.6.2. Subrogacion para la res-
titucion del orden alterado. 2.6.3. Subrogacion para la revision de actos ile-
gales. 2.6.4. Subrogacion para la formulacién o adaptacion del Plan General:
2.6.4.1. Competencia subrogada, alcance material. 2.6.4.2. Supuestos habi-
litantes. 2.6.4.3. Audiencia o requerimiento previo. 2.6.4.4. Procedimiento
para adaptar o revisar el planeamiento. 2.6.5. Subrogacion para la aproba-
cion de planeamiento de desarrollo. 2.6.6. Subrogacion para la concesion de
licencias de obras. 2.7. EXPROPIACION POR TASACION consunta.—3. EL ESTADO
DE LA CUESTION EN OTRAS AUTONOMIAS.

«Aprovechamiento, edificabilidad y asignacion de redes en la Ley 9/2001.
Conclusion de la experiencia practica de su aplicacion», por CARLOS SAN-
CHEZ-CASAS, pag. 135 (sin sumario).

«El sistema de compensacion en la Ley del Suelo de Madrid», por ANGEL
ORTEGA GARCIA y JUAN ORTEGA CIRUGEDA, pag. 163

SUMARIO: 1.INTRODUCCION.—2. PRINCIPIOS GENERALES: 2.1. Los SIS
TEMAS DE EJECUCION. 22. ELECCION DEL SISTEMA. 23. LA UNIDAD DE EJECUCION
COMO AMBITO DE ACTUACION POR COMPENSACION. 24. EQUIDISTRIBUCION, COMPEN-
SACION Y BASES DE ACTUACION. 25 AFECTACION REAL DE LAS PARCELAS. 26. LA
ACTIVIDAD DE LOS PROPIETARIOS Y EL PLANEAMIENTO EXISTENTE. 27. FACULTADES
DE LOS PROPIETARIOS EN LA EJECUCION POR COMPENSACION: 2.7.1. Protagonismo de
la gecucion. 2.7.2. En la gecucién por adjudicatario en concurso. 2.8. EL
PAPEL FISCALIZADOR DEL AYUNTAMIENTO EN LA EJECUCION. 29. EL SISTEMA DE
COMPENSACION Y LOS CONVENIOS: 2.9.1. Ejecucion directa por los propietarios.
2.9.2. Ejecucion por adjudicatario en concurso. 2.10. APLICACION DE LA REPAR-
CELACION. 2.11. VALORACION DE BIENES APORTADOS Y RESULTANTES DE LA RE-
PARCELACION. 2.12. PROCEDIMIENTO ABREVIADO. 2.13. LA CESION DE OBRAS DE UR-
BANIZACION Y EL SILENCIO municipaL.—3. EJECUCION DIRECTA POR LOS
PROPIETARIOS: 3.1. FORMALIZACION DE LA INICIATIVA. 3.2. LA IDENTIFICACION
DE LOS PROPIETARIOS. 33. LA DESESTIMACION DE LA INICIATIVA DE COMPENSACION:
3.3.1. La potestad de planeamiento: 3.3.1.1. Las previsiones de la Ley de
Madrid. 3.3.1.2. El gjercicio de la potestad de planeamiento y la Ley 6/
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1998. 3.3.2. Determinacion en € planeamiento de un sistema de ejecii-
cion pablica. 3.3.3. Que proceda la eleccion de uno de los sistemas de eje-
cucioén publica. 3.4. EL SILENCIO EN LA APROBACION DEFINITIVA DE LOS INSTRU-
MENTOS DE PLANEAMIENTO Y DE EJECUCION. 35. FORMAS DE GESTION DE LA ACTIVI-
DAD DE EJECUCION: 3.5.1. Ejecucion directa por los propietarios: 3.5.1.1. Junta
de Compensacion. 3.5.1.2. Sociedad Mercantil. 3.5.1.3. Propietario Unico.
3.5.1.4. Otras formas de gestion por los propietarios. 3.5.2. Ejecucion
por adjudicatario. 3.6. EL PAPEL DE LOS ESTATUTOS Y BASES: 3.6.1. Estatutos.
3.6.2. Las Bases. 3.7. LA constiTucion DE GARANTIAS PARA LA APLICACION DEL
SISTEMA Y PARA SU EJECUCION. 38. APLICACION DEL REGLAMENTO DE GESTION RESPEC-
TO DE LAS JUNTAS DE COMPENSACION. 3.9. NATURALEZA Y PERSONALIDAD JURIDICA DE
LAS JUNTAS DE COMPENSACION: 3.9.1. Naturaleza. 3.9.2. Personalidad Juridica.
3.10. LA GESTION DE LA JUNTA DE COMPENSACION. EXENCIONES FISCALES. 3.11. LA
EXISTENCIA DE EMPRESAS URBANIZADORAS. 3.12. EXPROPIACION DE LOS PROPIETARIOS
NO INCORPORADOS AL SISTEMA. 313. LA DELEGACION EN LA JUNTA PARA UTILIZAR LA
VIA DE APREMIO.—4. EJECUCION POR ADJUDICATARIO EN CONCUR-
SO: 4.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA INTERVENCION DEL ADJUDICATARIO. 42. COM-
PARACION DEL AGENTE URBANIZADOR DE VALENCIA Y CastiLLA-LA MANCHA CON EL
ADJUDICATARIO DE LA LEY DE MADRID. 43. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS DE LA EJECU-
CION POR ADJUDICATARIO CON EL SISTEMA DE EJECUCION FORZOSA EN LA LEY DE
MADRID: 4.3.1. Analogias. 4.3.2. Diferencias. 4.4. CRITERIOS DE ADJUDICACION.
45. LOS COMPROMISOS DEL ADJUDICATARIO. 4.6. REEMBOLSO DE GASTOS AL NO AD-
JUDICATARIO. 47. LA OFERTA DE COMPRA HECHA POR EL ADJUDICATARIO. 48. EL PAGO
O NO DE COSTES DE URBANIZACION POR LOS PROPIETARIOS EN LA EJECUCION POR CON-
CURSO. 4.9. NO RETRIBUCION EXPRESA AL ADJUDICATARIO. 4.10. SOLICITUD DE URGEN-
TE OCUPACION EN LA EXPROPIACION DEL SUELO. 4.11. EL ACTA DE INCORPORACION DE
PROPIETARIOS.—5. SUSTITUCION DEL SISTEMA DE COMPENSACION.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
NUmero 125 (Julio-Septiembre 2004)

«El Tribunal Constitucional como poder politico», por PETER HABERLE, p&g. 9.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. PRIMERA PARTE: INVENTARIO:
A) GRANDES COMPETENCIAS/GRANDES DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAN: @) Recurso constitucional de amparo; b) Control normativo
abstracto y concreto; c) Controversias organicas; d) Controversias federales v
competencias para la proteccion del ordenamiento béasico liberal-democrati-
0. B) VALORACION DE LAS CONSTRUCCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. C) LA
VINCULACION DE ESTA CONFERENCIA CON OTRAS PONENCIAS DE ESTA SERIE DE CONFE-
RENCIAS.—3. SEGUNDA PARTE: NUEVO PLANTEAMIENTO TEORICO-
CONSTITUCIONAL: A) EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL COMO «TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL», COMO «TRIBUNAL SOCIAL» SUI GENERIS. B) LA JURISDICCION CONS-
TITUCIONAL «EN» EL CONTRATO SOCIAL: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL COMO
REGULADOR EN EL PROCESO CONTINUO DE GARANTIA Y AJUSTE DE LA CONSTITUCION
COMO CONTRATO SOCIAL: a) La tesis; b) Material de gemplo; c) La exposicion
detallada. C) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ENTRE
TRADICION Y CAMBIO, ENTRE TRADICION Y PROGRESO: @) La cuestion preliminar
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interdisciplinaria; b) Progreso a través del Derecho judicial constitucional;
C¢) Los instrumentos para € cambio y el progreso por medio del Tribunal
Constitucional Federal. D) POSIBILIDADES Y LIMITES DE LA FUNCIONALIDAD DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL EN EL MARCO DE LA CULTURA POLITICA DEL OR-
DENAMIENTO BASICO LIBERAL-DEMOCRATICO DE LA LEY FUNDAMENTAL.

«El ministerio fisca como 6érgano constitucional auténomo», por JORGE CAR-
pizo, pdg. 0.

SUMARIO: I. LA CRISIS DE LA JUSTICIA.—II. ¢SE NECESITA UNA NUEVA
REFORMA A LA PROCURACION DE JUSTICIA EN MEXICO?—III. TIPO-
LOGIA DE LOS SISTEMAS DE PROCURACION DE JUSTICIA O MINIS-
TERIO FISCAL.—IV. LA TENDENCIA EN AMERICA LATINA.—V. EL
JUEZ DE INSTRUCCION.— VI. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA
DE LA FIGURA DEL JUEZ DE INSTRUCCION.—VII. LOS JUECES DE LA
AVERIGUACION PREVIA O INSTRUCCION EN ALEMANIA E ITALIA.—
VIII. MIS PROPUESTAS.—IX. LA CREACION DE ORGANO CONSTITU-
CIONAL AUTONOMO.—X. EL NOMBRAMIENTO DE LOS PROCURADO-
RES.—XI. LA CREACION DE LOS CONSEJOS DEL MINISTERIO
PUBLICO O FISCAL Y LOS DE LA POLICIA.—XII. EL PRESUPUESTO Y
LA AUTONOMIA INTERNA DE LOS FISCALES.— XIlII. EL JUEZ DE CON-
TROL ESPECIALIZADO EN LA AVERIGUACION PREVIA O INSTRUC-
CION.—XIV. REFLEXION FINAL.

«Derecho agrario entre Codigo francés, costumbre Aymara, orden internacio-
nal y Constitucion boliviana», por BARTOLOME CLAVERO, pag. 79.

SUMARIO: 1. COMPOSICION DE ESTADO.—2. CODIGO CIVIL SIN CON-
GENERE AGRARIO.—3. MOTIVACIONES DE RECHAZO DEL CODIGO
RURAL.—4. CONSTANCIA DE COMUNIDAD EN EUROPA.—5. AYLLU
QAMANA Y DERECHO AGRARIO EN AMERICA.—6. HIPOTECA DOMES-
TICA DE CODIGOS Y AVAL INTERNACIONAL DE COSTUMBRES.—
7. REFORMA CONSTITUCIONAL Y PERSISTENCIA COMUNITARIA.—
8. RECOMPOSICION DE DERECHO.—APENDICES: |. TITULO PRELIMINAR
DEL CODIGO CIVIL (1831). II. TITULOS (1967-1994) Y ARTICULOS (2004) DE LA
CONSTITUCION.

«Algunas reflexiones sobre la Ley Organica 6/2002, de partidos politicos, al
hilo de su interpretacion por el Tribunal Constitucional», por FRANCISCO
FERNANDEZ SEGADO, pag.  109.

SUMARIO: 1. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LOSPARTIDOSPOLI-
TICOS.—2. EL DESARROLLO LEGAL DEL ARTICULO 6.° CE.—3. EX-
CLUSION DEL SISTEMA DE «DEMOCRACIA MILITANTE» Y FUNDA-
MENTO CONSTITUCIONAL DE LA LEY DE PARTIDOS.—4. LA LEY
ORGANICA DE PARTIDOS, ¢UNA LEY SINGULAR?: A) LAS LEYES SINGULA-
RES Y LA GENERALIDAD DE LA LOPP. B) LA DISCIPLINA DEL FRAUDE DE LEY. C) LAS
ESPECIALIDADES PROCESALES DE LA LEY: EL ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE.—
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5. LIBERTAD DE CREACION DE PARTIDOS Y CAPACIDAD PARA SU
CONSTITUCION.—6. EL REGIMEN DE CONSTITUCION Y ADQUISICION
DE PERSONALIDAD DE LOS PARTIDOS POLITICOS.—7. ALGUNOS
PROBLEMAS DIMANANTES DEL PARALELISMO DEL DOBLE PROCE-
DIMIENTO DE DISOLUCION DE PARTIDOS LEGALMENTE DISENA-
DO.—BIBLIOGRAFIA.

«Existe un "demos' europeo?: una propuesta normativa», por C. R. AGUILERA
DE PRAT, pa. 157.

SUMARIO: I. EUROPA, EUROPAS, EUROPEOS.—II. PROBLEMAS DEL DE-
MOS EUROPEO.—III. INSUFICIENCIAS DE LA DEMOCRACIA EURO-
PEA.—IV. LA CIUDADANIA EUROPEA.—V. INSTITUCIONES, PARTIDOS
Y CIUDADANOS.—REFERENCIAS.

«Republicanismo, constitucionalismo y diversidad cultural. Mas alla de la
tolerancia liberal», por JUAN CARLOS VELASCO ARROYO, pag. 181.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. EL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL
COMO NACIONALISMO ENCUBIERTO.—2. LOS LIMITES ESTRUC-
TURALES DE LA TOLERANCIA.—3. REPUBLICANISMO CIVICO Y PLU-
RALISMO IDENTITARIO: 3.1. LA IDENTIDAD COLECTIVA DE TIPO REPUBLICANO.
3.2. IMPLICACIONES INSTITUCIONALES: UN MODELO CONSTITUCIONAL aBiErRTO.—BI-
BLIOGRAFIA.

«La ciudadania europea en el proyecto de Constitucion Europea. ¢Constitu-
-cion del ideal de una comunidad politica de europeos?», por MARTIN NET-
TESHEIM, p&g 211.

SUMARIO: EL ESTATUS JURIDICO DEL CIUDADANO DE LA UNION: ¢EX-
PRESION DE LA AUSENCIA DE UNA CONCEPCIQN CONSTITUCIONAL
TEORICA?—EI IDEAL DE UNA COMUNIDAD POLITICA DE EUROPEOS:
¢(COMUNIDAD POLITICA COMO COMUNIDAD CULTURAL ETICA o COMO COMUNIDAD DE CIU-
DADANOS UNIVERSAL? IDENTIDAD, DIVERSIDAD EUROPEA Y MODERNIDAD SOCIAL. DUDAS
DE ORIENTACION EN LOS ORGANOS DE LA UE.—EL SIGNIFICADO DEL PROYEC-
TO DE LA CONSTITUCION EUROPEA.

ACTUALIDAD CIVIL
Numero 19 (2004)

«Proteccién juridica de las personas mayores», por MARIA LINACERO DE LA
FUENTE.

SUMARIO: |. INTRODUCCION.—II. LEGISLACION PROTECTORA DE LAS
PERSONAS MAYORES.—III. INSTITUCIONES DE PROTECCION DE
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LAS PERSONAS MAYORES: 1. AcocimiEnTo FAMILIAR DE PERSONAS MAYORES.
2. TUTELA AUTOMATICA DE PERSONAS mavores.—IV. INTERNAMIENTOS VO-
LUNTARIOS EN CENTROS ASISTENCIALES.—V. NOTAS EN TORNO A
LA OBLIGACION DE ALIMENTOS.

«El derecho de puesta a disposicion del publico: ¢un nuevo derecho o un
subgénero del derecho de comunicacion publica? Comentario a la luz
del Anteproyecto de Ley de Reforma del Texto refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual de 23 de enero de 2003», por INMACULADA C. GONZALEZ
CABRERA.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.—II. EL DERECHO DE PUESTA
A DISPOSICION EN LA DIRECTIVA 2001/29 CE DEL PARLAMENTO EU-
ROPEO Y DEL CONSEJO, DE 22 DE MAYO DE 2001, RELATIVA A LA
ARMONIZACION DE DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS DERECHOS
DE AUTOR Y DERECHOS AFINES A LOS DERECHOS DE AUTOR EN LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION: 1. ELEMENTOS QUE CONFIGURAN EL DERE-
CHO DE COMUNICACION PUBLICA. 2. NECESIDAD DE PREVIA AUTORIZACION POR EL AUTOR
DE LA OBRA. 3. ACCESO A LA OBRA. 4 No DEBE MEDIAR PREVIA DISTRIBUCION DE
EJEMPLARES DE LA OBRA. 5. PLURALIDAD DE personas.—III. EL MODO DE ACCE-
SO A LA OBRA PROTEGIDA COMO FORMA DE DISTINGUIR AMBOS
DERECHOS.—IV. LA CONFIGURACION DEL DERECHO DE PUESTA A
DISPOSICION DEL PUBLICO DE OBRAS PROTEGIDAS EN EL ANTE-
PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA
LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL (DE 23 DE ENERO DE 2003).

NUmero 20 (2004)

«La proteccion del consumidor frente a la publicidad de las actividades di-
rigidas a promocionar la venta de productos», por M.* DEL LIRIO Martin
GARCIA.

SUMARIO: |. INTRODUCCION: EL COMERCIO MINORISTA COMO ACTIVI-
DAD DIRIGIDA AL CONSUMIDOR.—II. EL USO PUBLICITARIO DEL
TERMINO PREVISTO EN LA LEY PARA DESIGNAR LAS ACTIVIDA-
DES PROMOCIONALES: 1. REGLA GENERAL Y EXCEPCIONES. 2. TIPIFICACION DE
LAS ACTIVIDADES PROMOCIONALES DESDE LA PERSPECTIVA DE SU USO PUBLICITARIO.—
1. DELIMITACION DEL MOMENTO TEMPORAL EN QUE LAS ACTIVI-
DADES PROMOCIONALES PUEDEN DIFUNDIRSE POR MEDIO DE LA
PUBLICIDAD: 1. VENTAS EN PROMOCION o EN OFERTA. 2. VENTA DE SALDOS. 3. LA
VENTA DIRECTA UNA ACTIVIDAD INTEMPORAL. 4. LAS REBAJAS: SOMETIMIENTO AL CRITE-
RIO ESTACIONAL. 5. VENTA EN LIQUIDACION. 6. VENTAS CON OBSEQUIO.—IV. DETER-
MINACION DE LOS PRODUCTOSAFECTOSA LA PROMOCION COMER-
CIAL: 1. LA RELACION ENTRE EL FACTOR NUMERICO Y TEMPORAL EN LA PROMOCION
DE VENTAS. 2. RELIMITACION ESPACIAL DE LA PROMOCION.—V. EL PRECIO COMO
FACTOR FUNDAMENTAL DE LA PROMOCION: 1. EL DESCUENTO ECONOMI-
CO. 2. IDENTIFICACION DEL PRECIO FINAL DEL PRODUCTO.
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NUmero 21 (2004)

«Ganancialidad de la deuda: ¢Presuncion, prueba o determinacion legal?»,
por ANTONIO GORDILLO CANAS.

SUMARIO: |. PRESENTACION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.—
I1. SOBRE LA INEXISTENCIA DE PRESUNCION LEGAL DE GANANCIA-
LIDAD PASIVA, LAS RAZONES DE SU NEGACION Y LA CONSECUEN-
CIA QUE DE ELLA SE HACE DERIVAR.—III. EL CRITERIO OBJETIVO
O INTRINSECO DE GANANCIALIDAD DE LAS DEUDAS.—IV. LOS DIS
TINTOS ASPECTOS Y MOMENTOS DE LA GANANCIALIDAD DE LA
DEUDA CONYUGAL Y LA ACUMULACION A ELLA DE LA RESPONSABI-
LIDAD PERSONAL DEL CONYUGE QUE LA CONTRAE.—V. LA PRUEBA
DE LA GANANCIALIDAD POR EL ACREEDOR: IMPOSIBLE MORALMEN-
TE DE HECHO Y LEGALMENTE INNECESARIA.—VI. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 541 LEC EN LO REFERENTE A ELLA, Y CONCLUSION.

«Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Pro-
teccion Patrimonial de las personas con discapacidad», por MARIA TERESA
PEREZ JIMENEZ.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL PATRIMONIO ESPECIALMENTE
PROTEGIDO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: 1. CONFIGURACION
EN LA LEY 41/2003. 2. RELACION CON EL CONCEPTO GENERAL DE PATRIMONIO Y CON
LOS PATRIMONIOS especiaLes.—II1. LA AUTOTUTELA.—IV. MODIFICACIONES
DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE REGIMEN SUCESORIO: 1. NUEVA
CAUSA DE INDIGNIDAD PARA SUCEDER. 2. GRAVAMEN DE LA LEGITIMA ESTRICTA.

NUmero 22 (2004)

«La rendicion de cuentas en las fundaciones a la luz de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre», por EVA M.* MARTINEZ GALLEGO.

SUMARIO: I. INTRODUCCION Y DELIMITACION DEL CONTENIDO.—II. LA
OBLIGACION DE RENDIR CUENTAS: 1. EVOLUCION LEGISLATIVA. 2. OBLIGA-
CIONES CONTABLES. 3. APROBACION DE LAS CUENTAS Y AUDITORIA EXTERNA. 4. REN-
DICION DE CUENTAS FINAL POR EXTINCION DE LA FUNDACION. 5. RENDICION DE CUENTAS
FINAL EN OTROS SUPUESTOS. 6. CONTENIDO DE LA RENDICION DE CUENTAS. 7. VALIDEZ
DE LA CLAUSULA DE EXONERACION DE LA OBLIGACION.—IIl. OBLIGACION DE DAR
CUENTAS.

«Ejercicio en sociedad de la profesion de abogado», por GLORIA ORTEGA REi-

NOSO.

SUMARIO: |. INTRODUCCION.—II. SOCIEDADES DE (O ENTRE) PROFE-
SIONALES: 1. Sociepapes DE MEDIOS (o INSTRUMENTALES). 2. SOCIEDADES DE
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COMUNICACION DE RESULTADOS DE AB0GADOS.—III. SOCIEDADES PROFESIO-
NALES: 1. CARACTERIZACION. 2. DESPACHOS COLECTIVOS DE ABOGADOS.

REVISTA DE DERECHO CIVIL ARAGONES
Numeros VII y VIII (2001-2002)

«Desafillamientos. Valle de Tena (Aragén). 1436-1540», por MANUEL GOMEZ DE
VALENZUELA, pég. 11 (sin sumario).

«El “desafillamiento” en el Derecho aragonés», por JESUS DELGADO ECHEVERRIA,
pag. 23.

SUMARIO: 1. EL DESAFILLAMIENTO EN LOS TEXTOS MAS ANTIGUOS.—
2. EL DESAFILLAMIENTO EN LOS FUEROS DE EXHEREDATIONEFI-
LIORUM (1247).—3. LA INTERPRETACION DE LOS FUEROS DE EXHE-
REDATIONE FILIORUMPOR LA DOCTRINA POSTERIOR A 1247.—4. LA
DESHEREDACION TRAS LOS FUEROS DE TESTAMENTIS(1307 Y
1311).—5. «<DESAFILLAR», EN EL CONTEXTO DEL FUERO NE PATER
VEL MATER PRO FILIO TENEATUR.—6.«DESAFILLAR» EN LAS GLO-
SAS Y LAS OBSERVANCIAS NE PATER VEL MATER PRO FILIO TENEA-
TUR.—7. «<DESAFILLAR» EN LA DOCTRINA DE LOS SIGLOS XVI Y XVII.

«El testamento unipersonal en el medio rural del Alto Aragon (Estudio de
protocolos notariales del siglo xvii)», por NATIVIDAD Rarcn GIMENO, pég. 47.

SUMARIO: INTRODUCCION: 1. LA TRADICIONAL LIBERTAD DE TESTAR EN ARAGON Y
LA UNIDAD DEL, PATRIMONIO FAMILIAR. LA «CASA». 2. LA SUCESION'TESTAMENTA,RIA EN
EL ALTO ARAGON. SIGLO xvir. 3. EL TESTAMENTO COMO EXPRESION DE UNA ULTIMA
VOLUNTAD compresa.—I1. EL TESTAMENTO EN EL DERECHO HISTORICO
ARAGONES: 1. CONCEPTO GENERAL. TESTAMENTO UNIPERSONAL Y TESTAMENTO
MANCOMUNADO. 2. CLASES DE restamento.—I11. LAS SOLEMNIDADES TESTA-
MENTARIAS Y LA INTERVENCION NOTARIAL: 1. EL TESTAMENTO COMO
DOCUMENTO FORMAL Y SOLEMNE. 2. LA INTERVENCION noTariaL.—III. DISPOSI-
CIONES TESTAMENTARIAS: 1. EL TESTADOR Y sus CIRCUNSTANCIAS. 2. LA
RELIGION Y LAS ULTIMAS VOLUNTADES. 3. PAGO DE DEUDAS, TUERTOS E INJURIAS.
4. LEGITIMA FORAL. 5. LA INSTITUCION DE HEREDERO. 6. LAS DISPOSICIONES TESTA-
MENTARIAS A FAVOR DEL CONYUGE VIUDO. 7. PACTOS, VINCULOS Y CONDICIONES.
8. LEGADOS Y MANDAS PIADOSAS. 9. NOMBRAMIENTO DE «ExecuTores».—IV. EL
FALLECIMIENTO DEL TESTADOR: 1. LA MUERTE. 2. ADVERACION DEL TESTA-
MENTO OTORGADO ANTE PARROCO. 3. APERTURA DEL TESTAMENTO CERRADO. 4. EJECU-
CION DEL rtEsTamenTO.—V. CONCLUSIONES.—VI. FUENTESDOCUMENTA-
LES.—VII. BIBLIOGRAFIA.

«Las mujeres y el régimen econémico-matrimonial en el Cédigo Civil espafiol
y en el Derecho Civil aragonés», por MARIA DE Arinzazu NOVALES ALoUEzar,
pag. 153 (sin sumario).
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REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Numero 37 (Enero-junio 2004)

«El usufructo legal de fidelidad como limitacion a la facultad de disposicion
mortis causa», por JOSE ANGEL TORRES LANA, pag. 11.

SUMARIO: |. IDEAS INTRODUCTORIAS.—II. CONCEPTO Y CARACTERES
DEL USUFRUCTO DE FIDELIDAD.—III. LOS SUJETOS DE LA RELA-
CION.—IV. OBJETO DEL DERECHO.—V. LA OBLIGACION DE INVEN-
TARIO Y SU DISPENSA.—VI. ESTATUTO JURIDICO DEL USUFRUC-
TO DE FIDELIDAD.—VII. EN ESPECIAL, LA REGLA DE LA LEY 260.—
VIII. EXTINCION DEL USUFRUCTO DE FIDELIDAD.—IX. CAUSAS DE
PRIVACION DEL USUFRUCTO DE FIDELIDAD.—X. EL IMPACTO DE LA
CONVIVENCIA MARITAL EN LA CONCLUSION DEL USUFRUCTO DE
FIDELIDAD.

«La caucion por el dafio temido de la Ley 351,2 del Fuero Nuevo», por TERESA
HUALDE MANSO, pag. 45.

SUMARIO: |. INTRODUCCION.—II. LA CAUTIO DAMNI INFECTI EN EL
DERECHO ROMANO: A) BASES DE LA INSTITUCION. B) ELEMENTQS OBJETIVOS,
SUBJETIVOS Y FORMALES. C) LA NEGATIVA AL OTORGAMIENTO DE LA «CAUTIO».—
I1l. LA CAUCION POR EL DANO TEMIDO EN LOS CODIGOS EURO-
PEQS: A) DERECHO ITALIANO. B) DERECHO aLemAN.—IV. LA CAUCION POR
DANO TEMIDO EN EL FUERO NUEVO DE NAVARRA: A) EN GENERAL.
B) CARACTERES Y PRESUPUESTOS DE LA insTiTUucion.—V. CAUTIO DAMNI INFEC-
TI Y VIAS JUDICIALES ANTE RIESGOS VECINALES: A) LA DENUNCIA DE
DANO TEMIDO Y EL JUICIO VERBAL DE DEMOLICION O DERRIBO. B) ACCION DE CESACION
DE EFECTOS PERJUDICIALES Y CAUCION POR DANO TEMIDO.—VI. LA GARANTIA DE
INDEMNIDAD: A) GARANTIA Y RESPONSABILIDAD. B) GARANTIA Y MEDIDAS MATE-
RIALES DE ASEGURAMIENTO. FORMAS DE GARANTIA Y EFECTOS.

«Los instrumentos de ordenacion territorial en la Comunidad Foral de Nava-
rra», por JUAN CRUZ Arur ARANGUREN, pég. 75.

SUMARIO: |. LA ORDENACION DEL TERRITORIO Y EL PLANEAMIENTO
URBANTSTICO.—I[. EVOLUCION DE LOS INSTRUMENTOS DE ORDE-
NACION DEL TERRITORIOEN LA LEGISLACION NAVARRA: 1.LASCOM-
PETENCIAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. 2. COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA.—
IIl. LA LEY FORAL 35/2002, DE 20 DE DICIEMBRE, DE ORDENACION
DEL TERRITORIO Y URBANISMO: 1. OBJETIVOS Y FINES. 2. INICIATIVA PRIVA-
DA Y PARTICIPACION. 3. COMPETENCIAS abminisTRATIVAS.—IV. CONCEPTO E INS-
TRUMENTOS DE ORDENACION TERRITORIAL: 1. CONCEPTO. 2. Los INS-
TRUMENTOS DE ORDENACION TERRITORIAL. NATURALEZA, PRIMACIA Y viGencia. 3. LA
ESTRATEGIA TERRITORIAL DE NAVARRA: 3.1. Concepto. 3.2. Objeto y finalidad.
3.3. Documentos y determinaciones. 3.4. Elaboracion y aprobacion. 4. Los
PLANES DE ORDENACION TERRITORIAL: 4.1. Concepto. 4.2. Funciones. 4.3. Docu-
mentos y determinaciones. 4.4. Elaboracién y aprobacion. 4.5. Vigencia, re-
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visién y modificacion. 5. Los PLANES DIRECTORES DE ACCION TERRITORIAL:
5.1. Concepto y ambito. 5.2. Desarrollo. 5.3. Determinaciones y documentos.
5.4. Elaboracién y aprobacion. 5.5. Vigencia, revision, ampliacion y modifi-
cacion. 6. Los PLANES Y PROYECTOS SECTORIALES DE INCIDENCIA SuPRAMUNICI-
PAL: 6.1. Objeto, alcancey naturaleza. 6.2. Determinacionesy documentos de
los Planes Sectoriales. 6.3. Determinaciones y documentos de los Proyectos
Sectoriales de Incidencia Supramunicipal. 6.4. Elaboracion y aprobacion.
6.5. Vigencia. 6.6. Exencién de controles locales.—V. INTERRELACION
ENTRE LA ORDENACION TERRITORIAL Y LA URBANISTICA: 1. FUNCIO-
NALIDAD. 2. LA NECESARIA COOPERACION INTEREADMINISTRATIVA. 3. DIVERSIDAD DE
MEDIOS Y TECNICAS: 3.1. Jerarquia y complementariedad de los instrumentos.
3.2. Vinculacion del planeamiento urbanistico.

«El proyecto de constitucién federal de la | Republica Espafiola (1873)», por
FRANCISCO JAVIER ENERIZ OvraEcHEA, pdg. 113

SUMARIO: |. INTRODUCCION.—II. EL CONTEXTO HISTORICO: PROCLA-
MACION Y CAIDA DE LA | REPUBLICA.—III. ELABORACION Y CON-
TENIDO DEL PROYECTO DE CONSTITUCION DE LA | REPUBLICA.—
IV. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL PROYECTO DE CONSTITU-
CION DE LA | REPUBLICA: 1. UNA CONSTITUCION PROGRESISTA QUE CONFIGU-
RABA UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO. 2. EL PRINCIPIO DE SOBERANIA POPULAR.
LA CONFUSA DEFINICION DE LA NACION ESPANOLA. 3. EL RECONOCIMIENTO DE UN
AMPLIO CATALOGO DE DERECHOS Y LIBERTADES. 4. EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE
PODERES. 5. LA REPUBLICA COMO FORMA DE GOBIERNO: (FORMA PARLAMENTARIA O
PRESIDENCIALISTA? 6. EL BICAMERALISMO PARLAMENTARIO. 7. UN ESTADO ORGANIZADO
TERRITORIALMENTE DE FORMA «FEDERAL». 8 LA INCIPIENTE PREOCUPACION POR LAS
CUESTIONES SOCIALES. 9. LA SEPARACION IGLESIA-ESTADO. EL CARACTER ACONFESI1O-
NAL DEL ESTADO. 10. LA REFORMA RIGIDA DE LA Constitucion.—V. LA ORGANI -
ZACION FEDERAL DEL ESTADO: 1. EL FEDERALISMO: UNA APROXIMACION A su
CONCEPTO. 2. NOTAS BASICAS DEFINIDORAS DE UN ESTADO FEDERAL: A) La existencia
de una Constitucion del Estado federal y de tantas constituciones particula-
res como Estados regionales. B) La participacion de los Estados regionales en
la formacion de la voluntad federal. C) Distribucion de competencias entre el
Estado federal y los Estados regionales. D) Bicameralismo parlamentario con
representacion de los Estados regionales en una de las camaras del Parlamen-
to federal. E) Existencia de un Tribunal Federal encargado de resolver por via
jurisdiccional los conflictos entre e Estado federal y los Estados regionales,
oentreestos:iltimos.—VI.NAVARRAENEL PROYECTODECONSTITU-
CION: 1. FORALISMO Y FEDERALISMO. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS. 2. CONSECUEN-
CIAS PARA NAVARRA DE HABERSE APROBADO EL PROYECTO.

«El gravamen sobre los documentos notariales», por ARANCHA YUSTE JORDAN,
pag. 147.

SUMARIO: |. NATURALEZA Y OBJETO DEL GRAVAMEN.—II. EL IAJD
COMO IMPUESTO CEDIDO A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.—
[11. INTEGRACION DEL IAJD EN LA IMPOSICION INDIRECTA.—IV. EL
HECHO IMPONIBLE DEL IAJD EN LA MODALIDAD DE «DOCUMENTOS
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NOTARIALES»: 1. CONCEPTO DE «DOCUMENTOS NOTARIALES». 2. MODALIDADES DE
GRAVAMEN: 2.1. Cuota fija. 2.2. Cuota gradual: 2.2.1. Requisitos: 2.2.1.1. El
documento notarial. 2.2.1.2. El actojuridico. 2.2.1.3. Laregistrabilidad del
acto. 2.2.1A. El acto objeto valuable. 2.2.1.5. La no sujecién a otros im-
puestos. 2.2.2. Casos especiales de cuota gradual: 2.2.2.1. Condiciones re-
solutorias explicitas. 2.2.2.2. Préstamosy empréstitos. 2.2.2.3. Operaciones
societarias.—V. EXENCIONES.—VI. BASE IMPONIBLE.—VII. SUJETO
PASIVO.—VIII. CUOTA TRIBUTARIA: 1. CUOTA risa. 2. CUOTA GRADUAL.

ANUARI O DA FACULDADE DE_DEREl TO
DA UNIVERSIDADE DA CORUNA
Narrer o 8 (2004)

«Hacia la consecucién de un marco juridico para la exportacion de OMG
desde la Unidn Europea —comentario sobre el Reglamento (CE) n. 1946/
2003, relativo al movimiento transfronterizo de organismos modificados
genéticamente—», por MONTSERRAT ABAD Casrteros y GABRIELA ALEXANDRA
Oanta, plg B3

«La proteccion integral de los datos de caracter personal en México: la ina-
plazable eleccion legislativa, entre el modelo norteamericano y el modelo
de la Europa unificada», por FRANCISCO JAVIER ACUNA LLAMAS, pég. 27.

«Expresion interdictal ne quid in flumine publico fiat, quo aliter aqua fluat,
atque utipriore aestate fluxit (D.43,13,1 ,pr)», por JUAN MIGUEL ALBURQUERQUE
SACRISTAN, péy. 53

«Laresponsabilidad patrimonial del Estado legislador: especial referenciaala
vulneracién del Derecho comunitario», por PILAR ALVAREZ BARBEITO, péag. 61.

«Nuevas tecnologias informaticas y poder de direccion y control del empresa-
rio. A propésito de reclamaciones por despido del trabajador», por ALBERTO
Arure VARELA, pdg. 77

«A responsabilidade patrimonial da administracién pola morte de internos en
centros penitenciarios», por CARLOS Avmericn CANO, pag. 85.

«El régimen probatorio en el recurso de apelacién civil», por ALBERTO BaLson-
Tin~ RETAMALES, pég. %.

«Laobligacion de garantia por eviccién del comprador en el Derecho romano
clasico», por JAVIER Beroa MERCADO, pag. 119.

«Ambito de la competencia de los Tribunales Superiores en materia de Dere-
cho Civil: las peculiaridades del caso gallego», por DOMINGO BELLO JANEIRO,
pag. 141.

«La criminalizacién de las defraudaciones a la seguridad social en el &mbito
del Derecho comparado: luces y sombras», por JOSE ANGEL BRANDARIZ GAR-
CiA, pag. 167.
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«Los recursos en |os nuevos juicios rapidos», por Sonia CALAZA LOPEZ, pag. 193.

«Los principios de proteccion de datos geneticos y la declaracion de la UNES-
CO», por ASCENSION CAMBRON INFANTE, pé. 209,

«Aspectos xuridico-laborais e de seguridade social do traballo da muller no
mar», por XOSE MANUEL CARRIL Vizouez, pag. 223.

«Sobre el carécter consensual y abierto del articulo 27 CE», por Luis CASTILLO
CorbOvA, pag. 233

«La licentia docendi: comienzo y desarrollo de la carrera universitaria», por
EDUARDO CEBREIROS ALVAREZ, ~pay. 259.

«La delimitacién entre insolvencia concursal e insolvencia laboral, a la luz
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal», por ANGELICA DIAZ DE LA ROSA,

pag.281.

«Derechos humanos y corrupcién administrativa», por AUGUSTO DURAN MARTI-
NEZ, pag. 299.

«Un derecho sin espacios. Derecho romano, ius commune y Derecho comuan
europeo», por ALEJANDRINO FERNANDEZ BARREIRO, pag. 311.

«De los arbitria bonae fidel pretorios a l0s iudicia bonae fidei civiles», por
ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN FERNANDEZ, pég. 33L

«El derecho ala negociacion colectiva a través de la interpretaci 6n del Tribu-
nal Constitucional», por JUAN JOSE FERNANDEZ DOMINGUEZ, pag. 349.

«El iusiurandum calumniae en la editio actionis y en la editio rationum del
argentarius», por JULIO GARCIA CAMINAS, pég. 369.

«Liberalismo y republicanismo en las Constituciones brasilefias del siglo xix»,
POR JAVIER GARCIA MEDINA, pa. 373.

«El deslinde de las costas», por MARTA GARCIA PEREZ, pég. 391.

«El régimen juridico del menor inmigrante», por SONIA GARCIA Vizoukz,
pag. 423.

«Contratos temporales y estabilidad del trabajador en el empleo en Esparia»,
por JESUS MARTINEZ GIRON, pég. 451.

«Cuestiones relativas a la occupatio bellica», por Luis MASIDE MIRANDA,
pag. 461.

«¢Existe un principio ético de autonomia? Consideraciones a partir de la
bioética contemporanea», por CARLOS Massini-CorREAS, pag. 487.

«Para una reconstruccion dogmatica de los contratos administrativos», por
JOSE Luis MEeman GIL, péag. 505.
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«Argumentacidn, maximas juridicas y jurisprudencia comunitaria», por ROSA
MENTXACA ELESPE, pay. 519.

«Democracia y principio mayoritario en €l proceso de integracion europea,
por Josu DE MIGUEL BARCENA, pég. 535

«Un aspecto del favorpatrimonii domestici como expresion del sistema del ius
commune en las indias», por EMMA MONTANOS Ferrin, pég. 555.

«Reflexiones sobre la identidad cultural europea», por GLORIA MORAN GARCIA,
pag. 567.

«La Ley Organica de Calidad de la Ensefianza y el groblema de las clases de
religion», por SUSANA Mosquera MONELOS, pég. 587

«Supuestos de dlvergenC|a entre voluntad interna y declaracion en la emptio
venditio», por EVA M.* POLO AREVALO, pég. 601.

«La financiacién de las viae publicae romanae», por VANESSA PONTE, pag. 615.

«Lareparacion en el marco del Derecho Penal medioambiental», por Luz M.*
PUENTE ABA, pay. 629.

«El vitalicio», por JUAN J. RAPOSO ARCEO, pag. 653.

«Medidas técnicas para el reforzamiento de la segundad maritima en aguas
comunitarias», por ADELA REY ANEIROS, pég. 683.

«En e veinticinco aniversario de la Constitucion de 1978», por JAIME RODRI-
GUEZ-ARANA MUNOZ, péy. 693.

«El proceso romanizador territorial y juridico de Gallaecia», por Luis RODRI-
GUEZ ENNES, pa. 705

«Notas introductorias en torno alas relaciones laborales en Roma», por RA-
MON P. RODRIGUEZ MONTERO, pag. 727.

«La autotutela», por MARIA E. Rovira Sutiro, pag. 743.

«AprOX|maC|on al sentido funcional de regula», por JOSE M.* ROYO ARPON,
pag. 763

«Estado social versus aldea global», por JAVIER REIPEREZ ALAMILLO, pag. 777.

«Nuevos avances en €l acceso a lugares de refugio: las directrices sobre luga-
res de refugio para buques en peligro adoptadas por la Organizacion
Maritima Internacional», por BELEN SANCHEZ RAMOS, péag. 825.

«El tratado hispano-portugués sobre la cooperacion transfronteriza territo-
ria», por MARTA Sosrino PRIETO, pég. 839.

«Una aproximacion desde el derecho comunitario a la catastrofe del Prestige»,
por JOSE MANUEL SOBRINO HEREDIA, pd. 853
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«Los derechos y libertades de los extranjeros en el ordenamiento constitucio-
nal espafiol», por JAVIER TAJADURA TEJADA, pag. 875.

«De la ensefianza bilinglie en general y la docencia del Derecho romano en
lengua vasca en particular», por JOSE ANGEL TAMAYO ERRAZQUIN, pég. 909.

«Cienciajuridica, valoracion y metafisica. Una cuestion recurrente en el rea-
lismo juridico escandinavo», por OSCAR VERGARA LACALLE, pag. 921.

«Apresentagao do cOdigo do trabalho, com especial referencia as relacoes
colectivas», por BERNARDO XAVIER, pag. 941.

REVISTA JALISCIENSE
NUmero 2 (Julio-Diciembre 2003)

«Federalismo hacendario: su implementacién desde la Administracion Publica
Federal», por RUBEN JAIME FLORES MEDINA, pég. 17.

«Argumentos para la integracion de un Cdodigo Bancario y la estabilidad
del derecho financiero», por Luis CUITLAHUAC MARTIN DEL CAMPO MORENO,

pag. 49.

«El sobreseimiento del proceso en delitos fiscales», por JOSE Luis CASTALLENOS
GONZALEZ, pa. 59.

«El habeas data o respeto a la intimidad en el Derecho informatico», por
MARTIN EDUARDO PEREZ CAZARES, pay. 75.

«El derecho a una muerte digna», por Luis IGNACIO NAVARRO GONZALEZ, péag. 87.
«Paz, terrorismo y derechos humanos», por VICTOR M. RAMOS CORTES, pag. 137

«Globalizacion econdmica y flexibilizacion laboral», por JAIME HERNANDEZ
Ortiz, p&g. 171

«Procesos de formacion del abogado en un mundo globalizado», por CARLOS
EDUARDO MOYADO ZAPATA, por JOSE PADILLA ARELLANO, pag. 211.

«Las denominaciones de origen: nuestraidentidad en el mundo», por IRIS DEL
Rocio OROZCO Awrcotk, pag. 243.

«La comunidad-sociedad (polis, civitas, calpulli, dello stato)», por JOSE DE JESUS
COVARRUBIAS DUERNAS, pag. 249.

«Aspectos histéricos del bachillerato en la Real y Literaria Universidad de
Guadalajara», por CARLOS RAMIRO Ruiz MORENO, pag. 277.
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Numero 1 (Enero-Junio 2004)

«Cultura politica, ciudadania 'y medios que forman, inducen y determinan la
opinién publica», por JOSE DE JESUS Covarrusias DUENAS, pag. 11.

«Algunas consideraciones sobre el denominado contrato de servicios multi-
ples», por RUBEN JAIME FLORES Mebina, pég. 41.

«El Derecho de Ginebray la intervencién humanitaria», por Mario VIGNETTES,
pég. 87.

«Los origenes de la Clausula Calvo y de su insercion en la legislacion mexi-
cana», por CARLOS CERDA DUENAS, pag. 111.

«Principios del procedimiento administrativo tributario federal», por GUSTAVO
AMEZCUA GUTIERREZ, p&g. I3

«La Organizacién Internacional del Trabajo, su actividad normativa y sus
Convenios fundamentales», por ROBERTO CHARIS GOMEZ, pag. 161.

«¢Es la Seguridad Social en el siglo xxi todavia un derecho humano?», por
ANGEL GUILLERMO Ruiz MORENO, pag. 209.

«El sistema pensionario mexicano, mitos y realidades», por OCTAVIO GARCIA
MALDONADO, pdg. 219.

«Un camino para combatir la pobreza. Defensa juridica de la suficiencia del
salario», por PEDRO DE JESUS PALLARES YABUR y ALEJANDRO PEDRIN CISNEROS,
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