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ESTUDIOS






El deber de contribuir a los gastos
del mantenimiento familiar de todos
los convivientes en el domicilio
familiar

SUMARIC: 1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.—
I1I. FUNDAMENTO, CONCEPTO Y PRESUPUESTOS DE LA OBLIGACION
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MIENTO FAMILIAR: A) FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION LEGAL, B) CONCEPTO DE
LA OBLIGACION DE LOS PARIENTES. ) PRESUPUESTDS LEGALES DE LA OBLIGACION DE
LOS PARIENTES CONVIVIENTES. 1) LIMITES DE La OBLIGACION.—III. NATURALEZA
JURIDICA DE LA OBLIGACION: A) OBLIGACION LEGAL. B) CARACTER GRATUI~
TO BE LA OBLIGACION. C) RECIPROCIDAD. [J) REGIMEN MANCOMUNADD DE LA OBLIGA-
c1on. B) RELATIVIDAD ¥ YARIABILIDAD DE LA OBLIGACION. F) CARACTER PERSONALI-
SIMO B INDISPONIELE DE LA OBLIGACLON.—IV., CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE CONTRIBUIR: A) ExiGIBILIDAD ¥ ABONO DE LA CONTRIBU-
ClON: CUMFLHVIIENTO VOLUNTARIO ¥ OBLIGATORI1O. B) DETERMINACl(f)N DE LA FRESTA-
Cl10N: SLI CARACTER ALTERNATIVO Y SU CUMPLIMIENTO PER1ODICO. C) CLIESTIONES RE-
LATIVAS A LA CUANTIA DE La PRESTACION: Fuacion; variacion.,.—V. EXTINCION
DE LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR VI, CONCLUSION,

L INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La Ley 8/1998, de 15 de julio, del Cddigo Civil de Familia de Cataluiia,
ha introducido la obligacidon de contribuir a los gastos del mantenimiento
familiar de los parientes que convivan con la misma en el domicilio familiar,

Obligacién legal que se establece en el articulo 5 del sefialado Cédigo, el
cual, con cardcter genédrico, hace referencia, y ademés, lo titula como la con-
tribucidn a los gastos del mantenimiento familiar.

Nos encontramos, pues, ante un precepto conecreto que ha intentade no
dejar paso a ambigiledades, graduando la obligacién en todas sus vertientes,
pero principalmente por razdn de lox sujetos obligados, en tres apartados
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distintos. Asi pues, se recoge en su primer pérafo el deber de los cényuges
de contribuir a los gastos familiares, en los siguientes términos:

«En la forma que pacten, los conyuges contribuyen a los gastos
del mantenimiento familiar con la aportacién propia del rrabajo
doméstico, con su colaboracion personal o profesional no retribuida
o con retribucidn insuficiente en la actividad profesional o empre-
sarial del ofro canyuge, con los recursos procedentes de su activi-
dad o de sus bienes, en proporcidn a sus ingresos y, si éstos no son
suficientes, en proporcion a sus patrimonios»,

En su parrafo segundo, se concreta la obligacidn de los hijos, imponién-
dose un limite temporal, esto es, mientras convivan con la familia, especifi-
candose que:

«Los hijos, mientras convivan con la familia, contribuyen pro-
porcionalmente a estos gastos en la forina prevista en el articu-
lo 1465 (1).

Parrafo que tiene su equivalente en el articulo 155.2." del Cédigo Civil
donde se prevé el deber relativo al contenido patrimonial de la patria potestad,
y, que sefiala que «Los hijos deben contribuir equitativamente, segin sus
posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan
con ella» (2).

(1) Bl articulo 146 del Codigo Civil hace referencia dentro del contenido de la
patria potestad a la contribucidn de los hijos a los gastos familiares de forma bastante
clara y conereta, al sefialar expresamente que «Los hijos tienen el deber de contribuir
equitativamente a los gastos familiares mientras convivan con la familia, con los ingresos
que obtengan de so actividad, con el rendimiento de sus bienes y derechos y con su
trabajo en interés de la familia. Por lo tanto, el padre y la madre pueden destinar los frutos
de los bienes y derechos que administran al mantenimiento de los gastos familiares en la
parte que equitativamente correspondas.

Pero es que, ademds, en su paceafo segundo se establece que «si hay bienes y derechos
de los hijos no administtados por el padre y la madre, la persona que los administra debe
entregar a agquéllos, o a aquél de los dog que tenga el ejercicio de la potestad, en la parte
que corresponda, los frutos v rendimiente de los bienes y derechos afectados. Se excep-
tdan los trutos procedentes de bienes y derechos atribuidos especialmente a la educacién
o tormacién del hijo o hija, que s6lo deben entiegarse en la parte sobrante o, si el padte
¥ la madre no disponen de otres medios, en la parte que, segin la equidad, la autoridad
judicial determines. Precepto cuyo antecedente inmediate se encontraba en el articulo 16
de la derogada antigua Ley 12/96, de 29 de julio, de la potestad del padte y de la madre,
sin vigor tras la promulgacidn del Cédigo de Familia de Catalufia.

(2) Texto vigente segin Ley 11/1981, de 13 de mayo, novedad introducida por dicha
Ley en el Capftule 1, como consecuencia de haberse suprimido el antiguo usufructe que
se concedfa a los padres sobre los bienes de sus hijos en potestad. Debe apreciarse la
actualizacién y clarificacion del concepto pues de cargas familiares (art. 155-2." del
Caodigo Civil) se pasa al término més modetno y concreto de gastos familiares.
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No obstante, el objeto de nuestro estudio se va a centrar coneretamerite en
el apartado tercero del citado articulo 5, que hace referencia a una cuestién
nueva, no introducida hasta este momento en nuestro ordenamiento (3), ba-
sada en que:

«Los demds parientes que conviven con la familia contribuyen a
ello, en su caso, en la medida de sus posibilidades y de acuerdo con
los gastos que generan» (4).

La norma se incluye dentro del Titulo I, relativo «al matrimonio y sus
efectoss, lo cual nos pone de manifiesto cdmo la contribucidn a los gastos
familiares despliega sus efectos precisamente cuando el matimonio pasa a
otra fase, es decir, cuando se amplia la comunidad de vida con otros miem-
bros, va sean hijos o parientes.

En el Predmbulo de la Ley el legislador se refiere al articulo en cuestién,
destacando su novedad y sefialando que «se ha aclarado la obligacidn de
contribuir a las cargas de la familia de todos aquellos que vivan bajo un
mismo techos. Precepto que se asienta, en cierta medida, sobre la base de un
acuerdo entre los familiares individualmente y la familia en conjunto pues en
otro caso es evidente que los parientes son libres de vivir por su cuenta
contando con sus propios medios.

Dentro del deber de contribuir a los gastos del mantenimiento familiar las
tres obligaciones que se contienen en los tres parrafos son diferentes, tanto en
la funcidén como en su contenido, pues no se pueden poner en un mismo plano
de igualdad.

(3) La concrecidn de esta obligacién constituye una innovacidn, pues en la Compi-
lacion de Navarra dnicamente se recoge en la Ley 63 el deber de los hijos de contribuir
al sostenimiento de la tamilia mientras convivan con ella. B incluse también en la legis-
lacion foral de Galicia, la Ley 3/97, de 9 de junio, de la tamilia, la infancia y la adoles-
cencia, recoge en su articulo 10 el deber de los hijos de contribuir «al desarrollo de la
vida familiar colaborando en las actividades domésticas sin distineién de sexo conforme
a su edad, madurez vy circunstancias». En ninguna de las legislaciones forales se incluye
el deber en relacién con los parientes, ni come es sabido en ¢l Derecho comin.

(4)  Debemos hacer constar una cuestion que nos ha llamado poderosamente la aten-
cidn y es precisamente el tiempo del verbo utilizado a lo largo de todo el precepto. Como
puede observarse se utiliza el tiempo presente (los tres pérratos recogen ¢l mismo verbo
y tiempo «contribuyens) y no €l tuturo {contribuirin}) o el condicional (contribuirian).
Tiempo presente que indica realidad actual frente al foturo o condicional como «deberdin
contribuir» (tiempo utilizado por el Cédigo Civil al hacer referencia al deber de los hijos
de contribuir al sostenimiento econémico de la familia). Realidad social que el legislador
catalan quiere precisamente aclarar y, ademds, resaltar por la innovacién que supone
también esta obligacidn para los parientes convivientes. Pero es que, ademds, frente a las
enmiendas presentadas por €l Grupo Popular v el de Convergencia i Unid, donde siempre
se propone la utilizacién del verbo «debers (concretamente «deben conttibuirs) en el
Codigo se utiliza directamente la expresién «contribuyens, le que supene la utilizacién
de una afirmacién con rotndidad.



1196 ESTUDIOS

La cuestidn que proponemos estudiar, la obligacién de los parientes con-
vivientes, tiene su importancia, pues al introducirla en el contenido patrimeo-
nial familiar se pone de manifiesto la existencia de una realidad social como
es la del surgimiento, o al menos la consideracion, y la importancia de un tipo
de familia, en cierto modo extensa, que parecia que habia caido en desuso en
los dltimes tiempos (5). Es lo que se ha denominado por algiin autor como
familia plurigeneracional o extensa (6).

Bl tema objeto de andlisis pone de manifiesto, también, el cambio produ-
cido en la idea tradicional de que las relaciones familiaves, y especialmente
gl Ambito de la contribucion a sus gastos, tienen un contenide esenclalmente
ético, de diffcil sancién juridica —y en conexién con ello, la conerecién de
la familia como una esfera amparada por la privacidad donde el poder piblico
carece e capacidad interventora. El legislador catalan ha estado acertado al
regular la necesidad de contribuir a los gastos familiares de todos los miem-
bros que componen la familia v que de hecho son los generadores de los
mismos. De manera que ademds de ser una norma surgida del propio concep-
to de solidaridad familiar, nace precisamente de las necesidades de la vida
descargdndosele, en parte, el contenido moral o ético que parecia ser central
o primordial en la norma del articulo 155 del Cédigo Civil. De esta manera
el precepto es conecreto, ¥ no necesita matizacién alguna, pues se halla bas-
tante limitado por las normas que le rodean.

No obstante, también es necesario sefialar que este novedoso apartado 3.°
del articulo 5 del Cédigo de Familia, aumenta el dmbito de accidn del juego
de la autonomfa de la voluntad en el campo juridico-familiar (por su propio
cardcter dispositivo como veremos més adelante). Hecho que obedece al fun-
damento del propio precepto dirigido a un tipo de familia actual de cardcter
igualitario y asociativo que permite que sus miembros establezcan este pacto
de contribucién a los gastos. Y desde luego la tendencia actual a convertir este
tema de dmbito proplamente familiar a un tema privado sin mucha trascenden-
cia social.

Sin olvidar, a su vez, el paso al establecimiento de la familia corno una
estructura basica de integracion soclal. Asi, el legislador entrevé la posibili-
dad de integrar a los ancianos —por ejemplo— en su propic dmbito, refirién-

(5) Hasta este momento tanto el artfculo 155.2 como el artfeulo 165 del Céddigo
Civil, ambos referidos al deber de contribuir al levantamiento de las cargas familiares,
hacen referencia a la tamilia estricta, limitada al matrimonio y a los hijos del articu-
lo 1.362-1 del Codigo Civil, segiin declara LINACERD DE LA FUeNTE, Régimen patrimonial
de la patria petestad, Montecorvo, Madrid, 1990, pdg. 305. No obstante, ¢l nuevo con-
cepto de contribucidén a los gastos tamiliares es de por si mds extenso al incluir a los
parientes como sujetos titulares de la obligacion.

(6) ALonNso PErez, «La familia entre el pasado y la modernidad. Retlexiones a la luz
del Derecho civiley, en AC, nfm. 1, 5 al 11 de enero de 1998,
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dose a la familia en general, no adoptando ningin modelo especifico de
familia, ya que el concepto de familia se cimenta sobre dos principios espe-
cificos como son el de personalidad del individuo y el de comunidad de vida
estable. En torno a los cuales la doctrina ha coneretado la existencia de tres
tipos distintos de familias existentes en la sociedad actual, la familia extensa
{plurigeneracional o pluriparental), la familia unilineal o monoparental, y, por
dltimo, las familias recompuestas. Y es precisamente dentro del primer grupo,
donde nace el deber de contribuir de los parientes a los gastos familiares. De
esta manera se puede decir que el legislador cataldn ha introducido el precep-
to para adecuar ¢l instituto a los nueves modelos sociales de la época actual.
Igualmente cabe matizar que ¢l precepto es el resultado de la evolucion de la
sociedad en un plano econdomico que transciende al Derecho de Familia.

Por ultime, baste sefialar en este momento que la introduceién del precep-
to no trata de hacer una mera proclamacién de principios abstractos sino que
se concretiza en un hacer,

II. FUNDAMENTO, CONCEPTO Y PRESUFUESTOS
DE LA OBLIGACION DE LOS PARIENTES DE CONTRIBUIR
A LOS GASTOS DEL MANTENIMIENTO FAMILIAR

A) FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION LEGAL

El fundamento de la obligacidn es la manifestacién de la uridad, v, sobre
todo, de la solidaridad de todos los convivientes de la familia dirigida a su
sostenimiento, pues precisamente el mantenimiento indica la provisién pre-
sente y futura del alimento -—en sentido amplio-— necesario de todos sus
miembros. Expresién que engloba como supuesto primordial costear las ne-
cesidades familiares, cuya flnalidad se centra en conservarlas y, desde luego,
sostenerlas, pero también en desarrollarlas. Hstamos refiriéndonos a la ayuda
comin de la resolucidn concreta v continua de la situacion econdmica fami-
liar, independientemente de que exista necesidad o no y cuyo presupuesto se
centra en la convivencia vy en la idea de grupo unitario con una estiuctura
econdmica.

Solidaridad que, en parte, es semejante a la obligacién de los cormuneros
de cooperar pecuniariamente segun sus posibilidades. Con la imposicidn de
esta obligacidn se demuestra que los intereses familiares son superiores a los
intereses singulares del individuo. Corno veremos més adelante, se trata de un
deber que nace del concepto moderno de Derecho de familia de sofidaridad
Sfamiliar. Este deber especial no puede considerarse aisladamente sino como
parte de una relacion de colaboracidn que se funda en el deber inderogable de
solidaridad. Todos los convivientes deben contribuir a la vida regular de la
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familia. En interés de la familia se deben satisfacer las necesidades de cada
miembro particular. Como contrapuesto al deber de contribuir, existe y sub-
siste el derecho de cada componente de la familia de exigir el cumplimiento
del deber mismo. De ahf que se configure corno una relacidn obligatoria.

Resulta significativo que sea el propio legislador quien intenta enfatizar
este principio de Derecho de familia, salvaguardando la comunién de vida
material v espiritual que debe ir unida a los singulares miembros de la comu-
nidad familiar al establecer esta obligacién legalmente.

La importancia de este nuevo deber se fragua en conexidén con el cambio
que se estd produciendo en torno a la familia, concretamente con su transfor-
macién econdmica, que de ser una pieza clave en los medios de produceion
{pensemos en el tipo de familia agraria existente durante la publicacion del
Cédigo Civil) ha devenido en el momento presente a un tipo de familia de
consumo. Tal vez por esa razdn en el Cddigo Civil no se hace referencia
alguna a parientes, mientras que si aparece en este Codigo de Familia cataldn,
Lo cual induce a pensar en una posible contradiceidn, pues mientras que
parece imponerse la existencia cada vez mas extendida de la familia nuclear
—s6lo matrimonio e hijos, o incluso sélo matrimonio (debido al descenso de
la natalidad)-— el legislador se dedica a regular los efectos que provocan un
tipo de familia mds extenso donde se incluyen parientes convivientes.

No debemos olvidar que como consecuencia del propio fundamento de la
obligacién de contribuir de los parientes, es indiferente la existencia de una
conducta desordenada o disoluta de los progenitores (ser derrochones o no
llevar una economia equilibrada).

En 1ltimo término, debemos hacer hincapié en la idea de integracién
social dentro de la propia familia de los miembros méds desprotegidos, ya sean
ancianos o nifios sin padres sometidos a la tutela de sus abuelos (7).

B) CoNCEPTO DE LA OBLIGACION DE LOS PARIENTES

Ante el nacimiento de exigencias econdmicas de la familia v su valora-
cién, surge la necesidad de hacerlas frente por los miembros que componen
la familia, v que el legislador ha considerado acertadamente, que son tedos

(7) Razonamiento sobre el cual se inspivan las actuales leyes de diversas Comuni-
dades Auténomas relativas a la familia, la infancia y la adolescencia (vid. nota a pie de
pdg. min. 3) que ponen el énfasis en la consideracidén de la familia como una de las
estructuras bisicas de integracidn social. Se trata de impulsar desde el dmbito del poder
pliblico un cambio en la consideracién de la farnilia como estructura bisica de proteceién
social, pues no debemos olvidar que detrds se encuentra el articulo 39 CE que impone
la obligacién a los poderes piblicos de dispensar proteccién jurfdica, econémica y social
a lag familias,
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los convivientes en su seno y asf lo ha coneretado en el articulo 5 (8). Ex-
presion la de confribuir que denota la existencia de una actividad por parte
de todos los miembros que convivan bajo un mismo techo.

La inclusién del parentesco, o mds exactamente de los «parientes convi-
vientes» supone una ampliacion subjetiva en la obligacidn de contribuir a los
gastos familiares establecidos en el Cédigo de Familia cataldn (9) frente a la
obligacion de centribuir al levantamiento de las cargas familiares del matri-
monio y de los hijos establecida por el Coédigo Civil.

Resulta necesario detenerse previamente en la expresion genérica de con-
tribucion de los gastos del mantenimiento familiar, titulo del precepto (10),
con la cual se alude al contenido de los mismos sin hacer referencia expresa
a los sujetos que deben soportarlos, de ahi precisamente que en los pdrrafos
sucesivos se aclare quiénes son los sujetos titulares de la obligacidn pexfilin-
dose aparentemente el concepto de gastos familiares, como veremos més
adelante.

El concepto de gastos familiares es la primera vez que se introduce en una
normativa. Tal vez sea por el contenido econémice de la expresién o por que
se tiende cada vez mds a concebir y mantener la consideracion de familia
como comunidad de iguales, donde hay una direccién conjunta de la vida

(8) Aunque luego nos detengamos mds en este concepto, baste sefialar en este
momento que el calificativo convivientes que acompafia al término de patientes fue in-
treducide por las diferentes enmiendas presentadas por los grupes parlamentarios en el
informe de la Ponencia de 11 de junio de 1998, Concretamente el Grupo de Convergencia
i Unid (en la enmienda 46) sefiald la necesidad de introducir que «todos los otros parien-
tes gue convivan con la familia deben contribuir..» Y atn més expresivo fue el Grupo
Popular que (en la enmienda 47) propuso que el articulo quedard redactado de la siguiente
forma: «Todos los parientes de los conyuges que corvivan en el domicilio familiar deben
contribuir...», aungue comoe ya hemos expuesto, finalmente €l texto definitive se aproxi-
mé mis a la enmienda 46. Boletin Oficial del Parlamento de Cataluiia de 11 de junio de
1998, nim. 299, pag. 23936.

(9) Aunque recordemos que su introduccién no tue undnimemente aceptada, pues el
Crrupo Socialista pretendié la supresion de todo el texto del apartadoe 3.° como se aprecia
en la BEnmienda 45 del Informe de la Ponencia de 11 de junio de 1998,

(100  En cuanto a la ribrica del precepto, €l informe de la Ponencia hacfa simplemen-
te referencia a la «contribucién al mantenimientow». Posteriormente, fue en el trimite de
enmiendas, cuando el Grupo de Convergencia | Unid propuso su modificacion y apuntéd
come ribrica «la contribueién a las dispengas familiaress (enmienda nim. 48), mientrag
que el Grupo Popular se decantd por la introduccitn y adiccion de los siguientes términos
«eontribucién al mantenimiento de las dizpensas familiaress {enmienda mim. 49). Que-
dando definitivamente aprobado come «contribucién a los gastos del mantenimiento fa-
miliars.

La diferencia semdéntica es perceptible, pues no es lo misme referirse a «la contribu-
cién al mantenimiento de los gastos familiares», como sefiala la enmienda, donde parece
que se estd pensando en mantener y desarrollar los gastos y na hacer frente a log mismos,
que la rdbrica definitiva del texto legal que alude a «la contribucidn a log gastos del
mantenimiente familiar», donde se pone €l énfasis en la aportacién comiin a los gastos.
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familiar, y, por consiguiente, es necesaria una contribucién econdmica a la
misma. Se produce una colaboracién y/o contribucidn de todos y cada uno de
los miembros de la familia en dos direcciones: por un lado, desde el punto de
vista activo, se pide a sus componentes una actuacién directa en favor de la
familia, vy, por otro lado, desde el punto de vista econdmico, se les exige, a
su vez, que contribuyan a su sostenimiento. Contribucién que con la introduc-
cién de los parientes convivientes remarca su cardcter de generalidad.

Previamente el articulo 4 del Cédigo de Familia aclara el concepto de
gastos famifiares que nos recuerda al concepto de cargas atribuidas a la so-
ciedad de gananciales incluidos en el articulo 1.362-1 del Cddigo Civil, re-
ferentes al sostenimiento de la familia. Gastos que se concretan en la ali-
mentacion, educacién v las atenciones de prevision acomodadas a los usos y
a las circunstancias de la familia, sin olvidar la posibilidad de ampliacién
cuya extensién vendrd impuesta no sdlo por los diferentes miembros de la
familia como componentes que conviven, sino también por las circunstancias
propias de la familia ——no sdlo las ordinarias sino también las extraordina-
rigs—, ¢ incluso por el nivel de vida de la misma. Aqui se produce una
distincidn con el concepto de cargas familiares de los preceptos 155 y 165 del
Cédigo Civil donde la extensidn o ampliacion de las mismas se verd deter-
minada dnicamente por los cdnyuges como directores de la convivencia.

El legislador cataldn ha sefialado en el precepto de modo genérico «los
gastos necesarios para el mantenimiento de la familia, con adecuacion a los
usos y el nivel de vida familiar». Nuestra misidn consiste en concretar qué se
entiende por nivel de vida familiar. Término que de modo genédrico se refiere
a las condiciones de vida de una colectividad, las cuales se deducen de una
serie de factores cambiantes en el tiempo, en el lugar...

En una primera aproximacién al concepto, referido al dmbito familiar,
podermos establecer que quedard determinado por las disponibilidades econd-
micas de sus miembros, o por la propia voluntad de los componentes del
grupo. Asi, puede darse el caso del pariente pobre, jubilado o pensionista que
convive con la familia de un nivel de vida superior, o viceversa, aungue rmés
infrecuente el parlente rico o con recursos que convive con la familia de
ingresos inferiores v que hace aumentar el nivel de vida familiar. Pero tam-
bién el nivel de vida queda determinado por el acuerdo familiar, el cual no
es inamovible y puede variar.

No obstante, al indicar expresamente el legislador la consideracidn de
gasto familiar en relacién con la posicién econdémica de sus miembros, se esta
pensando en que todos los componentes sean patrimonialmente responsables
de los actos que se realicen en la familia, por la familia y para la familia.

En ningin momento el legislador concreta, ni puede hacerlo, la posicidn
social de la familia, sino gue alude a ella como una expresién abstracta;
aungue el parrato primero referido al deber de contribuir de los ednyuges nos
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da la pauta para aproximarnos a esta posicidén al referirse al pacto de los
cényuges a fin de determinar su nivel de ingresos o su patrimonio.

Posteriormente concreta que tales gastos son los originados en concepto
de alimentos en su sentido mds amplio. Asf, realiza un reenvio al articulo 259
del Codigo de Familia, primer precepto del Titulo VIII referente a «L.os
alimentos entre parientes», el cual los define como «tado lo indispensable
para el mantenimiento, la vivienda, ¢l vestide y la asistencia médica del
alimentista; asi como los gastos para la formacion si éste es menor, y para
fa continuacion de la formacion, una vez llegado a la mayoria de edad, si ho
la ha finalizado awnres por causa que no le sea imputable. Asimismo los
alimenfos incluyen los gastos funerarios» (11).

También engloba dentro de los gastos familiares los de adquisicion y
mejora, si es de titularidad conjunta, de las viviendas u otros bienes de uso
de la familia, y, en todos los casos los gastos de conservacién. Incluyéndose
los derivados de la adquisicion, del pago de mejoras v de préstamos conce-
didos con la finalidad de adquirir o realizar mejoras en la vivienda familiar
0 en otros bienes de uso de la familia. Debemos tener presente también la
inclusidn de aquellos gastos que son de cuenta de la familia, como las cargas
fiscales, en concreto, el IRPF.

Por dltimo se refiere a las «atenciones de previsién, médicas v sanitariass,
las cuales, en esta sociedad del bienestar, cada vez son mds importantes, y
entre las que se encuentran los seguros, las cuentas de ahorro o planes de
pensiones (cualquier tipo de producto financiero), o incluso las médico-pre-
ventivas.

Sin olvidar la posibilidad de comprender aquellos gastos acordados por la
unidad familiar aunque sobrepasen el nivel de vida.

A modo de conclusién, los gastos que deberdn ser cubiertos se correspon-
derdn slempre al portador del interés familiar mis necesitado de proteccién
que variard en relacién con el tiempo, con el momento o con las clrcunstan-
cias v que supongan el desarrollo fisico, mental, moral y social de sus miem-
bros.

Una vez aclarado qué se entlende por contribucidn, y qué comprende el
concepto de gastos, debemos concretar en qué dmbito actla. A mi juicio, el
legislador ha querido limitarle solamente a la familia matrimonial por hallarse
encuadrado dentro del titulo relativo al matrimonio (Titulo 1@ efectos del
matrimonio) en conexién con el tema de la patria potestad. (Titulo VI: la
potestad del padre y de la madre). Deduceién que no hubiera sido necesaria
si se hubiera concretado en el precepto la enmienda presentada por el Grupo
popular que proponia que «Todos los parientes de los cdnyuges que corvivan

(11) Precepto que proviene del artfeulo 1 de la Ley 10/96, de 29 de julio, de alimen-
tos entre parientes, derogada tras la publicacién del Codigo de Familia.
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en el domicilio fumiliar deben contribuir...» Delimitacién que implica la no-
regulacidn de la obligacién de contribuir al mantenimiento de los gastos fa-
miliares en el supuesto de las parejas no unidas en matrimonio (12).

Precisamente, la Ley 10/98, de 15 de julio, de uniones estables de pareja,
que se refiere tanto a la unidn estable heterosexual (cap. 1), como a la unién
estable homosexual (cap. 1I), indica la posibilidad de regulacién de la convi-
venecia —en forma verbal, por escrito, o en documento piblico— de las re-
laciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia, asf como sus
respectivos derechos y deberes. Y, seguidamente, el legislador cataldn sefiala,
tanto para el caso de las parejas heterosexuales como homosexuales, que si no
hay pacto los miembros de la misma contribuirdn al mantenimiento de la casa
y a los gastos comunes (aquéllos necesarios para su sostenimiento y el de los
hijos y las hijas comunes o no que convivan con ellos, de acuerde con sus
usos y su nivel de vida). De igual modo que se regula en el articulo 5-1 del
Codigo de Familia para el supuesto de los conyuges, Evidentemente aqui no
se habla de gastos familiares sino de gastos de la pareja, v no se incluyen
tampoco a los parientes ni a los hijos como sujetos obligados a contribuir
pues precisamente el legislador pretende la regulacion de la pareja, lo que no
impide que dicha pareja se autorregule por medio de pactos y concrete la
contribucidn de estos parientes o de los hijos a los gastos que surjan de la
«unidad familiars.

Por dltimo sefialar que la contribucidn a los gastos del mantenimiento
familiar no implica un desglose personal de aportacién determinada dirigida
a un gasto concreto, sino que se trata de una aportacidén genérica y con
cardcter temporal sucesivo. Los beneficiarios del deber de contribuir son to-
dos los componentes de la familia que normalmente estara formada por el
matrimonio, los hijos y los parientes convivientes. Y ello precisamente por-
que la obligacidn legal es siempre reciproca, cualquiera de los sujetos de la
relacidn juridico-familiar contemplada puede ser indistintamente acreedor o
deudor.

El legislador cataldn ha querido distinguir v, ademds, clarificar la obliga-
cién de los hijfos v de los parientes de contribuir a los gastos del manteni-
miento familiar, del articulo 5 del Cadigo de Familia cataldn; del deber de los
hijos de contribuir al levantamiento de las cargas de la familia proclamado
en el articulo 155-2 del Cédigo Civil. Preceptos que, ademas, se hallan loca-
lizados en diferentes capitulos en sus respectivos textos normativos. Asi, el
deber de conrribuir al levantamiento de las cargas de la familia se incluye
dentro del Cédigo Civil, en el Capitulo I, referido a las Disposiciones Gene-

(12) Como expresamente proponia el grupo parlamentario de Iniciativa por Catalufia
y Los Verdes, en la enmienda 39 de adiceidn del parrafo 1.° del precepto, «si no hay
pacto, los conyuges o los miembros de la pargja de hecho...».
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rales, del Titulo VII dedicado a la regulacién de las relaciones paterno-filia-
les. Mientras que el Cédigo de Familia incluye la contribucién a los gastos
del mantenimiento familiar dentro del Capitulo I, relativo a las disposiciones
generales del Titulo T referente a los efectos del matrimonio.

C)  PRESUPUESTOS LEGALES DE LA OBLIGACION DE LOS PARIENTES CONVIVIENTES

El precepto objeto de estudio se configura para poner de manifiesto la
legitimidad jurfdica de la obligacién de contribuir a los gastos del manteni-
miento familiar de los parlentes convivientes.

La primera cuestion a dilucidar se centra en determinar el sujefo activo de
fa obligacidn, pues hasta ahora, siguiendo tanto el Cédigo Civil como las
disposiciones existentes, sSlo se predicaba el concepto de cargas de la familia
desde el punto de vista de las relaciones conyugales y de filiacién.

No debemos olvidar las palabras de Diez Picazo que sefiala que el paren-
tesco no constituye una verdadera relacién juwidica, por cuanto que el Dere-
cho no lo regula orgdnicamente como tal relacién. Y define el parentesco
como la cualidad reciprocamente atribuida a dos personas ligadas entre si por
la existencia de un ascendiente comtn (de consanguinidad) o por el matrimo-
nio de alguno de los miembros de una familia con el de otra (de afinidad).
Ahondando un poco mas, resulta interesante recordar como no se consideran
parientes desde el punto de vista juridico, los parientes consanguineos de cada
uno de los cédnyuges (por ejemplo, los consuegros, los concufiades), ni los
llamados parientes espirituales (como los padrinos v ahijados). En esta linea
pues, cabe diferenciar a los parientes de los simplemente allegados, o incluso
de cualquier miembro de la familia (13).

Evidentemente estos son los supuestos generales en el que los parientes se
incluyen en los ejemplos clisicos de familia matrimonial, o en los nuevos
tipos de familias matrimoniales (padre divorciado, soltero o viudo, que se une
ern matrimonio con madre soltera, divorciada o viuda, v que en comun tienen
hijos), pero donde no debemos olvidar que también tiene cabida los supuestos
de la familia no matrimonial pensemos en el caso de madre soltera e hijo, o
viceversa padre soltero e hijo, grupo familiar en el que el legislador cataldn
precisamente no estd pensando.

La propia Ley menciona a los parientes, pero a los parientes convivienfes.
El supuesto es la convivensia pero también el vinculo de parentesco. Y ade-
mdés entiendo que el vinculo de parentesco de cualquiera de los miembros del
grupo, asi cabe, por gjemplo, que sean parientes de los hijos (aunque sea un

(13) Digz Preazo y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, Vol. 11/2. Derecho de
familia, Tecnos, 2.* ed.. 1998, pig. 32.
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supuesto muy excepcional, por ejemplo: puede ser un abuelo del hijo adop-
tado), como un pariente conviviente de la madre, del padre o de cualquier
miembro. No se pone limite de grado alguno por el legislador pero en base
a la definicién doctrinal de pariente, estd claro que no cabe que sean parientes
de parientes, el limite se halla en la definicién que hemos dado y en la razdn.

En este punto podriamos pensar que generalmente, desde la perspectiva
social actual se hard referencia a los ascendientes, esto es, a los abuelos, pero
cabe también la existencia de algiin tio soltero, o incluso de los descendientes
que no sean los hijos, como los nietos o incluso a los bisnietos (aunque en el
caso de los descendientes la obligacidon puede canalizarse a través del apar-
tado 2 del precepto, por aplicacién analégica de lo establecido para los hi-
jos) (14).

Tal v como ha establecido el legislador, todos los parientes deben convivir
con la familia, término que implica la comunién de vida, o dicho en términos
actuales, la cohabitacién o simplemente vivir en compafiia de la familia. Hsto
aclara la cuestion de aquellos parientes (abuelos) que residen con la familia
por temporadas (135) en cuyo caso su obligacién existiria desde el momento
de la convivencia y no donde tenga fijada la residencia habitual, en base al
principio de contribuir en el lugar donde se generen los gastos. Sin olvidamos
de los descendientes como los nietos que pasan el verano con sus abuelos
produciendo gastos que deberdn ser abonados por sus padres.

Ademds, la obligacion de contribuir subsiste independientemente de que
se produzca la nulidad, anulacién o disolucién del matrimonio v cese de la
convivencia matrimonial que no familiar, la cual puede continuar existiendo.
(Piénsese en el hipotético supuesto de convivencia en la familia del suegro/
a, cuando el propio matrimonio ha dejado de existir.)

En cuanto a los amigos convivientes de la familia no es posible su inclu-
gidn dentro del marco legal ya que la Ley catalana habla de parientes, asi pues
quedard exceptuado, aunque otra cosa son los acuerdos a los que se lleguen
con ellos (16).

En segundo lugar cabe sefialar que el legislador no hace referencia a la
cohabitacidn sino que utiliza un término con un significado mds preciso como

(14) Y ello a diferencia del derecho de alimentos donde la obligacién legal existe
entre los de la linea recta, y en la colateral s6lo entre hermanos. Més alld, tlos, primos,
sobrinos, yernos..., la prestacién sélo podrd exigirse jurfdicamente.

(15) Begin las dltimas informaciones aparecidas en los medios de comunicacidn,
estos parientes son los lamados «abuelos gelondrina» a efectos de la Seguridad Social,
al establecerse por temporadas en casas de diferentes hijos.

(16) No se hace referencia alguna al términe de «allegados» en €l Cédigo de Familia
cataln. Término que sf aparece en el Cédige Civil, concretamente en la regulacién del
derecho de visita del artfenlo 160 del Cadigo Civil, derecho que también aparece regu-
lado en el Cédigo de Familia cataln, en su articulo 135, y en donde no se incluye el
concepte de allegades, sélo el de parientes.
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es el de la eonvivencia familiar. Convivencia que puede entrafiar una situa-
cién de codivisién de la vida familiar en todos los aspectos espirituales y
materiales v en donde se encuentra, ademds la sintesis de la voluntad de
constituir una comunidad familiar (17). No debemos olvidar que el legislador
pone el énfasis en la convivencia porque en base a ella se produce una equi-
paracién entre los sujetos productores de bienes y los consumidores de los
mismos. Al haber mayor ¢ menor mimero de convivientes, el nicleo de re-
ceptores se amplia o disminuye, en proporeidn con el aumento o disminueidn
de necesidades que deben quedar cubiertas a cargo precisamente de los bienes
de esa comunidad familiar, amplidndose o disminuyéndose el numero de
sujetos obligados. Es pues un deber tipico de la relacién familiar. Son con-
vivientes pero siempre parientes no extrafios.

Esto implica que ademds de ser una obligacion que se contrae con el
vinculo familiar, reside en el hecho de la convivencia familiar (18). Deber
que no viene determinado forzosamente por la existencia de una necesidad,
tal y como ogurre con los alimentos en general,

En relacion con los parientes convivientes, no se hace referencia alguna
a la forma de contribuir, ni siquiera al origen de los medios o fuente de
ingresos con los que hacer frente a la obligacion a diferencia de lo que ocuire
con los cényuges o con los hijos a quienes incluso se les dedica otro artfeulo
en el Cédigo de Familia, el 146. De esta manera, el legislador catalin ha
intentado concretar el caudal o medios con los que cuenta el acreedor de la
obligacién de contribuir frente a lo dispuesto afios antes por el legislador de
1981, quien reformd el articulo 155 del Cédigo Civil.

En el pamrafo primero, referido a los cényuges, se dispone en primer
término la aportacidn propia al trabajo doméstico, seguidamente hace referen-
cia a la colaboracién personal o profesional ne retribuida o con retribucién
insuficiente en la actividad profesional o empresarial del otro ednyuge. Pos-
terlormente, se cuenta con los recursos procedentes de su actividad, también
se hace referencia a los bienes, concretando ademds que tanto los recursos

{17y En este punto resulta interesante hacer constar la diferencia eotre centribucion
a losg gastos y tevantamiento de las cargas familiares. Los gastos han de sufragarse por
los convivientes al nacer precisamente del hecho mismo de la convivencia en la tamilia,
mientras que en lag cargas de la familia y su levantamiento por el hijo pueden presentarse
en supuestos en los que no haya convivencia, Hipétesis del padre incapacitado judicial-
mente, excluide de ejercer la patria potestad, pero que para su restablecimiento o mejora
necesita cuidados médicos que implican unos gastos que son sutragados por el hijo.

(18) La Proposicion de Ley Orgéniea de contrato de unidn civil, pendiente de infor-
me de la ponencia, tiene como fin regular la formalizacién de unién civil basado en la
convivencia y ayuda mutua que aunque no se establece especificamente se inspirard
también en la colaboracién y contribucidn a los gastos que su propia convivencia genera,
pues precisamente su finalidad es atribuir a la convivencia determinadas consecuencias
juridicas (texto que no verd la luz en la presente legislatura, v que se halla «aparcados).
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derivados de la actividad ecomio los derivados de los bienes se ajustardn segun
sus ingresos y de no ser éstos suficientes en proporeidn a sus patrimonios.

El legislador ha concretado exhaustivamente todos los posibles medios
con los que cuentan los ednyuges para hacer frente al mantenimiento de los
gastos famillares. La exhaustividad se debe a que son los promotores de la
familia vy como tales deben hacer frente en principic a tales gastos.

En el pdrrafo segundoe, al reenviar al articulo 146 la concrecion de medios
con que el hijo cuenta para hacer frente a la obligacién que se le impone,
varia el orden de los medios dispuestos por el articulo 3-1 del Cédigo esta-
blecido para los cényuges. Dicho articulo se refiere a los ingresos que obten-
gan con su actividad, en segundo lugar, con el rendimiento de sus bienes y
derechos, v, por dltimeo, con su trabajo en interés de la familia.

Evidentemente aunque en relacién con los parientes no se aborda la cues-
tién de la forma, estd claro que ya se cuenta con una relacién de medios
dispuestos en los apartados anteriores. Pues no debemos olvidar que su con-
tribucion puede ser muy valiosa cuando hay escasez de medios econdmicos,

También resulta necesario sefialar que en el precepto se alude siempre con
cardcter general a la proporcionalidad de la aportacién. Asi, en el primer
apartado se establece la proporcionalidad de los cdényuges segin sus ingresos,
también la de los hijos convivientes en la forma prevista en el articulo 146,
pero en dltimo término, en el apartado tercero, la contribucidn de los parientes
se realizard en la medida de sus posibilidades y de acuerdo con los gastos que
generan (19).

El precepto no fija una jerarquia en el establecimiento de obligados, pero
si un orden que parece l6gico anteponiendo en primer lugar a los ednyuges
~~~~~~~ parrafo 1, después a los hijos, parrafo 2, y, en dltimo término, si existen
{«en su caso») a los parientes —pérrafo 3-— De ello se infiere que no hay
solidaridad entre los obligados, sino que hay distintas obligaciones entre los
diferentes convivientes obligados, atendiendo sus circunstancias personales,
econdmicas e incluso su starus familiar. De manera que la cantidad a pagar
para la contribucidn a los gastos se hard en base al acuerdo de los interesados
0 en todo caso, fijada por la autoridad judicial (20).

(19) Al aludir el legislador al concepto de proporcionalidad entendemos que ha
querido zignificar que la cuantia de la aportacién, de cardcter variable, se hard respecto
de la cuantia de los gastos que se ocasionen, de cardcter esencialmente variables, Pero al
referirse 4 los parientes convivientes ademds de la proporcionalidad el legislador quiere
precisar mds y buscar la estabilidad entre los medios econdmicos, materiales o tisicos con
log que cuenta («sng posibilidades»), y ademds, concretatlos —utilizando una conjuneidn
copulativa— equilibrando sus posibilidades («de acuerdo con los gastos generadoss) por
ellos.

(200 Pues el articulo 7 del Codigo de Familia se refiere a la demora en los pagos y
la posibilidad de acudir a la autoridad judicial para su cumplindento, asl como la adop-
cidn de garantfas para el pago de futuras aportaciones.
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D) LiMITES DE LA OBLIGACION

En relacién con los Ifmires cuantitativos cabe sefialar que el propio pdrra-
fo 3 del articulo 5 del Cédigo de Familia de Catalufia, indica con claridad la
obligacién de los parientes a contribuir «en la medida de sus posibilidadess
y «de acuerdo con los gastos que generan». Debemos detenermos en estas dos
expresiones, pues no ¢abe duda que la expresién ha sido bastante estudiada.

En una primera aproximacidén al dmbito objetivo de la obligacién, nos
encontramos con el criterio legal de flexibilizacion «en la medida de sus
posibilidades», expresidn que pudiera hacernos creer que es vaga o imprecisa,
y que ademds nos recuerda la expresidn referente a los hijos y su obligacion
de contribuir a las cargas familiares establecida por el propio articulo 155-2
del Codigo Civil. Come ya hemos indicado, las «posibilidades» de los parien-
tes pueden referirse a los medios econémicos, tales como bienes, frutos, ren-
tas de trabajo; o también a los medios personales de trabajo tanto dentro del
propio hogar como atendiendo el propio negocio familiar (21).

Evidentemente la propia familia es quien debe realizar la cuantificacion o
el grado de aportacién de cada uno de sus miembros, en este caso de los
parientes, siempre teniendo en cuenta los limites de la razén y la equidad
teniendo en cuenta la edad, salud o caracterfsticas propias de los parientes (no
es lo mismo un abuelo jubilado, que el tio soltero en paro). Aungque el trata-
miento es el mismo, segun el grado de los parientes, pues no se ha impuesto
por ¢l legislador una mayor contribucidn en base a la mayor proximidad de
grado, por ejemplo.

En conexidn con este tema se nos plantea la cuestidn de si es posible que
los parientes con posibilidad de realizar una actividad productiva pueden verse
obligados por la familia a su desempefio con el fin de destinar su retribucién
(va sea todo o en parte) al mantenimiento de los gastos familiares. Aunque el
legislador no haya sefialado nada al respecto, evidentemente la expresién con-
tenida en el propio articulo 3-3.° del Cédigo de Familia cataldn, «segin sus
posibilidadess parece no excluir tal eventualidad. Pero, ;se puede obligar a
alguien a trabajar? L.a propia definicidén de posibilidad implica la aptitud po-
tencial 1 ocasion para hacer o no hacer una cosa, ademds de hacer referencia
también a los medios adecuados para la consecucion de un fin, tales como

(21) En el primer pimafo del articulo objeto de comentario se detalla, como ya
hempos expuesto, la distincién entre trabajo deméstico y trabajo protesional de los cényu-
ges para hacer trente al deber de contribuir. Bl trabajo profesional, de cardcter esencial-
mente matecial, es un medio indirecto, en cuanto que la contribucién se realiza para
satisfacer las necesidades farniliares con los éditos del trabajo. Mientras que el trabajo
doméstico, de carfcter material pero que presenta un componente imtelectual, es directo,
ya gue satistace por via mediata y sin necesidad de ulterior iniciativa las necesidades
familiares.
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bienes o caudal disponible. De manera que, por ejermplo, el pariente sélo de-
beria trabajar si no cuenta con recursos econdmicos propios, no quiere aportar
su trabajo personal en el hogar v tiene capacidad y posibilidad (fisica y mental)
de hacerlo fuera. De lo que no hay duda es que la obligacién de contribuir se
propone como deber independiente de la capacidad laboral de la persona.

S8in embargo, el ambito objetivo de la obligacién cuyo primer criterio
segun expusimos era flexible —eferida a segdn sus posibilidades— se en-
cuentra limitado por un segundo eriterio que indica no una proporeionalidad,
contenido en la expresion legal «de acuerdo con los gastos que generan», sino
que es una conerecion directa. Indudablemente ¢l legislador marca la pauta a
seguir, estableciendo la proporcionalidad de la obligacién a contribuir con los
gastos que generan al igual que en el pdrrafo 2 del articulo 5, objeto de
estudio, se exigia tal proporcionalidad en relacion con los hijos («los hijos
contribuyen proporcionalmente a estos gastoss). En principio parece claro
que el deber de contribuir de los parientes se impone —como en el caso de
los hijos— independientemente de su capacidad laboral (abuelos jubilados,
parientes incapacitados o en paro...), al contrario precisamente de lo que ocurre
con los deberes de los padres hacia el mantenimiento de la familia. Todo ello
motivado por el distinto fundamento de la obligacién de unos y otros.

Resulta interesante concretar si el establecimiento por el legislador de una
graduacidn de sujetos activos titulares implica la existencia de una graduacidn
también en la obligacién de contribuir, concretamente en la distribucién de
cargas entre los distintos obligados, lo cual puede producir un aumento, re-
duceidn o cese de la obligacién de unos miembros a favor de otros, vy que se
halla en conexidén con las prestaciones no sélo patrimoniales sino también
personales de los distintos componentes de la familia (abuela que se queda a
cargo de los menores mientras los padres trabajan, o de la limpieza y el
mantenimiento de la casa).

Estas dudas surgen por la ausencla de una norma especifica donde se
recoja la forma de contribuir o el origen de los medios materiales con los que
deben hacer frente a la obligacion los parientes, a diferencia de lo que ocurre
con los hijos, donde se recoge exhaustivamente la fuente de ingresos, y la
forma de contribuir en el articulo 146 del Cédigo de Familia, como ya hemos
indicado anteriormente.

No obstante, debemos tener en cuenta que estamos ante una cuestion
regulada fundamentalmente por los usos sociales y las costumbres, al margen
de toda regulacién legal. Evidentemente las circunstancias socioecondmicas
de la familia serdn las que de hecho determinen el dmbito objetivo de la
obligacidn por encima de toda consideracion legal. De manera que en familias
de alto poder adquisitivo y nivel de vida, en raras ocasiones se planteard esta
obligacién mientras que las dudas y los problemas surgirian en los supuestos
més cormunes de familias econdémicamente mds débiles.
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Ahora bien, una cosa es que en la prictica la obligacién de contribuir a
los gastos familiares, y concretamente la apoitacidn de cada miembro se fun-
de normalmente en acuerdos entre los propios parientes, y otra cosa es negar
que la nueva regulacidn legal del deber de contribuir a los gastos familiaves
tenga virtualidad para obligar al pariente conviviente a hacer frente a la mis-
ma si se opone a ello.

En todo caso el requisito de «proporcionalidad de los medios» de los
parientes en relacién con los efectos de contribucidn a los gastos es bastante
relativo puesto que dependerd de las circunstancias de hecho y quedard cir-
cunsecrito a la valoracidn judicial en cada caso concreto, puesto que solo desde
el plano de necesidad familiar es posible determinarlo (22). El juez debera
valorar no sélo las circunstancias objetivas sino también las subjetivas: debe
tenerse en cuenta la condicién familiar, la cuantia de los gastos, la necesidad
de que el pariente o hijo haga frente a los mismos. Cuestiones que también
deberdn apreciarse segun el contexto social.

En resumen, lo que no debemos olvidar es que del analisis en conjunto
del precepto parece desprenderse la obligacién connin de contribuir de to-
dos los convivientes —matrimonio, hijos, parientes— a los gastos familia-
res en general, pero no segin sus propios gastos personales, frente a lo
sefialado en el parrafo tercero donde se impone como limite la aportacidn
por los parientes convivientes a la contribucidn de los gastos familiares, en
base precisamente a los gastos generados por ellos mismos. El fundamento
se encuentra en que el legislador no quiere imponer a estos parientes la
pesada tarea de levantar las cargas familiares, sino que simplemente aporten
lo que gastan. En todo caso, es obvio que en dltimo extremo serd siempre
la autoridad judicial quien evaluard la necesidad y los limites de la contri-
bucidn, sin olvidar que la equidad funcionard como eriterio o pauta de
aportacién en relacién con el tipo de gastos a los que contribuir y los
limites a la misma. Pero ademais, debemos sefialar que el deber de contri-
buir esta al servicio del mantenimiento de la familia, deber que se configu-
ra como un instrumento juridico subsidiario que surge cuando el instrurmen-
to primario de la contribucidn de los cényuges no es operativo. No obstante
serd la propia familia la que establezca el limite de cuando la antosuficien-
cia no es posible.

Aunque anteriormente ya nos hemos referido a ello, debemos detenernos
también en los limites cualitativos, esto es, en cudles son los gastos que se
deben atender. Es 1égico entender que deben cubrirse tanto los bdsicos de
manutencion, ropa, educacién, o médicos como los dedicados al ocio y tiem-

(22) Se puede entender que existe aqui cierta analogia con la proporcionalidad para
el cumplimiento de la eobligacién alimenticia, donde se establece segin jurisprudencia
reiterada la proporeionalidad segin fortuna del alimentante.
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po libre (vacaciones, aficiones deportivas). Todo ello dentro de la posicién
social de la familia, el lugar y el tiempo, segin «su tenor de vida». No
obstante, el concepto de gastos familiares es mis amplio que el de deuda
doméstica, pues estd abierto a mayores expectativas.

En relacion con los limnites temporales, la obligacion se refiere al hecho
mismo de la convivencia y a los gastos generados por la misma, lo que indica
que nace desde el momento preciso de la cohabitacidn y cesa con ella. Asi
pues, la convivencia se debe analizar en una doble perspectiva, puesto que
representa el presupuesto objetivo inicial y final de la obligacién de contri-
buir. Inicial en cuanto a que su convivencia en un hogar genera unos gasios
que origina la exigibilidad de su pago. Pero a su vez, es un presupuesto
objetivo final, ya que ¢l mero hecho de dejar de convivir supone la extincion
de la obligacion.

Desde el momento mismo de su permanencia en el grupo familiar el
pariente se convierte en deudor si no dispone econdmicamente de medios
suficientes, y los demds convivientes se convertirdn en acreedores y soporta-
dores de su gasto, mientras que si dispone econdmicamente de medios sufi-
cientes para sufragarlos se convertird en aportador.

En base precisamente a la convivencia, se establece el cardcter més o
menos prolongado de la obligacién de contribuir, por contraposicidn al carde-
ter puntual del objeto de la prestacién: la aportacidn econémica o in natura.

M. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION
A)  OBLIGACION LEGAL

La cuestién clave del precepto, objeto de estudio, se centra en que el
deber de contribuir, que encierra una auténtica relacidn obligacional, se di-
ferencia de las relaciones personales de familia en que en éstas el cumpli-
miento de los deberes de los parientes no agota su contenido, constitutive de
un status. Ademds, los derechos inherentes a las relaciones personales, lejos
de ser correlativos a los deberes, presentan aspectos de cargas (23).

Estamos ante una relacién juridica genuina e independiente. Deber juridico
de prestacién que conlleva una sitnacién de sujeccidn asi establecida por el
propio legislador cataldn, que es esencialmente diferente del deber de los pa-
dres de mantener a la familia (promotores v continuadores de la familia) esta-
blecido en el parrafo 1.°, el cual queda incluido en la relacién de patria potes-

(23) Vid. Lacruz Brrpeio y otros, Derecho de obligaciones, Vol. Primero. Parte
general. Teorfa general del contrato. 3. ed., 1994, Bosch, Barcelona, pag. 11.
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tad, o de levantamiento de las cargas del matrimonio (y que va mds alld del
deber de ayuda y socorro mutuo); o, del deber de los hijos hacia la familia
establecido en el pdrrafo 2.° el cual se encuentra integrado en otra relacién: la
paterno-filial.

El deber de contribuir tiene un cardcter primario, pues en torno a él gira
el aspecto econdmico del grupe familiar. La contribucién es la prestacién
econdmica destinada a sufragar los gastos que la convivencia genera. Presta-
cién econdrica en unos casos, ¥ en otros, aportacion laboral de contenido
econdmico (abuela que mantiene la limpieza del hogar sin necesidad de con-
tratar a alguna persona que se ocupe de ello). No obstante, al no ser el
articulo 5 del Cédigo de Familia un precepto imperativo, el modo de concre-
tar el contenido de la prestacion puede ser objeto de pacto entre los miembros
del grupo familiar, v puede recaer tanto en el limite temporal de la contribu-
cién como en la graduacién o el establecimiento de la misma.

La obligacién de contribuir a los gastos del mantenimiento familiar cons-
tituye, ante todo, una obligacién legal nacida del articulo 5 del Cédigo de
Familia (24). De manera que la contribucién a los gastos es exigible en
cuanto que asi se dispone en dicho precepto rigiéndose por dicho Codigo.

Constituye, como sefialaremos seguidamente, una obligacidn totalmente
regulada v determinada legalmente, de modo que sélo la concurrencia del
pariente —-como presupuesto subjetivo— y, la de los presupuestos objetivos
—convivencia familiar—, determinan la exigibilidad y el nacimiento de la
obligacién que se impone, aunque no imperativamente, a los sujetos obliga-
dos. Tgualrmente se encuentran regulados por la Ley los distintos elementos de
la obligacién, como veremos mds adelante (sujetos v contenido de la obliga-
cion).

Una cuestidn importante a determinar se centra en si estamos ante una
obligacién de cardcter patrimonial o no. Parece que su contenido dltimo es
econdmico: contribuir al sostenimiento de la familia sufragando concretamen-
te los gastos de la misma, aunque también puede decirse que la finalidad a
que se atiende tiene un cardcter personal, pues el obligado estd sujeto por su
vinculacién al nicleo familiar, El objeto de la prestacion es patrimonial, pues
claramente el precepto legal sefiala su contenide econdmice «contribucién al
mantenimiento de los gastos familiares». De esta forma puede deducirse que
la obligacidn también se encuentra conectada con el desarrollo de la persona-
lidad de los individuos que integran el grupo familiar en el que todos convi-

(24) Recerdemos c¢6mo el articulo 1.089 del Cédigo Civil, enumerador de las fuentes
de las obligaciones, menciona en primer lugar la ley, y, en concordancia con él, el
artieulo 1.090 del Cédigo Civil establece que sélo son exigibles lag determinadas por el
Cédigo Civil y por las leyes especiales (como es nuestto caso).
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ven (es el supuesto de los abuelos que necesitan ser reconocidos por su fun-
cién en el grupo familiar).

Se trata de una obligacidn personal que la distancia del resto de obliga-
ciones juridicas patrimoniales aunque precisarmente su contenido es econémi-
co-patrimonial. La obligacidn no se puede desvincular juridicamente del
Libro I del Cédigo de Familia, debido a su cardcter personal o familiar,
puesto que su finalidad es més trascendental que el interés puramente indivi-
dual, ya que se protege como interés superior el de la familia.

El deber de contribuir ademds tiene un fin social: El de salvaguardar el
mantenimiento v el desarrollo econdémico de la familia, v tal vez, incluir a los
parientes préximos en el micleo familiar. Labor que se atribuye a la familia
en consideracidn al afecto existente entre sus miembros mds proximos, y que
el legislador estd propiciando.

En ningtin caso la finalidad ética y social de la obligacidn puede mermar
su cardcter legal, No hay que olvidar que es una obligacion legal enmarcada
en el dmbito del Derecho de familia, v como tal goza de un marcado caricter
de interés pudblico.

B) CARACTER GRATUITO DE LA OBLIGACION

En nuestro sistema sélo son causados los negocios patrimoniales de carde-
ter atributivo que implican un acto de disposicidn, la causa se excluye del
amplio ndmero de obligaciones ex lege (25).

La obligacidén de contribuir de los parientes no tiene causa, ya que no se
trata de una obligacién asumida voluntariamente, sino que estamos ante un
acto juridico debido, pues la Ley es quien impone al pariente cumplir con su
obligacién. En segundo lugar, carece de causa, porque a pesar de que la
familia recibe una atribucidn patrimonial, no se produce enriquecimiento para
la familia ya que la contribucidn tiende a la tinica finalidad de satisfacer sus
necesidades y sostenerla econdmicamente. En tercer lugar, no hay causa
porque no hay un acto de disposicidn, dado que la prestacion de contribuir a
los gastos no supone para €l que los da un sacrificio asumido voluntariamen-
te, sino un acto juridico necesario que impide que exista dnimo de liberalidad
del pariente (no hay cawusa donandi).

Cuestion distinta es que la prestacién legal de contribuir constituya un
acto jurfdico gratuito, que se satisface desde el momento en que el pariente

(25) Nos encontramos que la Ley determina la obligacién de contribuir comoe una
deuda que no tiene causa tipica, pues nace precisamente de la regulacién de un instituto
de Detecho de farnilia en el cual ¢l deudor, en cierto modo, no ha pretendido llegar a
serlo, pues en parte su obligacidén nace de una situacidn Camiliar,



ESTUDLOS 1213

comienza a convivir con la familia y, en atencidn a dicha situacién no es
posible la repeticion de lo prestado en ese concepto. La gratuidad supone que
el obligado en virtud de la Ley, no puede reclamar de la familia el equivalente
de cuanto el pariente ha suministrado en concepto de contribucidn a los gas-
tos. Aunque no se puede hablar de causa gratuita de la obligacion.

C)  RECIPROCIDAD

El cardcter del vinculo subjetivo que media entre las partes, ¢l parentesco,
determina otro de los caracteres més particulares o peculiares que definen la
naturaleza juridica de la obligacion legal de contribuir: la reciprocidad. Es,
pues, la relacién personal que une a las paites, la que imprime a la obligacidn
uno de sus rasgos mds caracteristicos.

Hemos de poner de relieve que el régimen normal de esta obligacién no
concuerda con ¢l resto de obligaciones estrictamente patrimoniales, ya que la
posicidn juridica deudor-acreedor, en este caso no responde a la concepeién
normal del Derecho patrimonial, dado que la relacion entre las partes no
representa una situacion de intereses contrapuestos.

El vinculo familiar existente implica que la obligacién, objeto de estudio,
responda a un fin comin a ambos: asegurar el bienestar familiar mantenién-
dolo econdémicamente y desarrolldndolo.

Reciprocidad que se debe a la aportacién en conuin de prestaciones en
dinero o in natura, y que supone que los sujetos obligados - tig-
nen vocacién a exigir la contribucidn a los demds miembros del grupo fami-
liar. (Como veremos mds adelante al analizar el art. 7 del Cddigo de Familia.)

DY REGIMEN MANCOMUNADO DE LA OBLIGACION

Como en toda obligacidn se requieren dos posiciones subjetivas diferen-
tes: la activa, integrada por la familia en su conjunto, y la pasiva, el parlente
que convive con la misma que, como ya sabemos, no tiene porqué coincidir
con el numere de personas que componen ambas partes. De este modo puede
y generalmente existird una pluralidad de miembros que comporien la familia,
y puede darse el caso de que haya una pluralidad de parientes, o no.

De la graduacidn de sujetos que realiza el artfculo 5 del Cédigo de Fami-
lia cataldn se deduce que todos y cada uno de los sujetos (padres, hijos y
parientes convivientes) estdn obligados por el todo de la prestacidn: manteni-
miento de los gastos familiares.

Existe una pluralidad de sujetos: hay varios acreedores {padres, hijos...) o
deudores (abuelo y/o abuela y/o tio...) de modo que cada acreedor tiene de-
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recho a una parte de la prestacidn (pensidon mensual, por ejemplo) y cada
deudor debe solamente su parte, su contribucidén a los gastos familiares. Por
tanto, hay varias obligaciones y cada una recae sobre una prestacién consis-
tente en una fraceidn de la prestacién total. A cada miembro de la familia se
le puede separadamente exigir su parte con independencia de los demds. Por
es0 precisamente, y como veremos més adelante, cada obligacién puede exi-
girse, modificarse o extinguirse por separado (por ejemplo, reclamacion de la
contribueidn atrasada a la tia, aumento de la pensidén del abuelo, cese de la
convivencia del tio...)

E) RELATIVIDAD ¥ VARIARILIDAD DE LA OBLIGACION

De acuerdo con los presupuestos o requisitos objetivos marcados por el
legislador, la obligacion de contribuir constituye una obligacién indetermina-
da en el tiempo, dada la imposibilidad de establecer a priori la duracién de
la misma (el inicio se establece por el hecho de la convivencia cuya daracidn
no se conoce), y es ademds una prestacion de cuantia relativa «serd propor-
cional a los gastos que generen». Relatividad, por tanto, temporal y objetiva.

La relatividad objetiva implica que tanto la necesidad del abono de los
gastos o la contribucidn al mantenimiento familiar, como la posibilidad del
conviviente de hacer frente a los mismos, representan situaciones de hecho
esencialmente relativas, y, por consiguiente, variables.

La proporcionalidad establecida legalmente es de doble alcance, ya que
sirve para determinar la cuantfa de gastos que deben abonarse y, ademds,
implica que la proporcionalidad debe mantenerse a pesar de las futuras varia-
ciones o circunstancias que pueden devenir en el periddico cumplimiento de
la obligacién (circunstancias de la familia y circunstancias del obligado).
También la proporcionalidad juega un papel importante en la reduceidn o en
el aumento de los gastos familiares, o de los ingresos o capacidad de trabajo
del pariente, o incluso, de los gastos generados por el pariente.

La relatividad se deriva del proplo contenido de la obligacidn al tener
como finalidad la satisfaccidn de los gastos familiares, consistentes en distin-
tas y variadas prestaciones tendentes a la consecucion de dicho propdsito. La
Ley no establece criterios fijos ni inmutables al efecto de determinar los
medios del obligado ni las necesidades o gastos familiares. De esta manera,
¢l Juez tiene a su arbitvio la fijacidn de la contribucién v, por consiguiente,
¢l criterio de proporcionalidad se conjuga con el criterio de flexibilidad de
que dispone el Juez.
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Fy (CARACTER PERSONALISIMO E INDISPONIBLE DE LA OBLIGACION

Profundizando en el estudio de esta cuestién cabe preguntarse si realmen-
te es un derecho patrimonial puro o no. Evidenternente, ademds de su conte-
nido econdmico, en relacldn con la trascendencla ética y soclal de su fin, se
podria decir que conserva sus notas esenciales: su cardcter personalisimo v su
finalidad trascendente.

La deuda v el crédito de contribuir se presentan como personalisimos e
indisponibles, puesto que esta obligacidn estd marcada por el dato de la per-
sonalidad (parientes-solidaridad familiar...). Todo ello independientemente de
que sea una obligacién de contenido patrimonial (cardcter patrimonial de su
objeto) aunque una vez convertidos en pagos atrasados respondan al trata-
miento normal de cualquier relacién obligatoria.

El crédito y la deuda son personalisimos, ya que tanto el deudor como el
acreedor vienen determinados infuity personae, ya que devienen como con-
secuencia del vinculo subjetivo o de parentesco que media entre ellos. Ade-
mas, dicha calificacién se ostenta en virtud de las necesidades estrictamente
personales del beneficiario —la familia—. Vinculo personal que condiciona
la propia obligacién en general (art. 5) no en funcidén del contenido de la
prestacién —-la cuantia-— (parientes: en proporcién a sus gastos) sino en
relacidn con el parentesco, pues los padres o cényuges deberdn sostener a la
familia (en base precisamente a otros deberes va enumerados y como precur-
sores de la misma) mientras que los parientes sdlo contribuyen a los gastos
creados o que creen.

No obstante, a diferencia de otras obligaciones personalisimas, debemos
sefialar que el pariente deja de contribuir al sostenimiento de los gastos fami-
liares cuande deja de convivir en el domicilio familiar donde genera esos
gastos, v no sélo cuando se muere.

El caricter personalisimo de la contribucidn a los gastos se debe a la
indisponibilidad del objeto que consiste en asegurar a la familia su subsisten-
cia v el desarrolle de la misma mediante la asuncidn de nuevos gastos.

Precisamente como consecuencia de ese cardcter de indisponibilidad del
objeto de la obligacién podemos decir que la deuda es intransmisible. El
vinculo personal es el que determina la indispenibilidad del crédito y de la
deuda de contribucién a los gastos del mantenimiento familiar. Aunque, evi-
dentemente, no hay una mencidon expresa a la intransmisibilidad de la obliga-
cion de contribuir wi infer vivos wi mortis causa en el precepto objeto de
estudio.

Otra cosa es la posibilidad de que se abonen los gastos debidos por un
tercero, consecuencia de la patrimonialidad del objeto de la obligacion. Esto
implica que la persona obligada ~—conviviente-— no puede desvincularse de
la obligacién legal, v, por consiguiente, no es admisible la novacidén por
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cambio de deudor ni aidn con el consentimiento de la familia o acreedores.
También la deuda es intransmisible mortis causa, pues es evidente que la
obligacidén legal cesa con la falta de convivencia, ¥y por consiguiente, con la
muerte.

En relacidn con este punto cabe preguntarse si es posible la compensacidn
del derecho a contribuir. En principio debemos diferenciar entre compensa-
cién de la obligacidn legal de contribuir v la compensacidn de los gastos
vencidos, o los que se vencerdn en el futuro. Como consecuencia de su ca-
récter personalisimo la obligacion no puede compensarse, en base a los argu-
mentos expuestos anteriormente, otra cosa es que los gastos vencidos si pue-
dan compensarse. Por lo que respecta a los futuros entendermos que no, y ello
porque el derecho a la contribucion no es una deuda vencida vy exigible, ni
tampoco una deuda liquida, ni sabemos si el pariente conviviente lo seguird
siendo en el futuro. (Aunque como el propio art. 7 dice es objeto de garan-
tia.)

Por dltimeo, podemos sefialar que el derecho a contribuir no tiene un ca-
récter remnciable, puesto que no es un precepto de orden publico o de carde-
ter imperativo. La familia puede «desprenderse voluntariamente» de su dere-
cho a que se abonen los gastos hechos por el pariente; o no se ayude o
contribuya al mantenimiento familiar,

V. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR

A)  EXI1GIBILIDAD ¥ ABONOG DE LA CONTRIBUCION: CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO
Y OBLIGATORIO

La obligacién de contribuir surge y existe durante la normal convivencia
de la familia. La Ley no distingue entre el nacimiento o el iniclo de la exi-
gibilidad del derecho a contribuir y su ejercicie.

La obligacién de conwibuir nace cuando deviene exigible, es decir, a
partir del momento en que concurren todos los presupuestos legales explicitos
(convivencia, pariente), implicitos (comunidad de vida). El nacimiento y la
exigibilidad de contribuir son simultineos en el tiempo, va que la obligacién
deviene exigible y existe por razén del sujeto —pariente-— de convivir y el
surgimiento de los respectivos gastos (26).

(26) En situaciones de crisis matrimonial, esta obligacién séle se debe mientras
subsista la convivencia independientemente de que subsista el vinculo conyugal. Aunque
desde el punto de vista prictico las situaciones de crisis matrimonial suponen generalmen-
te ¢l cese de la conviviencia del pariente. No olvidemos que la existencia de un grapo
familiar (independiente de la linea de la que venga el parentesco) y la correspondiente
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Por otro lado es necesario resaltar que se trata de un deber sin sancién
juridica, lo que no impide que el obligado, en nuestro caso los parientes, deben
hacer frente al cumplimiento de su obligacién por el simple hecho de estar
encuadrada en una norma, lo cual pone de manifiesto su legitimidad juridica.

Ademads, como obligacidén pecuniaria puede proceder judicialmente y
ademds, solicitar la pesible indemnizaciéon por dafios y perjuicios causados a
la familia, por cualquier miembro de la misma, contra el pariente conviviente.
Y asf lo pone de manifiesto el propio legislador, que en el artfeulo 7 del
Codigo cataldn, referido precisamente a la demora en los pagos seflala que:

«En caso de incumplimiento por parte de una de las personas obligadas,
cualquiera de las otras puede solicitar a la autoridad judicial, aparte de la
efectividad de los pagos pendientes, que acuerde la prestacidn de Tas garan-
tas o la adopcion de las medidas convenientes para asegurar los futuros
pagos. Estas medidas pueden ser modificadas o revocadass.

Cuestidn distinta es la responsabilidad de los componentes de la familia-
deudores en relacién con terceros. En este supuesto el legislador sélo tiene en
cuenta a los conyuges por ser precisamente los promotores de la familia. Asf,
en el articulo 8 del Cédigo se establece que

«Ante terceras personas, ambos conyuges responden solidaviamente de las
obligaciones contraidas por vazon de los gastos familiares a que se vefieve el
articulo 4, si se trata de gastos adecuados a los usos y al nivel de vida de la
familia; en otro caso responde el cényuge que ha contrafdo la obligacidn».

Por altimo, una cuestion que resulta sorprendente, en relacién con nuestro
termma objeto de estudio, se contiene en el precepto 6 del Cédige de Familia
cataldn donde se alude al deber de informacion reciproca en relacién con el
deber de contribuir, pero referido sélo a los cdnyuges. El sefialado artfculo
dice que:

«Los conynges tienen la obligacion reciproca de informarse adecuada-
mente de la gestion patrimonial que leven a cabo en atencidn al manteni-
miento de los gastos familiaress.

Deber de informacion que deberfa haberse ampliado al conjunto de suje-
tos obligados a la contribucidn del mantenimiento de los mismos, precisa-

existencia de unas cargas presupone la existencia de un régimen de contribucién y gasto
conjunto. No se contenipla en el artfeulo 5-3.° del Cédigo de Familia ningtn supuesto de
excepcionalidad a la obligacién de contribuir de los parientes (ni en cuanto a los sujetos
ni en cuanto al objeto) puesto que se sefiala el término «en la medida de sus posibilida-
dess.
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mente por la idea subyacente de solidaridad y unidad familiar. Pues es 146gico
que ademds de contribuir a los gastos sea importante el conocimiento del
destino de la contribucidn aportada por cada uno de los miembros, asi como
la marcha de la economia familiar.

B)  DETERMINACION DE LA PRESTACION: SU CARACTER ALTERNATIVO
Y SU CUMPLIMIENTO PERIODICO

Estamos ante una obligacion alternariva va que es posible la realizacidn
de la prestacion de dos maneras distintas —pagando la cuota fijada o a través
de la aportacidn propia al trabajo doméstico—. El obligado puede, pues,
elegir entre dos modalidades de prestar la obligacién. Reconocimiento legal
en régimen de igualdad de la doble modalidad de prestacién (aungue sélo se
disponga legalmente en el paafo 1 del art. 5, objeto de estudio referido a
los cdnyuges). Hay que seflalar que en la obligacién de contribuir no se
entiende la contribucién in rature como un supuesto excepcional, sino que
ante la escasez de recursos econdmicos, el pariente puede satisfacerlos de la
forma menos gravosa.

La concentracién de la prestacién puede venir determinada por 1a ley o
incluso producirse por decisién judicial. Asi pues, como en toda obligacidn
alternativa, la concentracion no sélo se produce por medio de la eleccidn, sino
también cuando todas las conductas designadas, en este caso por la propia ley,
menos una no puedan ser objeto de cumplimiento (art. 1.134 del Cédigo
Civil).

Una de las peculiaridades de esta obligacién reside en la variacidn de las
circunstancias de hecho. De esta manera si el obligado elige un modo de
prestar la obligacién, o bien desde que tiene lugar la concentracién por im-
posibilidad de cumplir una de las dos modalidades previstas por la Ley, sélo
una de ellas es la prestacion debida, la concentracién no es definitiva en
ningdn caso. Ello se debe al cardeter periédico de la obligacién de contribuir
que implica que en cualquler momento puede surgir prestindose de modo
distinto al que se venia haciendo,

En atencién al cumplimiento, dado el objeto v la finalidad especifica de
la misma, la obligacion de contribuir constituye una obligacicn pericdica. No
obstante, dada la independencia entre las diferentes contribuciones tal vez sea
mis correcto hablar de obligaciones periédicas en plural. Y ello porque hay
una obligacidn inconcreta v abstracta de pagar gastos genéricos e individuales
cuyo cumplimiento tendrd lugar a través de concretas v reales obligaciones
periédicas de contribuir a los gastos.

Para entender el plantearmniento que vamos a exponer debemos distinguir
entre la relacian juridica bdsica que hay entre el pariente contribuyente v los
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gastos generados para el mantenimiento familiar, de naturaleza estrictamente
personal, obligacidn legal que se origina comeo consecuencia de la concurren-
cia de los presupuestos legales. Y, las distintas obligaciones periédicas, en
los que aquélla se conereta, v que se materializa mediante el curmplimiento de
la obligacién en metilico o el cumplimiento in natura. Obligaciones que
nacen en momentos sucesivos y repetidos mientras subsiste el supuesto de
hecho que motivd el nacimiento de la obligacién o el surgimiento de gastos
a los que hacer frente para el mantenimiento familiar y del pariente convi-
viente en cuestidn.

Cada una de las obligaciones peridédicas consiste en una obligacion de dar
cosas fungibles, que se materializa normalmente en una pensién o en el pago
de una cantidad de dinero, o en una obligacion de hacer, cumplimiento in
natura de las diferentes prestaciones indispensables para cubrir los gastos o
hacer frente al mantenimiento familiar evitando el surgimiento de nuevos
gastos.

Pago mensual anticipado de las diferentes pensiones, pues generalmente
las partes acordardn el abono mensual de las distintas pensiones, no porque
se establezca legalmente si no tal vez por costunibre o por ser el modo mais
conveniente al objeto de hacer frente a los gastos que inevitablemente surgen
con tal cardcter propio del mantenimiento familiar (luz, agua, gas, teléfono,
cuotas colegios, cuotas médicas...). Aungue, evidentemente, si se opta por el
cumplimiento ir rafura parece logico que el cumplimiento de la obligacidn
se preste dia a dia, de acuerdo con las necesidades que vayan surgiendo (la
abuela que lleva a los nifios al colegio y los recoge en la etapa escolar... o los
lleva al médico especialista, o a clases extragscolares...). Plazo mensual que
evidentemente puede ser alterado segin acuerdo de las partes.

Entender la obligacidn de contribuir al mantenimiento familiar como una
obligacién periédica permite distinguir entre pensiones pendientes o pagos
atrasados, y rentas producidas o que se va a producir en el futaro, lo cual es
importante si consideramos que existe distinta naturaleza juridica entre pen-
siones presentes v fururas cuya naturaleza es personal e indisponible que las
hace intransmisibles v no susceptibles de compensacion, de las pensiones
pasadas que se convierten en un crédito estrictamente patrimonial.

Se trata de una obligacién de tracto sucesivo. La cual deberd irse adecuan-
do a las diferentes vicisitudes econémicas de la situacién familiar, o de la
ampliacién o disminucién de sus miembros, lo cual implica que los gastos
aumentardn o se redusirdn, e ignalmente ocurritd gon la contribucién de los
miembros a los gastos ocasionados.
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) CUEBSTIONES RELATIVAS A LA CUANTIA DE LA PRESTACION: Fracion
VARIACION...

La contribucidn a los gastos es el resultado de tener en cuenta, v, ademds,
cuantificar en términos econdémicos dos situaciones de hecho distintas en cada
caso concreto: por un lado, los gastos originados por la persona (el pariente
conviviente), v, por otro lado, la posibilidad econémica del familiar convi-
viente que los debe satisfacer en tanto que el cumplimiento de esta obligacién
legal no puede perjudicarle, pues recordemos que el propio texto legal sefiala
«en la medida de sus posibilidades».

Asf pues la cuantia de la contribucién se fija proporcionalmente de acuer-
do a las necesidades o gastos familiares, v a los recursos econdmicos o ca-
pacidad de trabajo de que dispone el contribuyente como establece la
Ley (27). Puede ser fijada de mutuo acuerdo y extrajudicialmente, siempre y
cuando respeten la debida proporcionalidad que establece la Ley. La determi-
nacién de la cuantia en cada caso concreto comresponde en ultima instancia al
Juez, aunque no haya hasta el momento presente ninguna jurisprudencia que
lo avale (incluso los parientes pueden solicitar al Juez el aumento o la reduc-
cidn de la cuantfa de la contribucidén) pero asi se hace con la obligacidn de
alimentos (28).

La contribucién a los gastos es esencialmente variable, no sélo en aten-
cién a los presupuestos subjetivos (mds o menos parientes convivientes en
diferentes perfodos), sino también en atencidn a los presupuestos objetivos
(més o menos gastos).

Una vez fijada la cuantia, también puede verse alterada como consecuen-
cia del propio cumplimiento de los gastos, puesto que no se producen de
manera instantinea, ni en un tnico momento, sino que se trata de una obli-
gacién de tracto sucesivo o de cumplimiento periddico que se prolonga mien-
tras concurran los presupuestos legales.

De este modo podemos sefialar que la cuantia de la contribucidn se redu-
cird o aumentard proporcionalmente segin el aumento o disminocion que
sufran las necesidades del propio pariente o de otro familiar v la fortuna del
pariente que hubiere de satisfacerlos. No debemos olvidar que se trata de
factores esencialmente relatives v mudables, de ahi que la contribucién o
pensidn se deba ir adecuando a las nuevas circunstancias que puedan devenir,
dado que de lo contraric perderia el cardcter de proporcionalidad. Asi, pues

(27y Bl grupo familiar, de comin acoerdo, puede fijarse una cantidad mensuoal, por
ejemplo, destinada a tales gastos segdin sus posibilidades econdmicas, las cuales pueden
variar segiin lag condiciones sociales o las circunstancias familiares.

(28) La més reciente jurisprudencia establece que la determinacidn de la concreta
prestacién se considera wna facultad exclusiva de la Sala de Instancia.
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la variabilidad de la contribucién se encuentra relacionada con su finalidad
pues ésta es en s un requisito esencial que define la naturaleza juridica de la
obligacién legal.

Con respecto al incremento o disminueién de la cuantia, a pesar de la falta
de referencia expresa legal, debemos aplicar el mismo criterio que origina la
obligacién: la variacién de la cuantia se producird cuando tenga lugar el
aumento o disminucién del gasto.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que al consistir el objeto de la
obligacién en una suma de dinero, constituye una deuda de valor, v, por
consiguiente, se le deben dispensar las necesarias medidas de proteccion fren-
te a las alteraciones monetarias, a fin de mantener inalterable el valor que
representad.

El hecho de que la pérdida de valor adquisitivo de la moneda repercuta
inmediatamente sobre el objeto de la prestacidn, entrafia la conveniencia de
la aplicacion de las reglas genéricas de actualizacién del valor dinerario a la
contribucidon a los gastos cuando ésta deje de representar un valor suficiente
para cubrir los gastos familiares.

En principio, la propia familia serd quien determine el indice de variabi-
lidad, aunque en todo caso, podrd el Juez, en el mismo momento de fijar la
cuantia, someter su importte a algin indice comrector.

Variacién que también debe llevarse a cabo de manera que no se vulnere
¢l criterio de proporcionalidad que debe presidir siempre, por imperativo le-
gal, recordemos el articulo 5-3 del Cddigo de Familia. Por lo tanto, si la
contribucion se debe ir adecuando al indice oficial del valor de la moneda con
¢l fin de evitar la pérdida del poder adquisitive de la familia, esta variacién
de la cuantia no puede prescindir de la posibilidad econdmica del conviviente,
pues estd claro que aunque la inflacién disminuye el poder de la familia,
también incide en los ingresos del pariente. De manera que el indice corrector
fijado nuneca podrd exceder de la proporeldn en que se hayan incrementado
los ingresos del pariente obligado.

V. EXTINCION DE LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR
A LOS GASTOS FAMILIARES

De acuerdo con la formulacidn legal de la obligacion podemos concretar
que es el propio Cédigo, en principio, el encargado de matizar las causas del
cese de la obligacidn legal de contribuir a los gastos cuando los sujetos obli-
gados son los parientes:

— (e dejen de ser parientes;
- que dejen de convivir en el domicilio familiar.
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Hemos sefialado a lo largo de nuestro examen del parrafo 3.° del articu-
lo 5 del Cédigo de Familia cémo la obligacidn de contribuir a los gastos del
mantenimiento familiar se realiza intite personae, es decir, en atencién a un
determinado vinculo parental, presupuesto subjetivo necesario para realizar la
prestacion de la obligacién. Obligacién que cesard cuando desaparezca el
vinculo parental. Esto ocurrird cuando el pariente fallezca o lo haga la familia,
o amtbos. Pues en el caso de disolucién o anulacién del matrimonio, el parien-
te lo seguird siendo de los hijos habidos en el matrimonio, por gjemplo.

En este sentido también hemos apuntado anteriormente ¢l cese de la obli-
gacidn de contribuir a los gastos como consecuencia de la personalidad de la
obligacidn, pero también su intransmisibilidad mortis causa. Pues no olvide-
mos que se trata de una obligacidn actual cuyo sentido es la aportacidn por
el propio pariente de los gastos generados en su convivencia diaria.

En segundo lugar también se extingue la obligacion cuando cesa el pre-
supuesto objetivo que conlleva su nacimiento: La convivencia en el domicilio
familiar.

En relacién con la convivencia no tenemos nada que afiadir a lo ya apun-
tado, pero si hacer hincapié en que esta convivencia debe tener lugar en el
domicilio familiar, pues aunque el legislador no lo ha apuntado, pese a la
enmienda presentada por un grupe parlamentario, entendernos que tal circuns-
tancia es obvia ya que la convivencia sélo puede tener lugar alli donde todos
los componentes del grupo familiar residan y cohabiten (29).

Considero necesario sefialar que también se extingue la obligacidn cuando
¢l pariente conviviente, es decir, el sujeto obligado cuando se produzea la
imposibilidad de cumplimiento de la prestacién no sélo por la imposibilidad
econdémica del obligado, sine también por su imposibilidad fisica de llevar a
cabo su ejecucidén in natura. Recordemos como el propio precepto sefiala la
obligacién de la contribucidén del pariente de acuerdo con los gastos que
genere. De modo que éstos pueden ser inferiores a su posibilidad de contri-
bucidn, en cuyo caso no hay problema alguno, pero es que también pueden
ser superiores a su posibilidad de contribucidn (piénsese en el abuelo que
necesita cuidados médicos asistenciales superiores a su pensién) en cuyo caso
la familia deberd hacer frente a los mismos aportando una mayor contribucidn
el resto de los componentes. Pues eso es precisamente lo que pretende el
legislador al incluir este precepto en el Cddigo como se desprende de las

(29 Con ¢l mimero 47 el Grupe Popular propone incluir: Todos los parientes «de
los cényuges que convivan en el domicilio familiars deben contribuir. Incluso gréfica-
mente la Bxposicion de Motivos del Proyecto de Ley matiza que «podemos remarcar que
se¢ ha aclarado la obligacién de conttibuir a las cargas de la familia de todos aquéllos que
viven en un mismo techo...»
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palabras de la Consejera de Justicia al presentar el Proyecto de Ley del Cé-
digo de Familia cataldn el dfa 30 de junio de 1998, para debate y votacidn del
dictamen ante la Comisién de Justicia del Parlamento Cataldin (30).

Asf nos encontramos con que se protege implicitamente no sélo el dere-
cho a la proteccidn de la vida del parlente conviviente, sino que incluso se
amplia el contenido de los gastos familiares del grupo.

Aunque también puede «venir a mejor fortuna el pariente», en cuyo caso
deberd hacer frente a los gastos anteriores por él originados.

V1. CONCLUSION

De acuerdo con el fundamento legal de la obligacidn podemos afirmar que
la inclusién del articulo 5 pdrrafo 3.° en el Céddigo de Familia cataldn, elimi-
na la duda que pudiera surgir sobre la exclusiva bilateralidad de la obligacidn
de los padres hacia los hijos v viceversa, en relacidn con el levantamiento de
las cargas familiares, establecido en el Codigo Civil.

Desde luego este precepto configura la importancia de la nueva posicidn,
o por lo menos su transformacion, de los hijos y demds parientes convivientes
en el dmbito de la relacidén familiar. Para lo cual el propio legislador regula
los intereses familiares, pues el término contribucién a los gastos familiares
se utiliza para indicar los medios econdémicos que deben utilizarse a fin de
satisfacer sus necesidades.

La misién del precepto es dar soluciones comunes a los problemas cormu-
nes de vida. La base de toda vida en conmin es un interés commin: cuanto
mayor es el ndmero de intereses comunes mds extensa o profunda es la base
de la vida en comidn. De manera que al surgir en la familia un entramado
largo y complejo de intereses, y, a su vez, un sistema de exigencias reales

(30) Palabras de la Consejera de Justicia de la Generalitat de Catalufia (dofia Nuria
de Gispert i Catald) al presentar el Proyecto de Ley del Cédigo de Pamilia el dfa 30 de
Junio de 1998: «Hl Derecho de familia regula el conjunto de situaciones que afectan a las
personas en su intimidad familiar. Bl Cédigo de Familia pretende ser una legislacién
auténorma moderna, unitaria, sistemdtica y completa en derecho de tamilia que regula toda
su universalidad como institucién no sélo las crisis matrimoniales sino también las situa-
ciones de normalidad en el matrimonio tanto en las relaciones horizontales como en las
verticales, v regula todas las instituciones que inciden o preparan un meodelo determinado
de familia come un elemento o lubor esencial del desarrollo social. La nueva regulacion
considera la familia como la primera célula social y una institucidén bdsica y central en
nuestra sociedad. Es el primer lugar de la socializacion, un dmbito de solidaridad y de
influencia vital que es imprescindible para favorecer la estabilidad de toda la sociedad.
Regulacién de instituciones familiares que respecto a los principios tradicionales encarta
en la personalidad colectiva del pueblo cataldn (Diario de Sesiones del Parlamento de
Catalufia, de 30 de junio de 1998, serie P, ndm. 85, pdg. 5887
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cuantificables econdmicamente, es evidente que nace la necesidad de hacerlos
frente mediante la aportacién (pecuniaria o in natura) de todos los componen-
tes de la familia. De ahi que asuma importancia primaria la obligacién de
colaboracién en los intereses familiares adquiriendo rango incluso de obliga-
clén legal (importante en las relaciones internas de familia como de las man-
tenidas con terceras personas).

M.® IsaBEL DE LA IGLESIA MoONIE
Doctora en Derecho
Profesora Asociada de Derecho Civil
de la Universidad Complutense de Madrid



Las clausulas generales de contratacion
y el control de las clausulas abusivas

I LA CONTRATACION EN MASA

El capitalismo y el desarrollo econdmico y social que trajo consigo dieron
lugar a la formacién de la gran empresa y con ella al surgimiento de moda-
lidades de contratacién acordes con el gran movimiento comercial de nuestros
dias y con el poder econdmico de los empresarios.

Aparece asf, para facilitar el comercio de bienes y servicios a gran escala,
la denominada contratacién en masa, traducida en la existencia de figuras
como los contratos de hecho, los celebrados por adhesidn, las cliusulas ge-
nerales de contratacién, los contratos-tipo, los contratos normativos, ete.

En estas circunstancias, como expresan STIGLITZ y STIGLITZ, el principio de
la libertad contractual, fundado en la igualdad formal de los individuos, «...si
bien reconocia a todos idéntico poder juridico, consentia a la empresa, eco-
némicamente mis potente, determinar unilateralmente, en su propio benefi-
cio, el contenido y las circunstancias del negocio. Con ello, perseguir en
modo «legitimo» sus intereses v desviar hacia el piblico el mayor nimero
posible de riesgos, pero siempre dentro de limites compatibles con aquellas
leves del mercado» (1).

1L LAS CLAUSULAS GENERALES DE CONTRATACION
Y 8U REGULACION EN EL PERU

No obstante que para designar a la figura es correcto referirse indistinta-
mente a «cldusulas», «condiciones» o «estipulaciones generales de contrata-

(1) SmioLmrz, Rusis 8., v 8ticLitz, GABriEL A., Contratos por adhesion, cldusulas
abusivas y proteccion al consumidor, Ediciones Depalima, Buenos Aires, 1985, pag. 2.
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cién», encontrandose mds difundido el uso del vocablo «condicioness, resulta
preferible utilizar la expresion «cldusulas», a fin de evitar los inconvenientes
de la polisemia, esto es, la pluralidad de significados que se atribuye a la
palabra «condiciones».

Las cldusulas generales de contratacion son disposiciones predispuestas,
generales y abstractas que integrardn la oferta de una serie indefinida de
contratos individuales v que adquirirdn fuerza vinculante sélo una vez cele-
brados los cotrespondientes contratos.

El Codigo Civil del Peni de 1984 se ocupa especificamente de la materia
en sus articnlos 1.392 a 1.401. Dichas normas se encuentran incluidas en el
Titulo II —El consentimiento— de la Seccién Primera —Contratos en gene-
ral— del Libro VII —Fuentes de las obligaciones— del Codigo. Sus fuentes
legislativas inmediatas de inspiracidn fueron, fundamentalmente, el Proyecto
de Cédigo Civil holandés y el Cddigo Civil italiano.

Dos de los artivulos citados, el 1.398 y el 1.399, han sido objeto de modi-
ficacidn, como resultado de lo establecido por la Primera Disposicidn Modifi-
catoria del Codigo Procesal Civil que entrd en vigencia el 28 de julio de 1993.

i) Deemicion pe Las CGC

El Codigo Civil define las cldusulas generales de contratacién (en adelan-
te CGC), como «aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona
o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido
normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con ele-
mentos proplos de ellos» (art. 1.392).

La definicién comprende los rasgos fundamentales que caracterizan a las
CGC. Asi, la predisposicién o preformulacién que supone su redaceién previa
y unilateral por una persona o entidad, no necesariamente por el estipulante
mismo, si bien éste asume la responsabilidad de la prefermulacion. La gene-
ralidad, en cuanto las CGC se formulan sin tener relacidn con un contratante
especifico, La abstraceidn, pues las CGC son disefadas de forma independien-
te, sin tener en cuenta una relacién juridica especifica. Y la uniformidad, en
tanto las CGC serdn comunes a una serie indefinida de contratos particulares.

El Cédigo ha omitido considerar la inmutabilidad como caracteristica
inherente a las CGC v, como se verd mds adelante, ello sucede porque admite
la posibilidad de que determinadas cldusulas no se aplicardn a un contrato
particular (arts. 1.395 y 1.400).

Dado que las CGC se incorporan a la oferta, de modo que la aceptacidn
de ésta comprende la de las CGC, su naturaleza es puramente contractual, por
lo que cabe afiimar que el Cédigo Civil peruano ha seguido ese planteamiento
y no el que estima que tienen naturaleza normativa,
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iiy CGC APROBATIAS © NO APROBADAS ADMINISTRATIVAMENTE

El Cédigo Civil distingue dos tipos de CGC, sobre la base de haber sido
o no objeto de aprobacidn administrativa, lo que importa la existencia, en
aquellos casos, de un control de naturaleza preventiva, el que sin embargo no
es obligatorio, salvo en el caso previsto por el articulo 1.394. Se trata, natu-
ralmente, de cldusulas privadas en ambos supuestos.

a) Las CGC aprobadas administrativamente:

— Hstas se incorporan automiticamente a todas las ofertas que se formu-
len para contratar con arreglo a ellas (art. 1.393).

Como sefiala DE 1A PUENTE Y LAVALLE (2), «este articulo descansa en dos
consideraciones. La primera es que el predisponente que somete las cldusulas
generales que ha redactado a la aprobacién administrativa estd dispuesto a que
éstas sean revisadas a fin de comprobar su idoneidad para regular todos los
contratos que celebre a base de ellas. Esta idoneidad se manifiesta, a su vez,
en dos aspectos; su aptitud para regular un tréfico de masas, con clientes
andnimos cuyas necesidades, consideradas como las necesidades de una ge-
neralidad de terceros, deben ser satisfechas adecuadamente; y su equidad, en
el sentido gue se encuentran debidamente protegidos los derechos de ambas
partes, especialmente los de los consumidores.

Se supone que las autoridades administrativas, conocedoras de las activi-
dades que van a ser reguladas por las CGC, estén en aptitud de velar por estos
dos aspectos. Se alcanza asi paralelamente la rapidez del trifico y la elimina-
cion del abuso.

La segunda consideracién consiste en que las CG, después de haber sido
depuradas para merecer la aprobacidn administrativa, son convenientes para
regular los contratos particulares que desea celebrarse a base de ellas, por lo
cual se incorporan a las ofertas que se formulen para celebrar tales contratoss.

Corresponde mencionar que la Comisidn creada por la Ley nimero 26394
de 18 de noviembre de 1994, a la que se ha encargado la elaboracién de un
anteproyecto de ley de reforma del Cédigo Civil de 1984, ha aprobado agre-
gar al articulo 1.393 el siguiente parafo:

«Bl érgano administrativo competente para otorgar esta aprobacién es el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia v de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) o la entidad que lo sustituya»s.

(2) Dk ra Pusnte v Lavarie, ManNveL, El contrato en general. Comentarios a la
Seccion Primera del Libro VII del Codigo Civil, Biblioteca para leer el Cédigo Civil,
vol. X1 Primera parte. Tomo 111 Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Pondo Edi-
torial, Lima, 1991, pdgs. 148 y 149,
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De este modo, se busca cubrir un vacio del Cédigo Civil que no prevé la
autoridad administrativa a la que concretamente corresponde la aprobacidn de
las CGC.

- Hl Poder Ejecutivo debe sefialar la provisidon de bienes y servicios que
deben ser contratades con arreglo a CGC aprobadas por la autoridad
administrativa (art. 1.394),

Hasta 1a fecha no se ha dictado norma alguna indicando cudles son esos
bienes y servicios.

Si lo contemplaba, en cambio, el Proyecto de Ley de Proteccion al Con-
sumidor elaborado en 1989 por una Comisidn designada por el Ministerio de
Justicia. En efecto, su artfeulo 31 establecia la obligatoriedad de la contrata-
cién sobre la base de CGC aprobadas administrativamente, para el suministro
o prestacion de los siguientes servicios:

a) Productos que se expenden en supermercados y grandes almacenes de
venta de mercaderias al por menor.

b) Agua.

¢) Teléfono, télex y facsimil.

d) [nergia eléctrica.

¢) Combustibles.

/) Operaciones bancarias.

g} Transporte publico de pasajeros, carga y correspondencia.

En el mismo articulo se sefialaba que por Decreto Supremo podian mo-
dificarse los bienes y servicios que figuraban en la lista precedente.

El Decreto Legislativo nimero 716 sobre proteccién al consumidor, de 7
de noviembre de 1991, no se pronuncia sobre el asunto.

En el proyecto de reforma del Cddigo Civil se plantea la modificacidn del
articulo 1.394 en los signientes términos:

«INDECOPI sefialard la provisidn de bienes y servicios que deben ser
contratados con arreglo a cldusulas generales de contratacidn aprobadas admi-
nistrativamente por él»,

~~~~~~~ No obstante lo establecido en el articulo 1.393, las partes pueden
convenir en que determinadas cldusulas no se incorporen a la oferta en
¢l contrato particular que ellas celebran (art. 1.395).

Se sostiene que esta regla estd inspirada en el principio de la autonomia
privada vy en el hecho de que no siendo las CGC de orden piblico es factible
el pacto en contrario respecto de ellas.

Empero, si se afirma la inmutabilidad como un rasgo caracteristico de las
CGC, lo establecido en el articulo 1.393 aparece como manifiestamente dis-
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cordante. De acuerdo con la inmutabilidad, las CGC constituyen un todo
dnico e irrevisable, por lo que su modificacidn estd totalmente descartada.

En este orden de ideas, resulta correcto afirmar que «permitir a las partes
convenir la no incorporacion de determinadas CG en la oferta de un contrato
celebrado con arreglo a ellas, como lo hace el articulo 1.395 del Cddigo
Civil, es precisamente negar la inmutabilidad de dichas cldusulas v destiuir la
eficacia de este tipo de contratacion. En efecto, si se admite la posibilidad de
suprimir la inelusidn de algunas cldusulas, por comdn acuerdo entre las par-
tes, se estd abriendo la puerta para negociar cualesquiera de las clausulas, con
lo cual la agilidad de la contratacién masiva, que descansa precisamente en
la aceptacién o rechazo integro de las CGC, sin admitir la discusién de las
mismas, se verfa destruida por completo» (3).

Adicionalmente, no parece tener sentido la aprobacién administrativa, con
los propdsitos sefialados al comentar el articule 1.393, que permite la incor-
poracion automatica de las CGC a todas las ofertas que se formulen para
contratar con arreglo a ellas, si resulta factible dejar de lado algunas por
acuerdo de las partes, aun en el caso del articulo 1.394.,

Todo ello conduce a reconocer que tiene razdn el autor citado (4), cuando
agrega que «la recta comprension del articulo 1.395 lleva a considerar que su
aplicacion determina que un contrato que debia celebrarse con arreglo a CGC,
aprobadas administrativamente, se convierta en un contrato paritario, desde
que si las partes pueden convenir que determinadas cldusulas (tedricamente
pueden ser todas) no se incorporen a la oferta, es que estdn admitiendo que
las clivsulas que si se incorporan lo hacen por voluntad de ellas (las partes)
al no excluirlass.

En concordancia con lo expresado en el proyecto de reforma del Cédigo
Civil se considera la modificacién del articule 1.395 con el siguiente texto:

«8i las partes convinieran que determinadas cliusulas generales de contra-
tacidn aprobadas por la autoridad administrativa no se incorporen a la oferta en
el contrato particular que ellas concierten, tal contrato sera considerade pari-
tario y no estard sujeto al régimen de las ¢ldusulas generales de contratacions.

- Bn este tipo de CGC, la obligacidn de page a cargo del cliente se
genera de pleno derecho con el consumo del bien o la utilizacidn del
servicio, aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz

(art. 1.396).

Se expresa en la exposicidén de motivos de este artfeulo que «ocurre con
frecuencia que el usuario de un servicio publico lo emplea sin conocer la

(3) Db va Puente ¥ LavarLe, MANUEL, op. cif, pdg. 163,
(4 DE LA PUBNTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cif., pig. 164.



1230 ESTUDIOS

tarifa existente y puede también suceder que el usuario sea un incapaz abso-
luto. Como no se puede desconocer que en los servicios masivos la voluntad
juega un rol peculiar y que los usuarios adquieren la obligacién como conse-
cuencia de su conducta, y como tampoco la situacién de los incapaces puede
ser ignorada, el articulo 1.396 se ha puesto en lo que doctrinariamente se
conoce como “contrato de hecho o conducta social tipica”, partiendo siempre
de la premisa que se trata de contratos ofrecidos con atreglo a CGC aprobadas
por la antoridad administrativas.

b) Las CGC no aprobadas administrativamente:

- Se incorporan a la oferta de un contrato particular cuando sean cono-
cidas por la otra parte o haya podido conocerlas usando de una dili-
gencia ordinaria (art. 1,397, primer pamafo).

8i las CGC han sido puestas en conocimiento del piblico mediante su
adecuada publicidad, se presume que la contraparte las ha conocido
{art. 1.397, segundo pérrafo).

El conocimiento por la contraparte de las CGC, en el caso previsto por el
primer parrafo del articulo 1.397 puede producirse de alguna de las maneras
siguientes (5):

— Cuando figuran en el mismo texto de la oferta o en un documento
adjunto a ella.

— Cuando se indica al cliente dénde estdn redactadas las CG con arreglo
a las cuales se va a celebrar el contrato y el cliente tiene efectivo
acceso a ellas.

— Cuando el predisponente ¥ la contraparte han celebrado anteriormente
contratos con arreglo a las mismas CG y conste inequivocamente del
nueve contrato que se quiere someterlo a estas cliusulas.

— Cuando las CG que rijan determinadas operaciones mercantiles han
llegado a ser usos del comercio, es decir, derecho consuetudinario con
valor de fuente del Derecho.

Respecto de este tema, la vigente Ley espafiola 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién, tomando como antecedente la
ley alemana de 9 de diciembre de 1976, contempla en su articulo 11
la creacién de un Registro con cardcter facultativo en el que podrin inscribirse
las cldusulas contractuales que tengan el cardcter de condiciones generales con
arreglo a lo dispuesto en la indicada ley. No obstante, se prevé que
¢l Gobierno, a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y del Depar-

(5) Sanrtos Briz, JamE, cit. por DE La PUENTE ¥ LavallE, op. eit, pigs. 183 y 184,
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tarmento Ministerial correspondiente, podrd imponer la inseripeidn obligatoria
en el registro de las CG en determinados sectores especificos de la contra-
tacion.

Se expresa en la exposicidon de motivos de la referida ley que «la inserip-
clén en este Registro, para buscar un equilibrio entre seguridad juridica y
agilidad en la contratacidn, se configura como voluntaria, si bien legitimando
ampliamente para solicitar su inscripeién a cualquier persona o entidad inte-
resada, como férmula para permitir la posibilidad efectiva de un conocimien-
to de las condiciones generales».

La patte final del primer parrafo del articulo 1.397 que se refiere a Ja
factibilidad de conocimiento de las CGC por la contraparte usando de una
diligencia ordinaria, impone a dicha contraparte una carga de diligencia que
es correlativa a la carga de conocibilidad del predisponente.

Al predisponente le comresponde difundir adecuadamente sus CGC, de
modo que se tenga noticia de su existencia, y hacerlas conocer especificamen-
te a la contraparte, permitiéndole su acceso a ellas.

No debe perderse de vista que constituye derecho de los consumidores
recibir de los proveedores toda la informacién necesaria para tomar una de-
cision o realizar una eleccion adecuadamente informada en la adquisicién de
productos o servicios. Asi lo establece el Decreto Legislativo mimero 716
sobre proteccidn al consumidor en su articulo 5, inciso b).

A la contraparte, en cambio, le corresponde conocer las CGC usando de
una diligencia ordinaria. Esto significa, por gjemplo, que si las CGC se en-
cuentran a su disposicidn porque el predisponente le ha brindado acceso a
ellas, debe realizar todos los actos que estén a su alcance para concretar ese
conocimiento. La viclacion de esa carga de diligencia, por no haber obrado
con la diligencia ordinaria requerida, determinard que opere la consecuencia
prevista en el primer parrafo del artfeulo 1.397.

En cuando al segundo parrato del articulo en cuestion, la presuncién que
recoge, de acuerdo con la exposicién de motivos del Cédigo Civil, es una
inris et de fure, «pues el hecho de la divulgacion asi lo sugieres.

De La Puente v LAvALLE, por fundadas consideraciones, es de opinidn
contraria (6). Asi, sefiala en primer lugar que las presunciones absolutas o
iuris er de iure no son admitidas en el Derecho moderno, por considerarse que
antes que auténticas normas juridicas, son ficciones legales.

Agrega que, aun admitiendo la distincién entre las presunciones iwris
fantwm y iuris ¢f de jure, las primeras constituyen la regla v corresponde a la
ley establecer que la prueba en contraric estd prohibida u otra férmula similar
para que la presuncidn furis et de fure, que es la excepcion, opere.

(0) De La PUuenTE v LAVALLE, MANUEL, op. cif, pigs. 191 y 192,
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Indica a continuacién que el articulo 1.397 no sefiala nada al respecto, por
lo que puede entenderse que se trata de una presuncién furis rantumn.

Finalmente, explica que «responde al sentido del articulo que si, pese a la
adecuada publicidad dada por el predisponente a sus CGC, el cliente acredita
que no pudo conocerlas (estadia en el extranjero, enfermedad, etc.), dichas
clausulas no se incorporan a la oferta de su contrato particular. No debe olvi-
darse que nos encontramos frente a CG no aprobadas administrativamente,
para las cuales rige la regla de que el conocimiento deterrmina la incorpora-
clon».

ii1) INVALIDEZ DE ESTIPULACIONES

El articule 1.398 sanciona con invalidez determinadas estipulaciones con-
tenidas en los contratos celebrados por adhesion vy en las CGC no aprobadas
administrativamente, que se estiman vejatorias.

El articulo sefiala que no son viélidas las estipulaciones que establecen en
favor de quien las ha redactado:

— gxoneraciones o limitaciones de responsabilidad;

-— facultades de suspender la ejecucion del contrato, rescindirlo o resol-
verlo;

— facultades de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepcio-
nes;

— facultades de promrogar o renovar tdcitamente el contrato.

Comeo puede apreciarse, la enumeracion es notoriamente incompleta y por
la redaccidn del articulo debe ser considerada taxativa, si bien, por supuesto,
no estd excluida la interpretacién extensiva. 81 lo estd, en cambio, la aplica-
cion analégica, en concordancia con el articulo TV del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, seguin el cual, «la ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogiax.

Segtin advierte acertadamente DE LA PUENTE Y LAVALLE (7), «no cabe duda
de que la declaracion de invalidez de estas estipulaciones obedece a un pro-
posito de evitar abusos por parte de los prerredactantes, protegiéndose asi a
la parte débil en la negociacidén contractual. Pero esta norma, inspirada en el
articulo 1.341 del Cédigo Civil italiano, resulta algo postiza en la regulacidn
de las CGC ya que, en realidad debid ser comprensiva de todos aquellos
contratos en que existe un marcado desequilibrio entre las posiciones de las

(7) Dt La PUENTE ¥ LAVALLE, M ANUEL, «Las clfusulas generales de contratacién y la
proteceion al consumidors, Thémis - Reviste de Derecho, Segunda Epoea, 1995, ndm. 31,
pags. 19 y 20.
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partes durante la negoeiacién contractual. De igual manera que el desequili-
brio contractual en la etapa de la celebracién del contrato y en la de su
ejecucion dan Jugar, respectivamente, a la rescision por lesidn y a la resolu-
cién por excesiva onerosidad de la prestacidn, asimismo el desequilibrio en
la etapa de la negociacion, cualquiera que sea la modalidad del contrato, debe
traer como consecuencia la ineficacia de las estipulaciones impuestas por la
parte fuerte en esta negociacion».

Y concluye sosteniendo que «en realidad, los artfoulos 1.398, 1.399 y
1.401 del Codigo Civil deberfan regir para todos aquellos casos en que existe
un desequilibrio evidente entre las partes durante la negociacidon contractual».

Debe lamarse la atencidn acerca del hecho de que el articulo circunscribe
impropiamente su aplicacion a los contratos celebrados por adhesion y a las
CGC no aprobadas administrativamente, no encontrindese justificada la
exclusién de las CGC aprobadas administrativamente, en la medida en que 1al
aprobacidén no puede concebirse como equivalente a una convalidacidn de una
estipulacidn vejatoria.

Precisa mencionarse que el texto original del articulo 1,398 también con-
sideraba vejatoria la estipulacién que fijaba cliusulas compromisorias y so-
metimiento a arbitraje. Bsta indicacidn ha sido suprimida con la modificacidn
introducida por la Primera Disposicion modificatoria del Cddigo Procesal
Civil.

La supresion es inconveniente si se considera que constituye un derecho
fundamental de la persona el acceso al juez natural, lo que significa que, en
principio, la solucién de las controversias corresponde a los jueces y tribuna-
les comunes. El arbitraje tiene corno efecto sustraer el asunto controvertido
del conocimiento del érgano jurisdiccional del Estado.

El propésito de la modificacion posiblemente ha sido el de alentar los
arbitrajes, pero ello no debe procurarse a cualquier costo.

§i el sometiriento al arbitraje resulta de una manifestacion libre, reflexiva
y consciente, en el marco de un equilibric negocial de las partes, no hay
ningin inconveniente, Empero, no puede descartarse la imposicidn de esa via,
en el caso de las CGC, para beneficio del predisponente, quien estard en
aptitud de definir el tipo de arbitraje, el lugar en que se desaivollard y aun el
procedimiento al que estard sometido.

En el proyecto de reforma del Cédigo Civil se contempla la modificacidn
del articulo 1.398 en los siguientes términos:

«En los contratos concertados por adhesidn y en las clausulas generales de
contratacién no son vdlidas las estipulaciones que establezcan en favor de
quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, fa-
cultades de suspender la gjecucidn del contrato, de resolver injustificadamente
los efectos del contrato; de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
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medios de defensa o prorrogar o renovar tdcitamernte el contrato y, en general,
todas aquellas estipulaciones que a juicio del juez sean vejatoriass.

La propuesta extiende la aplicacidn del articulo a todo tipo de CGC, lo
que resulta correcto. Adicionalmente, la frase final que incorpora el proyecto,
que habilita al juez para declarar la invalidez de otras cliausulas no enumera-
das especificamente en el articulo 1.398 que a su entender resulten vejatorias,
flexibiliza el sistema de contrel del Cédigo dinamizando asi su propdsito de
protececidn de la parte o predisponente.

iv) INEFICACIA DE ESTIPULACIONES

El articulo 1.399 precisa que en los contratos nominados celebrados por
adhesidén o con areglo a CGC no aprobadas administrativamente, no tienen
eficacia las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el cores-
pondiente contrato, salvo que las circunstancias de cada contrato particular
justifiquen su validez.

De acuerdo con este texto, resulta que las CGC, no aprobadas administra-
tivamente, no prevalecen sobre las normas imperativas y supletorias previstas
para los contratos tipicos. Como se sefiala en la exposicién de motivos, «se
da en este numeral el caso singular de gue dispositivos que tienen un valor
puramente supletorio se apliquen como si fuesen de orden imperativos.

En otras palabras, la ausencia de aprobacidn administrativa elimina la
posibilidad de pactar en contrario de las normas supletorias de los contratos
tipicos.

Esto se explica en razén de que «el legislador, al dictar una por una y
todas en conjunto, las normas dispositivas de un contrate tipico, busca disefiar
el contrato ideal que, en su concepto, proteja armoniosamente los intereses de
las pattes tomando en consideracién la finalidad del contrato, de tal manera
que las paites puedan confiar en que existe una regulacién supletoria de su
voluntad cormin que ha sido elaborada precisamente para velar por la justicia
contractuals (8).

Al no mediar la aprobacidén administrativa con los alcances propuestos
oportunamente, conviene conservar, en principio, ese conjunto de normas
supletorias que suponen el disefio del contrato ideal al que se ha hecho refe-
rencia,

En todo caso, como en determinadas circunstancias puede justificarse la
prevalencia de las CGC sobre las norrnas establecidas para el cotrespondiente
contrato, debe admitirse por excepcion que el predisponente establezca cldu-

(8) D La PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, op. cit,, pig. 224,
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sulas diferentes de las normas supletorias, siempre que medie causa justifica-
da. Asi, por ejemplo, si la cldusula es mas conveniente para la contraparte que
la norma supletoria. En este sentido, el articulo 6.°, apartado 1, de la Ley
espafiola de 1998, establece que «cuando exista contradiceién entre las con-
diciones generales y las condiclones particulares especificamente previstas
para ese contrato, prevalecerdn éstas sobre aquéllas, salvo que las condiciones
generales resulten mds beneficiosas para el adherente que las condiciones
particularess.

La primera disposicién modificatoria del Cadigo Procesal Civil ha agre-
gado un pdrafo a este artfeulo, en el que se sefiala que lo dispuesto en el
parrafo anterior no es de aplicacidén cuando las partes se hubieran sornetido
a un reglamento arbitral,

No se perciben las razones que han podido justificar esta inclusidn ni
resulta posible esclarecer sus aleances.

El proyecto de reforma del Cédigo Civil plantea la supresion de ese se-
gundo parrafo y la modificacién del primero en los siguientes términos:

«En los contratos tipicos concertados por adhesién o con arreglo a cliu-
sulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, carecen de
validez las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el corres-
pondiente contrato, & no ser que las cireunstancias de cada contrato justifi-
quen su eficacia».

v) CLAUSULAS AGREGADAS AL FORMULARID

El artfculo 1.400 sefiala que en los casos del articulo 1.397 (concerniente a
las CGC no aprobadas administrativamente que se incorporan a la oferta cuan-
do son conocidas o pudieron ser conocidas empleando una diligencia ordina-
ria), las clausulas agregadas al formulario prevalecen sobre las de éste cuando
sean incompatibles, aunque las iltimas no hubiesen sido dejadas sin efecto.

El supuesto al que se refiere este articulo no es propiamente el de las
CGC, sino el de los contratos por adhesién cuyas ofertas se redactan en
formularios impresos, bastando que las partes firmen el documento para que
¢l contrato quede celebrado (contratos-tipo). En este sentido, la referencia al
articulo 1.397 es errdnea (9).

No obstante, la férmula es inconveniente pues desvirtda el cardcter inmu-
table de los contratos por adhesién.

En atencién a lo indicado, el proyecto de reforma del Cddigo Civil plantea
la modificacion del artfenlo 1.400 con el siguiente texto:

(9 Cf De 1a PueNte ¥ LAavallg, MANUEL, op. cit, pAg. 235,
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«Las estipulaciones agregadas al formulario del contrato concertado por
adhesidén prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque las
dltimas no hubiesen sido dejadas sin efecto, teniendo el contrato el cardcter
de paritarios.

vi) INTERPRETATIC CONTRA STIPULATOREM

Finalmente, el articulo 1.401 recoge el principio segiin el cual las estipu-
laciones insertas en las CGC o en formularios redactados por una de las
partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la otra.

El antecedente inmediato de este articulo es el articulo 1.370 del Codigo
Civil italiano que lleva por epigrafe, «Interpretacion contra el autor de la
clausulas. Su texto dice: «Las cldusulas insertas en las condiciones generales
del contrato o en mddulos o formularios predispuestos por uno de los contra-
tantes se interpretan, en la duda, a favor del otro»,

El articulo 1.401, al igual que su antecedente, se refiere a dos supuestos:
el de las estipulaciones insertas en las CGC y el de las estipulaciones insertas
en formularios redactados por una de las partes. Este tiltimo caso alude a las
ofertas de los contratos-tipo por adhesidn.

La regla hace responsable al predisponente en caso de que las estipulacio-
nes redactadas por él sean oscuras o ambiguas, es decir, cuando la estipula-
cién se presta a duda.

Surge sin embargo el interrogante de qué ocurre en el caso de que esa
oscuridad o ambigiiedad no sea imputable al predisponente. Parece justificado
pensar que en tal hipdtesis no debiera responsabilizarsele por la duda existen-
te aplicdndose la estipulacién en favor de la contraparte. El articulo, empero,
no plantea distineién alguna.

En el proyecto de reforma del Cddigo Civil se considera la modificacion
del articulo 1.401 de la siguiente manera:

«Fn caso que las cliusulas generales de contratatacion y las estipulaciones
de las ofertas de los contratos concertados por adhesién fueran oscuras o
ambiguas, se entenderdn en el sentido del articulo 170, pero si, no obstante,
continuaran oscuras o ambiguas, se considerard que favorecen a la contraparte
del predisponentes.

En la justificacién de la propuesta (10) se indica que «interpretacién, en
general, es la actividad destinada a investigar el recto sentido del precepto,

(10) De 1a PUBNTE ¥ LAVALLE, MANUEL, «Contratos en general. Motivacién de pro-
puestasy, en Reforma del Codigo Civil Peruano. Doctring y propuestas, Gaceta Jutidica
Bditores, Lima, 1998, pig. 234.
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sea dste una norma jurfdica (ereadora de derecho objetivo) o un acto jurfdico
(creador de derecho subjetivo), desde que en ambos hay una declaracion de
voluntad.

Consecuentermnente, interpretar las estipulaciones redactadas por el predis-
ponente para Incorporarse a las CGC y a las ofertas en los contratos-tipo
formados por adhesién (que es el campo de accidn del art. 1.401) es necesa-
riamente tratar de encontrar cudl es el sentido propio que el predisponente les
ha querido dar.

Establecer, como lo hace el articulo 1.401, que la interpretacion debe
hacerse, en caso de duda, a favor de la otra parte (que, clertamentes, no es el
espiritu de la estipulacién) constituye una desnaturalizacidn de la interpreta-
cion.,

No es eriticable la vegla contra stipulatorem. Por el contrario es loable
que se exija al predisponente un deber de expresarse claramente y que se
sancione el incumplimiento de este deber estableciendo que la estipulacidn
que, por su oscuridad o ambigliedad, da lugar a dudas sobre su verdadero
sentido, se aplique a favor de la contraparte. Lo censurable es que a este
procedimiento se le llame “interpretacion”, que tiene una naturaleza comple-
tamente distinta.

El Derecho no necesita subterfugios para llevar a cabo el justificadisimo
propésito de responsabilizar al predisponente por la oscuridad o ambigiiedad
de las estipulaciones que ha redactado. Como afitma Lanpo, la téenica de
utilizar la interpretacidn para efectuar un control indirecto de las CG se presta
a critica pues el problema debe encararse abiertarnentes.

III.  EL CONTROL: UN LIMITE PARA LAS RELACIONES JIURIDICAS

El actuar libre de las personas tiene que tener necesariamente limites en
consideracién de su propia naturaleza social. Como expresan Diez-Picazo y
Gurion: «Para que los seres libres puestos de esta manera en relacién puedan
ayudarse mutuamente y no estorbarse nunca en el desarrollo de su actividad,
es necesario que una linea invisible de separacién determine los limites dentro
de los cuales el desenvolvimiento paralelo de los individuos encuentra segu-
ridad e independencia. La regla que fija tales limites y garantiza esa libertad
se llama Derecho. Bajo este punto de vista, cada relacidn de derecho se nos
parece como una relacidn de persona a persona, determinada por una regla
juridica, la cual asigna a cada uno un dominio en el que su voluntad reina
independientemente de otra voluntad extrafias (11).

(11)  Diez Pioazo, Lug, y GULLON, ANTONID, Sisteme de Derecho Clvil, val. 1, sexta
edicién. Bditorial Tecnos, 5.A., Madrid, 1988, pdgs. 220 y 221.
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En esa perspectiva, es satisfactorio comprobar, en palabras de Rezzowi-
co (12), «que la autonomia reconocida al individuo en las codificaciones del
siglo xrx como potestad de autodeterminarse para la regulacién de sus inte-
reses, se ha visto modificada por el enriquecimiento cientifico proveniente de
las nuevas formas juridicas y de los acontecimientos econdémico-soclales que,
aun permaneciendo desde cierta perspectiva en el cuadro tradicional del de-
recho civil, reconocen una mayor acentuacién de sus limites internos en ho-
menaje a nuevas exigencias de solidaridad y sociabilidad afirmadas cada vez
con mayor intensidad»,

Dentro de este marco, es preciso, a fin de coadyuvar a la integracién de
las relaciones sociales, controlar la utilizacién de mecanismos que puedan
convertirse en medios de explotacion, instrumentos de opresion, de una parte
sobre otra. Precisamente por ello, es que resulta una necesidad, establecer
restricciones y controles en situaciones como las que plantean las CGC, don-
de no debe perderse de vista, «la particular posicién de sujecion en que se
encuentra (la parte débil) frente al predisponente» (13).

Sobre este particular, expresa JorDaANG Fraca que: «No se discute que en
el actual desarrollo del capitalismo moderno, las CG desplacen al contrato
individual evitando el regatec y la discusién parsimoniosa de los antiguos
mercados (...) simplemente se precisa, sentada la actual utilidad y convenien-
cia de esta forma de contratacién, que ello no debe suponer el sacrificio de
los clientes, ni el que los empresarios, en uso de un poder ilimitado —limi-
tacién del poder que actualmente el Derecho desconoce en todos sus dmbi-
tos-— puedan conformar a su gusto, sin consideracidn de las normas legales,
¢l contenido de los contratos. La cuestién de las CG no versa, pues, sobre su
conveniencia —que nadie discute en las actuales circunstancias— o su permi-
sividad (ni su indiscriminada condena), sino sobre la necesidad de su control,
de establecer limites para su validezs (14).

IV. FORMAS DE CONTROLAR EL. ABUSO

La mayor ventaja de la utilizacién de CGC es la de facilitar el comercio
empresarial. Sin embargo, frente a esto, la doctrina y la jurisprudencia (13)

(12) RezzoNco, Juan Carcos, Contratos con cldusulas predispuestas, Editorial As-
trea, Buenos Aires, 1987, pag. 332,

(13)  Jorpano Fraaga, Francisco, La responsabilided contractual, Editorial Civitas,
8.A., Madrid, 1987, pag. 383.

(14) Jorpano Praca, Francisco, ep. cit., pégs. 385 y 386.

(15) Se expresa en la exposicién de motivos del anteproyecto de ley espafiola sobre
condiciones generales de la contratacidn de 1983, que: «Como sefiala la Resolueidén (76)
47 del Comité de Ministros del Consejeo de Europa de 16 de noviembre de 1976, “el
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son undnirmes al sefialar el grave problema del abuso en que puede incurrir la
parte que prerredacta la cldusula, abuso que, como expresa D1 Iorio, «...resul-
ta consecuencia del predominio de una de las partes que le permite conducir
toda la operacién e imponer cliusulas que derogan los principios gererales
establecidos por la ley, reemiplazdndolos por cliusulas opresivas, contrarias al
principio de buena fe, que terminan por afectar la equivalencia de los intere-
ses bilateraless (16).

Las CGC constituyen casi siempre el soporte de los contratos por adhe-
sidn. Sefiala SALANDRA «que cuando se predispone un esquema de contratos
por adhesion, no se puede, ordinariamente, comprender todos los elementos
de cada contrato que se deberd cumplir en base a él. Se deberd dejar al
individuo la facultad de fijar libremente algunas. Asi, un banco dejard al
cliente la libertad de la suma a depositar; una empresa ferroviaria dejard al
viajero la eleccién del tren, de la clase o del lugar del destino; una fébrica de
automdviles dejard al comprador la eleccidn del tipo de maquina que desea,
aun cuando todas las otras condiciones contractuales sean fijadas precedente-
mente. Asi es que en la mayor parte de los comratos por adhesion deberd
distinguirse una parte general del contenido contractual —predispuesta—
relativa a las condiciones generales comunes a todos los contratos similares,
y una parte especial ~-que se acordard vez por vez— relativa a las condicio-
nes particulares del caso singulars (17).

Los empresarios aducen que las cldusulas regulan aspectos técnicos; que
los Cédigos han quedado anticuados; que las cldusulas buscan claridad y
unidad en la interpretacidn y aplicacion de los contratos; y, que la limitacidn
de la responsabilidad del empresario se compensa con una disminucion del
precio vy la posibilidad de que el cliente contrate un seguro. Ante esto, se ha
respondide que la critica ne condena las clidusulas, sino que pretende que se
les controle; que las cldusulas pueden tornarse tan anticuadas como los Coé-

praveedor se encuentra, por lo general, en una posicién més fuerte que el consumidor para
negociar; dispone a menude de recursos econdmicos y de conocimientos técnicos supe-
riores; se beneficia a menudo del apoyo del organismo del que depende para establecer
documentos contractuales estandarizados”, ete. Bstag circunstancias, en las que lag empre-
sas desarrollan normalrmente su actividad, pueden, como aflade la misma Resolucidn,
colocar a la otra parte contratante “en una situacién de inferieridad perjudicial a sus
intereses”, por lo que se hace necesario establecer, en la medida de lo posible, el equi-
librio de los contratantes dentro del marco de la autonomia de la voluntads» (Ministerio
de Justicia. Comisién General de Coedificacién. Secretarfa General Técnica. Centro de
Publicaciones, Madrid, 1984, pdg. 7).

(16) I lorwo, Avrrepo J., «las clfusulag generales de contratacién en el Codigo
Civil pernano v en ¢l ordenamiento juridico latinoamericanosr, en Reviste Peruana de
Derecho de la Empresa, nim. 18, Lima, 1986, pdg. 84.

(17y Citado por MoreLLe, AvucusTe M., ¥ SticLitz, RuBen 5., «El contrato por ad-
hegién a condiciones generaless, en Revista del Colegio de Abogados de La Plata,
ntn. 41, La Plata, 1981,



1240 ESTUDIOS

digos: que normalmente son oscuras; y que no puede justificarse la itrespon-
sabilidad impuesta (18).

Expresa De Castro v Bravo que: «las CG se articulan en forma de
Cédigos de también creciente volumen y compilacidn. Las asesorfas de las
grandes empresas aguzan su ingenio para descargar a sus casas de cualquier
responsabilidad, a la vez que procuran encadenar al cliente de medo y forma
que la voluntad del empresario sea soberana para decidir sobre cualquier
contingencia posterior a la perfeccién del contrato. Bl hallazgo de una nueva
clausula, que astutamente refuerce la prepotencia del empresario, serd copiada
y agregada enseguida en el texto de las condiciones generales de las demis
empresas. De modo que la extensién de estas condiciones se hace mayor, a
la vez que se disminuyen las facultades del cliente. La misma forma objetiva
y abstracta de su redaccion ha facilitado el empleo corriente de las CG. Se ha
observado que condiciones, de las que se avergonzaria un comerciante de
proponerlas individualmente, se disimulan en el firrago de reglas articuladas,
escritas de modo esotérico, se excusan como propias de una rama de la indus-
tria o del comercio, si han sido compiladas por una asociacion; asi, doblemen-
te andnimas, todos los empresarios se aprovechan de ellas, aunque a nadie
agrade aparecer como su autor. Los tratadistas, incluso aquellos que defien-
den que las CG tienen valor de fuente de Derecho objetivo, no ocultan, y
hasta lo destacan como cardicter distintive de ellas, que son instrumentos de
opresion y causa de desigualdad juridica para los contratantes. No defienden
su justicia o legitimidad, sino que afirman su legalidad. Tampoco los repre-
sentantes de los intereses de las empresas niegan la existencia de cldusulas
malas e injustas, sino que sostienen su general eficacia, al ser aceptadas o
firmadas por el cliente. La situacidn, asi creada, se nos presenta, en un primer
momento, como una desconexidn entre la ley positiva y la justicia» (19).

No es posible ni conveniente otorgar a los empresarios un poder ilimitado
para prerredactar a su total y libre arbitrio el contenido de un contrato. Las
CG son beneficiosas cuando existe competencia en el mercado entre las
empresas que las prerredactan. De este modo, los clientes podrdn elegir las
que resulten mds convenientes para sus intereses. El problema més grave se
presenta cuando existen situaciones de monopolio de una sola empresa o de
varias que actian bajo la misma direccién. En este caso, nes encontrarernos
siempre con contratos por adhesidn que se celebran sobre la base de CGC,
que pueden resultar sumamente peligrosos para €l consumidor (20).

(18) Ct. De CasTro ¥ Bravo, FEpERICO, Las condiciones generales de los contratos
¥ la eficacia de las leyes, Bditorial Civitas, 5.A., Madrid, 1985, pags, 18 y 19,

(19) De Castro Y Bravo, FEDERICO, op. cit,, pigs. 54 y 55,

(20) Opina al respecte Garcla Amico, que «.el gran peligro de la utilizacion
de condiciones generales radica no tanto en sf mismas, cuanto en el hecho de que se
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En realidad, se presenta en estos supuestos una aceptacién forzada, ya que
al consumidor no le queda otro camino que el contratar o el prescindir del
servicio (21). Como expresa Garcia AMIGo, «...lo que ocurre es que en caso
de monopolio tal aceptacién no es libre desde un punto de vista fictico, pues
la libertad supone en el fondo una posibilidad de eleglr entre dos cosas diver-
sas, mientras que el monopolio es, per definicidn, la ausencia de eleccién
porque €s unica la posibilidad de elegir —mono=uno—: en otros términos,
que no hay eleccidn» (22).

Por estas razones, concuerdo plenamente con STIGLITZ ¥ STIGLITZ cuando
seflalan que: «El respeto de lo “humano™, en el marco de los fendmenos de
produccidn, negociacién y consurno a nivel de masas, emplaza la cuestién de
la tutela del consumidor, en la instrumentacion de un verdadero “control
social sobre la actividad privada”. L.a meta consiste en compatibilizar las
finalidades perseguidas por la empresa con las necesidades colectivas. Bs
decir, lograr su encauzamiento en direccidn a propdsitos no exclusivamente
individuales, sino también sociales» (23).

impongan uniformemente por una empresa que goce de una posicién de meonopolio o
cuasi-monopolio de hecho, es decir, cuando las condiciones generales son el medio
téenico de realizar juridicamente o facilitar por lo menos una actividad monopolisti-
ca en el mercado. En efecto, mientras las condiciones generales no sean monopolis-
ticas la accién de la concurrencia obliga a que los propios empresarios procuren ofrecer
sus productes en las condiciones mas tavorables a los clientes, en la lucha por la conquis-
ta del mercado y poder colocar asi sus productes; o, en todo caso, los clientes pue-
den acudir a otros empresarios que oftezcan los mismos productos en condiciones dife-
rentes, o al menos con precios distintos; por el contrario, las condiciones generales de
contrato meonopolisticas o de una empresa que goce de una posicidn dominante en el
mercado son realmente impuestas a la clientela de los propios servicios y productos,
la cual deberd aceptar los contratos en las condiciones deseadas por la empresa —y ésta
deseard las que le sean mds favorables o tendrd que renunciar a la cosa o servicio-—,
ya que dicha empresa controla el mercado en virtud del monopolio; ahora si que es
apropiado hablar de contratos de adhesién, en el cual el cliente o lo toma ——como el
empresario quiere— o lo deja ~—y se queda sin el servicio o producto que deseaba: take-
it-or-leave-it—» (MANUBEL (iaRCiA Awico, «Sobre la naturaleza juridica de las condiciones
generales de los contratoss, en Revista de Derecho Privado, Tomo LXIX, Madrid, 1965,
pag. T32).

{21y  Bx interesante hacer notar, como lo hace JorRDaND Fraga (op. cif, pig. 384),
que Ossorio MoraLes («Crisis en la dogmadtica del contratos, en Anuario de Derecho
Civil, 1952, pags. L1182-1183), «ya ponia de manifiesto que en la contratacién de adhe-
sién no existe en realidad, en muchos casos, ni la libertad de decir s{ o no, pues se trata
de negocios jur{dicos que necesarinmente han de ser realizados, ya que de lo contratio se
tendria que renunciar a viajar, a utilizar el tluido elécrrico, o €l gas, o los servicios de un
bance, o de una compaiiia de seguros. En todos estos casos, quien celebra uno de estos
contratos estd en el fondo discontorme con las condiciones que se le impooen; si pudieta
hacerlo, no contratatfa, o lo harfa en condiciones distintas. De suerte que es consustancial
en tales negocios un cierto vicio del consentimiento que, sin embargo, ne los invalidax,

(22) ManveL Garcta AMIGO, op. cit, pig. 733.

(23) SmeLrz-SticLirz, op. cit, pAg. 8.
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El control del abuso en las CGC se presenta en dos situaciones distintas:

i) CUANDO LAS CLAUSULAS YA INTEGRAN UN CONTRATO INDIVIDUAL
i1, Comrrol judicial

Los contratos que se celebran sobre la base de CGC se rigen por sus reglas
particulares, asi como por las generales que son aplicables a todos los tipos de
contratos. En el caso del ordenamiento positivo peruano podrd invocarse el
abuso del derecho, la lesién, la excesiva onerosidad de la prestacidn, siempre
y cuando se presenten los requisitos que configuran estas instituciones,

La intervencidn judicial, como expresan MoreLLO ¥ STiGLITZ, «debe con-
siderar la presencia en estos casos de una “menor voluntad comdn®, para
condusir el esfuerzo en restablecer el equilibiio contractual destruido en un
contrato caracterizade por el sometimiento de una parte a otra que concentra
todo el poder negocials (24).

Ha expresado OTERO LASTRES que «entre las principales medidas que se
han propuesto en el derecho comparado para tutelar debidamente el interés de
los consumidores frente a las CG de aquel cardcter (ilicito o abusive), cabe
destacar las siguientes: fornento de la competencia; creacién de condiciones-
tipo por comisiones especializadas; introduceidn de la obligacién de obtener
autorizacién previa, constitucién de un Ombudsman de los consumidores;
autocontrol por parte de las asociaciones; ineremento del derecho imperativo
y fortalecimiento del control judicial» (25).

El control judicial puede estar dirigido a solucionar dos tipos de proble-
mas:

a) En caso de presentarse cldusulas amibiguas, oscuras o contradictorias

Se deberdn aplicar las reglas generales vy particulares de interpretacion,
segin sea el caso.

Concretarmente, a propésito de las CGC y como se ha mencionado ante-
riormente, el Cédigo Civil pernano establece lo siguiente:

~—- Cuando no han sido aprobadas administrativamente y se presenta in-
compatibilidad entre las cldusulas del formulario v las agregadas a éste.
Prevalecen las agregadas, aun en el caso de que las del formulario

no se hubieran dejado sin efecto (art. 1.400).
Sefialan MoRELLO v STIGLITZ que: «Es regla consagrada la de la
prevalencia de las condiciones particulares (manuscritas o mecanogra-

(24)  MoreLLo, Avcusto M., y SticLirz, Rugin 8., op. eit, pag. 00.
(25) Citado por MoreLLo ¥ StiGLiTZ, op. cit, pig. 7L
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fiadas) sobre las condiciones generales (impresas) que las contradigan
o alteren su sentido, aun cuando estas dltimas no fueren derogadas
convencionalmente., Es que las condiciones particulares contienen de
ordinario las convenciones que fueron objeto de tratativas y discusién
por los contratantes, por lo que deben considerarse como deliberada
modificacién de las condiciones generales, que por lo comiin reflejan
la voluntad de una sola de las partes, a la que la otra adhiere sin mayor
reflexiénys (26).

(Conviene reiterar que el articulo 1.400 no se refiere propiamente
a las CGC sino a los contratos por adhesion cuvas ofertas se redactan
en formularios impresos, siendo suficiente que las partes firmen el
documento para que el contrato quede celebrade (contratos-tipo).

La norma, como quedd expresado anteriormente, desvirtda el ca-
rdcter inmutable de los contratos por adhesion.

— Cuando hay duda sobre la interpretacién de las estipulaciones insertas

en las CGC o en formularios redactados por una de las partes.

Segln lo sefialado por el articulo 1.401 se interpretan en favor de
quien no las redactd en aplicacién del principio in dubio contra stipu-
fatorem (27) que significa que en la duda se estd contra el estipulador

(26) MogreLLo, AucusTo M., y StigLrrz, Ruskn 8., ep. cit., pag. 68,

(27) A esta norma la inspira el mismo principio del artfeuls 1.288 del Cadige Civil
expafiol que preseribe que: «La interpretacidn de las cliusulas oscuras de un contrato no
deberd favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridads. Se trata de una regla
de interpretacidn conira proferentem, que a decir de Lacruz, representa «una carga adi-
cional para el redactor unilateral del contrato, y correlativamente una ventaja para quien
lo suscribe sin haber intervenido en su redacciény (citado por Puic Brutau, Josg, Fun-
damentos de Derecho Civil, Tome 11, Volumen 1, Barcelona, 1978, pag. 251).

La interpretacién constituye asi un mecanisnmo de control indirecto o encubierto a
decir de Jorpane Fraca. «Con la idea del control indirecto o disimulado, se alude a la
utilizacién para el control del contenido contractual predispuesto (y, por tanto, para la
tutela de la parte adherente) de instrumentos que en &0 mismos no atafien directamente al
control de la libertad contractual. En otras palabrae, se tata de la utilizacién para la
consecucion de una cierta finalidad (el impedir el abuso de la libertad contractual) de
instrumentos que, por su propia natutaleza, son extrafios a la misma. Bntre estos instro-
mentos de control indirecto o encubierto es de sefialar, particularmente, el recurso a la
interpretacién como instrumente de control del contenido contractual predispuesto, en
modo de hacer en €l la relectura mds favorable al adherente, De este modo resulta que
ciertos cdnones o criterios hermenéuticos de vigencia general en el dmbito contractual,
cuando se utilizan en el dmbito especifico de la contratacién en masa, adquieren un
signiticado peculiar y propie de insttumentos de contrel de la voluntad del predisponente
y, correlativamente, de defensa de la “parte débil”™» (Jorpano Fraca, Prancisco, pdgs. 375
y 376). En contraposicién, el denominado control ditecto «se caracteriza como una inter-
veneidn (directarnente) dirigida a limitar la libertad contractual, y a hacerlo, empleando
los instrumentos destinades precisamente a ese fin (la ley, la moral v el orden piblico)»
(Jorpano Fraca, Francsco, op. cit, pig. 375).

La vigente ley espafiola sobre condiciones generales de la contratacion de 1998 esta-
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o prerredactante o que la duda favorece al que no las redactd, ya que
quien formula las cldusulas del contrato tiene el deber de expresarse
claramente.

El artfculo 1.401 constituye una excepcién a lo preserito por el
articulo 169 del Cédigo Civil en el sentido de que: «lLas clausulas de
los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras, atri-
buyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas».

No puede dejar de mencionarse que, al no haberse normado espe-
cificamente sobre la interpretacidn de las expresiones que en una CGC
tengan varios sentidos, se aplicard la regla genérica del articule 170,
debiendo entenderse dichas expresiones en el mas adecuado a la natu-
raleza y al objeto del acto.

b) En caso de presentarse cliausulas leoninas o abusivas

Se puede ofrecer al juez la facultad de revisar cualguier cldusula y decla-
rar su invalidez en la medida en que resulte atentatoria contra el principio
general de la buena fe.

A este respecto, cabe mencionar que el Proyecto de regulacién de las
condiciones generales del contrato, presentado por la Comisién encargada de
su redaccion por el Gobierno de Israel en 1959, «confiere al juez unos pode-
res excepcionales —--que no tiene en los negocios normales— de revisién de
las clausulas onerosas, pudiendo anular tales cldusulas o lirnitar sus efectos o
liberar total o parcialmente al adherente del vinculo contractual en la medida
en que lo considere justo y conveniente. Por cldusulas onerosas entiende las
que implican una explotacién por parte de la empresa predisponente de su
posicién privilegiada o de su relacién de fuerzas frente al adherentes (28).

Es posible sostener la facultad de revisién de los contratos en el ordena-
miento juridico peruano sobre la base de lo sefialado en el articulo 1.362 del
Cédige Civil que establece que: «Los contratos deben negociarse, celebrarse
y gjecutarse segun las reglas de la buena fe y conmuin intencidn de las partess,

El actnar de buena fe, en funcién de la equidad, constituye la solucién a
alcanzar en la ejecucién honesta de todo contrato. 8i el Derecho es el arte de
lo bueno y de lo justo ello se explicita a través de la buena fe que, como
indica EspERT Sanz, «es la conflanza de que todo el que forme parte, se
mezele, otorgue, intervenga o se obligue, en una relacién juridica, en un acto
Jjuridico, se conducird en orden al mismo, tal y como usualmente lo hacen en

blece en su articulo 6.% apartade 2, que «las dudas en la interpretacién de las condicie-
nes generales oscuras se resolverin a favor del adherentes.
(28) Garcia AmMiGn, MaNuBL, ep. cit, pig. 715,
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el mismo orden de cosas los hombres honrados, los buenos varones, los
honestos padres de familia. L.as reglas mas amplias de esta conducta honesta
son las milenarias honeste vivere, alterum non lacdere, sunm cuique fribue-
re» (29).

Los contratos también pueden ser revisados judicialmente cuando su con-
tenido es contrario a las normas de cardcter imperativo. El articulo 1.354 del
Cddige Civil establece el derecho de las partes para determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a alguna norma de ca-
récter imperativo. Toda norma de este tipo es de interés general v se debe
tener en cuenta el articulo V del Titulo Preliminar que sanciona con nulidad
el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden piblico o a las
buenas costumbres.

Esta posibilidad de revisién puede darse tanto en el caso de clausulas
aprobadas administrativamente como en el de las no aprobadas administrati-
vamente.

1.2, Conirol administrafivo

Es el que se realiza a ravés de la Administracién Pidblica con la finalidad
de que ésta verifique el cumplimiento de las normas que en relacién con esta
modalidad de contratacién han sido dictadas. D1 Iorio pone como ejemplo de
este tipo de control el que realiza en Argentina la Inspeccidn General de
Justicia sobre las sociedades que captan el ahorro piblico (30).

ii) CUANDO LAS CLAUSULAS NO HAN SIDO INCORPORADAS TODAVIA
A UN CONTRATO INDIVIDUAL

Esta es la modalidad de control que resultaria deseable que prospere.
Como bien expresan MorRELLO ¥ STIGLITZ: «Razones de seguridad, de confia-
bilidad e inclusive de economia, aconsejan no transitar una costosa y aleatoria
controversia judicial, toda vez que es mds 1itil para el interés particular y para
el general que cubre todas las lineas de contrataciones seriadas o idénticas,
disponer antes de que se consume la relacién juridica con medios expeditivos
que impidan la aparente juridicidad de cldusulas de ese linaje» (31).

(290  Esperr 8anz, VICenTE, La frustracion del fin del comrato, Editorial Tecnos,
Madrid, 1968, pag. L18.

(300 Dt Iorio, ALFREDO I, op. ¢it., pig. 88.

(31) MoreLLo y STIGLITZ, op. cit., pig. T2.
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ii.l. Control legislative

El control legal se hace necesario porque lo que empezd como una excep-
cién, es deeir, como la posibilidad de renunciar en materia privada a acciones
0 beneflcios concedidos por la ley, se torné en regla, de modo tal que las
cliusulas de renuncia se veolvieron clausulas de estilo (voluntas hominis facit
cessare voluntatis legis) (32).

Como se ha referido anteriormente, el Cédigo Civil peruano, en su ar-
ticulo 1,398, establece que en los contratos celebrados por adhesién vy en las
CGC no aprobadas administrativamente, no son vilidas las estipulaciones que
establezcan en favor de quienes las ha redactado, exoneraciones o limitacio-
nes de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucidon del contrato, de
rescindirlo o de resolverlo o de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepriones o de prorrogar o renovar ticitamente el contrato.

Anteriormente se ha dejado constancia de que se trata de un listado ma-
nifiestamente incompleto que, por lo demds, tiene cardcter taxativo.

Para abordar la regulacion de las cldusulas abusivas o vejatorias han sido
planteadas las siguientes opciones:

@) Establecer una cldusula general o norma abierta que involuere, con
gran amplitud, las diversas posibilidades de estipulaciones vejatorias.
b) Enumerar puntualmente las CGC que tienen cardcter abusivo.

Participo de la opinién de que «es dificil optar por una de las dos posicio-
nes extremas (...). La primera tiene la ventaja de permitir un juego mis libre
del arbitrio judicial, pero el peligro de su imprecisién darfa lugar a una gran
inseguridad. La segunda adolece de una rigidez que no estd a tono con la
creatividad cada vez mayor que informa la contratacidn moderna, pero pone
coto a las acciones de invalidez de las cldusulas, agilizando esta contrata-
cién» (33).

(32) El artfeulo 1.341, segundo péarrafo, del Cédigo Civil italiano exige la aproba-
cién por escrito, entre ottas, de las clfusulas limitativas de responsabilidad. Sobre este
particular, expresa JorpaNo Fraoa que «la doctrina ha puesto ya largamente de manifiesto
la insuficiencia del remedio legislativo de la especffica aprobacién por escrito de las
cldonsulas lesivas como instrutnento de proteceidn de la parte débil en la contratacién en
masa. Insuficiencia incluso en el plate formal de la cognoscibilidad del contenido de la
cldusuly lesiva..., pues la “doble aceptacién” corre el riesgo de convertirse en algo inme-
diato o automético por parte del adherentes (JorpanO Fraca, Frawncisco, op. cit.,
pig. 381).

Aqui se presenta lo que JuaN CaRLOS REZZORICO (op. cit, pig. 599) denomina adecua-
damenite como «proteccionisme ingenues. En efecto, la aprobacién por escrito de lag
clusulas limitativas de responsabilidad, es simplemente un «recurso formals que no
elimina los riesgos inherentes a la condicidn adversa del no predisponente.

(33) Cf D= 1a PUusNre Y LavaLle, ManNveL, op. cit., pégs. 216 y 217.
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Ante ello, tal vez la solucidn mds aconsejable sea que el Cédigo Civil
contemple una regla general que defina cudndo las CGC son nulas e incluso
presumiendo su invalidez en determinados casos, haciendo recaer sobre el
predisponente la carga de la prueba de su conformidad con las exigencias de
la buena fe. La ley reglamentaria deberd enumerar, con cardcter puramente
enunciativo, esto es, de modo simplemente ejemplificativo, abierto, las cliu-
sulas abusivas.

En caso contrario, se correria el riesgo de que se sostenga la validez de
clavsulas efectivamente abusivas, sdlo por no estar consideradas explicita-
mente en ¢l listado.

En este orden de ideas, la regla general a la que se hace referencia podria
tener el siguiente texto:

«Son nulas las estipulaciones insertas en las cliusulas generales de con-
tratacion que se opongan, en perjuicio del adherente, a la buena fe.

Se presumen opuestas a la buena fe las cliusulas que secan ilegibles,
ambiguas, oscuras o incomprensibles; que atribuyan al predisponente una
situacién desproporcionadamente ventajosa considerando el tipo contractual
de que se trate; que injustificadamente contradigan o se aparten de los prin-
cipios inspiradores de las normas legales aplicables al contrato; o que modi-
fiquen o limiten los derechos y obligaciones de los contratantes, de modo que
se impida que el contrato alcance el fin para el que fue celebrado.

La carga de la prueba en contrario recae en el predisponente.

Corresponde a la ley de la materia sefialar, en particular, los casos en que
determinadas cldusulas generales de contratacidén son nulass.

La propuesta se inspira en los Anteproyectos espafioles de Ley sobre
condiciones generales de contratacidn, en sus versiones de julic de 1983
(art. 8), noviembre de 1987 (art. 8), v 1991 (art. 7) y en la vigente ley de
1998 (art. 7.° inciso a), asi como en los articulos 16 del Decreto Ley ntime-
ro 446/85, de 25 de octubre, sobre cliusulas contractuales generales (Portu-
gal) v 9 de la AGB-Gesetz alemana.

En cuanto a la enumeracién concreta de las cldusulas abusivas, parece lo
mds aconsejable confrontar, comparativamente, los distintos textos legislati-
vos que se ocupan del tema a fin de definir cudles convendria considerar
especificamente, cuyo empleo puede resultar més comin en el tréfico contrac-
tual, respetando las particularidades de cada pais v sus condiciones sociales,
econdmicas y politicas.

Entre las cldusulas a tener en cuenta para esa enumeracion, pueden ser
mencionadas las siguientes: las que exoneran o limitan la responsabilidad del
predisponente; las que invierten la carga de la prueba en perjuicico de la parte
adherente; las que imponen compulsivamente la utilizacion del arbitraje o que
desvian al adherente de la competencia del juez al cual corresponde conside-
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rarlo naturalmente sometido; las que establecen como ley aplicable al contrato
una ley extranjera, sin existir factor de conexidn que lo justifique; las que
autorizan al predisponente a resolver o rescindir unilateralmente el contrato,
salvo tratdndose de contratos de duracién y siempre que medie un preaviso
cursado con anticipacldn razonable; las que lo facultan a suspender la gjecu-
cién del contrato, promrogarle o renovarlo; las que lo autorizan a modificar
unilateralmente la prestacién convenida; las que modifican la obligacién de
saneamiento en perjuicio del adherente; las que contemplan penalidades irvi-
sorias de cargo del predisponente, ¥ las que restrinjan de cualquier manera el
derecho del adherente para resolver el contrato por causas imputables al pre-
disponente.

Sobre este aspecto, es importante considerar la opinion de Rezzénico (34),
en el sentido de que «no parece que una tipificacidn cuidadosa, sin exceso
legislativo, conduzca a un atascamiento en el desenvolvimiento del comercio
o la industria. Sélo que el legislador habrd de cuidar, con referencia a cada
pais y su circunstancia, de no sobrepasar el nivel admisible de imperatividad,
aunque cuidando siempre de resguardar la justicia contractual. En lo demds,
se trata de armonizar el conjunto o elenco legal de clausulas con una dispo-
sicién central asentada sobre la buena fe que sirva de orientacién y comple-
mento. En otras palabras, los inconvenientes de un procedimiento casuistico
han de ser superados por el establecimiento de una norma abierta-gje, que
cree un mecanismo directivo, pero a la vez subsidiario».

En el mismo orden de razonamiento que el articulo 1.398 se ubica el arti-
culo 1.399 del Cadigo Civil cuando establece que: «En los contratos nomina-
dos celebrados por adhesidn o con arreglo a cldusulas generales de contrata-
cién no aprobadas administrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones
contrarias a 1as normas establecidas para el correspondiente contrato, a no ser
que las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validezs.

Una cuestidn importante vinculada con el problema del control legislativo
es el de la incorporacién de las CGC a la oferta de un contrato en particular
a celebrarse v el del conocimiento requerido respecto del contenide de tales
CGC por parte de quien no las ha redactado,

Algunas legislaciones se inclinan por el conocimiento pleno; otras prefie-
ren su incorporacién automaitica a la oferta cuande han sido aprobadas o
revisadas previamente por la autoridad administrativa; y hay, finalmente, las
que permiten la incorporacién de cualquier cldusula, presumiendo el conoci-
miento que s¢ ha tenido de la misma por su adecuada publicidad.

El Cédigo Civil peruano utiliza una férmula mixta (35). 81 las CGC han
sido aprobadas previamente por la autoridad administrativa, se incorporardn

(34) Rezzonico, JuaN CARLOS, op. cit, pag. 456.
(35)  Vid. supra, 11, 1i).
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automdticarmente a todas las ofertas que se formulen para contratar con atre-
glo a ellas (art. 1.393), sin perjuicio de que las partes puedan convenir expre-
samente que determinadas cldusulas no se incorporardn a la oferta en el con-
trato particular que ellas celebran (art. 1.395). La situacidn es distinta cuando
las CGC no han sido aprobadas administrativamente. En este caso, se incor-
poran a la oferta de un contrato en particular cuando han sido conocidas por
la contraparte o ha pedido conocerlas usando de una diligencia ordinaria. Se
presume el conocimiento cuando han sido publicitadas adecuadamente
(art. 1.397),

ii.2.  Control administrativo u homologacidn

Se presenta cuando las CGC son sometidas previamente a aprobacidn por
la autoridad administrativa correspondiente,

El Cédige Civil peruano también se refiere a este sistema de control
(arts. 1.393 a 1.396, inclusive) tal como se ha explicado anteriormente (36).

V. SEDE DE REGULACION DE LAS CGC: ;CODIGO CIVIL?
LCODIGO DE COMERCIO? ;LEY ESPECIAL?
JLEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR?

Para abordar esta cuestion, es preciso dejar constancia de que en la legis-
lacién comparada es posible advertir hasta cuatro tendencias a propdsito de la
sede de regulacién de las CGC.

Asi, algunos pafses se ocupan de la materia en sus Cédigos Civiles. Otros
lo hacen en sus Cédigos de Comercio. También encontramos que ciertos
paises lo hacen en leyes dedicadas especificamente a la materia. Finalmente,
otros se refieren al asunto en sus leyes de proteccion al consumidor.

En el primer caso encontramos & [talia (Codigo Civil de 1942, arts. 1.341,
1.342 y 1.370), Etlopia (Codigo de 1960, arts, 1.686 v 1.738, 2) y Paraguay
(Codige Civil de 1985, con vigencia desde 1987, arts. 691 —si bien referide
a las clausulas restrictivas de cardcter lecnino en los contratos por adhesion—
y 713), entre otros, ademds de los Cédigos Civiles del Perd y Bolivia
(art, 518).

En el segundo caso puede citarse a Honduras (Cédigo de Comercio de
1950, arts. 726 a 728), ademas de Bolivia, si bien su articulo 817 se ocupa
estrictamente de los contratos por adhesion cuyas ofertas constan en formu-
larios impresos (contratos-tipo).

(36) Vid. supra, 10, ii), a).
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En el tercer caso tenemos, entre otros, a Espafia (Ley 7/1998, de 13 de
abril) (37), Israel (Ley 5725/1964, de 12 de febrero, modificada en 1969),
Alemania (Ley para la regulacién juridica de las condiciones negociales ge-
nerales —Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschéfisbedigun-
gen— llamada «AGB-Gesetzs o «AGBG», de 9 de diciembre de 1976, v su
reforma de 19 de julio de 1996), Inglaterra (Unfair Contract Terms Act de 1
de febrero de 1978), Suecia (Ley prohibitiva de cldusulas contractuales abu-
sivas de 1971, modificada en 1973), Portugal (Decreto Ley 446/85, de 25 de
octubre, sobre cliusulas contractuales generales), y Holanda (Ley de 18 de
junio de 1987), entre otras.

En el dltimo caso encontramos a México (Ley Federal de Proteccion al
Consumidor de 22 de diciembre de 1992, arts. 85 a 90, incluidos en el cap, X,
referido a los contratos por adhesion), Argentina (Ley de Defensa del Consu-
midor de 22 de septiembre de 1993, vigente a partir del 15 de octubre de
1993, arts. 37 a 39) y Brasil (Cédigo de Defensa del Consumidor —Ley
8078 de 11 de septiembre de 1990, arts. 46 a 54),

Conviene mencionar que en el caso de Espafla, ademads de la Ley de 1998
menclonada anteriormente, la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios ~Ley 26/1984, de 19 de julio, arts. 10 y 10.bis, y Dispo-
sicién Adicional primera—, se ocupa de la materia particularmente a propé-
sito de la proteccién de los consumidores frente a las cldusulas abusivas.

A los efectos de determinar si la regulacién de las CGC debe estar en los
Codigos —Civil o Comercial—, en leyes dedicadas especificamente a la
materia o en las que se ocupan de la defensa del consumidor, resulta preciso
advertir que las cuestiones que de ellas se derivan no conciernen exclusiva-
mente al ambito del Derecho Privado, sino que transcienden a otros dambitos,
aun al Derecho Publico.

Ello puede servir de explicacién al hecho de que en los dltimos tiempos
la materia ha sido objeto de regulacidn por la leglslacién especial, con excep-
cién del caso del Perti, donde el Céodigo Civil delinea con amplitud los aspec-
tos mds saltantes de la institucién, por encima de eventuales reservas que
puedan merecer algunas de sus disposiciones,

El ejemplo del Codigo Civil peruano puede servir de guia para definir la
sede de regulacidn de las CGC. No puede desconocerse que el tema de las
CGC tiene aspectos en permanente evolucidn. Asf, por ejemplo, el relativo a
las cldusulas consideradas abusivas, vejatorias o sorpresivas, que son sancio-
nadas con nulidad ¥ cuyo listado se incrementa continuamente. Estas cuestio-
nes no deben ser materia de una referencia pormenorizada en los Cédigos,

(37) Cf Caperio pe Los Cosos v MancHa, Luis Maria, La Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998,
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cuyo sentido de permanencia obliga a regular el asunto desde una perspectiva
de generalidad, derivando a la ley especial su desarrollo puntual.

En otras palabras, el tema de las CGC puede ser objeto de regulacién
general en el Cédigo Civil. Allf deberd constar una definicién del instituto; la
distincidn entre las cldusulas aprobadas y no aprobadas administrativamente
y sus efectos (siempre v cuando se estime conveniente tal diferenciacion); las
reglas de interpretacién pertinentes; v una regla general sobre la nulidad de
las clansulas abusivas o vejatorias.

La ley especial, que tendrfa cardcter reglamentario, se encargaria de de-
sarrollar pormenorizadamente, por ejemplo, los casos en que las CGC requie-
ren de aprobacién administrativa; las formas de controlar los abusos del pre-
disponente; los cauces procesales para hacer efectivos esos mecanismos de
control; la autoridad administrativa competente a la que corresponde acudir
para denunciar los abusos; la legitimacidn, sea individual o colectiva —defen-
sa de intereses difusos—, para cuestionar las cldusulas abusivas; las sanciones
a aplicarse y sus efectos respecto a las CGC consideradas vejatorias; v, last
bur nor least, una enumeracién puramente enunciativa, a titulo ejemplificativo
{(numerus apertus) de las cliusulas consideradas abusivas, que por tal razon
carecerian de validez.

Conviene aclarar que la ley reglamentaria, cuyos alcances estardn deter-
minados por la realidad social, econdmica y politica del pais en que se apli-
card, deberd ser una que esté dedicada exclusivamente a las CGC. No es
aconsejable que ¢l asunto forme parte ~——en todo caso de manera exclusiva—
de una ley de defensa de los consumidores, porque, como se explica en el
punto siguiente, el tema de las CGC no se agota en la esfera del llamado
«derecho de consumos.

VI. LA PROTECCION FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y
CGC: ;DEBE LIMITARSE A LOS CONTRATOS
CON CONSUMIDORES O EXTENDERSE A TODOS
LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON ARREGLO A ELLAS?

No puede negarse que el tema de las CGC estd profundamente vinculado
con el de la defensa de los consumidores. Asi lo comroboran las leyes de
proteccién al consumidor mas recientes, a las que se ha hecho referencia
anteriormente, que se ocupan de las CGC.

Sin embargo, el campo de las CGC excede, sin duda, la relacién entre
proveedores y consumidores, pues ellas son usadas con mucha {recuencia, por
ejemplo, en el trdfico juridico entre empresas, donde unas se encuentran en
situacion de inferioridad, sin que puedan quedar comprendidas en la calidad
de consumidores finales y en la proteceidn que brinda la ley correspondiente.
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A este respecto, Rezzéwico (38), se refiere a «la aparicidn de relaciones
de dependencia entre las empresas, de manera que empresas juridicamente
independientes dependen, econdmicamente, en cuanto a su poder de decisién,
de ermpresas mds poderosas. Ello aparte de las “empresas proletarias™: segdn
el plan de produccion, pequefias o medianas empresas trabajan exclusivamen-
te para una grande, en funcidn de sus directivas. En todos los casos se cons-
tata la disminucidn de la contratacién libre a wavés de dos posibilidades:
a) empresas desiguales; b) empresas y consumidoress.

Por ello, la regulacién exclusiva de las CGC en las leves de defensa de
consumideres y usuarios es inconveniente por ser discriminatoria, por cuanto
las cldusulas abusivas afectan no sélo a los consumidores propiamente dichos,
sino también a las empresas no encuadradas en la categorfa de consumidores,
con menor poder econdmico —pequefios ¥ medianos empresarios—, que no
pueden enfrentar eficazmente la posicidén predominante del predisponente en
la celebracidn, por gjemplo, de contratos con entidades bancarias y financieras.

En el Peri, la Comision de Proteccion al Consumider del Instituto Nacio-
nal de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelec-
tual (INDECOPI), ha resuelto diversos casos declarando improcedentes de-
nuncias presentadas por empresas que han alegado presuntas infracciones a la
ley de la materia, lo que pone de manifiesto la inconveniencia de ocuparse de
las CGC en las leyes de defensa de consumidores y usuarios.

Para ello se ha tenido en cuenta que el Decreto Legislativo ndmero 716,
sobre proteccién al consumidor, define a los consumidores o usuarios (art. 3,
inciso @), como «las personas naturales o juridicas que adquieren, wtilizan o
disfrutan como destinatarios finales productos o servicioss.

La Comisién ha considerado que el término «consumidor final» no se
entiende como aquella persona natural o juridica que utiliza los bienes v
servicios que adquiere para transformarlos en otros bienes y servicios que
posterlormente vende en el mercado, sino como el dltimo eslabdn en la ca-
dena de produccién-consume. (Es de advertir que el Decreto Legislative
ndmero 716 no contiene una norma comio la del pardgrafo 3 del articulo 1
de la Ley espafiola de defensa de los consumidores v usuarios, que descarta
la consideracién como consumidores o usnarios de quienes, «sin constituirse
en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacion,
comercializacion o prestacidn a terceros».)

Empero, la Comisién ha estimado que lo dicho no descarta que eventual-
mente ura empresa pueda constituirse en consumidor final de un bien o ser-
vicio si es que lo adquiere, no para transformarlo en nuevos bienes y servi-

(38) Rezzéwwco, Juan CarLos, op. eit, pag. 32
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cios, sino para consumirlo como dltimo eslabdén de la cadena de produceién-
CONSUME,

En el expediente nimero 72-93-C.P.C., referide a una denuncia por incre-
mento de intereses respecto de diversos contratos de préstamo celebrados por
varias empresas con una entidad financiera, la Comisidn sostuvo que, «en el
caso del crédito, éste constituye un servicio prestado por una institucién fi-
nanciera a las empresas denunciantes, las que lo utilizan para el desarrollo de
sus actividades econdmicas, siendo precisamente el crédito un recurso inhe-
rente al proceso de produccion de bienes y servicios»,

Por ello, la Comisidn considerd que carecia de competencia para conocer
los hechos materia de la denuncia por no enmarcarse los denunciantes dentro
del concepto «consumidor final».

Por su parte, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI, dictd con fecha 18 de diciembre de 1996, su resolucién nimero
101-96, que constituye precedente de observancia obligatoria en la aplicacidn
del siguiente principio:

«Se considera como consumidor o usuario, de acuerdo a lo establecido en
el inciso @) del articulo 3 del Decreto Legislativo mimero 716, a la persona
natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta un producto o un servicio
para fines personales, familiares o de su entorno social inmediato.

No se consideran, por tanto, consumidores v usuarios para efectos de la
ley a los proveedores cuando adquieren, utilizan o disfrutan de un bien o
servicio para fines propios de su actividad como tales, segiin las definiciones
contenidas en los articulos 1.° v 3.°, ineciso #), del mencionado cuerpo legal.
En tal sentido, las denuncias que tengan por pretension la proteccién de in-
tereses de quienes no puedan ser consumidores o usuarios, deberdn ser decla-
radas improcedentes» (39).

8i, como se aprecia, existen operaciones que se celebran precisamente con
arreglo a CGC, las cuales quedan excluidas de la proteccidn que se brinda a
los consurnidores, resulta indispensable que el tema de la defensa contra las
cldusulas abusivas no se circunscriba sélo a los contratos con consumidores,
sino que se extienda, en general, a todos los que se concluyen sobre la base
de CGC.

Carros CARDENAS QUIRGS
Catedritico de Derecho Civil
Pontificia Universidad Catélica del Perd
Universidad de Lima

(39) El texto completo de esta resolucidén puede ser consultado en Jurisprudencia de
Defensa de la Competencia 1996, Indecopi, Lima, 1999, pigs. 310 a 322,
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ANEXO LEGISLATIVO
CODIGO CIVIL
Libro VII
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

SECCION PRIMERA

Contratos en general

TITULO I

El consentimiento

Articulo 1.392. Las cliusulas generales de contratacion son aquéllas
redactadas previa v unilateralmente por una persona o entidad, en forma
general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie
indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.

Articulo 1.393.  Las cldusulas generales de contratacion, aprobadas por
la antoridad administrativa, se incorporan automaticamente a todas las ofertas
que se formulen para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 1,395,

Articulo 1.394. El Poder Ejecutivo sefialard la provisidén de bienes y
servicios que deben ser contratados con arreglo a cldusulas generales de con-
tratacion aprobadas por la autoridad administrativa,

Articulo 1.395. Las partes pueden convenir expresamente que determi-
nadas clausulas generales de contratacién aprobadas por la autoridad adminis-
trativa, no se incorporen a la oferta en el contrato particular que ellas cele-
bren.

Articulo 1.396. En los contratos ofrecidos con arreglo a cliusulas gene-
rales de contratacién aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo
del bien o la utilizacion del servicio genera de pleno derecho la obligacion de
pago a cargo del cliente, aun cuando no haya formalizado el contrato o sea
incapaz.

Articulo 1.397. Las cldusulas generales de contratacidn, no aprobadas
administrativamente, se incorporan a la oferta de un contrato particular cuan-
do sean conocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando de una
diligencia ordinaria.

Se presume que la contraparte ha conecido las clausulas generales de
contratacién cuando han sido puestas en conocimiento del piiblico mediante
adecuada publicidad.
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Articulo 1.398. En los contratos celebrados por adhesidn y en las cldu-
sulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, no son
vélidas las estipulaciones que establezcan en favor de quien las ha redactado,
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
ejecucidn del contrato, de rescindirlo o de resolverlo; de prohibir a la otra
parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar ticitamente
el contrato; y de fijar cldusulas compromisorias y sometimiento a arbitraje.

(La Primera Disposicion Modificatoria del Cédigo Procesal Civil promul-
gado par Decreto Legislativo nimero 768, modificd el texto del art. 1.398 en
los signientes términos:

Articulo 1.398. En los contratos celebrados por adhesidén y en las cldu-
sulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, no son
vilidas las estipulaciones que establezean en favor de quien las ha redactado,
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
gjecucidn del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra
parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tdcitamente
el contrato.)

Articulo 1.399. En los contratos nominados celebrados por adhesidn o
con arreglo a cliusulas generales de contratacién no aprobadas administrati-
vamente, carecen de eficacia las estipulaciones contrarias a las normas esta-
blecidas para el correspondiente contrato, a no ser que las circunstancias de
cada contrato particular justifiquen su validez.

(L.a Primera Disposicién Modificatoria del Cédigo Procesal Civil agregd
el siguiente parrafo al art. 1.399:

Lo dispuesto en ¢l parrafo anterior no es de aplicacién cuando las partes
se hubieran sometido a un reglamento arbitral.)

Articulo 1.400. En los casos del articulo 1.397 las cldusulas agregadas
al formulario prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aungue
las dltimas no hubiesen sido dejadas sin efecto.

Articulo 1.401. Las estipulaciones insertas en las cldusulas generales de
contratacién o en formularios redactadoes por una de las partes, se interpretan,
en caso de duda, en favor de la otra.
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recibida por el dendor. 5.3. Ineficacia de los acios del dewdor intencionadamen-
te perjudiciales: lo malo fe del adquirente.

INTRODUCCION

La reintegracién de la masa de la quiebra es una materia caracterizada por
el enfrentamiento de intereses «distintos y distantes». Es una materia conflic-
tiva, Sobre todo, cuando en la batalla concursal anda invelucrado un tercero
que —en un momento anterior a la quiebra formal-— ha comprado de buena
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fe un bien al deudor. Precisamente el mismo bien que echan en falta los
acreedores cuando intentan hacer efectivos sus derechos de crédito. Aqui es
donde la pugna de intereses, caracteristica de la quiebra, se hace mds patente
y tensa. Por una parte, los acreedores concursales estdn interesados en rescin-
dir el acto de disposicidn del deudor para incrementar los blenes que confor-
man el patrimonie a liquidar en el procedimiento concursal; v por otra, el
tercero que adquiere el bien, segiin derecho, no quiere perderlo para remediar
un problema ajenc. La opeidn no es facil porque las razones de la seguridad
del crédito inclinan la balanza a favor de los primeros y las razones de la
seguridad del trifico, a favor de los segundos.

El conflicto se reproduce en relacidén a toda una serie de actos del deudor,
también anteriores a la quiebra formal y, en principio, perfectamente vélidos y
eficaces, pero que, de una manera u otra, con mayor o menor intensidad, oca-
sionan un perjuicio a los acreedores al acentuar o provocar la insolvencia o
vulnerar el principio par condifio crediforum: enajenaciones gratuitas, pagos
anticipados de deudas no vencidas, la llamada superposicién de garantias...

El objeto de este trabajo es delimitar conceptual y funcionalmente la in-
eficacia de estos actos, poniendo especial cuidado en marcar las distancias
con otras formas de ineficacias afines (1). Como tendremos ocasién de com-
probar, la indeterminacién legal de los presupuestos v efectos de la «retroac-

(1) Sobre la caracterizacidn de la ineficacia en materia concursal, vid. Kiee, «lmpug-
nacion de los actos in fraudem creditorum, en Derecho romano y en el modernao Derecho
alemdn, con referencia al Derecho espafiols, en RODP, 1924, pdg. 1 y sigs; SoriiLo
Navarro, «El principio pauliano en la retroaccidns», en RGD, 1964, pig. 551 y sigs.;
Rom FERNANDEZ-Rio, «Introduccién al sistema de reintegracidn de la masa de la quiebras,
en ROM, ndm. 151, 1979, pags. 37 y sigs., MAassaGUER FUENTES, La reintegracion de la
masa en log procedimientos concursales, Barcelona, 1986, SancHo GarcalLo, La retro-
accidn de la guiebra, Pamplona, 1997, MARTIN REYES, La refroaccion abseluta de la
quiebra y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Pamplona, 1995, La caracterizacién
de la ineficacia de los actos perjudiciales a los acreedores se ilustra también con los
estudios sobre la aceidn pauliana: DE CasTrRD, «La accidn pauliana y la responsabilidad
patrirnonial. Estudio de los artfculos 1911 y 1111 del Cédigo Civily, en RP, 1932,
pag. 193 y sigs, OprTMANN, «Invalidez ¢ ineficacia de los negocios juridicoss, en RDP,
1929, pag. 76 y sigs; LABANDERA Y Branco, «Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en
el Cadigo Civil», en RDP, 1914, pig. 180 y sigs.; MoreNo QUESADA, Comentarios al
Cédigo Civil v Compilaciones forales, dirigidos por ATBALADEIO GARCIA y DIAZ ALABART,
artfecalos 1.290-1.299, . XVI1L-2, Madrid, 1995; Cristosar Montes, La via pauliana,
Madrid, 1997, DeLcapo BeHeveRRia, «Nulidad de los actos del quebrado en el perfode de
retreaceién de la quiebra. La sentencia de 12 de marzo de 1993 y la jurisprudencia del
dltimo deceniow, en Arargadi Civil, 1993-11, pags. 2489 y sigs.; Marrin PErez, La res-
cisidn del contrato (en torno a la lesién contractual y el fraude de acreedores), Barce-
lona, 1995, pags. 364 y sigs; ORpUNA MORENO, La accidn rescisoria por fraude de
acreedores en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Andlisis de su concepto v de los
presupuestos 'y requisitos para el gjercicio de la accidn, Barcelona, 1992, pag. 117
y sigs; LoHMaNN Luca pe TENA, «Apuntes para una distinta aproximacién a la accién
pauliana«, en RGLJ, mayo de 1984, pig. 469 y sige; Fernanpez Campos, «Algunas
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cién» ha provocado la tendencia a diluir su caracterizacién conceptual en la
categorfa de invalidez negocial. Asi es como, en definitiva, el estudic sobre
la reintegracién de la masa de la quiehra se convierte, al menos en un primer
momento, en un trazado de fronteras conceptuales. En la misrna 1fnea vamos
a abordar el estudio de la ineficacia de proteccidn de los Intereses concursales
con reservas. En particular nos ocuparemos de la ineficacia de los actos de
enajenacion, dejando para otro momento el estudio de la ineficacia de los
actos solutorios. Aunque ambas formas de ineficacia pertenecen a una cate-
goria genérica, responden a distintas 16gicas subyacentes. Puede distinguirse
netamente la impugnacién de los actos de enajenacion para reintegrar propia-
mente la masa de la quiebra con los bienes que han salido del patrimonio del
deudor, de la impugnacidn de los pagos para salvaguardar las reglas concur-
sales de cobro (par conditio creditorum). Ello permite fraccionar el estudio.
81 bien, claro estd, la proximidad de parentesco resalta por contraste las res-
pectivas peculiaridades. Nos veremos obligados, pues, a reforzar la caracte-
rizacidon de la ineficacia de los actos de enajenacidn con las referencias nece-
sarias sobre la ineficacia de los actos solutorios.

Pero antes de caracterizar es necesario comprender el problema de la
reintegracion. Muchos de los errores dogmaiticos sobre la ineficacia concursal
se derivan justamente de una visién desfigurada de la «realidad». Intentemos,
pues, aproximarnos a ella y desde «tierra firme» se podrin repensar, sin
prejuicios, los dogmas concursales.

La reintegracién de la masa de la quicbra y los mecanismos de ineficacia
que la caracterizan actdan sobre actos validos realizados por el dendor. Son
actos intrinsecamente bien formados de los que no cabe predicar, al tiempo
de la celebracidn, ninguna irregularidad. Tampoco son contrarios a la ley o al
orden puiblico. En el momento en que se celebra el acto —que es el «momen-
to de la validezs-— no existe norma impeditiva de los mismos: nada ata el
bien al patrimonio del deudor; nada prohibe al deudor disponer de un bien o
realizar un pago «debido». Tampoco el «orden piblico» exige el inmovilismo
patrimonial. El deudor insolvente o préximo a la insolvencia, acuciado por la
dificil sitnacién patrimonial, puede licitamente enajenar algunos bienes para
obtener liquidez, fondos, o realizar algunos pagos para conseguir nuevoes cré-
ditos... Estas operaciones de ultima hora entran dentro de la 16gica empresa-
rial, caracterizada precisamente por el dinamismo patrimonial. Otra cosa es
que realice estas operaciones con dnimo de defraudar las expectativas de sus
acreedores. O que, finalmente, los actos, a pesar de la buena intencidn del

consideraciones sobre la accidn revocataria en €l Derecho italianow, en ADC, abril-junio
de 1997, pag. 631 y sigs.; y el mismo autor, Ef fraude de acreedores: la accion pauliana,
Bolonia, 1998; Jersz DELGADO, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos (la aceion
de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999,
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deudor, agraven la situacién de insolvericia en perjuicio de los acreedores.
Que sean actos demasiados arriesgados... Estas va son cuestiones distintas.
Pero, desde el punto de vista empresarial, la entrada y salida de bienes del
patrirnonio no es contraria al orden piblico. Bl inmovilismo patrimonial sélo
se produce a partir de la quiebra judiclal.

Los actos o negocios realizados por el deuder no se atacan, pues, por
razones de invalidez o en cuanto ilicitos. No estamos ante una ineficacia que
sancione las irregularidades negociales o los comportamientos fraudulentos.
El fundamento de la pretendida rescision es el perjuicio que el acto ocasiona
a los acreedores. La ineficacia se caracteriza, pues, como un mecanismo de
proteccién de los intereses concursales: se impugnan actos vélidos para traer
a la masa de la quiebra bienes o valores que en un momento anterior formaron
parte del patrimonio del deudor, a los efectos de aliviar la situacidn de insol-
verncia.

Desde este punto de mira, cuesta esfuerzo admitir la nulidad como instru-
mento de ineficacia de estos actos. Tampoco la anulabilidad es la solucién,
Tanto una como otra estin pensadas y construidas sobre la idea de iiregula-
ridad negocial: actos intrinsecamente nulos, ilicitos, viciados... No encajan,
por tanto, conceptualmente en el sistema de reintegracién de la masa de la
quiebra que se articula en torno al problema de actos vélidos, pero perjudi-
ciales. El problema va mds alld del error conceptual. La invalidez tampoco da
respuestas funcionalmente adecuadas. Se trata de una categoria absoluta que
no permite particularizar las soluciones, segun los distintos intereses implica-
dos en la reintegracién. En concreto, la nulidad no salvaguarda de la inefica-
cia a los terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso, merecedores de
una especial proteceidn en el trdafico juridico.

La naturaleza de los intereses en juego tampoco permite recurrir de forma
generalizada a categorias de ineficacia articuladas sobre criterios subjetivos:
fraudulentos. Los problemas caracter{sticos de la reintegracidn de la masa de
la quiebra en ocasiones exigen respuestas ohjetivas.

Cuando el sujeto que adquiers un bien o recibe un pago del deudor actda
de mala fe --conscientemente en perjuicio de los acreedores—, la idea de
fraude permite atacar cémodamente los actos en los que se concreta el per-
juicio concursal. No obstante, el perjuicio también deviene de forma objetiva.
La adquisicidn del tercero de buena fe puede ser igualmente perjudicial para
los intereses concursales si objetivamente provoca o agrava la situacién de
insolvencia del deudor. Incluso, ¢l propio deudor puede proceder de buena fe.
Simplermente ha sido poco cuidadoso o afortunado en la gestiéon de sus asun-
tos. Por ejemplo, vende un bien a bajo precio acuciado por necesidades im-
periosas, Y este acto, comoe veremos, aungue ongroso, es perjudicial para los
acreedores. En fin, las cosas se objetivan bastante. Ahora se trata de impugnar
actos vélidos y eficaces, sin el punto de apoyo de una actuacién fraudulenta,
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Hay que ponderar, pues, con especial cuidado el alcance y consecuencias de
los mecanismos de reintegracidn. En concreto, hay que dotar al sistema de
cierta flexibilidad, particularizando las soluciones segin los distintos intereses
en juego. El interés de los acreedores es digno de proteceidn; pero no a costa
de lo que sea, hasta el punto de sacrificar la adquisicién de un tercero a titulo
oneroso v de buena fe. En cambio, si el conflicto se plantea entre los acree-
dores v un tercer adquirente a titulo gratuito, la balanza de equidad se inclina
a tavor de los primeros. Al fin v al cabo, el adquirente se enriquece a expen-
sas del patrimonio del dendor sin dar nada a cambio. Cabe, por tanto, predicar
la rescision de la adquisicion con una ratic estrictamente objetiva, concretada
en el enriguecimiento sin costes. La ratio de decisién tarmbién se objetiva
respecto a los acreedores de la insolvencia que reciben un pago en perjuicio
del resto de los acreedores concursales. El principio de paridad de trato {par
conditio creditorum) implica objetivamente a todos los acreedores y la misma
ratio explica la rescisidn de los pagos contrarios a la regla paritaria. Por las
mismas razones de orden concursal se predica también la rescision «objetiva»
de la llarnada superposicién de garantia.

La objetivacién conceptual de la ineficacia concursal permite, al mismo
tiempo, articular y flexibilizar el alcance de sus consecuencias, con una ratio
moderadora. Una «medida» es restituir la cosa a 1a masa de la quiebra —que
es lo que parece exigir la concepeién objetiva—, y otra, distinta, exigir, ade-
mds, la restitucién de los frutos, como tradicionalmente se viene predicando
por influencia de una caracterizacién de la ineficacia como sancidn del frau-
de. O en el caso de que la restitucidn no se pueda concretar sobre la cosa en
naturaleza porque haya sido enajenada a un subadquirente, la ineficacia se
puede traducir, bien en la devolucidn del valor de la cosa, bien en la restitu-
cién del enriquecimiento; la primera consecuencia es propia del sistema de
responsabilidad por culpa v la segunda se identifica con un planteamiento
objetivo de la rescisidn. Y no se interprete mal la ratio objetlva predicada.
Porque ne se dice que la mala fe sea irrelevante. 81 concurre, claro estd, se
agravarn los efectos de la ineficacia. Pero una cosa es que la mala fe agrave
los efectos y otra, particularmente diferente, que actie como ratio delimitado-
ra de las consecuencias de la ineficacia.

Tampoceo se aboga por la objetivacién absoluta e indiscriminada, en tode
caso. Como tendremos ocasion de precisar en su momento, existen dmbitos
donde sigue funcionando el binomio tradicional fraude-perjuicio v la mala fe
es la llave maestra que abre la puerta de la ineficacia: el acto perjudicial se
rescinde en cuanto fraudulento. Quizd se podria hablar ahora de ilicitud sobre
la base de la mala fe y aproximarnos a la ineficacia-sancidn; pero incluso aqui
existe cierta objetivacién en cuanto que el fraude se valora como conocimien-
to de la insolvencia, y no estrictamente como intencién de perjudicar. Ade-
mds, la ecuacidn perjuicio-ilicitud estd prdxima al Ambito de la responsabili-
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dad por dafios. Pero no nos engafiemos. Porque la idea central sigue siendo
el interés de los acreedores, coneretado en la restitucidn de la cosa a la masa
de la quiebra. Desde este punto de mira, donde mejor encaja el supuesto es
en el dmbito de la ineficacia de los actos juridicos, eje de la restitucidn, y no
en el dmbito de la responsabilidad construida sobre la indemnizacidn de da-
fios. Pero en una ineficacia de proteccidn de los acreedores dotada de una
flexibilidad en su alcance y consecuencias que no posee la invalidez negocial;
y, al mismo tiempo, concebida desde un planteamiento objetivo que pone
clertas distancias con la caracterizacidn tradicional de la accién pauliana.

Por las razones expuestas y, sobre todo, para evitar una asimilacién in-
consciente entre fraude-ilicitud-nulidad que ha distorsionado la regulacion de
los efectos de la ineficacia, incluso en aquellos supuestos donde el fraude va
no es presupuesto de la misma, hemos preferido partiv de un planteamiento
objetive;, o mejor dicho, de un concepto amplio de ineficacia de proteccidn
donde tengan cabida los supuestos objetivos v los frandulentos, que en su
esencia son también actos impugnables en interés de los acreedores.

Nuestro objetivo en este trabajo serd concretar todos estos aspectos sucin-
tamente esbozados por ahora. Empezaré analizando los mecanismos de inefi-
cacia que nos suministra el Derecho vigente y sus aplicaciones en la prdctica
jurisprudencial. Observaremos importantes disfunciones en el sistema concur-
sal e, incluso, atropellos a la seguridad del wéfico juridico en sus manifesta-
ciones registrales (fe publica registral). Con malabarismos v ficciones juridi-
cas, lo vilido se hace invilido y se aplica la categoria de la nulidad absoluta
(invalidez negocial) para impugnar los actos (vélidos) del quebrado. Partiendo
de los dogmas tradicionales, la nulidad se hace valer frente a todos, incluso
frente a terceros de buena fe protegidos registralmente. Pero no siempre la
nulidad se interpreta con el mismeo rigor dogmitico. La practica jurispruden-
cial concibe una «extrafias nulidad que opera sobre la base de la impugnacién
de los sindicos de la quiebra, y no ipse fure como corresponderia en buena
13gica conceptual. Se peca, pues, o por exceso o por defecto.

Estos ejemplos muestran por s mismos que las cosas no andan bien en la
materia. Los intereses concursales necesitan respuestas propias, v no solucio-
nes pensadas para las irregularidades negociales. La fuerza conceptual de la
«nulidad» ha desmerecido a owas formas de ineficacia diferenciadas legal-
mente de la invalidez que con pequefios retoques funcionales --que no con-
ceptuales— se adaptan perfectamente a los imperativos del sistema concursal.
No se trata, por tanto, de inventar categorias de ineficacia ni de importar
soluciones de otros derechos concursales extranjeros. Basta con activar el
potencial latente de nuestros propios instrumentos juridicos. En particular,
basta con reinterpretar la accién pauliana.

En fin, sirva esta introduccidn para aproximamos con mds conocimiento
de causa al sisterna legal de reintegracidn de la masa de la quiebra.



ESTUDLOS 1263
1. SISTEMA LEGAL

En derecho concursal espafiol existen dos mecanismos destinados a rea-
lizar la reintegracion de la masa de la quiebra: la retroaccidn prevista en el
articulo 878.2 del Cédigo de Comercio y una serie de acciones de impugna-
cidén, reguladas en los articulos 879 a 882 del mismo Cddigo, préximas en su
configuracidn a la accidn pauliana, aunque con matices objetivos intrumenta-
dos a través de presunciones.

En la prictica, no obstante, se produce una desigualdad de trato entre
estos dos sistemas de reintegracion, La caracterizacidn legal y jurisprudencial
de la retroaccion como una ineficacia de amplio aleance ha motivado el des-
uso de las otras acciones legalmente previstas.

1. T.A RETROACCION: LA NULIDAD ABSOLUTA ¥ PLENA DEL aARTICULO 878.2
pEL Copigo DE COMERCIC, DISFUNCIONES

De los términos del articulo 878 del Cddigo Civil se deduce que la inefi-
cacia prevista en el mismo responde a una nulidad en regla: «radical y abso-
futa». Esta es la interpretacion del precepto mantenida por un importante
sector de la doctrina (2) y por la Jurisprudencia, casi sin excepciones (3). La
ratio de la predicada nulidad es la retroaccidn de los efectos de la declaracion
formal de quiebra a un momento anterior judicialmente fijado —periodo de
retroaccién—, en el que se entiende que el deudor era ya insolvente. Se trata,
por tanto, de hacer coineidir las consecuencias de la quiebra de hecho con las
de la quiebra judicial (4). Siguiendo esta linea de pensamiento «retroactivos,
el fundamento de la nulidad se sitda en una pretendida incapacidad latente del
dendor préximo a la quiebra formal que le impide —incluso antes de la
declaracién judicial de quiebra— realizar actos de disposicién, administracidn
o gravamen sobre su patrimonio. O dicho en los términos que emplea normal-
mente la jurisprudencia, la incapacidad del quebrado opera retroactivamente
hasta alcanzar el periodo de retroaccién (3).

(2)  Vid. Borrerr, «Bfectos de la fianza relacionados con la retroaceién de la quie-
braw, en RDP, 1947, pdg. 273 y sigs, Jarpl, «La nulidad de los actos y contrates del
quebrado por retroaccidn de los efectos de la declaracidn de quiebra», en RDP, 1940,
péig. 173 v sigs., GARRIGUBS, Curse de Derecho Mercantil, vol. 11, a cargo de F. SincHez
CaLero, Madrid, 1983, pdg. 463 y sigs.

(3) Sobre la caracterizacién jurisprudencial de la retroaceién como nulidad absoluta,
intrinseca y radical, cabe consultar la seleccién de sentencias de DeLcabo BCHEVERRIA,
Nulidad de los actos del quebrade en el periodo de retroaccion..., cit., pag. 2490 y sigs.

(4 Vid. 8STS de 17 de marzo de 1988 (AR 2210) ¥ 28 de enero de 1985 (AR,
203).

(5) En general, sobre la incapacidad como fundamento de la nulidad del articu-
lo 878.2 v su alcance doctrinal v jurisprudencial, vid., MASSAGUER FUBNTES, La reintegra-
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Este planteamiento ermplieza ya con mal pie, forzando los argumentos.
Porque realmente el deudor no es incapaz para administrar ni disponer de su
patrimonie antes de la declaracién formal de quiebra. El acto, en el momento
que se realiza, es vilido y eficaz (6). Ni siquiera después de la declaracidn
judicial de quiebra es propiamente incapaz,; simplemente tiene limitado el poder
de administracién y disposicidn de sus bienes en interés de sus acreedores (7).

La pretendida incapacidad es, pues, una ficeidn interesada y, ademds,
equivocada en su encasillamiento conceptual. Segiin la inercia del sistema,
tendria mejor encaje en la categoria de la anulabilidad, v no en la nulidad
predicada. Puestos a sacar comodines, quizd hubiera sido mids apropiado re-
currir a ficciones de orden pulblico, més faciles de reconducir a la nulidad.
Pero seguirfa siendo un planteamiento forzado porque tampoco el orden pu-
blico tiene nada que decir; nada justifica el inmovilismo patrimonial del
empresario préximo a la quiebra o ya de hecho quebrado. Justamente en estos
momentos de necesidad es 10gico que utilice el crédito que le queda, enajene
algunos bienes para reinvertirlos o para obtener dinero con el que satisfacer
determinados pagos que le abrirdn las puertas a nuevos créditos... Y quizd con
estas actuaciones todos salgan beneficiados, no sélo el quebrado que puede
sanear la situacién empresarial, sino, incluso, los propios acreedores que acaso
consigan cobrar antes y por completo. En los momentos anteriores a la quie-
bra judicial, lo dnico que se le puede pedir al empresario es cierto cuidado o
diligencia en la realizacidn de actos de disposicién o administracién. Pero esta
cuestidn incide sobre la calificacién de la quiebra, y no sobre el inmovilismo
patrimonial, que s8lo tiene cabida judicial o legal, v en este caso, sin efectos
retroactivos, sobre todo, por razones de seguridad del trafico juridico (8).
Ello, no obstante, la «proximidad a la quiebra» no debe despreciarse como
uno de los criterios de ineficacia. En el sentido, por ejemplo, de facilitar a los
acreedores la impugnacién de actos «préximos a la quiebra» a wavés de

cidn de la masa..., ct, pig. 42 y sigs,; SancHo GarcalLo, La retroaceion de le quie-
bra.., cit., pag. 82 y sigs.

(6) BSe pronuncia en la misma linea de pensamiento Garcia Cruces GoNzALBZ («No-
tas sobre el instituto concutsal de la tetroaccibny, en Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menénder, T. 111, Madrid, 1996, pdg. 3555): «aparece como desconcer-
tante que —por mor de la previsién legal— se declare la nulidad de un acto que era
valido, en virtud del advenimiento de un suceso —la declaracién de quiebra— que es
posterior a agquély. En un sentido parecide, vid. Sancho GaRGALLD, La retroaccion de la
quiebra.., cit., pag. 231

(7) En este sentido, SoTiLLo Navarro, «La retroaccidn. Problemas que presentas, en
RDM, ntm. 52, julio-agosto, 1954, pdg. 105, SancHo GarcaLLo, La retroaceidn de la
quiehra..., cit., pig. 84.

(8) Sancuo Garcalro (La retroaceion de la quiebra..., cit.,
pig. 231) califica como ficcidn legal la pretendida «retroaccién» de los efectos de la
prohibicién legal de disponer y administrar prevista en ¢l artieulo 878.1 del Cadigo de
Comercio.
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presunciones de fraude. O desde planteamientos mds objetivos, porque «lo
préximo» a la quiebra todavia no estd tan arraigado en el patrimonio de la
contraparte del deudor como «lo lgjano»; cuestion de inercia juridica. En fin,
la proximidad también puede coneretar la relacién causal entre la insolvencia
y el acto, va que lo préximo en el tlempo a la quiebra judicial es insolvencia
de hecho y, por tanto, el acto de disminucién patrimonial se valora como
«directamente» perjudicial para la masa de acreedores. Pero estos son ya usos
distintos de la «proximidad», que no significan ni incapacidad ni invalidez.

La propia jurisprudencia, dejando a un lado las ficciones sobre incapaci-
dades, tiende a fundamentar la pretendida «nulidad» sobre la idea de perjui-
cio (9).

Si la nulidad del articulo 878.2 del Cddigo de Comercio significase solo
un exvor en la calificacion conceptual, «cosa de terminologia», no habria que
preocuparse demasiado. No obstante, detrds de la equivocacién conceptual se
suceden las sinrazones funcionales en la prctica. Incluso, en el propio terreno
de los conceptos, se han producido desviaciones de los dogmas cldsicos que
han enturbiado la categorfa de la nulidad negocial. En fin, las consecuencias
de la retroaccidén no podrian ser peores: por un lado, disfunciones en el sis-
tema de reintegracién y por otro, confusidn conceptual en materia de nulidad.
Aungue con un comienzo de la retroaccidn tan forzado y ficticio tampoco
cabria esperar otros resultados.

Conecretemos, pues, las cuestiones problemadticas. Empezando por una de
la mas sobresalientes: la jurisprudencia en materia de retroaccidn hace valer
la nulidad «frente a todos», hasta construir un sistermna de ineficacia difieil-
mente sostenible con arreglo a los principios estructurales de nuestro ordena-
miento patrimonial. Como ya he justificado, mediante ficciones instrumenta-
das en incapacidades o prohibiciones legales retroactivas, lo vélido se hace
invilido y se tiene por nulo. Y a partir de aqui, se sigue la l6gica de la nulidad
y la retroaccldn se extlende y afecta a los actos del dendor perjudiciales para
los intereses concursales; todos sin «distincidn de titulo» —oneroso o gratui-
to--- sg tienen por nules. La nulidad no considera ni siquiera la especial
condicidon del tercer adquirente a titulo oneroso y de buena fe.

Este planteamiento significa una buena dosis de inseguridad en el trifice
juridico (10). En general, en materia de reintegracién de la masa de la quie-

(9) En esta linea jurisprudencial, S5TS de 23 de febrero de 1990 {(A.C. 90-2, 519),
12 de marzo de 1993 (A.C. 708, 93-3), 20 de sepliembre de 1993 (A.C. 67, 94-1), 20 de
Junio de 1996 (A.C. 743 96-6).

(10) Sobre la nulidad en materia de retroaceion se han realizado Unportantes esto-
dios doctrinales que de forma autorizada analizan el alcance «absolutos de la misma y,
a la vez, resaltan las distfunciones que se derivan de este planteamiente en la seguridad
general del trafico jurldico y, en particular, en la «seguridad registealy. Pueden citarse:
Rouo FerRNANDEZ-Rio, Introduccion al sistemea de reintegracion..., cit., pig. 37, MassacUER
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bra, hay que poner especial cuidado en ponderar los intereses en juego. Se
necesita una «razdn de peso» para justificar que un tercero termine asumiendo
las consecuencias de la insolvencia del deudor en interés de los acreedores.
Puesto en un platillo, el perjuicio que la insolvencia significa para los acree-
dores, vy, en el otro, el enriquecimiento de un tercero a través de un acto
lucrativo del deudor, la balanza se inclina, por «razones de peso», a favor de
los primeros. Entonces la restitucidn del bien a la masa concursal es cuestion
de justicia, o como normalmente se dice, de equidad. Pero si ahora como
contrapeso del interés de los acreedores se coloca el sacrificio de un tercero
derivado de la onerosidad del acto, la balanza por s{ misma no se inclina ni
en un sentido ni en otro: para vestir a un santo (interés de los acreedores),
habria que desvestir a otro (adquirente a titulo oneroso y buena fe). Entonces
hay que recurrir a los criterios del sistema patrimonial que, por mor a la
seguridad del tréfico juridico, establecen una ratio de proteccidn generalizada
hacia el adquirente a titulo oneroso y de buena fe. Y esto es lo que hace que
las tornas se vuelvan a su favor, o, mejor dicho, debieran tornarse, sin que se
comprenda la excepeidn de trato que recibe el adquirente en materia de retro-
accién.

Desde esta ratio de seguridad del trafico juridico que impregna todo nues-
tro ordenamiento, se ha intentado salvaguardar de la retroaccién a los adqui-
rentes de buena fe y a titulo oneroso mediante razonamientos registrales. En
conereto se ha buscado la proteccién del articulo 34 de la LH, considerdndolo
tercero a los efectos de la fe publica registral. El razonamiento, aunque bien-
intencionado, confunde los argumentos (11). Porque desde las estrictas coor-

FUENTES, La reintegracion de la masa en los procedimientos concursales..., cit., pig. 80
y sigs; JUSTE IRIBARREN, «Notas sobre la retroaccion de la quicbra», en AC, 1987,
pig. 1130, DeLcabpo EcHevErRia, Nulidad de los actos del quebrado en el perfodo de
retroaccion..., cit., pig. 2489, SASTRE PaprioL, «Aspectos concursales y seguridad del
crédito territorial (la tetroaccién de la quiebra y sus efectos sobre las hipotecasi». en
RGD, 1993, pag. 8091; Garcia-CrRUCES GONZALEZ, «Notas sobre gl instituto concursal de
la retroacciény, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndeg, T, 111,
Madrid, 1990, pdg. 3553; Garcia-Garcia, «La seguridad jurfdica v la retroaccion de la
quiebra (critica a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1991)», en
RCDIL 1992-1, pag. 1359, Bupeao ARISTEGUI, «Actuacion de los principios registrales en
su relacidn con los actos de disposicion otorgados por el futuro quebrado durante el
perfodo de retroaccidn de la quicbras, en RCDM, 1972-11, pAg. 1299; HUERTA VIESCa Y
Ropriguez Kz pE VILLA, «la retroaccidn de la quiebra: Hstados doctrinal y jurispruden-
cial actuales y perspectivas de evolucidn tutura de la interpretacion de la legislacion
vigentes, en ADC, 1995-11, pig. 1529, Arru. Camrpoy, Adgquirentes, subadquirentes y
retroaccion de la quiebra, Yalencia, 1990, BERMEIO (GUTIERREZ, «Normas de proteccidn de
terceros y retroaccién de la quiebra (notas sobre un falso problema)», en RCIDM, pag. 1407,
Martiv ReYES, La retroaccion absoluta de la quicbra y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo..., Pamplona, 1995; SancHo Garcallo, La retroaccién de la quiebra..., cit,
Ag. 99,

P g(11) Y en esto tiene la razén BerMmEIO GUTIERREZ, Normas de proteccion de los
terceros y retroaccion de la quiebra..,, cit., pag. 1419 y sigs.



ESTUDLOS 1267

denadas de la nulidad del articulo 878.2.° el sitio de los adquirentes directos
del quebrado estd en el articulo 34. Asi lo entiende con buena ldgica la
Jurisprudencia. En verdad, si se acepta el punto de partida de la nulidad, su
derivado registral es el artfeulo 33: la inseripeién no convalida lo nulo. El
articulo 34 no protege al adquirente directo del quebrado porque estd pensado
para nulidades «ajenas» y no «propias» (12). Por el contrario, la proteccidn
del articulo 34 si alcanza al subadquirente, ajeno a la nulidad del acto del
quebrado; o si se prefiere, «tercero» respecto a la nulidad. No obstante ello,
en la prictica jurisprudencial, se desconoce con frecuencia esta proteccion
privilegida del tercer subadquirente en materia de retroaccion. Y esto consti-
tuye ya no sélo una sinrazén de la seguridad del tréfico, sino algo mucho mas
inconcebible: una quiebra de la fe publica registral (13).

En cualquier caso, a mi entender, el planteamiento debe ser cuestionado
por los cimientos y no desde las alturas registrales. Reconozcamos las reali-
dades por su nombre. Porque se diga lo que se diga, se disimule como se
disimule, lo cierto es que el acto ab initio es vélido y eficaz; nada cuestiona
esta realidad, salvo interesadas ficciones retroactivas o, si se prefiere, retro-
acciones ficticlas. El problema del adquirente no es, pues, la adquisicion
-------- que es cuando el artfculo 34 de forma extraordinaria puede echarle una
mano—-. Bl verdadero escollo es la pretendida nulidad retroactiva ~sobreve-
nida-— derivada de la quiebra que, en sus aplicaciones pricticas y por la
inercia en el pensar, adquiere un cardcter absoluto. Y precisamente por esta

(12) No obstante, forzando de forma bienintencionada el razonamiento, se ha man-
tenido que el adquirente del quebrado es «terceros del artfculo 34 de la LH. En este
sentido, se defiende su ajeneidad @ la declaracion de quiebra y a los intereses de los
acreedores y, por consiguiente, también es ajeno -—tercero-— respecto de la nulidad de-
rivada de la situacién concursal, Vid. BiLeac ARISTEGUL, Actuacidn de los principios de
legitimacion..., cit., pdg. 1307, Garcia Garcia, La seguridad juridica v la retroaccion...,
cit., pag. 1368.

(13) Al respecto, puede consultarse la 8TS de 17 de marzo de 1958 (R.A. 1436)
citada por la doctrina come ejemplo particularmente signiticativo sobre la desproteceion
del subadguirente en materia de retroaccidn: vid. MassacUBrR FUENTES, La reintegracion
de la masa en los procedimientos concursales..., cit., pag. 88; OLwvencia Ruiz, Publividad
registral de suspensiones de pagos y quiebras, Madrid, 1963, pigs. 91 y 94, Marrin
REYES, La retroaccidn absoluta de la quicbra..., cit., pig. 187; BiLBao ARISTEGUL, Actua-
cidr de los principios de legitimaeion y de fe pdblica registral..., cit, pag. 1310 y sigs.
Sin embargo, BERMEIO GUTIERREZ (Normas de proteccion de terceros y retroaceidn de la
quiehra..., cit., pig. 1411 y =igs.) relativiza bastante la critica doctrinal y entiende que,
en general, la Jurisprudencia ha side respetuosa con los prinecipios registrales. Desde una
perspectiva mis conciliadora de los artfculos 878 del Cadigo de Comercio y 34 de la LH
advierte que el andlisis cuidadoso de las sentencias en la materia denota la frecuente
intervencién fraudulenta del subadquirente en la quiebra. Y en estas condiciones, no es
un tercero del 34 de la 1.H. Particularmente en el caso de la STS de 17 de marzo de 1958,
considera que, en tealidad, ers «adquirentes, no subadquirente, por lo cual tampoco le
alcanza la proteccién de la fe piblica registral.
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inercia conceptual se ven sorprendidos los adquirentes. Y no se piense que el
articulo 34 protege de este riesgo sobrevenido. La fe priblica registral es un
mecanismo extraordinario de proteccidn del tercero en su adquisicién, pero
no una panacea. El articulo 34 lo hace propietario sobre 1a base de la aparien-
cla registral. Pero lo que ocurra a partlr de aqui, corre de su cuenta.

Segin los planteamientos actuales en materia de retroaccidn, la nulidad
sobrevenida es un riesgo que han de asumir los adquirentes del deudor. Y
aqui el artfeulo 34 de la LH tiene poco que decir. Porque el problema en la
retroaccion de la quiebra no es la seguridad en la adquisicién —Ila proteccion
de la fe publica registral— sino la conservacion de lo adquiride de forma
vélida y eficaz. En ello tampoco tiene mucho que decir el principio de ino-
ponibilidad de lo inscribible y no inscrito (14), pensado igualmente para
proteger la adquisicidn —su integridad——, no para conservar lo adquirido
«debidamente». El escollo estd —insistimos— en la nulidad que sobreveni-
damente se cleme sobre el adquirente. Se requieren, pues, nuevos plantea-
mientos respetuesos en general con la «seguridads -—-con la estabilidad— de
los actos validos y eficaces a titulo oneroso. Y no bastan los juegos registrales
bienintencionados porque, segtin la logica del sistema, sélo ponen a salvo de
la nulidad a los subadquirentes. En definitiva, no se trata de salvar los efectos
desvastadores e indiscriminados de la nulidad «estirando» los argumentos
registrales. Se predica la construccién de la retroaccidn sobre otra forma de
ineficacia més considerada con los actos onerosos.

En contra de la ratio generalizada de proteccidn de los terceros a titulo
oneroso y de buena fe se podria esgrimir el siguiente argumento: en la pura
dindmica registral, el tercero protegido lo estd contra otras personas (verus
dominus) que tuvieron a su alcance la posibilidad de evitar el trato de favor
(simplemente inscribiendo su derecho, anotindoelo preventivamente...). En el
caso de los actos realizados durante el perfodo de retroaceién ni uno (acree-
dores) ni otro (tercero de buena fe) pudieron evitar el perjuiclo. En estas
circunstancias, el legislador es libre de decidir si protege la seguridad de los
créditos o la seguridad de las adguisiciones.

No obstante ello, el argumento no es definitivo, Todavia encuentro razo-
nes en favor del tercero. Al fin y al cabo, es totalmente ajeno a la insolvencia
del deudor mientras que los acreedores estdn desde el principio implicados en
la risma. El déficit de la garantia patrimonial es un riesgo asumido por todo
acreedor. Y en la propia dindamica obligacional existen recursos contra la
insolvencia: sistema de garantias del derecho crédito, accién subrogatoria,
aceion rescisoria contra otros adquirentes menos protegidos que el tercero a

(14) Gorpiro Canas («El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario
registral», en ADC, abril-mayo, 1998, pdg. 595) recutte como fundamento de la protec-
cién del adquirente del quebrado a este principio registral.
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titulo oneroso v de buena fe... El tercero, en cambio, no tiene recursos: en
todos los sentidos es ajeno a la insolvencia. Se sigue predicando, pues, un
criterio de politica legislativa considerade con ellos.

Abordemos otras disfunciones de la retroaceién. Esta vez conceptuales.
La doctrina ha denotado desgarros de la misma nulidad como categorfa. Lo
que es todo rigor en el alcance «absoluto» de la nulidad, se relaja bastante en
otros aspectos, buscando, ahora si, la readaptacién de la categoria conceptual
a las exigencias concursales. Veamos, pues, dénde vy cémo se produce la
readaptacion.

La primera desviacién de los dogmas cldsicos refleja la aplicacion de la
idea motriz de la retroaccidn: el interés de los acreedores. Aunque formal-
mente la nulidad se predica «plena», «automética, ipse fure»; de hecho, se
construye «judicialimente» y «a instancia de» los sindicos de la quiebra, en los
que se concreta la legitimacién concursal. El planteamiento inicial que mimé-
ticamente se repite en las sentencias es de lo mds ortodoxo: la nulidad no
necesita ser declarada judicialmente y, ademds, opera ipso fure (15). En
consecuencia, los sindicos pueden disponer de la cosa vendida como si no
hubiese mediado la venta, ocupindola a los efectos correspondientes. No
obstante ello, a la hora de la verdad, se recurre a una excusa de relleno para
fijar la nulidad pretendida sobre bases judiciales. Con sutileza se argumenta
que, a pesar de la incuestionable nulidad intrinseca ——auntomética— de los
actos de administracién y disposicién comprendidos en el perfodo de retroac-
cién, la declaracidn judicial es necesaria cuando algnien se resista a las con-
secuencias de la misma (16). BEsto, desde luego, es obvio. Pero no se confun-
dan los razonamientos. Una cosa es la necesidad o no de la accidn judicial;
esto es, que la fijacién de la nulidad dependa o no de la valoracién judicial;
y otra cosa distinta la intervencidn judicial cuando alguien se oponga a las
consecuencias restitutorias de la nulidad. Lo segundo significa «poner ordens;
hacer que se cumplan las consecuencias de la nulidad. Lo primero, en camblo,
se refiere a la fijacién judicial de la nulidad: si hay o no causa de nulidad.
Quizd lo que se pretenda con sutileza en materia de retroaccién sea la valo-
racidn judicial de la nulidad. De todas maneras, una caracterizacion de este
tipo se puede aceptar conceptualmente (17). Lo que ya no cabe es construir

(15) De lo més significativo, la declaracién de principios de la STS de 10 de no-
viembre de 1983 (R.A. 1983); se dice que la nulidad ademds de operar ipse legis potestate
et auctoritate, no precisa declaracién judicial.

(16) Vid. S8TS de 15 de noviembre de 1991, A.C. 92-1, ref. 288 y 28 de octubre de
1996, A.C. 97-1, ref. 133,

{17y En este sentido, Pasouau Liano (Nulidad y anulabilidad del contraro, Madrid,
1997, pag. 200) acepta la siguiente distincidén: «La que enfrenta las nulidades epe legis,
que no requieren un profunciamiento judicial para que ¢l contrato pueda ser considerade
por todos como nulo ——sin perjuicio, desde luego, de que las contiendas suscitadas en
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una extrafia categorfa en la que lo vdlido deviene nulo a instancia de los
sindicos de la quiebra; se podiia decir que ellos «constituyen» la nulidad, o
que la nulidad se deja en sus manos. Este planteamiento no se manifiesta a
las claras en la Jurisprudencia, pero si puede notarse cierta tendencia a rela-
clonar la ineficacla con la impugnacidn de los sindicos. Porque realmente
mientras tanto el acto es vdlido y eficaz. Este planteamiento refleja, desde
luego, el espiritu de la retroaceién: el interés de los acreedores. Pero se aleja
de la nulidad como categorfa impuesta ipso iure por el ordenamiento. Lo nulo
es nulo sin mds; no porque asi lo quieran los interesados. Fuirtivamente se
gstdn traspasando los limites conceptuales de la nulidad. Esto ya, como dice
DeLGano BEcHEVERRIA, es una «ineficacia especial» (18).

Existen otras peculiaridades de la nulidad en la retroaccion. Sin embargo,
para terminar el muestreo, voy a centrarme en una cuestion que entiendo
capital; los efectos de la nulidad.

Empecemos por el proceder ortodoxo. Si se aplica el alcance restitutorio
previsto en el articulo 1.303, la «retroaccion del acto» se traduce en la res-
titucidn de la cosa con sus fiutos. Pero no se deberia perder de vista las
circunstancias especiales que rodean la retroaccidn, y que cuestionan la pro-
cedencia de la restitucién de los frutos. Aqui la «nulidad» incide sobre actos
vilidos y eficaces; esto es, el deudor ha dispuesto segin las reglas del juego,
y por tanto, el bien entra «debidamente» en el patrimonio del adquirente. Y
aun asi, a pesar de que tiene la cosa conforme a Derecho, se le dice que la
devuelva y, ademads, con sus frutos. Este régimen es contrario a la regla en
materia de restitucidn. Los frutos no se exigen en la liquidacién de la posesion
«indebida». Tampoco en ¢l cobro de lo indebido. Y en la retroaccién —de
nuevo por una inercia en el proceder— se estdn exigiendo nada menos que a
un adquirente conforme a Derecho. 81 nos situamos en los pardimetros de los
articulos 451 vy siguientes del Cédigo Civil, sélo el adquirente de mala fe
deberia restituir los frutos (los percibidos y los que se hublesen podido per-
cibir); ¥ lo mismo si nos trasladamos al articulo 1.896.

Se nos puede argumentar en contra que el articulo 1.295 también estable-
ce la restitucion de los fiutos en la accldn pauliana, proxima a la retroaccidn
en su ratio protectora de los acreedores y operante también sobre actos vli-
dos y eficaces. No obstante, lo dispuesto en el articulo 1.295 puede ser cues-

relacidn a su eficacia hayan de ser resueltas en sede judicial-—, y las nulidades ope iudicis
cuya apreciacion, tal cual han sido concebidas por el legislador, requiere inexcusablemen-
te una decisién judicial de carfcter valorative, de tal modo que la nulidad neo tuera efecto
de una pura o simple operacién de subsuncidn de los hechos en la norma de nulidad, sino
que comporta una decisién propiamente jurisdiceional, no predecible de antemano aungue
se conocieran sin margen de duda todos los hechos concurrentess.

(18) DeLcapo EcHeverria, La nulidad de los actos del quebrade en el periodo de
retroaceion de la guiebra..., cit, pig. 2498,
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tionado. Ya desde Garcia Govena la doctrina ha dudado del encaje estricto
del articulo 1.295 (1.172 del Proyecto de 1851) en la rescision de los actos
fraudulentos (19). Mds bien se piensa estructurado para la rescisidn por le-
sidn. Hntonces, se trata de organizar la ineficacia en interés de una de las
partes contratantes. Todo queda infer partes. Pero la liquidacidn pauliana es
por razones ajenas al negocio y por intereses ajenos (del acreedor). Hay que
poner, por tanto, especial cuidade en buscar un punto de equilibrio que valore
también el interés del adquirente, que se sacrifica, insistimos, por algo extra-
fio, Desde esta perspectiva, es moderado restituir la cosa; v mds despropor-
cionado, la cosa con sus frutos.

En esta linea de razonamiento, a mayor abundamiento, hay que tener en
cuenta que el régimen de restitucién previsto en los artfculos 1.303 v 1.295
estd pensado para la restitucidn reciproca, caracteristica de los contratos si-
nalagmadticos. En ellos, parece coherente que el sinalagma estructural se re-
produzea en la liquidacidn negocial: restitucion reciproca de las cosas con sus
frutos v del precio con los intereses. Pero este planteamiento no tiene encaje,
por ejemnplo, en las donaciones, precisamente una de las figuras estelares en
materia de retroaccion.

Tampoco la solucién del articulo 1.307 ——pensado también para obliga-
ciones sinalagmdticas— encaja bien en las donaciones. A todas luces se apre-
cia desproporcionade imputar al donatario de buena fe la pérdida fortuita de
la cosa en interés de los acreedores. Porque no es lo mismo restituir lo que
se recibid que asumir la pérdida de la cosa en el patrimonio, y, ademds,
devolver su valor.

Por dltimo sefialaré otro aspecto de la nulidad: la restitucidn reciproca de
prestaciones, que en materia de retraoccién se aplica con cierta especialidad;
o mejor dicho, no se aplica. Quien contraté con el quebrado ha de reintegrar
a la masa cuanto recibié, pero no puede exigir «reciprocarmentes la restitucién
de lo dado por €l. 86lo tiene un crédito como acreedor concursal; en pocas
palabras, tiene que hacer cola con los demds para esperar turno (20). Se
excluye, por tanto, una de las consecuencias caracteristicas del articulo 1.303
en relacion con el 1,308, Este proceder de la jurisprudencia puede cuestionar-
se con el siguiente argumento: el tercero obligado a la restitucidn en virtud
de la ineficacia «enriquece» a la masa concursal. La equidad en el trato

(1M Vid. Garcia Govena, Concordancias, motivos, y comentarios del Cédige Civil
espafiol, Reimpresion de la edicion de Madrid, 1852, al cuidado de la Cétedra de Derechoe
Civil de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1974, pig. 627.

(20) Personalmente no he analizado exhavstivamente la Jurisprudencia en este pun-
to. Pero, a juicio de DeLGapo BcueverRia, es doctrina consolidada que quien contraté con
el quebrado ha de reintegrar a la masa cuanto recibid, pero no puede exigir simultinea-
mente la restitucién de lo dado por €l. DeLGapo EcHeVERRIA, Nulidad de los actos del
guebrado.., cit., pig. 2496,
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reciproco exige que, a cambio de aquello, la masa restituya al tercero lo que
dio; slempre vy cuando, claro estd, se trate de un tercero de buena fe. Esto evita
el «enriquecimiento injusto» de la masa (21) o, si se prefiere, el «empobre-
cimiento injustos del tercero.

En fin, aqui dejo la caracterizacion legal v jurlsprudencial de la nulidad
en la retroaccién. Como minimo se puede decir que es una nulidad bastante
especial; distinta de la nulidad-invalidez. Y ni siquiera con tanta especialidad
es una categoria que «funcione» en materia de reintegracion de la masa de la
quiebra. Muchas cuestiones se han quedado en el aire; simplemente se han
gsbozado, sin entrar en mayores puntualizaciones. Volveremos sobre ellas en
su momento. Por ahora sélo he pretendido zarandear un poco los esquernas
tradicionales de la retroaccion para reconstruir después la reintegracion de la
masa de la quiebra sobre bases mds reales.

Pero antes de emprender nuevos caminos, vearnos si nuestro ordenamien-
to nos proporeiona algunos senderos que acorten la andanza.

2. OTROS CAUCES LEGALES
2.1, La awuwlabilidad

Volvamos sobre algunos de los desgarros conceptuales de la nulidad en
materia de retroaccion. En concreto, fijemos nuestra atencién en el especta-
cular cambio que supone el paso de la nulidad ipso fure a una ineficacia
puesta a disposicidn de los sindicos de la quiebra. Se podria decir que ellos
provocan la nulidad en interés de los acreedores; esto es, que la nulidad se
deja en sus manos. No es que «/o nuwlo sea nulo». Mds bien deviene nulo a
instancia de los sindicos. Esto también ocurre en la disciplina de la anulabi-
lidad, en la cual existe una persona designada por la ley que decide sobre la
anulacién del acto o negocio. Por ello no es extrafio que la ineficacia de los
actos del quebrado prevista en el articulo 878.2 del Cédigo de Comercio se
haya querido reconducir de la nulidad absoluta y plena a la anulabilidad (22),

Realmente la coincidencia existe (23). La anulabilidad y la ineficacia en
interés de los acreedores no actdan automaéticamente; es decir, no es que ¢l

(21>  En este sentido, DELGADO ECHEVERRIA, op. cit, pag. 2490,

(22) En esta linea de pensamiento, la doctrina predica la anulabilidad como mejor
solucidn frente a la nulidad absoluta y plena. Pero los planteamientos doctrinales no se
detienen aqui. Finalmente se aboga por la caracterizacion de una ineficacia «especial» en
materia de reintegracion de la masa de la quiebra. Vid. MARrTIN REVES, La retreaccion
absoluta de la quiebra.., cit., pig. 138 y sigs.; BELTRAN SANCHEZ, «Hipoteca, ejecucion
separada y reintegracién de la masay, en Estudios juridicos en homenaje al profesor
Aurelio Menéndez, T, 111, pag. 3498,

(23 Vid. Awcover Garau, La retroaccion de la quicbra, Madrid, 1996, pag. 32.
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ordenariento deterrnine la ineficacia, sino que la misma es una facultad o
derecho potestativo de impugnacidn puesta en manos de determinadas perso-
nas. Pero este rasgo comiin no debe enturbiar los planteamientos conceptua-
les: mientras la anulabilidad es una ineficacia estructural que afecta al nego-
clo, la ineficacia caracteristica de la reintegracidn de la masa de la quiebra es
funcional o de proteccién. Actda sobre actos o negocios estructuralmente bien
formados v de los que no cabe predicar, al tiempo de su celebracién, irregu-
laridad alguna. El punto de partida conceptual es, pues, bien distinto (24).
Esto hace dudar del encaje de esta ineficacia de proteccion en la categoria de
la anulabilidad. Por razones parecidas dudamos también del acierto legal en
caracterizar como anulabilidad la ineficacia de actos cuya irregularidad no es
otra que la falta de poder de disposicion. La anulabilidad del articulo 1.322.1°
del Cédigo Civil no es propiamente tal, sino meramente ineficacia. El alcance
de esta matizacion de los planteamientos legales se comprende y explica si se
llega a distinguir entre los elementos constitutives del negocio v los meros
presupuestos para su eficacia,

Desde otra perspectiva, se utiliza la idea de «incapacidad» del quebrado
para buscar encaje conceptual en el dmbito de la anulabilidad. No obstan-
te, va hemos rechazado este planteamiento que, en realidad, no constituye
mds que una ficcidn forzada sobre incapacidades que funcionan retroactiva-
mente.

Ademds, ninguno de los problemas funcionales que provoca la nulidad en
materia de retroaccién se salvarian reconduciendo los planteamientos a la
anulabilidad. En definitiva, una vez que se anula el acto, los efectos y alcance
de la ineficacia serfan los mismos que los de la nulidad (art. 1.303 y siguien-
tes del Cddigo Civil). Por aqui terminamos donde empezamos.

Todo ello nos lleva a recondueir la ineficacia en interés de los acreedores
hacia otros derroteros distintos de la invalidez.

2.2, La lamada accion pauliana v sus derivados concursales: articulos 879
y siguientes del Cddigo de Comercio

El siguiente paso en nuestro recorrido hacia una caracterizacion del siste-
ma de reintegracién de la masa de la quiebra es necesariamente la accidn
pauliana prevista en los articulos 1.111 y 1.291.3.° del Cddigo Civil. Veamos
lo que significa: su fundamento, presupuestos y alcance. Y, sobre esta base
conceptual y funcional, precisermnos su relacién de parentesco con las acciones
de los articulos 879 y siguientes del Codigo de Comercio.

(24)  En ¢l mismo sentido, SancHo GARGALLD, La retroaccion de la quiebra..., cit,
phg. 236.
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En otras palabras, se trata de depurar el significado esencial de la paulia-
na; y entonces se podrad contar o no con ella como micleo conceptual de una
categoria genérica de ineficacia en interés de los acreedores. Acotemos, pues,
sus limites conceptuales vy verifiquernos si en ellos tienen cabida acciones
concursales en interés del conjunto de acreedores. En concreto, las del Cédigo
de Comercio. Y en general, otras «posibles» acciones de reintegracién de la
masa coneursal que va estdn en la mente del legislador (23).

Analizaré, en primer lngar, los presupuestos tradicionales de la aceidn
pauliana: perjuicio y fraude. Se podrd comprobar una tendencia progresiva
hacia la objetivacién, hasta el punto de sustentar la pauliana en el perjuicio al
acreedor. Y en este sentido podemos calificarla como una ineficacia de protec-
cion, y no de sancion de comportamientos fraudulentos. Y desde esta misma
perspectiva de proteccidn del crédito se perfila también el régimen restitutorio
sobre bases caracteristicas, y no en las propias de la invalidez negocial.

2.2.1. Fundamento de la accidn pauliana: del fiaude al perjuicio
a) El fraude

La caracterizacién de la accidn pauliana estd tradicionalmente unida a la
idea de fraude. El artfculo 1.291.3.° del Cédigo Civil habla de rescisién de
los contratos «celebrados en fraude de acreedores». Y los articulos 1.297 y
1.298 vuelven a reiterar los mismos planteamientos fraudulentos. Abordemos,
pues, el significado concreto de fraude, desde la doble perspectiva del deudor
y su contraparte en el acto perjudicial para el acreedor.

Por lo que respecta al deudor, la jurisprudencia adopta planteamientos
«netamente» subjetivos, exigiendo «intencidn de pevjudicar», «propdsito de
defraudars, «obrar 4 sabiendas o mala fe o designio frandulento». Estamos,
pues, en territorios extremos, rozando el «dolo malo» (26). Aunque también
se conocen posturas jurisprudenciales intermedias que, acordes con las ten-
dencias doctrinales mds objetivas, interpretan el fraude como simple conoci-
miento del perjuicio sin la concumrencia de malicia (27).

(25) 3Be conocen ya varios anteproyectos de refouma de la materia y, en particular,
la dltima aportacién es la propuesta de anteptoyecto de Ley concursal redactada por el
profesor Roro FernANDEZ-Rio, publicada en el Boletin de Informacién del Ministerice de
Justicia e Interior, afio L, suplemento al ntmero 1768, de 15 de tebreto de 1996. La
tendencia legislativa camina hacia la unificacién del conecurse civil y mercantil y, al
mismo tiempo, se predica la unificacién de la normativa sustantiva y procesal.

(26) Sobre la jurisprudencia en la materia, puede consultarse, OrRDURA MorEno, La
accién rescisoria por fraude de acreedores..., cit., pig. 64 y sigs.

(27)  En esta lfhea jurisprodencial se sitda la sentencia de 23 de octubre de 1990 «no
es necesario acreditar un  animus nocendi, siendo suficiente que el deudor sepa o se
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La tendencia jurisprudencial hacia la objetivacion estd decisivamente in-
fluida por las aportaciones doctrinales en la materia. Se ha defendido en esta
linea de pensamiento que el deudor actia fraudulentamente si se percata de
que es insolvente o devendrd en tal situacién si realiza un determinado acto
y, aun a sablendas del perjuiclo que ocaslona, lo lleva a cabo. [gualmente se
estima que si el deudor conoce la relacion causal entre el acto y el perjuicio,
actia también fraudulentamente (28). Todavia se da un paso mds v a la
consciencia real sobre el perjuicio se equipara la que «deberfa haber teni-
do» (29). La objetivacidn estd servida. Ya es ficil estirar el deber de diligen-
¢ia hasta donde sea necesario; incluso hasta una identificacién casi automdtica
entre el perjulcio y la negligente actuacién (30).

Otro tanto ocurre con ¢l planteamiento del profesor DE CasTRe. A primera
vista defiende un criterio subjetivo moderado. No identifica el fraude con la
intencién del perjuicio ajeno sino con la del propio beneficio. El propdsito del
deudor de salvar su patrimonio de «las garras de los acreedores» basta para
adjetivar la actuacién como fraudulenta. Pero, sentada esta base subjetiva, DE
CasTro incide en la relacidon causal entre la actuacién fraudulenta y el perjui-
cio pauliana: la disminucién intencional del patrimonio estd dirigida («ocasio-
na») la insolvencia (31). De nuevo la objetivacidn estd proxima: se prescinde
de la intencién dolosa de perjudicar. O mejor dicho, se sustituye por una

percate de que, con el acto realizado, no le quedan bienes bastantes para el pago de sus
acreedores, lo que, segin se dice, se constatd por la propia manifestacién del acto de
embargos. Para otras referencias jurisprudenciales en la materia, vid, Martin PErEZ, La
rescisidn del contrate..., cit., pig. 376, nota 1130.

(28) Traviesas, «La accidn pauliana«, en RGLJ 1929, pag. 103,

(29 Vid. AvpaLapeio Garcia, Derecho Civil, T, 11-1, Barcelona, 1994, pag. 221
y sigs; CrisTopal MonTtes, La via pauliona, Madrid, 1997, pig. 147, MarriN Pirez, La
rescisidn del contrato.., cit., pig. 374; MoreNO (QUESADA, Comentarios al Cédigo Civil
v Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo, T. XVIL-2, pdg. 132; Lonumann Luca
Dt TENA, Apuntes para una distinta aproximacion a la accidn pauliana..., cit., pag. 491.

(300 En este sentido san significativas las palabras de Lonmann Luca pe TeNa (Apur-
tes para una distinta aproximacidn a la gccidn pauliana.., cit, pig. 491} «Hstos deberes
de conocimiento vienen a explicarse como carga de prevision. No se exige, pues, que &l
deudor tenga en mente la determinacién resuelta y de mala fe, decisién de dafiar en suma,
mediante la ocultacién de su patrimonio, escondiéndolo y poniéndolo fuera del aleance
del acreedor, no se requiere que el acto se haga ex profeso para perjudicar. Inclusive,
puede haber procedido de buena fe, no obstante lo cual, el acto es ipugnable, si fuera
gratuito, o de ser oneroso, si €l adquirente actia de mala fe (porque conociende el
perjuicio no lo ha impedido, sino que ha colaberade con elle). Acaso no haya intencién
de daifiar, pero se debe saber que tal vez se pueda dafiar. Puede faltar un designio nocivo
de eausar mal, més tampoco hay inocencia; hay una negligente ighorancia de la propia
situacién patrimonial ¥ sobre los efectos que se pueden causar a tercetos. Se patte de que
un sujeto, dadas determinadas circunstaneias, tenia el deber de conocer la posible lesidn
al interés del acreedor y ha hecho caso omiso a tal interés juridicamente tutelado...».

(31) Dg Castro, La accidr pauliana y la responsabilidad patrimonial.., it
pag. 221 y sigs.
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actuacién en interés del deudor que, finalmente, se concreta en el perjuicio de
los acreedores. Entre lineas —entre cuestiones de causalidad— el fraude se
traduce en perjuicio.

Estas propuestas doctrinales sélo constituyen, sin embargo, manifestacio-
nes de «objetivacidn del subjetivismos: no se prescinde abiertamente de la
actitud del deudor frente al perjuicio del acreedor. S8implemente se objetiva.
Aunque, de facto —sin que se note mucho— es fcil prescindir de la actitud
fraudulenta del dendor: basta con estirar el deber de diligencia o centrar la
cuestion en la relacion de causalidad entre el acto y el perjuicio.

En esta linea de objetivacion moderada del fraude se encuentra el profesor
OrpuUta Moreno. Después de desechar el concepto de fraude intencional, cons-
truye la accidn panliana sobre otro elemento subjetivo que identifica con: «una
nocion de culpabilidad como juicio de reproche de las conductas implicadas
en el ilicite fraudulento. En este seniido, ¢l fraude en su acepcidn de sancion
leva insito este juicio de reproche que determina la imputacion de las conse-
cuencias derivadas del “daiio injustificadamente causado”» (32). Parece de-
ducirse de ello que el deudor comete una infraccidn ilicita, aunque no se pre-
cisa del todo cudl sea el deber o la norma infringida. Quizd sea un deber
proximo al de diligente conocimiento del daflo ocasionade a los acreedores.
De todas maneras, OrDURA permanece atado a planteamientos subjetivos.

En general, en la doctrina se aprecia cierta resistencia a prescindir de las
valoraciones subjetivas sobre la conducta del deudor; y sélo si existe inten-
cién, negligencia, actuacidn ilicita..., se estima procedente la via pauliana en
proteceién del acreedor. El perjuicio se relaciona necesariamente con el com-
portamiento frandulento del deudor, apreciado con distintos matices subjeti-
vos: mala fe fraudulenta o cognoscitiva.

Al respecto, son bastante significativas las palabras del profesor Cristo-
Bal MoNTES: «Que para que un acreedor pueda ocurriv a la accidn revoca-
toria, se requiere gue hava sufrido perjuicio patrimonial {eventus damni) por
el acto dispositive del dewdor es tan natural como que éste hava actuade
Jraudulentamente. Perjuicio del acreedor vy fraude del deudor se presentan,
de esta manera, como las dos piezas imprescindibles del mecanismo paulia-
no, porque tan absurdo seria que el acreedor impugne, si puede, cobrar
comodamente con cargo a otros bienes, como que el deudor se vea atacado
cuando en su actuar dispositivo no haya habido ningiin factor subjetivo orien-
tado a dafiar a dicho acreedor» (33).

(32) OrpulNa Moreno, La accidn rescisoria por fraude de acreedores..., cit.,
pég. 140,
(33) Cristovar Montes, La via pauliara..., cit., pag. 139,
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Frente a esta inercia en el pensar, resulta significativo el plantearniento
abiertamente objetivo defendido por la profesora Jerez DELgapo (34). Yo
también, respecto al deudor, soy partidaria de una objetivacién a las claras.
Este planteamiento se justifica sobre la base de las siguientes consideraciones:
¢l conflicto pauliano es complejo. Estdn implicados el acreedor, el deudor, y
su contraparte en el acto de administracién o disposicidn perjudicial. El inte-
rés del acreedor se concreta en la ineficacia del acto perjudicial; v esto se
contrapone a dos bandas con el interés en la conservacion del acto: del deudor
y de la contraparte. Los dos estin interesados en lo mismo v sin embargo,
creo que hay que mirarlos con distintos ojos, porque, en definitiva, la impli-
cacién de uno y otro en la insolvencia no es de igual rango. La ratio de
seguridad del trdfico juridico —consolidacion de lo vilido y eficaz— que se
justifica para la contraparte, no tiene el mismo alcance para el deudor. La
falta de bienes para cobrar es una cuestién de los acreedores: un mal augurio
que los ronda; una posibilidad con la que tienen que contar, un «iesgo» que
asumen. Pero la insolvencia también es una «cuestion del deudor». No porque
haya actuade con malicia, negligencia o infraceién de la norma, sino porque,
objetivamente, en relacién al deudor, tiene mis peso el perjuicio de los acree-
dores que la consolidacidn del acto de administracién o disposicién. Bien es
verdad que se trata de impugnar un acto viélido y eficaz del deudor, pero para
compensar su propia insolvencia. El perjuicio es una <razén de peso» para
inclinar, sin mds consideraciones subjetivas, la balanza a favor de los acree-
dores. Y esto que a las claras parece tan ajeno a la caracterizacidn tradicional
de la aceidn pauliana es lo que, en definitiva, estd latente en los planteamien-
tos doctrinales anteriormente analizados que responden a «criterios subjetivos
con vocacidn objetivax. La objetivacidn «abiertamente» defendida tiene, ade-
miés, el respaldo de un sector autorizado de la doctrina (35). Incluso, la his-
toria de la pauliana nos ofrece puntos de referencia objetivos (36).

(34) Ierez DeLGapo, Les aclos juridicos objetivamente fraudulentos..., cit., pAgs. 36~
40 y 172-174, entre otras.

(35) CEsta es la tesis defendida por la profesora Jerez DeLGapo, Los actes juridicos
objetivamente frawdulentos.., cit.

(36) OrpoRa Moreno (La accién rescisoria por fraude de acreedores..., cit.,
plgs. 134 y 135) observa que la perspectiva objetiva tue una constante en el desenvol-
vimiento y progreso técnico de la accién rescisoria. Para constatar esta atirmacién se
refiere al «testimonio paradigmético del interdictum fraudatorium, donde el predominio
de este enfoque objetivo operaba la sancién del fraude a través de los presupuestos
objetivos del interdicto representados por el eventus damni, perjuicio causado al acreedor
por la insolvencia patrimonial del deudor tras la venditio bonorum v la scienta fraudis,
concretada en el conocumiento que el adquirente (tercero) tenfa acerca del estado de
insolvencia o de la insuficiencia patrimonial del deudor». La persistencia de este enfoque
objetivo del fraude se mantuvo, segin ORDUNA, en las Partidas a través de dos presuncio-
nes de traude furis et de iure. La primera presuncién en el supuesto de enajencién a titulo
onetoso de la totalidad de los bienes pertenecientes al deudor, realizada con posterioridad
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En definitiva, por lo que respecta al deudor, me inclino por prescindir de
todo elemento subjetivo en la caracterizacidn de la accidén pauliana. Si se
analiza directamente el conflicto deudor-acreedor, la cuestién se objetiva
bastante. La insolvencia es un riesgo del acreedor, pero sdlo si el deudor no
tiene blenes; y justamente a través de la accidn pauliana, se comrige el vacio
patrimonial. La insolvencia es también un riesgo del deudor que debe soportar
la ineficacia de un acto vélido en interés de su acreedor. El deudor insolvente
sigue siendo «deudor», y, por tanto, todavia «responde» mediante la inetica-
cia sobrevenida. Y asi, objetivamente, estd implicado en el perjuicio pauliano.

Otra cosa distinta es que la actitud subjetiva del deudor sirva para concre-
tar y fijar la implicacién del adquirente en el perjuicio pauliano. Pero esto es
solo una valoracion indirecta que ni siquiera es necesaria slempre.

Los planteamientos varfan significativamente frente a la contraparte del
deudor —el adquirente del bien—, mucho méds ajeno —jurfdica y econdmi-
camente— al perjuicio del acreedor. Ahora las cosas se complican, La razdn
de la ineficacia debe trascender al tercero, por lo cual, no se puede fundamen-
tar s6lo en la insolvencia del deuder. Hace falta, pues, una justificacién téc-
nica, una «razon juridicas, que explique la ineficacia, o mejor dicho, 1a haga
trascender al tercer adquirente. Ademds, ha de ser una «razon de peso» que
consiga vencer la inercia jurfdica hacia la consolidacidn de lo vdlido y eficaz.
Busquemos, pues, este «comodines, particularizando la carta de gracia segun
la naturaleza del acto perjudicial.

En los actos a titulo lucrativo —tomemos como referencia la donacidn—
se produce una pugna entre el perjuicio del acreedor vy un «enriquecimiento
sin costos» —que no sin causa— del donatario. La partida la gana —o debe-
ria ganarla— el primero por razones de equidad. En este sentido, se propugna
la interpretacién objetiva del artfeulo 1.297 del Cédigo Civil, trasladando la
ratio de la ineficacia desde el fraude al perjuicio (37). Volveremos mas ade-
lante sobre el significado y alcance de la equidad a estos efectos.

a la condena de pagos de sus deundas motivada por la reclamacién judicial del acreedor.
La segunda, con igual eficacia furis el de iure, decretaba el fraude en el supuesta de la
enajenacién de los bienes del deudor a titulo gratuito. En la misma Ifnea objetiva en la
interpretacian histérica del fraude, vid. D’Ors, El interdicio fraudatorio en el Derecho
romane cldsico, Consejo Superior de Investigaciones Cientfficas, Roma-Madrid, 1974,
Pag. 136y sigs.; DECastRo (La accidn pauliana y la responsabilidad patrimonial..., cit.,
pdg. 217 también predica la objetivacién, pero particularizando el razonamiento en
materia de enajenaciones a titulo gratuito (art. 643 del Cadigo Civil). En cambio, Kiep
(«lmpugnacién de los actos in fraudem creditorum, en Derecho romano y en el moderna
Derecho alemdn, con referencia al Derecho espaiiol», en RDP, 1924, pags. 4 y 6) man-
tiene una postura més subjetiva en la interpretacién del Derecho romano, vinculande la
accidn rescisoria a la actuacidn dafiosa intencional del deudor.

(37)  En la misma Unea objetiva: D Casrro, La accion pauliona v la responsabili-
dad patrimonial..., cit., pag. 214 y sigs.; ALBALADEIO GaRCia, Derecho Civil, 11-1.", Bar-
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Respecto a los actos a titulo oneroso, la ratio de decisidn varia significa-
tivamente porque el interés del acreedor exige ahora el sacrificio de un interés
especialmente protegide por el ordenamiente: el del adquirente a titulo one-
roso y de buena fe. Entonces —por exigencias del principio de seguridad del
trifico juridico— la batalla la gana —o deberia ganarla— el adquirente a
titulo oneroso.

Pero todavia no estd todo dicho en torno a los actos onerosos. Se debe
profundizar un poco mds en el razonamiento y, prescindiendo de formalis-
mos, indagar el verdadero alcance de la onerosidad en algunos supuestos
gspecialmente conflictivos. En un primer momento se puede pensar que si
existe onerosidad —reciprocidad causal entre las contraprestaciones o, si se
prefiere, intercambio sinalagmético— no se produce perjuicio pauliano: el
vacio que deja el bien que sale del patrimonio del deudor se compensa con
la contraprestacién que entra. La situacién del acreedor no se modifica. No
obstante, su logica, este planteamiento desconoce o ignora la ratio econdmi-
ca que subyace en la accién pauliana que persigue, en definitiva, remediar
un perjuicio econémico: la disminueién del «valors de la garantia patrimo-
nial. Hay que ahondar, pues, en esta linea de pensamiento y, prescindiendo
de la onerosidad causal del acto, valorar si se produce una equivalencia
material ~-«econdmica» o de «valors-— entre las contraprestaciones. En la
medida en que se produzea una desproporcién significativa entre el valor de
lo que sale v entra en el patrimonio del deudor, se produce perjuicio pau-
liano. Y desde la otra cara de la moneda, ~desde la perspectiva del adqui-
rente--- existe un enriquecimiento —-con causa onerosa, pero a bajos cos-
tes— que justifica, al igual que en la donacidn, la ineficacia del acto en
interés del acreedor.

Con el mismo criterio de valoracién del perjuicio pauliano, el concepto de
insolvencia se relativiza todavia mds. Y asi también, un intercambic de bienes
compensado econdmicamente puede ser causa u ocasién de la insolvencia si
lo que entra en el patrimenio del deudor es un hien de fdcil realizacion u
ocultacién: por ejermplo, dinero (38). También en este caso, desde una pers-
pectiva realista, el vacio patriimonial se puede relacionar con el intercambio
compensado en valor del bien por dinero, que después desaparece,

No obstante, ahora, el perjuicio del acreedor se enfrenta a un sacrificico
econdmico del adquirente, el cual ha desembolsado un valor apropiado a
cambio del bien. Las razones de seguridad del trifico juridico —o, mejor
dicho, la proteccidn de la buena fe en el wdfico— vuelven las tornas hacia la

celona, 1994, pag. 224 y sigs., Morene QuUEsaDa, Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales..., cit., pag. 135, Marin PErez, La rescision del contrato..., cit.,
pag. 380.

(38) Vid. FernANDEZ Cameos, Bl fraude de acreedores.., cit., pig. 185 v sigs.
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consolidacién de lo védlido-eficaz, y adermds, oneroso para el bolsillo del
adquirente. Se necesita, pues, otra justificacidn, otro «plus» que explique la
ineficacia: la mala fe del adquirente. Con mala fe no se le permite ganar la
partida. Gana, pues, el acreedor. Aqui, precisarnente, es donde el «fraudes da
paso a la ineficacia de lo vdlido. De todas maneras, se deben precisar los
contornos especiales del fraude pauliano en dos sentidos distintos.

En primer lugar, la mala fe del adquirente no se identifica necesariamente
con la idea de fraude entendido como confabulacién o coautoria con el deudor
en la ocultacidn del dinero. A los efectos de la ineficacia pauliana, basta el
conocimiente de la intencidn fraudulenta del deudor, aungue el adquirente no
esté implicado en la operacidn: ni la organiza ni saca beneficio propio de
ella (39). El fraude intencional del deudor se utiliza para concretar o fijar
indirectamente la mala fe del adquirente: lo serd si conoce las maniobras
fraudulentas del deudor en perjuicio de los acreedores. Pero no se trata de que
la actitud subjetiva del deudor en relacién al perjuicio fundamente la inefica-
cia pauliana. Desde la perspectiva del deudor, la ineficacia funciona objetiva-
mente. Como ya he dejado dicho, en la confrontacidn directa entre el interés
del acreedor y el interés del deudor siempre gana el primero; o, mejor dicho,
deberfa de ganar. El deudor sigue siendo «responsable» y, por tanto, responde
a través de la ineficacia sobrevenida. Primero es pagar v después los propios
intereses patrimoniales. Por consiguiente, el punto de inflexién de lo vilido
y eficaz es la mala fe del adquirente. Lo que ocurre es que la misma se
concreta por referencia a la actuacién fraudulenta del deudor. El adquirente
actda de mala fe porque --indirectamente-— participa con conocimiento de
causa en el fraude ajeno. La relacidn del adquirente con el acto fraudulento
es sdlo mediata. El negocio de intercambio de cosa por dinero en cuanto
materialmente oneroso, no constituye la causa directa de la insolvencia. 8élo
allana el camino del deudor, al que ya resulta facil ocultar el dinero obtenido
en perjuicio de sus acreedores. La implicacidn de adquirente en el perjuicio
pauliano es, pues, indirecta (40).

(39 En general la doctrina ha precisado la evolueidn significativa del concepto de
fraude pauliano desde la actuacidén perjudicial intencionada hasta la mera conseciencia del
petjuicio; vid. OrpuRa MoreNo, La accidn rescisoria..., cit., pag. 117 y sigs.; CRrISTOBAL
Montes, La via pauliana..., cit., pag. 153 y sigs.

{40y  En el ordenamiento alemdn se admite una relacidn de causalidad mediata o
indirecta a los efectos de la ineficacia en proteccién de los acreedores. Asl, INSOLVEN-
ZORDNUNG (INSCO) de 5 de octubre de 1994, distingue entre actos jurfdices directamen-
te perjudiciales (pardgrafo 132) y acto intencionado, indirectamente perjudicial (pardgrato
133, 1 en relacién con el 142). Bsta tendencia hacia una concepeidn amplia de la cavsa-
lidad en materia de rescisién en interés de log acreedores es defendida por FerNANDEZ
Cameos, El fraude de acreedores: la accidn pawliona..., cit, pig. 198; LoHMANN LUCA DE
TeNa, Apuntes para una distinta aproximacion a la accién pauliana..., cit., pig. 489,
CrisTéRal MoNTES, La via pauliana.., cit, pig. 132.
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En fin, la actuacién del adquirente puede alcanzar distintos grados de
implicacién en los hechos que determinan el perjuicio pauliano: bien el maxi-
mo, la preparacidn de la insolvencia en confabulacién con el deudor; hien el
minirnoe, el conocimiento de que el propio deudor la busca intencionadamente.
En este grado, el fraude se rebaja bastante: no es que la causa del acto de
disposicidn sea ilicita —el acto causalmente predeterminado al perjuicio—
sélo significa actuacién con conocimiento de causa. El acto se realiza sabien-
do que el dendor persigue el perjuicio del acreedor. Y esto encierra una
significativa objetivacion del «fraude». Ni existe «confabulacions ni «bene-
ficio» en el mismo. Parece, pues, mds apropiado hablar de mala fe, porque
propiamente la actuacién no es fraudulenta.

Esta relacion mediata con el perjuicio pauliano permite reconducir la ac-
tuacidn de la contraparte del deudor al dmbite estricto de la ineficacia. Se
podria pensar que el adquirente que actia con conocimiento de causa del
perjuicio ajeno acepta implicitamente el riesgo de la ineficacia. Lo que, a mi
entender, resulta ya mas forzado es hablar de actuacién ilicita o culposa
—le responsabilidad-— respecto al adquirente, cuando directamente no estd
implicado en la insolvencia y, ademds, se encuentra en un contexto socio-
econémico fundado en la competencia, que permite e incentiva la realizacidn
de actividades econdmicas potencialmente perjudiciales (41). Segin este plan-
tearniento se rescinde por razones objetivas —riesgo asumido de la inefica-
cia— y no por razones subjetivas de imputacién de las consecuencias de la
conducta ilicita. El que ocasiona ilicitamente la insolvencia es el deudor que
oculta fraudulentamente 1los bienes. En cambio, la actuacién del adquirente no
estd dirigida a provocar la insolvencia: la malversacidon u ocultacién de dine-
ro. Sélo existe una relacién de causalidad indirecta, v mds objetiva que sub-
jetiva, con el ilfcito. Sobre la base de estas consideraciones, cabe la siguiente
distineién conceptual: el deudor responde del fraude sobre la base y el alcan-
ce de la flicitud. Fl adquirente que actia con conocimiento de causa asume
la ineficacia pauliana (42). Esta distincion tiene consecuencias importantes
a la hora de determinar el régimen de la aceién pauliana: el primero responde
de los dafios ocasionados. El segundo soporta las consecuencias caracteristi-

(41) Sobre la distincion entre ¢l significado de la culpa y la mala fe a estos efectos,
vid. GaLLorpint, «Appunti sulla rilevanza della regela di buena fede in materia de respon-
sabilita extracontratiuales, en Studi sulla buona fede, Milano, 1975, pig. 648 y sigs.

(42) Sobre esta distincidn y, en general, sobre las divergencias caracterfsticas entre
el mecanismo de la reintegracién del derecho —-de la situacién jurldica vulnerada-— y ¢l
resarcimients del dafio, vid, ScoGnamicLio, «11 risarcimento del danno in forma specifi-
cav, in Studi in onore di Messineo, 1, Milano 1959, pig. 528 y sigs; Manpriowr, «Il
risarcimiento del danno in forma specificas, en Riv. dirv. comm., 19221, pdg. 353 y sigs.:
Carrasco Perera, «Restitucidn de provechoss: parte primera, en ADC, 1987, T. 11,
phg. 1155 y sigs. y parte segunda, ADC, 1988, T. 1, pig. 5 y sigs.
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cas de la ineficacia sobre la cosa o el enriquecimiento subrogado. Entre ambos
regimenes —el de responsabilidad y el de ineficacia— se producen puntos de
encuentro y, en ocasiones, superposiciones (43). Pero conceptualmente se
deben guardar las distancias v, alli donde las haya, respetar las respectivas
especialidades (44).

Por otra parte, el objeto de la mala fe se concreta en la lesion de unas meras
expectativas de cobro, sin una proteccion formalizada en el dmbito de la garan-
tia patrimonial. Estamos, pues, a medio camino entre lo extrajuridico —el mero
perjuicio econdmico—, carente de tutela juridica, y el interés protegido como
faculiad o derecho —objeto de una tutela formal—. El patrimonio del deudor
no estd afecto a la deuda. El acreedor no tiene un derecho sobre el mismo. Ni
siquiera tiene una facultad de controlar la gestion patrimonial del deudor. Hasta
que la insolvencia no se formaliza judicialmente en un procedimiento concur-
sal, no existe —insistimos- afectacién patrimonial. El acreedor sdlo tiene una
expectativa de cobro. Y, sin embargo, ésta se protege por encima de la logica
del sistema ~validez y eficacia del acto de disposicién-— por razones de jus-
ticia material. Tarnbién la relacion causal toea tierra: se diluye tanto el forma-
lismo jurfdico que el mero conocimiento del perjuicio es suficiente para justi-
ficar la ineficacia de lo vélido y eficaz. Se puede pensar por ello que la rescisidn
estd mds préxima a la equidad -—rescisién para reparar un perjuicio— que a la
sancion del comportamiento ilicito. La equidad actia, pues, como vélvula de
escape del sistema. Se profundiza més alld de lo formalmente licito y con una
ratio de equidad se decide sobre una situacidn conflictiva. Decia LUTERO que
la equidad debe presidir el derecho. Pues yo particularizo este pensarniento: la
equidad debe presidir la ineficacia pauliana buscando soluciones ajustadas entre
la proteccidn del crédito y la seguridad del trafico juridico, que después se
convierten en la ratio de 1o normado.

(43) La ineficacia pauliana persigue la proteccién del interés del acreedor; dicha
finalidad se concreta en la realizacién de las expectativas de cobro sobre la gosa atreba-
tada de la garant{a patrimonial del deudor, Existe, pues, una estrecha vinculacién entre el
régimen de ineficacia y la cosa. Que las expectativas del acreedor se realicen ——por
cconomia jutfdica- en el patrimonio de la contraparte que es donde se chouentra ¢l bien,
no resta fuerza al binomio ineficacia-cosa. Y de la mano de la cosa surgen en cascada las
cuestiones de los frutos, de los gastos, de las mejoras, e, incluso, la restitucion del valor
por pérdida o deterioro de la cosa. Pero obsérvese que todas estas consecuencias se
concretan en relacién a la cosa o, como dirfan los alemanes, en relacién a la prestacidn,
En cambio, la pregunta caracteristica del régimen de responsabilidad es mucho mds amplia
-—gualitativa y cuantitativamente-— y se refiere al resarcimiente de todos los dafios de-
rivados del hecho ilfcito.

(44)  En el ordenamiento francés se observa cierta tendencia jurisprudencial y doe-
trinal a dilvir la cuestién de la ineficacia en el dmbito de la responsabilidad por ilicitud.
Sobre todo, porque la ineficacia del acto se entiende ——equivocadamente~ como una
reparacidn especifica o in natura del dafio. Vid. Guestiv, Traité de Droit civil, ntrodue-
tion Generale, T. 1, Paris, 1983, pag. 090 vy sigs.
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El conflicto de intereses también adquiere matices peculiares en las situa-
ciones de colisidn de créditos cuando se trata de impugnar un «pago debido»
pero anticipado (art. 1.292 del Cédigo Civil). En esta situacién, lo objetivo
—infraceidn de las reglas de cobro— justifica la ineficacia del pago antici-
pado, prescindiendo de valoraciones subjetivas del comportamiento del deu-
dor y del propic acreedor beneficiado por dicho pago (43). Entre acreedores
entre pares, se deben respetar objetivamente las reglas de cobro (46).

En fin, dejando a un lado valoraciones propias de politica legislativa (qué
actos se impugnan, con qué alcance y consecuencias...), lo que quiero desta-
car fundamentalmente en este momento es el cambio de perspectiva en la
caracterizacién de la pauliana: la cuestion se plantea con una filosofia objetiva
en términos de conflicto de intereses. El perjuicio del acreedor frente a la
eficacia del acto de disposicidn y administracion del deudor, en lo que tam-
bién estd implicada la contraparte. El punto de partida prescinde, pues, de
valoraciones subjetivas, fraudulentas. Y se centra en el perjuicio pauliano. Se
trata de impugnar actos vélidos con fundamento en el perjuicio, v no en el
fraude (47). Estamos, en definitiva, ante una ineficacia de proteccion, y no de

(45) Sobre la ratio objetiva del articulo 1.292 del Cadigo Civil, vid. Digz-Picazo, <El
pago anticipado», en RDN, 1959, julio-septiembre, pag. 114; MaRTIN PEREZ, La rescision
del contrato..., cit., pag. 387,

(46) Ierez DELGADD resalta la distincidn de trato entre los acreedores por cuenta de
obligaciones vencidas y exigibles y los restantes acreedores (deudas no exigibles, condi-
cionales...) a los efectos del artfeulo 1.292 del Cadige Civil. Los primeros estarfan espe-
cialmente protegidos —pagos inatacables pot la via pauliana—. La distincién de trato se
explica por las caracterfsticas de la accidn pauliana en la que sélo se entrentan los
intereses de dos acreedores: el del crédito vencido y el del no vencido; ¥ con una ratio,
propia del conflicto pauliano —perjuicio del primero frente a beneficio del segundo—, la
balanza se inclina a favor del acreedor de denda vencida y exigible. Vid, JErEz DELGADO,
Los actos juridices objetivamente fraudulentos..., cit., pigs. 352-353. Pero el interés del
acreedor particular también se puede entender referido a una situacién de igualdad de
trato. Si el contlicto se plantea entre dos acreedores de deudas vencidas v exigibles, no
encuentro razén fundamental para que uno cobre en perjuicio del otro cvando los dos
tienen la misma condicién. Desde esta perspectiva, la ratio de la impugnacién de los actos
solutorios deberia ser la situacién de insolvencia: «no hay para todoss o, en el caso de
la rescisién pauliana, «no hay para los dos acreedoress y se deberfan actuar, por tanto,
las reglas paritavias propias del contlicto entre acreedores. Al menos desde un plantea-
miento conceptual cabe la impugnacién no sélo de los pagos anticipades sino también de
los de deudas vencidas y exigibles realizados en situacidén de insolvencia de hecho. Uno
y otros ocasionan perjuicio pauliano. Otra cosa distinta es la dificultad para generalizar
el contlicto concursal fuera del procedimiento. Estas dificultades ——de organizacién de
todos 1os intereses concursales— son las que determinan que se reconduzea al concurso
formal la impugnacién de los pagos contrarios a las reglas paritarias de cobro en un
intento, insistimos, de globalizar ordenadamente el conflicto de acreedores.

(47)  En general, sobre la progresiva relevancia del perjuicio en la caracterizacién de
la accién pauliana, vid. DE CastrO, La accidn pauliana..., cit., pdg. 202; Moreno QUE-
sapa, Comentarios al Cddige Civil..., cit., pag. 90; Martin PEREZ, La rescision del con-
trato.., cit.,, pag. 380; Cristoparl Montes, La via pauliona.., cit, pig. 57, OrpuNA
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sancién de comportamientos fraudulentos (48). Hste punto de partida objeti-
vo permite aclarar los planteamientos —romper con dogmas tradicionales que
ahogan a la pauliana v conducen a soluciones forzadas y ficticias—. Esto que
se predica no significa desterrar por completo las valoraciones subjetivas del
dmbito de la pauliana. La ineficacia funcionalmente estd orientada a remediar
el perjuicio pauliano. Este es su punto de arranque conceptual. Pero no hasta
~-COMO &8 ha visto— con esta explicacion inicial. Ademds hace falta justifi-
car la ineficacia frente a la contraparte del deudor en el acto perjudicial.
Entonces, se actia con distintos criterios, segin la naturaleza del acto: ohje-
tivos para rescindir el acto que lo enriquece sin cosies o a bajos costes; y
criterios subjetivos, en relacidn a los actos a titulo oneroso. En este caso, se
protege la buena fe en el trifico juridico y sélo la actuacion frandulenta del
adquirente —o0 en su versién cognoscitiva, la mala fe-— justifica la rescision.
Pero ya el fraude no caracteriza conceptualmente la accidn pauliana. Sélo es
un criterio, entre otros, de concrecidon del alcance del perjuicio pauliano:
cuando no existen razones objetivas en favor de la ineficacia del acto perju-
dicial —perjuicio frente a enriquecimiento sin costes 0 a bajos costes—, el
fraude en sentido amplio es la ratlo que justifica la ineficacia; y, claro estd,
si la balanza ya estd inclinada en favor de la ineficacia por razones objetivas,
el fraude acentua las consecuencias de la misma. No obstante, insistimos, el
principio configurador de la pauliana es el perjuicio, y el frande sdlo consti-
tuye un criterio mds de valoracién de la relevancia del mismo o de sus con-
secuencias. Y ademas se trata de un fraude «especial», conceptualmente re-
bajado de grado: desde la intencién fraudulenta en propio interés se evoluciona
hacia la actuacién perjudicial con conocimiento de causa —mala fe—. Desde
esta perspectiva, el «fraude» se traduce més en una actuacidn perjudicial que
en una propiamente fraudulenta.

Segiin las consideraciones expuestas, creo que se puede hablar de objeti-
vacién generalizada de la ineficacia pauliana.

MoreNe, La accion rescisoria..., cit., pig. 167, MARTIN SANTISTEBAN, «Presupuestos y
requisitos en la aplicacién de la accidn rescisoria por traude de acreedores: su evolucidn
en la doctrina jurisprodencial reciente del Tribunal Supremo (comentario a las sentencias
de 6 de abril de 1992 v 28 de octubre de 1993)%, en RGD, 1994, pfig. 9163, FERNANDEZ
Camros, El fraude de acreedores: la accitn pawliana..., cit., pigs. 19 y 24y Jerez DeL-
GaDD, Los actos jurldicos objetivamente fraudulentos..., cit, pégs. 36, 125-133 y 151-
174.

(48) EBxpresivas, en este sentido, lag palabras de Carraro («Valore attvale della
massima  fraus omnia corrumpits, en Rivista trimestrale di diritto ¢ procedure civile,
diciembre, 1949, pag. 788): «C'& stata insomma, € in patte a ancora in atto, una progre-
ssiva evoluzione della revocatoria da istituto diretto alla repressione della frode, a istituto
inteso a tutelate in modo obbiettivo 'interesse del creditores.
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b) Elperjuicio pauliang

Desde el planteamiento que he desarrollado, el perjuicio constituye el
fundamento funcional de la aceidn pauliana. Pero el perjuicio no sélo gana
terreno en la caracterizacidn de la accidn pauliana hasta convertirse en su
razén de ser y, por lo tanto, en la ratio delimitadora de sus efectos. Ademds,
el propio concepto de perjuicio se articula sobre bases mds flexibles que
inciden en la forma de entender la insolvencia; al mismo tiempo, se actualizan
los criterios de conexidn causal entre el acto impugnable v el perjuicio pau-
liano (49).

De la caracterizacidn absoluta de la insolvencia en términos de ausencia
de bienes en el patrimonio del deudor —acentuado el criterio con la carga del
acreedor de demostrar que no existen bienes— se ha evolucionado en el
sentido de valorar las posibilidades efectivas de satisfaccidn del acreedor.
Aungue haya bienes en el patrimonio del deudor, si no se pueden realizar por
su condicién o caracteristicas —inembargables, afectos a la satisfaccién de
determinados créditos...— existe insolvencia ~—perjuicio— a los efectos res-
cisorios. En la misma linea de caracterizacién, la insolvencia se concreta en
relacion al valor real de los bienes embargables, al margen del valor contable
del patrimonio del deudor. Incluso, se alude como eriterio de referencia al
valor de realizacién en publica subasta, normalmente inferior al valor de
mercado (50). Por otra parte, la insolvencia también se concreta en relacién
al crédito particular de referencia. Como dice el profesor Orpu¥a MoRENO:
«Insuficiencia que ... supone necesariamente que la capacidad y el valor de
realizacion de los bienes v dervechos que restan en la garantia patrimonial del
deudor son deficitarios respecto del importe del crédito» (51). Se prescinde,
pues, de declaraciones formales y globalizantes de la insolvencia ~—«el pasivo
superior al activos——, propias de procedimientos concursales (52).

Una de las diferencias esenciales entre la accidon pauliana y los mecanis-
mos concursales de ineficacia radica precisamente en la caracterizacién de la
insuficiencia patrimonial. El criterio tradicional en la pauliana se articula

(49) Recientemente la doctrina espafiola ha prestado especial atencidn a la configu-
racién del evemtus dampi. Son significativas las siguientes aportaciones: LLLERARIA SAMPER,
«lngolvencia eivil, par conditio creditorum, y reseisidn de hipoteca, Comentatio a la 8T8
de 28 de matzo de 1988», en La Ley, 1989-3, pag. 923; MaRTIN PERE2, La rescisién...,
cit., pdg. 371 v sigsy, CrisTéBaL MoNTES, La via pauliana..., cit., pig. 126 y sigs.,
Moreno QUEsaDA, Comentarios al Cédige Chil y Compilaciones forales..., cit., pag. 136
y sigs., OrpUNA MOREND, La aecidn rescisoria..., eit, pdg. 165 y aigs., FERNANDEZ CAM-
vos, El fraude de acreedores: la aceidn pauliana..., cit, pig. 25 v sigs.

(500 Diez-Picazo, en el prélogo a la obra de Orpofa Moreno: La inselvencia (and-
lisis de su concepto y concrecién de su régimen jurfdico), Valencia, 1994.

(51) OrpURA MOREND, La accidn rescisoria.., cit., pags. 165-166.

(52) Vid. LrEBaRIa SaMpreRr, fnusolvencia civil..., cit., pig. 924.
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sobre una estrecha relacidn causal entre el acto impugnable y el perjuicio del
acreedor: el acto es la causa directa de la insuficiencia patrimonial del deu-
dor. En los procedimientos concursales, la insolvencia se globaliza en rela-
clén a todos los acreedores interesados en la satisfaccidn sobre los bienes del
deudor y también se globaliza la relacién de causalidad: la insolvencia es
consecuencia no va de un acto conereto, sino de un conjunto de actos que se
valoran como concausas de un mismo resultado. El criterio de causalidad se
adecta a la especialidad del concurso, y sobre todo, al dinamismo empresarial
donde el déficit patrimonial suele ser progresivo y difuso en su determinacidn
causal. La insolvencia se tiene como efecto de actos sucesivos convergentes
en ¢l resultado lesivo. Paralelamente la seleceion de actos perjuciales a efec-
tos de la insolvencia se realiza con baremos globalizantes, bien temporales
—<cercania en el tiempo a la cesacidn efectiva de pagos— bien indiciarios de
la fuga de patrimonio ——anormalidad del acto—.

No obstante ello, la pauliana esta acortando distancias en este terreno con
los procedimientos concursales. Quizd porque el «patrimonio civils estd ad-
quiriendo importancia en ¢l watico juridico y un progresivo dinamismo (53).
De tal manera que la insuficiencia patrimonial ya no es tampoco puntual
—efecto de un evento~, sino progresiva y variada -—efecto de concausas~—.
Bspecialmente significativa en este sentido es la evolucidn de los criterios de
conexién temporal entre el acto v el perjuicio pauliano (54). La insuficiencia
patrimonial no tiene que ser necesariamente efecto directo del acto (relacidn
de inmediater); se admite también el llamado dafio virtual, con potencial para
causar mediatamente la insolvencia. Igualmente se admite la concausalidad en
el entendimiento de la insuficiencia patrimonial como efecto de plaralidad de
actos. Este concepto amplio de perjuicio pauliano se encuentra ya muy asen-
tado en el ordenamiento italiano donde la doctrina y la jurisprudencia lo han
acogido con agrado. Lo que sorprende de los italianos es la manera subjetiva
de entender la conexién causal. Los distintos actos perjudiciales se engarzan
entre si —coticausas del perjuicio— por el inmtento fraudulento del deu-
dor (55). La tendencia hacia la subjetivacién del nexo causal se refleja, en
conereto, en el articulo 2.901 del Cddige Civil italiano que exige intencién
perjudicial para impugnar un acto anterior al nacimiento del crédito (56).

(53) Al respecto es significativa la creciente relevancia de las asociaciones y las
fundaciones o el fenémeno de «inflacién» de pattimonios personales que actdan de «tes-
taferross de los bienes de empresas o sociedades.

(54) En nuestra doctrina ha prestado una especial atencién a la evolucién de los
criterios de conexidn entre el acto y el perjuicio pauliano, FErRnANDEzZ CaMrpos, El fraude
de acreedores: la accién pauliana..., cit, pag. 191 y sigs.

(55) Vid. Lucchma GuasTalia, Danne e frode nella revocatoria ordinaria, Milano,
1995, pdg. 271 y sigs.

(56) Articulo 2.901. Condizioni: Il creditore, anche se il credito e soggetto a con-
dizione 0 a termine, pud domandare che siano dichiarati ingfficaci net suol confronti gli
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Por la puerta falsa, el fraude toma de nuevo posiciones estratégicas en la
pauliana (57). Pero yo no comparto esta subjetivacion. El criterio de conexidn
causal entre el acto v el perjuicio es, o deberfa ser, objetivo. Siguiendo la
tendencia hacia la objetivacién de la via pauliana, un acto se impugna porque
es perjudicial. Y en la misma 16glca, los baremos de concrecién del caricter
perjudicial de los actos deberian ser también objetivos: realizacién en un breve
periodo de tiempo de un conjunto de actos encadenados, anormalidad —cuan-
titativa o cnalitativa— del acto respecto a la esfera de actuacién del deudor...
Por todo ello, la fijacidn del nexo de unidn de la cadena de actos se propugna
para el perjuicio —fundamento de la impugnacidn— v desde ¢l perjuicio
—criterios de adecuacidn objetivos entre el acto y el perjuicio—. Esto no quiere
decir que se niege la existencia de intencion dolosa del deudor. Qué duda cabe
que en muchos casos la habrd. Pero el fraude no serd el criterio de conexidn
causal. En todo caso, serd la puerta que permita «oponers el perjuicio pauliano
al tercer adquirente o elemento de agravacion de las consecuencias civiles o
penales —«sanciones»— que se derivan para el deudor.

2.2.2. La ineficacia de lo viélido y eficaz

Antes de continuar recapitulemos lo hasta aqui expuesto sobre la aceidn
pauliana. En primer lugar, se ha defendido la objetivacién de la materia,
trasladando la base funcional de la aceidon pauliana desde el fraude hasta el
perjuicio. No se trata, en definitiva, de sancionar comportamientos fraudulen-
tos, sino de proteger las expectativas del acreedor. En ello radica la razén de
ser, el fundamento funcional de la figura. Y, al mismo tiempo, la idea de
perjuicio pauliano se concibe con criterios «relativos», no «absolutos»; Desde
esta perspectiva, la figura se agiliza; pierde rigor dogmatico v se convierte en
un instrumento mucho més flexible, y, por lo tanto, més efectivo. La situacién
de los acreedores resulta significativamente fortalecida, sin que a cambio se
perjudique mds alld de lo razonable la posicién del deudor y del tercero.
Como presupuestos de accionabilidad de la via pauliana basta el perjuicio
relativo: que el acreedor no pueda cobrar lo que se le debe sobre la base de
una ponderacién generosa: no sélo cuantitativa, sino también cualitativa de la
situacién patrimonial del deudor.

atti di disposiziones del patrimonio con | quali il debitore rechi pregiudizio alle sue
ragioni, quande concorrone le seguenti condizioni:

L7} che el debitore conoscesse il pregindizio che Patto arrecava alle ragioni del
creditore o, trattandosi di atto anteriore al sorgere del credito, Patto fosse dolosamente
preardinato al fine di pregiudicarne il soddisfacimento.

(57) La misma tendencia s¢ observa en Francia y Alemania, vid. LuccHing Guasta-
LLA, Danne e frode..., cit., pg. 337 y sigs.
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Hasta ahora, pues, ¢l objetivo central de la exposicién ha sido lamar la
atencion sobre el proceso de objetivacién conceptual de la accidn pauliana.
Romper con la inercia en el pensar siempre requiere un esfuerzo dialéctico
importante y por ello hemos incidido tanto en el trasvase conceptual desde el
fraude hasta el perjuicio. Ha quedado, pues, en un segundo plano otro aspecto
esencial en la materia: el desenvolvimiento funcional de la accién pauliana que
representa nada menos que «la ineficacia de lo vilido y eficaz». Esta especia-
lidad —que no excepcionalidad— requiere también una justificacidn.

El sistema obligacional, en principio, se sustenta sobre una garantia patii-
monial genérica —todos los bienes del deudor presentes y futuros— que se
conereta en el momento de ejecucidn del crédito, no cuando se constituye la
obligacién, Nada «ata» los bienes al patrimonio del deudor, y, precisamente
por ello, puede realizar «libremente» actos de disposicion o administracién,
sin trabas. No existe «afectacién» patrimonial al pago de las deudas contrai-
das. Cuando —sobre la base de un titulo vdlido— vende, dona, permuta ©
aporta a una sociedad bienes de su patrimonio lleva a cabo un acto «plenamen-
te» eficaz tanto desde la perspectiva obligacional como juridice-real. Y en esto
se traduce la especialidad de la accion pauliana: para remediar la insolvencia
del deudor en interés del acreedor hay que «rescindir» un acto vélido y eficaz.

Tgualmente se puede tener por especial la ratio de la ineficacia de 1o védlido
y eficaz: la equidad. De nuevo la «especialidad» requiere una explicacidn.

Para empezar, yo me atraveria a calificar a la accién pauliana de conflic-
tiva. Al fin y al cabo, se trata de remediar un perjuicio a costa del sacrificio
ajeno: el del adquirente o contraparte del deudor en el acto perjudicial. Jus-
tamente se le estd pidiendo a un sujeto que recibe un bien sobre la base de
un acto vdlido v eficaz que sacrifique la adquisicidn en favor de un interés
lejano v ajeno: el del acreedor del fradens. Bn fin, el adquirente se ve impli-
cado en una insolvencia extrafia.

El perjucio del acreedor es la ratio funcional de la accidn pauliana. Pero
no basta para explicar frente a la contraparte del deudor la ineficacia sobre-
venida de lo vilido v eficaz. Con palabras del profesor D CASTRO! «...¢8
preciso averiguar el cdmo y el por qué se ataca al acto adguisitive del
tercero..» (38).

La base técnica de la implicacidn, o expresado graficamente, €l trampolin
para que la insolvencia -cuestién inter partes: deudor-acreedor-— trascienda
a tercero es una ratio de equidad (59); o mejor dirfa yo, una razén de justicia

(58) D=g CasTtrRo, La accidn pauwliana vy la responsabilidad patrimonial..., cit.,
pég. 202,

(59) El protesor Di CasTro resuelve el contlicto pauliano sobre la base de una ratio
de equidad. Hste planteamiento, en términos generales, es asumido por la doctrina; asf lo
entienden, entre otros, CRISTOBAL MONTES, La via paunliana..., cit., pigs. 5758; FERNANDEZ
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material. Desde un punto de vista formal, seguin la inercia del sisterna juridi-
co, lo valido y eficaz se consolida definitivamente, salvo que exista una razdn
«especial». Esto es, se produce una ponderacién entre el perjuicio del acree-
dor v el aleance material o econdmico que el acto —formalmente vilido y
eflcaz— produce en el patrimonio del adquirente: enriquecimiento sin costes
0 a bajos costes. El conflicto pauliano se traduce fundamentalmente en una
ponderacién de valores patrimoniales: perjuicio pauliano-enriquecimiento sin
costes. Y gana el primero por razones de equidad o, si se prefiere, por razones
de justicia material. Esta es la ratio de decisién del conflicto pauliano respecto
a los actos perjudiciales del deudor a titulo gratuito o a titulo oneroso pero a
bajo precio (60). Y en el sentido expuesto, se produce una reorganizacion

Campos, Eil fraude de acreedores..., cit., pag. 313, JEREZ DELGADO, Los actos juridicos
ohjetivamente fraudulentos..., cit,, pigs. 156, No obstante ello, se nota la falta de un
estudio doctrinal més profundo sobre el alcance y significado de la «equidad paulianas.

(60) Y no se invoque en contra que la equidad en el Cédige Civil actiia como
criterio de resolucién de conflictos, al margen de las normas. Y que, por lo tanto, la
equidad no e¢s fundamento de la accién pauliana porque ésta opera sobre presupucstos
legalmente determinados. Con estos argumentos, OrDURA MorEnD (La accidn rescisoria
por fraude de acreedores.., cit., pags. 166-168) relega el papel de la equidad en el
Ambito de la panliana al plano meramente interpretativo v sitda el fundamento de la
reseizion en un juicio de imputablidad de responsabilidad sobre la base de consideracio-
nes culposas (ORDUNA MoREND, op. c¢it, pigs. 130-141) Comparto este criterio matiza-
damente. Resulta quizd torzado hablar de culpabilidad cvando ni el dendor ni mucho
menos ¢l tercero tenfan el «deber de conservars la garantfa patrimonial. Quizé sea mfs
propio hablar de ilicitud sobre la base de la mala fe. Y ademas ORDUNA deja sin precisar
cufll es el criterio de rescisién de lo valide y eficaz en los actos a titulo gramito. En fin,
a mi entender, la culpabilidad no es el camino para justificar la rescisién de lo vilido y
eficaz ni siquiera respecte a los actos a titule oneroso. Y en los actos a titule gratuite,
lo que explica esta especialidad es justamente una razdén de equidad. Las razones de la
rescision no son desde luego formales porque el acto es vilido v eficaz. Las razones son
materiales. Frente a un enriquecimiento sin costes, prevalece el petjuicio pauliano. Sin
que se sepa razdn alguna que impida que la equidad desarvolle esta funeién en nuestro
ordenamiento. No es que se rescinda lo vélido v eticaz con un juicio de equidad que
prescinde de 1o normado. La aceidn pauliana estd legal y jurisprudencialmente delimitada.
Y en estos limites se muoeve la reseision, Lo que se dice es que lo normado se articula
sobre la base de criterios de justicia material: esto es, de comparacidn de valores patri-
moniales: perjuicio v enriquecimiento. Se rescinde lo vilido y eficaz sencillamente por-
que, sobre la base de una razén de justicia material, tiene mis peso el perjuicio pauliano
que el enriquecirniento sin costes. La ratio general de decisién es, pues, la equidad. Una
excepcidn podria concretarse en los actos a titulo oneroso con equivalencia material de
contraprestacion donde —como se verd— la roala fe del tercero es la que «justifica la
rescisiny. Pere —como también intentaré demostrar-— incluso entonces la mala fe se
objetiva bastante con criteries de equidad. En cualguier caso, he invertido el plantearmien-
to de OrpuNA (op. cit, pdg. 168): este autor considera que el criterio general de reseision
es la culpa v el especial —indefinido conceptualmente— el que opera respecto a los actos
a tftule gratuite. A mi entender, en cambio, la equidad es la ratio general de ineficacia
de lo vilido y eticaz, matizando el planteamiento en los actos oneroses y compensados
econdmicamente. Hntonees la mala tfe —muy matizada también con criterios de justicia
matetial— es la llave maestra de la rescisién.
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econdrnica de patrimonios en interés de los acreedores. El adquirente debe
restituir el enriquecimiento para remediar el perjuicio paulianc.

Este planteamiento explica la evolucidn téenica y terminoldgica desde el
enriquecimiento sin causa hasta el enriquecimiento sin costes; desde la one-
rosidad causal a la equivalencia de valor entre contraprestaciones. En fin,
como se verd mas adelante, esta ratio de equidad entre un perjuicio y un
enriquecimiento sin costes —aungue con causa— justifica igualmente los
efectos moderados del régimen restitutorio. La medida de la ineficacia se
obtiene de una ponderacién «equilibrada» de valores patrimoniales, que limita
¢l alcance de la restitucidn a la cosa, o, en todo casoe, al enriquecimiento
obtenido de ella.

En pocas palabras, la accidn pauliana significa un reequilibrio material
entre el perjuicio pauliano y un enriquecimiento sin costes. De esta manera lo
juridico toca tierra y se decide por razones de justicia material. Y esto es algo
«especial» en nuestro ordenamiento.

Incluse cuando la ineficacia se justifica en la mala fe del adquirente tam-
bién opera una ratio de equidad material. Nos referimos a los casos en que se
produce un intercambio compensado en valor de cosa por dinero u otro bien
de ficil ocultacion o dificil realizacion, con conocimiento del perjuicio
—imposiblidad efectiva de cobrar— que se ocasiona al acreedor. Entonces, la
mala fe tiene por objeto un interés meramente «expectantes del acreedor: la
satisfaccion en via gjecutiva del crédito. Y esta «materializacion» de la mala
fe participa también de la «especialidad pauliana». Nos explicamos. El patri-
monio del dendor no estd afecto a las deudas y hasta el momento ejecutivo
de la responsabilidad, el acreedor sélo tiene sobre el mismo una expectativa
general y difusa. Y, por consiguiente, hasta entonces, el tercero adquiere de
forma vilida y eficaz, sin infraccién de derecho ajeno o norma alguna. Vistas
asi las cosas, el tercero adquiere ademds licitamente, al menos, segin la 16gica
formal del sistema. Sin embargo, de nuevo, en el dmbito de la accidn pauliana
se produce una especialidad. Por razones de equidad, se profundiza la ratio de
decision mds alld de la formalidad del sistemna, hasta tocar otra vez la justicia
material. El conocimiento de la situacién de insolvencia del deudor, la cons-
ciencia de que se ocasiona perjuicio a las expectativas de cobro de los acree-
dores da razoén de la mala fe del adquirente. Y ello justifica la ineficacia de
lo védlido y licito. En otras palabras, la equidad materializa la mala fe, en el
sentido de que su objeto es la materialidad del perjuicio y no la ilicitud del
mismo (61).

(61)  Utilicemos como referencia para concretar la idea expuesta. la compatracién
entre la mala fe a los efectos de la ineficacia pauliana y la del artfeulo 433 del Cédigo
Civil en el dmbito de la posesién. La primera es conocimiento de la materialidad del
perjuicio —consciencia del dafio a las expectativas econdmicas que el acreedor tenfa
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Todo este planteamiento conceptual sobre la mala fe se convierte en la
préctica en un problema de prueba. ;Cdmo acreditar «esta» mala fe del ter-
cero? Las dificultades se soslayan con la téenica presuntiva. Al tercero se le
impone la rescisidn sobre la base de rmeras consideraciones indiciarias de la
mala fe. Y asi —como el que no quiere la cosa—, la ineficacia pauliana se
objetiva de nuevo.

En fin, en materia de ineficacia pauliana, la equidad actia como vidlvula
de escape del formalismo juridico. Bien es verdad que la insolvencia es un
riesgo del acreedor, un mal augurio que lo ronda. Y también es verdad que
nada impide contratar sobre bienes de un patrimenio endeudado. No existe
afectacién real al pago de deudas. Por lo cual, el deudor dispone de sus bienes
de forma vélida vy eficaz. Y el tercero adquiere conforme a derecho. Sin
embargo, la equidad matiza estos planteamientos. Quien con conocimiento de
causa da lugar a la insolvencia del deudor estd implicado en la misma: soporta
sus consecuencias a través de la ineficacia pauliana.

Todo ello explica la especialidad de la accidn pauliana en materia de
rescisién de actos a titulo oneroso, sin que sea necesario forzar mas los razo-
namientos. Quizd la cuestidn se podria reconducir, con ciertas matizaciones,
al ambito del fraude de ley (62). 0 también quizd al abuso de derecho en una
interpretacién generosa de la figura (63). Pero siempre respetando la autono-
mia conceptual y funcional de la accién pauliana, que, aunque préxima en su
ratio a las figuras mencionadas, tiene su propia especialidad. Sobre todo hay
que distinguir con cuidado el significado de la ineficacia como instrumento
juridico de «restauracién juridicas de las expectativas de cobro del acreedor
del significado de la responsabilidad como forma de «resarcimiento de da-
fios». En efecto, la ineficacia persigue la rescision de lo vdlido v eficaz para
que el acreedor pueda satisfacer su interés como si la cosa no hubiese salido

sobre el patrimonio del deudor--. La segunda es claramente formal: consciencia del
cardcter indebido de la posesién.

(62) Desde ciertos sectores doctrinales se establece una relacion de género a especie
entre ¢l fraude de ley y el frande de acreedores, aunque matizando los planteanientos
generales por las «especialidades» de la via pauliana: un cldsico como JosseranD (Los
moviles er los actos juridicos de Derecho privado, traduceiin de Sanchez Larios y Cajica
I. R, Méjico, 1946, pdg. 207) particulariza en el siguiente sentido: «...el acto contrario
a la ley no s¢ manifiesta con la evidencia que en los demds casos, lo que explica que la
nulidad con que se sanciona sea de orden privado v relativa, y haste una nulidad redu-
cida gque deja subsistiv el acto impugnado ew la medida en que no perjudique a los
acreedoress. Divz-Picazo (Fundamentos de Derecho Chvil patrimonial, 1. 11, Madrid,
1993, pag. 732) sefiala la profunda objetivacién de la disciplina del fraude de ley en
materia de fraude de acreedores. Igualmente, Navarro FERNANDEZ (El fraude de ley: su
tratamiento jurisprudencial, Madrid, 1988, pig. 68) advierte que en el fraude de acree-
dores el petjuicio prevalece por encima del elemento doloso, caracterfstico del trande de
ley.



1292 ESTUDIOS

del patrimonio del deudor. La responsabilidad empieza donde acaba la restau-
racién juridica. Cuando no tiene cabida la ineficacia sobre la cosa o el valor
de enriquecimiento derivado de la misma, la «responsabilidad» puede abarcar
el dafio de «utilidads que la pérdida de la cosa ocasiona al acreedor. Pero esto
slgnifica ya «esarcimiento» de un dailo econdémico (aestimatio rei), y no
propiamente restauracion de una situacién juridica lesionada. Igualmente, la
responsabilidad puede abarcar otros dafios econémicos (id guod interest). La
distincion de efectos se explica y justifica desde la diversidad conceptual:
mientras la ineficacia se fundamenta en un juicio de equidad, la responsabi-
lidad lo hace en un criterio de imputacion —actuacion ilicita—. Sin que
tengan cabida razonamientos forzados sobre «responsabilidad por culpas,
porque donde todavia no hay obligacion de restituir tampoco hay responsabi-
lidad ni culpa alguna.

Queda, pues, constancia de la materialidad del conflicto pauliano. Las
razones de justicia econdmica son las que deciden en un sentido o en otro la
rescisién de lo vilido v eficaz. Esta especialidad da color a la accidn pauliana,
Desde la perspectiva de equidad material se explica la rescision de lo vilido
y eficaz. Y también sobre ella se valoran y articulan el alcance y consecuen-
clas de la ineficacia.

Y entiéndase bien el papel que se otorga a la equidad. Porque no se
predica la rescisidn de lo vilido y eficaz sobre la base de un juicio de equidad
que prescinda de lo normado. No se trata de una equidad «de manos libres»,
sino de una ponderacién equitativa de intereses que estd en la base de lo
normado, pero que no se convierte en el criterio de decisidn. Hsta ratio de
equidad, en realidad lo que hace es marcar distancias con una concepcién
subjetiva de la ineficacia pauliana construida sobre la idea de fraude, y, al
mismo tiempo, establece fronteras conceptuales y funcionales con la respon-
sabilidad por culpa del articulo 1.902 del Cédigo Civil (64).

Pues bien, desde esta ratio de equidad, emprendemos la caracterizacién de
la ineficacia pauliana. Posteriormente nos ocuparemos de los efectos restitu-
torios de la misma.

Considerando los razonamientos anteriormente expuestos, se debe concluir
que la ineficacia pauliana es sobrevenida, Es decir, el acto nace vilido y eficaz.
Y sigue siéndolo hasta que se impugna por el acreedor y judicialmente se
valora la procedencia de la rescisién de lo vilido y eficaz. Nos explicamos. La
rescisidn es una ineficacia de proteccion del interés del acreedor; la cuestion

{(63) Vid GUuLLON BALLESTEROS, «En tarno a los contratos en dafio de terceros, en
RDN, 1958, pig. 120 y sigs.

(64) Ierez DELGADO (Los actos objetivamente fraudulentos.., cit, 161) aprecia y
matiza la distincién conceptual entre la responsabilidad extracontractual v el enriqueci-
mienta.
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no es sancionar un negocio ni desde la perspectiva obligacional ni juridico-
real. S6lo estd en juego el perjuicio del acreedor y, por lo tanto, se deja en sus
manos la cuestién de la ineficacia. Bl acreedor es quien decide sobre la inefi-
cacia. Téenicamente, pues, la impugnacidn del acto a los efectos de la accidn
pauliana se configura como un derecho potestativo o facultad del acreedor. Y
ademds, la impugnacién se articula como una «accidn judicial». La ratio de
equidad sobre la que se decide el conflicto pauliano exige una valoracién ju-
dicial. Y en este sentido, se puede decir que la sentencia es constitutiva de la
ineficacia (63). Y no se predique el cardcter retroactivo de la sentencia a los
efectos restitutorios propios de la pauliana, porque —como bien dice LABAN-
DERA ¥y BLanCco— serfa una fiecidn (66). El acto nace vilido y eficaz, tanto
desde la perspectiva obligacional como juridico-real. Y en consecuencia, la
contraparte del deudor adquiere la propiedad de la cosa comprada, donada,
permutada... Y desde esta 16gica adguisitiva se justifica, por ejemplo, la atri-
bucidn de frutos al adquirente. E igualmente, sobre la misma razén dominical,
queda exonerado de responsabilidad por pérdida de la cosa. La retroactividad
de los efectos de la sentencia seria, pues, una ficcidn desfiguradora de la rea-
lidad —validez y eficacia— del acto hasta gue se impugna. Pero los efectos
restitutorios de la rescision serdn estudiados en otro momento. Por ahora sélo
quiero resaltar el cardcter sobrevenido de la ineficacia pauliana.

Por otra parte, la ineficacia es limitada en su alcance. Se trata de rescindir
un acto en interés de los acreedores v hasta el limite de dicho interés. Tras-
cender el alcance de la paulina mis alld de esta frontera significarfa una
rescisién injustificada tanto desde la perspectiva formal —-«ineficacia de lo
vilido v eficazs— como material —proteceidn del interés del acreedor—. El
perjuicio es fundamento funcional y al mismo tiempo limite de la pauliana.
En este sentido, se habla de ineficacia limitada (67).

(65) Sobre el cardcter constitutivo de la sentencia se pronuncian ORDURA MOREND,
La aceidn rescisoria..., ¢it, pig. 129; LoaMann Luca pE TENA, «Apuntes para una distinta
aproximacion a la accién paulianav, en RGLJ, mayo, 1984, pig. 500, FERNANDEZ CaMpPOs,
El fraude de acreedores: la accidn rescisoria..., cil., pig. 289; D Castro (La aeccidn
pawliana vy la responsabilidad patvimonial..., cit,, pig. 208), por el contrario, defiende la
naturaleza declavativa de la sentencia en el siguiente sentido: «El negocio juridico revo-
cado eva wnido a €I, desde su formacidn, une tara originaria. Es ineficaz ab initio
respecto de los acreedores, la demanda de revocacion no crea, sino que se basa en la
ineficacia del acto jurfdicor. En esta ocasién difiero del planteamiento de Ds CaSTRO.
Come he dicho en el texto, entiendo que el acto nace vilido vy eficaz, sin tata «negocial»
ni a los efectos juridicos-reales. 86l el perjuicio pauliano en relacién al «cobro de lo
debido» justifica la ineficacia sobrevenida de lo véalido y eficaz.

(00) LapanperA Y Branco, «Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en el Cédigo
Civil», en RDP, 1914, pag, 182,

(67) El aleance limitado de la ineficacia pauliana en funcién del perjuicio del acree-
dor es punto cotmin de la doctring; vid., por tedos, FERNANDEZ Campos, El fraude de
acreedores. La aceldn pauliona..., cit, pag. 304.
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Y precisamente con esta ratio de moderacién se explica que la accién
pauliana no tenga ninguna vocacion de incidir sobre la realidad obligacional
y jurfdico-real derivada del acto perjudicial. Insistimos, no se trata de «san-
cionars el negocio ni la adquisicién. 8élo se rescinde para corregir la insol-
vencla del deudor en interés del acreedor. Y para corregiv en este sentido no
hace falta realmente invalidar el negocio ni «retrotraers la propiedad de nue-
vo al patrimonio del deudor. Basta con que el acreedor puede satisfacer sus
expectativas de cobro sobre el bien objeto del acto de enajenacién o dispo-
sicion en las mismas condiciones que antes: como si todavia estuviese en el
patrimonio del deudor. El adquirente, por razones de equidad, soporta sobre
un bien propio las consecuencias de una deuda ajena. Retrotraer la propiedad
del bien hasta el patrimonio del deudor es, pues, una medida innecesaria, que
sobrepasa en exceso la finalidad de la ineficacia. Con mucho menos desgaste
juridico —que la cosa en el nuevo patrimonio soporte la deuda ajena en
interés del acreedor— se consigue la finalidad perseguida. Y ademais, de esta
manera, se exige del adquirente el minimo sacrificio. Porque si la cosa sigue
siendo de su propiedad, lo que sobra de la misma —de su valor— después de
satisfacer el crédito, es suyo. Por el contrario, si se retrotrae la cosa al patri-
monio del deudor, el sobrante enriqueceria a éste a costa del adquirente. Y
para compensar el nuevo desequilibrio patrimonial habrfa que restituir el
sobrante al adquirente. Y para qué tanto wasiego de cosa y restos de valor
cuando el perjuicio pauliano se puede corregir actuando sobre el patrimonio
del adquirente. 8i hay que rescindir lo védlido y eficaz, al menos que esta
«especialidads implique las consecuencias minirmas.

Como dice el profesor FERNANDEZ Campos: «La devolucidn prevista en el
artfculo 1.298 del Cédigo Civil no significa, por tanto, restituciin, sino res-
tauracion de la sitwacion respecto al acreedors (68).

Pero hace falta «restaurars judicialmente la situacién. Como se ha dicho
ya, la ineficacla no actia automaticamente. La adquisicién no es directamente
—de forma automética— «ineponible» al acreedor perjudicade. No existe un
criterio formal que sin mds convierta lo vilido y eficaz en inoponible. El

(68) PERNANDEZ Camros, El fraude de acreedores: la accion pauliana.., cit,
pdg. 221, Partidarios también de relativizar las consecuencias de la ineficacia pauliana en
el sentido expuesto, De CasTro, La accion pawliana v la responsabilidad patrimorial..,
cit., pig. 204; OrDUNA MDREND, La accidn rescisorie..., cit., pag. 129; MarTin Pérez, La
rescision del contrato..., cit., pig. 370; CristopaL MoNTES, La via pawliara.., cit.,
pig. 190, Roca Sastee, «La accidn revocatoria de donaciones en la Compilaciéns, en
ADC, 1962, pag. 16: Loumann Luca DE TENA, Apuntes para una distinta aproximacion o
la aceidn pauliana..., cit., pig. 504. No obstante ello, todavia estd muy arraigada en la
doctring la palabra srevocacidne. Y, paraddjicanente, algunes de los autores que recha-
zan la restitueidn de la cosa al patrimonio del deudor, y optan por concretar la ineficacia
en el patrimonio del adquirente, siguen hablando de «revocars el acto.
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perjuicio pauliano se corrige a través de una ineficacia judicialmente consti-
tuida sobre la base de una ponderacién de equidad de los intereses implica-
dos. En esto se diferencia la ineficacia pauliana de la inoponilidad. La primera
se constituye judicialmente. La segunda opera autométicarnente. Son catego-
rias préximas. Las dos se enfrentan a conflictos de intereses, pero con distin-
tas técnicas: una formaliza el conflicto mediante la ficcién juridica: es como
si no se hubiese producido la situacién (acto, adquisicidén...) perjudicial. La
otra reconoce la realidad de la situacién perjudicial, pero permite su impug-
nacion (69),

Todavia cabe un esfuerzo de aproximacién conceptual entre ambas cate-
gorias. Como en la base de la inoponiblidad y la via pauliana se encuentra la
proteccién de determinados intereses privados que no se concretan en la
validez del negocio, sino en sus elementos de eficacia se pueden conceptuar
armbas como ineficacias relativas, separadas por un grueso trazo de la inva-
lidez. Pues para unos ¢l negocio serd necesariamente eficaz, y para otros
—aquéllos cuyos intereses se protegen-— puede no serlo. Y entre ellas, la
linea fronteriza serd el criterio de ineficacia ope iudicis u ope legis, segun
que, conforme a la naturaleza de la causa de ineficacia, sea o no precisa una
valoracién judicial en juicio contradictorio. Con este criterio de distincién, la
rescisién serd una ineficacia de la primera categoria y la inoponibilidad de la
segunda.

Con los rasgos trazados —sobrevenida, potestativa, judicial, limitada v
relativa— queda caracterizada la especialidad de la ineficacia pauliana. Sélo
queda aclavar la problemitica que tradicionalmente ha planteado la interpre-
tacion de los articulos 1.291.3.° y 1.294, respecto al cardcter subsidiario de
la via pauliana.

Mi parecer al respecto es el siguiente. El perjuicio es la razén funcional
de la rescisién y, por lo tanto, presupuesto conceptual de la misma. Y as{
interpreto lo dispuesto en el articulo 1.291.3.°: el acreedor no puede cobrar de
otro modo lo que se le debe y por ello recurre a la via pauliana (70). Pero

(69) En esia linea, FernANDEZ Camros (Ef fraude de acreedores: la accion panlia-
R, cit., pig. 281 y sigs.) analiza y critica la construccién de Racel S34ncHEz sobre la
distineign entre inoponiblidad e ineficacia pauliana (Proteccidn del tercero frente a la
aciuacidn juridica ajena: o imoponibilidad, Valencia, 1994, pig. 109 y sige). Recha-
zando la opinién de RaciL en algunes puntos —alcance y efectos de la ineficacia pau-
liang—-, FERNANDEZ CaMPos concreta la esencia de la distineién en una cuestidn de técnica
Jurfdica: «fingirs la inexistencia del acto —inoponibilidad— o rescindir la realidad reco-
noeida —-ineficacia panliang-——.

(70)  Sobre la interpretacién del carfcter subsidiario por referencia al perjuicio, vid.
CristopaL Mowtes, La via pawliana..., cit., pig. 74; Ferndnpez Campos, El fraude de
acreedores: la accidn pauliana..., cit, pigs. 80-81; Orouita MoreN, La accidn resciso-
ria..,, eit., pags. 148.149; Rosuss Laroree, Ef cardeter subsidiario de la accidn pauliane,
trabajo inédito todavia.
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bien entendido que esta via no es una garantia patrirmonial de segundo grado
—subsidiaria— que a modo de red de seguridad afecte los bienes del dendor
al pago de sus deudas. La accidn pauliana tiene su propia esencia. Constituye
un reforzamiento —un «pluss— que por razones de justicia rmaterial se con-
cede al acreedor. En otras palabras, la rescisién no se explica desde la propia
dindmica de la garantia patrimonial del deudor —como una via «subsidaria»
para cobrar—, sino como un extra justificado en la equidad. Se rescinde un
«enriquecimiento sin costes» en tuncién del perjuicio panliano. Y esto es
«cobrar» por una ratio de proteccion de la seguridad del crédito que no es
propia de la garantia patrimonial. De nuevo la especilidad explica la accidn
pauliana.

Tampoco es subsidiaria de otros tipos de ineficacia como la invalidez. La
relacidn entre ellas se explica, una vez mas, por el principio de especialidad.
La nulidad se ocupa de las iimegularidades negociales y la aceidn pauliana de
los actos en perjuicio de los acreedores.

En efecto, si s¢ mantiene —como se predica en este trabajo— que el
perjuicio es el fundamento conceptual v funcional de la via paaliana, lo logico
en el plano de las ideas es marcar por aqui la linea fronteriza con otras
ineficacias afines. La rescisidn se caracteriza como una forma de ineficacia
que opera en general sobre contratos perjudiciales, sean o no vilidos. Se trata
de que el acreedor cobre sobre la cosa con una ratio protectora de la seguridad
de los créditos, v a estos efectos tanto da que el contrato sea nulo o no. Contra
lo que va la pauliana no es contra el contrato, sino contra la enajenacidn
perjudicial en la medida necesaria para restaurar la situacion juridica del
acreedor. Cuando el articulo 1.290 del Cédigo Civil dice que «los contratos
vilidos se pueden rescindirs, lo que quiere dejar claro es que, a pesar de que
sean vélidos, cabe la via pauliana. Pero no que necesariamente tengan que ser
vilidos.

Considero, pues, equivocada la tendencia doctrinal a limitar el ambito de
la pauliana a los contratos vélidos (71). Seguramente por una inercia en la
forma de pensar, lo invdlido se reconduce directamente al ambito de la nuli-
dad y sin entrar en otras consideraciones, €l objeto de la rescision se identifica
con lo vilido, pere perjudicial. En esta linea de pensamiento, la cuestién en
la prictica se reduce a un problema de carga probatoria. Un acto nulo puede
crear una apariencia de validez sobre la que el ordenamiento constiuye, inclu-
so, presunciones (art. 1.277 del Cédigo Civil). Y dicha apariencia de validez
actia a favor del acreedor que insta la rescision. El acto perjudicial funciona
en principio como vilido a los efectos de la aceién pauliana. Serd la contra-
parte quien deba excepclonar la invalidez para detener la rescision. O si cabe

(71)  Lievaria Samper, Fraude y perjuicio.., cit., pig. 144,
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er razdn a su naturaleza, cabe el reconocimiento judicial de la nulidad. Pero
mientras no se produzea la excepcién o actiie el reconocimiento de oficio, el
acto se tiene por vélido (72). En fin, la rescisién se identifica con lo vilido
o, en todo caso, con lo aparentemente vilido. Pero venida abajo dicha apa-
riencia, no cabe la rescision de lo invalido (73).

Este planteamiento estd influido en exceso por la fuerza conceptual que en
nuestre ordenamiento tiene la nulidad. Pero olvida v desconoce que la ratio
de la via panliana se identifica con el perjuicio, ¥ no con cuestiones negocia-
les. Un contrate invalido puede ocasionar el mismo perjuicio pauliano que
uno vélido. Cuando, por e¢jemplo, se enfrenta la pauliana con la nulidad por
causa ilicita: ejercitada la pauliana —que da facilidades, pues no hay que
probar en todo caso la mala fe...—, jva a empeorarse la posicion del acreedor
porque el demandado alegue v pruebe esta causa ilicita? Sea o no vdlido, en
todo caso debe rescindirse en interés del acreedor, a quien nada le importa la
falta de efectos obligacionales infer partes, sino la ineficacia relativa. Que el
deudor y el tercero discutan si, ademds, es nulo.

2.2.3. Los efectos de la rescisidn de lo vilido y eficaz

El punto de referencia obligado en esta materia deberia ser el articu-
lo 1.295 del Cédigo Civil, que establece la restitucién reciproca de las cosas
objeto del acto rescindido con sus frutos y del precio con sus intereses. No
obstante, la doctrina ha criticado el rigor de esta regulacidn, sobre todo, si se
compara con las consecuencias previstas en materia de liquidacién posesoria.
Segin el articulo 451 del Cddigo Civil, los fiutos se atribuyen al poseedor de
buena fe. Y, sin duda, el sujeto que adquiere sobre la base de un titulo vilido
y eficaz es un poseedor especialmente cualificado a estos efectos. Frente a
esta dicotomia de regimenes, la doctrina toma partido por el régimen poseso-
rio y generaliza su alcance prescindiendo de la literalidad del articu-

(72)  Vid. Pernanpez Campos, El fraude de acreedores: la aceidn panliana..., cit.,
pég. 103.

(73) Respecto a la anulabilidad se razona de forma parecida. Mientras no se anula,
el contrato es vilide v se puede rescindir, Pero si se anula, no cabe la via pauliana,
pensada y organizada para rescindir lo vélido, pero perjudicial. El conflicto se plantea
propiamente cuando el acreedor pretende la rescisién del contrate perjudicial y se excep-
ciona la anulabilidad del mismo. Pero como la impugnacién del contrato anulable es una
cuestion del deudor —un derecho potestativo o facultad— sélo él puede decidir al res-
pecto. Mientras el deador no lo anule, el contrato es vélido. Otra cosa es que se admita
la legitimacién extraordinaria del acreedor para anular el contrato ex articulo 1.111. Pero
la doctrina mayoritaria rechaza esta posibilidad. Vid. sobre la cuestién, JorRpano FRAGA,
El dmbito objetivo de la legitimacion subrogatoria (art. 1.111 del Cédigo Civil). Ensayo
de formulacidn de los criterios generales para su delimitacion, Madrid, 1996,
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lo 1.295 (74). A mi entender, el artieulo 1.295 realmente estd pensado para
la rescisién por lesién (75). Entonces, la ineficacia se organiza en tomo a la
reseision de un contrato oneroso; v los efectos restitutorios se producen inter
partes. Bn este caso, se justifica la restitucidn reciproca porque, en definitiva,
la liquidacion de la situacién negocial se articula sobre las mismas bases
—rteciprocas— en la que se sustentaba el contrato. El sinalagma genético y
funcional se reproduce en la liquidacidn del negocio. Se «borrans —que no
se lgnoran— sus efectos, segln la 16gica inherente al mismo (76). lgnal ra-
zon es la que subyace en el articulo 1.303 del Cédigo Civil, también pensado
y organizado para liquidar —inter parfes— las consecuencias del sinalagma
negocial.

Por ello, precisamente, el articulo 1.295 no encaja en materia de rescision
en interés del crédito. Aqui la ineficacia trasciende la perspectiva negocial.
No se trata de borrar inter partes los efectos del negocio. Las razones de la
rescision no estdn en el negocio: ni en su validez ni en su justicia intrinseca.
Las razones son otras: se trata de rescindir un acto que vulnera las expecta-
tivas de cobro del acreedor por la salida de un bien del patrimonio del deudor.
Pero esta razdn rescisoria debe ser valorada y ponderada en relacién a otro
interés igualmente protegible: el del tercero que adquiere la cosa del deudor,
sobre todo, si actda de buena fe. La rescisidn de lo vdlido y eficaz implica una
ratio de equidad hacia el acreedor; y, al mismo tiempo, hacia el adguirente,
que debe soportar la ineficacia dentro de unos limites de equidad. En fin, el
conflicto pauliano es complejo —«especials—— y esto trasciende —o deberia
trascender-- en el alcance de sus efectos y consecuencias.

Considero, pues, que la regulacion caracteristica del articulo 1.295 y 1.303
estd articulada en torno a la ineficacia inter partes de contratos sinalagmati-
cos. Hste es su dmbito institucional y no 1a ineficacia pauliana que va més alld
de estos planteamientos. Lo que se explica para los casos de invalidez nego-
clal v para la rescision por lesién no tlene ficil encaje en la rescisién por
fraude de acreedores. Desde esta perspectiva, la homologacion de regimenes

(74)  De esta opinidn, DeELcape EcHBVERRIA, Comentarios al Cédige Civil y Compi-
laciones forales..., cit., pag. 425; MoreNo QUESADA, Comentarios al Codigo Civil y Com-
pilaciones forales. ., cit., pdg. 207, CrisTOrAL MoNTES, La via pawlione.., cit., pdg. 196,
Carrasco Perera («Restitucién de provechoss, parte primera, en ADC, 1987, pdg. 1116
¥ sigs.), también defiende la aplicacién del régimen posesorio que se concibe como el
general de la restitucién de provechos. No obstante, mantiene la especialidad de los
artfeulos 1,303 y 1.295 cnando se trata de liquidar lag consecuencias de un conteato
sinalagmatico.

(75)  Vid. Moreno Quesapa, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales...,
cit.., pags. 204 y 245,

(76)  Deduzco que, salvo error por mi parte en la interpretacidn, éste es el plantea-
miento de Caprasco PErRERa (Restitucidn de provechos.., tit., pédg. 1121).
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del artfeulo 1.295 es una equivocacion conceptual y lo que es mds importante
una sinrazén funcional de la ineficacia pauliana.

En otro sentido, el articulo 1.295 en materia de rescision en fraude de
acreedores no significa propiarnente «restituciéns de la cosa al patrimonio del
deudor. Segiin el plantemiento que he defendido, la satisfaccidn del acreedor
se produce en el propio patrimonio del adquirente. Con ello el acreedor rea-
liza de igual forma su interés v sin tanto trasiego patrimenial.

Y, ademds, normalmente la accién pauliana tiene por objeto la impugna-
cidon de actos a titulo gratnito respecto a los cuales la ratio de los articu-
los 1.295 y 1.303 no tiene, definitivamente, nada que decir.

Por todas estas razones, no podemos contar con el articulo 1.295 para
articular el régimen de los efectos de la ineficacia pauliana. Quiza el 1.298
sea de mayor utilidad ~—orientativo-— en materia de mala fe. Pero quedan
muchas cuestiones por resolver y organizar. La ineficacia pauliana necesita
soluciones propias y caracteristicas y no importaciones forzadas de otros
dmbitos. El articule 1.295 no encaja en ¢l conflicto pauliano —al menos en
mi perspectiva del mismo— y el articulo 1.298 no es suficiente. El régimen
restitutorio de la ineficacia pauliana necesita, pues, ser caracterizado sobre
bases propias y netas. Desde los planteamientos objetivos v de especialidad
que he defendido, intentaré esbozar los efectos fundamentales de la rescisidn.
Y como el conflicto pauliano adquiere distintos matices —de objetividad y
especialidad— segun la naturaleza gratuita u onerosa del acto impugnable y
segun la mala o buena fe del adquirente, distinguiré en estos dos senticos.
Asimismo concretaré el régimen de ineficacia respecto a los principales irm-
plicados: acreedor y adquirente. En definitiva, ellos son los personajes entre
los que transcuite el desenlace del conflicto pauliano. El deudor —-su patri-
monio deficitario— representa el drama inicial. Y sdlo vuelve a aparecer en
escena en relacién con efectos muy secundarios de la ineficacia. Pero la rama
esencial del contlicto —su fundamento conceptual y funcional— implica
esencialmente la confrontacidn de los intereses del acreedor v adquirente; y
entre ellos se producen los principales efectos rescisorios.

a) Ineficacia de los actos a titulo gratuito y de buena fe

El adquirente a tftulo gratuito y de buena fe soporta la ineficacia de su
adquisicién en interés del acreedor, pero con efectos moderados.

En primer lugar, no estd obligado a la restitucidn de frutos —de su va-
lor— porque ha disfrutado de la cosa sobre la base de una adquisicion vilida
y eficaz. «Adquiere» y, por tanto, estd legitimado para usar y disfrutar. Su
condicidn es mucho mads cualificada que la del poseeder de buena fe. Es
propietario. Y en esta condicidn se le atribuyen «debidamentes los frutos, En



1300 ESTUDIOS

otras palabras, no se trata de liquidar una posesién indebida, sino una situa-
cién juridica conforme a derecho. 8i la atribucién de frutos se justifica en el
primer supuesto, cudnto més no se va a justificar en el segunde.

Ademds, a mayor abundamiento, se puede pensar de la siguiente manera:
la equidad que fundamenta la rescisién de lo vdllido y eficaz en interés del
acreedor explica igualmente la atenuacidn del alcance de la ineficacia. Una
cosa es que se sacrifique la adquisicién en interés del acreedor v otra extremar
sus efectos. Parece de equidad que el adquirente a titulo gratuito, que se
enriquece sin costes en perjuicio del acreedor, soporte la ineficacia pauliana.
Se justifica, pues, que el acreedor actiie sobre la cosa enajenada para satisfa-
cer sus expectativas de cobro. Sin embargo, resulta mucho mis desproporcio-
nado exigir del adquirente la restitucion de frutos. En definitiva, la equidad
juega a dos bandos: fundamenta la ineficacia pauliana en interés del acreedor,
pero también atenda sus efectos en interés del adquirente: debe soportar la
ineficacia sobre la cosa, pero no restituir frutos,

El régimen de impensas realizadas por el adquirente sobre la cosa también
requiere cierta reflexion. Y de nuevo, las soluciones en materia de liquidacion
del estado posesorio son punto obligado de referencia. En concreto, por lo que
respecta a los gastos realizados por el poseedor de buena fe, el Cédigo Civil
valora con una ratio de favor la realizacidén de los mismos. El gasto que
repercuta en la conservacidn del valor econémico y juridico de la cosa, o la
revalorice en esta doble perspectiva es visto con buenos ojos por el ordena-
miento. Esta politica de «cuidado» de las cosas —de su eficacia y rentabilidad
econdrmica-- se materializa recompensando los desembolsos al poseedor. En
este sentido, se habla de evitar que el vencedor en la posesién se enriquezca
injustamente a costa del poseedor de buena fe. Esta puede ser una explicacion
técnica de las soluciones legales. Pero sin olvidar que, en el fondo, se persi-
gue compensar el gasto ocasionado en el patrimonio del poseedor de buena
fe. Se trata, por tanto, de «indemnizars» el valor de los gastos: de liquidar una
«deuda de valor». Otra vez lo que se justifica respecto a la liquidacién de la
posesién indebida se explica rmucho mds en el caso de la ineficacia de una
adquisicion vilida y eficaz. El adquirente posee debidamente; estd legitimado
en derecho —de iure— para realizar las impensas. Por consiguiente, la inefi-
cacia pauliana debe valorar esta situacidn. Insistimos, una cosa es soportar la
ineficacia sobre la cosa, y otra, soportar, ademds, un desgaste del propio
patrimonio. En definitiva, la insolvencia del deudor es un «riesgo» del acree-
dor. A través de la rescision, este riesgo se transmite al tercer adquirente, pero
de forma equitativa: sobre la «cosa», sin afectar al resto del patrimonio. Con
gsta ratio, se predica el desembolso al adquirente del «valor de las impensas».

Por lo que respecta a las consecuencias que se derivan de la pérdida o
deterioro de la cosa, el razonamiento es muy parecido. No se aplica el efecto
indemnizatorio previsto en el articulo 1.298, sencillamente porque no se le
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puede exigir al adquirente «responsabilidad» por pérdida de una cosa que
entra en su patrimonio «debidamentes. Esta consecuencia también se explica
desde la légica del enriquecimiento que subyace en la rescisién de los actos
a titulo gratuito. 81 la cosa se pierde no se produce el «enriquecimientos (77).
Sobre la base de estas consideraciones, el adquirente soporta la ineficacia
pauliana sobre la cosa, pero no asume el riesgo de su pérdida o deterioro ni
responsabilidad por culpa. Esta solucién adquiere matices peculiares en el
dmbito procesal. La demanda de impugnacién actda la resporisabilidad (cul-
posa o dolosa) por pérdida o deterioro de la cosa. Pero todavia el adquirente
queda exonerado por los eventos dafiosos fortuitos. En este momento no tiene
obligacidon de restituir la cosa; o mejor dicho, atin no estd obligado a soportar
las consecuencias de la ineficacia pauliana. En fin, todavia no estd en «mora»,
86lo a partir de la sentencia condenatoria estd vinculado a soportar sobre la
cosa la satisfaccion de las expectativas del acreedor. Y, por lo tanto, la opo-
sicion temeraria a esta consecuencia serd el punto de partida de la responsa-
bilidad morosa —por caso fortuito-.

Si el adquirente enajena la cosa a titulo gratuito, la ratio que justifica la
ineficacia de la primera adquisicidn justifica igualmente la rescision de la
segunda. En el conflicto entre el perjuicio pauliano y el enriquecimiento del
segundo adquitente, vuelve a prevalecer el interés del acreedor. Por el con-
trario, cuando la cosa pasa a manos de un subadquirente a titulo oneroso y de
buena fe, las tornas cambian. La ineficacia no se puede hacer valer frente a
un tercero protegido por mor de la seguridad del trdfico juridico. La restau-
racién juridica del interés del acreedor sobre el bien —-su valor de realiza-
cidén— se transforma en restauracién en la medida del enriquecimiento neto
del primer adquirente. Con tan buena condicién —buena fe— no se le puede
pedir nada més. De nuevo, la ratio de equidad y justicia que subyace en la
ineficacia pauliana nos proporciona una medida moderada de su alcance.
Surge, pues, una nueva acclon —distinta de la estricta ineficacia— que tlene
por objeto la utilidad patrimonial derivada de la enajenacidn. Para conseguir
ajustar el alcance de la ineficacia al enriquecimiento neto, cabe recurrir a la
accion in rem verso. Su ratio es compensar los desequilibrios patrimoniales
derivados de actos vilidos y eficaces (78). Y, por tanto, también puede medir
el valor de compensacién del perjuicio pauliano por el enriquecimiento obte-

(77y  Vid. Carrasco Perera, «Restitucidn de provechoss, parte segunda, en ADC,
1988, pag. 94,

(78) Vid. Marin Papira, «La formacién del concepto de subrogacidn real», en
RCDI, 1975, pdg. 1200 y sigs,

(79) Jerez DELGADD (Los actos juridicos objetivamente fraudulentos..., cit.,
pigs. 175, 40-41, 134) ha resaltade la ratio de enriquecimiento subyacente en la carac-
terizacién de la accidn pauliana,
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nido por el adquirente (79). La rveferencia serd, pues, el valor de «utilidad
patrimonial», lo propio de una caracterizacion econdémica -—neta— del enri-
quecimiento (80).

Y no se caiga en el error de predicar medidas «indemnizatorias» como
efecto propio de la ineficacla. Esta ratlo subyace en algunas soluciones lega-
les en materia de rescisidn. El articulo 1.295 habla del «causante de la le-
sidn» y el 1.298 estd pensando expresamente en la mala fe. Pero no se con-
fundan los plantearnientos: la responsabilidad por dafios no encaja en la
caracterizacion de la ineficacia pauliana que se hace valer frente a un adqui-
rente de buena fe. Si se objetiva el fundamento conceptual y funcional de la
rescision frente a un tercero de tan buena condicién serfa una incoherencia no
«objetivar» igualmente sus consecuencias segun una ratio de equidad. El
adquirente soporta la ineficacia sobre la cosa, sin desgaste patrimonial propio:
no restituye los frutos, no responde por pérdida ni deterioro, tiene derecho al
desembolso del valor de las impensas, v si enajena la cosa a un tercero, sélo
le corresponde hacer frente al enriquecimiento neto... (81). Y esto nada tiene
que ver con la responsabilidad por dafios.

Ni tampoco se recurra con un criterio de generalidad al régimen poseso-
rio (82). La buena fe del adquirente que soporta la rescision incita a una
asimilacién inconsciente con el poseedor de buena fe. Pero la ratio particular
de la ineficacia matiza las soluciones posesorias. Por ejemplo, la opeién pre-
vista en el articulo 453 del Cddigo Civil deberfa invertirse en favor del ad-
quirente en el dmbito de la accidn pauliana. Los efectos restitutorios del cobro
de lo indebido también estdn cerca de las consecuencias de la ineficacia
pauliana, pero sin que se produzca una simetiia perfecta de regimenes. El
articulo 1.897 valora el enriquecimiento por el precio obtenido que puede no
coingidir con el enriquecimiento neto (83). Los distintos puntos de partida

(80) Bl concepto de enriquecimisgnto neto subyace en algunos preceptos del Cédigo
Civil. Bl articulo 1,304 liniita la obligacidn restitutoria del incapaz derivada de la inva-
lidez negocial al «enriquecimientor. El articule 1.158.3.% habla de restituit en la medida
de la wutilidads. Bl articulo 1,180 concreta la restitucién en los subrogados.. Vid. Ca-
RRASCO PERERA, «Restitucién de provechoss, parte segunda, en ADC, 1988, pag. 93y 104
¥ sigs.

(81) En esta linea, LABANDERA Y BLAnco, Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en
el Codigo Civil..., cit., pig. 182; Martin PérEz, La rescisidn del contrato..., cit., pig. 428,
CrisTopal Montes, La vig panliana..., cit., pAg. 200 v sigs; FERNANDEZ Campos, El frande
de acreedores..., cit., pag. 271.

(62) Un importante sector de nuestra doctring predics la aplicacién del régimen
posesorio a la rescigidn de adguigiciones gratuitas de buena fe. Asl, CrusroBal MONTES,
La via pawliana.., cit., phg. 198, Carrasco Perera, Restitucidn de provechos.., cit.,
pig. 1116 y sigs, Marrin PEREZ, La rescision del contrato..., cit., pag. 432.

(83) Comwo explica CarRrRasco PERERA (Restitucidn de provechos, parte segunda...,
cit.,, pdg. 99), si la cosa ha sido mejorada por el accipiens, el plusvalor se incluye en el
precio; no obstante ello, el aceipieny podrd descontar los gastos de mejora del precio a
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conceptuales explican las respectivas especialidades. No se deduzea de todo
ello un rechazo hacia una construceidn que aglutine los principios fundamen-
tales sobre los que se estructura la restitucidn de bienes y provechos en nues-
tro ordenamiento. Se aboga, pues, por una teorfa general que sistematice la
restitucidn: ineficacla negocial, rescision en fraude de acreedores, cobro de lo
indebido, resolucién de contratos, revocacion de donacicnes... Creo en la
necesidad de profundizar en esta linea, acertadamente abierta —v bien dibu-
jada— por la doctrina (84), pero sin desconocer las peculiaridades de cada
figura. En concreto, desde la propia caracterizacion conceptual y funcional de
la ineficacia pauliana se obtienen derivativamente sus propios efectos, mayo-
ritariamente coincidentes con el régimen de figuras afines, aunque con ciertas
pinceladas de especialidad.

b) Ineficacia de
perjudiciales

Fl régimen descrito para los actos a titulo gratuito y de buena fe se aplica
igualmente a la rescision de actos formalmente onerosos —-con causa onero-
sa~ pero materialmente perjudiciales en el sentido pauliano. Por ejemplo,
ventas a un precio significativamente desproporciondo a la baja en relacién al
valor real o de mercado de la cosa. Aunque el adquirente sea de buena fe v el
acto formalmente oneroso, se justifica la rescisidn sobre la base del desequi-
librio econdmico entre las contraprestaciones. También en este supuesto —-al
igual que en las donaciones o, en general, en los actos a titulo gratuito—, se
produce un enriquecimiento del adquirente sin costes, o mejor dicho, a bajos
costes, que justifica la ineficacia de la adquisicién en interés del acreedor. Sélo
una matizacién. Bl acreedor tendrd que devolver al adquirente el precio que
pagd por la cosa, segun la consecuencia prevista en el articulo 1.295. Pero no
porque estuviese «obligado». Entre el adquirente v el acreedor no existe vin-
culo ni obligacidn previa alguna. La devolucidn se explica por razones de
equidad: que, por una parte, justifica la ineficacia en interés del acreedor y de
otra, modera sus consecuencias en interés del adquirente. El riesgo de la insol-
vencia del deudor se reparte, pues, entre uno y otro: aquél consigue cobrar
sobre la cosa y a éste se le devuelve, al menos, lo que dio. Otra vez, pues, el
balancin de consecuencias y efectos tipico de la ineficacia pauliana.

restituir (arts. 1.898 y 453 del Cadigo Civil). De esta manera se restituye el enriqueci-
miento etectivo. No obstante, existen otros gastos —como los de mediacién— que por no
recaer sobre la misma cosa no serin deducibles. En este caso, la restitucion del precio no
se corresponde con el enriquecimiento efective.

(84) En concreto nos referimos al trabajo de Carrasco Perera citado.
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¢) Ineficacia de los actos a titulo oneroso. La mala fe del adguirente

El conflicto pauliano no tiene fieil solucidén cuando el acreedor se ve las
caras con un tercero que adguiere un bien o derecho del patrimonio del deu-
dor a titulo oneroso. La seguridad del crédito es importante; pero también lo
es la seguridad del trifico juridice. La economia —su desarrollo y crecimien-
to—— sg construye sobre el dinamismo patrimonial. Todo el sistema se para-
lizarfa —se vendria abajo— si el adquirente a titulo oneroso 1o pudiers con-
fiar en la estabilidad v seguridad de su adquisicidn, Sencillamente, si por el
sacrificio econdmico en la adquisicidn se ofrece como moneda de cambio la
rescision en interés del crédito, lo més inteligente es quedarse quieto. Y esta
quietud significarfa el derrumbe del mercado de intercambios y al final, por
desgaste del sistema econdmico, €l de los propios créditos. No parvece, pues,
una buena opeién de politica socio-econdmica perturbar la tranquilidad de los
adquirentes,

Pero todo este razonamiento se construye sobre la base de la buena fe que
actia como criterio moralizante —de justicia— en la composicién de los
intereses en juego. La insolvencia del deudor debe caracterizarse como un
riesgo posible que ronda a los acreedores. Ni el deudor quiere o busca su
insolvencia; ni tampoco el tercero que contrata con €1, Tos bienes patrimonia-
les entran en la dindmica del tréfico juridico, se reinvierte lo obtenido —con
buena o mala fortuna—, se vuelve a intentar... Y a las resultas de todo este
«bien intencionado» trasiego estdn los acreedores. Si las cosas ocurren asi, la
insolvencia es un riesgo del acreedor. Porque no se puede permitir 1a rescisidn
de lo vilido y eficaz y, ademds, oneroso y de buena fe.

Lo que ya no parece apropiado es permitir que bajo una aparente licitud
formal —negocial-— se construya interesadamente —de mala fe-— la insel-
vencia.

Es ficil que el deudor caiga en la tentacidn de ocultar bienes de su patri-
monio para eludir la actuacion ejecutiva de sus acreedores. Y con la mirada
puesta en ello, se desprende de los bienes «localizabless a cambio de otros de
fdcil ocultacidn, sobre todo, dinero. Para reforzar el buen fin de la maniobra
fraudulenta se busca la colaboracion del tercer adquirente de los bienes, que
bien coparticipa en la organizacién del fraude o bien conoce la intencién del
deudor. Entonces, el concepto buena/mala fe actda como mecanismo de re-
composicidn de los intereses en juego, ¥ con una ratio de justicia material que
cala mds alld de la formal licitud negocial, se rescinde la operacidn de vaciado
patrimonial. La actitud subjetiva del tercero —la mala fe— valorada desde
una ratio de equidad en favor del interés del acreedor, justifica la ineficacia
de la adquisicién vdlida y eficaz.

La recomposicidn de los intereses en juego debe hacerse con cierto cuil-
dado, valorando en su justa medida la intervencion del tercero en la operacién
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fraudulenta. Se pueden distinguir distintos grados de implicacién que merecen
un tratamiento particularizado a los efectos de establecer el alcance de la
ineficacia. No es lo mismo conocer simplemente la actitud fraudulenta del
deudor que participar directamente en la ocultacién de los bienes.

Empecemos por la tipica situacion fraudulenta. El deudor organiza la
insolvencia en coparticipacién con un tercero implicado en la ccultacién de
los bienes. La operacidn tiene dos momentos. El formal o negocial, a través
del cual se saca del patrimonio del deudor un bien que sin problemas podria
ser realizado para el cobro y se consigue dinero u otro bien de fécil oculta-
cién. Y en un segundo momento, el dinero se pone a buen recaudo, lejos de
las garras de los acreedores. En definitiva, el negocio prepara la insolvencia
y la ocultacion del dinero la remata.

Esta distorsion patrimonial se comrige, precisamente, con la rescisidn del
negocio que da ocasidn al perjuicio pauliano. De esta manera, el acreedor
puede cobrar sobre el bien de posible realizacion y satisface sus expectati-
vas, La ineficacia bora las consecuencias del ilicito. Pero todavia podemos
llegar mas lejos si nos situamos en el dambito de la responsabilidad civil. Y
podemos hacerlo sobre la base de la actuacién fraudulenta ex articulo 1.902
del Coédigo Civil. Entonces los efectos de segundo grado de la ineficacia
—restitucién de provechos, responsabilidad por pérdida o deterioro...— se
resuelven con eierta comodidad. Se colocan en la partida del dafio emergen-
te o del lucro cesante. En general, en las coordenadas del sistema de res-
ponsabilidad, se puede pretender la indemnizacién de todos los dafios oca-
sionados al acreedor.

La accién de ineficacia y la de responsabilidad coinciden en el remedio
del perjuicio pauliano. Pero el circulo estricto de la ineficacia se construye en
torme al bien sustraido del patrimonio del deudor. No debe olvidarse que la
ineficacia persigue la reposicion de la situacién juridica violada, v esto se
conereta realizando las expectativas del acreedor ilicitamente frustradas sobre
la cosa arrebatada de la garantia patrimonial. Que las expectativas del acree-
dor se realicen —por economia jurfdica-— en el pattimonio del tercer adqui-
rente, no incide en la esencia del régimen rescisorio. La satisfaccion del
crédito sobre la cosa constituye, pues, el micleo puro de la ineficacia. A partir
de aqui surgen derivativamente cuestiones conexas con el destine de la cosa:
la restitucidn de los provechos o la indemnizacion del valor en el supuesto de
pérdida o deterioro. Estos perjuicios derivados se pueden traducir en dafios
indemnizables con arreglo a criterios subjetivos de responsabilidad: se le
imputa el perjuicio pauliane ocasionado fraudulentamente. Esta es la ratio
indemnizatoria subyacente en los articulos 1.295 y 1.298 del Cddigo Civil.

En fin, en el supuesto de actuacién fraudulenta del tercer adquirente, la
ineficacia trasciende la estricta «restauracion juridica» hasta alcanzar la in-
demnizacion de dafios.



1306 ESTUDIOS

Desde la misma perspectiva hay que valorar el comportamiento doloso
—fraudulento— del tercero que recibe la cosa a titulo gratuito. Siempre que
existe intencién directa de ocasionar el dafio ajeno —la insolvencia-—, las
consecuencias de la ineficacia se extienden mds alld de la mera restauracién
juridica —ineficacia del acto fraudulento— hasta alcanzar la responsabilidad
por dafios.

El enfoque varfa sustancialmente si se rebaja el grado de participacidn de
la complicidad fraudulenta —coantoria— a una implicacién meramente cog-
noscitiva. El tercero que con conocimiento de causa del proyectado fraude
adquiere el bien del patrimonio del deudor —favereciendo el perjuicio pau-
liano— asume el riesgo de la ineficacia. Soporta la satisfaccién de las expec-
tativas de cobro del acreedor sobre la cosa o el valor que representa el enri-
quecimignto obtenido con ella. Por ejemplo, el precio de enajenacién. Hsto
significa la estricta restauracidn juridica de la insolvencia ajena, coneretada en
¢l enriquecimiento bruto —objetivo— por razén de la cosa. No se le puede
pedir menos ——enriquecimiento neto-—, porque tiene mala fe. Pero tampoco
s¢ le puede pedir mas -—garantizar el valor de la cosa— porque ni estd
obligado a la restitucién ni es responsable. Nos explicamos.

Respecto al adquirente de buena fe se ha predicado la ineficacia pauliana
en la medida del enriquecimiento neto, valorado segin criterios subjetivos
vineulados a la efectiva repercusién econdmica —wventaja, provecho, utili-
dad...— que haya ocasionado en su patrimonio la cosa. En razdn de la buena
fe, la Iégica de la indemnidad patrimonial se superpone a la légica del enri-
quecimiento. El adquirente puede alegar que lo recibido ha provocado un
desgaste del propio patrimonio vy descontar todos aquellos desembolsos rea-
lizados por la confianza en la permanencia de la cosa en el mismo. Esta ratio
informa igualmente el alcance de la restitucién en el caso de enajenacién del
bien a titulo onereso. El adquirente soporta la ineficacia en la medida en que
se «hubiese enriquecido con el preclo obtenidos». La buena fe subjetiviza,
pues, la medida de la ineficacia. El adquirente de mala fe, en cambie, no estd
especialmente protegido por la ratio del principio de indemnidad. Soporta la
ineficacia pauliana bajo la estricta ldgica del enriquecimiento objetivo. La
ineficacia se concreta en la cosa, con independencia del provecho realmente
experimentado. El adquirente no puede alegar el desgaste patrimonial ocasio-
nado en tenencia del bien. Y en el supuesto de enajenacion, la ineficacia se
concreta en el precio obtenido, con independencia de la repercusion particular
que haya provocado en el patrimonio del enriquecido (85).

(85) La doctrina ha sabido resaltar la especialidad de los distintes supuestos de
ineticacia de los actos jurfdicos (invalidez negocial, revocacién, rescision, resolucidn...).
Cada tipo de ineficacia responde a cuestiones y principios propios. Y precisamente por
ello, los tespectivos regimenes restitutorios también tienen que concebirse de forma par-
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La ineficacia frente al adquirente de mala fe se hace mds estricta, aunque
siempre dentro de la 16gica del enriquecimiento, sin alcanzar a garantizar el
valor de la cosa. Ni siquiera el deudor —primer implicado en la satisfaceién
de las expectativas de cobro— tiene el deber jurfdico de mantener la garantia
patrimonial o su valor. No incuire en responsabilidad por la pérdida «culpo-
sa» de los bienes del patrimonio o de los beneficios obtenidos con ellos.
Menos atin asume el riesgo de pérdida fortuita. Incluso el deudor, que sabe
que es insolvente, puede disponer de sus bienes de forma vdlida y eficaz, sin
incurrir en responsabilidad por culpa ni asumir los infortunios patrimoniales.
El momento de la prohibicién de disponer llega después en la sitnacidon con-
cursal formalmente declarada. Por consiguiente, exigir al adquirente de mala
fe la restitucion del valor significaria imputarle mds responsabilidad y riesgo
que al propic deudor por la gestion patrimonial licita. Quede claro, pues, que
una cosa —-lo que se predica— es objetivar la medida del enriquecimiento, y
otra cosa particularmente distinta —extrema— trasvasar la 16gica de la inefi-
cacia pauliana desde el enriquecimiento a la responsabilidad por pérdida de
la cosa. Sélo en el caso de actuacion intencional en fraude de acreedores cabe
la restitucién del valor del bien ilicitamente enajenado en concepto de respon-
sabilidad. Pero esto es ya indemnizacidn de dafios, y no propiamente restau-
racién juridica del perjuicio pauliano.

La solucidn propuesta permite matizar las consecuencias de la mala fe. El
que prepara v culmina el fraude es el deudor: €l es quien, en definitiva, actia
ilicitamente; y sobre él pesa la responsabilidad. En cambio, la actitud del
tercero es distinta: conoce la actitud fraudulenta ajena ---del deudor-- y pese
a ello adquiere el bien sobre el que podia satisfacer su interés el acreedor. Se
implica, por tanto, de otra manera en el perjuicio pauliano: asume el resgo
de la ineficacia sobre la cosa o sobre el enriquecimiento subrogado. Pero
como, en definitiva, es de mala fe, no estd protegido por el principio de
indemnidad patrimonial.

En fin, el elemento subjetivo que justifica la ineficacia de los actos a titule
oneroso abarca la actitud cognoscitiva v la frandulenta. Son la llave maestra
de la rescision. Pero, al mismo tlempo, la actitud subjetiva incide en el alcan-
ce de la ineficacia: seguin el grado subjetivo de implicacién varia la medida

ticularizada. Se producen, claro estd, coincidenciag de régimen juridico pero, en defini-
tiva, es la naturaleza de los intereses implicados en cada una de las hipétesis de ineficacia
la que debe marcar el alcance de la medida restitutoria. Lo que s se puede apreciar en
nuestro ordenamiento es una ratio generalizada de proteccién de la buena fe (en la intro-
misién o gestidn del patrimonio ajeno, en la adquisicién de bienes..) que se concreta en
la moderacién de la medida restitutoria. Vid. Basozapar ARRUE, El enrigquecimiento in-
Justo por intromisicn en derecho afero, Madrid, 1998, pig. 246 y sigs, CaRRASCO PERE-
RA, Restitucion de provechos..., cit, pig. 92 y sigs; ALVAREZ-CAPEROCHIM, Kl enrigueci-
miento sin cawsa, Granada, 1989, pig. 157 vy sigs.
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restitutoria. Bl frande significa una actuacién ilicita que justifica, ademds de
la ineficacia, la indemnizacidn de daiios en concepto de responsabilidad.

Una dltima puntualizacién sobre el aleance de la ineficacia pauliana res-
pecto al adquirente a titulo oneroso y de mala fe, entendida ésta, ahora si, en
un sentido amplio que abarca tanto la actitud subjetiva fraudulenta como la
meramente cognoscitiva del perjuicio ajeno. Pues bien, la mala fe desmerece
la condicién juridica del adquirente seglin lo previsto en el articulo 1.306 del
Cédigo Civil. El concepto de «causa torpe» puede ser interpretado cémoda-
mente —sin contradecir la tradicion histérica y legislativa del precepto—
como actitud subjetiva contraria a derecho en razdén a los motivos o finalida-
des que persigue. Precisamente la actitud que se reconoce en el adquirente de
mala fe. Con esta ratio interpretativa, se predica que el adquirente sea privado
frente al acreedor del derecho a exigir la restitucidn de lo que dio cambio de
la atribucidn patrimonial recibida del deudor (86). La onerosidad de la atri-
bucidén no puede hacerse valer por quien actia «torpemente», Como expresa
CrisTEBAL MoNTES: «Parece que el minimo castigo patrimonial que debe tener
su torcido comportamiento ha de consistir, al menos, en que pierda aquello
que entregd a cambio de los bienes malhabidoss (87).

El castigo del adquirente de mala fe se duplica si se sigue aplicando la
16gica estricta del parrafo primero del articulo 1.306 del Cadigo Civil. Se ve
privado de toda pretensién restitutoria no sélo frente al acreedor, sino también
frente al deudor, cuya conducta ha sido igualmente torpe. Esta consecuencia
nos parece, sin embargo, extrema en atencién a los intereses implicados en el
conflicto. En la relacién interna: deudor-adquirente, debe enjuiciarse de nue-
vo el grado de implicacidén respectivo en los hechos que determinan el per-
juicio pauliano. Y en el supuesto en que el deudor hubiese actuado fraudulen-
tamente v el adquirente sélo haya tenido conocimiento del perjuicio ajeno,
parece de justicia hacer equivaler la situacién a la prevista en la regla segunda
del articulo 1.306: considerando sélo la mala fe del deudor. Con ello se evita
la sinrazon juridica de hacer recaer sobre el adquirente las consecuencias
negativas de la ineficacia, exonerando de responsabilidad al deudor que, al fin
y al cabo, es quien consuma y se beneficia del perjuicio pauliano. La preten-
sién restitutoria del adquirente deviene, sin embargo, en la practica mas for-
mal que real porque se hace valer frente a un deuder insolvente.

(80) Aunque ¢l artfculo 1.306 del Cédigo Civil exige que la situacidn existente entre
las partes sea de cardeter contractual y el contrate adolezca de nulidad, la doctring admite
la posibilidad de aplicar también la regla a los casos de atribuciones patrimoniales que
no sean estrictamente contractuales o a las que no quepa referir la idea de nulidad. Vid.
Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, t. 1, Madrid, 1993, pag. 454,
DeLcapo EcHeverria, Comentarios al Céadigo Civil y Compilaciones forales..., cit.,
pag. 443,

{87y CristéBal MoONTES, La via pauliana..., cit., piag. 197,
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Hasta aquf la caracterizacién conceptual y funcional de la ineficacia pau-
liana. Hemos conseguido llegar a una ineficacia de ratio objetiva, articulada
en tormo al perjuicio del crédito. Y, al mismo tiempo, respetuosa de los inte-
reses afectados por la rescision del acto perjudicial. Se rescinden los actos
gratuitos, pero con consecuencias moderadas para el adquirente. Y la resci-
sién de «lo oneroso» presupone la implicacién subjetiva del adquirente en el
perjuicio pauliano: participacién en el fraude o conocimiento del perjuicio
pauliano. En este sentido, se puede seguir hablando de subjetivismo en la
rescision, Aunque también aqui se matiza el alcance de la ineficacia, segin
el grado de implicacién. Pero insistimos, el punto de partida se ha objetivado
desde el fraude hasta el perjuicio. Y esto ha permitido repensar dogmas tra-
dicionales que ahogaban a la accidn pauliana, privindola de una buena parte
de su potencial funcional. Por ultimo, para alcanzar el objetivo de este traba-
jo, tenemos que plantearnos la relacién de parentesco entre la ineficacia pau-
liana y las acciones de impugnacién previstas en los articulos 879 y siguien-
tes del Codigo de Comercio, Y la posibilidad de reconstruir la reintegracién
de la masa de la quiebra sobre bases proximas a las descritas, desterrando la
disfuncional nulidad del articulo 878 del Cadigo de Comerclo definitivamen-
te del dmbito concursal. Ello estd en la linea de las propuestas doctrina-
les (88) y de politica legislativa (89).

II. NUEVOS PLANTEAMIENTOS EN MATERIA DE REINTEGRACION
DE LA MASA DE LA QUIEBRA: DE LA NULIDAD A DERIVADOS
CONCEPTUALES DE LA RESCISION PAULIANA

1. RELACION DE PARENTESCCO ENTRE LA ACCION PAULIANA Y LAS ACCIONES
DE IMPUGNACION PREVISTAS BN LOS ARTICULOS 879 v SIGUIENTES DEL CEDIGO
DE COMBERCIO

Es opinién doctrinal comin la caracterizacion de estas acciones concursa-
les como manifestaciones particulares de la ineficacia pauliana, Responden a
una misma ratio: rescindir actos vilidos en interés de los acreedores. Tenien-
do en cuenta, al mismo tiempo, el interés del tercero afectadoe por la inefica-
cia, graduando el alcance de las consecuencias segin la naturaleza del acto
rescindible. Ademids, la objetivacion dialécticamente predicada para la inefi-

(88)  SancHO GARGALLD, La retroaccion de lao quiebra..., cit, pig. 242 y sigs.

(89) En particular, tomaremos como punto de referencia comparativo la dltinma apor-
tacién a la materia: la Propuesta de Amnteproyecte de Ley Concursal redactada por el
protesor Rom FernANDEZ-Rio, publicada €n el Boletin de Informacién del Ministerieo de
Justicia ¢ Interior, afio L, suplemento al ndmero 1768, de 15 de febrero de 1996.
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cacia pauliana deviene expresamente prevista en el dmbito concursal: bien
eludiendo la mencidn al fraude (art. 879 del Cddigo de Comercio) bien re-
putando fraudulentos determinados actos de forma definitiva (art. 880 del
Cédigo de Comercio).

En fin, estas acciones son derivados conceptuales de la accidn pauliana.
Y con pequefios retoques funcionales de su actual delimitacién legal pueden
suplir las disfunciones que la nulidad ha ocasionado en materia de reintegra-
cién de la masa de la quiebra.

2. La REINTEGRACION DE LA MASA DE LA QUIEBRA: INEFICACIA CARACTERISTICA

Para establecer la relacién de parentesco entre la ineficacia pauliana y la
coneursal, basta con repensar una vez més la realidad juridica sobre la que se
construye la reintegracion de la masa de la quiebra. Se pretende rellenar las
arcas concursales con bienes que han salido del patrimonio del deudor, pro-
vocando un perjuicio a los efectos concursales.

La reintegracion mira desde la actual situacion de déficit o crisis patrimo-
nial hacia atrds. Persigue la rescisién de los actos de administracién o dispo-
sicién realizados por el deudor «perjudiciales» para los intereses concursales
en un doble sentido: bien el acto provoca o influye en la situacién de insol-
vencia en relacién concausal con otros actos perjudiciales; bien el acto se
realiza en la situacidén de insolvencia, ya de hecho consumada, y significa una
disminucién de la garantia patrimonial o un privilegio a uno de los acreedores
de la insolvencia que perjudica al resto de los acreedores concurrentes en el
interés de cobro paritario (par conditio creditorum). Se predica, pues, un
concepto amplio de perjuicio concursal que matiza los planteamientos tradi-
cionales en los que la reintegracién se vincula al «estado de insolvencias (90).

(90) Esta tendencia a vincular conceptualmente la reintegracién con el «estado de
insolvencias se aprecia abiertamente en MaSSAGUER FUENTES (La reintegracién de la masa
en los procedimientos concursales..., cit, pig. 14): «Bn definitiva, no es posible que la
reintegracién, como expediente concursal ¥ en lanto expediente concursal, alcance a
negocios jurfdicos concluidos fuera del perfodo en el que el deudor era insolventes. El
planteamiento es general en la doctrina que por lo comdn relaciona la reintegracidn con
un concepto puntual de la sitbacién de déficit patrimonial. La ineficacia concursal se
refiere a los actos perjudiciales realizados en un perfodo «préximo a quebrary —periodo
de retroaccién— para hacer coincidir la situacién de derecho con la de hecho; lo que otros
plantearian como la retroaceion del «momento judicialy al «momento de la insolvencias.
Con ello, se salva la «integridad del patrimonio deficitarios llamado a repartirse parita-
riamente entre los acreedores, Fn esta linea de pensamiento, vid. SancHo GARGALLD, La
retroaceion de la quiebra..., cit., pags. 223-224. No obstante, se conocen planteamientos
doctrinales mds cercanos a una concepeidn globalizante del proceso de la insolvencia. Por
ejerplo, Rowo FeenAnpez-Rio (fntroduccidn al sistema..., cit., pige. 38-39 y 87) habla de
los «mementos sucesivos» de la insolvencia, y en ello estd implicita la idea de proceso.
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El punto de partida conceptual debe ser un concepto de insolvencia globali-
zante del proceso complejo de crisis patrimonial. Esta caracterizacién permite
extender, sin rozamientos dogmaticos, el 4mbito de la ineficacia a los actos
mediatamente perjudiciales para los intereses concursales. La reintegracién no
persigue sélo hacer coincidir la insolvencia de hecho con la judicial a los
efectos de «mantener» la garantia patrimonial para repartir entre todos los
acreedores lo poco que queda. También persigue sanear las arcas de la masa
concursal. 'Y para ello hay que mirar por detrds de la situacién de déficit
patrimonial en busca de sus causas para rescindir el acto mediatamente per-
judicial. La «puntual» situacién de insolvencia se caracteriza como el resul-
tado perjudicial de concausas interactuantes: actos a titulo gratuito, actos
oneroso con contraprestaciones materialmente desequilibradas, actos intencio-
nados de evasién de patrimonio... La vinculacién funcional de la reintegra-
cién con la insolvencia se concibe, por tanto, directa —con la situacidn de
insolvencia— e indirecta —con el conjunto de actos que la motivan—, La
reintegracion de amplio alcance dibujada sufre después recortes por mor de
la seguridad del trafico juridico. Pero una cosa es limitar justificadamente el
desenvolvimiento funcional de la reintegracion para proteger los intereses de
los terceros afectados por la ineficacia. Y otra cosa distinta ——equivoca-—
predeterminar el alcance de la ineficacia a los actos vinculados a un concepto
«terminals de la insolvencia.

Nuestro trabajo tiene precisamente por objeto la caracterizacién de la
ineficacia de los actos de enajenacién en torno a los cuales se concreta en
general el perjuicio indirecto. La ineficacia de los actos solutorios exige otro
esfuerzo de caracterizacién donde queden marcados sus perfiles netos. En un
caso, se trata de «sanear» las arcas concursales haclendo valer la ineficacia
frente a un tercero ajeno a la insolvencia (adquirente). En el otro, 1a ineficacia
es una cuestion entre acreedores directamente implicados en la insolvencia
segin las reglas de cobro concursales. Las légicas subyacentes son, pues,
distintas. No obstante ello, las respectivas particularidades resaltan por con-
traste. He aqui por qué a lo largoe de la exposicidn nos veremos obligados a
reforzar el estudio de la ineficacia de los actos de enajenacion con algunas
reflexiones paralelas sobre la ineficacia de los actos solutorios.

La ratio de la ineficacia de los actos de enajenacidn sigue siendo la misma
que en la accidn pauliana: el perjuicio de las expectativas de cobro. Se rescin-
den actos vilidos y eficaces para posibilitar el cobro de los créditos.

Este punto de partida conceptual permite extender cémodamente el dmbito objetivo de la
ineficacia concursal a los actos mediatamente perjudiciales: se aleanza sin ninguna con-
tradiceién dogmética mds alld de la puntual situacién de insolvencia —ijudicial o de
hecho—— en busca de bienes que han salido del patrimonio del deudor ocasienando «in-
ditectamentes petjuicio concursal. Se aboga, pues, por un estiramiento dialéctico del
concepto de insolvencia desde el efecto a las cansas,
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La ineficacia se concibe funcionalizada al servicio de los acreedores. Es
srelativas: solo ellos pueden hacerla valer por razén del perjuicio concursal,
y no para proteger un interés negocial neto. En esto se diferencia la ineficacia
de la anulabilidad. La primera actda sobre actos perjudiciales. Tiene como
fundamento y limite el perjuicio concursal. La segunda, en cambio, significa
la impugnacion del acto negocial y sus efectos obligacionales.

La ineficacia concursal se caracteriza, por consiguiente, como «limitadas
en sus efectos: no se cuestiona la «invalidez» del negoeio, ni tampoco la
eficacia juridico-real del acto de disposicidn. Sdlo se quiere la rescision en
interés de los acreedores.

La técnica sobre la que se construye la ineficacia concursal es la «impug-
nacidn» del acto perjudicial. No se puede fingir que el acto no existe e ignorar
sin mas sus efectos. Para evitar las consecuencias perjudiciales hay que opo-
nerse a la validez y eficacia del acto. La ineficacia no funciona ape legis como
la inoponiblidad. Requiere, por el contrario, la impugnacidn judicial. La legi-
timacién impugnatoria la tienen los sindicos que gustituyen a la colectividad
de los acreedores en la gestidn de los intereses concursales (91). Pero quede
claro que la impugnacion se caracteriza como un derecho o facultad potesta-
tiva de los acreedores de la insolvencia que, por razones de organizacién y
eficacia concursal, se ejercita por los sindicos en sustitucién de aquéllos.

Esta caracterizacién sitia a la ineficacia concursal en el dmbito de la
rescisién, y no tiene razén de ser seguir hablando de «nulidad». Y mucho
menos recurrir a explicaciones tan forzadas como «el alcance retroactivo de
la incapacidad para disponer del quebrados.

La misma tendencia hacia una ineficacia caracteristica al servicio de los
intereses concursales se manifiesta en la doctrina (92) v en los trabajos de
politica legislativa, y, particularmente, en la Propuesta de Anteprovecto de Ley
Concursal redactada por Roso FernAnpez-Rio. En este importante trabajo se
opta por articular la reintegracidn de la masa de la qulebra como una impug-
nacion de actos perjudiciales. 8élo dos objeciones, poco mas que terminolégi-
cas, a los plantearnientos de la Propuesta. La impugnacion se caracteriza cormo
una facultad o derecho potestativo de los acreedores y no como una obligacion
de la que habla el articulo 90 en su nibrica. Otra cosa distinta es que los
sindicos de la quiebra estén obligadoes a promover el interés de los acreedores
y que incurran en responsabilidad frente a los mismos si su actuacidn es negli-

(91) Nos parece acertado el planteamiento doctrinal que reconduce la legitimacion
de los sindicos de la representacidn a la sugtitueion; vid, Bwmiio BELTRAN, Lay deudas de
let masa..., cit., pdg. 100 v sigs.

(92) Manzana LacUarpa, «En torne a la retroaccién de la quiebrar, en Deocumen-
tacion Juridica, 1981, nlms. 29-32, pdg. 323; IMENEz Bscarzaca, «La retroaccidn de la
quiebra segdn el artieulo 878 del Cédigo de Comercios, en RDAM, 1958, pdg. 72, SancHo
GARGALLO, La retroaccion de la quiebra..., cil., pdg. 242 v sigs.
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gente. Por otra parte, la impugnacién se fundarnenta en el perjuicio y no en la
ilicitud del acto. Se trata de integrar la masa activa con bienes y derechos que
han salido «dehidamente» del patrimonio del deudor, pero que ocasionan per-
juicio a los acreedores. En este sentido quizd no sea del todo acertada la carac-
terlzacion del artfculo 90 sobre el objeto de la revocacion: «...bienes y dere-
chos que indebidamente hubiesen salido del patrimonio del deudor». Mantener
los limites entre «lo perjudicials v «lo indebido» ayuda a sanear conceptual y
funcionalmente la ineficacia concursal.

3. EL PERIUICIO CONCURSAL

La concwrrencia concursal de acreedores incide en la forma de entender la
categoria rescisoria y de organizar sus efectos. En primer lugar, nos vamos a
ocupar de caracterizar el «perjuicio concursal», ratio funcional de la inefica-
cia. Y después del alcance y consecuencias de la rescision, desde la doble
perspectiva de los acreedores organizados concursalmente y de los terceros
adquirentes.

El perjuicio pauliano y el concursal se caracterizan por la repercusidn
negativa ~—«perjudicial»— del acto de disposicion del deudor sobre las ex-
pectativas de cobro. El acto ocasiona una disminucién o desvalorizacién de
los bienes disponibles para satisfacer los créditos adeudados. La insolvencia
entendida como situacién patrimonial deficitaria es, pues, el punto de referen-
cia comin de la ineficacia pauliana y la concursal. No obstante, en el dmbito
pauliano, el perjuicio se puntualiza en el acto rescindible. El acto es perjudi-
cial porque provoca la insolvencia. En cambio, en el dambito de la quiebra, la
propia dindmica de los patrimonios empresariales desdobla la forma de enten-
der la insolvencia y la relacién causal con los actos perjudiciales. La insolven-
cla se concibe dindmicamente como un proceso complejo de concausas inte-
ractuantes y de forma estdtica como situacién final deficitaria. Por ende, la
relacion de un acto de disposicién o administracién con la insolvencia puede
ser indirecta o directa. En el proceso hacla insolvencla, la conexién causal
entre el acto v su incidencia perjudicial sobre las expectativas concursales se
valora con un criterio globalizante propio de una concepcion derivativa, no
puntual. Los actos de disposicién o administracién anteriores al estado de
quiebra que se traduzcan en una disminucién de medios o bienes de la garan-
tia patrimonial son impugnables. Porque «indirectamente» han provocado la
actual insolvencia. Cuando la situacién de insolvencia se ha consumado,
cualquier acto de disminucidon o desvalorizacion de la masa activa concursal
es «directamente» perjudicial. En definitiva, la relevancia perjudicial del acto
se cotcreta en una disminueién —directa o indirecta— de la garantia patri-
monial del deudor, o si se prefiere, de la masa activa copcursal. Quede claro,
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sin embargo, que no se predica un concepto rmeramente econdmico del per-
juicio concursal desvinculado causalmente de la insolvencia. Lo que se de-
fiende es una nocién de causalidad generosa que aleance el perjuicio mediato:
«de la causa a la concausa».

Estos planteamientos concursales —proplos de patrimonlos complejos y
dindmicos— han influido en la forma de entender el perjuicio pauliano. Ya
hemos tenido ocasidn de referirnos a la evolucién de criterio desde una rela-
cién cerrada y puntual del acto rescindible con la insolvencia —la provoca—
a una mucho mds abierta: el acto rescindible influye en la insolvencia. En este
sentido se habla de «perjuicio virtual». Todo ello es consecuencia de la pro-
gresiva mercantilizacidn del dmbito civil, cada vez mds dindmico y complejo.

Concretemos ahora todo este planteamiento conceptual en relacion a los
distintos tipos de actos rescindibles. Los actos a titulo gratuito realizados por
el deudor en situacién de insolvencia ——de hecho o de derecho-— significan
un perjuicio directo a los intereses concursales en cuanto disminuyen la ga-
rantia patrimonial. Pero también los realizados antes de la situacidn de insol-
venecia son mediatamente perjudiciales. Provocan un empebrecimiento de la
garantia patrimonial que de forma indirecta repercute en la situacién patrimo-
nial deficitaria.

La onerosidad en el intercambio excluye aparentemente el perjuicio con-
cursal. Se produce sélo una alteracién de la garantia patrimonial que consiste
en la modificacidn de uno de sus elementos: sale un bien y entra dinero; se
permuta una cosa por otra; o en la operacién de descuento bancario, la con-
creta letra descontada se intercambia por dinero o por una anotacién contable
del abono en la cuenta corriente del cliente (93)... No obstante las aparien-
cias, la onerosidad del acto —reciprocidad de contraprestaciones-—— no exclu-
ye la posibilidad de perjuicio. Basta con repensar los planteamientos que
hemos mantenido en el dmbito de la «rescisién paulianas. Primero: hay que
indagar mas alld de la onerosidad formal del acto, valorando, en concreto, la
equivalencia material de las contraprestaciones. Lo relevante es la onerosidad
material. En la medida en que se produzea una desproporeién significativa
entre el valor de las «reciprocas» prestaciones, el acto es rescindible. El cri-
terio de concrecién del perjuicio puede ser el previsto en el articulo 1.291.1.°
del Cdédigo Civil en materia de rescision por lesién. Un acto que represente
una lesién en mds de la cuarta parte del valor de las cosas, significa un
perjuicio econdmico relevante para los intereses concursales. Y ante todo,
debe tenerse en cuenta ¢l alcance global de la operacion juridica: los pros

(93) Sobre la onerosidad de la operacién de descuento baneario, vid. Recarpe Cas-
TELLS, «Retroaccién de la quiebra y cuenta corriente bancariar, en La Ley, 1992-4,
pag. 219 y sigs, Fingz Raton, «Comentario a la ST8 de 19 de diciembre de 1991%, en
CCIC, 1992, ref. 741, pag. 175,
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—ventajas— y los contras —sacrificios— y compensadamente concretar su
naturaleza lesiva o no. Segundo: la onerosidad material del acto tampoco
excluye de forma definitiva el perjuicio. Cabe que del patrimonio del deudor
salga un bien perseguible y realizable —por ejemplo, un inmueble— y como
contraprestacldn entre un bien de ficil ocultacién —dinero—. También aqui
existe perjuicio para los acreedores en la medida en que se posibilita indirec-
tamente la vulneracién de la garantia patrimonial que el deudor se ocupa de
CONSUITIAL,

Con este planteamiento —préximo a la caracterizacion del perjuicio pau-
liano— se obtiene una ineficacia de amplio alcance. Con un criterio de cau-
salidad generoso —relacidn inmeditata o mediata— se valora la incidencia
econdmica negativa del acto sobre la garantfa patdimonial del deudor,

No obstante ¢llo, la categoria de la rescisién no es una panacea juridica
para los males concursales. La inercia juridica hacia la consolidacién de lo
vélido y eficaz impone ciertos limites temporales en la impugnacion de los
actos perjudiciales. Siun acto conforme a derecho —vilido y eficaz— tiene
cierto tiempo, hacen falta buenas razones para hacerle ineficaz. Pero si es un
acto de una considerable antigiiedad, estd ya tan consolidado en la realidad
juridica que més vale desconocer el interés de los acreedores y dejar las cosas
como estdn. Se necesitaria demasiado esfuerzo juridico para remover una
situacion tan arraigada y que, incluso, ha derivado ya en otras situaciones
juridicas. Ademds, habria que emplear otro tanto de energfa para reparar los
efectos perturbadores de la ineficacia en el trdfico juridico. El desgaste juri-
dico, e incluso, econdmico, serfa desproporcionado (94). Mejor, por tanto,
limitar con plazos temporales razonables la impugnacion de lo vélido v efi-
caz. Cudles sean en concreto estos limites ——el plazo general de cuatro afios
de la rescisién pauliana u otros especiales— es una cuestion de politica juri-
dica. Pero lo que si parece propio es caracterizar el plazo de impugnacién
como de caducidad (95).

Miés polémica suscita el dies & quo para el computo del plazo. Como
hipétesis conceptual cabe optar entre un planteamiente objetive que toma
como referencia el momento en que la acclon puede ejercitarse o por un
criterio subjetivo que tiene en cuenta el momento cognescitivo del perjuicio:
cuando efectivamente se conoce o se haya podido diligentemente conocer. La

(94) En esta mizma linea de pensamiento cabe reinterpretar el aleance del plaze de
retroaceidn. Asl también, mirandoe atrds, el plazo de retroaccion no signitica que desde tal
fecha todo sea rescindible, sino que sélo merece (Juridicamente) la pena indagar la res-
cindibilidad de actos onernsos desde tal fecha.

(95) De la ratio de otorgar seguridad y fijeza a las situaciones jurfdicas conformadas
segin derecho, se desprende la caducidad de la aceidn. Vid. por todos, Jornano Fraca,
«El dies e guo para el cdmputo del plazo de la acein revocatoria o pauliana (con motiva
de jurisprudencia reciente)», en RCDY, 1995-1, pag. 91.
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dicotornia de criterio se plantea tarmbién en el dmbito de la aceién pauliana
donde la opinién doctrinal comun y la jurisprudencia interpretan el articu-
lo 1.969 del Cddigo Civil con una ratio objetiva (96). El dies a quo es el
momento de realizacidn del acto que es cuando se verifica el perjuicio pau-
liano, y nace la accidn diriglida a repararlo. No obstante, se conocen decisio-
nes jurisprudenciales que computan el plazo desde el momento cognoscitivo,
respaldadas por el criterio de un sector de la doctrina (97).

Lo que subyace detrds de las distintas opelones es la tendencia a proteger
preferentemente a uno de los intereses implicados en la rescision. La postura
objetiva mira fundamentalmente hacia la proteccidn de la adquisicion valida
y eficaz. Por esto —para otorgar certidumbre a las situaciones juridicas con-
formadas segun derecho— el plazo de caducidad tiene un punto de referencia
fijo. Existe un periodo de pendencia en que lo vélido puede devenir ineficaz.
Pero pasado un tiempo —cuatro afios—— el acto es inatacable.

El planteamiento subjetivo se inclina, por el contrario, hacia el interés del
acreedor y con un criterio de justicia-légica se refiere a la posibilidad de
impugnacién: para peder impugnar un acto perjudicial, el acreedor tiene que
conocer su existencla o haberla podido diligentemente conocer.

La confrontacién de criterios e intereses se reproduce en el dmbito con-
cursal. Para fijar el punto de inflexién del acto perjudicial, hay que optar entre
el momento de apertura del procedimiento concursal —que es el momento de
indagar o verificar el cardcter perjudicial del acto: cuando objetivamente se
puede ejercitar la aceidn— y el momento del conocimiento, concretado en los
sindicos de la quiebra como gestores de los intereses concursales. Con lo
primero se da fijeza a las situaciones juridicas conformadas segin derecho, ¥
con lo segundo se posibilita la restauracidn del perjuicio concursal. Mi opi-
nién al respecto es la siguiente: la ineficacia concursal en su desenvolvimien-
to funcional significa nada mas y nada menos que la rescisién de lo vilido y
eficaz. Y esta consecuencia se hace valer, incluso, frente a un tercero de
buena fe. Se puede decir de forma expresiva que la ineficacia se impone a la
«fuerza», sin consideraciones subjetivas. Como moneda de cambio parece
légico ofrecer clerta seguridad vy certidumbre; a partir de un periodo de tiem-
po, legalmente fijado, el acto deviene definitivamente eficaz. Desde luego que
para el interés concursal es méds ventajosa la opcidn cognoscitiva (98). Pero

(96)  Vid. Moreno Quesapa, Comentario al Codigo Civil del Ministerio de Justicia,
T. 1L, Madrid, 1991, pdg. 540; De Castro, La accién pauliana y la responsabilidad
patrimonial..., cit, pag. 227, ALBALADEIO, Comentario al Cddige Civil y Compilaciones
Jorales, T. X¥-1, Madrid, 1989, pag. 983.

(97)  Asf, Jorpano Fraca, «El dies & guo para el cdmputo de la aceién revocatoria
o pauliana..y, cit., pig. 99 y sigs.

(98) Detendida por SancHo GARGALLO, La retroaccidn de la guiebra..., cit., pag. 275
v sigs.
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la especialidad de la rescisién concursal consiste en compensar los intereses
en juego: hay que dar una de cal y otra de arena. Corresponde, pues, la
ineficacia de lo vilido v eficaz pero con consecuencias moderadas para el
adquirente. Hsta postura subyace, incluso, en el propio planteamiento subje-
tivo que mide el conocimiento con el baremo «objetivos de la diligencia. Con
esta férmula, las distancias con el punto de vista netamente objetivo se pue-
den acortar tanto como se quiera. Basta con estirar el rigor de la diligencia
exigible hasta donde sea necesario.

Si el tercero participa de mala fe en el perjuicio concursal, la ratio del
planteamiento objetivo cae por su base. Se produce un cambio de tornas,
mirando hacia los intereses concursales para fijar el dies a quo: desde que se
tuvo conocimiento del acto perjudicial. El criterio subjetivo tiene una impor-
tante referencia legal en la accidn de responsabilidad civil extracontractual
{art. 1.968.2.° del Cédigo Civil). Y la mala fe concursal es una actitud sub-
jetiva préxima a los criterios de imputacion de responsabilidad. Por una parte,
¢l conocimiento del perjuicio concursal no es actitud subjetiva reprochable en
si misma considerada ~no es culpa—, pero de forma mediata significa la
asuncién del riesgo de la ineficacia, afin en su caracterizacion conceptual a la
asuncién de riesgos negociales. Y de otra parte, la mala fe en su versidn
fraudulenta se identifica con el «dolo bueno». Cabe, pues, el paralelismo de
consecuencias.

El perjuicio concursal no sélo se concreta en los actos que provocan u
ocasionan la insolvencia. Ademds se diversifica en otra forma: el pago impro-
cedente a un acreedor de la insolvencia. En la situacién de déficit patrirmonial
del deudor, lo poco que queda debe repartir entre todos los acreedores segtin
el principio par conditio creditorum. Por tanto, el abono de una deuda
~aunque esté vencida y sea exigible— es perjudicial para los intereses con-
cursales si vulnera la distribueién igualitaria. Desde la misma ratio de respeto
hacia el orden concursal de los créditos, se desprende perjuicio si el pago
vulnera un privilegio preexistente (99).

En materia de pagos, el perjuicio concursal s presupone conceptualmente
la insolvencia. 86lo cuando no hay suficientes para todos, se actua la ley
del dividendo. Pero entiéndase que, a estos efectos, €l momento relevante
no es la insolvencia declarada formalmente —s0lo a partir de la misma se
impugnan los actos solutorios—- sino la situacién de insolvencia de he-

(99 Como aclara Sarrar «La concursalidad de un procedimiento implica que la
consecuencia de la erigis econdmica de la empresa, esto es, la insatisfaceién de log
acreedores, sea reparads mediante una regulacidn igual para todas las relaciones (par
conditio creditorum), salvo, naturalmente, las causas legitimas de prelacién, es decir, que
las relaciones se presenten ya al concurso como desigualess. Cita de SatTa recogida por
Garcia Martingz, «Principio de Derecho concursal: la igualdad de log acreedoress, en La
Ley, 1984-3, pag. 887.
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cho (100). Por esto se puede mirar hacia atrds y a los efectos de la reintegra-
cién de la masa concursal, impugnar, incluso, pagos de deudas vencidas y
exigibles realizados en situacién de insolvencia real, adn no declarada (101).
Fijado, pues —con unos criterios u otros— el rmomernto de la insolvencia de
hecho, cabe, en general, la impugnacidn de los actos solutorlos perjudiciales.

El pago es rescindible, no como causa de la insolvencia, sino como efecto
de la misma;, ¢ para ser mis precisos, como efecte de la violacidn de las
reglas de reparto de la insolvencia. Existe, pues, una relacion directa entre el
pago v los intereses concursales, sin que tengan cabida interferencias concep-
tuales que enturbien la caracterizacion del perjuicio a los efectos rescisorios.
En si mismo considerado, ¢l pago es un acto vélido y eficaz —pago de lo
debido— y como mucho de lo que se puede hablar es de irvegularidad si se
trata de una deuda no vencida vy el anticipo significa una ventaja pegogial
injustificada para el acreedor: la cuestion del inrerusurivm (102). Pero este
no es el problema concursal. El pago se rescinde porque significa un privile-
gio contrario al orden concursal de pagos: uno cobra en gontra de la igualdad
de condicidn del resto. Y, a estos efectos, tanto da que exista anticipo como
si no (103).

Al pago perjudicial rescindible se equipara la compensacion de créditos y
derechos entre el deudor y uno de los acreedores de 1a insolvencia. El caso
méds comtin son las compensaciones que practican los bancos de sus créditos
con los saldos que el quebrado tiene a su favor en dicha entidad. A través de
esta operacién, el banco consigue adelantarse en el cobro, disminuyendo el
caudal disponible para el resto de los acreedores de la insolvencia. En la
medida en que la compensacién suponga un privilegio para un acreedor de la
insolvencia al evitar su sometimiento a la ley del dividendo puede ser impug-

(100)  Con toda precisién DiEz-Picazo critica los planteamientos doctrinales que con-
dicionan la ineficacia del pago a la declaracién judicial de quiebra. Bl error conceptual
del que deriva este planteamiento equivocado consiste en vincular la «ley del dividendo»
a las situaciones de ejecucién universal, ignorande su verdadera ratio: las hipdtesis de
coligién de créditos, Vid. Diz-Picazo v PoNcE BB LEON, «El pago anticipado», en RDW,
julio-septiembre, 1959, pag. 112,

(101) Si en la via pauliana no se pueden impugnar los actos solutorios de deudas
vencidas y exigibles realizados en sitnacidn de insolvencia no es porque entonces no
proceda aplicar las reglas concursales de cobxo, sino porgue existen impedimentos de
organizacion de los intereses concursales para aplicarlas, Las razones son, pues, formales
~—de procedimiento-— y no sustantivas ~—conceptuales—.

(102) Come explica Diez-Picazo (El pago anticipado..., cit., pag. 97), si un crédito
que no devenga interés es pagado antes de tiernpo, el acreedor se beneficia con la posi-
bilidad de colocar el dinero a interés. Por tanto, el crédito vale menos que su valor
nominal. La diferencia de valores serd el interusurium que deberd descontarse del valor
nominal para reequilibrar la sitoacién.

(103) Vid. SancHo GARGALLD, La retroaceion de la quiebra.., cit., pag. 260.
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nada (104). El perjuicio concursal sélo queda excluido si la compensacidn
estd justificada por una causa negocial auténoma. Por ejemplo, las practicadas
en el contrato de cuenta corriente mercantil. Pero, entonces, la misma din4-
mica funcional de la relacidn implica la compensacién, y no se aprovecha el
saldo del deudor para imputar créditos del banco por causas distintas (105).

Especial mencién merece el cardcter perjudicial de la llamada superposi-
cién de garantia. Con ella el deudor otorga una garantfa o privilegio a un
acreedor de la insolvencia que no tenia previamente ningiin derecho preferen-
te: por ejemplo, otorgamiento de una hipoteca en situacion de déficit patrimo-
nial. El acreedor se pone sobrevenidamente por delante de los demas, vulne-
rando el orden concursal. Y esto justifica la impugnacion de la garantia. Hay
que poner, sin embargo, especial cuidado en concretar la existencia real de
perjuicio. Porque una cosa es que la garantia signifique una modificacién
sobrevenida del orden de cobro concursal con naturaleza de privilegio, y otra
cuestién distinta la realizacién de un negocio de garantia a titulo onero-
so (106). Cabe que la garantia haya sido otorgada a cambio de una contra-
prestacién a favor del deudor que enriquece la masa concursal (107). Un
nuevo crédito para sacar a flote la empresa, la cesion de bienes productivos,
reduccion del tipo de interés, o, en general, la concesidn como contrapresta-
cién de ventajas econdmicas al deudor. Bl cardcter oneroso de la garantia
otorgada excluye el perjuicio y la rescisién.

Dos tdltimas precisiones de politica legislativa en torno a los pagos impro-
cedentes. Primera: en este ambito, el perjuicio concursal presupone la situa-
cién de insolvencia. Precisamente las reglas concursales de cobro se estable-
cen para organizar la colisién de eréditos: «no hay bastante para todos». La
dificultad en la practica es fijar el momento concreto de la insolvencia. En-
tendida la insolvencia come un proceso, cuesta trabajo decidir desde cudndo
se consolida el resultado final de causas complejas e interactuantes. En par-

(104)  Vid., Ouvencia, «La compensacién en la quiebra y el articulo 926 del Cédigo
de Comercion, en ADC, 1958, piag. 805 y sigs.; Rupio, «La declaracidn de quiebra y los
créditos pendientes (Banca y quiebra)r, en AAMM, 1959 pig. 233 y sigs; RECaLDE
CasTELLS, Retroaccién de la quicbra v cuenta corriente bancaria..., cit., pag. 227,

(105) Asf lo precisa, REcaLpe CasTELLS, Retroaccion de la quiebra y cuenta corrien-
te bancaria..., cit., pig. 227, SancHo GARGALLO, La retroaccion de la quiebra..., cit.,
pag. 250,

{106y Vid. Fingz Rardn, «Comentario 2 la STS de 19 de diciembre de 1991», en
CCIC, 1992, pag. 177.

(L07) Sobre el carcter oneroso de la garantia, vid. D Prapa, «La onerosidad y
gratuidad de los actos jurldicos», en AAMN, T. XVI, Madrid, 1968, pdgs. 390 v 391;
Lacroz BerpEIO, «La causa en los contratos de garantias, en RCDI 1981, pag. 744
y sigs.; MOREND QUESADA, Luis, Las garantias reales y su constitucidn por tercero, Gra-
nada, 1987, pig. 109 Lrieparfa Samrer, frsolvencia civil, par conditio creditorum, y
rescision de hipoteca..., cit., pig. 928 y sigs.
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ticular, la dificultad se acentda en los patrimonios especialmente dindmicos
como las grandes empresas. Quizd una opcién de politica legislativa acertada
sea la fijacién legal de un «periodo sospechoso» préximo en el tiempo a la
quiebra judicialmente declarada. Con un criterio de normalidad es probable
que el deudor fuese ya insolvente en los dos o tres meses anteriores a la
formalizacién judicial del conflicto concursal.

Segunda: del concepto amplio de «pago perjudicial» delimitado hay que
excluir los de ordinaria administracién, como los de teléfono, a los proveedo-
res, de impuestos inherentes a la actividad profesional... Son pagos tan intrin-
secos al funcionamiento y a la dindmica de la empresa que se pueden entender
como absorbidos por ella. Hay que valorarlos desde dentro. No son actos de
disminucién del patrimonio empresarial, sino «actos de empresas»,

Hasta aqui la delimitacion objetiva del perjuicio concursal. Pasemos ahora
a precisar el alcance de la rescisién de un acto vélido y eficaz frente a la
conwaparte del dendor: el porqué y eomo se ataca el acto adquisitive del
tercero,

4. ALCANCE DE LA INEFICACIA FRENTE A TERCEROS

La ineficacia concursal persigue el interés de los acreedores rescindiendo
los actos de disposicion del deuder que ocasionan un perjuicio concursal. Pero
enfrente de esta valoracidn cerrada de intereses, estd la contraparte del deudor
en el acto de disposicion que se ve implicado en una insolvencia ajena. En
definitiva, se le dice que tiene que restituir a la masa coneursal un bien reci-
bido conforme a derecho en interés de los «acreedores de otro», La causa de
justificacién de la implicacidn del tercero en la ineficacia concursal es una
razdn de equidad. En un brazo de la balanza se pone el interés de los acreedo-
res ¥ en el otro, el del adquirente. Y con una ratio de justicia material se
decide, bien la rescisién de lo perjudicial, o bien la conservacién de lo vilide
y eficaz. Todo depende de cudl sea en cada caso el titulo ——oneroso o gratui-
to—- y la condicidén --buena o mala fe-— del tercer adquirente. El conflicto
pauliano entre la seguridad del crédito y la seguridad del trdafico se reproduce
en el ambito concursal. En general —con un criterio comun— se predica la
seguridad del crédito, pero con una ratio moderada. Tanto si la proteccion del
crédito es colectiva —ineficacia concursal— como singular —ineficacia pau-
liana—, el tercero es por igual ajeno al perjuicio. El porqué de la ineficacia
significa en ambos casos una «razén de peso» que actia sobre lo valido y
eficaz y a pesar de la ajeneidad. Y también de forma generalizada se predica
una ratio especial de proteccién de los terceros a titulo oneroso y de buena fe.

Concretemos, pues, la ratlo de rescision respecto a los distintos tipos de
actos perjudiciales.
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Los actos gratuitos se rescinden por una neta cuestidén de justicia material.
Entre el empobrecimiento de la masa concursal y el enriquecimiento sin costes
del tercero, la balanza de equidad se inclina hacia los acreedores. La misma
pesada resulta en los intercambios reciprocos de contraprestaciones «material-
mente» descompensadas en su valor. Tales actos ocasionan una disminucién
de la garantia patrimonial —Ilesién en el valor de la contraprestacién— frente
a un enriquecimento a bajos costes del adquirente. Y, por consiguiente, con
un criterio de justicia material existe perjuicio concursal. La razén de decisién
en estos casos es estrictamente objetiva —primacia del perjuicio sobre el
enriquecimiento—. La mala fe del adquirente sélo agrava en su caso las
consecuencias de la ineficacia que —ademas de la estricta restauracion juri-
dica— significa responsabilidad por los dafios ocasionados. El planteamiento
objetivo cabe perfectamente en la téenica rescisoria entendida como ineficacia
de proteceidn de los acreedores y no como saneién de comportamientos frau-
dulentos. Y esto es justamente lo que se predica en este trabajo.

La razén de decisién del conflicto es totalmente distinta respecto a los
adquirentes a titulo oneroso en sentido formal y material. Se produce un
intercambio de contraprestaciones compensado en los valores reciprocos, y el
perjuicio deriva de una maquinacién fraundulenta del deudor que desvia el
bien recibo de la garantfa patrimonial; normalmente, el acto intencionado se
concreta en la ocultacidn de dinero. Si el tercero es ajeno a esta operacidn
fraudulenta, no cabe la ineficacia de su adquisicién. Por mor de la seguridacd
del tdfico juridico, se impone la consolidacién de los actos vélidos y onero-
sos. No patece una buena solucién socio-econdmica perturbar la confianza de
los adquirentes. Ni siquiera el interés concursal impone tal sacrificio. Seria
peor el remedio que la enfermedad. L.a onerosidad de la adquisicién es, pues,
un limite al desenvolvimiento funcional de la rescisién. Excepto, naturalmen-
te, si ha existido mala fe por parte del tercero en relacidén al perjuicio concur-
sal, entonces la justificacion de la ineficacia viene dada.

A tales efectos, la mala fe presenta grados distintos: bien el tercero estd
implicado directamente en el fraude —coparticipa con el deudor— o bien,
simplemente, tiene conocimiento de esta actuacién ilicita, La mala fe en su
grado maximo —«fraudulento»— implica ineficacia v, ademds, responsabili-
dad por dafios. La mala fe «cognoscitiva» conlleva la ineficacia neta. Quien
con conocimiento de causa del perjuicio que ocasiona mediatamente lleva
adelante la adquisicidn soporta el riesgo de la ineficacia sobrevenida. De nue-
v, por tanto, como en muchos otros aspectos de la caracterizacidn de la inefi-
cacia concursal, hemos aprehendido los planteamientos paulianes. Y siguien-
do la misma linea argumentativa, el objeto de la mala fe concursal —como el
de la pauliana-— se concreta necesariamente en el peijuicio que se ocasiona
—directamente-— o se propicia —indirectamente—. En la consciencia del
perjuicio, la perspectiva concursal crea, sin embargo, espejismos que nos
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pueden llevar a entender la mala fe como simple conocimiento de la situacién
de insolvencia. Visidn esta conceptualmente equivocada. Otra cosa distinta es
que, por razones de politica legislativa, interese objetivar la rescision. Y del
conocimiento de la insolvencia se deduzea epresuntivamentes el conocimien-
to del perjuicio —mala fe— (108).

El recurso a las presunciones es frecuente en materia de mala fe. La
prueba directa de las actitudes subjetivas suele resultar imposible. Entonces,
del indicio (relacién familiar, afectiva, negocial...) se deduce presuntivamente
la mala fe.

Todo este camule de presunciones «objetivas» significativamente la mala
fe y también el desenvolvimiento funcional de la ineficacia concursal.

Pero lo que nos parece, insistimos, desproporcionado, es sacrificar la
adquisicién del tercero a titulo oneroso v de buena fe (109). He aqui por qué
no comparto sin mds concreciones la solucién prevista en el articulo 92 de la
Propuesta de Anteproyecto de Roro FERNANDEZ-Rio: «Son revocables los ac-
tos y omisiones realizados por el deudor dentro del afio anterior a la decla-
racion de concwso que perjudiquen a los acreedores, aunque la otra parte no

(108) El articulo 92 de la propuesta de anteproyecto de Roro Ferwanpsz-Rio relacio-
na la mala e cognoscitiva con la situagidn de insolvencia,

(109)  Como ya se ha explicado en el inicio del trabajo, esta ratio de seguridad del
trético jurfdico es defendida por un importante sector de la doctrina. Con tirmeza se ha
denunciado la sinrazén de la ineficacia de las adquisiciones a titulo oneroso y de buena
fe. La misma tendencia retleja el artfculo 10 de la ley de 25 de mayo de 1981, reguladora
del mercado hipotecatio (BOE 15 de abril); «Las hipotecas insctitag a favor de las Enti-
dades a que se retiere el articulo 2 (entre otras, los Bancos, Cajas de Ahomro y las
Sociedades de Crédite Hipotecario) sdlo podran ser umpugnadas al amparo del parraje 2.7
del articulo 878 del Cédigo de Comercio, mediante accidn ejercitada por los sindicos de
la quiebra, en la que se demuestre la existencia de fraude en la constitucion del gravamen,
y quedando en todo caso a salvo el tercero que no hubiese sido cdmplice en el traudes.
Quizd el precepto necesite un retoque interpretative que precise su alcance. La hipoteca
puede significar un privilegio sobrevenide para uno de los acresdores de la insolvencia,
Entonces, por mor del principio de la par conditio creditorum, cabe la impugnacién con
criterios objetivos, a pesar de la buena te del acreedor. Y esto de forma generaliza,
incluso respecto a las entidades del artfculo 2. 81 se mantiene otra cosa es que, indirec-
tamente, se les estd concediendo un privilegio extraordinario. La enestidn cambia en las
hipotecas constituidas por un nuevo negocio a titulo oneroso come un préstamo hipote-
cario. Entonces la reciprocidad de prestaciones entre €l deudor y la entidad financiera
excluye el petjuicio v la rescisién. Segin esta ratio interpretativa, el articulo 10 de la Ley
del Metrcado Hipotecario se refiere a las hipotecas onerosas, y no a lag gratuitas, que si
son rescindibles. Aun asi, la onerosidad formal del acto puede servir de cobertura a una
operacién traudulenta mediatamente perjudicial. Entonees prevalecen las razones de jus-
ticia material sobre la onerosidad formal del acto, y procede la impugnacién de la hipo-
teca perjudicial. Hsta es justamente la puerta que deja abierta el precepto comentado.
Estas precisiones sobre el articulo 10 de la Ley del Mercado Hipotecario se corresponden
con los planteamientos defendidos en el texto. Y también con la opinién de la doctrina,
vid. SASTRE PapoL, «Aspectos de Dereche concursal y seguridad del crédite territorial (La
retroaceion de la quiebra y sus efectos sobre lag hipotecas)s, en RGD, 1993, pig. 8718,
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conociese que el deudor se encontraba en estado de insolvencias. 8i por actos
perjudiciales se entienden los formalmente onerosos, pero materialmente per-
judiciales, nada que objetar a una rescisidn de ratio objetiva. Se trata de
proteger, con criterios de justicia material, el empobrecimiento de la masa
concursal frente a un enrlquecimiento a bajos costes del adquirente. Aunque,
por otra parte, con esta interpretacién se comprime forzadamente el concepto
de perjuicio concursal. Pero, si ampliamos el concepto a los actos onerosos
intencionadamente perjudiciales —intercambio compensado en valor de cosa
par dinero que después se oculta o evade de la garantia patrimonial por el
deudor—, la implicacion del tercere en la ineficacia exige comoe minimo su
participacién cognoscitiva en el perjuicio concursal. Sin este elemento subje-
tivo no cabe la rescision de lo oneroso. Como mucho se puede admitir la
objetivacion mediante presunciones. Pero, al menos hace falta el «indicio» de
mala fe. Quizd, a los efectos interpretativos del articulo 92 de la Propuesta,
no estarfa de mds precisar el alcance del perjuicio v de la participacion del
tercerc en el mismo,

Cierta especialidad presenta el elemento subjetive relevante a los efectos
de la rescision del pago realizado o de la garantia otorgada a uno de los
acreedores de la insolvencia contrarios a las reglas concursales de pago de los
créditos. El elemento cognoscitivo que justifica la rescisién tiene por objeto
el perjuicio concursal que ocasiona el pago. No obstante, es frecuente que se
identifique la mala fe con el conocimiento de la situacién de insolvencia. Pero
esto es s6lo un espejismo concursal que hay que entender como un intento de
favorecer presuntivamente la prueba de la consciencia del perjuicio.

Con la téenica presuntiva la rescisién protege el interés de los acreedores
de forma cuasi objetiva. No obstante, se puede ir un poco mas lejos v predicar
a las claras la objetivacién de la rescisién de los pagos perjudiciales. Al fin
y al cabo, el principio de la par conditio creditorum es de orden piblico
obligacional y prevalece, por tanto, sobre el interés individual de uno de los
acreedores. Todos por igual estin comprometidos por la insolvencia y las
reglas de cobro concursales, Por ende, el acreedor no es un tercero de buena
fe que sobrevenidamente soporta las consecuencias de la insolvencia ajena,
sino un sujeto directamente implicado en la situacién de colisién de créditos.
Desde esta ratio de paridad se justifica la rescisién objetiva de los pagos que
ocasionan perjuicio a los intereses concursales (110).

(110) Este planteamiento objetivo es defendido por Digz-Picazo, El page anticipa-
do..., cit., pdg. 114; y también parece ser la postura implicita de la doctrina que justifica
la rescisién de los pagos en razdén del perjuicio concursal, prescindiende de valoraciones
subjetivas —buena o mala fe—; vid. BancHo GARGALLD, La retroaccidn de la guiebra...,
cit., pg. 247 y sigs., Fingz RaTON, Comentario a la STS de 19 de diciembre de 1991...,
cit,, pdg. 173 y sigs. A veces la objetivacidn se construye zobre forzadas presunciones
absolutas. Asi, REcALDE CaSTELLS («Retroaccién de la quiebra y cuenta corriente bancaria.
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5. EFBcTOS DE 1A INEFICACIA: LA RESTITUCION

La caracterizacién de la ineficacia concursal se cierra con el régimen
restitutorio. Al concretar sus efectos se debe evitar, sobre todo, el mimetismo
de criterio con la invalidez negocial. La rescisidon concursal es una forma de
ineficacia con caracteristicas conceptuales y funcionales de las que derivan
una ratio de moderacién de los efectos restitutorios, esencialmente en consi-
deracidén al tercero sobrevenidamente implicado en la rescisién de un acto
valido y eficaz. Las razones de proteccion del tercero son las mismas en el
ambito de la ineficacia pauliana que en el concursal. En la composicidn de los
intereses enfrentados —seguridad del crédito frente a seguridad del trdfico—
hay que buscar siempre un punto de equilibrio. No hay que pecar ni por
exceso ni por defecto. La multiplicacién del perjuicio —<concursal-— no debe
cegarnos. Las ventajas para unos —acreedores—— no deben significar la des-
proporcion para otros —terceros—,

La ineficacia implica esencialmente la restauracion juridica del perjuicio
concursal mediante la rescision del acto lesivo. El bien enajenado del paui-
monio del deudor entra a formar parte sobrevenidamente de la masa concur-
sal. En el Ambito concursal, por razones de orden, la ineficacia si que conlleva
la restitucién de la cosa propiamente entendida. Se trata de repartir la masa
activa entre todos, y a este fin mejor traer los bienes a ella y desde aqui
organizar la distribucidn.

Esto es lo esencial. Pero de la mano de la ineficacia estricta vienen
otras cuestiones de régimen juridico: la reciprocidad de la restitucion en la
rescisién de actos onerosos. El alcance de la restitucién respecto a los
frutos. L.a posible responsabilidad por pérdida de la cosa. Las consecuencias
de la enajenacién de la cosa a un subadquirente, ;debe el adquirente entre-
gar a la masa la contraprestacion recibida en concepto de enriquecimiento?
;Cabe impugnar la adquisiclén del subadquirente? En buena medida las
soluciones concursales coinciden con las paulianas. La ratio general es una
moderacion del aleance y efectos de la ineficacia en consideracién al terce-
1o de buena fe. Porque, en definitiva, se le estd imponiendo las consecuen-
cias de la insolvencia ajena. Pero la coincidencia de regimenes no es abso-
luta. De las propias exigencias del procedimiente concursal derivan
consecuencias particulares.

Comentario a la 8T8 [Sala 1.*] de 19 de diciembre de 1991s, en La Ley, 1992-4, pdg. 224)
entiende que «resulta irrelevante la buena o mala fe..., puesto que ésta siempre se presu-
JAVEVRN
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5.1.  Ineficacia de los actos a tindo gratuito

8i la ineficacia se justifica respecto a este tipo de actos por razones ob-
jetivas de equidad —primacia del perjuicio sobre el enriqueciriento con causa
pero sin costes— parece también de equidad la moderacidn de sus consecuen-
cias respecto al adquirente. Es proporcionada la ineficacia neta del acto e
injustificada la exigencia de cualquier otro desgaste de su patrimonio. Se
predica, pues, la rescision hasta el limite del enriquecimiento. Con esta ratio
de moderacidn, los efectos rescisorios se concretan de la siguiente forma:

La restitucién no aleanza a los frutos porque el tercero los percibe con un
titulo de propiedad vdlido y eficaz. Y en caso de pérdida de la cosa, no
incurre en responsabilidad alguna. El propietario no estd obligado a conservar
la cosa propia. Y tampoco tiene obligacidn alguna frente a la masa concursal
hasta el momento de la ineficacia sobrevenida.

En caso de que el adquirente hubiese realizado impensas sobre la cosa que
aumentan su valor, tendrd derecho al desembolso de 1a mismas. La ineficacia
tiene por limite el enriquecimiento neto del adquirente v a estos efectos, los
gastos significan un empobrecimiento patrimenial. Con la misma ratie de
moderacion, se predica la caracterizacién del desembolse de las impensas
como un derecho de crédito contra la masa. De ello deriva una distribucidn
equitativa de las consecuencias de la insolvencia del deudor entre los distintos
intereses implicados. El adquirente soporta la restitucién v la masa, las im-
pensas.

El subadquirente a titulo oneroso y de buena fe no se ve salpicado por la
rescisién por mor del principio de seguridad del trifico juridico. Pero el
primer adquirente debe entregar a la masa lo que haya recibido a cambio de
la cosa, hasta el limite de utilidad ~enriquecimiento neto--, que bien puede
coineidir con el valor de la cosa o bien, no. 8i la enajenacidn es a titulo
gratuito, el subadquirente soporta las consecuencias de la ineficacia por las
mismas razones de equidad que el primer adquirente: primacia del perjuicio
congursal sobre el enriquecimiento.

En fin, las consecuencias de la ineficacia se reducen a las minimas si
quien las soporta es un adquirente a tftulo gratuito y de buena fe: se concretan
estrictamente sobre la cosa o sobre la «utilidad patrimonial» derivada de la
misma, quedando por lo demis «indemne» el patrimonio. Pero si es de mala
fe, el alcance de la rescision se agrava significativamente. Los aspectos de la
agravacion serdn expuestos de forma generalizada para los distintos tipos de
actos perjudiciales: a titulo gratuito, contraprestaciones desproporcionadas en
valor, actos intencionadamente perjudiciales...
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5.2, Actos onerosos materialmente perjudiciales: desvaloracion lesiva
de la contraprestacicn recibida por el deudor

Si el deudor malvende sus bienes por debajo de su precio real, se produce
un perjuiclo objetivo para los intereses concursales que justifica la rescision
del acto de enajenacion. La ineficacia implica la restitucion reciproca de las
contraprestaciones (111). El adquirente entrega el bien pero surge un crédito
a su favor contra la masa concursal que debe restituirle la prestacidn que él
dio o su valor. La reciprocidad en la restitucion no deriva de una vinculacidn
negoecial previa (art. 1.303 del Cddigo Civil), sine de la propia ratio de equi-
dad que subyace en la ineficacia concursal. Se reproduce el enfrentarniento
caracteristico entre perjuicio y enriquecimiento —a bajos costes—, v la solu-
¢ién de equidad marca un punto a medio camino entre las coordenadas en-
frentadas. El adquirente restituye el bien, pero a cambio de que la masa le
devuelva su prestacidn, Se corrige el pegjuicio concursal sin provocar un
perjuicio injustificado al adquirente. Porque una cosa es soportar la pérdida
de un enriquecimiento y otra distinta soportar, ademds, la pérdida del propio
sacrifico econdémico; o, mejor dicho, de una parte del mismo. Porque esto es
lo que ocurre si el crédito restitutorio del adquirente se califica como concur-
sal ¥ no como crédito de la masa. Se aplicaria la «ley del dividendo» y algo
dejarfa de percibir. Asf pues, la razén de la reciprocidad mira mds hacia la
proteccidn del adquirente que a la evitacidn de un enriquecimiento injustifi-
cado de la masa concursal (112).

5.3. Actos del dendor intencionadamente pervjudiciales: la mala fe
del adquirente

El deudor puede provocar fraudulentamente el déficit patrimonial bajo la
apariencia formal de un acto onercso. La operacién tiene dos momentos:
primero, se desprende de un bien accesible para los acreedores —-como, ur
inmueble--- a cambio de dinero. Segundo, saca la cantidad recibida de su
patrimonio, El perjuicio concursal se ha consumado. La contraparte en el acto

(111  ¥id. SancHO GarGaLLO, La relroaceidn de la quiebra..., cit., pg. 253

(112 Sin enibargo, el derecho del tercero contra la masa se suele justificar desde la
perspectiva del enriquecimiento injusto. Se razona de la siguiente manera: si los sindicos
consiguen reintegrar el bien y no restituyen la contraprestacién efectuada por el tercero,
se¢ produce un enriquecimiente injusto de la masa de la quiebra, la cual se reintegra
doblemente. Vid. BELTRAN, Las dendas de la masa..., cit., pig. 163; DeLoapo BCHEVERRIA,
Nulidad de los actos del quebrado..., cit., pig. 2496; SancHo GaRGALLe, La retroaccion
de la guiebra..., cit., pig. 253, Pingz RAT0N, Comentario a la STS de 19 de diciembre de
1991..., cit., pag. 177.
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perjudicial puede ser ajena a todas estas maquinaciones del deudor. Q, por el
contrario, estar implicada de forma directa —<coparticipacién en el fraude—
o mediata —simple conocimiento del perjuicio concursal-—.

La mala fe del adquirente en cualquiera de sus grados justifica la inefica-
cla. Quien con conocimiento de causa realiza un acto perjudicial para los
acreedores asume el riesgo de la ineficacia: debe restituir lo adquiride. Y con
mds razodn todavia, si actda con intencidn fraudulenta.

La mala fe se castiga con la pérdida del derecho a la contraprestacidn
frente a la masa. Y esto por las mismas razones que subyacen en el articu-
lo 1.306 del Cddigo Civil. No encuentro, sin embargo, ninguna razén sufi-
clente para negar al adquirente el derecho de reclamar el valor de la contra-
prestacion en concepto de crédito concursal que, a modo de sancidn, se
caracteriza como postergado: con derecho a cobro después del resto de los
acreedores concursales. Se comprende facilmente que con tan mala posicién,
las posibilidades de lograr la satisfaccidén son minimas. Pero mejor algo que
nada. La «torpeza» de la mala fe se predica, pues, en relacidn a los intereses
concursales, no en relacidn al deudor. Esta solucidn se justifica, sobre todo,
si el adquirente no participa directamente en el fraude concursal, y simple-
mente conoce el perjuicio ajeno. Entonces, seria hasta contrario a la justicia
no permitirle oponer la onerosidad de su adquisicién frente al deudor en
concepto de crédito concursal. Y, ademds, ;por qué no otorgarle este derecho
que no causa mal a los intereses concursales —en cuanto postergado frente a
todos los créditos——, pero evita que el propio deudor salga ganando con la
maniobra fraudulenta?

Este es el papel que juega la mala fe como presupuesto de la ineficacia
de las adquisiciones onerosas. En cualquiera de sus modalidades, justifica la
ineficacia estrictamente entendida. Pero no acaba aqui el papel de la mala fe
a los efectos de la reintegracién de la masa de la quiebra. La actitud subjetiva
del adquirente incide, o mejor dicho, deberfa incidir significativamente en el
alcance de las consecuencias de la ineficacia. Los efectos restitutorios se
modulan segin el grade de implicacién del adquirente en los hechos que
determinan el perjuicio pauliano. El fraude conlleva consecuencias extremas
y la mala fe cognoscitiva, mds moderadas.

La coparticipacién del adquirente —a titulo oneroso o gratuito— en el
fraude significa responsabilidad por acto ilicito. En tal concepto se va mds
alld de la restauracién juridica del perjuicio concursal, hasta alcanzar la in-
demnizacién de otros dafios econdmicos ocasionados a la masa activa. Por
gjernplo, en la partida de lucro cesante, tienen cabida los frutos dejados de
percibir, Si la cosa se pierde o se enajena a un subadquirente protegido en su
adquisicién, la ineficagia no puede realizarse sobre la cosa en naturaleza. Pero
la partida de dafios engloba el valor (gestimatio rei). En fin, sobre una misma
actuacidn fraudulenta, se superponen dos acciones: la impugnatoria y la de
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responsabilidad. 'Y donde no llega una —ineficacia estricta sobre la cosa—
llega la otra —indemnizacion de dafios—.

8i la actitud subjetiva del adquirente es meramente cognoscitiva del per-
juicio ajeno, las consecuencias de la ineficacia alcanzan al enriquecimiento
objetivo (113). El adquirente debe, pues, restituir la cosa a la masa concursal,
sin poder reclamar los gastos derivados de la permanencia de la cosa en su
patrimonic. Y si ha enajenado la cosa, debe restituir el precio obtenido, con
independencia del provecho patrimonial efectivo que se haya conseguido del
mismo. El principio de indemnidad patrimonial no lo protege porque no es de
buena fe. No obstante, la medida de la ineficacia no alcanza la responsabili-
dad por pérdida culposa de la cosa; ni mucho menos, la fortuita. El adquiren-
te, en definitiva, no garantiza el valor de la cosa en interés de los acreedores.
Como se decia en el Ambito de la ineficacia pauliana, ello significaria impu-
tarle mds responsabilidad y riesgo que al propio deudor por las «licitass
actuaciones patrimoniales. Sélo la actitud fraudulenta justifica el trasvase de
la 16gica de la ineficacia desde el enriquecimiento a la responsabilidad por
pérdida de la cosa.

MARGARITA JIMENEZ-HORWITZ
Profesora de Derecho Civil
Universidad de Granada

(113) El planteamiento coincide con el alcance restitutorio predicado en materia de
ineficacia pauliana en relacién al adquirente con mala fe en el grado cognoscitivo.
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ENTRE CODPERATIVAS, (3) SEFTIMO PRINCIPLO. INTERES POR LA COMUNIDAD,

[ LA FORMULACION DE LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS

La cooperativa es un modelo de empresa que se funda en una serie de
principios. Esos principios definen el modelo; a partir de ahi, cada concreta
cooperativa es una realidad distinta, Cuando el movimiento cooperativa tome
conciencia de si mismo buscd pronto un manifiesto. Ese manifiesto deberfa
plantearse qué es y qué debe ser una cooperativa. Ambos interrogantes en-
cuentran respuesta en la enumeracion de unos principios, a los que deberfa
sujetarse la cooperativa que quisiera ser reconocida como tal. Y se llegd al
consenso de que el modelo de cooperativa era el de la exitosa sociedad de los
«Justos Pioneros de Rochdales (Rochdale Society of Equitables Pioneers),
fundada el 24 de agosto de 1844, Se aceptd que los estatutos de esta coope-
rativa pionera contenfan una serie de principios bien expresivos de lo que
debia ser una cooperativa; PRINCIPIOS DE ROCHDALE (1): 1. Principio

(1) Vid. Bansch, A., Gerossenschaftliches Worterbuch, Bema, 1972, pig. 38, Ex-
GELHARDT, W. W., «Die Genossenschaftsidee als Gestaltungsprinzip», en VV.AA., Genos-
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de variabilidad de socios; 2. Principio de gestién demoerdtica; 3. Prineipio
del retorno; 4. Principio de interés limitado al capital; 5. Principio de neutra-
lidad politica y religiosa; 6. Principio de venta al contado; 7. Principio de
promocién de la educacién; 8. Principio de formacidn de fondos de reserva;
y 9. Principlo de calidad de las mercancias.

En su Congreso de Parfs de 1937, la Alianza Cooperativa Intermacional
adoptd bisicamente los principios rochdalianos (2). El Congreso de Viena de
1966 los modificd para fijarlos en su configuracién actual. La redaceién mds
moderna de los principios de la ACI, sin variar su esencia, proceden de la
Declaracién sobre la identidad cooperativa adoptada por la ACI en su Con-
greso de Manchester de 1995.

Esta es la actual formulacidn por los PRINCIPIOS COOPERATIVOS DE
LA ACL (3):

«Primer Principio: Adhesiéon voluntaria y abierta. Las cooperativas
son organizaciones voluntarias, abiertas a todas las personas capaces de uti-
lizar sus servicios y dispuestas a aceptar las responsabilidades de ser socio,
sin diseriminacién social, politica, religiosa, racial o de sexo.

Segundo Principio: Gestion democratica por parte de los socios. Las
cooperativas son socledades gestionadas democrdticamente por los socios,
los cuales participan activamente en la fijacién de sus politicas y en la toma
de decisiones. Los hombres y mujeres elegidos para representar v gestionar
las cooperativas son responsables ante los socios. En las cooperativas de
primer grado, los soclos tenen iguales derechos de voto (un socio, un
voto), y las cooperativas de otros grados estdn también organizadas de
forma democritica.

Tercer Principio: Participacién econdmica de los socios. Los socios
contribuyen equitativamente al capital de sus cooperativas v lo gestionan de
forma democritica. Por lo menos parte de ese capital normalmente es propie-
dad comiin de la cooperativa. Normalmente, los socios reciben una compen-
sacion, si la hay, limitada sobre el capital entregado como condicién para ser
socio. Los socios asignan los excedentes para todos o algunos de los siguien-
tes fines: el desarrollo de su cooperativa posiblemente mediante el estableci-
miento de reservas, de las cnales una parte por lo menos tendria que ser

senschafiswesen. Hand- wund Lehrbuch (dir. R. Lavrmxkar), Munich, 1990, pdg. 17, y
Nisson, ., «Principios y pricticas cooperativas en coeperativas de produccidn», en
VV.AA., Cooperativas, mercado, principios cooperativos (dir., 1. L. Monzon y A, ZBv1),
Valencia, 1994, pdg. 269,

(2) Vid. Monzon, J. L., «Principios cooperativos y realidad cooperativa en Espafias,
en VY.AA., Cooperativas, mercado, principios cooperativos (dir., J. L. MonzoNy A.
Zevy), Valencia, 1994, pdg. 114,

(3) Be ha consultado la direccién de loternet hitp:/fica.coop.orgfesfesprinciples.htoml.
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irrepartible; beneficiando a los socios en proporeién a sus operaciones con la
cooperativa; v al apoyo de otras actividades aprobadas por los socios.

Cuarto Principio: Autonomia ¢ independencia. Las cooperativas son
organizaciones auténomas de autoayuda, gestionadas por sus socios. 8i fir-
man acuerdos con otras organizaciones, Incluldos los gobiernos, o si consi-
guen capital de fuentes externas, lo hacen en términos que aseguren el control
democritico por parte de sus socios ¥y mantengan su autonomia cooperativa.

Quinto Principio: Educacién, formacién e informacion. Las cooperati-
vas proporcionan educacién y formacion a los socios, a los representantes
elegidos, a los directivos v a los empleados para que puedan contribuir de
forma eficaz al desarrollo de sus cooperativas. Ellas informan al gran piblico,
especialmente a los jovenes v a los lideres de opinion, de la naturaleza y
beneficios de la cooperacién.

Sexto Principio: Cooperacion entre cooperativas. Las cooperativas sir-
ven a sus socios lo mds eficazmente posible y fortalecen el movimiento co-
operativo trabajando conjuntamente mediante estructuras locales, nacionales,
regionales e internacionales.

Séptimo Principio: Interés por la comunidad. Las cooperativas trabajan
para conseguir el desarrollo sostenible de sus comunidades mediante politicas
aprobadas por sus socioss.

Segtin lo expresa la ACI en la «Declaracién sobre la Identidad Coopera-
tiva», estos siete principios son desarrollo de otros tantos valores, que encar-
nan el espiritu cooperativo: «L.as cooperativas estin basadas en los valores de
la autoayuda, la autoresponsabilidad, la democracia, la igualdad, la equidad v
la solidaridad. En la tradicién de sus fundadores, los socios cooperativos
hacen suyos los valores éticos de la honestidad, la transparencia, la respon-
sabilidad y 1a vocacién social». Como se puede observar, los valores coope-
rativos se manifiestan en forma de predicados éticos, de fines dltimos, de
apelaciones a un sentido moral, pero, por el contrario, los principlos coope-
rativos, bien es cierto que unes més que otros, gozan de la concrecion vy la
vocacion de vigencia que es propia de las normas (un socio-un voto, una
compensacion limitada sobre el capital). Se puede observar también que los
principios cooperativos gozan de una doble virtud en cuanto perfilan un
modelo de empresa. Por un lado, discriminan con gran elasticidad el tipe de
empresa que, con base en los principios, merece el calificativo de cooperativa.
Por otro, prefiguran el horizonte ideal del cooperativismo, esto es, ofrecen un
pardmetro de pureza cooperativa. En definitiva, no sdlo describen lo que la
cooperativa es, sino también lo que la cooperativa deberfa ser.

3i se atiende al volumen de la literatura y a las repetidas menciones
legales, se puede deducir que quizd sea Espafia uno de los paises mds
imbuidos por los principios de la ACL En la doctrina italiana y francesa
pasan practicamente inadvertidos, En Alemania, determinadas contingencias
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histdricas han provoeado que sus cooperativas se rijan por principios distin-
tos de los universalmente aceptados, que son los de la ACI. La razén hay
que buscarla en el pronto desarrollo de la banca cooperativa alemana y
paralelamente la ripida recepcidn legislativa del fendmeno cooperativo. El
modelo alemin de bancas populares y cajas rurales inspirard todo el crédito
cooperative europeo. A la cabeza de ambas formas cooperativas se situaron
dos hombres de accién: HERMANN SCHULZE-DELITZSCH ¥ FRIEDRICH WILHELM
Rarrrrisen. Rarreisen defendid una cooperacidn agricola fundada en valo-
res de solidaridad cristiana; ScHULZE-DELITZSCH se preocupd de un coopera-
tivismo comercial y aconfesional. Ambos idedlogos formularon sus princi-
plos cooperativos:

PRINCIPIOS RAIFFEISEN (4): Principio de proximidad vecinal entre los
socios; Principio de responsabilidad solidaria e ilimitada; Principio de no
reparto de beneficios; Principio de administracién honoraria; Principio de
dotacién de un fondo de reserva irrepartible.

PRINCIPIOS SCHULZE-DELITZSCH (5): Principio de autoayuda; Prin-
cipio de autoadministracidn y autodeterminacidn; Principio de autorresponsa-
bilidad; Principio de igualdad de derechos; Principie de responsabilidad so-
lidaria; Principio de rechazo de la ayuda estatal.

La iniciativa de la Ley de Cooperativas prusiana de 1867, antecedente de
la ain vigente en Alemania de 1889, partié del propic ScHULZE-DELITZSCH,
que, de este modo, frrogd sus principios a toda la legislacién cooperativa.
Tanto las cooperativas Schulze-Delitzsch como las de Raiffeisen abandonaron
la ACT en el Congreso de Budapest de 1904, por incompatibilidad entre sus
principios ¥ los que ya venia configurando el movimiento cooperative mun-
dial (6). Esta evolucién explica que las cooperativas alemanas se inspiren en
principios distintos de los intemacionalmente aceptados (7).

(4) Vid. BAnsch, A., Genossenschaftliches..., cit., pig. 37, ENGeLHARDT, W. W., Die
Genossenschafisidee. ., cit., pag. 22, y NiLssoN, I, Principios.., cit., pdg. 269,

(5) Vid. Bansch, A., Genossenschaftliches..., cit., pag. 40, ENcELHARDT, W. W, Die
Genossenschaftsidee..., cit, pig. 20; v Nisson, J., Principios..., cit., pig. 269.

(6) Vid. FERNANDEZ FERNANDEZ, J., Empresa cooperativa y economia social, Barce-
lona, 1992, pig. 119.

(7)  Los modernos comentaristag alemanes acostumbran a enumerar cono pringipios
coaperativos bésicamente los siguientes: 1. Principio de auteayuda; 2. Principio de au-
togestién, 3. Principio de autorresponsabilidad; 4. Principio democritico, 5. Principio
de promocidn, y 6. Principio de identidad entre socio y cliente. Vid, Mever, H. H.;
MEULENGERGH, (., v BEUTHIEN, V., Genosserschaftsgesets. Reichsgesetz betreffend Erwer-
bs. und Wirtschaftsgenossenschaften vom 1 Mai 1889, 12.* ed., Munich, 1983, pigs. 30-
32, vy HertricH, E., y POHLMANN, P., Genossenschaftsgesetz: Kommentar zu dem Gesetz
betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften und zu wumwandlungsrechtlichen
Vorschriften fiir Genossenschaften, Munich, 1995, pag. 7.
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1I. LA DIALECTICA ENTRE LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS
Y LA LEGISLACION COOPERATIVA

Los principios cooperativos son la formulacién norrativa de determina-
dos valores que el movimiento cooperativo ha adoptado espontineamente
como propios. En cuanto reglas, estos principios gozan de un enunciado
normative, pero tienen una validez anterior v extrafia al campo del Derecho.
Antes de que las leyes repararan en el fenémeno cooperativo, las cooperativas
adoptaban las formas comunes que les ofrecia el Derecho de sociedades, pero
incorporaban en sus reglas de funcionamiento determinadas normas expresi-
vas del modo de ser cooperativo (8). Cuando aparecen las primeras legisla-
ciones cooperativas, la identificacion del fendmeno les impone asumir una
construeeidn normativa minima ya elaborada, que se define por los principios
cooperativos. Bs mds, ain hoy en dia, las cooperativas carecen de una forma
juridica particular en muchos paises, adoptando las empresas cooperativas las
formas ordinarias de sociedad. Hn estos paises, las cooperativas se definen,
més que por una determinada vestidura juridica, por la incorporacién de cier-
tas reglas de organizacién, que vienen a coincidir con los principios coope-
rativos (9). La tardanza de los Hstados en reconocer el movimiento coopera-
tivo y las unidades econdmicas que ordenan su accién, les ha despojado de
parte de los poderes legislativos que para sf reivindican. Las cooperativas se
dotaron de reglas bisicas de organizacidn, generalmente aceptadas y privada-
mente sancionadas, varias décadas antes de que los Estados pretendieran re-
gularlas. La consecuencia es que las legislaciones se ven obligadas a aceptar
un fendmeno cuyo perfil juridico estd va muy elaborado. 8i adoptamos la
mentalidad del primer legislador cooperativo, vemos que necesariamente se
debid enfrentar a dos serias restricciones de su capacidad politica, derivadas
de la preexistencia de los principios cooperativos. La primera es la relativa a
sus facultades para definir el tipo socletario. ; Qué es una cooperativa?, debid
preguntarse este primer legislador. La respuesta fue necesariamente: es la
empresa sujeta a unas clertas reglas de funcionamiento. Esto significa que el
legislador se habia encontrado ya hecho gran parte de su trabajo. No podia
emplear el esquema ideal «presupuesto de hecho-consecuencia juridicas,
porque el espacio de la realidad que pretendia regular tenfa ya una sustancia
normativa. La segunda restriccién es consecuencia inmediata de la anterior,

(8) Vid. Vicent CHuula, F., «Las empresas mutualisticas y el Derecho Mercantil en
el Ordenamiento espafiol», en RCDJ, 512 (1976), pag. 87.

(3 Vid. Boterra Garcia-Lastra, C., «La revisién del concepto de sociedad coope-
rativa en el Derecho positivo espafiol», en Hacienda Piblica Espadiola, 94 (1985),
pag. 197, y MONkNER, H.-H., «Genessenschaftsprinzipien und sozialer Fortschritt aus
englischer Sichts, Zeitschrift filr das gesamte Genossenschaftawesen, 38 (1988), pag. 55.
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esto es, que las norras legisladas debian ser desarrollo o, cuando menos,
respetar las reglas elementales contenidas en los principios cooperativos (10).
Muy libre hubiera sido la Ley de configurar a su gusto el régimen de las
cooperativas, pero entonces habria regulado un fenémeno distinto al que
existia en la vida social y, por consigulente, las cooperativas continuarian sin
Ley reguladora.

Las leves que intentan definir el tipo cooperativo con independencia de
los prineipios cooperativos fracasan. Cuando el primer articulo de una ley de
cooperativas dispone que la cooperativa es la empresa que tiene por objeto «la
promocion econdmica de sus socios», «la satisfaccion de sus necesidades
econdmicas y sociales» o «instrumentar la equitativa y reciproca ayuda entre
ellos», estd definlendo formas econdmicas que existen desde la mds remota
antigliedad vy no las cooperativas que surgieron en Europa a mediados del
siglo x1%, que son exclusivamente las que pretende regular. En general, las
leyes definen la cooperativa en atencidn a su objeto, atribuyéndole el propio
de la prestacidn a los socios de bienes y servicios. Pero con esta formula se
excluyen las cooperativas de trabajo, que no intermedian una gestién de ser-
vicios, sino que operan como cualquier otra sociedad lucratlva, es decir,
obteniendo beneficios para repartirlos entre los socios. Si algo tienen en co-
min todas las cooperativas es su inspiracién en unos valores y principios
definidos, que son los propios del cooperativismo. Ello demuestra que no sélo
por razones apologéticas se ha insistido doctrinalmente en que la definicidn
legal de cooperativa contenga una incorporacién de los principios cooperati-
vos, en forma desarrollada, sintética o por remisién (11).

La primera Ley de Cooperativas espafiola, la republicana de 4 de julio de
1931, asi como su Reglamento de desarrollo de 2 de octubre del mismo afio,
contenian una enumeracién de «condiciones legales necesarias para todas las

(10)  VErcEz SAncHEZ, M., (El derecho de las cooperativas v su reforma, Madrid,
1973, péigs. 66-71) ha explicado cémo el legislador debe aceptar los principies de la
cooperacidn como un hecho ineludible a la hora de regular la estructura de sus relaciones
Juridicas, si bien cabe una clerta modulacidn de alguno de estos principios en pro de las
necesidades econdémicas y tinancieras de la cooperativa. Paz CaNaLrio, N. [«El Proyecto
de Ley de Sociedades Cooperativas: Sintesis critica de su contenido», en Revista Espa-
flola de Derecho del Trabajo, 3 (octubre-noviembre 1980), pag. 336] ha legado a escti-
bir gue la propia formulacidn de los prineipios coopetativos pueden considerarse como ¢l
basamento de todas las obligaciones contractuales nacidas de la relacién cooperativa.
VicenT CHULIA, F. (¢La legislacién ceoperativa autondmicax, en RJC, 1985.2, pdg. 392)
ha definido los principios cooperativos «como integrantes del vértice de una pirdmide
normativa que progresivamente se va desarrollando hasta su base en el régimen de los
derechos y obligaciones de los socios, de los 6rganos v de la organizacién econdmica de
la cooperativas.

{11y Vid. Vicent CHiLid, F., «Andlisis critico del nuevo Reglamento de Coopera-
cidnw, ¢en RDM, 125-126 (julio-diciembre 1972), pag. 460, y La legislacidn..., cit.,
pdgs. 104-106; v BoreLra Garcia-Lastra, C., La revision..., cit, pdg. 201,
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cooperativass. Estas condiciones eran las de autonomia, un hombre-un voto,
no vinculacién ni delegacidn de las funciones directivas, intransferibilidad a
extrafios de las aportaciones sociales ¥ limitacidn de su interés y, finalmente,
la regla del retorno. He aqui la muestra de cdmo la primera ley de coopera-
tivas espafiola prefigura la esencla cooperativa con una serle de condiciones
de contenido estrictamente juridico, pero previas a la propia Ley, que coin-
ciden parcialmente con los principios que va tenia declarados el propio mo-
vimiento cooperativo. La Ley de Cooperativas de 27 de octubre de 1938,
dictada en zona nacional, reproduce casi textualmente el articulo 1 de la Ley
y el Reglamento de 1931, con el exclusivo objeto de solapar y, por lo tanto,
incorporar plenamente la legislacién cooperativa anterior. Precisamente, si
alguna de esas «condiciones legales necesarias» se maodifica, es la de autono-
mia, que ahora se sustituye por la regla de «estar regida de acuerdo con sus
estatutos; por una Jefatura de la Cooperativas. No en vano la exclusiva fina-
lidad de esta Ley fue la intervencidn sindical de las cooperativas. Con la
aprobacidn de la Ley de Cooperativas de 2 de enero de 1942 y su Reglamento
de 11 de noviembre de 1943, se asiste a un fenémeno curioso. En la defini-
cién de cooperativa se omite cualquier suerte de mencién a los principios
cooperativos, pero en el articulo 8 de la Ley vy 4 del Reglamento se dispone
una aespecie de contenido obligatorio de los estatutos que no precisa de men-
cién expresa y separada. Concretamente, después de mencionar el Registro de
Cooperativas y antes de disponer el contenido minimo de los estatutos, se
imponen unas «condiciones generales que deben presidir la constitucidn de
las sociedades cooperativass; a saber, variabilidad del capital, mimere ilimi-
tado de socios, igualdad de derechos, limitacidn del valor de las participacio-
nes de cada socio, irvepartibilidad de los fondos de reserva y obras sociales,
fines del fondo de obras sociales, intransferibilidad a extrafios de las aporta-
ciones, no vinculacion de las funciones directivas o de gestién y destino a los
fines estatutariamente previstos del haber liquido de la socledad cooperativa
disuelta. Los principios cooperativos se residencian, de este modoe, en sede de
constitucién de la sociedad; son reglas que, si bien no constituyen propias
menclones estatutarlas, si deben ser observadas en su desarrollo por los esta-
tutos sociales y caen dentro de las facultades de calificacion previas a la
inscripeion. El Reglamento de Cooperativas de 13 de agosto de 1971, no
introdujo modificacién alguna en este sistemna, sujetdndose estrictamente en
esta materia al principio de legalidad. El ambiente ideologico del «nuevo
Estado» era contrario a reconocer una fuente autdnoma de poder y por ello
no tolera que la cooperativa se defina de modo general y previo por unas
reglas extraestatales, sino que tan sdlo acepta que la cooperativa exprese su
propia naturaleza en el concreto momento de la constitucién y como imposi-
cidn estatal administrativamente fiscalizable. El resultado es, en definitiva, el
mismo, esto es, que la cooperativa se define por la asuncion de los principios
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cooperativos, pero el rodeo que impuso la Ley de Cooperacién de 1942 es
muy expresive del conflicto en el que se encuentra el Estado al tener que
aceptar unas normas que €l mismo no ha formulade v que incluso, como fue
el caso, no responden a los valores que el sistema imponia como propios
{autonomia y democracia cooperativas).

Esta reserva psicolégica del legislador, salvando por supuesto las distan-
cias, puede ser observada todavia hoy. Atn creen el legislador estatal y los
autondrnicos que es preciso precaverse advirtiendo que si las cooperativas se
adecuan en su organizacién o funcionamiento a los principios cooperativos lo
serd «en los términos de la Ley» o, en ocasiones, incluso se omite la mencidn
a la Alianza Cooperativa Internacional aunque se transcriben sus siete prin-
cipios. Precisamente, la primera Ley espafiola que recoge con rigor los prin-
cipios formulados por la Alianza Cooperativa Internacional, la Ley de Coo-
perativas de 19 de diciembre de 1974, no sélo no menta a la ACL sino que
presenta los prineipios cooperativos como creacidon propia (arts. 1 y 2, tam-
bién los arts. 1 y 2 de Reglamento de desarrollo de 16 de noviembre de
1978). La primera Ley de cooperativas espafiola que expresamente y sin
excesivas reservas de estilo aceptd los principios de la ACI fue la Ley 11/
1985, de 25 de octubre, de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, cuyo
articulo 3 disponia que «la Cooperativa tendrd que inspirarse en los Princi-
pios Cooperativos formmlados por la Alianza Cooperativa Internacional y que
a efectos de esta Ley son los siguientes: (...)». La Ley 3/1987, de 2 de abil,
General de Cooperativas, dispondria en su articulo 1.3 que «las Cooperativas
se ajustardn en su estruetura y funcionamiento a los principios formulados por
la Alianza Cooperativa Internacional en los términos establecidos en la pre-
sente Ley». La vigente Ley de Cooperativas estatal, 27/1999, de 16 de julio,
contiene en su articulo 1.1 la mencidn a los principios de la ACI de una
forma bien sucinta y a propdésito de la definicién del propio concepto de
cooperativa. S8e adelanta asi una minusvaloracion, cuando menos sistemaitica,
de la relevancia legal de los principios cooperativos.

En la legislacidn cooperativa autonémica pueden observarse diversos mo-
delos respecto de esta formula de asuncion legal expresa de los principios de
la ACI:

a) Aquellas leyes que incorporan con variaciones el tenor del artfeu-
lo 1.3 de la Ley General de Cooperativas de 1987, La Ley 4/1993,
de 24 de junio, de Cooperativas del Pais Vasco (art. 1.2); la Ley 5/
1998, de 18 de diciembre, de Cooperativas de Galicia (art. 1.4); como
precursor en sus origenes, el Decreto Legislativo 1/1998, de 23 de
junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Cooperativas de
la Comunidad Valenciana (art. 4); la Ley 9/1998, de Cooperativas de
Aragdn (art. 2.2); la Ley Foral 12/1996, de 2 de julio, de Coopera-
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tivas de Navarra (art. 2), y la Ley 4/1999, de 30 de marzo, de Coo-
perativas de la Comunidad de Madrid (art. 1.2).

b) Las que adoptan una férmula parecida a la de la Ley de Cooperativas
de 1974, esto es, presentan los principios cooperativos como creacién
propla v sin hacer mencién de la ACL El Decreto Legislativo 1/1992,
de 10 de febrero, que aprueba el Texto Refundide de la Ley de
Cooperativas de Catalufia (art. 1.3); y la Ley 2/1999, de 31 de marzo,
de Sociedades Cooperativas Andaluzas (art. 2.2).

¢) Un supuesto intermedio es el de la Ley 2/1998, de 26 de marzo, de
Sociedades Cooperativas de Extremadura, que en el parafo 3.° de su
articulo 1 dispone que «la estructura y funcionarniento de la sociedad
cooperativa, v la participacidn de sus miembros deben ajustarse a los
principios del cooperativismo, que serdn aplicados en el marco de la
presente Ley». Asi, asume que hay unos principios del cooperativis-
mo, pero ni los enumera ni tampoco indica ddénde encontrarlos fuera
del marco de la propia Ley. En todo caso, estd claro que, aunque no
lo diga expresamente, se refiere a los principios formulados por la
Alianza Cooperativa Internacional.

La referencia de la Ley a la Alianza Cooperativa Internacional tiene una
importancia estética y otra real. Desde el punto de vista estético, se debe recor-
dar que la de la ACI no es la dnica formulacion de los principios cooperativos
que ha gozado de predicamento. Estd claro que en el dmbito cultural de Espafia
los principios cooperativos son por excelencia los de la ACI v que nadie pre-
tenderia que las cooperativas extremetias, por no aclararlo su Ley reguladora,
se inspiran en los principios Raiffeisen o Schulze-Delitzsch, pero tampoco estd
de mds un reconocimiento de nuestro dmbito cooperativo por parte del legis-
lador. Desde una perspectiva mds pragmadtica, no carece de importancia la
clreunstancia de que los principlos proclamados por la Alianza Cooperativa
Internacional tengan una concreta plasmacién escrita, que ademds ha ido va-
riando en su redaccion, esto es, una apariencia similar a la del Derecho vigen-
te. Se puede acudir a un ejemplo para demostrar la relevancia de este hecho,
Supongamos que se ha negado el ingreso a un aspirante por no profesar los
ideales fourieristas, que comparten todos los socios actuales, ademds de ser
una exigencia estatutaria. El sujeto inadmitido, creyéndose discriminado y
sabedor de que la ley respalda su expectativa a devenir socio, acude a los
tribunales para exigir se reconsidere su solicitud de ingreso. El juez de primera
instancia acepta su legitimacion v pasa a conocer el fondo. El juez tiene que
valorar las alegaciones de la cooperativa de que la ley no impone una neutra-
lidad respecto del ideario de la cooperativa ni prohibe que la inadmision se
funde en razones de conciencia, y que el movimiento cooperativo implica en
¢l pensamiento de Fourier una opeidn de modelo social y un espiritu de con-
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viceién en los participes del proyecto. El aspirante inadmitido entiende, por el
contrario, que el movimiento cooperativo ha sido desde sus orfgenes opuesto
a que la cooperativa se configure como empresa de tendencia, muy al contra-
rio, recuerda cdmo el Congreso de la ACIT de Paris de 1937 consagrd el prin-
ciplo de neutralidad politica y religiosa y cémo la formulacidn de los prinei-
pios aprobados en Manchester en 1995 impide que el de adhesidn voluntaria
y abierta se pueda infringir por razones politicas, religiosas, raciales o de sexo
y cdmo tarnbién se mantiene, bajo el titulo de «autonomia e independencia»,
el tradicional principio de neutralidad. Pues bien, una remision legal expresa
a los principios de la Alianza Cooperativa Internacional podrd facilitar que el
juzgador motive fundadamente y con base en Derecho su decision, acudiendo
a la interpretacion de las declaraciones de la ACI referidas a los principios
cooperativos, como si de Derecho directamente sancionado se tratara.

Los actuales principios de la ACI fueron establecidos en su Congreso de
Viena de 1966, pero su redaccion méas modema procede del Congreso de
Manchester de 23 de septiembre de 1995, Esto significa que la formulacién
de los principios cooperativos que fue observada por alguna de nuestras le-
gislaciones autonémicas ha variado después de aprobada la correspondiente
Ley cooperativa. Resultaria paraddjico que la vocacién universal de los prin-
cipios de 1a ACT se viera mermada por contingencias de este tipo ¥ que unas
cooperativas, en atencidn a la fecha de su ley reguladora, se vieran obligadas
a adecuarse en su estructura v funcionamiento a los principios tal como se
fijaron en el Congreso de Viena, en tanto que otras, las reguladas por ley
posterior a septiembre de 1995, se inspiren en la reformulacion de los prin-
cipios resultante del Congreso de Manchester. Realmente no existe tal proble-
ma de transicién entre leyes y principios, sino que los principios cooperativos
que la Ley acepta son siempre los derivados de la dltima versién. Ello de-
muestra que la ley no incorpora un concreto contenido de los principios de la
ACI, el que pudo conocer el legislador cuando se remitié a ellos, sino que
mds ampliamente reconoce una cierta independencia bésica al movimiento
cooperativo v su vértice internacionalmente reconocido, Lla Alianza Coopera-
tiva Internacional. No es necesario aclarar que nunca podrd la ACI ejercer un
efecto derogatorio sobre la legislacion cooperativa, pero si podrd modificar la
valoracién de dicha normativa segun el alcance juridico que se quiera reco-
nocer a los principios cooperativos. La prudencia de que la ACI viene hacien-
do gala no hard necesario acudir a un remedio de este tipo, pero siempre
queda abierta la posibilidad de que el juez realice un control de orden publico
sobre los principios cooperativos.

Hemos visto como la tardia legislacion se ha visto obligada a aceptar el
fendmeno cooperativo como una realidad con sustantividad juridica propia y
ya definida. Los principios cooperativos no son obra del legislador, sino pre-
supuesto o premisa de su regulacién. Pero ni siquiera en la actualidad, cuando
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ya existe la cooperativa como forma societaria legalmente desarrollada, puede
¢l legislador atribuirse plenamente la facultad de definir los elementos basicos
de identificacién del fenémeno cooperativo. Las cooperativas siguen siendo
un hecho que el legislador regula y no el producto de la obra del legislador.
Es ya un tépico doctrinal hablar de la «falsa cooperativas, que no es sélo la
cooperativa burdamente fraudulenta, sino incluso aquélla que, estando adap-
tada al espiritu y las prescripciones de la ley, se aparta del hecho social
cooperativo, definido por los valores y principios de este movimiento (12).
Desde esta perspectiva no serfa exagerado afirmar que una parte importante
de las cooperativas que operan en el wrafico son «falsas cooperativas», Las
responsables de esta situacidn no son las propias cooperativas, sino el mismo
legislador, que ha hecho del cooperativismo una ideologia, en el sentido de
idea falsa y engafiosa. El legislador ha querido legitimar alguna de sus accio-
nes evocando la bondad de los principios cooperativos, pero ofreciendo, a un
tiempo, la vestidura juridica cooperativa a fendmenos que poco tienen que ver
con los principios que la propia ley proclama y acepta.

Desde el momento en que pueden existir cooperativas legalmente consti-
tuidas pero ajenas a los principios del cooperativismo (13), estos principios
cooperativos se configuran como el parimetro comparativo de la forma juri-
dica cooperativa. Esta idea la expresa la doctrina alemana hablando de un
concepto suprapositivo de cooperativa («Uberpositiver Genossenschaftsbe gri-
J). Bxplica PaULICK que este supraconcepto de cooperativa tiene una natu-
raleza econdmica vy sociolégica vy que el tipo legal de cooperativa es tan sdlo
una de sus posibles vestiduras juridicas. Las cooperativas existian antes de
que la ley reparara en ellas, pero incluso hoy podrian vivir fuera del espacio
en que el legislador ha querido ubicarlas v de la configuracidon que para ellas
ha dispuesto. Como la cooperativa es un hecho social, ni todas las sociedades
cooperativas que han adoptado esta forma son reales cooperativas, ni todas las
cooperativas revisten la forma juridica de socledad cooperativa (14). Partien-

(12) Vid. Vercez SAncHEEZ, M., Ef derecho..., cit, pag. 17, y GarrIDO DE Paima, V.
M., «La cooperativa en €l Derecho espaiiol a través de sus principioss, en RDN, 111
(enero-marzo 1981), pig. 26,

(13}  En este sentido, MARTINEZ CHARTERINA, A, (Andlisis de la inlegracién coopera-
tiva, Bilbao, 1990, pig. 61) observa que el cooperativisnio aprovechard cualquiera de las
formas juridicas que el legislador ponga a su disposicién, incluso las de las sociedades
de capitales, pues lo esencial no es esto, sino ¢l cumplimiento de los principios coope-
rativos. De la mistma opinién es Garcia-Gurirrez FErNANDEZ, C., [«Las gocledades coo-
perativas de Derecho y las de hecho con arreglo a los valores y a los principios del
Congrese de la Alianza Cooperativa Internacional de Manchester de 1995: especial refe-
rencia a las sociedades de responsabilidad limitada reguladas en Espaiias, en REVESCO.
Revista de Estudios Cooperatives, 61 (1995), pag. 55].

(14y Vid. Pavricr, H., Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel gesetzlicher
Typenbeschrinkung, Tubinga, 1954, pags. 99-106; y Das Recht der eingetragenen Ge-
nossenschaft. Ein Lehr- und Handbuch, Karlsrohe, 1956, pags. 3-14.
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do del concepto suprapositivo de cooperativa y de los principios que lo iden-
tifican, se pregunta BEUTHIEN cdmo de cooperativa es la cooperativa registrada
(Wie genossenschaftlich ist die eingetragene Genossenschaft?) (15). Se cues-
tiona asi no sélo la sustancia cooperativa de determinadas formas corncretas
de cooperativa (serfa el problema de la «falsa cooperativas), sino mds amplia-
mente se pregunta qué distancia media entre el concepto de cooperativa y la
regulacién legal de la cooperativa (16). En definitiva, si el legislador no
acepta los principios cooperativos como un hecho, dard abrigo en sus norrmas
a formas extrafias al movimiento cooperative, a la vez que propiciard la huida
0 la degeneracién de las verdaderas cooperativas.

Precisamente hoy méds que nunca estd teniendo predicamento el concepto
de economfa social, lo que quizd puede ser valorado como una lucha del
movimiento cooperative para rescatar sus principios y valores, huyendo de la
forma juridica y del nombre que la ley ha querido imponer a las cooperativas.
El de economia social es un concepto oscuro y escasamente definido, respecto
del que, si algin acuerdo hay, es que estd conformado no sélo por las coo-
perativas, sino también por otras unidades econdmicas organizadas de manera
democritica y no capitalista. De este modo, se recupera la esencia cooperativa
y se la independiza de las formas juridicas que ofrece el Derecho de socie-
dades. T.a economia social encuentra asf su idea primaria en el concepto
suprapositivo de cooperativa, pero se amplia a otras organizaciones y empre-
sas que, sin ser cooperativas, comparten con €stas un cierto modo de ser que
las distingue de las empresas publicas y de las capitalistas. Cuando un eco-
normista se enfrente a una cooperativa que no se ha constituido en forma de
sociedad cooperativa, dird simplemente que se trata de una empresa de eco-
nomia social. En definitiva, el concepto de cooperativa y el de otras institu-
ciones de la economia social comre ajeno a las formas juridicas que el Derecho
ofrece.

III. EL VALOR NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS

Los principios cooperativos no son principios generales del Dervecho, Ha-
ciendo abstraccion de las diversas teorias que se han ensayado para explicar

(15 Vid. BreurHien, V., Genossenschaftsrecht: woher-wohin? (Hundert Jahre Ge-
nossenschaftsgesety 1889-1989), Gotinga, 1989, pgs. 9-47.

(16) También Vercez SdncHez, M. (El derecho..., cit., pdgs. 29 y 30) mantuvo la
opinién de que la cooperativa es un hecho esencialmente social y econdémico, respectn del
que una regulacién juridica adecuada es aquélla que acoje los postulados que son propios
del movimiento cooperativo, y no la que simplemente configura a la cooperativa como
uha estructura societaria més junto a otras tormas de sociedad que ottece el Derecho de
sociedades.
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la naturaleza de estos principios del Derecho, lo cierto es, en todo caso, que
los principios cooperativos gozan de una naturaleza coyuntural y un origen
extralegal que los separa de esta nocién jurfdica. Que los principios coopera-
tivos se residencien en un solo sector del ordenamiento juridico (la legislacién
cooperativa) no es razdn suficiente para negarles su valor de principlos gene-
rales del Derecho, pero si se exige de estos principios que, en cuante maximo
resultado de abstraceién juridica, gocen de una formulacién bisica, elemental

genérica, capaz de deducirse e inspirar multiplicidad de normas, un conjun-
to juridico. Es, por ejemplo, un principio general del Derecho de sociedades
que todo sacrificio del socio se compensa con una ventaja proporcional para
el mismo. Que cada socio goce de un voto en las cooperativas de primer
grado (segundo principio cooperativo) es un enunciado con la estructura de
una norma ¥ no un principio general que inspire los derechos politicos del
socio. Cuando el articulo 26 de la Ley de Cooperativas permite, para deter-
minadas clases de ellas, que los socios gocen de un ndmero plural de votos
en funcién de su participacidn en la actividad cooperativizada, no estd inspi-
randose en el principio un hombre-un voto, ni estd medificandoe o invalidando
un principio general del Derecho que rezara asi, simplemente se asiste a la
derogacién particular de la norma general de que cada cooperativista dispone
de un solo voto en la Asamblea General (art. 26.1 LC de 1999).

Pero los principios cooperativos no son principios generales del Derecho,
mds adin que por su estructura, por su origen. Los principios generales nacen
para el Derecho en un estado previo e inspirador (visién iusnaturalista) o
deducido y posterior (visidn positivista), pero en todo caso en el seno de las
estructuras que conforman el Derecho. Los principios cooperativos, contraria-
mente, se originan de una prictica social, la del movimiento cooperativo, y
hoy se formulan en las diversas declaraciones de una erganizacién privada
como es la Alianza Cooperativa Internacional. Si los prineipios cooperativos
se internan en el ordenamiento, lo es sélo porque han disfrutado de una
recepcidn explicita e implicita por parte de las leyes cooperativas.

Con todo, los principios cooperativos gozan de los efectos que son pro-
pios de los principlos generales del Derecho, esto es, son susceptibles de
aplicacién aislada a un tiempo que informan el sector del ordenamiento que
viene constituido por el Dereche de Cooperativas. Pero ello es asi no por
expresion de determinadas ideas de justicia, previas o posteriores al Derecho,
sino porque el legislador ha querido reconocer el fendmeno cooperativo tal
como se expresa en la vida social y mantener las cooperativas que regula en
la érbita de unos principios internacionalmente aceptados. Si los principios
cooperativos inspiran la legislacion cooperativa v son susceptibles de aplica-
¢ién directa ha sido porque el legislador, intencionadamente y por motivos
histdricos, ha decidido acogerlos, significativamente por remision a los decla-
rados por la Alianza Cooperativa Internacional.
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Los principios cooperativos son normas directamente aplicables no por-
que el articulo 1.1 del Cédigo Civil los constituya en fuente del ordenamien-
to juridico, sino porque el articulo 1.1 de la Ley de Cooperativas de 1999,
dispone que la cooperativa es una sociedad «conforme a los principios formu-
lados por la allanza cooperativa internacionals. Los principios cooperativos se
aplican en defecto de regulacién de la lLey de Cooperativas no porque el
articulo 1.4 del Cédigo Civil mande que se apliquen, en cuanto principios
generales del Derecho, en defecto de ley o de costumbre, sino porque la
generalidad del articulo 1.1 de la Ley de Cooperativas cede ante la deroga-
¢idén singular de sus normas particulares.

8i es posible imaginar supuestos en los que, ante una falta de solucién por
la Ley de Cooperativas, se deba acudir a los principios de la ACI para fun-
damentar una solucion juridica. El detalle y amplitud de la regulacién legal
hacen dificil que se planteen casos en los que una solucidn deba fundarse en
los principios cooperativos, pero ello es posible, no obstante. Supongamos,
por gjemplo, que la Asamblea General de una cooperativa decide en un de-
terminado ejercicio que el excedente destinado a retorno no se reparta entre
los socios, sino que se entregue a un colegio de la localidad de 1a cooperativa
para que adquiera material escolar. Uno de los cooperativistas, haciendo uso
de la legitimacién que le reconoce el articulo 31.4 de la Ley de Cooperativas
de 1999, impugna de nulidad dicho acuerdo por entender que infringe los
articulos 16.2.4) y 58.4 de la Ley. El primero reconoce a los socios el dere-
cho de retorno y el segundo determina que «los Estatutos o, en su defecto, la
Asamblea General, por mds de la mitad de los votos vilidamente expresados,
fijardn la forma de hacer efectivo el retorno cooperativo acreditado a cada
sociow, de lo que se deduce que lo que podrd concretar la Junta de Socios es
la forma de pago de los retornos cooperativos (al contado, diferida, en mets-
lico, en especie, ete.) pero no podrd decidir la privacién de este derecho a los
socios. Pues bien, el Juez, pese a lo fundado de las pretensiones del actor, no
encuentra en la Ley de Cooperativas una norma que claramente prohiba a la
Asarmblea General destinar a fines benéficos los excedentes cooperativos,
pero si sabe que el tercer principio de la ACI dispone que «los soclos asignan
los excedentes para todos o algunoes de los siguientes fines: el desarrollo de
su cooperativa, posiblemente por la constitucidén de reservas, parte de las
cuales tendrian que ser irrepartibles; el beneficio de los socios en proporcién
a sus operaciones con la sociedad cooperativa, y el apoyo de otras actividades
aprobadas por los socios», v que el cuarto principio prevé que «las coopera-
tivas trabajan para conseguir el desarrollo sostenible de sus cormunidades
mediante las politicas aprobadas por sus socios», v, con base en ellos, decide
concluir la legalidad v validez del acuerdo.

La mds importante virtualidad de los principios cooperativos reside en
constituir formulaciones normativas de parte de las finalidades de la Ley. El
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contenido de las legislaciones cooperativas trasluce la intencién de coneretar
estos principios y cohonestarlos con otras finalidades de politica legislativa.
De la lectura de los articulos 13 («Admisidén de nuevos socios») y 17 («Baja
del socio») de la Ley de Cooperativas de 1999, se deriva con claridad que el
legislador ha querldo que sea libre la entrada y salida de socios. Pero esto se
podria deducir sin conocer, siquiera, la existencia de los principios de la ACT,
es una finalidad que recoge la propia Ley. Pero es que, ademds, el articulo 1
de la Ley de Cooperativas dispone que la cooperativa es una sociedad «con-
forme a los principios de la alianza cooperativa internacional en los términos
resultantes de la presente Ley» y precisamente el primer principio de la ACI
es el de «Adhesidn voluntaria y abiertas. Con este ejemplo se quiere signi-
ficar que los principios cooperativos son finalidad de la Ley no porque se
deriven de su sentido general ni de la voluntad histérica del legislador, sino
porque la propia Ley se remite a ellos y los asume como normas. Cuando un
articulo de la Ley de Cooperativas se interpreta del modo més favorable a los
principios de la ACI, no se estd empleando un criterio finalista de interpre-
tacién, sino que se estd conjugando esa norma con aquélla que dice que es
cooperativa la que se organiza con sujecién a los principios cooperativos. Se
estd operando, asi, una interpretacién sistemdtica. Es un proceso similar al
que se manifiesta en la llamada «interpretacién conforme a la Constituciéns,
que no se funda en los fines preconstitucionales de la norma interpretada, sino
que contrariamente €sta se ve reducida en el abanico de sus posibles interpre-
taciones por los fines de la Constitucidén. Precisamente, la «interpretacidn
conforme a la Constituciéne» es un recurso elaborado para salvar disposiciones
con una voluntad anticonstitucional manifiesta. En un sentido parejo, pero
mitigado aqui por la paridad jerarquica, la calidad de normas de los princi-
pios cooperativos se impone a la concreta finalidad de la disposicién a inter-
pretar (17).

Conviene acudlr nuevamente a un ejemplo. El articulo 78 de la Ley de
Cooperativas de 1999, introduce la figura del grupo cooperativo. Este grupo
se prefigura en la Ley como una forma asociativa respecto de la que hay que
distinguir dos momentos: su constitucién mediante acuerdo de las entidades
de base y la posterior incorporacién de nuevas cooperativas. Respecto del

{17y Respecto de la interpretacién conforme a la Constitucién, el profesor Carrasco
Perera, A. (El Derecho civil: seilas, imdgenes v paradojas, Madrid, 1988, pigs. 72-73)
ha observado cdmo esta construceidn introduce un nuevo criterio interpretativo a los
sefialados en el articulo 3 del Cédigo Civil, que no es ni el sistemético ni el teleolégico,
pues la Constitucién impone la «jerarquia argurental» de sus valotes. Por mi parte. he
de aclarar que de los principios cooperativos no se puede esperar una preferencia jerar-
quica, pero también que su valor no es tan sdlo el derivado de constituirse en finalidad
de la Ley, sino que es ademds fin de la Ley asurnido como norma, por lo que nos hallamos
préximos a un critetio sistemdtico de interpretacion.
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momento fundacional o constitutivo, el articulo 78 de la Ley asienta clara-
mente que el grupo nace por contrato entre las cooperativas asociadas (enti-
dades de base) que crean o se organizan alrededor de una entidad integradora
(cabeza de grupo) capaz de emitir instruceiones a las cooperativas agrupadas.
El apartado cuarto de este articulo determina un contenido minimo de este
acuerdo de constitucién del grupo, en el que ha de constar «la duracién del
mismo, caso de ser limitada, el procedimiento para su modificacion, e/ pro-
cedimiento para la separacidn de una sociedad cooperativa y las facultades
cuyo gjercicio se acuerda atribuir a la entidad cabeza de grupo». Respecto de
la integracién de nuevas cooperativas en el grupo va constituido, el apartado
tres del artfculo 78 establece que «la aprobacidn de la incorporacién al grupo
cooperativo precisard el acuerdo inicial de cada una de las entidades de base,
conforme a sus propias reglas de competencia y funcionamientos. Pues bien,
un grave conflicto interpretativo se puede plantear respecto del momento
resolutorio o extintivo del grupo cooperative en los términos en que viene
regulado en la segunda parte del articulo 78.4: «La modificacién, la amplia-
cién o resofucion de los compromisos indicados podré efectuarse, si asi se ha
establecldo, mediante acuerdo del drgano miximo de la entidad cabeza de
grupow. Y la interrogante, a la vista de esta disposicidn, es la siguiente: ;la
separacién de una entidad de base puede producirse por su simple voluntad
unilateral o es ésta una decisidon que corresponde a la entidad cabeza de
grupo? A favor de la segunda opeidn se podrian alegar razones muy soélidas,
como el sentido gramatical posible del articulo 78.4, el contexto histdrico
conereto que ha movido al legislador a prever esta figura del grupo coopera-
tivo (piénsese en el modelo Mongragén Corporacién Cooperativa) o el sen-
tido teleoldgico general de la norma, que observa a la cabeza de grupo como
una entidad con clara superioridad jerdrquica. Sin embargo, existe en la legis-
lacién cooperativa otra norma que induce a inclinarse por admitir el libre
abandono del grupo por parte de la cooperativa. Se trata del cuarto principio
de la Alianza Cooperativa Internacional: «Autonomia e independencia. Las
cooperativas son organizaciones auténomas, de autoayuda gestionadas por sus
socios, ST firman acuerdos con otras organizaciones, incluidos los gobiemos,
0 si consiguen capital de fuentes externas, fo hacen en términes que aseguren
el control democrdtico por parte de sus socios y mantengan su aulonomia
cooperativa». Asi, la solucién conforme a los principios cooperativos se asi-
mila no a un criterio de interpretacion finalista, sino de tipo sistemitico. La
gxistencia de un principio de autonomia cooperativa ha permitido deducir que
cuando el artfculo 78.4 menciona «la resolucién de los compromisos indica-
dos» se refiere a la disolucidn del grupo (por acuerdo de la propia cabeza de
grupe), pero no a la separacién de las entidades de base, que es una materia
que regula el principio cooperative de autonomia (es, asi, una decision de los
érganos de la cooperativa integrada en el grupo).
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Los principios cooperativos curmmplen asi una funcién interpretativa sin ser
criterios interpretativos, sino propiamente nommas. Por su cardcter simple,
elemental y poco articulado, se asemejan a valores o fines que estdn, sin
embargo, positivizados. Por esta positivizacidn su eficacia es 1a misma que la
de la Ley que a ellos remite. Un caso distinto es el de la Ley de Cooperativas
alemana que no incorpora un elence de principios cooperativos ni se remite
a formulacién alguna de los mismos, sino que simplemente se inspira en los
que fueron elaborados por ScHULzE-DEeLITZSCH. La doctrina alemana ha reco-
nocido un valor interpretativo a estos principios, pero no porque estén expre-
samente incorporados y asumidos por la Ley, sino porque encarnan su inspi-
racidn histérica y objetiva (18). En este caso, si se estd empleando un criterio
de interpretacidn teleoldgico, porque en la legislacion alemana los principios
cooperativos no son Ley, sino fin de la Ley.

En Derecho espafiol, el més claro defensor de esta validez normativa
directa de los principios cooperativos ha sido Narciso Paz Canarre (19). La
Ley 2/1999, de 32 de mazo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas, les
reconoce expresamente su virtualidad interpretativa (art. 2.2), pero es razona-
ble pensar que se les deba atribuir este valor también en el marco de todas
aquellas leyes que, sin pronunciarse sobre este particular, los incorporan por
remisién. La Ley andaluza (art. 2.3), como también el Decreto Legislativo 1/
1992, de 10 de febrero, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Coo-
perativas de Catalufa (art. 1.4), contienen la siguiente disposicién, mds clara
que férmulas similares de otras leyes autonémicas: «Estos principios se apli-
cardn de conformidad con (a) lo dispuesto en la presente Leys. Como se
puede apreciar es ésta una previsién respecto de la que no se sabe bien si
afirma el valor normativo de los principios cooperativos o precisamente lo
niega. Puede también interpretarse, lo que quizd sea mas adecuado, que se
declara la preferencia de lo dispuesto en la Ley aunque resulte contrario a los
principios de la ACI, esto es, que los principios cooperativos no gozan de una
superioridad jerdrquica, sino que ceden ante las disposiciones particulares de
la Ley. 8i se encuentra un singular reconocimiento de la eficacia normativa
directa de los principios cooperativos en la Ley de Cooperativas estatal de
1999; a propdsito de las cooperativas de trabajo asociade y con la intencién
de desplazar la aplicacién de la legislacidn laboral, su articulo 87.1 dispone
que «las cuestiones contenciosas que se susciten entre la cooperativa y sus
socios frabajadores, por su condicién de tales, se resolverdn aplicando, con

(18)  Vid. PavLick, H., Die eingetragene..., cit., pigs. 105 y 106, y Das Recht..., cit,,
pigs. 13 y 14; Mever, B. H.; MEULENGERGH, G., ¥ BEUTHIER, V., Genossenschafisgesets...,
cit., pag. 32; y HerrricH, E., y POHIMaNN, P., Genossenschaftsgesetz..., cit., pigs. 6y 7.

(19)  Vid. Paz CanaLgero, N., Comentarios al Codige de Comereiv y legislacion mer-
cantil especial, XX, 1, Madrid, 1989, pags. 43-45.
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carfeter preferente, esta Ley, los FEstatutos y el Reglamento de régimen inter-
no de las cooperativas, los acuerdos véalidamente adoptados por los drganos
sociales de la cooperativa y Jos principios cooperativos:s.

En jurisprudencia se citan como supuestos de aplicacién de los principios
cooperativos algunas sentencias que, a propdsito de las relaciones mutualistas
entre socio v cooperativa, aluden a un mandato de igualdad de trato (20). Se
trata éste, sin embargo, de un principio general del Derecho de sociedades
ajeno a la conereta forrmlacién de los principios cooperativos, amén de que
el propio articulo 16.2.¢) de la Ley de Cooperativas de 1999, sanciona el
derecho de los socios a «participar en todas las actividades de la cooperativa,
sin discriminaciones» . Personalmente, no conozco ninguna sentencia que haya
hecho aplicacion de los principios de la ACI y escasas son las menciones.
Ello se debe, seguramente, a la dificultad de acceder a las declaraciones de la
ACI que contienen los principios vy, si bien se exige de los Tribunales que
conozean el Derecho, no estarfa de mds que el legislador les facilitara esta
labor, por lo que son dignas de elogio aquellas leyes que no sélo se remiten
a los principios de la ACI, sino que ademads proceden a su enumeracion.
Precisamente si algidn principio cooperativo ha encontrado eco jurispruden-
cial, aunque sea a los solos efectos retéricos o de estilo, ha sido el de puertas
abiertas, y ello seguramente porque se acostumbra a contemplar esta caracte-
ristica en la definicién legal de sociedad cooperativa (sociedad «en régimen
de libre adhesion y baja voluntarias) (21).

IV, LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS EN LA LEY 2771999,
DE 16 DE JULIO, DE COOPERATIVAS

El concepto suprapositivo de cooperativa, construido por congregacién de
los principios cooperativos, tiene la virtualidad de servir de pardimetro valo-
rativo entre la concepeidn prepositiva (econémica v sociolégica) de coopera-
tiva y su regulacién legal. Ademds de las conclusiones politicas o de conve-
niencia que puedan resultar de esta comparacion, el andlisis desde la
perspectiva de la fidelidad de la Ley a los principios cooperativos permite
valorar el grado de proximidad del tipo societario respecto del fendmenco
econdmico de la empresa cooperativa. Es también posible que la cooperacién

(20)  Vid. Paz Canaleio, N., Comentarios..., cit., pig. 44.

(21)  En la lamada jurisprudencia menor, se pueden citar, entre otrag, las sentencias
de la Audiencia Territorial de Valencia de 25 de enero, 27 de octobre v 27 de diciembre
de 1988 (RGD 1989, pigs. 1574, 2388 y 4157, respectivamente), y la de 14 de marzo de
1989 (RGD 1989, pdg. 3226), la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 28
de octubre de 1993 (RGD 1994, pag. 842) o la de la Audiencia Provincial de Cuenca de
29 de septiembre de 1997 (Ar. Che 1997, 1782).
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real (el concepto suprapositivo de cooperativa) haya variado y simplemente la
Ley lo recoja tal como en la realidad se manifiesta, aunque sea con mernma
de los principios cooperativos. La conclusidn que se adopte requiere, en todo
caso, una valoracidn acerca de cérmo se recogen y tratan en la Ley los prin-
clpios de la ACI.

A)  PRIMER PRINCIPIO. ADHESION VOLUNTARIA Y ABIERTA

Aunque la ACT se refiera sdlo a la admisidn de nuevos cooperativistas,
este principio de puertas abiertas opera en sus dos sentidos, en la vertiente de
entrada y en la de salida de socios. Desde la primera perspectiva, la coope-
rativa debe estar disponible a todos aquellos que sientan necesidades andlogas
a las de los socios actuales. La facultad de darse de baja libremente se funda
en la plena voluntariedad de la condicidn de cooperativista. La libre entrada
de nuevos socios puede plantear conflictos entre la voluntad del aspirante y
la capacidad econdmica y estabilidad organizativa y de convivencia social en
la cooperativa, principalmente. No seria razonable exigir a la sociedad coo-
perativa que asumiera todas las solicitudes de admision, pero tampoco se debe
permitir que la cooperativa quede cerrada de modo injustificado v sin que se
acoja ttela alguna a la pretensién del aspirante a socio.

La Ley General de Cooperativas de 1987 intentd equilibrar este conflicto
de intereses mediante el expediente de imponer cierta seguridad juridica res-
pecto de las causas de inadmision, a través del establecimiento en los estatu-
tos sociales de los requisitos necesarios para adquirr la condicién de socio
(art. 31.1 LGC). Con todo, del articulo 31.2 de la Ley se deducia que el
consejo rector podia discrecionalmente, v sin necesidad de sujetarse a los
requisitos estatutarios de admisién, decidir el no ingreso del solicitante. 8élo
se exigia que el acuerdo denegatorio fuera motivado. La Ley de Cooperatlvas
de 1999 prescinde de imponer este inutil requisito de que figuren en los
estatutos las condiciones necesarias para devenir socio v, a cambio, introduce
una garantia mas eficaz, como es la sujecion del acuerdo de admision del
consejo rector a un régimen de silencio positivo (art. 13.1). La Ley de Coo-
perativas de 1987, contrariamente, disponfa que, si transcurrido el plazo para
ello, no habia resuelto el consejo rector la solicitud de admisién, ésta debia
entenderse rechazada. Bl plazo méximo para resolver de sesenta dias estable-
cido en la Ley de 1987 ha sido ampliado a tres meses por la Ley de Coope-
rativas de 1999. Coro quiera que es un requisito expresamente previsto en el
primer principio de la ACI, quizd no debeiia haber prescindido la reforma de
la prohibicién de que las condiciones para adquiriv la condicién de socio se
vinculen a motivos «politicos, sindicales, religioses, de nacionalidad, sexo,
raza o estado civil, salvo que fueran incompatibles con el objeto socials, Por
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lo demds, se mantiene la posibilidad de que el interesado recurra intrasocie-
tariamente el acuerdo denegatorio y se le sigue negando la facultad de impug-
narlo judicialmente. Ciertamente, el solicitante carece de un derecho a adqui-
rir la condicién de socio ¥ no podria ser de otro modo, ya que la decisién
sobre su admisién necesariamente debe guiarse por razones de convenlencia,
que sélo a la cooperativa corresponde valorar. Con todo, el cardcter abierto
de la cooperativa deberfa imponer una mavor tutela del interés del aspirante
a socio, construida, al menos, sobre principios de no discriminacién e inter-
diccion de la arbitrariedad.

La baja voluntaria tampoco ha sido objeto de importantes modificaciones
por la Ley de 1999. El plazo de preaviso médximo de tres meses establecido
en la Ley de 1987, se amplia a un afio, pero se suavizan las consecuencias de
su incumplimiento, que sdlo da lugar, si procede, a la indemnizacidn de datios
y perjuicios, pero la baja se produce inmediatamente, incluso a los efectos del
reembolso de las aportaciones sociales (art. 17.1 LC de 1999). Pero, sobre
todo, se percibe una mayor sensibilidad hacia el principio de puertas abiertas
en el nuevo tratarniento legal de las causas de justificacién de la baja volun-
taria. De este modo, el articulo 17.2 de la nueva Ley estatal determina que
si en el plazo de tres meses, o el menor que establezcan los estatutos, el
consejo rector no ha resuelto sobre la calificacién y efectos de la baja del
socio cesante, éste podrd considerarla baja justificada. Pero ademds, y esto es
atin mds importante, se limitan a un sdlo caso los supuestos de baja injusti-
ficada. Los articulos 32, 33 y 80.b) de la Ley General de Cooperativas de
1987 planteaban serios problemas interpretativos a la hora de averiguar cudles
eran las causas que podian determinar el cardcter injustificado de la baja. La
jurisprudencia oscilé entre tres interpretaciones posibles: @) que los supuestos
de baja justificada eran sdlo aquéllos expresamente previstos en la Ley; ) que
las causas de justificacién de la baja podian ser ampliadas en los estatutos
soclales; v ¢) que la calificacién de la baja como justificada correspondia
discrecionalmente al consejo rector segun criterios de conveniencia. Personal-
mente preferi considerar que toda baja eva justificada, salve la que se produ-
jera sin respeto del plazo de preaviso o en infraccidn de un compromiso de
permanencia en la cooperativa (22). Pues bien, parece que ahora la Ley de
Cooperativas de 1999 opta por un criterio ain més favorable a la libre salida
del socio. Efectivamente, la consecuencia més importante del cardcter injus-
tificado de la baja es que se puedan practicar deducciones sobre el reembolso
de las aportaciones del cooperativisia al capital social. 8i se acude al articu-

(22)  Vid. Trunieo Diez, L I, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supreme de
16 de marzo de 1998%, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 48 (1998),
pags. 1010-1013, vy «Baja del socio cooperativo y reembolso de sus aportaciones socia-
lesw, en AC, 4 (1999), pags. 115 y 116,
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lo 51 de la Ley de Cooperativas de 1999, se comprueba que el Unico supuesto
alli previsto de prédctica de estas llamadas deducciones por solidaridad coope-
rativa es «en el caso de baja no justificada por incumplimiento del perfodo de
permanencia minimos. La Ley se ha decantado asi por la opeidn mds favo-
rable a que el socio pueda separarse de la cooperativa en cualquier momento,
sin sacrificios excesivos que puedan obstaculizar su libre voluntad de darse de
baja.

B)  SeGUNDO PRINCIPIC. (GESTION DEMOCRATICA POR PARTE DE LOS SQCIOS

La Alianza Cooperativa Internacional no deja lugar a dudas a la hora de
formular este principio. En las cooperativas de primer grado cada socio tiene
un voto; las de grado superior también se organizan de forma democritica.
Para la ACI el principio un hombre-un voto no admite excepciones en las
cooperativas de base, del mismo modo como estd generalmente aceptado en
Derecho politico que a cada cindadano carresponde un solo voto. El articu-
lo 47 de la Ley General de Cooperativas de 1987 era escrupulosamente res-
petuoso con este principio: en las cooperativas de primer grado, a cada socio
correspondia un voto y sélo se admitfa el voto plural limitado en las de
segundo o ulterior grado. El articulo 26 de la Ley de Cooperativas de 1999
admite el voto plural también en las cooperativas de primer grado en un
complejo y poco claro elenco de supuestos: a favor de los socios que sean
cooperativas, sociedades controladas por éstas o entidades piiblicas, cuando
en las cooperativas haya distintas modalidades de socios, en las cooperativas
agrarias, de servicios, de transportistas y del mar vy en las de explotacion
comunitaria de la tierra a favor de los socios cedentes de bienes susceptibles
de explotacién agricola. El voto muiltiple se atribuye generalmente en funcién
de la participacién o uso potencial de la actividad cooperativizada. No cons-
tituye éste, ciertamente, un criterio capitalista, pero si puede valorarse como
una férmula plutocrdtica. Efectivamente, el voto plural no tiene por qué co-
rresponderse con un mayor compromiso meral con el proyecto cooperativo,
sino que normalmente se asociard a una mayor capacidad de uso de los ser-
vicios sociales. La cooperativa vinicola serd dominada por los propietarios de
mayor ndmero de cepas y la cooperativa de transportistas serd dominada por
los que posean las mayores flotas de camiones. Se puede dudar de que este
efecto se corresponda a la concepcidn de democracia cooperativa defendida
por la ACL Paradigmdtico resulta como el articulo 26.5 de la Ley se cuida
mucho de imponer que en las cooperativas de explotacion comunitaria de la
tierra a cada socio trabajador corresponda sélo un voto, en tanto que se puede
atribuir voto multiple, en funcién del valor de los bienes cedidos, a los socios
cedentes de inmuebles susceptibles de explotacién agraria. Bl apartado 3 de
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este mismo articulo admite la posibilidad de que, en cualquier cooperativa,
determinadas «modalidades de socios» puedan reservarse en los estatutos un
volumen total prefijado de votos. La sensibilidad personal de cada cual deci-
dird si esto es adulterar o no la democracia cooperativa.

La Ley de Cooperativas de 1999 abre ademds la posibilidad de arbitrar
medios indirectos que permiten que el criterio de atribucién del voto muiltiple,
va de por si plutoeritico, en funcidn del uso potencial de la actividad coope-
rativizada, encubra una atribucién del voto directamente proporcional a las
aportaciones del socio al capital social. Desde el momento en que el articu-
lo 46.1 permite que las aportaciones obligatorias al capital sean diferentes
para las distintas clases de socios o para cada socio en funcién del compro-
miso o uso potencial de la actividad cooperativizada, si se han adoptado estos
mismos criterios para la atribucién del voto plural, resultard que, en definiti-
va, los votos que pueda hacer valer el socio estardn en relacién a su partici-
pacidn capitalista en la cooperativa. Pero, ademds, la Ley de Cooperativas de
1999 introduce abiertamente el voto capitalista, Su articulo 107 crea la figura
de la cooperativa mixta, caracterizada porque determinados socios, los titula-
res de participaciones sociales con voto, lo tienen atribuido en funcién de su
participacién en el capital social. En todo caso, el 51 por 100 de los votos
debe comresponder a los socios que lo tienen atribuido de modo no capitalista.
Respecto de la filosofia de esta figura de la cooperativa mixta (23), es sig-
nificativo ¢dmo la nueva Ley estatal de 1999 ha derogado el mandato que se
contenia en el articulo 29.2 de la Ley general de Cooperativas de 1987 de que
nadie pudiera «pertenecer a una cooperativa a titulo de empresario, contratis-
ta, capitalista u otro andlogo, respecto de la misma o de los socios como
tales».

Una importante modificacién se ha operado también en cuestién de atri-
bucién de competencias a los érganos soclales. La Ley General de Coopera-
tivas de 1987 disponia una clausula competencial general a favor de la asam-
blea de socios, de modo que ésta podia decidir sobre cualquier materia, aun
cuando ordinariamente fuera de la competencia de otros érganos sociales
(art. 43.1). La Ley de Cooperativas de 1999 dispone en su articulo 21.1 la
norma contraria, esto es, que la asamblea general «tlinicamente podrd tomar
acuerdos obligatorios en materias que esta Ley no considere competencia
exclusiva de otro drgano social». Corresponde al legislador valorar si es pre-

(23) Tiempo hace ya, VERGEZ SANCHEZ, M. (El derecho..., cit., plg. G7) dudaba del
real cardeter cooperativo de las que ya se venfa hablando como de «cooperativas mixtass:
«las diticultades que el movimiento cooperativo, como movimiento acapitalista, presenta
para la atraccién de capitales, constituyen. sin duda ninguna, €l obsticulo fundamental
que ha encontrado su desarrollo y que puede dar lugar en la prictica al triunfo pleno de
las sociedades que se han calificado de cooperativas mixtas, cuya justificacién, come
sociedades cooperativas, no acaba de estar claras.
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ciso precaverse tan anticipadamente frente al tan temido asamblearismo, pero,
en todo caso, esta pérdida de competencia de la asamblea general constituye
merma, quizd necesaria, de la soberania de los cooperativistas.

() TERCER PRINCIPIO. PARTICIPACION ECONOMICA DE LOS SOCIOS

Bajo la formulacién de este prineipio, la ACI agrupa los momentos fun-
damentales de la vida econémica de la cooperativa: aportaciones sociales,
retribucidn de las aportaciones, patrimonio comin cooperativo y destine de
los resultados. En lo relativo al primer aspecto, dispone este tercer principio
cooperativo que los socios contribuyen equitativamente a la formacion del
capital social v lo gestionan democrdticamente. Precisamente, una de las pre-
ocupaciones del Derecho de cooperativas ha sido preservar el cardcter demo-
critico de la empresa, impidiendo que determinados socios pudieran ejercer
un poder real excesivo por la posicidn de prepotencia adquirida por su mayor
peso econdmico en el sostenimiento de la cooperativa. El socio con un volu-
men significativo de contribucién al capital social podria presionar a sus
compafieros con la amenaza de solicitar la baja y exigir el reembolso de sus
aportaciones. Para evitar este efecto, la Ley General de Cooperativas de 1987
prohibia en su articulo 72.4 que el importe total de las aportaciones de cada
socio en las cooperativas de primer grado excediera del 25 por 100 del capital
social. La Ley de Cooperativas de 1999 eleva este limite a un tercio del
capital social (art. 45.6) v, de este modo, admite una mayor presencia capi-
talista de algunos de los socios. Sélo dos cooperativistas podrian haber apor-
tado los dos tercios del capital social.

También, en detrimento del patrimonio comuin cooperative, se han redu-
cido los porcentajes que, sobre los excedentes, nutren los fondos sociales.
Segun el articulo 84.a) de la Ley General de Cooperativas de 1987, al menos
un 30 por 100 de los excedentes netos de ejercicio debian destinarse conjun-
tamente a los Fondos de Reserva Obligatorio y de Bducacién y Promocidn.
El articulo 58.1 de la Ley de Cooperativas de 1999 reduce este porcentaje al
25 por 100. Ademds, bajo el régimen de la Ley de 1987, todos los excedentes
derivados de operaciones extracrdinarias o del desarrollo con terceros no
socios de la actividad cooperativizada se destinaban forzosamente al Fondo
de Reserva Obligatorio (art. 83.2 LGC). La Ley estatal de 1999 sélo destina
¢l 50 por 100 de estos resultados extracooperativos y extraordinarios al Fondo
de Reserva Obligatorio {art. 58.2) y el resto tendrd el destino que decida la
asamblea general, incluida la posibilidad de que se reparta entre los socios en
forma de retorno. Ademds, sélo se prevé expresamente la posibilidad de in-
crementar la dotacidn del Fondo de Reserva Obligatorio o crear uno volun-
tario cuando se haga con cargo a los excedentes extracooperativos o extraor-
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dinarios, pero no por detraceidn sobre los resultados cooperativos, y se admite
también que el Fondo de Reserva Voluntario tenga el cardcter de repartible
(art. 58.3).

81 se ha aproximado mdés la nueva regulacidn a los principios de la ACI
en materia de retribucién de las aportaciones sociales. Efectivamente, este
tercer principio cooperativo dispone que los socios reciben una compensacién
por sus contribuciones al capital sdlo «si la hay», esto es, sélo en la medida
en que los resultados del ejercicio sean suficientes para atribuir un interés al
capital. Sin embargo, el aiticulo 76 de la Ley General de Cooperativas de
1987 atribuia a las aportaciones de los socios un interés fijo, pagadero en todo
caso, y que se computaba como gastos de ejercicio aun en el caso en que, por
esta satisfaccidn preferente de los intereses, resultaran pérdidas [art. 83.1.¢)
LGC 1987], Siguiendo el consejo de la ACI y los precedentes de la legisla-
cién autondmica, la Ley de Cooperativas de 1999 condiciona el pago de
intereses a la existencia y medida de los resultados positivos (art. 48.2): «La
remuneracidn de las aportaciones al capital social estard condicionada a la
existencia en el ejercicio econdmico de resultados positivos previos a su re-
parto, limitindose el importe maximo de las retribuciones al citado resultado
positivo y, en ningiin caso, excederd en mds de seis puntos del interés legal
del dineros.

Una de las principales novedades que introduce 1a Ley de Cooperativas de
1999 consiste en admitir el reparto entre los cooperativistas de los excedentes
netos derivados del desarrollo de la actividad cooperativizada con terceros no
socios. Hstos llamados excedentes extracooperativos se imputaban integra-
mente al Fondo de Reserva Obligatorio, segin los artfeulos 5.3 v 83.2 de la
Ley General de Cooperativas de 1987, El articulo 58.2 de la Ley de Coope-
rativas de 1999 destina sdlo el 50 por 100 de estos excedentes al Fondo de
Reserva irrepartible. Respecto del resto, se permite que, por previsién estatu-
tarla o por acuerdo singular de la asamblea general, se declda repartirlo entre
los socios, crear un Fondo de Reserva Voluntario, repartible o irrepartible, o
incrementar las dotaciones al Fondo de Reserva Obligatorio o al Fondo de
Educacidon y Promocion (art. 58.3). Este eventual reparto entre los soclos de
los beneficios extracooperativos y extraordinarios, aungue se haga por el
criterio del retorno, introduce un claro fin lucrativo en el operar de la socie-
dad cooperativa, que tendrd que convivir con el fin mutualista que le es tipico.
Nuestra legislacion nacional ingresa asi en lo que la doctrina jtaliana ha 1la-
mado cooperacidn espuria, que es la que admite un eventual fin lucrativo en
¢l esquema de la sociedad cooperativa.

Desde el punto de vista de los principios cooperativos, el tercero que ahora
nos ocupa se refiere al destino de los excedentes de ejercicio ¥ entre ellos no
hace referencia a la satisfaceidn de un interés lucrativo de los cooperativistas.
Tres posibles derivaciones asigna la ACI a los resultados cooperativos: la for-
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macidn de reservas, el beneficio de los socios en proporeion a sus actividades
con la cooperativa y el apoyo de otras actividades aprobadas por los socios.
Sin duda, no constituye una de estas actividades a apoyar el enriquecimiento
lucrativo de los socios, pero tampoco la regla del reparto proporeional justifi-
ca, desde la pureza de los principios cooperativos, el atribuir un lucro a los
socios. Cuando la ACT apunta la forma de reparto de los retornos, en propor-
cién a la participacién en la actividad cooperativizada, presupone que estos
retornos curniplen la funeién de corregir los precios provisionalmente practica-
dos a los socios, es decir, que son la forma de repaito de los excedentes deri-
vados del ejercicio de la actividad cooperativizada con los propios socios y no
con terceros. No es la funcidn propia de los retornos cooperativos el atribuir al
cooperativista puros v reales beneficios. A mayor perjuicio de la pureza coo-
perativa, la Ley de 1999 no prevé reaceidn alguna para el caso, ahora posible,
de que una cooperativa dedique el mayor volumen de su actividad (o incluso
toda ella) a operar con terceros y repartir entre los socios los beneficios resul-
tantes (aunque sea con detraccion de ese 50 por 100 a favor del Fondo de
Reserva Obligatorio). Esta prictica no constituye infraceién alguna (art. 114)
ni causa de descalificacién de la cooperativa (art. 116). Por lo demds, que la
cooperativa no pueda optar a ser declarada «sociedad cooperativa sin dnimo de
lucrox (Disp. Adic. 1.%) no constituye garantia alguna.

D) CUARTO PRINCIPIO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA

La Ley General de Cooperativas de 1987 dedicaba uno de sus articulos a
proclamar este principio de autonomia. Disponia su articulo 2: «Autonomia.
La gestién y gobierno de las Sociedades Cooperativas corresponde exclusiva-
mente a éstas y a sus socios, sin perjuicio de lo establecido en el titulo 1T de
la presente Leys. Este titulo 1l era el que trataba «De la Administracidn
Piiblica y las Cooperativas». La Ley de Cooperativas de 1999 no contiene
previsién alguna de este tipo, pero, es mds, admite y promociona formas de
sometimiento jerdrquico de las sociedades cooperativas. La definicidn de
grupo cooperativo, al que va se ha hecho referencia, no puede comoborar
mejor esta impresion. El articulo 78.1 de la Ley de Cooperativas de 1999
describe el grupo cooperativo como aquél en el que existe una entidad cabeza
de grupo capaz de emitir instrucciones de obligado cumplimiento para las
cooperativas agrupadas, de manera que se produce una unidad de decisidon en
el dmbito de las facultades atribuidas a dicha entidad. Las materias sobre las
que pueden recaer dichas drdenes («instrucciones de obligado cumplimien-
to») afectan a facetas fundamentales de la vida social, tales como «el estable-
cimiento en las cooperativas de base de normas estatutarias y reglamentariaas
comuness,
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Los grupos empresariales plantean problemas especificos referidos a la
fiecién de pluralidad de personas juridicas que componen una sola unidad de
decisidn v accién. Por eso, cuando la Ley se enfrenta al fendmeno de los
grupos de ernpresas, lo hace con la precaucién del posible abuso de las formas
juridicas. Sin embargo, la Ley de Cooperativas de 1999, en los dnicos aspec-
tos en que regula el grupo cooperative lo hace permitiendo las mayores po-
sibilidades de maniobra. De ello es muestra el articulo 78.6, que manda que
la responsabilidad de las sociedades integradas en el grupo no alcanza al
mismo ni a las demds sociedades cooperativas que lo integran. La Disposicidn
Final 4. remite a la decision del Gobiemo la relacidn de casos en que el
grupo cooperativo deba formular cuentas anuales e informe de gestion con-
solidados (24),

E) Qumvro PRINCIFIC. EDUCACION, FORMACION E INFORMACION

Esta se ha denominado la regla de ore de la cooperacion como forma de
destacar su papel no secundario. El desarrollo legal del principio cooperativo
de educacién se manifiesta destacadamente en la regulacién del Fondo de
Educacién y Promocién. El primer aspecto a valorar es el de las cantidades
que se destinan a este fondo y, respecto de este particular, la Ley de Coope-
rativas de 1999 empeora la situacidn anterior, no sélo porque disminuye glo-
balmente la parte de excedentes que deben nutrir los fondos sociales, sino
sobre todo porque suprime la garantia de porcentajes relativos para dotacidn
del Fondo de Educacién y Promocidn. 8dlo v en todo caso se debe destinar
al Fondo de Educacién v Promocidn el 5 por 100 de los excedentes netos
cooperativos (art. 58.1). La Ley de Cooperativas estatal de 1987 obligaba a
destinar al Fondo de Educacién el 5 por 100 de los excedentes netos, cuando
el Fondo de Reserva Obligatorio fuera igual a la mitad del capital social, y
un minimeo del 10 por 100, cuando el volumen del Fondo de Reserva OQbli-
gatorio fuera el doble que el del capital social.

La Ley General de Cooperativas de 1987 limitaba las acciones de forma-
cién con cargo a este Fondo v con destino a los socios y trabajadores de la
cooperativa a la educacion en los principios cooperativos [art. 89.1.a)], ob-
viando la posibilidad de mejorar la formacién profesional de estos colectivos,
lo que redundaria, en definitiva, en beneficio de la propia cooperativa. Por eso,

(24) Hasta el momento, una regulacién del grupo cooperative en sus aspectos tribu-
tarios se contiene en el Real Decreto 1345/1992, de 6 de noviembre, por el que se dictan
normas para la adaptacidon de las disposiciones que regulan la tributacién sobre el bene-
ficio conzolidado a log grupos de sociedades cooperativas (BOE nfim. 292, de 5 de
diciembre).



ESTUDLOS 1355

se debe valorar positivamente que la Ley de 1999 admita que, con cargo al
Fondo de Educacién y Promocidn, se forme a socios y trabajadores también
«en materias especificas de su actividad societaria o laboral y demds activida-
des cooperativas». Esta es, por lo demds, una forma muy iddnea de posibilitar,
tal como dispone la ACI en la formulacién de este principio de educacidn, que
las acciones de formacidn tengan por resultado que socios y trabajadores «pue-
dan contribuir de forma eficaz al desarrollo de sus cooperativas». Segun la
ACI el principio de educacién comprende también informar al gran puiblico de
la naturaleza y beneficios de la cooperacidn, finalidad que el articulo 56.1.5)
de la Ley de Cooperativas de 1999 sintetiza en la amplia formula de «la difu-
sidn del cooperativismos, como destino del Fondo de Educacién y Promocién.

También mejora la Ley de Cooperativas de 1999 la tutela de este Fondo
cuando garantiza su conservacion dentro del propio movimiento cooperativo
en caso de liquidacion de la socledad [art. 75.2.a)]. La Ley de Cooperativas
de 1987 atribuia el «remanentes del fondo resultante tras la liquidacién al
Consejo Superior del Cooperativismo (hoy seria la Direccién General de
Fomento de la Fconomia Social y del Fondo Social Europeo); la Ley estatal
de 1999 prefiere que el importe integro del fondo permanezca en las entidades
asociativas del propio movimiento cooperativo (uniones, federaciones y con-
federaciones de cooperativas) antes de ingresarlo «en el Tesoro Publico con
la finalidad de destinarlo a la constitucién de un Fondo para 1a Promocidn del
Cooperativismos [art. 75.2.5)].

Con cardcter general, La Ley de Cooperativas de 1999 ha configurado el
régimen del Fondo de Educacidn y Promocién de una manera mds acorde con
¢l principio de educacidn, pero se le puede reprochar el haber derogado una
férmula para realizarlo, bien imaginativa y de dificil encasillamiento sin un
reconocimiento legal expreso, como era la cooperativa educacional (arts, 146
y 147 LGC de 1987), que permitia formar a los jévenes en los principios y
valores de la cooperacién a través de la propia prictica cooperativa.

F)  SEXTO PRINCIPIO. COOPERACION ENTRE COOPERATIVAS

El movimiento cooperative se vertebra en un entramado de instituciones
que parten de las singulares cooperativas hasta organizaciones cooperativas
internacionales como la propia ACIL El movimiento cooperativo ha estado
caracterizado en sus origenes por un afdn expansionista, que inspira los prin-
cipios cooperativos de puerta abierta, educacion, interés por la comunidad y
también éste de cooperacién entre cooperativas. Bajo este principlo el movi-
miento cooperativo proclama su existencia, reclama un reconocimiento de sus
organizaciones v apela s un sentimiento de pertenencia por parte de las coope-
rativas,
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La legislacién cooperativa anticipa dos formas de colaboracién: una pu-
ramente econdmica o empresarial y otra de tipo mds asociativo o sindical. Las
instituciones de colaboracién empresarial son principalmente las cooperativas
de segundo o ulterior grado. El asociacionismo cooperativo se organiza en
uniones, federaciones v confederaciones de cooperativas.

Las cooperativas de segundo grado son cooperativas integradas por dos o
mds sociedades cooperativas. La férmula posibilita apreciables ventajas como
en el caso de cooperativas de transformacion agricola asociadas en coopera-
tivas de comercializacién o cooperativas de trabajo agrupadas en cooperativas
de servicios, por poner dos gjemplos. La Ley de Cooperativas de 1999 las
regula en su articulo 77. Su principal innovacion consiste en admitir que
ingresen también en cooperativas de segundo grado otras personas juridicas
no cooperativas, asi como empresarios individuales, hasta un miximo del 435
por 100 del total de los socios, e ilimitadamente socios de trabajo. La Ley
General de Cooperativas de 1987 tan sdlo admitia la excepeidn de que socie-
dades agrarias de transformacién ingresaran en cooperativas de segundo gra-
do integradas por cooperativas agrarias, hasta un limite del 25 por 100 de los
socios (art. 148.1). La mayor apertura de la nueva Ley estatal se adecda
mejor a la miltiple variedad de circunstancias que pueden aconsejar a una
empresa no cooperativa ingresar en una cooperativa de segundo grado y sa-
tisface mejor el espiritu acaparador que es propio del movimiento cooperati-
vo. Queda ademds garantizada la preponderancia politica de las cooperativas
en la estructura comtn, no sélo porque deban representar mds del 55 por 100
de los socios, sino sobre todo porque se pueden reservar una rmayor cantidad
de votos en la asamblea general (25).

; Qué sucede cuando mids del 45 por 100 de los socios de las cooperativas
de segundo grado no son, a su vez, sociedades cooperativas? Simplemente
que se estd en presencia de una cooperativa ordinaria o de primer grado,
alguno de cuyos socios es, sin embargo, cooperativa. Este es, por lo demds,
un supuesto expresamente contemplado por la Ley de Cooperativas de 1999
en sus artfculos 26.2 v 45.6,

En este mismo capitulo IX la Ley regula el grupo cooperativo (art. 78),
al que ya se ha hecho mencidn, v lo que llama «otras formas de colaboracidn
econdmica» (art. 79). Entre estas otras formas de colaboracién destaca una
novedad muy conforme al valor de la solidaridad que debe inspirar el prin-

(25) Bi se atiende a la literalidad del artfculo 26.6 de la Ley de Cooperativas de
1999, los socios que no tengan la forma de cooperativa tendrdn atribuide un dnico voto
en la asamblea general o acaso un voto plural en proporcidn a su participacién en la
actividad cooperativizada, pero sélo las cooperativas asociadas podrén attibuirse sufragio
miltiple en tuncién del ndmero de socios gque las integran. Ademds, respecto de las
cooperativas de segunde grado no se impone la prohibicién de que la suma de votos
plurales alcance a mas de la mitad del ndmero de socios (art. 26.7 LO).
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cipio de colaboracién intercooperativa, como es que, previo acuerdo entre las
cooperativas interesadas, puedan los socios de una valerse de los servicios
cooperativos de la otra, teniendo tales hechos la misma consideracidn que la
participacién de los propios socios en la actividad cooperativizada e imputdn-
dose integramente al Fondo de Reserva Obligatorio los excedentes netos
derivados de estas operaciones (art. 79.3).

Respecto de las formas del asociacionismo cooperativo, la primera pre-
eunta que se puede plantear es qué necesidad tiene la Ley de regularlas. El
principio de autonomia se opone a un encasillamiento de las formas sindicales
y de representacion del movimiento cooperativo. Por eso es preferible una
regulacién abierta que no limite las posibilidades de autoorganizacién de las
asociaciones de cooperativas. Esta finalidad ha sido satisfactoriamente alcan-
zada por la Ley de Cooperativas de 1999, terminando con la compleja y
confusa regulacién de la Ley General de Cooperativas de 1987. Promocionar
¢l asociacionismo cooperativo es facilitar el reconocimiento de sus entidades
representativas, Bsto lo consigue la Ley de 1999 mediante una descripeidn
precisa de qué son uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas
farts. 118 y 119) ¥ un régimen seguro de publicidad de las que se constituyan
{art. 120). A su vez, se les permite la mas amplia libertad de configuracién
estatutaria y se admite que puedan acogerse a cualquier otra forma asociativa,
que no sea necesariamente la de unién, federacién o confederacién (art. 117).
En definitiva, la nueva Ley estatal termina con la confusién anterior y logra
armonizar los principios de autonomia vy de colaboracidn intercooperativa.

G)  SEpTiMO PRINCIPIO, INTERES POR LA COMUNIDAD

La vocacién social del cooperativismo se refleja en una preocupacién no
solo por los intereses de sus miembros, sino de la comunidad en general. Bajo
este séptimo principio, la ACI pretende que las cooperativas contribuyan a un
desarrello de la comunidad en la que se localice la cooperativa, mediante las
politicas aprobadas por sus socios, esto es, sin que la sociedad plerda su
independencia. El desarrollo al que debe contribuir la cooperacidn es ademds,
segin la ACIL un desarrollo sostenible, es decir, un desarrollo en €l que la
satisfaceion de las necesidades de las personas que vivimos hoy no compro-
meta el bienestar de las generaciones venideras (26). En definitiva, la idea
expresa una preocupacién por coordinar las politicas de desarrollo con poli-

(26) Atendiendo al consenso alcanzado, por e¢jemplo, en la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre €l Medio Ambiente v el Desarrollo {Rio de Janeiro, 1992) o en el
V Programa de Aceién de la Unidn Buropea en relacién con el medio ambiente y el
desarrollo sostenible.
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ticas sociales vy medicambientales, principalmente. La cooperacién debe ser,
asi, un modelo de este equilibrio.

Esta intencién ha encontrado pleno acomodo en la letra del artfeulo 56.1.¢)
de La Ley de Cooperativas de 1999, que asigna al Fondo de Educacién y
Promocién la finalidad de «la promocién cultural, profesional v asistencial
del entorno local o de la comunidad en general, asi como la mejora de la
calidad de vida v del desarrello comunitario v las acciones de proteccidn
medicambientals. Bl precepto equivalente de la Ley General de Cooperativas
de 1987 [art. 89.1.c)], olvidando esta preocupacién por contribuir a un desa-
rrollo sostenible, tan sdlo se referia a «la promocién cultural y profesional del
entorno local o de la comunidad en generals. Se pensaba, asi, principalmente
en la organizacion de cursos de inscripcion abierta. La amplitud de objetivos
que incorpora la Ley de Cooperativas de 1999 permite que el interés por la
comunidad no se agote en el solo desarrollo de acciones de formacién, sino
que también se instrumenten politicas directas con finalidades sociales o de
proteccién medioambiental.

Pero, ademds, la nueva Ley prevé dos modalidades de cooperativa carac-
terizadas por servir a la comunidad, como son las cooperativas calificadas
como entidades sin dnimo de lucro y las cooperativas de iniciativa social. Son
cooperativas destinadas a la gestion de intereses colectivos, con fines asisten-
ciales, de interés social o a la integracidn laboral de personas excluidas del
mercado de trabajo. El problema reside en diferenciar entre cooperativas sin
dnimo de lucro y cooperativas de iniciativa social. Tal como se describen en
la Ley, las cooperativas de iniciativa social (art. 106) v las cooperativas sin
dnimo de lucro (Disp. Adic. 1.%) son una misma cosa. A las cooperativas sin
dnimo de lucro, ademds de responder a fines de interés general, se les obliga
a acoger un determinade contenido en sus estatutos, v ahf podiia residir 1a
diferencia. Pero el problema estd en que el articulo 106.1 de la Ley define a
las cooperativas de iniciativa social como cooperativas sin dnimo de lucro,
por lo que no se sabe si las constituye en una especie de aquéllas o, en todo
caso, les obliga a introducir en sus estatutos el contenido al que se refiere la
Disposicion Adiclonal primera. La diferencia podiia residir en que las coope-
rativas de iniciativa social se constituyen como tales y adoptan esta indicacién
{«cooperativa de iniciativa social») en su denominacién social, en tanto que
las cooperativas sin dnimo de luero se ganan administrativarnente esta califi-
cacion si cumplen los requisitos que las caracterizan. El problema es que la
Disposicidn Adicional primera no define claramente la calificacién como un
acto administitativo ni identifica al érgano calificante y que, a su vez, el
articulo 106.1 de la Ley de Cooperativas comienza afirmando también que
«seran calificadas como de iniciativa social aquellas cooperativas (...)», por
lo que introduce mayor confusién acerca de qué quiere significar la Ley con
los términos calificar o calificacidén. Se habrd de esperar al desarrollo v eje-
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cueidn de la Ley respecto de estas dos rmodalidades de cooperativa para poder
comprender el alcance de la diferencia.
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El embargo de bienes gananciales en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Conclusion)
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BILIDAD DE LOS BIENES GANANCIALES POR DEUDAS DE UN
CONYUGE.—4. SENTENCIAS QUE EQUIPARAN EL DERECHO ANTE-
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DADAL ©) EMBARGO DE BIENES EX-GANANCIALES. 8. DEMANDA CONTRA AM-
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CION DE LAS CAPTTULACIONES MATRIMONIALES EN LOS REGISTROS
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

El principio de igualdad entre hombre y mujer, consagrado con cardeter
general en la Constitucion Hspafiola (art, 14, igualdad de sexos) y especiti-
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carmente en cuanto al matrimonio (art. 31-1, plena igualdad jurfdica entre
cényuges), tuvo su reflejo en la Ley 11/1981, en lo relativo al gobiemo de los
bienes gananciales, estableciéndose el principio de que la gestién v disposi-
vidn de tales bienes corresponde conjuntamente a los cdnyuges.

Se ha dicho que este principio de 1gualdad tiene comao consecuencia im-
pedir la tradicional gestidn unilateral excluyente del marido, pero que no
impone la necesidad de participar los dos cényuges en todos v cada uno de
los actos que afectan al patrimonio comdn (1).

Pues bien, esta innecesidad de participar los cényuges en todos los actos
de gestidn de la sociedad de gananciales, que al mismo tiempo comporta la
correlativa validez de los actos realizados por uno solo, con repercusién pa-
trimonial sobre los bienes de dicha sociedad, constituye el campo sobre el que
ha tenido que desenvolverse la jurisprudencia del TS en la interpretacién y
aplicacién de los preceptos reformados en lo referente al manejo de los bienes
gananciales. Preceptos que ha aplicado con pragmdtica flexibilidad, mante-
niendo en esta drea soluciones aparentemente proximas a las tradicionales, lo
que levantd temores en la doctrina acerca de la eficacia, o del fracaso, en la
aplicacién de la reforma (2). La experiencia del tiempo transcurtido ha veni-
do a justificar plenamente aquellos temores.

Atendido lo que acabamos de decir se puede afitmar que los criterios del
Tribunal Supremo sobre el embargo de bienes gananciales van a depender de
los que tenga sobre la responsabilidad de tales bienes, ya que aquél es un
instrumento para hacer efectiva ésta sobre el patrimonio comin.

La ejecucidn forzosa de inmuebles gananciales, en cuyo marco se encua-
dra el embargo, se regula en preceptos que pertenecen a distintos ordenamien-
tos (civil, procesal e hipotecario). lo que le confiere una especifica comple-
jidad, nacida de la dificultad de armonizar la simultdnea aplicacidn de aquellas
reglas concuwrrentes a los casos que se enjuician (vide ut supra, capitulo II de
este trabajo), (cfr. GuLarTe, Impugnacian de capitulaciones matrimoniales
ekt fraude de acreedores, Madrid, Tecnos, pag. 10), ademds tampoco favore-
ce la unificacién de criterios el borroso perfil con que el derecho sustantivo
delimita los supuestos de responsabilidad divecta de los bienes gananciales,
que queda abierto asi a variadas interpretaciones v a la controversia doctrinal
y, come deciamos al principio, méds necesitada que otras materias de la asis-
tencia jurisprudencial.

(1) PERNANDEZ VILLAVICENCIO, La cogestiort de los bienes gananciales, Madrid, 1997,
pég. 40,

(2) REBOLLEDO V ARELA habla de «welativo fracasos en la puesta en practica del nuevo
sistema que rompe esencialmente con el anterior de preeminencia del matido e instaura
plenamente el principio de igualdad conyugal. Prélogo al libro de BELLO JANEIRD, Defensa
Jrente a terceros de los intereses del conyuge en la sociedad de gananciales, Bosch,
Barcelona, 1993,
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El cardeter «ordinarios en el gjercicio de la profesién o en la administra-
cién de los bienes propios o la regularidad en la explotacién de los negocios,
no resultan de facil apreciacidn en la realidad de los hechos, por ello rara vez
se invocan para fundamentar los fallos, sin embargo, se recurre como contras-
te flrme y permanente al llamado interés familiar o beneficio del consorcio,
para deducir la responsabilidad comun por actos de un cényuge, siendo dicho
beneficio cuestién de hecho (3), sometido a la libre apreciacidn del Juez de
Instancia (4).

Qcumre, ademds, que las cuestiones de hecho siempre han resultado difi-
ciles de apreciar por el TS cuando, en ocasiones, se ha invocado error en la
apreciacién de la prueba porque, como se ha puesto de relieve (5), las sen-
tencias civiles carecen de un «esultando de hechos probados» claro y conci-
50, a diferencia de lo que ocurre en las penales. Por ello, como veremos, las
apreciaciones del JPI acerca de la clase de actividad del cényuge agente v,
sobre todo, del beneficio familiar, son apreciaciones ficticas (por las que se
determinan las mds de las veces el cardcter de la deuda), ante las que el
posible perjudicado no suele reaccionar, por lo que quedan incélumes en las
instancias superiores, como se les suele recordar en los fallos dictados en
casacion.

En los primeros tiempos de la aplicacién de la reforma, en sede de em-
bargo de gananciales, ha existido una especie de inercia jurisprudencial (de-
nunciada por algunos autores. Vid. GUILARTE, Gestidn v responsabilidad...,
cit., pdgs. 34 y 43) en emplear criterios mantenidos en la legislacién anterior,
que se ha solapado y en notable medida han influide en la aplicacién de la
vigente. En vigor la ley actual, se han juzgado casos anteriores conforme a
criterios elaborados por la jurisprudencia en tlempos de la ley derogada, que
luego han mantenido su aplicacién bajo 1a legislacién vigente (lo que tendre-

GUiLarTE sefiala que el TS se muestra refractario a admitir las nuevas soluciones
¥, en otra ocasidn, que se resiste a dar primacfa a la realidad legal igualitaria, frente a
una realidad social en la que esto no es asl. Gestidn y responsabilidad..., cit., pigs. 34
y 43.

(3) La STS de 12-5-1989 contempla una tercetfa interpuesta por la mujer para levan-
tar un embargo de bienes gananciales en litigio seguido contra su marido como avalista
solidario de un 8. A, En el FD 1.° se dice que la afirmacion de hecho que la sentencia
recurrida contiene de que la fianza constituida por el esposo a favor de la entidad ejecu-
tada «no obedecié a una mera liberalidad, sino, por el contrario, vino encaminada a
satisfacer un interés guiade hacia el buen desarrollo... de la entidad afianzada, de la que
don Francisco era socios, lo que «necesariamente habia de redundar en beneficio de la
sociedad de gananciales..»

(4) La Ley de 30 de abril de 1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal,
suprimid de entre log motivos en que puede fundarse el recurso de casacién, el etror en
la apreciacién de la prueba (art. 1.692-7.9, adecuando el recurso a su finalidad de corre-
gir s6lo los errores en la aplicacion del Derecho y unificar so interpretacién.

(5) Ocama, trab. cit., pig. 118,
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mos ocasidén de comprobar al ver fallos coneretos) (6). Incluso un buen nud-
mero de sentencias equiparan las normas anteriores v las actuales respecto a
las facultades de los cényuges para comprometer los bienes gananciales, al-
gunas de las cuales examinaremos mas adelante.

2. ORIGEN DE LAS SENTENCIAS RELATIVAS AL EMBARGO
DE BIENES GANANCIALES

La jurisprudencia del TS, relativa al embargo de bienes gananciales, cabe
examinarla, igual que hicimos con la de la DGRN, en las diversas situaciones
en que puede encontrarse dicha sociedad: vigente, disuelta v pendiente de
liquidacién o disuelta ¥ liquidada.

Vigente la sociedad, contra el embargo de sus bienes se han ejercitado
acciones de tercerfa de dominio con el fin de liberar del embargo la totalidad
del inmueble trabado, o bien, la mitad indivisa de la que se considera titular
el consorte del deudor.

Cuando en virtud de capitulaciones matrimoniales se ha disuelto y liqui-
dado la sociedad de gananciales, conviniendo el régimen econdmico de sepa-
racién de bienes, la experiencia demuestra que, a menudo, la modificacién del
régimen ha tenido por finalidad impedir el embargo que se pretende contra
bienes gananciales adjudicados al conyuge no deudor.

Ante tal situacidn, el acreedor perjudicado, al no encontrar bienes dispo-
nibles para el embargo, ha impugnado las capitulaciones por fraude. En otras,
practicada la traba sobre un bien ex-ganancial, adjudicado al consorte del
deudor, el acreedor ha tenido que enfrentarse a una terceria de dominio esgri-
mida por dicho consorte para levantar el embargo sobre su inmueble, priva-
tivo desde la adjudicacién, a causa de una deuda que pretende que le es
ajena (7).

(6) Durante los tres primeros lustros de vigencia de la Ley 11/1981, la gran mayoria
de casos resueltos por el TS, se han referido a deudas contrafdas antes de aquella techa
(expresivo {ndice de la lentitud con que se desenvuelven las actuaciones judiciales).

(7) También se han solicitado embargos sobre los bienes de la sociedad de ganan-
ciales disuelta y pendiente de liquidacién. 8i la deuda es responsabilidad de los bienes
gananciales, la aplicacién del pdrrafo 4.7 del artfeulo 144 del RH es clara y no ha ori-
ginado controversias. No obstante, si disuelta y no liquidada la sociedad, se ha pretendido
el embargo de los bienes que integran la comunidad postmatrimonial por deudas priva-
tivas de uno de los ednyuges {o de los herederos), las sentencias han declarado, en plena
sintonfa con la DGRN, que mientras no se proceda a la liquidacién con la subsiguiente
adjudicacién de bienes, no cabe embargar tales bienes concretos por deudas de un comu-
nero, sio que la traba debe recaer, en su caso, sobre la cuota que en dicha comunidad
pertenezea al deudor, como veremos més adelante en algunos ejemplos.

Por su relacidn con lo visto antes en la jurisprudencia hipotecaria, cabe referirse
también al tema de si para reclamar deudas a cargo de la sociedad de gananciales, es
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En los casos que acabamos de relacionar, de ejercicio de acciones de
impugnacién o de terceria, cobra relieve decisivo el cardcter de la deuda cuya
gjecucién se persigue. La calificacidn de la misma representa una oportunidacd
para comprobar el nivel de exigencia con que el TS interpreta la regla de
gestidn conjunta.

En los casos de impugnacién de capitulaciones matrimoniales otorgadas en
fraude de acreedores, por las que se sustituye el régimen de sociedad de ganan-
ciales por el de separacidn de bienes, en las que se postula bajo diversas for-
mas su ineficacia, una de las mds frecuentes, su rescision, resulta que ésta,
como toda accién revocatoria, se considera sujeta al requisito de subsidiarie-
dad (arts. 1.291-3.°y 1.294), es decir, a la circunstancia de que el acreedor no
pueda de otro modo cobrar lo que se le debe, condicion que resulta enervada
las mds de las veces por el recurso al principio de ilesién que, respecto a las
capitulaciones otorgadas durante el matrimonio, proclama el articulo 1.317,
con sus articulos correlacionados 1.401 v 1.402 del Cddigo Civil. Para deses-
timar la rescision u otras formas de ineficacia (respecto de las cuales denuncia
cierto confusionismo la sentencia de 9 de julio de 1990) se recure con mds
frecuencia al articulo 1.317 que a verificar si se cumplen los requisitos que
exigen los articulos 1.291-3.° y 1.294 {(no poder «de otro modo cobrar lo que
se les debe» o carecer «de todo otro recurso legal para obtener la reparacidn
del perjuicio») (8). Ahora bien, dichos preceptos, tan frecuentemente invoca-
dos, s6lo son aplicables a deudas de la sociedad de gananciales, no a las pri-
vativas, de manera que en el proceso se hace necesario pronunciarse sobre el
cardeter de la deuda contraida por un solo cényuge, cuyo cardeter gananeial, a
veces, dan por supuesto los fallos o lo justifican con escaso rigor.

Igualmente sale a relucir la naturaleza de la deuda en las tercerias de
dominio motivadas por embargo sobre bienes ex-gananciales, puesto que en
¢l caso de que la deuda se acredite ser de responsabilidad de tales bienes
comunes, quiebra la razdn del tercerista para librarlos del embargo, desde el
momento en que él es deudor, no tercero, ajeno a la deuda (9).

necesario dirigic la demanda contra los dos cédnyuges o es suficiente dirigirla sélo contra
el deudor y notificar a su consorte. También haremos referencia a los fallos que se
pronuncian sobre tal aspecto.

(8) La sentencia de 15 de junio de 1992 se refiere a la tutela de los terceros acree-
dores frente a un cambio capitular que sustituya el preexistente régimen ganancial del
deudor por otro de separacién de bienes, afirmando que en tal caso «dentro de la prictica
forense cabe adoptar varios caminos para esta tutela, bien directamente, impugnando
dichas capitulaciones matrimoniales, o bien ejercitando cualquier otra accidn espeeifica
tendente a preservar la garantia de los créditos petjudicados por ese cambio capitular; de
cualquier forma, lo que verdaderamente destaca es que aquella tutela habrd siempre de
proclamar la inopoenibilidad del cambio en lo atinente con respecte a la garantfa de los
terceros perjudicadoss.

(9 Comwo dice la sentencia de 18 de marzo de 1995: «La tercetia de dorninio habad
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Tales sitnaciones ponen de manifiesto el criterio con que el Alto Tribunal
califica las deudas contraidas por un solo cényuge, cémo verifica si respon-
sahilizan directamente los bienes gananciales v de qué manera se delimitan
las dreas de actividad dentro de las cuales los actos individuales de los cdn-
yuges desatan la responsabilidad comuin.

3. INTERPRETACION POR EL TS DE LAS NORMAS SOBRE
RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES GANANCIALES
POR DEUDAS DE UN CONYUGE

Al establecerse la regla de administracion conjunta, consecuencia del
principio de igualdad, simultineamente se pusieron de relieve los inconve-
nientes de tal forma de actuacién. En el plano normativo, tuvo ya concien-
cia de ello el propio legislador, lo que le llevd a establecer buen mimero de
excepciones en favor de la validez de actuaciones individuales (arts. 1.381,
1.382, 1.384, 1.385-1", aparte de los generales 1.365 y 1.319). Igualmente
la doctrina que se preocupd por la aplicacién de las nuevas normas, advirtié
las notables dificultades que planteaba la rigurosa exigencia de actuacidn
conjunta, como tuvo que experimentarlo directamente la jurisprudencia al
descender del nivel abstracto de los principios al de las realidades sociales
concretas (10).

La doctrina se manifesté con amplia variedad de pareceres. Unos auto-
res destacan, como regla general, que la responsabilidad directa de los bie-
nes gananciales se produce por la actuacidn conjunta de los esposos o por
la de uno con el consentimiento del otro, constituyendo excepeidn los supues-
tos en que la actuacién individual de un cényuge endeuda los bienes comu-
nes (11). La experiencia que ha proporeionado la aplicacién de la norma en

de tundarse en el dominio de los bienes embargados al deudor, que han de corresponder
al tercero que demanda; de donde deriva como esencial que antes de examinar ¢l proble-
ma de la propiedad de los bienes embargados ha de indagarse acerca de si ¢l demandante
de la tercerin ex propiamente tercero, es decir, no es el deudors.

(10) Tratando, en general, de la cogestién de los bienes gananciales, se ha observado
que ante las actuaciones individuales de un cényuge ignorando el articulo 1.375 y con-
cordantes del Cédigo Civil, el TS se estuerza por cohonestar los intereses contrapuestos
que representan: el otro consorte, la fluidez en la gestidn de los bienes gananciales y la
seguridad del wéfico, estimindose que del conjunto de sentencias parece deducirse que la
jurigprudencia se inclina por el dltimo, en dettimento de los otros, «llegando a soluciones
que, se dirfa, vienen a desvirtuar el nuevo sistema legal». M.® CarRMEN PERNANDEZ VILLA-
VICENCI0, La cogestion de los bienes gananciales, Madrid, 1997, pag. 11,

(11y Cfr. RaceL, Efecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge, cit.,
plge. 25 y 32, v GUILARTE, Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales, cit,
pag. 62,
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el tiempo transcurrido ha hecho que la doctrina se haya ido apartando de tales
criterios.

Otros autores entendieron que los actos que se enumeran en el articu-
lo 1.365 que, a la vez, constituyen fuente prirmaria de ingresos de la masa
comtin segun el artfculo 1.347 del Cddigo Clvil, las deudas que originan tales
actividades, la Ley «las declara aprioristicamente y cara al acreedor como si
de deudas probadamente gananciales se tratara» (Rawms, cit., pag. 335).

En similar postura, partiendo de un criterio objetivo para calificar las
deudas contraidas individualmente por cada conyuge, se sostiene que las
que se contraen «en beneficio o interés del consorcio, asi como las que se
orientan a la satisfaccidn de las necesidades familiares a su cargo» deben
gravar, ademds de los bienes privativos, los gananciales (GorpiLLo, cit.,
pag. 43) (12).

Adelanternos que la postura del TS se halla més préxima a las dos dlti-
mas. Con un eriterio objetivo, las actividades, fuentes de ingreso del acervo
comun, en definitiva, lo que constituya beneficio consercial, crean una apa-
riencia de ganancialidad respecto a las deudas que generan, cuya subsuncién
en las reglas del articulo 1.365 (también en el 1.362-4.% con el que a menudo
lo equipara) parece no requerir pruebas demasiado exigentes. Captada aquella
apariencia, la referencia a los indicados preceptos se hace a menudo de ma-
nera formularia y estandarizada (explotacidn regular de los negocios, ejercicio
de actividades comerciales, etc.) como si no fueran necesarias mayores pre-
cisiones y, por supuesto, sin referencia alguna a si tales actividades tienen o
no cardcter regular u ordinario, que pudiera suponer una limitacién a la ca-
pacidad individual del cényuge para comprometer los bienes comunes.

Por tanto el interés familiar o beneficio del consorcio, que se utilizaba
durante la vigencia de la ley anterior, sigue aplicdndose incdlume en la lega-
lidad actual, deducido precisamente de las actividades que se relacionan en
los mencionados preceptos (13).

La vigencia y la utilidad de este contraste que en tiempos recientes ha side
adoptado explicitamente por la Compilaciéon del Derecho Civil del Pafs Vas-
co, en su modificacion de 1 de julio de 1992, hoy resulta quizd mas justifi-
cada por cuanto ha desaparecido la regla absoluta de poner a cargo de los

(12) Cir. asimismo, FERNANDEZ VILLA, El pasive de la sociedad de gananciales, cit.,
phg. 734

Yid. Lorez PEREZ, Aspectos interno y externe de responsabilidad en la sociedad de
gananciales..., cit., pigs. 747 y sigs

(13) La sentencia de 23 de enero de 1987, dictada bajo la ley actual, aunque referida
a hechos anteriores g la misma, estimé una tercerfa de dominie promovida por la esposa
para levantar un embargo de bien ganancial por deuda del marido, posterior a la separa-
cidn de los cényuges, «puesto que no puede apreciarse que el marido obrase en interés
de la familia, soporte ético de sus tacultades para obligar los bienes ganancialess.
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bienes cormunes todas las deudas contrafdas durante el matrimonio por el
marido administrador (art. 1.408-1.%). Ahora, la deuda puede ser comin o
privativa, lo que requiere la correspondiente prueba que la relacién del ar-
tieulo 1.363 puede facilitar, pero no deberfa evitarla.

No obstante, como contrapunto a las tesis que consideramos mayoritarias,
en funcion de las razones expuestas v, sobre todo, en base a las sentencias que
se han ocupado de la materia, hay que hacer referencia a aquellos otros fallos
{alguno muy reciente) que disienten o que, decididamente, se sitdan en el
extremo opuesto de lo que creemos que ha constituido aquella postura mayo-
ritaria de la jurisprudencia. Los que vamos a ver son fallos que contemplan
responsabilidades procedentes de fianzas prestadas unilateralmente por un
conyuge que, como decimos, cambian de signo respecto de los anteriores que,
por regla general, habian declarado responsabilidades de cardcter ganancial.
Entre ellas cabe sefialar las de 10-11-90, 5-2-91, 2-12-97 y 27-3-99.

En la primera se estima la terceria interpuesta por la esposa para levantar
¢l embargo sobre un piso ganancial, trabado «en procedimiento ejecutivo
seguido contra el marido, como avalista de un contrato de préstamo mercantil
y, por consiguiente, de cardcter gratuito conforme al articulo 349 del Codigo
de Comercio, sin constancia alguna, segun el relato fictico no impugnado de
que el afianzamiento constituide por el esposo lo fuese en interés de la fami-
lias (14).

En la sentencia de 5-2-91, un marido presta dos avales ante Shell, S.A.,
por la venta de materiales a Agricultura y Cercas, S.A. Impagado ¢l precio,
la entidad vendedora demandd solidariamente a la compradora y al avalista.
Este opuso que los avales eran nulos porque obligaban a los bienes ganancia-
les a titulo gratuito («sin intervencidn ni el concurso, ni consentimiento de su
mujer»), proponiendo la excepcién de consorcio pasivo necesario por no haber
sido demandada dicha esposa.

El FI) 3.° responde que «no cabe acceder a la excepclon expresada, ya que
la esposa del recurrente no se encuentra obligada por el contrato de fianza
concertado por su marido; por tante no le alcanzan los efectos de cosa juz-
gada de esta sentencia» (15),

(14) A pesar del cardcter gratuito que el articulo 441 —no el 349, como dice la
sentencia— atribuye al préstamo mercantil, en la realidad éste se ha considerado de
carfcter gratuito, o bien de carfcter oneroso, en tuncién de las citcunstancias de hecho
que han rodeado el caso, libremente apreciadas por el JPL

(15) A mayor abundamiento, se afiade que «quien pide la nulidad de los llamados
avales, por no haber intervenido en ellos su mujet, tue quien dio origen a tal nulidad...
¥ en tal concepto no tiene legitimacién alguna para solicitar que se declare una nulidad
que surgié de sus propiog y voluntarios actos. As{ se deduce del artfculo 1.302 del
Cdadigo Civil...».
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Y, como justificando la solucidn adoptada, el repetido fallo agrega: «La
jurisprudencia, concorde con el criterio expuesto, declard la validez de la
fianza del maride que obliga la sociedad de gananciales, siempre que no se
cree perjuicio o fraude para la mujer —sentencia de 12-5-89— lo mismo
cuando la esposa conoce el ejercicio profesional del marldo —sentencia de 5-
6-90-, 0 no consta oposicion expresa de aquélla al ejercicio mercantil pro-
fesional de su marido ~—sentencia de 29-12-87—»,

Mayor interés ofrecen las sentencias mds recientes antes citadas. Avin con
sacrificio del orden cronoldgico, nos vamos a referir, en primer lugar, a la de
27-3-99, puesto que contiene matizaciones que rara vez —0 ninguna— se
habian manifestado en los fallos anteriores.

Segiin el FD) 1.°, la cuestién debatida viene conformada por el hecho «de
que el esposo de la recurrente, con otras dos personas mds aflanzé solidaria-
mente... la pdliza de crédito otorgada por el Banco P. a la mercantil R., 8.A.
—de la que eran soclos los demandados—... por 8.000.000 de pesetas que no
fueron pagados, v lo que se trata es que la que recwrre abone la deuda pen-
diente con su haber ganancials (106).

La sentencia invoca la profunda reforma introducida por la Ley 11 de 1981,
por la que la mujer casada «alcanzd situacion de igualdad v gestidn con el
varén y por ello se vino a potenciar y preservar su haber ganancial», cuyos
bienes estaban monopolizados por el marido, como «jefe de la familia», por lo
que la jurisprudencia de la Sala debia adaptarse al texto vigente y, con ello,
«superar el concepto de actuacidén en interés de la familia... para justificar las
disposiciones del maride comprometedoras de los bienes gananciales por la
atribucién a sus deudas de la condicién de ganancialidad (sentencias de 4-5-
68, 5-4-84, 21-12-85, 28-3-89 y 15-3-91), y atendiendo a los preceptos civiles
vigentes, la literalidad de los mismos no lo refieren y asi resulta extrale-
gal» (L7).

Clon tales consideraclones previas, la sentencia razona que el Banco acree-
dor «no planteé ni integrd en el petitum de su demanda que se declarase que
el afianzarmiento prestado por el marido constitufa efectiva deuda ganancial o
deuda de la sociedad, como exige el articulo 1401 del Codigo Civil, lo que
actuaba como necesario presupuesto para obligar a la esposax». Con tal argu-

(16) Que se lo habfa adjudicado con anterioridad al nacimiento de la deuda,
en virtud de liquidacién de la sociedad de gananciales por medio de escritura de capitu-
laciones.

(17)  Primera vez que conozcamos, hay que resaltarlo, que el TS considera fuera de
la Ley el critetio del interés de la tamilia para discernir el carfcter ganancial de las deudas
de un cényuge (postura largamente sostenida por GuiLarte. Vid. Gestidn y respeonshili-
dad..., cit., entre otras pdg. 509) que viene a contradecir el gran caudal de sentencias
anteriores que se atenfa al mencionado eriterio, bien que muchas de ellas se refiriesen a
hechos anteriotes a la reforma de 13-5-1981.
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mento se casa la sentencia recurrida por incongruencia, puesto que no se
habia planteado el cardcter de la deuda y, consiguientemente, no se habia
podido disecutir procesalmente tal extremo, de mode que, sin declaracién algu-
na de hechos probados en tal sentido, declard que se trataba de «efectiva
deuda ganancials (18).

Para concluir nuestro comentario a estas sentencias que no consideran
ganancial la responsabilidad contraida unilateralmente por el marido, cabe
destacar, coro ya apuntamos antes, que se trata de obligaciones procedentes
de contratos de aval o de fianza (art. 1.822 del Cddigo Civil), obligacidn
singular que ha merecido especial atencidn de la doctrina (vid. GUILARTE,
Gesridn v responsabilidad..., cit., pdgs. 501 y sigs., ademds de otros autores
que cita) y, sobre todo, ha sido aobjeto de reglas especificas en algunos orde-
namientos. Asi, la reforma del Cédigo Civil francés de 23 de diciembre de
1985, como excepeién a la regla general del articulo 1.413, de que los bienes
comunes responden de las deudas de los conyuges —con las salvedades que
se mencionan—, vino a establecer en el articulo 1415 que los cényuges no
pueden comprometer mds que sus bienes propios y sus rentas o prodactos por
un préstamo o una fianza.

También la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, cuya Ley
61, inicialmente decia: «Cualquiera de los cdnyuges puede afianzar, obligarse
de otro modo o dar garantia real tanto en favor del otro como de terceras
personas», por reforma introducida por Real Decreto-ley de 26 de diciembre
de 1975, se le agregd lo siguiente: «Estas garvantias prestadas en favor de
terceros por uno solo de los conyuges, afectardn exclusivarmente a los bienes
privativos de éste...».

De todo lo cual se colige que atendidos los peligros que para los bienes
comunes entrafia la fianza, habrd que tener en cuenta las particulares circuns-
tancias de cada caso al objeto de verificar si es posible o no encajar el afian-
zamiento unilateral prestado por un cdényuge dentro de los supuestos del ar-
ticulo 1.365.

(18) Al no plantearse en la demanda la naturaleza de la deuda no se pudo verificar
si era posible su encaje en el artfculo 1.365 del Cédigo Civil. Por owa patte, aunque el
articulo 1.262-4." se refiere literalmente a la «explotacidn regular de los negocios o el
desempefio de la profesién, arte u oficio de cada cényuger, el precepto juega a efectos
de determinar los gastos que son carga del patrbmonio ganancial y su operatividad jurldica
se produce en la responsabilidad interna y determinacién del pasivo definitivo, en cambio
el articulo 1.365 actda hacia el exterior, en proyeccién a la defensa de los derechos de
log acreedores por las deadas contraidas por uno de log coényugesr,

Constituye también aspecto a subrayar la distincién que puntualiza la sentencia entre
responsabilidad interna y externa de la sociedad de gananciales, habitualmente olvidada
en ottas anteriores que, generalmente, han tungibilizado log dos preceptos a que se ha
hecho referencia con escandalo de algin sector doctrinal.
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En la prdctica totalidad de las sentencias que declararon la responsabilidad
ganancial de la deuda nacida de fianza, el criterio seguido fue el del interés
de la familia o beneficio del consorcio (sentencias de 20-2-1987, 13-3-87, 28~
3-89, 12-5-89, 15-3-91, entre otras muchas).

A menudo se ha invocado la gratuidad del afianzamiento mercantil
{art. 441 del Cédigo de Comercio) como argumento fundamental para excluir
el patrimonio ganancial de la responsabilidad por fianza prestada por el
marido. Comoquiera que la fianza es una obligacién accesoria de otra prin-
cipal, han sido las circunstancias de hecho de esta tltima, de cuya apreciacion
gs soberano el JPL las que han determinado, cuando las contrae un solo
cényuge, el grado de compromiso de los bienes gananciales por dicha fian-
za (19).

Y cabe pensar que en el futuro seguird siendo asf, que las circunstancias
de utilidad, de normalidad, de adecuacién a una gestién prudente de la obli-
gacidn avalada proporcionardn razones al juzgador para considerarla, en su
caso, de responsabilidad ganancial, sea para encajarla en el primer apartado
del articulo 1.365-2.° 0 en la parte final del mismo, en el caso que el eényuge
agente ejerza el comercio con el consentimiento manifiesto o presunto de su
consorte.

Algdn interés ofrece también la sentencia de 2 de febrero de 1997.

Trata de la responsabilidad de una esposa cuyo marido ejercia el comer-
cio, pero que por la forma de plantear el proceso y por los avatares del
mismo, excluyé de responsabilidad los bienes gananciales. En dicha sentencia
la base fictica del recurso es la relacién derivada de una serie de contratos de
compraventa de mercaderfas de las que era comprador el marido. En la do-
cumentacién comercial existente entre las partes figura el nombre de la esposa
aunque en ningtn caso consta su firma ni se acredita su intervencidn.

La parte compradora no pagé el precio, por lo que la vendedora lo recla-
mé en demanda dirigida contra ambos esposos.

(19) A titulo de gjemplo, entre los muehos que podrian aducirse, valgan los siguien-
tes: la sentencia de 12 de maye de 1989, declara ganancial la fianza constituida per un
marido a favor de una sociedad mercantil de la que dicho fiador era socio, puesto que «noe
obedecié a mera liberalidad, sino por ¢l contrario, vino encaminada a satistacer un interés
guiado hacia el buen desarrollo y desenvolvimiento de la referida entidad afianzada», de
la que era socie el fiador, «lo que, necesariamente, habfa de redundar en beneficio de su
socledad de ganancialess.

La sentencia de 15-3-1991 resuelve sobre aval prestado por un marido a favor de una
entidad mercantil de la que era administrador tinico y accionista mayoritaria la sociedad
de gananciales. Después de poner de relieve la afeccién de los bienes gananciales a la
responsabilidad del curnplimiento de las obligaciones asumidas por el marido cuando
actlia en interés de la familia, extendiendo tal doctrina al aval «que pese a ser un negocio
gratuito, como accesotrio que es de otto prineipal, cuyo buen fin redanda en beneficio de
la sociedad, también obliga a los referidos bienes conmuness.
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El JPT estimd la excepcidn de falta de legitimacidn pasiva de la esposa
demandada, por no haber intervenido en las operaciones mercantiles y estar
casada en régimen de separacidn de bienes desde el 20 de junio de 1981, en
que se disolvié y liquidé la sociedad de gananciales en virtud de escritura de
capitualaclones (no inscritas en el Registro Civil ni en el de la Prople-
dad) (20). Sin embargo, apelada la sentencia, la AP la revocé «en el sentido
de extender la condena a la esposa demandadas.

Bl TS resuelve de conformidad con el JPL, por las mismas razones que
éste: la mujer no habia sido parte en ¢l contrato v el régimen econdmico era
de separacidn de bienes. Se habfa infringido el articulo 1.254, la mujer no
habia contratado con el demandante, y el 1.259, el marido no tenia la repre-
sentacion de la esposa.

La sentencia toca dos aspectos mds. En primer lugar, el articulo 1.317,
que protege a los terceros acreedores frente a la modificacién del régimen
gcondmico matrimonial, «pero éste no es el caso de autos; no se ha reclamado
en la demanda la responsabilidad del patrimonio ganancial, sino que se ha
interesade que se condene a ambos esposos a pagar el precio de unas com-
praventas en las que la demandada no fue parte compradoras.

Respecto al cardcter de comerciante del esposo, la sentencia recurrida
aplica los artfculo 6 v 7 del Cddigo de Comercio, atendida la remisién a éste
del articulo 1.365-2.7 del Cédigo Civil; pero tampoco resultan aplicables,
pues tales preceptos se ocupan «de bienes que quedan obligados frente al
acreedor por los actos realizados por el cényuge comerciante; no se plantea
que quede obligado el cényuge como deudor sino la responsabilidad de los
bienes ganancialess.

Deben responder los bienes del cényuge comerciante v los adquirides a
resultas del comercio y también los comunes, si media el consentimiento del
otro cényuge (art. 6 del Cédigo de Comercio), «incluso los propios del otro
conyuge, si éste consiente expresamente (art. 9)», lo que no consta. «Es,
pues, un tema de responsabilidad de bienes, no de la ebligacién de la que sea
deudor el conyuge del comerciante, que no contrajo obligacidn algunas.

(200  Fue con posterioridad, en que la reforma del artfeulo 266 del Reglamento del
Registro Civil (por Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto) establecid especificas
consecuencias pata el caso de que dichas capitulaciones no se inscribieran en el mencio-
nado Registro.
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4. SENTENCIAS QUE EQUIPARAN EL DERECHO ANTERIOR
Y EL ACTUAL EN CUANTO A LAS FACULTADES
DE LOS§S CONYUGES PARA RESPONSABILIZAR
LOS BIENES GANANCIALES

A lo largo de lo que llevamos dicho queda manifiesta nuestra opinién de
que ¢l principio de gestién conjunta instaurado en la reforma de 13 de mavo
de 1981, expresado en el articulo 1.375, ha determinado menos alteraciones
en la conducta de los cdnyuges casados en régimen de sociedad de ganancia-
les de lo que, a primera vista, cabria esperar, y que ello aparece corroborado
por las sentencias que hemos ido analizando. Un dato més en la misma direc-
cion lo constituye el buen ndmero de sentencias que establecen equiparacio-
nes entre las normas relativas a responsabilidad de los bienes gananciales por
actos de un ecényuge establecidas por la Ley 11/1981 y las anteriores. Entre
otras, se pueden sacar a colacidn las siguientes:

Sentencia de 3 de diciembre de 1985, Un contratista realizd obras en una
parcela de un matrimonio por encargo de éste. Reclamado judicialmente el
precio de las obras llevadas a cabo, el marido se opone alegando que, a la
vista del contrato de obras, no le afecta la deuda, sino que sélo son partes el
demandante y la esposa del recurrente.

La sentencia responde que al no haberse acreditado por los deudores que
el régimen econémico matrimonial era distinto del de sociedad de gananciales
0 que la parcela era privativa de uno de ellos, «realmente los dos responden
con biengs comunes de las deudas de aquélla, como serfa la obra discutida,
y en tal sentido ambos conyuges son deudores v obligados, en su caso, al
pago de lo reclamado», lo que «estd acomodado a la presuncidn que procla-
maba tanto el articulo 1.407 del Cddigo Civil en su antigua redaceion, como
el 1.361 actual, presuncién no destrulda por el impugnante y que determina
por aplicacién tanto del articulo 1.408 como por el vigente articulo 1.362,
que con cargo a los bienes de la sociedad hayan de levantarse las cargas v
gastos por ella asumidos»,

Sentencia de 6 de junio de 1990, Esta sentencia juzga una terceria de
dominio instada por dos esposas contra embargo de bienes de sus respectivas
sociedades gananciales, por deudas contraidas por sus maridos, afianzando a
una socledad constituida después del matrimonio, de la que aquéllos eran
socios y miembros del consejo de administracion.

La demanda se desestirma por falta de legitimacién activa de la esposa por
no tener, segun doctrina constante, cardacter de tercero, «tratandose en realidad
de eludir la responsabilidad que alcanza a los bienes del matrimonio por una
obligacion contraida en 1976 por los esposos que redundd en interés de la
familia», declardndose en la instancia en sentencias que ya desde la de primer
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grado, acogida por la de apelacidn, hacen notar la plena responsabilidad de
los bienes afectados bajo cualquiera de las modificaciones del Cddigo Civil
habidas, toda vez que, ya sea por la facultad del marido para obligar a los
gananciales al contratar a titulo oneroso, ya por la atribuida a cualquiera de
los cényuges por el artieulo 1.365-2.° vigente, la actuacidn aqui contemplada
no es cuestionada ni desde la vertiente civil ni desde otra constitucional (21).

Sentencia de 15 de marzo de 1991. En la sentencia de instancia sobre
disolucién de la sociedad de gananciales, se ventilaba la responsabilidad de
la misma por deuda del marido, originada por un aval prestado en la explo-
tacidon regular de su negocio. Se declara tal responsabilidad, que afectd a los
bienes adjudicados a la esposa en la liquidacidn.

El recurrente denuncia —aunque la sentencia no se explica con mucha
claridad— que la aplicacién del articulo 1.413, pdrvafos 1.° y 3.°, en su re-
daceién anterior a la reforma del Cédigo Civil por Ley 11/1981, resulta in-
constitucional después de entrar en vigor la Norma Suprema (6 de diciembre
de 1978).

La sentencia responde que «del examen de la sentencia impugnada no se
deduce que el fundamento de su resolueién tuviera que descansar sobre la
aplicacidn de este articulo, al que se refiere de pasada, comparando el blogue
normative de aplicacion general a la materia, anterior a la Ley 11/1981, y las
disposiciones de ésta, justamente para llegar a la conclusidn, was examinar la
cuestion de hecho debatida, que las normas aplicadas al caso, no pueden ser
tachadas de inconstitucionales desde el momento que con la vigente se llega-
ria a las rismas consecuencias en virtud de lo que disponen los articu-
los 1.362-4.° v 1.347-1.5 2.5, 5.°, ambos del Cédigo Civil y demds normas v
jurisprudencia de esta Sala que cita».

Todavia cabwia afiadir la sentencia de 23 de enero de 1987, a la que
aludimos en ocasién anterior, referida a terceria efercitada por la mujer, a fin
de liberar un inmueble de un embargo trabado por deuda del marido.

La terceria se estima por el fundamento esencial del recurso que se basa
en el hecho de «una separacidn entre los cényuges, con ruptura de la vida en
comiin, anterior a la fecha en que nacid la deuda, hecho que impide estimar
tal deuda como susceptible de sujetar los bienes gananciales y como incluida
dentro de las facultades de administracién del marido, todo ello en aplicacion
de los articulos 1.408, 1.413 y 1417 del Cédigo Civil en su anterior redac-
cidn, 1.365 de su redaccion actual...»

En linea con estas sentencias, que equiparan las normas anteriores con las
actuales en sede de responsabilidad de los bienes gananciales por actos de un

(21) Los recurrentes habfan invocado el cardcter anticonstitucional del anterior ar-
tfeulo 1.413, «que discriming en su dia, y volverfa a hacetlo si se aplica a la mujer en
detrimento de su capacidad actual respecto del varéns.
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cdnyuge, vy como argumento de congruencia respecto a la vélida actuacidn de
un c¢ényuge con trascendencia sobre los mencionados bienes, cabifa relacio-
nar bastantes otras que estiman la plena eficacia del consentimiento presunto
de la mujer —deducido de las més leves conjeturas, ver a continuacién sen-
tencia de 6-12-1983— para la validez de los actos de disposicién realizados
por el marido, en los mismos términos que se hacia antes de la Ley 11/
1981 (22).

Desde luego esta linea jurisprudencial viene influida, més bien, deterrni-
nada, por el hecho de que a pesar del tono imperativo de los nuevos preceptos
(vid. 1375), lo que establecia el anterior artfeulo 65 (en su redaccién de 2-5-
1975) se ha mantenido intacto en el actual 1.322 del Cédigo Civil (cfr. Fer-
NANDEZ VILLAVICENCIO, La cogesticn..., cit., pdg. 180).

En este sentido cabria nombrar las siguientes sentencias:

Sentencia de 6 de diciembre de 1933, En ella se impugna el consenti-
miento tdcito de la esposa del vendedor de una finca por considerar que
siempre ha de ser expreso.

La sentencia responde «que no es esa la doctrina interpretativa corrvelati-
vamente al articulo 1.413 del Cdédige Civil, ni atdn en el régimen vigente:
artfeulo 1.322» (23).

En igual supuesto que el referido, de falta de consentimiento de la esposa
a la venta de un inmueble por su marido, la sentencia de 10 de octubre de
1984 recuerda también que la venta no es nula, sino sdlo anulable «como
resulta claramente de los articulos 65 del Cédigo Civil en su redaccidn de 2
de mayo de 1972, vigente al celebrarse el contrato cuestionado y 1.322 del
mismo del Cédigo Civil en su redaccidn vigente» (24).

(22) Como hemos apuntado més arriba, si la normativa actual acepta la validez
inicial del acto de disposicién de un cényuge, sometida a la anulabilidad del articu-
lo 1.322, ;por qué no se acepta admitir la responsabilidad ganancial por obligaciones
contrafdas por un cédnyuge —obligarse es menos perjudicial que disponer, para el acervo
conin-- econ posibilidad de que el consorte solicite su anulaeién?

(23)  Se agrega, ademds, que «la exigencia del consentimiento uwxoris podia revestir
las dos formas de expreso o tdeito, siempre, nataralmente, que pudiera inferirse de actos
inequivecos, suficientes para acreditar ese plus de voluntad marital complementario del
acto dispositive realizado por quien tenfa a su cargo la administracidn de la soeiedad de
gananciales, y ello hasta el punto de no sancionarse su falta con la nulidad radical o plena,
sina con el efecto més débil de la anulabilidad, segin aceidén que competfa a la mujer o
a sus herederos y no al marides. Entre los actos inequivocos que pueden acreditar el
consentimniento teito de la mujer, la sentencia a tftulo de ejemplo, sefiala: su pasividad,
no oposicidn a la venta constindole la misma, ausencia de perjuicio o fraude, ete.

(24) En andlogos términos se expresa la sentencia de 25 de mayo de 1987, ante una
venta por el marido se aprecia el consentimiento ticito de la esposa (bajo la legalidad
anterior), afiadiendo «tal doctring es plenamente aplicable a la redaceién dada al Cédigo
Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayos.
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La accién para anular la enajenacién realizada por un cdnyuge sin el
consentimiento del otro sélo puede ser gjercitada por el consorte cuyo consen-
timiento se ha omitido o por sus herederos (art. 1.322). No cabe que la
ejercite un tercero ni en ningtin caso el esposo que no recabd el consentirmien-
to del otro, y segin ha declarado la jurisprudencia la pretension de anulabi-
lidad debe ejercitarse necesariamente mediante el ejercicio de la correspon-
diente accidn, no cabe hacerlo por via de excepcidn, lo que si se admite para
postular la nulidad (sentencia de 18 de junio de 1993, entre otras) (25).

Sobre la materia, pueden verse mds sentencias relacionadas, v algunas
comentadas, en M.? DEL CARMEN PERNANDEZ VILLAVICENCIO, La cogestidn...,
cit.,, pdgs. 133, 134, 135.

Opina dicha autora que en la normativa sobre gestion de los bienes ganan-
ciales, el no sancionar los actos dispositivos de un cdnyuge «con la nulidad
de pleno derecho, sino con una eficacia relativa y disponible sdlo al alcance
de los conyuges —del preterido en cada caso conereto— (art. 1.322), permite
recuperar a éstos parte de la autonomia que, por causa del requisito del con-
sentimiento dual, pudiera pensarse perdida.

Esa tension entre la obligatoriedad de cogestion, de un lado, y el recono-
cimiento de un deber de respeto a la voluntad de los cényuges en asuntos que
son exclusivamente privados, de otro, se percibe en algunas sentencias, y es
importante destacar que ¢l Tribunal Supremo se decanta claramente por dar
preferencia a esta Ultima» (26).

De la sentencia de 1 de abril de 1993 es la siguiente reflexién: «Consecuentemente
a lo expuesto, la eficacia del antigno artfeulo 1.413 del Cédigo Civil (1.322 actual), que
es de aplicacion, resulta adecuada...».

(25)  En este sentido, la sentencia 14 de abril de 1990 afirma que la intervencidn de
sélo el marido en la disposicién de un inmueble ganancial, no posibilita que la declara-
cidn de ineficacia la solicite un tercero —la entidad recurrente——, «dado que, en virtud
de lo notmade en el parrafo primero del articulo 1.322 del Cédigo Civil, que vino a
refundir el anterior articule 65..», el cényuge, cuya previa licencia o consentimiento
habfa taltado, era el dnico que podia instar su ineficacia.

La jurisprudencia ha salido al paso —incluso en tono recriminatorio— a cualquier
intento de un cdényuge de invocar la talta de consentimiento de su consorte con el tin de
anular una enajenacidn en tales condiciones realizada,

Los ejemplos serfan numeroses, a titulo de muestra cabe resefiar: la sentencia de 23
de junio de 1994, referida a un intento de paralizar la ejecucidn de un inmueble ganancial,
consecuente al impago de un préstamo hipotecario, €l prestatario inenmplidor alega que
su esposa ho tomo parte en la constitucion de la hipoteca. En la sentencia de 25 de mayo
de 1993, el marido trataba de anular su aportacién de un inmueble ganancial a una
sociedad, invocandn que dicha aportacidn requerfa el consentimiento de su esposa, que no
habfa recabado. El caso mds frecuente suele ser ¢l propdsito de deshacer una compraven-
ta, alegando la falta de consentimiento de la esposa del vendedor o del comprador. Come
ejemplo de la primera de las alternativas, cfr. la sentencia de 18 de junio de 1993,

(26) Como ejemplo de esta actitud del Alto Tribunal trae a colacidn la sentencia de
20 de febrero de 1989, que atinma que el articulo 1.377 del Cédigo Civil que, para actos
de disposicidn, requiere el consentimiento de ambos cényuges, «cede, y en consecuencia
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5. EL CONYUGE COMERCIANTE, RESPONSABILIDAD
DE LOS BIENES GANANCIALES

Es un hecho, que la gran mayorfa de deudas litigiosas que se declaran
responsabilidad de los bienes gananciales, fueron contraidas por comerciantes
en el ejercicio del comercio o, mds ambiguamente en palabras de las senten-
cias, desarrollando actividades de cardcter comercial, por lo que parece con-
veniente detener un momento nuestra atencién en el apartado final del articu-
lo 1.365 del Codigo Civil, el cual después de relacionar los supuestos en que
«los bienes gananciales responderdn directamente frente al acreedor de las
deudas contraidas por un cdnyuge», como regla especial establece que: «8i el
marido o la mujer fueran comerciantes, se estard a lo dispuesto en el Cédigo
de Comercion».

A la vista de los articulos 6 y 7 de dicho Cédigo, no cabe duda de que
la remision al Derecho mercantil implica un notable recorte a la regla general
de actuacién conjunta para los conyuges casados en régimen de sociedad de
gananciales, al ensanchar notablemente las facultades del cényuge dedicado
al comercio (27).

La ampliacidn del dmbito de actuacion del cényuge comerciante, la esta-
blece la ley, tanto respecto a la disposicién de detetminados bienes comunes,
como a la facultad de comprometerlos indeterminadamente, que es la faceta
que nos interesa.

Discuten los autores sobre la capacidad del comerciante casado para dis-
poner de las resultas del comercio (todos los bienes adquiridos por las resultas
o 5dlo los que quedan afectos a la empresa, etc.), sin embargo, existe bastante
unanimidad en torno a la amplitud de las facultades para comprometer los
bienes gananciales (el consentimiento de su eényuge se presume y contra ello

carece de aplicacién, en el caso de que los actos de tal nataraleza, realizados por uno de
los ednyuges, vengan expresamente confirmados por el otro, que es precisamente o que
sucede en el presente caso..». No estarfa de mds recordar aqui el amplio repertorio de
signos con que la jurisprudencia aprecia, a su vez, la existencia del consentimiento tdeito
del cényuge que no contraté.

La autora acaba diciendo que més que inaplicacién del artfculo 1.377, habria que
considerar su efectiva aplicacién, si bien interpretande con menor rigor el requisite del
consentimiento.

(27) En la doctrina se ha planteado la duda de si la ampliacién de facultades se
justifica en aras del interés del propio comerciante, que necesita gozar de un amplio
margen de actuacién para facilitar la gestién de su empresa, o si tal ampliacidn mira al
interés general del wafico, «euya agilidad y seguridad son principios priotitarios en el
doibito mercantil e, indiscutiblements, estin mejor atendidos del modo previsto en ¢l
Cédiga de Comercio que mediante la exigencia de una intervencién conjunta de los
conyuges, lo cual, como reiteradamente se ha puesto de manifiesto, ralentiza las opera-
ciones y aumenta la ingeguridad», razones estas Gltimas que parecen abonar el favor de
esta segunda hipétesis, PERNANDEZ VILLAVICENCIO, cit., pdg. 83.



1378 ESTUDIOS

s6lo vale la prueba de la oposicidén expresa, segin el art. 7 del Cédigo de
Comerio), criterio que también comparte la jurisprudencia, de lo que resulta
una actitud favorable de los Tribunales a declarar la gananeialidad de las
deudas del comerciante frente a sus acreedores al objeto de que puedan
embargar el patrimonio ganancial. Actitud, por otra parte, influida o motivada
por los caracteres especificos de la profesion comercial.

En efecto, en relacion a la figura del comerciante, persona «que teniendo
capacidad legal para ejercer el comercio se dedica a él habitnalmente» (art. 1-
1.° del Codigo de Comercio), cabe destacar: por una parte, que la habitualidad
~gomponente bdsico de toda profesion—, se manifiesta por la repeticidn de
hechos y actos, cuya apreciacién con motivo de prueba, suele resultar eminen-
temente factica y, por otra, que la actividad habitual del comerciante —al rea-
lizar actos en masa—— adquiere una faceta publica que no se da en la genera-
lidad de las otras profesiones, por lo que la Ley le dedica normas especiales
{cfr, arts, 16y 11 del Cadigo de Comercio), creando una apariencia externa
favorecida por algunas presunciones (como las que sefiala ¢l art. 3 de dicho
Cdédigoe), todo lo cual viene a facilitar la prueba para acreditar judicialmente el
gjercicio de una actividad comercial. Muy rara vez —quizd ninguna— se acu-
de a pruebas técnicas (certificados del Registro Mercantil, acreditacidn de
contribuir por el TAL, ete.). Lo que concuerda con la idea de algiin sector
doctrinal que, en los albores de la reforma, sostenia que en el nuevo régimen
se conferia especial significacidn a la apariencia, en ¢l sentido de atribuir a
cada cényuge el poder de obligar los bienes gananciales por aquellas deudas
que aparentemente se contraigan en beneficio del consorcio familiar.

La circunstancia, advertida antes, de que la mayoria de sentencias en las
que se implica la responsabilidad de los bienes gananciales por deudas de un
cényuge fueron contraidas por comerciantes, cabria relacionarla con las apre-
ciaciones doctrinales de que el cambio que comportaba la reforma de 13 de
mayo de 1981, se habia notado en la prictica menos de lo que cabia esperar.

Algin autor sefiala al respecto que no han variado los hdbitos de gestién
de los bienes gananciales ni, lo que es mas importante, el modo de resolver
los conflictos que de dichos hdbitos se derivan (FERNANDEZ VILLAVICENCIO,
cit,, pag. 32) (28).

(28) Con motivo del consentimiento que debfa prestar la mujer para los actos de
disposicién del marido, segin el articulo 1.413 del Cédigo Civil en su redaccidn de 24
de abril de 1958, se elabord la teorfa del asentimiento. Se consideraba que la contormidad
de la mujer al acto realizado por el maride no era un requisito para la validez del mismeo,
sino para su plena eficacia por cuanto con ello se desprendfa de su facultad de impugnar-
lo, 1o que fue plenamente asumido por la jurisprudencia. Aplicado a la contratacién con
posibles efectos sobre bienes gananciales, el asentimiento no implicarfa compromiso
personal del cényuge que asiente (en la teorfa mencionada, no se convertia en autor del
acto jurfdico asentido), sino que determinarfa que la obligacién asentida comprometa
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Pero a tales factores, que algdn sector doctrinal considera obstaculizado-
res del cambio, habiia que afladir lo que venimos repitiendo, que la jurispru-
dencia sobre responsabilidad ganancial por deudas de un cényuge se ha ge-
nerado, practicamente en su totalidad, por deudas del comercio.

Y al remitir el articulo 1.365 al Cddigo de Comercio, en los supuestos en
que «el marido o la mujer fueren comerciantes», tal remisién conduce a los
articulos 6 v siguientes de dicho Cédigo, cuva redaccién, de 2 de mayo de
1975, no ha sido modificada por la reforma del Cédigo Civil de 1981. De
aqui que continue o se mantenga, en esta importante drea de actividad, la
misma regulacién juridica que antes, es decir, que permanezean las amplias
facultades del cényuge comerciante sobre los bienes comunes. Y, con ello,
continua la eficaz proteccion que los articulos 6, 7y & del Cédigo de Comer-
cio dispensan a los acreedores del comerciante, al responder los bienes de la
sociedad ganancial de sus obligaciones, si ejerce el comercio con el consen-
timiento de su cényuge, lo que se presume a falta de oposicidn expresa del
misme.

6. PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD GANANCIAL POR DEUDAS
DE UN CONYUGE

El principlo de gestidn conjunta de los bienes gananciales, eje fundamen-
tal de la reforma de 1981, debia tener como consecuencia ineluctable la ne-
cesidad de demostrar si la deuda contraida por un solo cdnyuge recae o no
directamente sobre los indicados bienes.

No cabe duda de que un contraste de cémo se entiende la aplicacidn del
mencionade principio bésico, consiste en la forma en que se exige la prueba,
bien de la concurrencia de consentimientos o bien en qué forma se verifica el
que la deuda contemplada estd inclulda entre aquéllas que son directa respon-
sabilidad de los bienes gananciales.

Nos parece clara una tendencia jurisprudencial favorable a admitir la
ganancialidad de las deudas individuales de los esposos, sin hacer depender
la conviceidn del juzgador de exigencias probaterias que cabiia sostener y
fundar en el principio de actuacién conjunta. La apreciacion de la ganancia-
lidad de una deuda, habitualmente se funda en eriterios objetivos, lo que lleva

directamente aquellos bienes. El consentimiento presunto del consorte del cényuge agente
estd contemplado en numerosas sentencias referidas a actos de disposcion. En el campo
de las obligaciones, el consentimiento que se presume, a efectos de que la deuda de un
conyuge sea de responsabilidad comidn, no suele ir referida a actos concretos sino a
actividades, normalmente comerciales, pero, a veces, también consistentes en el gjercicio
de coalquiera otra protesidn.
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a una relajacidn formal de la prueba, a veces incluso a prescindir de la misma
para declarar que dicha deuda es de responsabildad directa de los bienes
gananciales.

El criterio objetivo, como hemos reiterado, se funda en el beneficio del
consorcio. Antes de 1981 los jueces verificaban si la actividad del marido era
beneficioso para la familia, al obhjeto de declarar la responsabilidad de los
bienes gananciales (29) y. de hecho, es lo que contindan haciendo en la
actualidad, de manera que los fallos judiciales siguen considerando de respon-
sabilidad ganancial las mismas deudas que antes se consideraban de tal natu-
raleza (deudas contraidas en las mismas condiciones que se contrafan antes
del 13-5-81). Desde luego no podria ser de otra manera, deben tratarse como
gananciales aquellas deudas que realmente lo sean. Pero asi como antes las
deudas del marido administrador estaban calificadas como gananciales, ahora
no ocurre lo mismo, mis bien lo contrario y, sin embargo, los Tribunales
siguen juzgando en funcidn de la objetividad de la deuda que se reclama,
dando por supuesto, a veces, que es de responsabilidad ganancial sin adecua-
da justificacién previa y sin aludir o dar por cumplida la exigencia de gestién
conjunta (30).

Como ejemplo de lo que acabamos de decir, veamos las sentencias que se
relacionan a continuacidn. Unas resuelven impugnaciones de capitulaciones
matrimoniales por fraude y, otras, tercerfas de dominio contra embargos de
bienes gananciales.

En el fundamento de los correspondientes fallos interviene decisivamente
el cardeter de la deuda, cuya naturaleza ganancial, en ocasiones, se la da por
supuesta o se la trata como tal sin la pertinente justificacidén previa.

4) DEUDAS LABORALES

Sentencia de 17 de febrero de 1986. Un grupo de trabajadores solicita
la rescisién de capitulaciones liguidatorias del régimen de sociedad de ganan-
clales, otorgadas por el deudor y su esposa, al estar viciadas por frande,

(29) La doctrina mayoritaria sostenfa que de las obligaciones contrafdas por el marido
en el ejercicio de gus tacultades de administracién (arts. 1.413 y 1.408) respondfan siem-
pre los bienes comunes, al margen de que se hubieran realizade o no en interés de la
familia. (La sentencia de 26-9-1986, referida a hechos anteriores a 13-5-181, afirma que
«abligaban inmediatatmente a los bienes gananciales las deudas contraidas por el marido
al servicio del congorcio, aungque no lo foeran en el curso de la administracion doméstica
ordinaria). Algln sector opinaba que los actos del maride se presumfan ejercitades en
interés de la familia.

(300 Bl tema de la naturaleza de la deuda objeto de litigio es extremo que, a menudo,
degevidan en primera instancia los litigantes a quienes pudiera interesar, en uno u otro
sentido, lo que luego resulta ditfcil de plantear y resolver en casacién.
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determinante del perjuicio de los accionantes en sus créditos laborales, por
despido improcedente y acccesorias contra la empresa del marido.

La rescisién se deniega porque entre el Fondo de Garvantia Salarial v el
empresario habfan satisfecho pricticamente todo el crédito.

Pero el FD 4.° aprovecha la ocasién para afiimar que «segun el articu-
lo 1.317 del Cddigo Civil, la medificacién del régimen matrimonial, practi-
cada durante el matrimonic, no perjudicard en ningun caso los derechos va
adquiridos por terceros, precepto en cuya linea se encuentran la Ley 78 del
Fuero Nuevo de Navama... v el articulo 26 de la Compilacion Aragonesa... lo
que significa que los acreedores de cualquiera de los esposos no resultardn
afectados por la liquidacién del estatuto patrimonial anterior ni por el estable-
cimiento de nuevas pautas, siempre que los derechos hayan nacido en el
momento del cambio, respecto de los cuales persistird la situacién originaria,
con la responsabilidad consiguiente frente a las deudas que a los bienes gra-
vaban, pero es incuestionable que la aplicacién al caso de que se trate de
aquel precepto del derecho civil comin o de las citadas normas forales, con
la indemnidad seguida para los titulares de los créditos, veda todo posible
€xito a la accidn pauliana, siempre de condicidn subsidiaria por lo mismo que
se asienta en el cardinal presupuesto de la imposibilidad de cobrar».

Es decir, que al margen del fallo, la consideracién ganancial de la deuda
contemplada es evidente. 8e habfa producido bajo la regulacidn actual, el
despido calificado de improcedente, se produjo el 26 de diciembre de 1981 y
la cuantia de la indemnizacidén la sefiald la Magistratura del Trabajo por
sentencia de 26 de febrero de 1982,

oCudl seria el encuadre comrecto de las deudas laborales en los articulos
que regulan la responsabilidad directa o las cargas de los gananciales? ;En el
articulo 1.365-2.°: ejercicio de la profesidn o ejercicio del comercio?, ;acaso
como carga de tales bienes, por adquisicién como bien comuin del producto
del trabajo satisfecho, articulo 1.362-2.°%

La sentencia guarda silencio sobre tales extremos y su discurso légico
transcurre al margen de la distineién entre deudas privativas y gananciales y
sin ninguna preocupacidn de cardcter probatorio acerca de la naturaleza de la
deuda, ni matizacion previa alguna en tal sentido, considera aplicable el ar-
ticulo 1.317, cuya plena eficacia presupone que la deuda sea ganancial.

El mismo eriterio se sigue en una accién de rescision de capitulaciones
por fraude, que se deniega, puesto que el actor disponia de los articulos 1.317,
1.401 y 1.402, que se consideran aplicables, sin que la sentencia haga men-
cidn alguna a la naturaleza ganancial de la deuda, también de cardcter laboral
(sentencia de 7 de noviembre de 1992) (31).

(31) La causa remota de la deuda que se reclama, en favor de euya eficacia se
solicita la rescision de las capitulaciones matrirnoniales, era an accidente sufrido en 1979
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La apariencia ganancial de las obligaciones laborales de los cényuges es
considerada suficiente por el TS para eximir de la prueba de que se trata de
deudas comunes.

b) DeuDas a LA TESORER{A (GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCTAL

Bl mismo criterio se observa respecto a las deudas a la Tesoreria General
de la Seguridad Social, sin duda por la estrecha relacion entre las fuentes de
unas y otras. Veamos algunos gjemplos:

La sentencia de 17 de julio de 1997 contempla el supuesto de que por
deudas a la TGSS, contraidas entre 1984 y 1988, se embargd un inmueble
adjudicado a la esposa en capitulaciones matrimoniales otorgadas el 1 de julio
de 1988, la cual interpuso terceria de dominio para liberarlo de la traba.

Distinguiendo la accidn de terceria de la reivindicatoria, se declara la pro-
pledad exclusiva de la esposa sobre la vivienda embargada, pero se afiade que
«lo 1inico que se discute... es hasta qué punto la parte ahora recurente estd
vinculada con el procedimiento de apremio efectuado por la entidad piblica
recurrida». La accidn se desestima por no considerar a la esposa tercero en el
sentido de que le afecta el débito, afirmando con cardeter general que: «toda
modificacidon del régimen econdémico matrimonial implica que los bienes han
de responder directarmente frente al acreedor del marido por las deudas por éste
contraidas —no hace distinciones—, sefialando la responsabilidad del eényuge
no deudor con los bienes que le hayan sido adjudicados, es decir, que existe
una responsabilidad de los bienes gananciales que no desaparece en estos ca-
sos por el hecho de la atribucién». Més adelante agrega, «que hay que tener en
cuenta lo que se preceptia en el articulo 1.365-2.° del Cadigo Civil, que esta-
blece “como principio general” que la responsabilidad de los bienes ganancia-
les no desaparece por el hecho de que hayan sido adjudicados a cualquiera de
los conyuges segiin interpreta la sentencia de 13 de junio de 1986».

Lo mds probable es que las deudas por impago de cuotas a la Seguridad
Social sean de cardcter ganancial. Pero subrayamos el que se dé por supuesto,
sin mencién a la clase de actividad o profesién ejercida por el marido que las
contrajo y que se anuncie como principio general (sic) la responsabilidad de

por un trabajador dependiente del marido, de cuyas consecuencias se derivé una situacion
de incapacidad laboral transitoria y, después, una invalidez permanente declarada el 18
de matzo de 1983, El marido fue condenado al pago de una cantidad por habet incum-
plide sus obligaciones con la Seguridad Social. En ejecucién de la sentencia se embargd
una finca adjudicada a la mujer en capitulaciones otorgadas con anterioridad, el 17 de
Jjunio de 1983, en base a cuyo tftulo interpuso accién de tercerfa, que fue desestimada por
las razones apuntadas.
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los bienes gananciales «frente al acreedor del marido por las deudas por éste
contraidas»,

En la sentencia de 7 de noviembre de 1997, también referida a dendas
a la Seguridad Social, si se trasluce la actividad del marideo, que «desde 1982
hasta 1985... fue titular de un taller de reparacién de vehiculos de motors.
Con referencia a dicho periodo, la TGSS librd certificacién de descubiertos
contra dicho esposo.

Habia ocurrido, ademds, lo siguiente: a) el matimonio, el 3 de agosto de
1983, habia otorgado capitulaciones matrimoniales, adoptande el régimen
geondmico de separacidn de bienes, con la particularidad de que en ningdn
momento se procedié a la liquidacién de la sociedad de gananciales, no se
formd inventaric ni hubo adjudicacion de bienes, pero el cambio de régimen
se anotd en el RC en octubre de 1983; 5) el 30 de octubre de 1987, la esposa
comprd una casa que se inscribié en el Registro de la Propiedad <«con el
cardcter de presuntivamente ganancials; ¢) en virtud del apremio administra-
tivo se trabd embargo sobre dicha finca, del que se tomé anotacién preventiva
en el Registro de la Propiedad.

Con tales antecedentes, la mujer interpuso accién de terceria de dominio
contra su esposo y contra la TGSS, que fue estimada por el TS por la razdn
de que el bien embargado era privativo de la mujer, adquirido mds de cuatro
afios después de disuelta la sociedad de gananciales.

No obstante, liberar del embargo la finca trabada a partir del supuesto de
hecho que dio Iugar al apremio, la sentencia recuerda la jurisprudencia con-
tinuada en cuanto a la ilesién que, respecto de los derechos adquiridos por
terceros, predica el articulo 1.317, en caso de modificacidn del régimen eco-
nomico matrimonial durante el matrimonio, en virtud de la cual «existe una
responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales que no desaparece
por el hecho de que hayan sido adjudicadoss. Es decir, que las deudas
contempladas se las consideraba de gananciales (32).

(32) Un tema interesante en esta sentencia surgié porque la representacion del Bs-
tade, ampardndose en la falta de inventario subsiguicnte a la diselucién, entendfa que
conforme a los articulos 1,401, 1.402 y 1.410, el cényuge no deudor debia responder con
sus propios bienes, por tante, con la tfinca embargada. (Bl bien comprade figuraba inscrito
«can cardcter presuntivamente ganancial», asiento practicado seguramente desconociendo
¢l Registro la modificacién del régimen econdmico).

La sentencia razona sobre la naturaleza de la sociedad de gananciales disuelta y
pendiente de liquidacidn, que equipara a la comunidad hereditaria con su régimen de
comunidad especial, que puede verse incrementada por los frutos de sus bienes si los
producen, pero no con log bienes privativos ni sus productos o con el trabajo de los
conyuges. Que en el caso que se juzgaba, «para que el cényuge no deudor responda con
los bienes propios se precisa que no se haya hecho inventario y que, no obstante, se
adjudiquen bienes gananciales, pues entonces se confunden éstos con los suyos propios,
supuesto de hecho diferente al que nos ocupa, en el que se parte de que no hubo liqui-



1384 ESTUDIOS

¢) DEUDAS FISCALES

Como sefiala Rrvas (33), las dendas tributarias por el Impuesto Extraor-
dinario sobre el Patrimonio vy por el de Renta de las Personas Fisicas, por
norma expresa de sus respectivos textos, tienen la misma consideracién que
aquéllas a las cuales se refiere el articulo 1.365 del Cdédigo Civil, es decir,
son deudas de las que responden directamente los bienes gananciales. Sin
embargo, las deudas originadas por otras clases de impuestos, ain sin norma
especifica, la jurisprudencia las considera también responsabilidad directa de
la comunidad ganancial (sin explicar el fundamento de ello). Es clerto que los
tributos que determinaron las deudas en los casos que veremos, I'TE, Licencia
Fiscal, estin revestidos de una evidente apariencia de carga de los bienes
gananciales a que se refiere el apartado 1.° del articulo 1.347 del Cédigo
Civil. Por otra parte, hay ocasiones en que del hecho de satisfacer los indi-
cados tributos cabe deducir la cualidad de comerciante del deudor, causa
determinante, casi dnica en lo que llevamos visto, del cardcter ganancial de
las deudas de un cdnyuge.

Sentencias de 9 y 18 de marzo de 1995, Ambas se refieren a apremios
fiscales por deudas a la Hacienda Priblica.

En la primera, la ejecucidn forzosa se habia iniciade por deudas del
marido, «por impuestos que corresponden a su actividad industrials, atendida
«su condicidn de comerciante»,

En la segunda, el apremio se habia iniciado por deudas fiscales, anteriores
y posteriores a 1981, por Licencia Fiscal del Impuesto Industrial e ITE, ge-
neradas por un negocio de restaurante.

En ambos supuestos se otorgaron capitulaciones, disolviendo la sociedad
de gananciales, adoptando el de separacidn de bienes (34). Embargados bie-
nes adjudicados a las respectivas esposas, en ambos casos éstas interpusieron
sendas acciones de tercerfa de dominlo que fueron desestimadas.

La primera se apoya sencillamente en que las capitulaciones liquidatorias
eran posteriores a las deudas (sin referencia especifica a la naturaleza de las
mismas) v en la buena fe de la Administracion; que conforme al articu-
lo 1.317, la modificacidn capitular no puede perjudicar a los derechos de
terceros de buena fe, sino «desde la fecha de la inscripeidn en los correspon-
dientes Registros» —-aqui no la hubo-- y, finalmente, que el régimen econd-

dacién ni adjudicacidén de bienes, por lo que falta la base tdctica para el acogimiento
del miotivo, al no constar tampoco, como se ha dicho, una subrogacion real. En defi-
nitiva, la acreedora conserva su aceién contra los bienes gananciales, pero no contra los
privativos del ednyuge, pues no se acreditd que hubiese contfusién de patrimonioss.
(33) Anotaciones..., cit., pag. 126.
(34) En la del dia 9 se dice que en las capitolaciones los codnyuges «declaraban
vigente entre ellos el régimen de separacion de bieness.
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mico matrimonial era el de sociedad de gananciales, «régimen legal entonces
vigente a tenor del articulo 1.315 del Cédigo Civils y el bien trabado se
presumia ganancial, conforme a lo que establece el artieulo 1.361.

La segunda, més esmeradamente, razona que la terceria de dominio habrd
de fundarse en el dominio de los blenes embargados al deudor, «que ha de
corresponder al tercero que demanda; de donde deriva como esencial que
antes de examinar el problema de la propiedad de los bienes embargados ha
de indagarse acerca de si el demandante de tercerfa es propiamente “tercero”,
es decir, no es el deudor, como dice la sentencia de 21 de julio de 1987». «No
se trata de cuestionar la propiedad de unos bienes anteriormente gananciales
y después adjudicados a la esposa en las referidas capitulaciones, sino de
hacer efectivos sobre ellos los derechos adquirides por terceros con anterio-
ridad a la modificacion del régimen econdmico matrimonial, modificacion
que a tenor del anterior articulo 1.322, hoy articulo 1.317 del Cédigo Civil,
no puede perjudicar en ningun caso tales derechos», (Afiade los conocidos
argumentos de que «existe una responsabilidad de los bienes gananciales, que
no desaparece en estos casos por el hecho de esta atribucién.)

d) DEUDAS NO ESPECIFICAS

Al margen de supuestos de deudas que podriamos llamar especiales, como
las que acabamos de ver (laborales, fiscales, de la Seguridad Social), veremos
ejemplos, de cardcter ordinario, para calificarlos de alguna manera, en que se
decreta la responsabilidad de los bienes gananciales por obligaciones de un
cényuge, sin prueba adecuada o, partiendo de la objetividad de la deuda,
designando formulariamente el precepto que determina la responsabilidad co-
mdn.

La sentencia de 15 de marzo de 1994, falla sobre impugnacion de ca-
pitulaciones matrimoniales por las que se sustituye el régimen legal por el de
separacién de bienes, como medio para la satisfaccién de un crédito. La
accion se desestima por cuanto la deuda perseguida se contrajo con posterio-
ridad al otorgamiento de las capitulaciones. No obstante, sin referencia a la
clase de deuda (sdlo se dice que existfa desde los meses de noviembre y
diciembre de 1986), la sentencia recuerda que, segin el articulo 1.317, la
modificacidén del régimen econdmico matrimonial, realizado durante el matri-
monio, no perjudica en ningun caso los derechos ya adquiridos por teceros v
que «lo que aquel precepto consagra es una responsabilidad ex fege, indero-
gable por la voluntad de los particulares» (si las deudas son responsabilidad
de los bienes gananciales, habria que haber matizado).

Sentencia de 25 de enero de 1989. Bs seguramente la sentencia mds
acorde con las posturas doctrinales, segin las cuales de, las obligaciones de
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un edényuge responden los bienes gananciales (vid. FerwaAnpez Viivra, Ef pa-
sivo de la sociedad de gananciales, cit., pag. 739). En el fallo se da por
supuesto que, si no se alega lo contrario, las deudas de un cényuge recaen
sobre los bienes gananciales.

Se desconoce el cardcter de la deuda perseguida y su fecha. Sdlo se sabe
que en juicio declarativo ordinario contra los esposos, den José y dofia Rosa,
se solicita la rescisidn de unas capitulaciones matrimoniales por las que se
liquidaba su sociedad de gananciales (habiéndose adjudicado un inmueble de
tal naturaleza a la esposa del demandado), por haberse hecho en fraude de
acreedores, solicitando dejar sin efecto alguno las mismas v que se decretara
la cancelacién en el Registro de la Propiedad de los asientos producidos por
las veferidas capitulaciones.

El JPT desestimé la demanda en sentencia que, apelada, fue revocada por
la Audiencia Territorial, la cual decretd la rescisidn de los capitulos.

Recurrida por la esposa la sentencia, fue casada por el TS por dos moti-
vos, en realidad uno solo. Primero, por no quedar probada la inexistencia de
bienes —con exclusién del inmueble adjudicado a la esposa— sobre los que
hacer traba, habida cuenta del cardcter subsidiario de la accién rescisoria.
Precisamente por tal cardcter, sigue diciendo el FD) 3.°, para que pueda decre-
tarse la rescision de un contrato celebrado en fraude de acreedores, es nece-
sario que éstos no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba (arts. 1.291-
3.2y 1.294 del Cédigo Civil). Segundo, que «en el supuesto que nos ocupa,
habiéndose dirigido la accidén con la finalidad de rescindir un contrato de
capitulaciones matrimoniales en las que se adjudicé un inmueble que tenia
cardcter ganancial a la esposa del demandado... no tuvo en cuenta la actora
que... es reiterada doctrina de esta Sala... que la disolucién y subsiguiente
liquidacidn de la sociedad de gananciales, como consecuencia de las capitu-
laciones matrimoniales, otorgadas vigente matrimonio, no perjudica en nin-
guin caso los derechos adquiridos por terceros, pues si mientras no se hayan
pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores conservan sus
créditos contra el cényuge deudor, también el conyuge no deudor responde
con los bienes que se le hubiesen adjudicado, toda vez que existe una respon-
sabilidad real de la masa de bienes gananciales que no desaparece por el
hecho de que hayan side adjudicados. Que como consecuencia de ello ha de
subrayarse que la actora disponfa, con cardcter previo al ejercicio de la pre-
sente accion rescisoria, de otro recurso legal: el dirigir una accion ordinaria
contra los demandados en la seguridad de que la masa de bienes gananciales,
independientemente del cényuge en cuyo poder estuviese después de las ca-
pitulaciones matrimoniales, habra de responder de la deuda contraida, «maxi-
me cuando no consta, ni aun ha sido alegado en momento alguno por la
actora, que tal crédito no recayese sobre la sociedad de ganancialess, y al no
haberlo hecho asi, ha incumplido la exigencia de la subsidiariedad de la
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aceidn rescisoria que imponen los articulos 1.291-3.° vy 1.294 del Cédigo
Civil», por todo lo cual debfa confirmarse la sentencia dictada por el JPI,
denegando la rescisién solicitada.

Repdrese en las siguientes afirmaciones: «en la seguridad de que la masa
de bienes gananciales... habrd de responder de la deuda contraidas vy que «no
consta ni atin ha sido alegado... per la actora que tal crédito no recayese sobre
la sociedad de gananciales» (35). Es decir, que si no consta otra cosa, la
deuda contraida por un cényuge es responsabilidad de los bienes gananciales.
Lo que equivale a decir que las deudas de un cdnyuge, en principio, son
directamente a cargo de los bienes gananciales, que se presume que son res-
ponsabilidad de tales bienes. La prueba del cardcter de la deuda aqui brilla por
su ausencia, no se la considera necesaria,

En términos menos explicitos encontramos otras sentencias que tratan
como gananciales obligaciones contraidas por un cényuge -—en todos los
casos, el marido— sin previa demostracidén ni alusidn a su cardcter de deuda
comun.

Valgan a titulo de ejemplo:

En la sentencia de 14 de octubre de 1987 (que luego veremos por otros
motivos), ante la imposibilidad de obtener satisfaceién de su derecho en un
efecutivo previo, un Banco gjercitd contra un matrimonio aceién rescisoria de
escritura de capitulaciones matrimoniales. EL TS la desestima, puesto que la
accidn rescisoria es subsidiaria y al Banco acreedor «se le ofrecen posibilida-
des suficientes para lograr el pago de la deudar.

La naturaleza de la deuda debia probarse, puesto que se contrajo bajo la
legalidad vigente. E1 TS la considera, sin lugar a dudas, de responsabilidad
ganancial atin sin mencionarlo expresamente, cosa que resultaba necesaria,
pues las deudas procedian de un pdliza de afianzamiento de operaciones
mercantiles (de fecha 18-2-1983) y de otra de préstamo y crédito con garantia
personal (de 22-6-1983).

No consta la profesion del deudor. La cualidad de una operacién garan-
tizada no seria suficiente, por si sola, para calificar al deudor como comer-
ciante (art. 1.365-2.° del Cédigo de Comercio in fine), por lo que resultaba
necesaria la demostracidn del cardcter comiin del débito perseguido.

Para verificar el requisito de subsidiariedad, la inexistencia de todo otro
recurso legal para la reparacién del perjuicio (art. 1.294 del Cédigo Civil), la
sentencia se apoya en los articulos 1.317, 1.401 v 1.402 —que transcribe—
relativos a la modificacién del régimen econdémico matrimonial ¥ que, sin
matices previos, considera aplicables al supuesto contemplado, afirmandoe

(35) La sentencia de 9 de julio de 1990 estimd una accidn pauliana precisamente
porque la denda era privativa, no podia ejecutarse sobre el acervo comin, no resultaban
aplicables log artfeulos 1.317 y 1.401.
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literalmente: «que dado el cardeter subsidiario de la accidn rescisoria, que
sélo puede ejercitarse cuando se carezca de todo recurso legal para obtener la
reparacion del perjuicio, dicho requisito no ocurre en los supuestos de diso-
lucidn y subsiguiente liquidacidn de la sociedad de gananciales como conse-
cuencia de capitulaciones otorgadas, vigente el matrimonio, que no perjudi-
can los derechos ya adquiridos por terceross.

En definitiva, sin demostracidn previa, considera que la deuda es ganan-
cial y von escaso aclerto, cita como origen de la doctrina aplicada la sentencia
de 15 de febrero de 1986, referida a hechos anterioves a 13-5-1981, cuando
la responsabilidad ganancial se regia por otras normas.

En la sentencia de 22 de diciembre de 1992, aunque no conste de modo
expreso, por las fechas que relaciona parece que la deuda reclamada se con-
trajo bajo la vigente legalidad.

Fracasada la efectividad de un juicio ejecutivo, por haberse otorgado capi-
tulaciones matrimoniales liquidatorias de la sociedad de gananciales, una Caja
Rural insté declaracién de nulidad de las mencionadas capitulaciones, que se
concedid en las tres instancias, por el comportamiente fraudulento y doloso de
los demandados, habiéndose hecho expresa declaracion de temeridad.

Sin embargo, sin traer a colacién el origen ni la naturaleza de la deuda
cuya satisfaceién se impedia mediante la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales, la sentencia afirma que el articulo 1.317 «veda el perjuicio a los acree-
dores resultante de la modificacion del régimen matrimonial en todo caso vy,
desde luego, cuando tal modificacidn implica la alteracidn de las reglas de
responsabilidad existentes al tiempo de contraer la deudas (36).

7. TERCERIAS DE DOMINIO CONTRA EMBARGO DE BIENES
GANANCIALES

Antes nos hemos referido al origen de las sentencias sobre embarge de
bienes gananciales por deudas de un cényuge. Después de examinar cuestio-

(30) En la sentencia de 19 de febrero de 1992, la esposa tercerista, entre otros
argumentos, planted con motivos procesales, «que para poder embargar bignes inscritos
conio privativos a favor de la misma, tiene que existir una previa declaracién de que la
deada, fundamento de dicha traba, era de cacdcter ganancial, que este pronunciamiento
debié pedirlo la parte demandadas, que no lo hizo con claridad pues no reconvino, aunque
pueda entenderse que lo hizo de forma implfcita, pero en tal caso debié darse el traslado
de reconvencidn, «pues se estd haciendo una declaracién respecto a la demandante que
le afecta v que debe pasar por ella sin haber sido demandadas». La sentencia contesta que
«serfa ocioso reproducir una lfoea jurisprudencial en donde se especifica que en toda
tercerfa de dominio la oposicién por el demandado embebe todas las cuestiones por via
de excepcién en lag cuales funde su enemiga al éxito de dicha accién de tercetfas. Por
lo que no se admitid el motivo.
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nes generales o comunes a la materia, relativas a la interpretacién de las
nuevas normas v a los caracteres de la prueba, vamos a ver los supuestos
coneretos de sentencias relativas a embargos sobre bienes de tal naturaleza,
que expondremos atendiendo a la situacidn en que se encuentre la sociedad
de gananciales, puesto que para exclulr un bien ganancial del embargo se
puede pretender vigente dicha sociedad o una vez disuelta y liquidada, en
cuyo caso se contemplan, en realidad, bienes ex-gananciales. En este dltimo
supuesto, se involucran, & menudo, las capitulaciones matrimoniales por medio
de las que se ha disuelto y liquidado dicha sociedad, sustituida por el régimen
de separacidn de bienes (37). Tales capitulos liquidatorios son impugnables
en cuanto perjudican derechos de los acreedores (art. 1.317 del Cédigo Ci-
vil), lo que se lleva a cabo, a veces, por no ser posible el embarge, una vez
sustituida la titularidad del bien que se intenta trabar.

En la solucién de tales litigios habitualmente juega un papel determinante
¢l cardcter de la deuda que se ejecuta (privativo o comnin).

a) TERCERTAS RELATIVAS & EMBARGOS DE BIENES GANANCIALES VIGENTE
LA SOCIEDAD

Los criterios determinantes para la solucidén de tales procedimientos son:
por una parte, el considerar que un cdényuge no es tercero, por el hecho de
detentar los bienes de la sociedad de gananciales en mano conuin, es decir,
que durante el matrimonio -en palabras de la sentencia de 26-9-1986--, el
consorcio no da nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas
en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, al faltar por completo el
concepto de parte, caracteristica de la comunidad de tipo romano que alli se
recoge, ni atribuye a la mujer, vigente la sociedad, la propiedad de la mitad
de los bilenes gananclales, porque para saber sl éstos existen se precisa la
previa liquidacién, dnico medio para conocer el remanente v hacerse en pago
de &l la correspondiente adjudicacién, no teniendo hasta entonces la mujer
mds que un derecho expectante, que no la legitima para entablar la terceria de
dominio (con independencia de que pueda tener otros procedimientos para
impugnar los actos realizados por €l maride en fraude de su derecho). Por otra

(37) Ya hemos dicho que la sustitucién del régimen econémico suele responder a la
tinalidad de eludir el cumplimiento de las obligaciones contraidas individualmente por el
marido y de las que respondfan unos bienes cuya pertenencia, antes comiin, pasa a ser
privativa de la esposa, con lo que se impiden los embargos que se pretendan contra los
bienes gananciales, s ¢n €l momento de la traba la sociedad aparece liguidada y el bien
adjudicado a la esposa, que no participd en el origen de la obligacion que se gjecuta. Cfr.
GuUILARTE, Impugnacicn de capitulaciones matrimoniales en frawde de acreedores, Tec-
nos, Madrid, 1991, pag. 10.
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parte, tampoco se puede considerar tercero a quien es deudor respecto de la
obligacién base de la ejecucidn judicial, lo que ocure cuando se demuestra
que dicha obligacién es de las que responsabilizan los bienes gananciales.

Los dos eriterios se utilizan indiseriminadarmente para estimar o desesti-
mar las tercerias sobre tales blenes, lo que ha sido criticado por la doctrina
que denuncia la falta de una linea jurisprudencial inica en el tema que nos
ocupa (vid. Rager, CCJC, nim. 18, septiembre-diciembre 1988, pig. 873.
También GUILARTE, como veremos a continuacion).

En realidad es la praxis lo que parece guiar la jurisprudencia en la apli-
cacién de une u otro criterio para, en funcidn de la demostrada naturaleza de
la deuda, estimar o desestimar la terceria.

Estos razonamientos se repiten y se alternan en numerosas sentencias,
juzgando hechos anteriores y posteriores a la reforma de 1981. A titulo de
ejemplo podrfan citarse, entre otras, las siguientes: 26 de septiembre de
1986; 23 de enero de 1987; 12 de mayo de 1989; 19 de julio de 1989; 12
de jumio de 1990; 16 de noviembre de 1990 ¥y 4 de marzo de 1994,

En la primera, sujeta al derecho anterior, el fallo se funda en la circuns-
tancia antes referida de que, vigente la socledad de gananciales, ningdn con-
yuge tiene la propiedad exclusiva de la mitad de dichos bienes y que mientras
no se practique la liquidacién, la mujer no tiene «mds que un derecho expec-
tante que no la legitima para entablar la tercerias.

En la de 23 de enero de 1987 se estima la terceria, que el JPT y la AT
habian desestimado por el cardcter no ganancial de la deuda del marido,
puesto que habia nacido con posterioridad a la separacién candnica de los
cényuges, contraida por el marido en interés propio no en interés de la socie-
dad conyugal. Las sentencias de instancia se fundaban en una circunstancia
cldsica de que la deuda era anterior a la escritura de capitulaciones matrimo-
niales por las que se sustitufa el régimen econdémico por el de separacién de
bienes, adjudicando a la mujer la propiedad del piso embargada.

8in embargo el TS atendié las alegaciones de la recurrente de que la
separacién de los cédnyuges, «con ruptura de la vida en conmin anterior a la
fecha en que nacid la deuda, impedia estimarla» como susceptible de sujetar
los bienes gananciales v como incluida dentro de las facultades de adminis-
tracién del marido, todo elle en aplicacién de los articulos 1.408, 1.413 y
1.417 del Codigo Civil en su anterior redaccién y 1.365 de su redaccion
actual»,

La sentencia de 12 de mayo de 1989 desestima la terceria interpuesta por
la esposa «en relacidén con determinados bienes gananciales embargados en
litigio seguido contra su esposo como avalista solidario de Directores Cons-
tructores, S.A.», por ser la deuda de cardcter ganancial.

La esposa alegaba el caricter gratuito de una fianza constitnida por el
marido a favor de la sociedad demandada, sin embargo se acredité que la
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garantia en favor de dicha entidad, de la que el fiador era socio, «no obedecid
a mera liberalidad, sino por el contrario vino encaminada a satisfacer un
interés guiado al buen desarmrollo y desenvolvimiento del negocic de la refe-
rida entidad afianzada... que necesariamente habfa de redundar en beneficio
de su socledad de gananciales no apreciando en consecuencia gratuidad del
afianzamiento». Habia actuado dentre de las facultades que le conferia el
articule 1.413 del Cédigo Civil para «obligar la sociedad de gananciales
afectante a su matrimonio con dofia...»

La sentencia de 19 de julio de 1989, de contenido sumario, resuelve una
terceria interpuesta por la esposa que ante el embargo de un piso del matri-
monio, «se opone a la ejecucién despachada... por entender que no debe
responder de las deudas con su parte de la viviendas».

La terceria se desestima, aplicando cumulativamente los dos criterios
mencionados: «cualquiera que sea la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales, la esposa no puede ser tenida como tercero a efectos de legiti-
macidn para entablar la demanda de terceria en defensa de sus derechos
consorciales» y «gque cualquiera que sean los efectos respecto a las cuotas de
cada uno en la disolucidn, es evidente que constante régimen legal, responden
los bienes gananciales de las deudas de los esposos, generada por la adqui-
sicién de bienes comunes (art. 1362, nam. 2.°)...».

Sentencia de 12 de junio de 1990. Desestima una terceria de dominio en
virtud de la cual la actora solicitaba que se declarase que era «duefia o pro-
pietaria de la mitad proindiviso de las fincas relacionadas en el hecho Tde la
dermanda», que en consecuencia de ello «se condenara a los demandados a
gstar v pasar por dicha declaracién; se alcen las trabas v embargos sobre la
mitad proindivisa de las referidas fincas...».

La desestimacién se funda en la falta de titularidad actual de 1a esposa, «al
tener en cuenta que la terceria de dominio implica el ejercicio de una accidn
relvindicatoria... no se ha acreditado por la actora el requisito del dominio
sobre los bienes embargados, pues aceptado su cardcter ganancial, no tendrd
lugar hasta que se liguide la sociedad de gananciales, en cuyo momento
quedard acreditado qué bienes pertenecen al marido v cudles a la esposax,

Sentencia de 16 de noviembre de 1990, Estima la terceria ejercitada
por la esposa para alzar el embarge de un bien ganancial trabado en juicio
gjecutivo contra el esposo en virtud de una obligacién que se acredita ser
no ganancial, aval de «un contrato de préstamo mercantil y, por consiguien-
te, de cardcter gratuito conforme al articulo 349 del Cddigo de Comercio,
sin constancia alguna segin el relato fictico no impugnado de que el afian-
zamiento constituido por el esposo lo fuese en interés y beneficio de la
familia, ni prestado en el ejercicio ordinario de su profesion arte u oficio o
en la administracion ordinaria de sus bienes propios (art. 1.365 del Cddigo
Civil)...»
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Fn la sentencia de 4 de marzo de 1994 ocurria la particularidad de que
el embargo del bien ganancial, cuya mitad indivisa tratd de liberar la mujer
con una accién de tercerfa, 1o fue «como consecuencia de una sentencia penal
en la que el marido fue condenado por falsedad vy estafa a diversas penas
principales y accesorias, v a las indemnizaciones correspondientes, nacidas al
amparo del articulo 1.089 del Cédigo Civile.

Aqui la terceria fue desestimada, una vez mds, en base a considerar la
sociedad de gananciales como comunidad en mano comuin, por lo que la
mujer no tiene «mds que un derecho expectante, que no la legitima para
entablar la terceria de dominie, ya que no tiene la cualidad de tercero esencial
para ejercitar esta clase de accidn, conjuntamente con la condicién de propie-
tario en exclusiva de los bienes en litigio».

Esta sentencia ha sido objeto de critica en atencién al fundamento del
fallo y al origen de la deuda.

En cuanto a lo primero, la critica realmente es de cardcter general referida,
por una parte, al confusionismo con que se manejan los criterios de falta de
propiedad actual y el cardcter —ganancial o privativo— de la deuda, lo que
ocutre tanto en la sentencia que contemplamos como en las otras que acaba-
mos de examinar (38).

Por otra parte, se pone de manifiesto la contradiceidn que implica que si
considerar la sociedad conyugal como comunidad en mano conmin excluye la
titularidad dominical actual, que legitimaria para entablar la terceria de domi-
nio, jpor qué se admite la posibilidad de producir la traba sobre unos bienes
respecto de los cuales el deudor tampoco tiene una propiedad actual?

(38)  Algiin autor ha puesto de relieve «n cierto confusionismo en la argumentacién
retlejada, pues una cosa es carecer de la condicién de propietario —que impedida la
legitimacién ad processum del eventual tercerista-— y otra, sin duda diferente, carecer de
la condicién de tercero que seria obsticule para, entrando en el analisis del fondo del
asunto, considerar deficiente la legitimacidn ad cawsam. Y asi diremos que careceria de
la legitimacidn para interponer la tercerfa quien no es propietatio, es decir, quien detenta
los bienes en mano conmin. Por el contrario, al margen de lo anterior y sobre la base de
haberle considerado previamente propietario, no serfa tercero el cdnyuge que debiera
responder de la deuda en cuya virtud se hubiexa producido el embargo cuyo alzamiento
se pretenden, GUILARTE, CCJC, abril-agosto 1994, niam. 35, pdg. 673.

En un razonamients andloge, la sentencia de 12-6-1990 consideraba legftimo el acce-
so de la mujer al proceso, pero estimé que el tema de fondo era su falta de titu-
laridad actual. Asi se afirma que el JPT no negd a la actora la legitimacién, como
se pretendia de cootrario, para «actuar como patte integrante de la sociedad de ganan-
ciales por su matritmonio con el demandado de ejecucién, en defensa de los derechos de
que se considere asistida respecte a determinados bienes de la sociedad... lo que le
legitirna para intervenir como tal», pero «sin que el reconocimiento de su legitimacién
procesal, deba confundirse con la tealidad v eficacia del derecho que postula, cuestién
que corresponde al fondo de la pretension objeto de la demanda, esto es lo que le niega
que pueda ser declarada duefia o propietaria de aquellas fincas reconocidas como ganan-
cialesw,
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No obstante, a tal razonamiento cabria contestar que el embargo, medida
cautelar, es compatible con una situacién juridica pendiente de determinacién,
con una expectativa de derecho, reservando una prioridad al crédito garanti-
zado para el caso de que el soporte del embargo se convierta en un bien
concreto, o que desaparecerd la garantia sl la expectativa no se conflrma (vid.
art. 206-10 del RH). Ejemplo de lo que decimos lo encontramos en el
pdrrafo 2.° de la regla 1.° del articulo 166 del RH, referido al embargo del
derecho hereditario o, andlogamente, en la amplia jurisprudencia de la DGRN
que permite el embargo sobre la cuota de un conyuge en la sociedad de
gananciales disuelta v no liquidada (cfr. Resolucién de 3 de junio de 1986),
doctrina plenamente acogida por el TS (cfr., entre otras, las sentencias de &
de octubre de 1990 y 20 de noviembre de 1991). Sin embargo, para ejercitar
una terceria de dominio, por principio, se considera necesario ser titular do-
minical actual del bien que se trata de liberar. (Como dice la sentencia de 26-
9-1986, «la legitimacidn activa en la terceria de dominio radica, precisamen-
te, en la titularidad del dervecho que se oponga al embargo».) (39)

Finalmente, una critica especifica a la sentencia que analizamos la refiere
Guirarte al hecho de que la deuda se considerase ganancial (el marido habia
sido condenado en una sentencia penal por falsedad y estafa a diversas penas
principales y accesorias, v a las indemnizaciones comespondientes nacidas al
amparo del art. 1.089 del Cddigo Civil), cuando debia encuadrarse entre las
que con cardcter privativo se enuncian en el articulo 1.366 del Cédigo Civil
y a la cual era ajena, y por tanto tercera, la esposa demandante.

b) TERCERIAS EN EL SUPUESTO DE SOCIEDAD DISUELTA Y PENDIENTE
DE LIQUIDACION

Una situacion que ha dade lugar a diversos juicios de tercerfa es la de
sociedad de gananciales disuelta y pendiente de liquidacidén. Constituida una
comunidad sobre el conjunto de bienes v derechos que integraban el patrimo-

(39)  Aunque dentro del tlexible pragmatismo de la jurisprudencia en esta materia,
en muchas ocasiones el TS viene dulcificando la exigencia de titularidad deminical para
la interposicién de tercerias, a diferencia de lo que ocurre en orden a legitimar para el
ejercicio de la aceidn reivindicatoria (GuLarte, CCIC, cit., pag. 674). Hiemplo de ello,
la sentencia de 16 de noviembre de 1990, en la que se afitma que: «a diferencia de la
reivindicateria, en la accién de tercerfa no se trata de declarar ni recuperar el dominio de
la cosa, sino de liberar del embargo bienes indebidamente trabadoes por no estar en «l caso
de responder de la deuda en ejecucidn, excluyéndoles de la via de apremio..», o la
sentencia de 2 de febrero de 1994, citada por GUILARTE, wen el entendimiento cabal y
exacto de esta accidn de tercerfa de dominio, el tercerista no tiene que demostrar el
dominio sobre la finca u ebjeto embargado, sino un derecho que le permita instar —come
lo ha hecho-—— el alzamiento del embargo en cuestién.
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nio ganarcial, se ha intentado por algdn acreedor el embargo de bienes con-
cretos integrados en dicha comunidad.

El problema lo hemos visto al examinar las Resoluciones de la Direccidén
General de los Registros y del Notariado, resolviéndose por el TS con idén-
tico criterio, a partir de la naturaleza juridica de la repetida comunidad, en la
que los comuneros tienen una participacién determinada sobre el conjunto,
pero indeterminada —mientras no se practique la liquidacidn— sobre los
bienes concretos integrados en aquél.

Sin perjuicio de que més adelante pongamos de relieve el paralelismo que
muestran las sentencias v las resoluciones sobre este tema, veamos algunos
fallos que resuelven tercerfas interpuestas al objeto de levantar embargos
sobre bienes concretos integrados en una comunidad postmatiimonial (sen-
tencias de 8 de octubre de 1990; 20 de noviembre de 1991 y 17 de febrero
de 1992).

La primera contempla el supuesto de una sociedad de gananciales disuelta
por defuncién del esposo y pendiente de liquidacidn. Una deuda privativa de
la viuda (posterior al fallecimiento de su marido), fue reclamada en juicio
gjecutivo, embargandose una finca como de propiedad exclusiva de la deudo-
ra, a cuyo nombre estaba inscrita, pero acreditdndose después su caricter
ganancial (40). Los hijos ¥ herederos, que no habfan sido demandados, inter-
pusieron terceria de dominio al objeto de levantar el embargo de la finca
trabada. El Tribunal accede a «liberar, en lo atinente, el embargo trabado
sobre la finca litigiosa por la eventual cuota que sobre la misma pueda corres-
ponder a los actores... al no ser deudores de la obligacién que fundd esa
medida ejecutiva» y acreditado que la deudora, si es la responsable de la
inmisién patrimonial a resultas del juicio ejecutivo, «habrise de mantener el
embargo de dicha finca en lo que concierna a la previsible adjudicacién que
sobre la misma puede corresponder tras la liquidacién de la sociedad de
ganancialess (41).

Solucidn aniloga se sigue en la sentencia de 17 de febrero de 1992, que
contempla una sociedad de gananciales disuelta por separacion de los cényu-
ges y pendiente de liquidacidn. En virtud de deudas contraidas por el marido
con posterioridad a la diselucion, se sustancia juicio ejecutivo en el que se

(40) Lo que se hizo en virtud de un expediente rectificador del IRYDA, en zona de
actuacion de la Concentracién Parcelaria,

(41) La cuota en el patrimonio ganancial es abstracta, haciéndose visible sobre los
bienes concretos que lo integran en torma de expectativa que acaso puede consolidarse
en el pleno dominio sobre todo o parte del mismo, o desaparecer en la Gltima etapa de
la liquidacidén que es la adjudicacién de bienes. Para preservar la garantfa sobte ¢l derecho
de la deudora, la sentencia termina diciendo: «mientras tanto, dicha medida cantelar se
mantendrd en torno a la cuota abstracta que, como tal, le pertenece en tanto se mantenga
ega situacién provisional de vigencia de la repetida communidad postrmatrimonials,
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ermbarga una finca que figura a nombre de la sociedad ganancial. Ejercitada
aceidn de tercerfa por la mujer, es estimada, ordenando el Tribunal: «alzar
parcialmente el embargo, dejando a salve la cuota del cényuge no deudors.

Solucién diferente, aungue con andlogo fundamento, adopta el fallo de la
de 20 de noviembre de 1991, referida a un supuesto practicamente igual a la
de 8 de octubre de 1990, que acabamos de ver (42).

Otra vez estamos eh presencia de una comunidad postmatrimonial entre
viuda e hijos herederos. Contrafda una deuda por uno de los hijos, es afianzada
por la madre. Incumplida la obligacién, en juicio ejecutivo se embarga una
finca como de propiedad privativa de la madre, pero que luego se acredita que
procedia de reemplazo de otra ganancial en un expediente de Concentracion
Parcelaria, por lo que se la declara de la misma naturaleza (cuando se habia
practicado va la traba y anotado el embargo en el Registro de la Propiedad).

Los hijos no coneernidos por la deuda interponen terceria de dominio que,
estimada por el JPI, el cual declard: «la propiedad de la comunidad heredi-
taria actora sobre la finca embargada y ordenando el alzamiento del embargo
y la cancelacion de la anotacidn preventiva correspondientes, lo que fue
confirmado en casacion (43).

C) TERCERIAS CONTRA EMBARGOS TRABADOS SOBRE INMUEBLES EXGANANCIALES

El supuesto a contemplar lo hemos descrito antes. Un ednyuge pretende
liberar del embarge un inmueble que se le ha adjudicado en la liquidacién de
la sociedad de gananciales —casi siempre bajo sospecha—, cuya traba se
produce en virtud de una deuda de su consorte.

También aqui la jurisprudencia ha mantenide una doctrina uniforme ba-
sada preferentemente en el anterior articulo 1.322-3 y actual 1.317 (los fallos
se refieren a hechos anteriores y posteriores a la Ley 11/1981, con predominio
de aquéllos). Una vez determinado el carvdcter ganancial de la deuda, se des-
estirna la tercerfa. Como veremos, si se demuestra que la deuda es privativa,
se accede a levantar el embargo.

(42)  Acaso la forma de plantear la demanda y el petitum tengan que ver con la
diferencia.

(43) En el FD 2.° dice que el embargo practicade por el Banco «sobre la totalidad
de la finca controvertida no se ajusta a la legalidad, en cuanto la wraba alcanza a bienes
afectos a la titularidad de los sucesores del padre fallecidos, que «lo correcto era haberlo
efectuado sobre la posible cuota participativa que en los mismos pudiera corresponder a
dofia Socorto y, en su caso, a su hijo don Javier ——el deudor—...» que, en consecuencia,
procede el «reintegro del bien injustamente trabade a sus titulares representadoes por la
conmnidad formada por la sociedad de gananciales en liquidacidn, euyos titulares son
dofia Socorro ¥ la comunidad hereditaria y herencia yacente del tallecido don Andtéss,
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El dominio de los bienes embargados lo funda el tercerista en la escritura
de capitulaciones matrimoniales por el que se sustituye el régimen de ganan-
ciales por el de separacién de bienes, con adjudicacidn de bienes concratos a
los cényuges. Ante la alegacidn del dominio, una respuesta frecuente en los
fallos denegatorios es que «no se trata de cuestionar la propledad de unos
bienes, anteriormente gananciales y después adjudicades a la esposa en las
referidas capitulaciones, sino de hacer efectives sobre ellos los derechos de
terceros adquiridos con anterioridad a la rodificacién del régimen econdmico
matrimonial», a los que ésta no puede perjudicar, conforme al articulo 1.322
anterior, hoy 1.317 (sentencia de 21 de julio de 1987). Estas afirmaciones se
hacen previa estimacién de que las deudas, motivo de ejecucién, son a cargo
de los bienes gananciales. Cosa que resulta ficil en las anteriores a la aplica-
cién de la reforma, como ocurria en esta sentencia (44), respecto a las pos-
teriores que, tedricamente, necesitarfan la pertinente declaracion, a veces se
las trata como gananciales con sumaria Justificacion de tal naturaleza en los
términos vistos més ariba,

Es de destacar que a favor del criterio de la sentencia se intenta sortear los
posibles inconvenientes de las normas registrales, diciendo que el principio de
legitimacién registral proclamado en el articulo 38 de la LH no es «obstdculo
a lo expuesto ya que, precisamente, en garantia de los derechos de los acree-
dores de la sociedad de gananciales, la Ley faculta para perseguir los bienes
que ostentaren tal naturaleza, aunque estén legalmente en poder y posesion de
uno de los cényuges como bienes privativos, en virtud del cambio de régimen
econdmico-matrimonial, es decir, aunque registralmente estén a nombre de la
esposa y el deudor que los obligd fuera el esposo, posibilitando la anotacién
preventiva de embargo el articulo 144 del RH, siempre que, como ocurre en
este caso, se haya dirigido la demanda contra ambos cényugess.

La sentencia de 28 de abril de 1988, no obstante, referirse a hechos
sujetos al derecho anterior, aplica el articulo 1.401, «directamente referible a
este punto de las deudas de la sociedad de gananciales liquidada», que inter-
preta con mds detenimiento que lo habian hecho fallos anteriores. Conside-
rando que «contiene (como se ha puesto de manifiesto por la doctrina) un
precepto explicito y otro implicite; pues en primer lugar se sujetan expresa-
mente a responsabilidad los bienes adjudicados al cényuge no deudor (lo que
bastaria para la denegacién de la terceria) con independencia de la responsa-
bilidad del cényuge deudor con todos sus bienes; pero esta responsabilidad
limitada descansa sobre los presupuestos de que se trate de una deuda consor-
cial contraida por el otro cédnyuge y que se haya formalizado debidamente el

(44) En ella se razona que «si no se habfa discutide la facultad del marido para
obligarles en el ejercicio de su profesidn, es manifiesta la improcedencia de la terceria
para liberar tales bienes de las trabas a que estan sujetoss.
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inventario {que ha de incluir explicitarnente las deudas pendientes a cargo de
la sociedad; lo que, en el caso, reconocidamente se ha omitido). De no ser asi,
y éste es el precepto implicito, es decir, si los cdnyuges han dividido el active
sin pagar alguna deuda consorcial, el eényuge no deudor responde ultra vires
por cuanto segun el articulo 1.402, los acreedores de la sociedad de ganan-
ciales tendrdn en su liquidacién los mismos derechos que les reconocen las
leyes en la particidn y liquidacién de las herencias» (43).

La variedad de argumentos y razones con que la jurisprudencia busca
hacer eficaz la responsabilidad de los bienes gananciales por deudas de un
cényuge —las de las sentencias que comentamos—— nos parecen un indicio
mids del criterio del Alto Tribunal de primar los poderes de un cényuge sobre
los bienes comunes. En no pocas ocasiones se limita a dejar constancia de la
anterioridad de las deudas respecto a la modificacidn del régimen econdmico
matrimonial (46).

8. DEMANDA CONJUNTA A LOS CONYUGES O DEMANDA
CONTRA EL DEUDOR Y NOTIFICACION A SU CONSORTE

Por su relacién con la jurisprudencia hipotecaria, que antes hemos anali-
zado y con referencia a las distintas situaciones en que pueden encontrarse los
bienes de la sociedad de gananciales objeto de ejecucién, vamos a ver breve-
mente qué ha dicho la jurisprudencia respecto al tema que encabeza este
epigrafe.

El problema, afrontado inicialmente por la DGRN en la conocida Reso-
lucién de 28 de marzo de 1983 (cfr. la segunda parte de este trabajo), fue
suscitado ante el TS, sobre el que se pronuncié en la sentencia de 26 de
septiembre de 1986, v lo hizo siguiendo las pautas de aquélla, en cuyos
razonamientos se ampara.

El recurrente denuncié «vielacién del articule 144 del RH, ya que la
demanda no se produjo contra ambos cényuges y al provenir la deuda del

(45) «Hecha la particién, los acreedores podriin exigir el pago de sus deudas por
entero de cualquiera de los herederos que no hubiera aceptado la herencia a beneficio de
inventatio..» Articule 1.084 del Cédige Civil.

(46) Por gjemplo, «partiende de las tesis fdcticas inmutables, que son la posteriori-
dad de la variacién del régimen de gananciales al nacimiento de las deudas que causaron
los embargos...», en palabras de la sentencia de 9-3-1995. Lo hace cuando el crédito del
actar estd constituido por deudas de cardcter laboral (sentencias de 24-7-1991 y de 7-11-
1992...) o cuando el embargo que se trata de levantar procede de un apremio administra-
tivo por deudas fiscales del marido, caso de la sentencia de 18-3-1995. Pero también en
log casos que hemos llamado de deudas ordinarias, por ejemplo, las sentencias de 15-3-
1994 o de 25-1-1989, antes comentadas.
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esposo, ho puede producir el efecto que se pretende sobre los bienes ganan-
ciales» (vigente la sociedad).

Como los hechos se habfan producide bajo la vigencia del ordenamiento
anterior; la sentencia recuerda que «obligaban inmediatamente los bienes
gananciales las deudas contraldas por el marido al servicio del consorcio,
aungue no lo fuesen en el curso de la administracidn doméstica ordinaria,
pautas que serian aplicables a la situacién de donde dimana la terceria», y que
«la locueién del articulo 144 del RH, exigiendo la interposicién de la deman-
da contra ambos cényuges para hacer posible el embargo por deudas a cargo
de la sociedad, fue matizada por la DGRN en ¢l sentido de que para la
salvaguardia de los derechos de la mujer sobre los inmuebles comunes era
suficiente que le fuese notificada la pendencia del proceso contra su consorte
y ¢l embargo... actividad desplegada en el presente caso».

Pero el TS entiende que este criterio debe aplicarse igualmente bajo la
vigente legalidad, por lo que continda diciendo que: «aun para los conflic-
tos surgidos con posterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981, serfa de
tener en cuenta lo que apunta la Resolucion de 28 de marzo de 1983» (47)
en el sentido de considerar igualmente suficiente la demanda con notifi-
cacion.

El criterio instaurado se reitera en sentencias posteriores, incluso da un
paso mds y lo aplica a supuestos en que la sociedad estaba ya disuelta y
liquidada (sentencias de 28 de abril de 1988 y 20 de marzo de 1989) (48).

Sin embargo, debe constatarse que ambas sentencias contemplan deudas
que son responsabilidad de los bienes gananciales. Las de la primera, por
haberse contraido por el marido bajo la legalidad anterior —como se hace
constar explicitamente—, y las de la segunda porque se las declara de tal
naturaleza en el procedimiento de terceria.

{47y En justificacién de tal postura hace suyos los argumentos de la mencionada
resolueion, que transcribe casi literalmente en la siguiente forma: «que la exigencia de
demanda conjunta a ambos cényuges no guarda armonia con el cardcter individual de la
calidad de deudor, cualesquiera que sean la masas patrimoniales que tal actuacién indi-
vidual haya podido sujetar a responsabiliad, ya que cuando la ley establece uno de los
conyuges como drgano social puede obligar los bienes gananciales, hay que entender este
mandatoe legal hasta sus dltimas consecuencias, que no es sélo la de poder realizar una
prestacién, sino también la responsabilidad aneja de unos bienes, en este caso los ganan-
ciales, si hay incumplimiento, ¥ sin que pueda atribuirse al acreedor la carga de tener que
demandar a log dos cényuges cuando Gnicamente ha contratado con uno solo de ellos, asi
como tampoco obligar al cényuge no deudor a que sea parte en el proceso, aunque se vea
atectado, no estd obligado ni directamente ni come tiadors.

(48) Ello no seria posible en el dmbito registral, pues si la finca ejecutada estuviera
inscrita en el Registro de la Propiedad a favor del conyuge del deudor, para anotar sobre
ella un embargo no seria suficiente que su titular hubiera sido notificado, el principio de
tracto exigiria que hubiese sido realmente demandado en el proceso cuya sentencia podia
perjudicarle. Véase, en este sentido, la Resolucién de 28 de diciembre de 1998,
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La doctrina ha llamado la atencidn sobre la impropiedad de que en la
sentencia de 20 de marzo de 1989, se empleen los razonamientos de la Re-
solucién de 28-3-1983, que se referia a la sustanciacién de un ejecutivo contra
un bien ganancial vigente la sociedad, sin embargo, la sentencia contempla
una socledad disuelta y liquidada (49).

Lo que ocurre y, aunque sea obvio cabe recordarlo, es que la funcién de
juzgar v ejecutar lo juzgado es facultad —exclusiva, segln el articulo 117-
3.° de la Constitucién— de los Juzgados y Tribunales, los cuales declaran el
derecho sustantivo e imponen sus consecuencias en todos los dmbitos. A
diferencia de los Registradores que limitan su funcidn calificadora a los ex-
tremos que enuncia el articulo 18 de la LH.

Por ello, dice Rivas TorraLBA, en relacion a la sentencia de 20-3-1989,
que declarado el «cardcter comun de la deuda reclamada, la procedencia del
embargo —sobre finca ex-ganancial-— es indudable, siendo innecesarios los
demds razonamientoss»,

En las sentencias de 22 de diciembre de 1995 y 26 de junio de 1997, se
contemplan también supuestos de demanda con notificacion, extremo que ya
no se cuestiona ni es objeto de especificos comentarios en el texto de dichas
sentencias.

9. IMPUGNACION DE CAPITULACIONES Y DEUDAS A CARGO
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Hasta ahora hemos visto tercerias de dominio ejercitadas para levantar
embargos sobre bienes gananciales, vigente la sociedad o una vez disuelta y
liquidada.

Adn a riesgo de incurrir en alguna repeticidn, vamos a referirnos a esta
dltima sltuacién, socledad liquidada, ante la que considerdndose frustrado el
acreedor para satisfacer su crédito sobre bienes gananciales que, por la liqui-
dacién han dejado de serlo, procede a impugnar las capitulaciones al objeto
de restablecer la integridad de la masa ganancial. Las més de las veces la
impugnacién se intenta ante el fracaso de un juicio ejecutive por no encontrar
bienes que embargar en poder del deudor (el marido).

Después de algunas vacilaciones iniciales, al paso del tiempo la jurispro-
dencia se ha ido haciendo mds uniforme en las numerosas sentencias que se
han pronunciado sobre esta materia. En algunas, las menos, puede no haber
mediado traba de embargo, pero en todas se ha planteado el cardcter de la

(49) Revy PowrroLfs, «Jurisprudencia sobre fincas ex-gananciales», cit., en BCRP,
mim. 261, noviembre de 1989, pdg. 2253, y Rivas ToRRALBA, Anotaciones de embargo,
cit., pag. 186.
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deuda respecto a qué bienes deben soportar la responsabilidad de la misma,
con cuyo motivo se pone de relieve el criterio amplio v practico con que el
TS interpreta v aplica las nuevas reglas —ya no tan nuevas— de gestién
conjunta en sede de obligaciones contraidas individualmente por los conyuges
casados en régimen de sociedad de gananciales.

Sin responder a un orden cronoldgico, quizd con alguna dependencia de
la forma de pedir en los recursos, el TS ha ido adoptande diversas soluciones
que pasamos a examinar.

a) SENTENCIAS QUE DECLARAN LA INEFICACIA (NULIDAD O RESCISION)
DE LAS CAPTTULACIONES MATRIMONIALES

En primer lugar nos referimos a los fallos que declaran la ineficacia total
en forma de rescision o de nulidad, conceptos téenicos diferentes, pero que,
a veces, se confunden en demandas y en sentencias, en funcidn de la similitud
de sus resultados (cft. sentencias de 7 de junio y 9 de julio de 1990).

Un primer ejemplo podria constituirlo la sentencia de 30 de enero de
1986, que decreta la rescision de las capitulaciones (criterio que después no
ha prodigado el TS) en un caso flagrante de dolo. No habfa sido posible el
embargo de bienes del deudor principal ni del fiador, por lo que en juicio
ordinario se solicité «que se declarara la nulidad de los contratos de capitu-
laciones matrimoniales otorgados entre los ednyuges demandadoss.

Se acredita «la actitud dolosa y censurable de los recurrentess», por 1o que,
probado el fraude, en aplicacion del articulo 1.317, «ha de acordarse su res-
cisién por esta causa, y la consiguiente ineficacia de unos contratos que ha-
biendo reunido en su origen los requisitos esenciales para su validez v, por
tanto, no siendo susceptibles de nulidad o anulabilidad, sin embargo se probé
una lesién o perjuicio para los acreedores, dando as{ lugar a su rescisidn por
fraude; sin que quepa hablar de rescisién parcial, perque como un todo, los
contratos objete de rescisién tuvieron una finalidad unfvoca que impide una
ineficacia parcial» (50).

Si bien con algin matiz diferente, cabria considerar en la misma linea las
sentencias de 19 de febrero y 9 de julio de 1990 (51).

(50  Ante la alegacidon en el recurso de que la entidad demandante tenfa otros medios
para cobrar sus créditos, se le contesta que «es innecesario obtener la declaracién de
insolvencia en juicio previo, cuande por el conjunto de las pruebas se estime que el
contrato se otorgd en fraude de acreedores» (sentencias de 25-6-1904 y 22-2-1913).

(51) En la primera de ellas, dictada con motivo de la deuda de un marido por aval,
concurtfan muchos indicios claros de fraude, por lo que admite la accidn revocatoria o
pauliatia en aplicacién del artfculo 1.111 del Cddige Civil, afirmando: «En el proceso del
que este recurso dimana no se estd resolviendo cuestion alguna atinente a la responsabi-
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Un caso de nulidad lo ofrece la sentencia de 22 de diciembre de 1989,
que declard «nulas la liquidacidn y adjudicacién de bienes llevadas a cabo por
los demandasdos en escritura de capitulaciones matrimoniales, ordenando la
cancelacidn de las inscripeiones en el Registro de la Propiedads, habiéndose
hecho expresa declaracidn de temeridad en primera y segunda instancia en
atencion al comportamiento fraudulento v doloso de los demandados. La
nulidad se reclamaba en juicio declarativo ante la ineficacia del ejecutivo
anterior, al no poder anotar el embargo sobre la finca adjudicada a la espo-
sa (52).

Cabria tener en cuenta que la persecucién de una responsabilidad sobre
bien ganancial, implicarfa declarar que la deuda perseguida es de aquéllas que
gravan tales bienes (no cabe pensar en el art. 1.373, por estar disuelta la
sociedad) asi se deduce, ademds, de la invocacidn del precepto 1.317, aparte
de los 1.399 a 1.402. Sin embargo, la sentencia no muestra preccupacion
alguna en dejar establecido el cardcter de la deuda. Insistiremos en este aspec-
to a la vista de otras sentencias.

Sentencia de 18 de julio de 1991. Una sociedad andnima demanda a un
matrimonio en solicitud de nulidad de sus capitulaciones matrimoniales y,
subsidiariamente, de rescisién de las mismas por fraude de acreedores.

La demanda se desestima por la JPT y por la AT, pero es acogida por el
T8 que declara la resecisién después de comprobar que la modificacién del
régimen econdmico del matrimonio fue posterior a la asuncion de la denda,

lidad que pueda corresponder a la sociedad de gananciales tormada por los citados eén-
yuges trente a la deuda contrafda por el esposo mediante el repetido aval, sino simple-
mente, al concurrit en este supuesto los requisitos que condicionan la viabilidad de la
ejercitada accion revocatoria o pauliana, de teponet la situaciéh patrimenial de dicha
sociedad conyugal al estado en que se hallaba con anterioridad al otorgamiento de la
escritura litigiosa cuya nulidad se declaras,

En la de 9 de julio de 1990, después de fracasado un juicio ejecutivo en el que no fue
posible anotar el embargo trabado por aparecer la finca inserita a nombre de la esposa,
el fallo, después de atirmar el cardcter subsidiario de la accidén pauliana, dice que «ello
no excluye de modo absoluto y para todo supuesto litigioso la posibilidad de impugnar
por via revocatoria o rescisoria, la subsistencia o eficacia de unas capitulaciones matri-
moniales modificativas de un régimen econdmico-matrimonial anterior que se estimen
hechas en trande de acreedores, sino que tal posibilidad la condiciona o pospone a que
previamente el acreedor haya tratado de obtener la satisfaccién de su crédito, gjercitando
su accidn contta los esposos deudoress (lo que, evidentemente, ocuttfa en este caso,
seglin hemos visto.

(52) El consilium fraudis se acredita en la «adjudicacion a la esposa, luego de
practicar liguidacién de la sociedad de gananciales sin fijacién del pasivo social, no
obstante la existencia de la deuda y su conocida reclamacién en via judicial, lo cual
contraviene no sélo el sentido de la normativa globalmente citada en la instancia
(arts. 1,399 a 1.402 del Cédigo)... sine que contradice, mucho més abiertamente, el
precepto del artfenlo 1,317 del propio Cédigo que veda el perjuicio a los acreedores
resultante de la modificacién del régimen matrimonial en todo casos.
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poniendo de manifiesto que la finalidad de las capitulaciones era defrandar al
demandante, por lo que resultan rescindibles en virtud de lo que dispone el
articulo 1.317 del Cédigo Civil, «la modificacién del régimen matrimonial,
realizada durante el matrimonio, no perjudicard en ningdn caso los derechos
adquiridos por terceross.

Esta sentencia tiene la singularidad de un voto particular que, respetando
el voto mayoritario, considera més adecuado declarar, no la rescisién, sino la
inoponibildad de las capitulaciones a los terceros acreedores. Lo que permite
mantener los demds efectos de dichas capitulaciones (53).

Factor comin a los supuestos vistos en que se declara la ineficacia total,
en forma de nulidad, es no sélo la existencia del fraude, sino la gravedad del
mismo, lo que parece ser el factor determinante para dejar sin efecto las
capitulaciones, en contra de la resistencia jurisprudencial a declarar la resci-
sidn como veremos inmediatamente.

b) SENTENCIAS QUE DENIEGAN LA RESCISION DE LAS CAPITULACIONES

Representan un contingente mayor las sentencias que deniegan la resci-
sién en virtud del cardcter subsidiario de la aceién rescisoria.

Sentencia de 15 de febrero de 1986, Ista sentencia declara improcedente
la rescision de las capitulaciones solicitada en juicio declarativo, «a fin de que
la actora pueda reintegrarse de su crédito reconocido en sentencia dictada por
¢l Juzgado... en juicio ejecutivo».

En su FD 2.7 dice: «uno de los requisitos esenciales para que los contratos
puedan rescindirse por razdn de fraude estd constituido por la exigencia de
que el acreedor no pueda cobrar de otro modo lo que se le debe (art. 1.291-
3.7 del Cédigo Civil), pues dado el carvdcter subsidiario de la accidn resciso-
ria.. sélo puede ejercitarse cuando se carezea de todo recurso legal para
obtener reparacion del perjuicios.

Los recursos legales que enervan o vedan el éxito de la rescisién son los
articulos: 1.317 («la modificacién del régimen econdmico-matrimonial... no
perjudicard en ningin caso los derechos ya adquiridos por terceros) (54);
1.401 («mientras no se hayan pagado por entero las deudas de la sociedad, los
acreedores conservardn sus créditos contra el cényuge deudor. El cényuge no
deudor responderd con los bienes que le hayan sido adjudicados..»), v el
1.402 que remite el derecho de los acreedores a los de las herencias (vid.

(53) Ouas sentencias que declaran la rescisién de las eapitulaciones son las de 29
de octubre de 1990 y 15 de junio de 1992, si bien esta iltima resulta set una rescision
parcial, sélo en la medida que perjudica al acreedor. Nos referitemos a ella méis adelante.

(54 Cir. el articulo 26 de la Compilacion del Derecho Civil de Aragon.
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art. 1.084 del Cédigo Civil). En consecuencia, «es visto que, en el presente
caso, no puede afirmarse que el banco actor no tuviera otro recurso legal para
hacer efectivo su crédito que el ejercicio de la accidn rescisorias.

Esta argumentacidn, a veces con matices, se repite en una gran cantidad
de sentencias posteriores.

Se trata de un razonamiento basado en el hecho de que las deudas que se
persiguien v que motivan la impugnacién son a cargo de los bienes ganancia-
les, de lo contrario no tendrfan aplicacién los artieulos 1.317, 1.401 v 1.402.

En esta sentencia se aplican tales preceptos sin referencia alguna a la
naturaleza de la deuda —originada por un afianzamiento mercantil— cuya
ganancialidad tendiia a su favor los anteriores articulos 1.413 y 1.408-1.%
bajo cuya vigencia se habia contraido y, en su contra, el articulo 441 del
Cédigo de Comercio, que presume gratuito el afianzamiento mercantil (55).

Esta sentencia y otras muchas similarves, sin hacer salvedad alguna, apli-
can normas que presuponen necesariamente el cardcter ganancial de la deuda
contemplada, que no tendria aplicacidn si fuera privativa, cuyo cardcter resul-
taria obligado discernir conforme al vigente principio de administracién con-
junta.

En las sentencias de 14 de octubre de 1987 y de 24 de noviembre de
1988, el principio de subsidiariedad impide también el éxito de la accidn
rescisoria, pero en estos casos concretos, no porque existan otros recursos
para la reparacién del perjuicio (por lo que tienen menos interés para nuestros
fines), sino por no haber «quedado probada la imposibilidad... respecto a
cobrar el créditos, en el primer caso, vy en el otro por «no agotarse la via de
apremio en el juicio ejecutivow, previo a la impugnacion de las capitulacio-
nes (56).

(55) La deuda por aval aparece con relativa frecuencia en las sentencias que comen-
tamos. A pesar de la presuneidn mencionada, el cardeter de la deuda se determina, siem-
pre comeo cuestidn de hecho, por la circunstancia de que se entienda contrafda en bene-
ficia del consorcio —por ejemplo, favoreciendo alguna sociedad o negocio familiar— Lo
que se estima las mds de las veces, aunque también hay supuestos en que se hace la
apreciacidn contraria.

(56) En la segunda de las mencionadas sentencias, ¢l deudor habia otorgado capitu-
laciones matrimoniales por las que se liquidé la sociedad de gananciales, adjudicdndose
a la esposa, ademds de ropas y mobiliario, tres inmuebles que se inscribieron a su nombre
en el Registro de la Propiedad.

Con postetioridad, el mencionado deudor suscribié una péliza para descuentos comer-
ciales (presentando relacién de bienes en la que se incluyeron cemoe de su propiedad los
adjudicados a la esposa). Impagados los saldos negativos que se produjeron, el Banco
acreedor para reintegrarse del descubierto, instd juicio gjecutivo en el que se embargé un
automovil y log inmuebles adjudicados a la mujer. Dictada sentencia de remate no se instg
la ejecucidn, promoviéndose juicio ordinario en solicitud de que se declarase «la nulidad
de las capitulaciones matrimoniales a que se hace referencia o, alternativamente, la res-
cisién de las mismas, con cancelacién, en cualquiera de los casos, de la inscripeion a que
dieron lugar en el Registro de la Propiedad». El JPI estim6 la nulidad, la Audiencia, con
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Ante el singular cardcter de la subsidiariedad apreciada en la segunda de
las indicadas sentencias, alguien ha opinado que «la exigencla de subsidiarie-
dad de la accidn pauliana no hay que extenderla mds alli de los limites
razonables, v debe ponderarse con el principio fura novit curia, que permite
al organismo jurisdiccional basar sus decisiones en fundamentos distintos de
los utilizados por los contendientes. De ese modo no debe enervarse la accién
pauliana por el hecho de que, mediante otra accidn, se consiga el mismo
resultado bajo el pretexto de la subsidiariedad de aquélla» (57).

C)  SENTENCIAS QUE NO DECLARAN LA RESCISION NI La NULIDAD,
SINO QUE CON VARIEDAD DE FORMULAS, DEJAN INMUNE AL ACREEDOR
DE L.OS EFECTOS DE LAS CAPITULACIONES

Estas persiguen como objetivo final el limitar la ineficacia de las capitu-
laciones sélo respecto del acreedor, en cuanto le perjudiguen, bien haciéndo-
las inoponibles al mismo o bien declarando la permanencia de la responsabi-
lidad sobre los bienes gananciales mas alla de la disolucidn de la sociedad. Es
la linea que con el transcurso del tiempo va adquiriendo una mayor continui-
dad v la que merece ¢l favor de la doctrina que se ha ocupado de esta materia,
Entre las muchas sentencias que responden a tal criterio, vamos a considerar
las signientes:

Sentencia de 13 de junio de 1986. Cabe colocarla en la cabecera del
conjunto de sentencias a que se refiere este apartado.

Fracasado un juicio gjecutivo contra el fiador de un contrato de apertura
de crédito en cuenta corriente, en el que no pudieron tomarse anotaciones
preventivas de embargo en el Registro porque las fincas estaban inscritas a
nombre de la esposa del fiador, la entidad acreedora instd juicio declarative
contra ambos, solicitando: la nulidad de las capitulaciones v, subsidiariamen-
te, su rescision por fraude de acreedores, dejando sin efecto las adjudicaciones
efectuadas con cancelacién de los asientos practicados en el Registro de la
Propledad {(deudas sometidas a la legislacidn anterior).

revocacién de dicha sentencia, declard la rescisidn y, en casacién se estimé el recurse,
revocando la sentencia recurrida, as{ como también la de Primera Instancia.

El fundamento de tal resolucién es el carfcter subsidiario de la accién rescisoria
(arts. 1.2901-3 ¥ 1.294), que «sdlo puede ejercitarse cuando se carezca de todo recurso
legal para obtener la reparacidn, lo cual no ocurre en el caso de autos, toda vez que, al
no agotarse la via de apremio en el juicio ejecutive promovido por el Banco actor-
recurrido... no eg dable estimar como probada su imposibilidad de resarcirse del crédito».
(Acaso a la vista de la titularidad registral de los inmuebles, desistiera el recurrente de
solicitar la ejecucién de la sentencia de rermate.)

{57y Pasguav Liafo, «Comentario a la sentencia de 24 de noviembre de 19885, en
CCJIC, ndm, 18, 1988, pig. 1031
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La dernanda se desestima en las tres instancias. La STS dedica escasa
atencién a la solicitud de rescisién para centrarse en la de nulidad a la que
trata de dar satisfaccién, pero no concediendo dicha nulidad sino declarando
la vigencia del derecho del acreedor sobre los bienes que integraban la socie-
dad de gananciales a pesar de sus adjudicaciones consecuentes a la liquida-
cion.

En el FD 3.° gstablece la siguiente doctrina: «Si bien del sentido general
de los articulos 1.399, 1.403 y 1.404 se desprende que debe resolverse la
sitnacién del pasivo de la sociedad conyugal y, por tanto, de los acreedores,
con precedencia a la divisidn y adjudicacion de bienes, pues anies es pagar
que partir, la circunstancia de que no se atienda a la liberacién de las
cargas y gravdmenes vy se pase a ultimar la liquidacidn, no significa que la
operacién practicada resulte radicalmente nula, sino que la preservacién de
los derechos de los acreedores se traduce en que éstos conservardn sus
créditos contra el cényuge deudor, con responsabilidad ilimitada y ademds
el consorte, a diferencia de lo que acontecia en el derecho anterior, respon-
dera con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se hubiera formulado
debidamente inventario judicial o extrajudicial, pues en otro caso y por
aplicacién de las normas de las sucesiones (arts. 1.401 y 1.402 en relacion
al 1.084), tal tesponsabilidad serd wltra vires, por lo que ha podido decirse
que, con independencia de la que alcanza al esposo deudor, existe una
responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales, que no desapa-
rece por el hecho de que hayan sido adjudicados, todo lo cual determina
que atn después de la disolucién de la sociedad permanece viva la aceién
del acreedor contra los bienes consorciales, como también asf la ha previsto
el articulo 144-2.° del RH, lo que excluye, 1égicamente, la procedencia de
acudir a la via de la nulidad negocial para preservar unos derechos que el
propio precepto mantiene, posicién va adoptada por esta Sala en sus senten-
clas de 15 y 17 de febrero de 1986» (58).

Segun el FD 4.°: «Sobre que las disposiciones mencionadas son de inter-
pretacién estricta, la consecuencia de la nulidad absoluta por disparidad entre
el acto egjecutado y el precepto imperativo o de fus cogens no se origina
cuande la norma vulnerada tenga previsto efectos distintos para el supuesto
de que tal contradiceidn se produzea v, como dicho queda, los articulos 1.401
y 1.402 del Cédigo Civil disponen que la falta del previo pago del pasivo no
acarrea la ineficacia de las adjudicaciones, sino la subsistencia de los deve-
chos de los acreedores en los términos regulados en tales preceptoss.

(58) A pesar de la cita a tales sentencias, éstas denegaban una solicitud de reseisién
amparadas en el principio de subsidiariedad, que alll existfa: por no agotar los medios
idéneos para cobrar lo adeudado, en el primer caso; y porque realmente se habia cobrado
la totalidad, en el segundo.
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Como dijimos, los razonamientos de la sentencia no se preocupan de
Jjustificar la desestimacidn de la rescisidn, a la que realmente no habia lugar
porque en autos ne se demostrd ni dnimo defraundatorio ni impesibilidad de
cobrar por otro medio (vid. Capannras, CCJIC, nim. 11, abril-agosto de
1986, pdg 3765). La sentencia trata de responder a la peticién de nulidad y
lo hace de ferma sucedanea, funddndose en el principio de ilesidn del articu-
lo 1.317, sin nombrarlo, pero apoyédndose en los articulos 1.401 v 1.402 a
través de los cuales aquél despliega su eficacia (59). El eriterio de esta sen-
tencia, objeto de frecuentes citas, se repite en numerosos fallos posteriores.

Sentencia de 17 de noviemhre de 1987, El fallo contenido en esta sen-
tencia se inspira en el criterio de la anterior. Terminado infructuosamente el
juicio gjecutivo motivado por impagoe de unas letras de cambio, se insta juicio
declarativo solizitando la rescisién de la escritura de capitulaciones matrimo-
niales y subsidiariamente que «se declarase no oponible para el acreedor
demandante la modificacion del régimen matrimonial de los esposos deman-
dadoss».

La rescisién se deniega porque, teniendo cardeter subsidiario (arts. 1.291-
3.0y 1.294), «sdlo puede ejercitarse cuando se carezca de todo recurso juri-
dico para obtener la reparacidn del perjuicio», requisito que aqui no concurre
a la vista de los que establecen los articulos 1.317, 1.401 y 1.402. Sin em-
bargo, denegada la peticién principal, se accede a la subsidiaria, declarando
no oponible al acreedor la escritura de capitulaciones matrimoniales por las
que se liquidd la sociedad conyugal (60).

Sentencia de 27 de octubre de 1989. Tgual que en la anterior, el fallo
desestima la accidén revocatoria ejercitada contra las capitulaciones matrimo-
niales que liquidan la sociedad de gananciales {arts. 1.111 y 1.290 a 1.299
del Cédige Civil) por su cardcter subsidiario, el carecer de todo otro recurso,
puesto que aqui son de directa aplicacidn el articulo 1.317 en relacién con el
1.365.2.°, 1.401, 1402 v 1.084 del Cdadigo Civil. Por tanto, «no se trata de
rescindir el contrato de capitulaciones matrimoniales, sino de declararlo inefi-
caz frente a la via de apremio instada por quienes, en aquel momento, osten-

(59 No insistiremos bastante en que los mencienados artfculos se refieren a los
acteedores sociales. En el caso de la sentencia, efectivamente, lo eran, en virtud de las
normas —anteriores— a las que estaban sujetos, pero no habrfa estado de mds hacer
referencia a su naturaleza, teniendo en cuenta la profunda alteracidn registrada en la
gestién de la sociedad de gananciales.

(60) En esta sentencia cabria destacar, como nota especifica, el establecer que «aun-
que ¢l requisito de la anterioridad del erédito —respecto de las capitulaciones liquidato-
ring— constituya la hip6tesis ordinaria, tampoco pueden descartarse los nacidos con
posterioridad a la enajenacién impugnada si se denuestra que se llevé a cabo en consi-
deracién al crédito futuro y a fin de privar de garantias a un acreedor de préxima y muy
probable existencia, como ya declard esta Sala en sentencia de 2 de marzo de 1981, lo
que se repite, a su vez, en la de 17 de febrero de 1986.
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taran créditos vencidos o se encontraran en situacién de esperado préximo
vencimiento, con la 1égica expectativa de una responsabilidad patrimonial
consecuente a un régimen econdmico matrimonial cuya modificacién no puede
perjudicarless (61).

La sentencia de 24 de julio de 1991, aparte otros contenidos, da por
bueno el fallo del tribunal @ gue que habia resuelto que las capitulaciones
matrimoniales liquidatorias de la sociedad de gananciales «no afectaban a los
derechos ya adquiridos por terceros, segln dispone el articulo 1.317 del
Codigo Civil v se ha repetido en reiterada doctrina jurisprudencial»,

Sentencia de 15 de junio de 1992. En realidad esta sentencia deberia
figurar en dos de los apartados en que las hemos clasificado. En principio
declara la rescision, pero a renglén seguido, limita los efectos rescisorios sélo
a lo que perjudique al acreedor,

En juicio declarativo ordinario se pide rescisién de capitulaciones matri-
moniales que establecian el régimen de separacidén de bienes por haberse
otorgado en fraude de acreedores.

Se acredita en autos que la finalidad de las capitulaciones era eludir el
curmplimiento de la obligacién contraida por el marido como avalista de una
obligacién de la que era acreedora la parte actora (sin ninguna referencia al
cardcter de la deuda) (62). Demostrada la imposibilidad de cobrar de otro
maodo, se estima la rescisién en las tres instancias. Pero el Tribunal matiza que
a esta conelusion se puede llegar por dos cauces, el de la subsidiariedad
—aqui acreditada-— o bien al amparo de la universal y directa sancién pre-
vista en el artieulo 1.317 del Cédigo Civil, «que tiende a preservar la garantia
de los créditos perjudicados por el camibio capitulars, afiadiendo que «de
cualquier forma lo que verdaderamente destaca es que aquella tutela habrd
siempre de proclamar la inoponibilidad del cambio, en lo atinente, con res-
pecto a la garantia de los terceros perjudicados». Siguiendo la linea jurispru-

(6l) Andloga docttina se aplica en la sentencia de 5 de junio de 1990, en la que se
falla que las fincas adjudicadas a la esposa en virtud de capitulaciones matrimoniales
quedan sujetas al pago de una deuda ganancial, para lo cual el artfculo aplicable es el
articulo 1.317 del Codigo Civil, «de natoraleza especifica en relacién con el tema y, por
tanto, de preferente aplicacién a una norma general a todas las obligaciones, como es ¢l
artfeulo 1,111, cuya aplicacién, desde luego no era procedente en el presente caso litigio-
s0% ).

(62) Como nos preocupa la naturaleza de la obligacién y la prueba para verificarla,
hay que resaltar que en lo que se transcribe de la sentencia en el Aranzadi, no hay la
menot reterencia expresa a tales extremos, no obstante se la considera ganancial vy se le
aplica la legislacién vigente. En cuanto al origen de la deuda se dice simiplemente que
«por la moditicacién del régimen capitular efectuada por los esposos, se adjudicd una
finca a la esposa del codemandado-avalista, en una obligacién de la que eta acreedora la
parte actora». Fs decir, que sin referencia especifica a la clase de deuda, ni a la ley
aplicable, se la juzga contorme a las reglas de los artfculos 1.317 ¥ 1.401, como si de una
obligacidn ganancial se tratare.
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dencial que se va decantando mds reiteradamente, se transcriben argumertos
de sentencias anteriores —de 13 de junio de 1986 y 19 de febrero de 1992—,
entre los que cabe destacar que «frente al fraude de acreedores, la accidn
rescisoria debe tener efecto en la parte necesaria para satisfacer los derechos
de un tercero y cabe negar la nulidad absoluta de las capitulaciones suscritas
en fraude de acreedores, pues parece que ha de buscarse la subsistencia del
acto en virtud del principio del “favor negotii” a salvo de declarar la inefica-
cia del acto en cuanto perjudique al acreedors.

Sentencia de 7 de noviembre de 1992, Un acreedor por deudas laborales
solicita «que se declare la nulidad o en su caso la rescisidn» de unas capitula-
clones matrimoniales otorgadas por su deudor, por ser simulada o hecha en
fraude de acreedores. La demanda se desestima por el cardcter subsidiario de
la accion rescisoria, supuesto que no se da a la vista de lo que dispone el
articulo 1.317, que la modificacidn del régimen econémico, verificada duran-
te el matrimonio, oo perjudica en ningun caso los derechos ya adquiridos por
terceros y citando sentencias anteriores, deduce del citado precepto «la pervi-
vencia de la responsabilidad patrimonial ganancial, no obstante, las modifica-
ciones del régimen economico matrimonial realizadas constante matrimo-
niox» (63).

Como se ve, se aplica la ley actual a una obligacién que se estima sometida
a sus normas y en la que, sin prueba de ninguna clase, se la considera de
responsabilidad ganancial. Cabria referir alguna sentencia més en andlogo
sentido al expuesto. Por ejemplo, aquéllas en que la liquidacidn de la sociedad
de gananciales por medio de capitulaciones no es dbice para que la finca ad-
judicada a la mujer sea embargada por deuda del marido, anterior a la disolu-
cién y declarada de responsabilidad ganancial. Es decir, que la liquidacion
resulta ineficaz frente al acreedor. Entre las sentencias vistas con alguna otra
finalidad, podriamos recordar las de 17 de febrero de 1986, 21 de julio de 1987
y 21 de mayo de 1992 (sujetas al derecho anterior). En la primera, una accidn
revocatoria de capitulaciones matrimoniales se desestima, en virtud de lo que
dispone el articule 1.317 del Cédigo Civil, es decir, que «los acreedores de
cualquiera de los esposos no resultardn afectados por la liquidacion del estatu-
to patrimonial anterior». En la de 21 de julio de 1987, una terceria de dominio

(63) Afiade, ademas, que ello «no significa la invalidez de la escritura en que se
estipuld el régimen de separacién de bienes, se liquidé la preexistente sociedad de ganan-
ciales, y se adjudicaron los bienes de la misma, siendo, por ende, innecesario al fin de
hacerse efectivas sobre tales bienes las deudas anteriores y de las que debian responder,
pedir la nulidad de la referida escritura o adjudicaciones, va que lo que el precepto que
se gupone vielado consagra es una responsabilidad ex lege, inderogable por 1a voluntad
de los particulares, que para nada incide en la validez de las adjudicaciones y que, en
consecuencia, no requiere pata su efectividad de deelaracion de ineficacia o nulidad de
clase algunas.
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trata de liberar del embargo un inmueble adjudicado a la mujer. No se discute
la propiedad de la finca sino si debe responder de la deuda, lo que la sentencia
resuelve afirmativamente, contraida bajo la normativa anterior, sin que por
tanto, afecte al acreedor la separacién de bienes convenida en capitulaciones.
La de 21 de mayo de 1992, se refiere también a una terceria de dominio,
promovida por la esposa para liberar del embargo un crédito que le fue adju-
dicado en capitulaciones, trabado por deuda del marido, anterior a la modifi-
cacidn del régimen conyugal. En aplicacién del articulo 1.317 se declara que
tal modificacién es inoponible al acreedor ejecutante.

Sentencias mds recientes, también analizadas bajo algidn otro aspecto,
siguen los criterios que han ido adquiriendo cierta uniformidad respecto a los
derechos de los acreedores frente a la disolucion de la sociedad de ganancia-
les por capitulaciones otorgadas vigente el matrimonio. La sentencia de 6 de
junio de 1994 declara «la irrelevancia de las capitulaciones matrimoniales
que modifican el régimen econdmico matrimonial de los codemandados a los
fines de que los bienes gananciales respondan de la deuda reclamada», con-
traida por el marido en ¢l gjercicio del comercio, sin oposicién expresa del
otro cényuge. No requiere declaracion de ineficacia o nulidad de las capitu-
laciones. Igualmente la sentencia de 13 de octubre de 1994 afirma que la
modificacién del régimen econdmico matrimonial por medio de capitulacio-
nes no perjudica los derechos adquiridos por terceros, siende innecesario
pedir la nulidad de tal documento (cfr., asimismo, la sentencia de 10 de
marzo de 1998).

Los ejemplos precedentes creemos que representan una trayectoria juris-
prudencial relativamente uniforme, no desvirtuada por algunas sentencias que
puedan apartarse de ella, de las que se deduce una disposicién favorable del
Alto Tribunal a considerar de cardcter ganancial las deudas de un cényuge,
gin apurar exigencias probatorias acerca de tal naturaleza, al objeto de posi-
bilitar a sus acreedores el hacer efectivo su crédito sobre los blenes de la
sociedad de gananciales.

Para ello, el instrumento utilizado es la accidn especifica del articu-
lo 1.317, que no pretende la rescisidn de las capitulaciones, que no busca su
nulidad o abhsoluta ineficacia, sino la falta de perjuicio de los derechos va
adquiridos por terceros o, en otras palabras empleadas por algunas sentencias,
la inoponibilidad de tales capitulaciones al derecho del acreedor o bien la
existencia de una responsabilidad ex lege —o0 una responsabilidad real— que
persiste sobre los bienes gananciales, mds alld de la liquidacién, una vez
adjudicados como privativos a uno de los conyuges. Criterio postulado, a su
vez, por la doctrina que se ha ocupado del problema (64.).

(64) Cfr. en tal sentido, GUILARTE, Impugriacion de capitulaciones matrimoniales. ..,
cit, pAgs, 22 v 23, y también CABANILLAS, quien sefiala que esta postura jurisprudencial
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Pero a la vista del articulo 1.401 del Cédigo Civil, el favor del acreedor
se halla condicionado a la circunstancia de que la deuda individual perse-
guida sea de responsabilidad de los bienes gananciales (vid. el FD 3.° de la
Resolucion de 29 de mayo de 1987) y ello requiere necesariamente si no
una declaracidn judicial, alguna manifestacidn del juzgador sobre la natura-
leza de la deuda que a veces no ha constado de forma explicita, como
hemos subravado tan a menudo, lo que constituye el elemento central de
nuestra tesis, la propensién que muestra el TS a considerar gananciales las
deudas individuales de los ¢cényuges, sin previa y adecuada fundamentacion
de tal postura.

8i las deudas son privativas (v ya hemos destacado en ocasidn anterior la
distinta actitud que al respecto mantienen el TS v la DGRN, para ésta toda
deuda individual es privativa salvo declaracidn judicial de que es ganancial)
entonees si que cabe el gjercicio de la aceidn revocatoria, si se prueba, caso
por caso, que el acreedor carece «de todo otro recurso legal para obtener la
reparacion del perjuicio». En los casos en que se solicita anotacién de embar-
go sobre finca adjudicada, en capitulaciones, a la esposa del deudor y se
deniega por no haber acreditado previamente —lo que se considera imposible
en el juicio ejecutivo-— el cardcter ganancial de la deuda, hay que entender
que el CD remite a la accién revocatoria en ¢l gran numero de resoluciones
que dejan a salvo la posibilidad de impugnar las capitulaciones matrimonia-
les, naturalmente por la via del fraude de acreedores (63).

10, INSCRIPCION DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES
EN L.OS REGISTROS CIVIL Y DE L.A PROPIEDAD

Segiin el articulo 1.333 del Cédigo Civil, «En toda inscripeidn de matri-
monio en el Registro Civil se hard mencidn, en su caso, de las capitulaciones
matrimoniales que se hubieren otorgado, asi como de los pactos, resoluciones
judiciales v demds hechos que modifiquen el régimen econdmico del matri-

es la que mejor se acomoda a nuestro Derecho y que, ademds, protege de la manera mas
sencilla y eficaz a los acreedores. Comentario a la sentencia de 7 de noviembre de 1992,
en CCOJC, ndm. 30, septiembre-diciembre de 1993, pdg. 1033,

(065) Ver GuiLarTs, cit., pAg. 16, que recuerda en el sentido indicado las siguientes
Rescluciones: de 16 de febrero, 29 de mayo, 18 de septiembre, 28 de octubre, 6 de
noviembre y 12 de noviembre de 1987, 5 de enero y 25 de marzo de 1988 y 29 de mayo
de 1989,

Cir. también la sentencia de 9 de julio de 1990 (citada por GuiLarTe) en la que el TS
admiti§ la accién pauliana para satisfacer el dereche del acreedor privative cuyoe titulo
obligacional estaba incorporado a un docurnento ejecutive, al que se le denegé la posi-
bilidad de embargar bienes de los anteriormente gananciales porque estaban inscritos,
como consecuencia de la disolucién y liquidacidn, a nombre del otro cdnyuge.
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monio. 81 aquéllas o éstos afectasen a bienes inrmuebles, se tomard razén en
el Registro de la Propiedad, en la forma y a los efectos previstos en la Ley
Hipotecarias.

El terna de la inscripeién de las capitulaciones rmatrirnoniales en el Regis-
tro Civil lo hemos considerado al examinar las resoluciones de la DGRN, con
mencién especial de la de 25 de marzo de 1988.

En las sentencias del TS se plantea en diversas ocasiones el significade de
la inscripeién de las capitulaciones en los Registros, Civil y de la Propiedad,
habiéndose depurado en dicha jurisprudencia una doctrina que coincide ple-
namente con la de la DGRN.

En realidad, dicha doctrina va encaminada a discernir y puntualizar el
significado de la inscripeion de las capitulaciones en los mencionados Regis-
tros que establece el articulo 1.333, cuya funcidn respectiva con frecuencia
ha sido mal entendida por los litigantes.

Asi, por ejemplo, en una sentencia de ¢ de diciembre de 1986, el recurren-
te «denuncia la infraccion de la disciplina del articulo 1.333 en cuanto que
tras el otorgamiento del pacto modificativo no se tomd razén del mismo en
el Registro de la Propledads», a lo que le contesta la sentencia que lo que hace
el articulo 1.333 es especificar «que si los pactos modificativos del régimen
econdémico afectaran a inmuebles, se tomard razén en el Registro de la Pro-
piedad, en la forma y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria, requisito,
pues, de garantfa o como regla de terceros... como un efecto de mera publi-
cidad ¥ no de eficacia...».

La inexpresiva sentencia de 9 de marzo de 1995, se refiere a capitula-
ciones matrimoniales liquidatorias de la sociedad conyugal, de las que afirma
que «sélo pueden perjudicar desde la fecha de la inscripeién corespondiente
en los Registros». La mujer habia ejercitado accién de tercerfa de dominio
para liberar del embargo un inmueble que se le habfa adjudicado en la mo-
dificacién del régimen de sociedad de gananciales sustituido por el de sepa-
racion de bhienes. La traba se produjo en virtud de un procedimiento de apre-
mio por débitos de cardcter fiscal. La terceria se desestimé simplemente por
lo que llama «tesis facticas inmutables, que son las de la posterioridad de la
variacién del régimen de gananciales al nacimiento de las deudas que causa-
ron los embargos v la buena fe de la Administracion del Estado a cuya
instancia se produjeron aquéllos». Se tiene en cuenta dnicamente que las
deudas se contrajeron antes de instaurar el régimen de separacidén de bienes,
y se da por supuesto que tales deudas posteriores a 13-5-81 son de cardoter
gananeial, sin aludir para nada a tal circunstancia.

Mids interés ofrecen las de 6 de junio de 1994 y 10 de marzo de 1998,
ambas del mismo ponente (ALMAGRO NOSETE), en las que se puntualiza
la funcién de los dos Registros, Civil ¥ de la Propiedad, «en vista de
las dudas que suscita el sistema de publicidad adoptado por nuestra legisla-
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cién, en beneficio de la seguridad del wdfico para proteger a terceros frente
a las modificaciones que se produzcan en el régimen econdémico matrime-
nial».

La de 6 de junio de 1994 se propone «evidenciar la irrelevancia de las
capitulaciones matrimoniales que modifican el régimen econdmico matrimo-
nial de los codemandades a los fines de que los bienes gananciales respondan
de la deuda reclamadas, poniendo de relieve que la plena eficacia de las
capitulaciones, es decir, su oponibilidad erga omres la consigue por su ins-
cripcidn en el Registro Civil, v ello sin alterar «el régimen de publicidad
registral inmobiliario con las garantfas que a terceros ofrece ¢l mismo, en
consonancia con lo dispuesto por el articulo 1.333 del Cédigo Civil, respecto
de los inmuebles concretos afectados por capitulaciones matrimoniales en
cuanto a la toma de razdén en el Registto de la Propiedad en la forma v con
los efectos previstos en la Ley Hipotecarias.

En la sentencia de 10 de marzo de 1998 se declara también la inoponi-
bilidad de la modificacién del régimen econdmico matrimonial por medio de
capitulaciones hasta su inscripeién en el RC.

Sefiala el cardcter facultativo de la indicacidn en el mencionado Registro
y que su efecto consiste «en la inoponibilidad de lo no inscrito frente a
terceros de buena fe» (66).

La virtnalidad del RC la opone la sentencia a la alegacién del recurrente
de que «los inmuebles que se adjudicd en pago de su haber ganancial, como
consecuencia del nuevo régimen de separacién pactado en capitulaciones,
figuran inscritos “a rafz” de aquéllas como bienes privativos en el Regiswro de
la Propiedad:.

La sentencia responde que «no cabe que se confunda la propiedad de los
bienes adjudicados, con la responsabilidad por las deudas de la sociedad de
gananciales que se liquida vy con la imputabilidad de las deudas contraidas por
el cdnyuge con un tercero a dicha sociedad, mientras no se produzea la pu-
blicidad necesaria sobre un nuevo régimen econémice del matrimonios», afia-
diendo mds adelante que «cuando no conste en el RC, conforme con el ar-
ticulo 77 de la Ley del Registro Civil la alteracién del régimen econdmico...
el tercero de buena fe se halla plenamente protegido, de modo que no pueden
oponerse al mismeo, las consecuencias juridicas del nuevo régimen econdmi-
COx.

Diferenciando el significado que tienen en esta materia uno y otro Regis-
tro, la sentencia agrega que «si falta esta publicidad del RC o estd en discor-

(66) Bl articule 77 de la Ley del Registro Civil, después de decir en su primer
parrafo que la indicacidn es potestativa, afiade en el segundor «sin perjuicio de lo dispues-
to en el artfculo 1.322 ¢(hoy 1.317) del Codigo Civil. en ningnn caso el tercero de buena
fe resnltard perjudicade, sino desde la fecha de la indicacitny.
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dancia con lo que resulta de la toma de razdén en el Registro de la Propiedad
cuando... las capitulaciones matrimoniales afecten a inmuebles, sin perjuicio
de las posibles responsabilidades en que haya podido incurrirse, los terceros
de buena fe, especialmente protegidos por el Registro Inmobiliario, no verdn
alterada su posicidn juridicas. Miés ello no significa, como parece pretender
el recurrente, que los terceros, en general, estén concernides v obligados por
la publicidad del Registro inmobiliario al margen de 1o que resulte del Regis-
o Civil que es, en definitiva, el que hace piblico para todos el régimen
econdmico modificados,

Quiérese decir que la inscripeién en el Registro de la Propiedad de adju-
dicaciones de bienes inmuebles consecuente a la liquidacién de la sociedad de
gananciales, faltando la publicidad de tal liquidacidn en el Registro Civil, no
pone a los adjudicatarios a salvo de las responsabilidades que afecten a tales
bienes, contraidas con anterioridad a la disolucidn, aunque se declaren des-
pués, las cuales podrdn hacerse efectivas sobre los bienes adjudicados, que
podrin ser objeto de traba y de la subsiguiente anotacidn de embargo orde-
nada por la autoridad judicial (a salvo terceros hipotecarios protegidos) (67).

11. DEUDAS EXTRACONTRACTUALES

Con antecedentes en el anterior articulo 1.410 del Cédigo Civil (que decia
que no estardn a cargo de la sociedad de gananciales «las multas y condenas
pecuniarias que se les impusieren» a los cdnyuges) el articulo 1.366 consti-

(67) Ello no se habria considerado posible en el émbite del derecho registral con
anterioridad a la Reselucién de 25 de marzo de 1938, puesto que €l Registrador no declara
el derecho y debe atenerse a las normas de prioridad. Sin embargo, aquella resolucidn,
sacando notable provecho del nuevo artfculo 1,373 del Cadigo Civil, que permite el
embargo de bienes gananciales por deudas privativas de los ednyuges, establecid la doc-
tring ~-luego muy reiterada— de que «El Registrador habid de dar efectividad frente a
cualquiera de los cdnyuges, al embargo obtenide por un tercero en gjercicio de una de las
facultades que le confiere el régimen de gananciales, en concreto el artieulo 1.373 del
Codiga Civil —embargo de gananciales por deudas privativas, vigente la sociedad-— en
tante ne le conste que en el momento de practicarse el embargo y notificarse al cényuge
del deudor se habfa producido con eficacia contra terceros de buena fe el cambio de
tégimen de gananciales; v en el supuesto contemplado no se le ha acreditado, ni resulta
de su Registro (art. 18 de la LH), que al trabarse el embargo que se pretende anotar y
notificarse al eényuge del deador se habfa tomado dicha indicacidn en el Registro Civil
de las capitulaciones otorgadas; ni siquiera se habia producido, respecto al coneteto bien
afectado por el cambio de régimen, la publicidad individualizada de dicho cambio en ¢l
folio particular abierto a aquel en el Registro de la Propiedads. Es decir, que al trabarse
el embargo y notificarse al cényuge ne deudor, todavia no se habia inscrito a favor de la
eaposa ¢l inmueble adjudicado en las capitulaciones, aunque luego se inseribiera, antes de
que llegara el embargo al Registro.
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tuye una novedad de la reforma de 13-5-1981 (68), y segin Lacruz parece
responder a la idea de que «todas las responsabilidades de tipo extracontrac-
tual, consecuencia de infracciones realizadas con motivo de una gestién del
negocio que alimenta la masa ganancial y de cuyas ganancias se aprovecha la
familia, deben pesar sobre el patrimonio familiars (69).

8in embargo resulta necesaria una determinacién mds amplia del con-
junte de obligaciones extracontractuales. Ciertamente, al hablar de éstas lo
primero en que se piensa es en la culpa aquiliana del articulo 1.902, pero
si acudimos al articulo 1.089 del Cédigo Civil, que enumera las fuentes de
las obligaciones, resulta que lo son todas aquéllas distintas del contrato, por
tanto, las que tengan su origen: en la Ley, en un cuasi contrato y en los
actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia.

Los supuestos mds a menudo contemplados por la jurisprudencia estdn
generados por hechos de la circulacidn (70), se trata de responsabilidades
extracontractuales producidas por dafios con motive de la conduccion de
vehiculos de motor.

Uno de los problemas que han preocupado a la doctrina es el de si el
acreedor perjudicado ha de probar que el cényuge que ha originado la obli-
gacidn extracontractual actuaba en beneficio de la sociedad conyugal o en el
ambito de la administracién de los bienes. Asi lo entienden diversos autores,
si bien algunos apuntan que la actuacidn de un cényuge ha de presumirse, con
cardcter general, que se produce en beneficio del consorcio (71). Otros redu-
cen el dmbito de la presuncién a aquellos supuestos en que la obligacidn
extracontractual se ha producido con ocasién de trabajo o industria de cual-
quiera de los ednyuges (art. 1.347-1.° del Cédigo Civil) (72).

8in embarge, en las sentencias que veremos, sin hacerlas depender de
presunciones, ficilmente encuentran argumentos proclives a declarar el carde-
ter ganancial de la responsabilidad extracontractual derivada de hechos del
trafico.

Como es natural, sobre esta rnateria son mucho mdis copiosas las senten-
clas de las Audiencias que las del TS. Nos ha parecido conveniente ver
también algunas de las primeras —aungue no constituyan jurisprudencia—

(68) Segdn dicho artfenle, «Las obligaciones extracontractuales de un cényuge,
consecuencia de su actuacidn en beneficio de la sociedad conyugal o en el dmbito de la
administracién de los bienes, serdn de responsabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen
debidas a dolo o culpa grave del codnyuge dendors.

(69) Lacruz, citade por TorrALBA SoRIANO, en Comentarios al Derecho de Familia,
Tecnos, 1984, vol. 11, pig. 1692.

(70) Cfr. Gomez DB La Fscalira, La Ley, 29 de marzo de 1985, pig. 1189,

(71)  BranqQuer, La idea de comunidad en la sociedod de ganancioles, cit,, pig. 128,

(72) Cfr. TorRALBA SORIANO, cit., pag. 1699,
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con el fin de ampliar la muestra de la que deducir los eriterios predominantes
de los Tribunales en la aplicacidn del articulo 1.366 del Codigo Civil.

No cabe duda —v es el supuesto mds frecuente— del cardcter ganancial
de la responsabilidad no contractual, consecuencia de infracciones cometidas
por un cényuge con motlvo de actividades que representen el ejercicio de una
profesion.

A esta idea responde la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo,
de 21 de enero de 1987, que encuadra la actnacién del cényuge deudor
«como una deuda del articulo 1.366 del Codigo Civil que surge contra la
sociedad ganancial, no como consecuencia de ninguna actuacién delosa o
gravemente culposa del obligado, sino a resultas de una condena impuesta
en sentencia penal en calidad de responsable civil subsidiario de la condena
de ese orden al conductor de un camidén de su propiedad, actuando en
beneficio de la sociedad, en cuanto tal actividad de camicnero servia de
sustente a su familiax.

En la sentencia de la AP de Cérdoba de 17 de diciembre de 1990, a
consecuencia de dafios causados en un accidente de vehiculo de motor por un
marido (fallecido), se declara la responsabilidad de la sociedad de gananciales
porque el siniestro «se produce con ocasién de la actividad profesional del
marido que, evidentemente, era en beneficio de la sociedad» (73).

En otro fundamento de derecho considera al articulo 1.366 prolongacicn
del articulo 1.362, «en cuanto configura una carga de la sociedad de ganan-
ciales, conforme un criterio objetivo, pero a su vez es una norma de respon-
sabilidad que complementa el articulo 1.365, puesto que se trata de obliga-
ciones extracontractuales asumidas por un cényuge separadamentes.

Por otra parte estima que la consideracién del grado de culpabilidad no
impide al acreedor dirigirse directamente contra los bienes gananciales, salvo
que el dolo o la culpa grave va estén definidos en un procedimiento penal
—lo que aqui no ocurria— en cuyo caso, no cabe la agresidn directa de los
bienes gananciales, sino que debe seguirse el procedimiento del articu-
lo 1.373 (74.).

(73) Cuestionada la legitimacién pasiva de la esposa por su cotitularidad en el ve-
hicule, dada su naturaleza ganancial y que conllevarfa su legitimacién ad causam, pun-
tualiza la sentencia que no es ésta la canga o motivo de so responsabilidad patrimonial.
«No son log bienes privativos de ella los irnplicados, sino los pertenecientes a la sociedad
de ganancialess.

(74) La inclinacién a declarar la responsabilidad comiin a que venimos aludiendo, la
muestra la sentencia en log siguientes términos: «Actuar en beneficio de la sociedad
supone gestionar intereses comunes, o cuidar de ellos, en el més amplio sentido, inclu-
yendo las actividades y los intereses propios que redundan en beneficio de la sociedad,
eso por lo referente al aspecto patrimonial, y fuera de €l, cualquiera actuacidn en el
cuidado e interés familiar, queda comprendida en el contexto del preceptos.
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La 8TS de 26 de septiembre de 1988 responde a andlogo criterio. Un
cényuge (el marido) contrae la obligacidn de indemnizar, a consecuencia de
un delito de imprudencia simple con infraceién de reglamentos con resultado
de muerte de un menor.

Embargada una finca ganancial del deudor, su esposa interpone terceria de
dominio para liberar la mitad de la finca, «al tener cardcter ganancial... y no
haber sido ofda, defendida y condenadas.

La sentercia sin manifestacién expresa del cardcter ganancial de la res-
ponsabilidad no contractual debatida, la considera de tal naturaleza, que
mantieng sobre la totalidad de la finca v desestima la tercerfa por el reiterado
argumento del simple derecho expectante de la mujer, al carecer de una pro-
piedad exclusiva y excluyente sobre ningin bien ganancial hasta la liquida-
cidén de la sociedad (73).

Todavia mds decididamente favorable a considerar de responsabilidad
comun la extracontractual de un cényuge derivada de hechos del trdfico, se
manifiesta la sentencia de la AP de Oviedo, de 4 de marzo de 1993,

Ocurrido un accidente de circulacidon con fallecimiento del responsable
del mismo (conducia un turismo que invadié el carril contrario, por el que
avanzaba de frente un camidn, con el que colisiond), vy partiendo del dato,
no discutido, de que el régimen econdmico matrimonial era el de ganancia-
les, la sentencia declara que la deuda extracontractual es de cardcter ganan-
cial conforme al articulo 1.366 del Cddigo Civil. Segin el FD» 4.°; «Es
undnime la doctrina que afirma que dentro del citado articulo 1.366 se
incluyen todas las actuaciones derivadas del trifico de vehiculos de motor,
méxime después de la reforma llevada a cabo por la Ley Orgédnica 3/1989,
de 26 de junio, de actualizacién del Cédige Penal, despenalizando las con-
ductas derivadas de dicho trifico y encajdndoles, come no podia menos de
ser, en los articulos 1.902 v 1.903, cobijo tradicional de la responsabilidad
extracontractuals,

«Dicha inclusidén deviene obligada aunque se trate de una actividad, la de
conduccién de un vehiculo, de la que normalmente y a salvo actividades de
tipo profesional, no puede predicarse que tenga como finalidad directa la
obtencién de un lucro patrimonial, porque el citado articulo 1,366 habla no
sélo de que se actUe en el dmbito de la administracion de los bienes, sino que
también se refiere a una actuacién en beneficio de la sociedad conyugal,
término éste lo suficientemente amplio como para encuadrar en €l actividades

(75) RacrL pone de relieve la escasa atencidén de la doctrina hacia el artfculo 1366
y se queja de que en el supuesto de la sentencia se considere ganancial la responsabilidad
sin constar la participacién en la comisién del delito por parte del cényuge del deudor;
tampoce hace referencia a la finalidad de la accidén u omizién llevada a cabo por el
cényuge deudor.. si pretendia beneficiar a la sociedad o si actué en el dmbito de la
administracién de los bienes.
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que no persigan necesariamente obtener rendirmientos patrirnoniales en senti-
do estricto para el consorcio» (76).

Otras sentencias, algunas con menor interés para nuestro propdésito, han
hecho pronunciamientos sobre supuestos especificos de responsabilidad extra-
contractual. Asi:

La STS de 19 de febrero de 1992 califica como extracontractual una
obligacion de cardcter fiscal, con motivo de una terceria de dominio instada
por la mujer para liberar el embargo de una finca de su propiedad adjudicada
en la liquidacion de la sociedad de gananciales por medio de capitulaciones,
instaurando el régimen de separacidn de bienes. Bl embargo fue trabado por
el Recaudador de Contribuciones del Estado en el correspondiente procedi-
miento de aprernio.

La tercerfa se desestima, no obstante reconocer la titularidad privativa de
la esposa, por considerar que la finca se halla afecta a la deuda tributaria. Sin
ermbargo, el fallo entiende que «no cabe la extensién de dicha afectacién al
recargo por intereses y multas a consecuencia del citado débito fiscal ya que,
por aplicacidn del articulo 1.366, esas obligaciones habrdn de entenderse de
la exclusiva responsabilidad del cényuge deudors (77).

La sentencia de 8 de julio de 1997, declara la culpa extracontractual por
acto dafioso de un hijo menor de edad. Culpa in vigilando, que al competir a
ambos cdnvuges ingludiblemente debia gravitar sobre los bienes gananciales.

Se trata claramente de una responsabilidad extracontractual, de las que
contermpla el articulo 1.902 del Cédigo Civil, pero a la que no es aplicable
el articulo 1.3606, porque la deuda no era «de un cényuge», sino de los
dos (78).

(76) Actitud similar a considerar comiin la responsabilidad derivada del articu-
lo 13606, se halla presente también en la sentencia de la AP de Burgos de 8 de febrero
de 1991.

(77) Los recargos sancionadores representan una infraceidn o hecho ilfeito de carde-
ter fiscal que, muy dudosamente serfan encuadrables en la «culpa graves. Sin embargo,
el juzgador resuelve la duda en el sentido de que los citados intereses y multas no deblan
gravitat sobre los bienes comunes sine sobre los privativos del cényuge deudor. Para elle
acudié al criterio interpretativo a que alude el articulo 3-1 del Cédige Civil —anteceden-
tes histéricos—, y se apoyd en que el anterior articulo 1.410-2 decia que tampoco estard
a cargo de la sociedad de gananciales «la muolta o condena que se les lmpusierens.

(78) Los hechos eran los siguientes, un hijo menor de un matrimonio, disparande
con ung carabina, causd lesiones a otro menor que implicaron la pérdida itreversible de
vigién del ojo izquierdo.

El padre del lesionado demandé en juieio declarativo la responsabilidad eivil extra-
conttactual al padre del lesionante, aceién que fue estimada, fijindose en la sentencia la
correspondiente indemnizacién que, al no ser satisfecha, dio lugar a la via de apremio,
embargfndose una finca urbana del condenado, lo que fue comunicado a su esposa. Esta
interpuso tercetfa de dominio alegando que el piso embargado «formaba parte de la
sociedad legal de gananciales existente entre los litigantess.
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La sentencia de la AP de Madrid de 20 de diciembre de 1993, considera
el supuesto de un incendio, provocado por la manipulacién de una moto que
se hallaba en la vivienda, del cual se derivé la obligacidn de indemnizar a los
terceros perjudicados. El obligado es inicialmente el causante del incendio,
que era mayor de edad. Pero por aplicacion de los articulos 1.910 v 1.908-
2, ambos del Cédigo Civil, viene obligade a responder «el padre de familias,
de lo que puesto en relacion con ¢l articulo 1.366, resulta que la obligacién
de indemnizar ha de tipificarse como obligacién extracontractual, puesto que
el circulo en que se generd es el de «la administracidn de bienes, y por tal ha
de entenderse la custodia y recta utilizacion v uso del inmuebles.

12, RESUMEN

— El principio de administracion y disposicidn conjunta de los bienes
gananciales —consecuencia del principio de igualdad entre cényuges-— es el
feir mofiv de la Ley 11/1981, en esta materia que, en el orden de los prinei-
pios, supone una ruptura esencial con el sisterna anterior, de preeminencia
marital. Pero al pasar del nivel abstracto de los principios a la aplicacidn de
las normas reforrnadas a la realidad social vivida, las soluciones adoptadas
por la jurisprudencia, resultan «aparentemente préximas a las wadicionaless»
(FERNANDEZ VILLAVICENCIO, cit., pdg. 11). Incluso se han dictado sentencias
que establecen equiparaciones entre las normas anteriores y las actuales res-
pecto a la adrinistracién y disposicién de los bienes gananciales. (Se relacio-
nan varlas en el texto.)

Ello parece debido a varias causas:

@) En primer lugar habria que tener en cuenta los inconvenientes pric-
ticos de la administracién conjunta.

b) El articulo 1.322, apartado 1.°, mantiene la vigencia del artfculo 65
anterior a la reforma («Cuando la ley requiera para un acto de adrmi-
nistracién o disposicién que uno de los cényuges actie con el consen-
timiento del otro, los realizados sin él... podrdn ser anulados a instan-
cia del cdnyuge cuyo consentimiento se ha omitido o de sus

La sentencia desestima la demanda porque «la obligacién in vigilando corresponde
tanto al padre como a la madre por efecto conjunto de la patria potestads.

Como explicacién adicional, se afiade que «si se ha dirigido la pretensién sélo contra
don Matinel R.A., fue debido a que no existia la exigencia procesal de ampliar la demanda
a dofia Pilar 0.0.; sin embargo, la condena se extiende a ambos progenitores y su exac-
cidn no se concreta en los bienes privativos del marido, por cuanto la deuda no es
exclusiva suya, sino que obliga a los de la sociedad de gananciales, ya que uno y otro
tenfan obligaciones comunes respecto a los hijos menores y respondian legalmente de los
actos dafiosos de éstosr,
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herederos»). De donde resulta que la gestidn conjunta de los bienes
gananciales no es nunca una imposicién legal sino que, por el con-
trario, queda reservada a la voluntad de los cdnyuges (PeRNANDEZ
VILLAVICENCIO, ¢it., pdy. 186).

¢) El conyuge comerciante. Un factor que ha contribuido de forma muy
notable a la permanencia de criterios anteriores sobre la responsabi-
lidad de los bienes gananciales, consiste en el hecho de que la gran
mayoria de sentencias que declaran la responsabilidad de dichos bie-
nes se refieren a deudores comerciantes o que realizaban actividades
de caracter comercial.

La remision del articulo 1.365, «a lo dispuesto en el Codigo de Comercio»
implica un notable recorte a la regla general de actuacidn conjunta para los
cényuges casados en régimen de sociedad de gananciales. Pero, ademds, la
remision se hace a unos articulos, cuya redaccion, de 2 de mayo de 1975, no
ha sido modificada por la Ley de 13-5-1981. De aqui que continte la anterior
proteceidn al acreedor del comerciante, si ejerce el comercio con conocimien-
to y sin oposicidén de su esposa.

------- El principio de gestién conjunta comporta la necesidad de probar si la
deuda contraida por un solo cényuge recae o no directamente sobre los men-
cionados bienes.

El criterio para discernir la cuestién sigue siendo, como lo era antes, el
beneficio del consorcio conyugal (criterio puramente objetivo, atendida la
finalidad de la deuda), que bajo la normativa anterior se aplicaba para veri-
ficar la ganancialidad de las deudas del marido administrador (art. 1.408-1.%)
y que ahora tedricamente es aplicable a los dos cényuges, puesto que como
dice la Resolucién de 28 de marzo de 1983, «en la nueva regulacién introdu-
cida por el del Codigo Civil... se ha extendido a los dos ednyuges las facul-
tades que antes sélo ostentaba el maridos.

Sin embargo, la reciente sentencia de 27 de marzo de 1999 contiens una
profunda variacidn respecto al criterio del interés familiar. Declara que la
reforma de 13 de mayo de 1981, al atribuir —conforme a principios consti-
tucionales— a la mujer casada igual protagonismo que al marido en la gestién
de los bienes gananciales, impone «superar el concepto de actuacidn en inte-
rés de la familia», y que <«atendiendo a los preceptos civiles vigentes, la
literalidad de los mismos no la refieren v asf resulta extralegal».

La comprobacién de la naturaleza de la deuda se verifica en la misma
forma, de cardeter eminentemente factico, que bajo la ley anterior, apreciando
¢l Juez de Instancia las circunstancias de hecho que concurren para verificar
si la obligacion contraida es de utilidad comun, y formada asi su conviceidn,
no suele acudir a otras exigencias probatorias que cabria sostener v fundar en
el pritcipio de actuacidn conjunta.



1420 ESTUDIOS

— Los embargos de bienes gananciales se traban vigente la sociedad o
después de su disolucién. Frente a ellos reaccionan los conyuges que se con-
sideran perjudicados —siempre la mujer—— mediante la correspondiente terce-
rig de dominio, en la resolucién de la cual suele jugar un papel determinante
la naturaleza de la deuda causante del embargo.

Vigente la sociedad se acude también al cardcter germinico de la comu-
nidad gananeial, seguin el cual un cényuge no tiene una titularidad dominical
actual, exclusiva y excluyente sobre los bienes que la integran.

Al ser necesario en la mayoria de los casos, comprobar la naturaleza de
las deudas individuales de un cdnyuge como fundamento del fallo, se pone de
manifiesto el nivel de exigencia del TS respecto a la prueba, que suele des-
cansar en la apariencia del beneficio familiar, relajando en alguna manera sus
aspectos formales, incluso en algin caso, prescindiendo de la misma, para
declarar la responsabilidad directa de los bienes gananciales.

— La modificacion del régimen econdémico durante el matrimonio que
autoriza el articulo 1.325 del Cdédigo Civil, se ha empleado habitualmente
para defraudar acreedores, sustrayendo bienes del dmbito de responsabilidad
ganancial existente al contraer la deuda.

La impugnacidén de capitulaciones por los acreedores perjudicados cues-
tiona las mds de las veces la naturaleza de las deudas cuya satisfaceién se
persigue. Las posturas de la jurisprudencia ante dicha impugnacién pueden
resumirse en las siguientes:

a) En no demasiados supuestos ha declarado la nulidad de las capitula-
ciones defraudatorias (normalmente no sélo por la existencia de dolo,
sino por la gravedad del mismo).

b)  Ep pimero mayor de casos, ha declarado la rescision, si bien con el
paso del tiempo ha ido resistiéndose a tal criterio, dado el cardcter
subsidiario de la accidn rescisoria, segdn los articulos 1.291-3° y
1.294, pero sobre todo en virtud de la accidn especifica que en esta
materia provee el articulo 1.317 del Cédigo Civil.

¢) Bl eriterio que en mayor medida ha ido imponiéndose ha revestido las
siguientes modalidades: declarar la ineficacia de las capitulaciones en
cuanto perjudiquen al acreedor (manteniéndose en lo demds); en otras
palabras, declarar la inoponibilidad de las capitulaciones al acreedor
petjudicado; o bien manifestando la existencia, ademds de la que
aleanza al cényuge deudor, de una responsabilidad ex fege o de una
responsabilidad real de la masa de los bilenes gananciales, que no
desaparece por el hecho de que hayan sido adjudicados, lo que hace
innecesario declarar la ineficacia o nulidad de las capitulaciones.

Esta iltima solucidn, la que ha adquirido mayor predicamento, apoyada
en el articulo 1.317 y sus comrelacionados 1.401 y 1.402, estd condicionada
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a que la deuda del ednyuge que se persigue sea de cardcter ganancial, lo que
comporta la necesidad de demostrarlo. La prueba suele revestir cardcter emi-
nentemente fictico. No es que se prescinda de la prueba, pero deducida la
naturaleza comidn de la deuda de su apariencia de haberse contraido en bene-
ficlo del consorcio, la invocacidn del fundamento legal adquiere, a veces,
cardcter formulario. Consecuencia de ello podria hablarse de una cierta pro-
pensién del TS a declarar la responsabilidad ganancial de la deuda de un
cényuge. Incluso alguna sentencia conereta parece aceptar la presuncién de
que la deuda de un cényuge es de cardcter ganancial (cfr. la sentencia de 25-
1-1989).

Esta posible inercia jurisprudencial podria tener su origen en el hecho de
que el articulo 1.317 al decir que «La modificacién del régimen econdmico
matrimonial... no perjudicard en ningln caso los derechos ya adquiridos por
terceros», repite las mismas palabras que su precedente, el parrafo tercero del
anterior artfculo 1.322. Pero existe una radical diferencia entre ambos v es
que éste contemplaba deudas a cargo de la sociedad de gananciales, porque
lo eran todas las del marido administrador (art. 1.408-1.%), pero ahora no
ocurre lo mismo, mis bien lo contrario, si se atiende al principio de actuacion
conjunta. No obstante, como hemos reiterado las sentencias del TS, siguen
considerando de responsabilidad ganancial las deudas contraidas en andlogas
condiciones que las que antes calificaba de tal naturaleza (ahora al alcance de
ambos conyuges).

Lo que parece abonar la conclusién de que serfa mds conveniente en
nuestre régimen de sociedad de gananciales, establecer una responsabilidad
provisional directa sobre los bienes gananciales por las deudas de un cdnyuge
(resultaria congruente con el espiritu del art. 1.322 del Cddigo Civil).

NOTA FINAL

El Pleno del Congreso de los Diputados en su sesién de 23 de septiembre
de 1999, ha aprobado el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, dentro del
cual el articulo 541 se refiere a «Ejecucion de bienes gananciales», que vieng
a subsanar una carencia en nuestra Ley Procesal que reiteradamente hemos
denurnciado a lo largo de este trabajo: la imposibilidad de plantear en el juicio
gjecutivo y obtener en ¢l una declaracion judicial sobre la naturaleza, priva-
tiva o ganancial, de la obligacidn contraida individualmente por un cényuge
casado en régimen de sociedad de gananciales.

El nuevo articulo, ademds, viene a dar respuesta a algunos interrogantes
que habia planteado la doctrina en torno a la aplicacidn de las normas refor-
madas en 1981, respecto a la ejecucion de bienes gananciales.

Bl articulo 541 dice lo sigulente: Fjecucién de bienes gananciales,
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1. No se despachard ejecucidn frente a la comunidad de gananciales.

2. Cuando la ejecucién se siga a causa de deudas contraidas por uno
de los cényuges, pero de las que deba responder la sociedad de gananciales,
la demanda ejecutiva deberd dirigirse dnicamente contra el cényuge deu-
dor, pero el embargo de bienes gananciales habrd de notificarse al otro
conyuge, dandole traslado de la demanda ejecutiva v del auto que despa-
che ejecucion a fin de que, dentro del plazo ordinaric, pueda oponerse
a la ejecucién. La oposicién a la ejecucién podrd fundarse en las misras
causas que correspondan al gjecutado y, ademds, en que los bienes ganan-
ciales no deben responder de la deuda por la que se haya despachado la
ejecucion. Cuando la oposicidén se funde en esta idltima causa, comresponde-
rd al acreedor probar la responsabilidad de los bienes gananciales. Si no se
acreditara esta responsabilidad, el cényuge del ejecutado podrd pedir la
disolucién de la sociedad conyugal conforme a lo dispuesto en el apartado
siguiente,

3. S§ila ejecucidn se siguiere a causa de deudas propias de uno de los
cényuges y se persiguiesen bienes comunes a falta o por insuficiencia de los
privativos, el embargo de aquéllos habrd de notificarse al cényuge no deudor.
En tal caso, si éste optare por pedir la disolucidén de la sociedad conyugal, el
tribunal, oidos los cdnyuges, resolverd lo procedente sobre divisidn del patri-
monio ¥, en su caso, acordard que se lleve a cabo con arreglo a lo dispuesto en
gsta Ley, suspendiéndose entre tanto la gjecucion en lo relativo a los bienes
comunes.

4. Fn los casos previstos en los apartados anteriores, el cényuge al que
se le haya notificado el embargo, podré interponer los recursos y usar de los
medios de impugnacidn de que dispone el ejecutado para la defensa de los
intereses de la comunidad de gananciales.

RELACION DE SENTENCIAS

6-12-1983, Venta de blenes gananciales por un cdnyuge. Consentimiento
tacito del consorte,

14-5-1984. Aval prestado por el marido, socio mayoritario de la sociedad
avalada. Se declara la responsabilidad de la sociedad de gananciales.

10-10-1984. Axticulo 1.322 del Codigo Civil. Anterior 65. Anulabilidad
de la enajenacién de un bien ganancial por un cényuge.

12-6-1985. Aval mercantil, no se estima gratuito. Accesorio de una obli-
gacidn principal de la que se derivan beneficios para la familia.

3-12-1985. Responsabilidad de los bienes gananciales por deudas de un
cénynge. Equiparacion entre la Ley anterior y la actual.

30-1-1986. Rescision de capitulaciones matimoniales. Dolo.
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15-2-1986. Desestima la demanda de rescisién de capitulaciones matrimo-
niales por no haber agotado previamente otros medios.

17-2-1986. Desestima la accidn de rescision de capitulaciones matrimo-
niales por plantearse cuestiones nuevas.

13-6-1986. Capitulaciones matrimoniales. Liquidacién de la sociedad de
gananciales. Preservacién de los derechos de los acreedores.

26-9-1986. Desestima accidn de tercerfa para liberar del embargo bienes
gananciales vigente la sociedad. No existe titularidad dominical actual, sino
un derecho extectante,

6-12-1986, Eficacia de la inscripeion de las capitulaciones matrimoniales
en ¢l Registro Civil.

23-1-1987. Bstirma terceria interpuesta por la esposa. Deuda posterior a la
separacion efectiva de los cényuges.

20-2-1987. Fianza prestada por el maride. Obliga la sociedad de ganan-
ciales. Desestimada la demanda de terceria de la esposa, no puede ser tercero
quien es deudor.

13-3-1987. Flanza por el marido en beneficio de la sociedad conyugal,
consentimiento ticito de la esposa.

21-7-1987. Bienes gananciales adjudicados a la esposa. No se discute su
propiedad, sino su responsabilidad.

10-9-1987. Modificacidn del régimen econdmico durante el matrimonio,
no perjudica derechos de terceros. Responsabilidad de los bienes adjudicados
a un ednyuge por deudas anteriores. No requiere declaracién de nulidad de las
capitulaciones.

14-10-1987. Desestima la demanda de rescision de capitulaciones matri-
moniales. No se probd la imposibilidad de cobrar.

17-11-1987. Modificacién del régimen econdmico durante el matrimonio.
Preservacién de los derechos de terceros. Inoponibilidad al acreedor de la
modificacion. Cardcter subsidiario de la accidn rescisoria.

21-11-1987. Sociedad ganancial disuelta y no liquidada. 86lo es embarga-
ble la cuota en la masa postmatrimonial perteneciente al deudor.

28-4-1988. Embargo de bienes gananciales adjudicados a la esposa. Des-
estimma demanda de terceria, los bienes debfan responder.

8-7-1988. Rescision de capitulaciones matrimoniales por fraude de acree-
dores.

13-7-1988. Desestima terceria de deminio formulada por uno de los cén-
yuges respecto de bienes gananciales embargadas por deudas del otro.

18-11-1988. Fianza otorgada por el marido en interés de la sociedad con-
yugal, obliga los bienes gananciales adjudicados en la liquidacién de dicha
sociedad.

24-11-1988. Accidn revocatoria de capitulaciones matrimoniales modifi-
cativas del régimen econdmico conyugal. Subsidiariedad de la accidn, No se
demostrd la imposibilidad de resarcirse del erédito.
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25-1-1989. 8i no se alega lo contrario, las deudas de un cényuge son
responsabilidad de los bienes gananciales.

20-2-1989. Disposicién de hien ganancial por un céyuge. Admite la con-
firmacidn posterior de su consorte (art. 1.377).

20-3-1989. Sociedad de gananciales. Cambio de régimen, no perjudica a
terceros. Innecesidad de demanda conjunta, basta notificar al consorte del
deudor.

12-5-1989. Desestima demanda de tercerfa. Deuda contraida en beneficio
del consorcio ganancial.

12-7-1989. Desestima demanda de tercerfa vigente la sociedad. Falta titu-
lo dominical actual.

27-10-1989. Deniega accion rescisoria debido a su cardcter subsidiario,

6-12-1989. Finca adjudicada al no deudor en capitulaciones. Se estima su
aceién de terceria contra embargo por deuda privativa de su consorte contrai-
da vigente la sociedad. Toma de razén de las capitulaciones en el Registro de
la Propiedad.

22-12-1989. Modificacién del régimen econémico matrimonial. Nulidad
por fraude de acreedores.

19-2-1990. Estima accidén revocatoria de capitulaciones matrimoniales por
fraude de acreedores.

14-4.1990. Legitimacién para ejercer la accién de anulabilidad del articu-
lo 1.322-1 del Cddigo Civil. No la tiene el que realizd el acto.

30-4-1990. Nulidad parcial de capitulaciones liquidatorias de la sociedad
de gananciales respecto de las adjudicaciones, manteniéndolas en lo demds.
«Favor negotii».

5-6-1990. Adjudicados bienes a un cényuge en la liquidacion de la socie-
dad de gananciales, se les declara afectos a la responsabilidad comun.

6-6-1990. Bienes adjudicados en capitulaciones matrimoniales. Desesti-
mada accién de tercer{a, los blenes debfan responder. Equiparacidn, en esta
materia, entre la Ley anterior y la actual.

7-6-1990. Advierte de la confusion frecuente, en demandas y en senten-
clas, entre nulidad y rescision.

12-6-1990. Embargo de bien ganancial vigente la sociedad. Desestima la
accién de terceria de la esposa (solucidn vista antes).

9-7-1990. Bstima accidn revocatoria de capitulaciones matrimoniales. No
habia sido posible la ejecucion al denegar el Registrador la anotacidén de
embargo en la finca adjudicada a la esposa.

8-10-1990. Sociedad ganancial disuelta vy pendiente de liquidacién. No
cabe embargar bienes concretos por deudas de un heredero, sélo es embarga-
ble la cuota del deudor en el patrimonio ganancial en liquidacidn,

22-10-1990. Responsabilidad de la sociedad de gananciales contraida por
uno de los conyuges en el dmbito del comercio. Consentimiento tacito,
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10-11-1990. Exime de responsabilidad a los bienes gananciales por una
fianza prestada por el marido.

16-11-1990. Estima la accién de tercerfa de la esposa. Aval prestado por
el marido, no beneficioso para la familia.

5-2-1991. Tgual doctrina que la anterior.

15-3-1991. Liquidacién de la sociedad de gananciales por capitulaciones.
Responsabilidad de los bienes adjudicados a la esposa por aval prestado por
el marido.

18-7-1991. Rescision de capitulacicnes por fraude de acreedores.

24-7-1991, Modificacion del régimen econdmico matrimonial por capitu-
laciones durante el matrimonio, no perjudica los derechos ya adquiridos por
terceros.

20-11-1991. Sociedad de gananciales disuelta y pendiente de liquidacién.
S6lo es embargable la cuota del deudor en la comunidad postmatrimonial.

17-2-1992. Tgual doctrina que la anterior.

19-2-1992. Declara extracontractual (art. 1.366) la obligacion fiscal del
marido, pero no la multa administrativa. Responsabilidad de los bienes adju-
dicados a la mujer en capitulaciones.

21-5-1992. Desestima accidn de terceria de la esposa contra embargo de
un erédito que le fue adjudicado en capitulaciones por deudas del marido o
de la sociedad anteriores a la modificacién del régimen. Inoponibilidad de
ésta al acreedor.

15-6-1992. Rescisién de capitulaciones matrimoniales por frande de acree-
dores.

7-11-1992. Deniega la accidn de rescisién de capitulaciones matrimonia-
les. Existencia de otros remedios para el acreedor.

8-2-1993. Bien adquirido por la esposa bajo la legalidad anterior. Inapli-
cabilidad del articulo 1.354.

1-4-1993, Aplicacién del articulo 1.413 anterior, 1.322 actual.

8-5-1993. Inexistencia de litis consorcio pasivo necesario. Bienes ganan-
ciales: innecesario demandar a la esposa sin perjuicio de los mecanismos de
defensa que le correspondan.

25-5-1993. Articulo 1.322. El cényuge que realizd ¢l acto no puede ejer-
citar la aceién de nulidad.

10-6-1993, Articulo 1.322. Acto de disposicidn sin consentimiento del
cényuge. Bl acto permanece, puede ser confirmado expresa o tdcitamente. La
anulabilidad debe ejercitarse por accidn, no cabe hacerlo por excepeidn. (La
accion de nulidad no prescribe, sentencia de 1-4-93.)

18-6-1993. Bien ganancial: falta de consentimiento de la esposa; inexis-
tencia de nulidad: anulabilidad.

23-2-1994. Inexistencia de litis consorcio pasivo necesario. Resolucién de
compraventa. Intervencidn exclusiva del marido, innecesidad de demandar a
la esposa.
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4-3-1994. Desestima accidén de tercerfa de la esposa por embargo de bien
ganancial vigente la sociedad.

15-3-1994. La modificacién del régimen econdmico durante el matrimo-
nio no perjudica los derechos adquiridos por terceros. Innecesidad de pedir la
nulidad de la escritura de capitulaciones. Responsabilidad ex lege de los bie-
nes gananciales.

6-6-1994.. Tgual doctrina que la anterior. Efectos frente a terceros: desde
su inseripeién en el Regiswro Civil,

9-6-1994., Sociedad de gananciales, Contratos firmados por varios herma-
nos relativos a bienes gananciales. Posterior intervencion en ellos de sus
cényuges. Necesidad de demandar también a éstos.

21-6-1994. Modificacion del régimen de sociedad de gananciales por
capitulaciones, no perjudica los derechos adquiridos por terceros.

23-6-1994. Artfeulo 1.322. El cényuge que realiza el acto no puede invo-
car la anulabilidad.

5-7-1994. Disposicion de bienes gananciales, Consentimiento uxoris, dog-
trina general: asentimiento. Formas de exteriorizarlo: tdcito, presunto, poste-
rior...

13-10-1994. Modificacion del régimen econdmico por capitulaciones. No
perjudica derechos de terceros. Innecesario pedir la nulidad de la eseritura de
capitulaciones.

18-2-1995. Embargo de mitad indivisa de vivienda habitual perteneciente
al cényuge deudor. Inexistencia de propiedad del tercerista sobre dicha mitad.

0.3-1995. Desestima accidn de terceria por embarge de bienes adjudica-
dos en capitulaciones. Responden de las deudas anteriores a dichos capitulos.

18-3-1995. Tgual doctrina que la anterior.

12-6-1995. Andloga doctrina en el régimen foral de Navarra (actos ante-
riores a la Ley Foral de 1 de abril de 1987).

22-12-1995. Responsabilidad por deudas contraidas por el marido en la
explotacién regular de negocio comun. Innecesario demandar al cényuge del
deudor, basta con notificarle.

20-6-1997. Desestima acclon de tercerfa. Embargo de blenes gananciales
por deudas de un cdnyuge en el ejercicio de su profesidn.

8-7-1997. Responsabilidad de la sociedad de gananciales por culpa extra-
contractual, in vigilando de los padres por acto dafioso de hijo menor de edad
{art. 1.366 del Codigo Civil),

17-7-1997. Desestima aceién de tercerfa de la esposa por embargo de
bienes adjudicades en capitulaciones, trabados por deudas a la Tesoreria
General de la Seguridad Social. No requiere previa declaracidn de ineficacia
de las capitulaciones.

7-11-1997. Tgual doctrina que la anterior.
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2-12-1997. No responsabilidad de los bienes gananciales por deuda pro-
cedente de fianza prestada por el marido.

10-3-1998. Los bienes adjudicados en la liquidacién de la sociedad de
gananciales responden de las deudas de ésta contraidas antes de su disolucién.
Eficacia de la inseripeldn de las capltulaciones en el Registro Civil,

27-3-1999. La deuda del marido procedente de fianza tiene cardcter pri-
vativo. En la normativa vigente, el criterio del interés de la familia (para
discernir el cardcter de la deuda de un cényuge) resulta «extralegals.

SENTENCIAS DE AUDIENCIAS

21-1-1987. AT de Oviedo. Articulo 1.366. Responsabilidad extracontrac-
tual de la sociedad de gananciales. Hechos del trafico.

17-12-1990. AP de Cérdoba. Ldem id.

8-2-1991. AP de Burgos. Idem id.

4-3-1993, AP de Oviedo. Idem id.

20-12-1993. AP de Madrid. Articulo 1.366. Responsabilidad extracontrac-
tual de la sociedad de gananciales, imputable al cabeza de familia por incen-
dio provocado desde su domicilio por su hijo, mayor de edad.

MIGUEL VAQUER SALORT
Registrador de la Propiedad






Apuntes sobre la multipropiedad

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA DIRECTIVA 94/47/CE, DEL PARLA-
MENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO, DE 26 DE OCTUBRE DE 1994.—
3. DENOMINACION DE LA FIGURA 4. NATURALEZA JURIDICA .~
5. CONFIGURACION DE LA MULTIPROPIEDAD EN LA LEY 42/1998, DE
15 DE DICIEMBRE, SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR
TURNO DE BIENES INMUEBLES DE USO TURISTICO Y NORMAS TRI-
BUTARIAS —6. OTROS ASPECTOS LLAMATIVOS DE LA LEY.

1. INTRODUCCION

La multipropiedad es un derecho que puede calificarse de moderno o
actual, ha surgido, recientemente, de forma espontinea en distintos lugares
del mundo separados por muchos kilometros de distancia, con la finalidad de
satisfacer una demanda de la sociedad de hoy, como consecuencia del progre-
sivo aumento del nivel de vida y del desarrollo tecnoldgico de los medios de
transportes, que acortan de manera significativa los largos trayectos, consi-
guiendo que el mundo parezea méds pequefio en su inmensidad, a ello hay que
afiadir el mayor tiempo de que dispone la persona humana para vacaciones,
lo que posibilita no sélo disfrutar de unos dias de ocio, sino conocer nuevos
pafses con nuevas costumbres y culturas.

La multipropiedad viene a resolver el problema, que, a veces, surge de
querer ir a un determinado sitio para pasar unos dias y no encontrar aloja-
miento. Con este derecho se tiene asegurada la vivienda en el lugar elegido
y en el tlempo deseado, con un desembolso menor.

La multipropiedad (1) surge en Francia, mis concretamente en la estacidn
invernal de Super Dévoluy en 1963, a través de la iniciativa de Louis Poumier
de la Sociedad Grands Travaux de Marsells, que decide adoptar un nuevo

(1) V¥id Muxar Bernat, «Reflexiones sobre algunos aspectos del derecho real de
aprovechariento por turno. La nueva opeidn legislativa en materia de multipropiedads,
en El aprovechamiento por turno de bignes muebles en Ewropa, ed. Centto de Estudios
Registrales, Madrid, 1999, pdgs. 64-75, concretamente pdgs. 65 y 66.
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sistema de alojarniento ante la poca rentabilidad que producia la venta wadi-
cional de los apartamentos del complejo. La promocidn publicitaria de la
operacién resulté ingeniosa: «No alquile la habitacién, compre el hotel, le
sale mds barato». El 20 de abril de 1967 registra, en el Instituto Nacional de
la Propiedad Industrial de Francia, la denominacidén que dio a la operacién y
que ha caracterizado la figura: Multipropriété.

Llega a Espafia la multipropiedad en los afios setenta, pero de forma mdés
bien modesta y limitada. Serd en la decada de los ochenta cuando conozea un
espectacular crecimiento, originado por la inversidén de capital extranjero. Asi,
la Direccién General de Inversiones Extranjeras, entre enero de 1986 y junio
de 1987, autorizd inversiones por valor de 4.200 millones de pesetas para 545
inmuebles, siendo casi en su totalidad inversidn britdnica. Segun datos de
finales de 1987, de la Secretaria de Estado de Turismo, habia 132 complejos
en Hspafia, de los que 21 se encontraban en las [slas Baleares.

Actualmente en Espafia se ubican unos 500 complejos, de los cuales casi
la mitad estin en la Islas Canarias. La progresion en Hspafia es espectacular,
se ha pasado de 161 complejos en 1990 a 407 en 1994, Los titulares de
derechos en Espafia son unas 327.000 personas, de los cuales son solamente
espaholes unas 51.000.

La multipropiedad, al haber surgido sin una regulacién previa, ha propi-
ciado que se hayan cometido fraudes por parte de empresas sin escripulos v,
sobre todo, ha generado una propaganda engafiosa (2) dando lugar a adqui-

(2)  Asl, en este sentido, la sentencia de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Vizeaya (afio 1999), que anuld un contrato de multipropiedad suscrito por
un matrimonie vizeaine, respecto a un apartamento en Baqueira Beret, al considerar
que €l mode de venta era un «sistema agobiante y desinforrnadors, lo que condujo a un
ercor en el consentimiento prestado por los compradores. Los hechos sucedieron en di-
ciembre de 1994, cuando el sefior M y su esposa fueron abordados, segn la demanda
que presentaron, per unas «sefioritas ataviadas con vistoso uniforme rojo, que interroga-
ban a los transedntes a las puertas de las dependencias de la Hacienda Foral de Vizeaya,
en plena Gran Via de Bilbao, con el objeto, segin decian, de llevar a cabo una encues-
tax. Sin embargo, dias después, una promotora inmobiliaria les llamd por teléfono, dicién-
doles que habian sido galardonados con un wisje a Baqueitn Beret por colaborar en
la encuesta. Atrafdes por ello, acudiernn a una cita en las oficinas de la empresa
para hacerles entrega de los billetes, pero antes se les explicd en qué consiste el régi-
men de mualtipropiedad, se les puso un video promocional y, finalmente, se les oftecid la
fitma come requisito para obtener el vigje. Ademds, se les exigié unos documentos con-
sistentes en un contrato de compraventa para la adquisicién de 1448 de un apartamento,
a formalizar en su caso tras regresar del viaje, ¥y una autorizacién dirigida a una entidad
financiera para investigar su situaeién econdmica, papeles que firmaron facilitando, ade-
mds, a los empleados de la empresa inmobiliaria copias de sus néminas, libretas de ahotto
y de la contribucién. Segln la sentencia, al llegar al domicilio, el matrimonio comprue-
ba «que en el contrato firmado se habfa completado, posteriormente y sin su conocimien-
to, €l precio por importe de 1.750.000 ptas» y tuvo conocimiento también de que «el
impreso firmado en blatco y ditigido a la entidad financiera habfa side integrado a gu
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siciones de este derecho por extranjeros que de haber conocido todas las
circunstancias concurrentes en el caso con toda seguridad no lo hubiesen
adquirido. Esta situacién no sélo se produce en territorio espaiiol, sino en
muchos paises de la Unién Europea.

Ello determind la promulgacion de la Directiva 94/47/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteceién de
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de
adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo
compartido, Esta Directiva es la culminacion de un largo proceso de trabajo
desde las Resoluciones del Parlamento Burepeo de 13 de octubre de 1988 v
de 11 de junio de 1991.

Segiin la Unién Europea, el problema incide mds en la desproteccién del
consumidor que en la falta de legislacién sobre la materia. En consecuencia,
la Directiva lo que trata es de limitar la autonomia privada en defensa del
consumidor. Se concedid a los Estados miembros un plazo para transponer la
Directiva, Bn Espafia termind el plazo el 29 de abril de 1997, sin que hasta
entonces se hubiera transpuesto la Directiva. En julio de ese mismo afio se
envid a las Cortes el Proyecto de Ley que, posteriormente, siguiendo los
trdmites legales, se convirtié en la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre
derechos de aprovechamiento por tirno de bienes inmuebles de uso turistico
y normas tributarias.

2. LA DIRECTIVA 94/47/CE, DEL PARLAMENTO EUROPEQO
Y DEL CONSEJO, DE 26 DE OCTUBRE DE 1994

La Directiva realiza una regulacién de minimos que los Estados miembros
deben respetar, pero dejando, al mismo tiempo, una amplia discrecionalidad
para que se regule la naturaleza de la figura de acuerdo con el ordenamiento
juridico de cada pafs, puede configurarse como derecho real (propiedad o
derecho real limitado en cosa ajena) o como un derecho personal ¢ incluso,
en un misme pais puede coexistir como derecho real o como derecho personal
segin la regulacién pertinente,

No entra tampoce en cdme debe denominarse este nueve derecho, serdn
los legisladores de los correspondientes Parlamentos los que lo decidan.

vez mediante ordenador para convertirse en una solicitud de préstano a un banco, por
el importe citado». La sentencia dice que considera acreditado que hubo un agresivo
métedo de venta, que califica de agobiante y desinformador, que llevé al comprador a
padecer error en el consentimiento, que tue inducido de modo directo y especifico y
declara la nulidad del contrato de venta suscrito con la promotora, y el de financiacién
con ¢l Banco.
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Lo que mds interesa al legislador comunitario es establecer los 1{mites a
la autonomia privada en favor de los consumidores. Asi regula lo que llama
derecho de reselucién, que mds bien, como ha expuesto la doctrina mds au-
torizada en esta rnateria, es un supuesto de desistimiento unilateral e incon-
diclonado. Consiste en la posibilidad otorgada a los adquirentes de desistir,
sin alegar causa alguna (ad rution), del contrato, una vez que éste es perfecto,
es decir, ha nacido a la vida del derecho durante los diez dias siguientes. Este
requisito choca frontalmente con los principios ordenadores de la contratacién
en la mayoria de los pafses del dmbito comunitarie, pues por lo regular no se
permite a ninguna de las partes de una relacidn contractual poder desistir, por
su sola voluntad, a cumplir la obligacién que le corresponde. La Directiva
impone al vendedor la obligacién de informar con detenimiento sobre deter-
minados aspectos esenciales de lo que va a adquirir, de tal forma que si en
el documento informativo se omitiese alguno de estos aspectos, el adquirente
tendrd derecho a resolver unilateralmente el contrato en el plazo de tres meses,
a contar desde la celebracién. En este supuesto si que estd bien transpuesto
el término «resoluciéns, pues el vendedor deja de cumplir una de sus obliga-
ciones principales que es informar al adquirente de un aspecto esencial del
derecho que adquiere, por tanto incumple su obligacidn, lo que posibilita el
poder de resolucién de la otra parte.

La Directiva también establece que si para adquirir el derecho de aprove-
chamiento por turne se ha financiado al adquirente con un préstamo del ven-
dedor o de un tercero, al ejercitar el adquirente su facultad de desistimiento
o de resolucidn implica también la resolucién del préstarno. Es interesante,
también, resaltar la regulacién que se hace respecto a la lengua en que debe
ir redactado el contrato y la sumisién a determinadoes fueros.

3. DENOMINACION DE LA FIGURA

El término primeramente utilizado para denominar esta figura juridica,
como hemos dicho, se acufid en Francla, multipropriété, de ahf paso a los
distintos paises latines, multiproprietd, en Italia, multipropiedad en Espafia,
etc.

Mientras que, en los paises del «common law», se utiliza la expresion
time-share (tiempo compartida).

Una de las cuestiones juridicas que destaca la Ley 42/1998, de 15 de
diciembre, en su Exposicién de Motivos, es la relativa a cdmo denominar la
figura que se pretende regular, Entiende que el término multipropriedad tiene
«la gran ventaja de haber calado en la opinidn piblica, hasta el punto de ser,
con mucho, la forma habitual de denominar entre nosotros a la institucién,
con independencia de que se hubiera constituido come una forma de propie-
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dad o como una forma de derecho personal. Pero es precisarmente ese cardeter
globalizador con el que normalmente se utiliza, por un lado, y el hecho de
hacer referencia a una forma concreta de propiedad, por otro, lo que lo hace
un término inadecuado por equivoco.

Otra opcldn era utilizar la férmula empleada en la Directiva: «tlempo
compartido». Sin embargo, esta forma de denominar a la institucién resulta
también poco satisfactoria. En principio, parece un término mds genérico que
¢l de «multipropiedad», pero hay que tener en cuenta que «tiempo cormpar-
tido» no es mas que la traduccidn al espaiiol de la forma inglesa «time-
sharing». l.a expresion «tiempo compartido», aunque no parece presentar
serios inconvenientes para denominar con ella la forma societaria del derecho
francés, no es adecuada para incluir cualesquiera otras formulas, tanto si son
de derecho personal (el multi-arriendo griego) o de derecho real (el derecho
de habitacién periédica portugués). Ademds, tiene el inconveniente de que
parece dar a entender que, entre los titulares de estos derechos, lo que se
comparte es el tiempo, cuando es precisamente lo contrario, puesto que los
titulares lo son respecto de perfodos de tiempo diferentes y excluyentes. Por
ello, resulta preferible la expresion «derecho de aprovechamiento por turnos,
en primer lugar, porque es menos comprometida, en el sentido de ser una
expresion mds genérica y mds descriptiva, y, en segundo lugar, porque se
ajusta perfectamente a la regulacidén que del mismo se hace. Nada obsta, sin
embargo, a que se mantenga la utilizacién de esta denominacién, o de cual-
quier otra, en particular a efectos promocionales, siempre que no contenga la
palabra propiedad, o no pueda ser equivoca en cuanto al contenido del dere-
cho a que se hace referencias.

El hecho por el que la Ley espafiola no adopta el témino «multipropie-
dad» no se deriva de que dicho términe no sea el apropiado cuando el nuevo
derecho se configura como una forma de propiedad, se deriva dnica y exclu-
slvamente de la regulacién que de dicha figura hace la Ley. Se puede cons-
tituir como derecho real limitade (art. 1.1, Ley 42/98) o como un derecho
personal (art. 1.6, Ley 42/98). Pues bien, si la configuracién del nuevo dere-
cho no se hace como una forma de propledad, es evidente que no debe
denominarse multipropiedad, otra cosa muy distinta es si es 0 no un acierto
de la Ley la regulacién que se hace en la misma. A nuestro juicio, el modi-
ficar sustancialmente un derecho que ha nacido de forma espontinea para
satisfacer necesidades de hoy como una forma de propiedad entendemos que
es una equivocacion. No es lo mismo ser propietario de algo, aunque sélo se
refiera el disfrute a un corto perfodo de tiempo, que ser simplemente titular
de un derecho que prdcticamente, incluso, en el configurado como derecho
real limitado, es una especie de arrendamiento pagado por adelantado. Sobre
este tema volveremos con mas detenimiento cuanto tratemos la naturaleza
juridica del derecho.
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Respecto a la frase «tiempo cormpartidos, estarnos de acuerdo con el legis-
lador espafiol que no es la adecuada para incluir las distintas fémmulas que
puede encerrar la multipropiedad. No se comparte el tiempo en el disfrute del
inrmueble sujeto a este derecho, se comparte el disfrute del inmueble en el
tiempo, que es completamente distinto. Los titulares del derecho dividen el uso
y disfrute del inmueble en el tiempo que hayan establecido (una semana, quin-
ce dias, ete.), en lugar de tiempo compartido deberfa llamarse disfrute compar-
tido. Como dice la Exposicién de Motivos, el tiempo es diferente y excluyente.

La Ley espaiiola opta por denominarlo «derecho de aprovechamiento por
turme de bienes inmuebles», parece una frase demasiado larga para cambiar
la denominacién de un término ya muy arraigado en nuestra sociedad, como
es el de multipropiedad. Tan es asi, que cuando se habla de la Ley sobre
derechos de aprovechamiento por turmno de bienes inmuebles, bien en la pren-
sa diaria o bien en la literatura juridica, incluso, también, en el ambiente
universitario, se utiliza un apodo: «la llamada multipropiedad», para aclarar
¢l contenido de la misma. Es muy dificil cambiar de nombre a una figura
juridica mediante un precepto legal. Y esto es lo que ha hecho la Ley que
comentamos. Piénsese, por ejemplo, en el siguiente anuncio: «venta de dere-
chos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles», ;creen que los
posibles compradores de apartamentos en multipropiedad, que, por otra parte,
como hemos expuesto, son la mayorfa extranjeros, entienden qué se les estd
ofertando? Pensamos que la respuesta tiene que ser negativa, no saben de qué
se trata, habrd que explicarles con detenimiento que esa denominacién equi-
vale a la multipropiedad o al fime-sharing, v sdlo entonces comprenderin lo
que se les oferta.

4. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica del derscho atipico que estamos analizando es muy
compleja, por la sencilla razén de que su configuracidn admite muchas va-
riantes. Ya la Directiva 94/47/CE, de 20 de octubre, del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre proteccion de los adquirentes en lo relative a determi-
nados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacidn
de inmuebles en régimen de tiempo compartido, lo hace notar en su conside-
rando numero 3, al decir: «Considerando que la naturaleza juridica de los
derechos objeto de los contratos a que se refiere la presente Directiva varia
considerablemente entre los Bstados miembros; que, por consiguiente, proce-
de referirse de forma sintética a esta diversidad formulando una definicién
suficientemente amplia de tales contratos, sin que ello suponga una armoni-
zacion a escala comunitaria de la naturaleza juridica de los derechos objeto
de los misthoss,
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Son los Estados miembros, por tanto, guienes deben configurar el dere-
cho. Para ello se debe tener presente dos elementos importantes, uno, cémo
surge la figura en su territorio v, otro, el ordenamiento juridice del pais de
que se trate.

Antes de analizar como se configura la multipropiedad en la Ley espafiola,
vamos a exponer de una manera sucinta algunas de las variantes de la misma.

A) Francia

El Proyecto de Ley ante el Parlamento francés de febrero de 1997, no
regula la naturaleza del derecho que otorga el uso del bien inmueble ni la
forma del contrato (3). Este debate tuvo lugar en Francia en los afios setenta.
En ese momento el legislador descartd la modificacidn del régimen de indi-
visién que hublese permitido el use del derecho de propiedad.

La Ley de 6 de enero de 1986, relativa a las Sociedades de atribucién de
inmuebles en uso por tiempo compartido, no configura la multipropiedad
como derecho real; el uso por tiempo compartido sélo es posible como dere-
cho personal. La propiedad del inmueble corresponde a la sociedad; al socio,
mediante la adquisicién de acciones, corresponde el goce del inmueble duran-
te una o varias semanas al afio (seguin el mimero de acciones) con la duracion
ilimitada, mientras subsista la socledad. El derecho de disfrute del socio
multipropletario deriva de su cualidad de socio.

No obstante, es preciso sefalar que esta forma no es excluyente de otras
formas, que puede darse como derecho real, por ejemmplo, en usufructo, o
como derecho personal, ejemplo contrato de arrendamiento o forma social,
como la sociedad o asociacién. En consecuencia, el legislador en el Provecto
citado establece el dmbito de aplicacién del texto de forma muy extensa, a
saber: «A cualquier contrato, o grupo de contratos, formalizados a titulo
oneroso, por el cual un profesional otorga a un consumider, directa o indirec-
tamente, el uso de uno o varios bienes inmuebles, para uso de vivienda, por
periodos determinados o detenmninables, durante al menos tres afios o por
tiempo indefinidos.

B) Irauia

En Ttalia el mercado de la multipropiedad no ha alcanzado las cotas que
en otros paises del drea comunitaria como, por ejemplo, en Francia o Espaiia,

(3) Vid. Bourseos, Marie-Joskepue, «El Proyecto de Ley francés sobre uso perid-
dico de inmuebless, en El aprovechamiento por turno de bienes inmuebles en Europa, ob.
cit., pdgs. 108-115.
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sin embargo, la doctrina juridica s{ ha realizado estudios rigurosos sobre el
tema (4). No tiene todavia una regulacién especial, aunque se han elaborado
varios Anteprovectos de Ley que no han llegado atin a cristalizar. No obstan-
te, existen varios modelos o tipos de multipropiedad:

a)

b)

d)

€)

Multipropiedad accionaria. Similar a la del sistema francés. Una so-
ciedad adquiere un inmueble en propiedad y emite acciones privile-
giadas que facultan a los titulares para usar una fraccion del inmueble
duwrante un periodo de tiempo, ademds de concederle el derecho de
socio. La propiedad del inmueble pertenece a los titulares de acciones
ordinarias y privilegiadas, y éstos tienen derecho a usar del inmueble
por turno v a recibir determinados servicios.

Otra modalidad de la multipropiedad societaria es la que tiene lugar
al emitirse bonos de disfrute que confiere al titular el derecho a usar
el inmueble un perfodo de tiempo determinado.

Multipropiedad inmobiliaria. Consiste en una cornunidad proindiviso
en la que cada cuota tiene atribuido un perfodo determinado de dis-
frute. El articulo 1.111 del Cédigo Civil italiano supone un obsticulo
porque cualquier participe puede pedir la disolucidn de la comunidad
y el pacto de indivisién no puede ser superior a diez afios, aunque se
wata de soslayar invocando el artfeulo 1.112 que impide pedir la
disolucién cuando se trate de cosas que si se dividen dejan de servir
para el uso a que se destinan.

Multipropiedad hotelera. Es una variante de la anterior cuando el
inmueble estd destinado a hotel. La sociedad gestora administra el
inmueble y el titular de la cuota de multipropiedad a disfrutar y
disponer de su fraceién del inmueble durante un periodo de tiempo
determinado,

Multipropiedad cooperativa. Constituida una sociedad cooperativa
para construlr un complejo inmobiliario; una vez construido los so-
cios adquieren fraceiones del inmueble, que deja de ser de la coope-
rativa, pero ésta permanece para la administracion y gestion del hos-
pedaje.

(4 Vid. Card, BEmanveLEACorDa, TomMMaso ANroNw, La multiproprietd, Casa Edi-
trice Stamperia Nazionale, Roma, 1984, Arra, Guipo, «Multiproprieta € vincolo al-
berghiero», en Pelitica del Diritto, 1979. «La multiproprietd nell’espetienza tfranceses,
en Rivista notariale, 1980, «Nota minima sulla galtiproprietis, en Foro Padarno, 1980,
«Aspetti della multiproprieth nell’ esperienza nord-americana recentes, en Rivista de Di-
ritte civile, 1983, v «La multipropiedad en italiax, en El aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles en Europa, ob. cit, pigs. 118-144. Gamearo, Il diritto di propietd,
Mildn, 1995, etc.
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) PorTUGAL

Portugal ha sido uno de los paises pioneros en la regulacién de la multi-
propiedad, denominada «direito de habitagao periédica». Fue introdueida por
el Decreto-ley de 31 de diciembre de 1981, modificado por Decreto-ley de 4
de octubre de 1983, modificado, a su vez, por Decreto-ley de 18 de abril de
1989, por Decreto-ley de 5 de agosto de 1993 y por Decreto-ley de 4 de julio
de 1997.

En la exposicion de motivos del primero se dice que el nuevo derecho
equivale a un régimen de propiedad dividida no en tramos horizontales (pro-
piedad horizontal), sino en cuotas temporales. Es un derecho de naturaleza
real en cosa ajena con eficacia erga omnes, inscribible en el Registro, que da
origen a numerosas obligaciones propier rem, como son las que se refieren a
los gastos de reparacidn, conservacién y limpieza del inmueble. El derecho
puede ser constituido, como minimo, por perfodo de una semana y se repre-
senta en un certificado inmobiliario («predial), negociable mediante endoso.
La propiedad del inmueble la conserva el empresario, que estd obligado a la
administracion, conservacién y reparacion del inmueble.

El derecho de habitacién periddico es en principio perpetuo, pero puede
fijarse un limite de duracidén temporal que no podrd ser inferior a veinte afios.
La constitucidn del derecho ha de recaer sobre inmuebles o complejo inmo-
biliario urbanos destinados a fines turfsticos y que el propietario del complejo
declare en acta piiblica la clasificacidn como bien destinado a fines turisticos.

El Decreto Ley ndmero 275/1993, de 5 de agosto, instituyé el régimen de
derecho de habitacidén turistica, que no tiene cardcter de derecho real.

Los derechos reales de habitacién periédica pueden ser transmitidos o
sujetos a gravamen en los términos generales de derecho. Asi, la transmisidn
podré ser infer vivos o mortis causa, a titulo gratuito u oneroso vy de modo
voluntario, a través de negoclo juridico, o determinado obligatoriamente en
proceso ejecutivo (3).

D Reme UNiDo

En el Reino Unido no existe ninguna Ley que regule directamente la
forma juridica de la multipropiedad. Sin embargo, una de las formas mds
conocidas de esta figura juridica es frecuente en ¢l Reino Unido, el denomi-
nado Club/Fideicomisario, importada de Estados Unidos. Se implantd por

(5) Vid. MouTErR1A GUERREIRO, JOSE AUGUsTO, «Directiva sobre la propiedad a tiempo
parcial. Régimen en Portugal: El derecho real de habitacién perfodicas, en El aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles en Europa, ob. cit., pags. 145-167.
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primera vez en el complejo de Loch Rannoch en 1979. Bédsicamente se cir-
cunscribe a la adhesion a un club (6) mediante la firma del contrato con el
intermediario («trustees»), que actda como un operador turfstico, que contrata
con el propietario del inmueble, que, a su vez, contrata con un operador de
servicios el derecho al uso de una o varlas semanas sobre apartamento turis-
tico, dotado de mobiliario, unide a la prestacién de determinados servicios
para-hoteleros. Su duracién puede ser perpetua o limitada a un plazo. En
consecuencia, existe un contrato, lamerndsle de venta, que da derecho a la
pertenencia al club, que puede ir unido © no a un convenio independiente de
adhesion a la Constitucién del club. En este sistema hay que distinguir el
club, en principio propietario del inmueble, el fideicomisario, una persona
juridica independiente a la cual se transmite la propiedad del inmueble y que,
en algunos casos s0lo es propietaria de acciones de una sociedad, que es la
verdadera propietaria del inmueble v otra persona jurfdica que es la encargada
de proporcionar los servicios de gestién y mantenimiento del club, a cambio,
por supuesto, de una remuneracién.

La cualidad de socio es transferible con la misma facilidad que las accio-
nes de una sociedad.

La gran acogida que ha tenido esta forma de multipropiedad radica en
la facilidad que se les da a los compradores por los promotores. Bl club
puede constituirse en el Reino Unido, el inmueble puede estar sitnado en
Espafia v el fideicomisario puede tener la sede en una isla, y la multipro-
piedad se vende a través de una sociedad de la isla con el dnico fin de
eludir impuestos. Todo lo cual da pase a numercosos fraudes que la Direc-
tiva trata de impedir.

La conclusién que se puede sacar de esta pequeiia exposicién por las
formas mas frecuentes de multipropiedad es que no existe, desde el punto de
vista jurfdico, una sola manifestacion de esta nueva figura juridica, sino una
pluralidad de manifestaclones, en las cuales existe tan sélo un denominador
comiin respecto a tres requisitos: es un disfiute temporal de un inmueble
arueblado, en un plazo relativamente corto durante el afio (una semana o dos
semanas) v en el que se incluyen una serie de servicios que podriamos llamar
hoteleros. Podriamos decir que estos requisitos son necesarios v suficientes
para configurar la figura de la multipropiedad, el ropaje juridico que se adopte
después no desnaturaliza la figura, es decir, la multipropiedad puede ser de-
recho real (propiedad, usufructo, derecho de habitacidn) o personal (arenda-
miento, sociedad). El problema reside en configurarla lo més parecida posible
a la demanda de la sociedad, la multipropiedad es un derecho socio-econdmi-

(6) Vid. Cagerio pe Log Coros ¥ MancHa, «El aprovechamiento por turno de bie-
nes innuebless, en Suplemento al Boletin del Colegio de Registradores, ntn. 1839,
pags. 27-39.
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co que trata de satisfacer las necesidades de una sociedad de hoy donde las
vacaciones y el ocio ocupan un lugar importante en la vida de los ciudadanos,
y al mismo tiempe procura que estas necesidades se cubran con €l menor
coste econdmico. Desde el punto de vista econdmico no es lo mismo tener un
apartamento propio para utilizarlo una o dos semanas al afio, que tener ese
apartamento a su disposicién sélo por una o dos semanas al afio, el coste en
uno v otre caso es sensiblemente distinto.

En resumen, como hemos dicho, la multipropiedad es un derecho socio-
gcondmico que se caracteriza por los tres requisitos anteriormente expuestos:
disfrute de un inmueble amueblade, por un corto espacio de tiempo v con
determinadas prestaciones de servicios hoteleros.

5. CONFIGURACION DE LA MULTIPROPIEDAD EN LA LEY 42/1998,
DE 15 DE DICIEMBRE, SOBRE DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO POR TURNQO DE BIENES INMUEBLES
DE USO TURISTICO Y NORMAS TRIBUTARIAS

«L.a cuestion clave (como se dice en la Exposicién de Motivos de la Ley
42/1998) de politica legislativa, consistia en determinar si debfan regularse
varias férmulas institucionales o si se debia limitar su regulacién a una sola,
dejando fuera de la Ley a las demds. Se ha optado por una via intermedia,
consistente en la detallada regulacién de un nuevo derecho real de aprovecha-
miento por turno, permitiendo, sin embargo, la configuracién del derecho
como una variante del arrendamiento por temporada, al que resultardn apli-
cables el conjunto de disposiciones de la Ley en cuanto no contradigan su
naturaleza juridicas.

El legislador o, mejor dicho, los legisladores espafioles, han erefdo con-
veniente regular la multipropledad, fundamentalmente como un derecho real
en cosa ajena, puesto que la admisién como derecho personal puede decirse
que va a ser casi residual, como luege veremos.

El derecho de multipropiedad en nuestro pais no ha surgido como un
derecho real en cosa ajena, mds bien es tenido por la sociedad como una
forma de propiedad especial, pues es cierte que en su manifestacién es un
derecho real atipico més prdxirno a una modalidad de propiedad que a un
derecho real de goce en cosa ajena, pero que puede perfectamente nacer en
nuestro ordenamiento juridico con base en el pringipio de la autonomia pri-
vada. Rige en sede de derechos reales el numerus apertus, desde ese punto de
vista no puede ponerse ningin reproche. Bl «quids de la cuestion radica en
si la postura tomada por los legisladores estd en consonancia con el sentir
general e, incluso, si es preferible esta opeldn, de configurarlo como derecho
real en cosa ajena, 4 otra que ha podido tomarse,
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En la sociedad espafiola estd muy arraigado el derecho real de propiedad,
toda la regulacién de los derechos reales tiende a manifestar la primacia e
importancia del derecho de propiedad, con el fin de que el derecho se presente
er situacidn plena y exclusiva.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, el interés del multipropie-
tario se encuentra en tener un poder inmediato sobre la cosa para usar y
disfrutar de ella v es evidente que ese interés no se trata de realizarlo median-
te un comportamiento de otro. El multipropietario, durante ¢l periodo que
disfruta el bien inmueble, se comporta como un verdadero propietario, el uso
y disfrute para él no tiene que venir de un tercero que se lo proporciona, como
sucede en el arrendamiento, en cuyo caso el arrendador estd obligado a dar
a la otra parte el goce o uso de la cosa por tiempo determinade y precio cierto
{art. 1.543 del Cédigo Civil). El que adquiere un bien en multipropiedad,
adquiere el derecho a disfrutar y usar de ese bien por s{ mismo, en el concreto
y determinado periodo de tiempo que le coresponda, pero esto no desnatu-
raliza el concepto de propiedad, el multipropietaric tienen un poder erga
omnes oponible a todo aquél que le perturbe en el uso y disfrute. Asi, Lezza
y SELvaroLo (7) dicen que en virtud del principio de autonomia contractual,
la voluntad del sujeto puede ser dirigida a aceptar una forma de propiedad que
le permita el disfrute pleno y exclusivo limitadamente a un periodo del afio,
a la que se acompafia una concreta expectativa en el momento que es cierto
el retorno del disfrute al titular.

Es decir, desde el punto de vista juridico, no existe ningidn inconveniente
para que la multipropiedad pueda configurarse corno un derecho especial de
propiedad. Ahora bien, si la multipropiedad viene definida como un derecho
de propiedad pleno, absoluto v perfecto, no cabe concluir que tal supuesto de
hecho tenga efectos idénticos a los que se derivan de una divisién de la
propiedad en el tiempo. Por ello, la multipropiedad es una propiedad especial.

El derecho del multipropietario es una propiedad individual, por tumo,
exclusiva y excluyente, plurilimitada al concurso de los otros multipropieta-
rios, que disfruta en el perfodo concreto, y, una vez, acabado dicho perfodo,
surge para el titular del derecho una expectativa de retorno del bien por el
mismo perfodo el préximo afio,

No olvidemos cémo nacié este derecho en Francia, «no alquile el hotel,
compre el hotel, le sale mds barato», es decir, lo que se pretende con el
anuncio es convertir al cliente en propietario del hotel, porque de esta manera
tendrd mds interés en ir alli, en mantener el hotel alli ¥ serd, en definitiva,
mejor para todos.

(7)  «Un modello di propietd, la_omultiproprietis, en Rivista Giwridica, Edil 1977,
pag. 32.
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Pues bien, si desde el punto de vista juridico no existe inconveniente en
constituir la multipropiedad como un derecho de propiedad especial, vamos
a examinar ahora el derecho desde el punto de vista econémico.

Hay que tener presente que la nultipropiedad es un derecho social-econd-
mico, surge en la socledad para satisfacer necesidades de hoy que no fueron
necesidades de ayer.

Necesidades nacidas al amparo del desarrollo econdmico vy social, el au-
mento del nivel de vida, la posibilidad de wasladarse de lugares mucho mds
remotos en cortos espacios de tiempo para conocer nuevos pueblos y culturas,
como hemos dicho, determinan que los ciudadanos tengan la necesidad de
saber con anticipacién que tienen un lugar seguro para pasar sus dias de
vacaciones vy ocio al menor coste posible, y esto es lo que pretende satisfacer
el nuevo derecho, denominado en un pringipio multipropiedad. El mismo
término acufiado para denominarlo pone de relieve que se trata de adquirir
algo en propiedad, en este caso tener asegurada la vivienda, con determinadas
prestaciones, para pasar unos dias de vacaciones al afio en un lugar elegido
previamente por nosotros mismos. Y es evidente que si se compra en régimen
de multipropiedad es mucho mas econdémico. No es lo mismo pagar un apar-
tamento o vivienda, mds las prestaciones hoteleras, por una persona, que por
56 si el tiempo que se va a disfrutar es de una semana.

Pero, por otra parte, también es preciso destacar que el régimen de mul-
tipropiedad, como derecho de propiedad, es mds favorable para el comprador,
que el régimen de multipropiedad, como derecho real en cosa ajena.

El coste inicial entre uno y otro, también es cierto que puede ser mis
econdmico respecto al segundo, sin embargo, esto no estd tan claro.

51 se compra un derecho en régimen de propiedad, es evidente que el
ejercicio del derecho te convierte cada vez en mds propietario, es decir, el
transcurso del tiempo no desvaloriza el derecho, al contrario, es posible que
lo que hoy compro, que es mio, lo pueda vender transcurrido un determinado
espacio de tiempo incluso mds caro que como lo adquiri. No se suels perder
dinero en inversiones en bienes inmuebles.

Ahora si el derecho que adquiero es en régimen de derecho real en cosa
ajena por tiempo determinado, es también evidente, que el transcurso del
tiempo te hace cada vez menos titular del derecho, en el sentido de que se
tendrd cada vez que pase un afio, un afio menos de disfiute o uso del derecho.
L.a consecuencia que trae esta situacion es una desvalorizacion sustancial del
derecho para el consumidor, Este, valga la redundancia, va consumiendo su
derecho, cada afio transcurrido el derecho adquirido tendra menos valor eco-
nomico,

Creemos que este punto de vista econdémico, muy importante para los
consuridores (compradores o adquirentes del bien en multipropiedad), no se
ha tenido en cuenta & la hora de regular el derecho en la Ley, es posible que
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dentro de unos afios el «boom» que supuso la multipropiedad en Espafia haya
dejado de ser tal.

También conviene hacer notar la funcidn importantisima que tiene el
Derecho en la sociedad. Los supuestos de hecho que van surgiendo en la vida
diarla no estdn todos regulados por el Derecho, ellos son un «priuss para €1,
el Derecho es siempre un «posterior», aparece después, cuando los preceptos
del ordenamiento jurfdico no son plenamente aplicables al nuevo supuesto de
hecho y, entonces, es cuando se hace imprescindible la intervencién del legis-
lador para encuadrar la figura que nace dentro de los principios ordenadores
del sistema. Pero el Derecho en esta mision ordenadora de las relaciones
juridicas entre particulares no debe crear derechos o configurar derechos de
forma distinta a la realidad social, el Derecho es forma de la realidad social,
pero no creador de la realidad social. En el caso que estamos analizando el
legislador ha configurado un nuevo derecho real, lo dice expresamente la
Exposicidn de Motivos: «La Ley, por otra parte, no se limita a la transposi-
cién de la Directiva, sino que procura dotar a la institucién de una regulacion
completa. Asf determina la posibilidad de copstituir un derecho de naturaleza
real .»

Como decia el profesor LEcaz v L.acaMBra (8) «que esté vigente un
Derecho comeo ordenamiento juridico global, como sistema de legalidad, no
quiere decir que es vélido juridicamente porque de hecho hay un cierto com-
portamiento; sefiala, nada mds y nada menos, el hecho de que un sistema que
ha nacido con la pretensién de obligar v cuyo cumplimiento es exigible,
existe realmente como forma de vida social ¥ es claro que no puede hablarse
de existencia del Derecho si no se da en la realidad de la vida soclal un
minimo coherente de comportamientos ajustados a normas. En este sentido,
pues, es cierto que si bien la validez del Derecho no se confunde con la
eficacia del mismo, es evidente que, como dice KELSEN, un minimum de
eflcacia es una condicidn necesaria para que pueda hablarse de un orden
juridicamente vilido, es decir, de un orden juridico vigente».

El Derecho es hecho, valor v norma de forma interdependiente, por eso
la norma debe ir slempre relacionada con el hecho, conforméndolo, configu-
randolo pero no credndolo. La nultipropiedad nace como derecho consuetu-
dinario, es después de transcurridos varios afios cuando se positiviza con el
fin de dar mayor seguridad a las relaciones juridicas derivadas de este dere-
cho.

La proteceién de los multipropietarios debe realizarse conculcando lo
minimo el principio de autonomia privada. 8in embargo, esta Ley conculea
incluso el derecho consuetudinario, pues prohibe cualquier manifestacién de

(8)  Filosoffa del derecho, 32 edic., ed. Bosch, Barcelona, 1972, pfg. 425.
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la multipropiedad surgida al margen de esta Ley, a tenor de lo dispuesto en
el nimero 4 del articulo 1: «El derecho real de aprovechamiento por tumo
no podrd en ningln caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, ni
denominarse multipropiedad, ni de cualquier otra manera que contenga la
palabra propiedads.

La regulacién dada por la Ley 42/1998, a la multipropiedad, tante como
derecho real como derecho personal, no parece afortunada. Hubiera sido pre-
ferible seguir las pautas de la Directiva comunitaria y dejar la configuracién
del derecho a la libre voluntad de las partes, estableciendo, eso si, los limites
necesarios ¢ imprescindibles para garantia de los consumidores.

6. OTROS ASPECTOS LLAMATIVOS DE LA LEY
A)  AMRBITO

Cuando se habla de dmbito de una ley quiere decirse que se estd delimi-
tando el objeto sobre el cual va a recaer, pues bien, la Ley 42/1998, al
describir su objeto, incurre en manifiesta contradiceién entre el apartado 1y
6 con respecto al apartade 7, todos ellos del articulo 1. Bl apartado 1, ar-
ticulo 1, establece gue: «Fs objeto de esta Ley la regulacién de la constitu-
cidn, ejercicio, transmisién y extincidn del derecho de aprovechamiento por
tumo de bienes inmuebles, que atribuye a su titular la facultad de disfrutar,
con cardcter exclusivo, durante un periodo especifico de cada afio de un alo-
jamiento susceptible de utilizacién independiente por tener salida propia a la
via piiblica o a un elemento comuin del edificio en el que estuviera integrado,
y que esté dotado, de modo permanente, con el mobiliario adecuado al efecto,
y el derecho a la prestacién de los servicios complementarios. La facultad de
disfrute no comprende las alteraciones del alojamiento ni de su mobillario. El
derecho de aprovechamiento por turno podra constituirse como derecho real
limitado o de conformidad a lo dispuesto en el apartado 6 de este articulos.

En primer lugar, hay que sefialar que el apartado | del articulo 1 es muy
descriptivo, quizd demasiado descriptivo, por ejemplo, no hubiese sido nece-
sario «...con salida propia a la via piblica o a un elemento comiin», si se trata
de un aprovechamiento de un bien inmueble, por algdn lado tiene que tener
la salida.

En segundo lugar, la Ley sobre derechos de aprovechamiento por ttiuno de
bienes inmuebles regula la manifestacién de la multipropiedad (término pros-
crito por la Ley en el apartado 4 del art. 1) bien como derecho real de goce
o como derecho personal.

En tercer lugar, que es lo que mds nos interesa en el andlisis que estamos
realizando, la descripeién que hace como derecho real, destacando las facul-
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tades que se atribuyen al «multipropietarios y a lo que no faculta el derecho,
no es verdaderamente delimitadora de su dambito, porque si fuera asi, sélo se
aplicaria la Ley a la constitucidn, ejercicio, transmisidn y extincién del dere-
cho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, v ello no es asf por
lo dispuesto en el apartado 4 del mismo articulo 1, a cuyo tenor: «El derecho
real de aprovechamiento por turno no podrd en ninguin caso vincularse a una
cuota indivisa de la propiedad, ni denominarse multipropiedad, ni de cual-
quier otra manera que contenga la palabra propiedads. El dmibito de la Ley
se extiende también a lo que la Ley considera que no puede entenderse como
tal derecho, prohibiéndolo. Y sobre todo el apartado 1 estd en contradiceion
manifiesta con el apartado 7, como ahora veremos.

Cuando se trata de un derecho personal, a tenor de lo dispuesto en el
apartado 6, articulo 1, sucede lo mismo, en principio sdlo entrarfan en el
dmbito de la Ley «los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles vaca-
cionales por temporada, que tengan por objeto mas de tres de ellas, hasta un
mdximo de cincuenta afios, y en el que se anticipen las rentas correspondien-
tes a algunas o a todas las temporadas contratadas, sin perjuicio de lo preve-
nido en la Ley de Arrendamientos Urbanoss.

Uno de los requisitos sine guo non para que se considere que estamos ante
un aprovechamiento por turno como derecho personal, es que se considera
imprescindible que se anticipen las rentas a algunas o a todas las temporadas
contratadas. Cuando se dice a algunas debe interpretarse que con dos bastan,
luego tampoco es necesario que se especifique en el precepto o a_todas las
temporadas contratadas, pues siendo a todas es evidente que estdn incluidas
dos. Pero es que, ademds, parece impensable que se arriende un apartamento
o vivienda por equis afios y se pague por adelantado. Luego a sensu contrario
no estarian dentro del dmbito de la Ley los contratos en que no se anticipe la
renta.

El apartado 6, articulo 1, ademas, es sumamente farragoso y redundante,
continua diciéndose: «Tales contratos deberan referivse necesariamente a una
temporada anual determinada que se corresponda con un perfodo determinado
o determinable de esa temporada y a un alojamiento determinado o determi-
nable por sus condiciones genéricas, siempre que esté especificado el edificio
o0 conjunto inmobiliario donde se va a disfrutar del derecho». Todo lo que se
dice en esta parte del precepto sobra, ya que es repetir lo que se dice en la
primera parte (contratos de amendamiento de bienes inmuebles vacacionales
por temporada), el tiempo y el inmueble van insitos en los contratos de arren-
damiento, si no se supiese qué se arrienda, donde estd ubicado y por cudnto
tiempo, ya que es de temporada, el contrato serfa nulo por falta de alguno de
los elementos esenciales.

Pero lo que mas Hlama la atencidn es que si no todos los arrendamientos
de temporada estin dentro del dmbito de esta Ley, por ejemplo, aguéllos que
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cumplan todos los requisitos menos el pago por adelantado, segin hemos
apuntado, cémo se puede disponer en el apartado 7, del articulo 1, lo si-
guiente: «El contrate en virtud del cual se constituya o transmita cualguier
otro derecho, real o personal, por tiermpo superior a tres afios y relativo a la
utillzacién de uno a mds inmuebles durante un perfodo determinado o deter-
minable al afio, al margen de la presente Ley, serd nulo de pleno derecho,
debiéndole ser devueltas al adquirente o cesionaric cualesquiera rentas o
contraprestaciones satisfechas, asf como indemnizados los dafios y perjuicios
sufiidos», Es decir, aqui se establece la nulidad de cualquier contrato por el
que se constituya o transmita otro derecho por tiempo superior a tres afios, sin
que se configure como lo predetermina la norma, en consecuencia, la deter-
minacién de qué contratos de amrendamientos son regulados por la Ley estd
fuera de lugar, porque regula los que se constituyan como en ella se determina
y los que no se constituyan como en ella se establece, los primeros porque los
admite, los segundos porque los declara nulos.

La redaccidn de la norma deberia ser mucho mds sencilla, a saber:
«Todos los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales
por temporada, por mis de tres afios, estin acogidos a la Ley y serd
requisito imprescindible anticipar, al menos, las rentas comrespondientes a
dos temporadas».

Parece que el legislador ha pretendido no ser claro para no alarmar a los
titulares de inmuebles que se dedican a arrendarlos por temporada, puesto que
con la nueva regulacidn no les queda mds remedio que establecer un tiempo
inferior a tres afios en el contrato de arrendamiento o someterse a la Ley 42/
1998, ey que no es nada beneficiosa para el arrendatario en el aspecto
referente a las rentas, ya que éste tiene que anticiparlas. El legislador ha dado
un giro muy significativo en relacién a estos contratos, cuando, hasta el
momento, no estaban regulados en la Ley de arrendamientos urbanos, dejdn-
dose su regulacion a la autonomia privada.

La Ley 42/1998, que se promulga como una ley protectora para el con-
sumidor, se convierte en este aspecto en ley protectora para el propietario.
:Qué airendatario va a pagar por adelantado las rentas, por gjemplo, de veinte
afios? Ninguno.

B) Forma

Otro aspecto rmuy significativo de la Ley es la formalidad que se establece
para la constitucion del régimen, en la que no vamos a entrar. 51 queremos,
sin embargo, poner de relieve la forma que se exige para la adquisicidn del
derecho, articulo 9.11.°, que dice: «Expresién del derecho que asiste al adqui-
rente:
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@) Comprobar la titularidad y cargas del inmueble, solicitando la infor-
macion del registrador competente, cuyo domicilio y ndmero de fax
constard expresamente.

b) Exigir el otorgamiento de esecritura piblica.

¢) Inseribir su adquisicidn en el Registro de la Propledads.

Por tanto, se requiere forma ad solemniratem, al ser la inscripeién cons-
titutiva, tanto cuando se configura el derecho como derecho real, como cuan-
do se trate de un derecho personal, puesto que la norma no dice nada, se debe
entender que se comprende a todos los derechos regulados por la Ley.

Sorprende que un derecho, real o personal, con un contenido econémico
relativamente bajo, como es el derecho de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles, se le exija para que nazea a la vida del derecho la inscrip-
cién en el Registro. Piensen, por ejemplo, en un derecho que tenga de dura-
cion veinte afios y sea por una semana al afio, la renta serd inferior a un
arrendamiento por cinco meses, por mucho que cueste, el valor econémico no
es muy significativo, sin embargo, se verd incrementado por el coste de la
escritura y de la inscripeidn. Y qué decir cuando el tiempo sea, por ejemplo,
de cuatro anos v una semana al afio, el valor econémico serd menor que el de
un mes de alquiler. ;Tiene sentido, en estos casos, que la inscripeidn sea
constitutiva?, ;le compensa al consumidor las molestias de desplazamiento, el
tiempo invertido y el gasto afiadido para asegurar su derecho? Las respuestas
a estos interrogantes tienen que ser negativas. La Directiva sélo exige que el
contrato se haga por escrito (art. 4, parr. 1.9, lo que tiene su razdén de ser.
Pero de ahi, nosotros hemos pasado a una formalidad impropia para el dere-
cho de que se trata, y totalmente desproporcionada en relacién con nuestro
ordenamiento juridico.

Cuando se establece una excepcién a los principios generales que infor-
man un ordenamiento juridico tlenen que existir poderosas razones de tée-
nica juridica v de justicia que avalen esa excepcidn; en el presente caso ni
existen razones de téenica juridica ni de justicia. La inscripeién constitutiva
del derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles estd fuera
de lugar porque, en definitiva, tal como se regula el derecho, sea derecho
real o personal, lo mds préximo a la figura es un simple arrendamiento con
prestaciones hoteleras. En las urbanizaciones y complejos urbanisticos exis-
tentes en Espafia el arrendamiento normal de un apartamento o un piso no
requiere que el contrato se constituya en escritura pdblica ni que se inscriba
en el Registro, teniendo, por supuesto, un contenido econdmico mucho
mayor.

Cuanto mds se analiza la Ley més antiecondmica resulta para el consumi-
dor. Todo el tréfico jurfdico de intercambio de bienes actualmente se basa en
la facilidad de conseguir créditos para poder aplazar el precio; pues bien, en
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esta Ley, el consumidor (multipropietario) tiene que tener un nivel econdmico
importante para poder anticipar las rentas. El favorecido es, sin lugar a dudas,
el propietario, que no sélo se queda con los inmuebles una vez transcurrido
el tiempo pactado, sino que, ademds, cobra por adelantado. La consecuencia
es muy sencilla con esta Ley, como ya hemos apuntado, la multipropiedad
como tal, no ya el término que se utiliza en su denominacién, proscrito por
la misma Ley, va a desaparecer de nuestro pais, y como cualquiera otra
manifestacién, en este sentido, estd sancionada con nulidad de pleno derecho,
por muy imaginativa que sea la persona humana, la figura estd sensiblemente
tocada.

() CARACTERES DE La LEY

Es una Ley con marcado cardcter imperativo, o lo que es lo mismo, de
obligado cumplimiento para las partes que intervienen en la relacion juridica,
y eminentemerte prohibitiva, se preocupa més de lo que no va a permitirse,
que de regular el objeto de la misma. Parece que al legislador lo que le
preocupa no es regular el derecho de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles, sino obligar a que toda manifestacién de un derecho que pueda
tener alguna conexién con éste se regule como predetermina la Ley o se
declare nulo. Por ello, la técnica legislativa que se debiera haber seguido es
otra muy distinta ¥ la Ley tendria mucho mds rigor juridico. No tenfa que
haberse configurado el derecho de multipropiedad, as{ todas las manifestacio-
nes serian objeto de la Ley, y tampoco se ha debido buscar una denominacidn
al respecto, las cosas son lo que son v no lo que se dice que son, la multi-
propiedad no deja de ser multipropiedad porque se llame «time sharings,
«aprovechamiento por turno de bienes inmuebless o «direito de habitacao
periddicax. Tampoco consideramos oportuno el aplicar la Ley a los arrenda-
mientos vacacionales de temporada, que desde tiempo inmemorial han exis-
tido.

Lo que se pretende con la Directiva es evitar los abusos cometidos, pero
no se debe encorsetar el derecho hasta tal punto que no parezca ni el
mismo. El llamado, o mal llamado, Derecho de los consumidores, y digo
mal llarnado porque consumidores somos todos los ciudadanos de un pafs,
estd propiclando upa importante limitacion de la autonomia privada que
puede no ser nada beneficiosa para las velaciones juridicas entre particulares
y entre éstos vy comerciantes. El Derecho de la contratacién ha estado
siempre fundamentado en la libertad contractual, no sélo desde el punto de
vista de la voluntad de una parte de contratar o no, sino también en la
posibilidad de formalizar toda clase de acuerdos de la manera que se crea
mds conveniente para los derechos en juego. Bl Dervecho civil tiene en su
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regulacidn medios suficientes para evitar toda clase de fraudes y abusos que
se puedan cometer, sin necesidad de recurrir a limitaciones y prohibiciones

que, a veces, como sucede en la Ley 42/1998, mis que beneficiar al con-
sumidor le perjudican.

M.* DoLorES Diaz-AMBRONA BARDAJ
Profesora Timlar de Derecho Civil
UNED
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La prefiguracion de los complejos
inmobiliarios
y su modificacién mediante
instrumentos urbanisticos

A Eva, con carifio.

SUMARIQ: 1. ANTECEDENTES. 2. NATURALEZA JURIDICA DEL COMPLE-
JO.—3. ASPECTOS REGISTRALES.—4. NATURALEZA JURIDICA DE LA
FASE 1I.—5. EL REGIMEN DEL COMPLEJO PREFIGURADO.—6. MODI-
FICACION DE LA PREFIGURACION DEL COMPLEJO. EL ESTUDIO DE
DETALLE.

1. ANTECEDENTES

El sefior D. A. acude al despacho profesional del Letrado que suscribe,
solicitdndole emita dictamen sobre las siguientes cuestiones.

En su dia, la mercantil T., tas la agrupacién de una serie de fincas colin-
dantes que habfa adquirido con anterioridad, emprendié la ejecucién de un
Complejo Inmobiliario T. en la localidad levantina de B. sobre un solar de
5.362 m® estructurando el mismo en dos fases edificatorias.

Ejecutada la primera de ellas, que consta de ciento cincuenta departamen-
tos, y otorgadas las correspondientes Bscrituras Publicas de Obra Nueva y
Divisién Horizontal del inmueble establecido sobre la misma por parte de su
promotor, en las mismas se hace constar que dicha Fase I tiene atribuida una
cuota del 94 por 100 del solar, quedando el & por 100 restante reservado para
la Fase TL Igualmente se hace constar que la Fase I ha consumido, a efectos
urbanisticos, el volumen correspondiente a 4.936 m”.

En dichas escrituras no se acompafia letra, grafia o plano que permita
ubicar espacialmente el suelo reservado a la Fase 11, pero si se incluye una
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cldusula de reserva por la cual la promotora, unilateralmente, puede, una vez
gjecutada la Fase II variar el Titulo Constitutivo del Complejo Inmobiliario
creado variando las cuotas de 1a misma al incluir en ella esta segunda fase.

Enajenados los distintos departamentos (viviendas y locales) de la Fase T,
la promotora coloca sobre una porcidn del solar un vallado que restringe unos
851 m® de la extensién de la finca, superficie sobre la cual la promotora dice
ostentar la propiedad a fin de ejecutar la Fase II del complejo. Poco después
presenta unilateralmente un Bstudio de Detalle ante el Ayuntamiento de la
localidad, por el que se solicita la reordenacion de los volimenes edificables
de esa superficie y de otras fincas colindantes que son de su propiedad, las
cuales ya ha agregado en el Catastro con la porcién ocupada de la finca en
cuestion, de modo que en esos 851 m® introduce volumenes de otras fincas.

El sefior . A., propietario de un departamento en la Fase I, formula
consulta sobre los siguientes extremos:

@) (Deben compartir los elementos cornunes de su comunidad con los
futuros adquirentes de viviendas de la Fase II? ;Se trata de propie-
dades independientes? ;Cabe variar por este medio las cuotas de la
comunidad?

b) ;Es correcto el Estudio de Detalle presentado? ;Puede el mismo in-
wodueir mayores voldmenes en la comunidad y por tanto mayor
nimero de mismbros?

¢) ;Donde se ubica la Fase 11?7 ; Estd la misma haciéndose con elementos
comunes de la Fase 17

2. NATURALEZA JURIDICA DEL COMPLEIO

El solar donde se ubica el Complejo [nmobiliario T. constituye a efectos
registrales, v por tanto a efectos de propiedad, una unica finca. Existe, por
tanto, un tnico objeto real sobre el cual pueden recaer distintas formas de
propiedad colectiva, pero que, hasta en tanto en cuanto no se realice opera-
cién en otro sentido, constituye una unidad juridica, como se desprende del
propio Registro de la Propiedad.

Sobre dicho solar, en su dfa, la mercantil T. previé la ejecucién de un
Complgjo Inmobiliario a desairollar mediante dos fases edificatorias separa-
das temporalmente la una de la otra. En todo caso, conviene despejar la duda

P

de que sg trata de un ¥nizo compleio inmebiliario (1), tal v como se sefiala

(1) Una definicién de Complejo Inmobiligrio la encontramos en las Ponencias del V
Congreso Internacional de Derecho Registral: wra pluralided de inmuebles conectados
entre si, a través de los elementos o servicios comunes, o de urn régimen de limitaciones
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en la Inscripeidn 2. que consta en el Registro de la Propiedad, cuyo tenor
literal citamos, sin que quepa pensar en la posibilidad de dos propiedades
totalmente independientas entre si:

.. El conjunto residencial, considerado en su totalidad, Hene en la ac-
fualidad los mismos linderos que el solar sobre el que se constituye y gue
son los siguientes...

En cuanto a la natwaleza juridica de la figura v su correlativo régimen
normative, hay que sefialar que, como ha quedado dicho, el Complejo Inmo-
biliario se compone de dos fases edificatorias que coexistirin en el mismo
dentro del régimen de Comunidad regulado por la Ley 49/1960, de 21 de
julio, de Propiedad Horizontal (modificada por la Ley 8/1999, de 6 de abiil),
puesto que encajan analdgicamente con la deseripeidn del articulo 396 del
Cédigo Civil, dada por esta dltima Ley en su Disposicién Adicional unica:
.para aplicar el régimen del articulo 396 del Codige Civil a estos comple-
Jos inmobiliarios es preciso que estén integrados por dos o mds edificaciones
o parcelas independientes entre si, cuyo destino principal sea la vivienda o
focales, y que los titulares participen con cardcter inherente a su derecho en
una copropiedad indivisible sobre los demds elementos inmobiliarios, viales,
instalaciones o servicios... (2)

En suma hablamo‘: para el total del Complejo de una unica Comunidad en
ital [régimen ademds buscado de propdsito (3),
COmo pone de manifiesto la atribucién de cuotas sobre el total de la finca y
la mencién del titulo constitutivo en la escritura de Obra Nueva de la Fase 1],
pues, como sefiala la Resolucidn de la Direccidn General de los Registros v
el Notarlade de 12 de noviembre de 1992, en su Fundamente de Derecho
primero, para un case con un presupuesto de hecho similar al que nos ocupa:
«Cuando sobre una porcidn de rerreno individualizada como finca indepen-

v deberes entre los mismos, con voecacién de permanecer a una multiplicidad de titulares
para la construccion y mantenimiento de los intereses generales y particulares de los
participes. Véase Ponencias y Comunicaciones presentadas al V Congreso Internacional
de Derecho Registral. Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1983, pag. VIl Sobre
la terminologfa del concepto, véase el artfculo de Fernannrz Costales, J., Las urbaniza-
ciones y la propiedad horizontad, Actualidad Civil, ntinn 8, 1995, pdgs. 5y sigs.

(2) Dowmincusz Lueimo, A., En la obra colectiva La reforma de la Propiedad Hori-
zontal, Bd. Lex Nova, Valladolid, 1999, pag. 42.

(3) Expresién de la 8TS de 28 de mayo de 1986 que, pata un caso con un similar
presupuesto de hecho al que nos ocupa, sefialé que ..la servidumbre no es el dnico
derecho limitative del dominio en las relaciones de vecindad, sino que las limitaciones
nacen, por via contractual, con apoyo legal, en otras situaciones como la que se contem-
pla, en las que existe una especial comunidad, come la que deriva de las urbanizaciones,
ciya analogla con la propiedad horizontal es patente por la peculiar situacion de distin-
tos elementos, unos propios y otros comumes, y porque, en este cdso, la aplicacion de las
normas de la propiedad horizontal ha sido buscada de propdsito.
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diente se construye un edificio, éste pasard a formar parte integrante de
dicha finca (vid. arts. 350, 353 y 358 del Codigo Civil), que seguivd conser-
vardo su unidad e individualidad juridica —si bien modificada en su compo-

sicidn— y, consiguientemente, cuando ese edificio (en vigor, el tode formado

e .
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zontal, todo el rterreno —v _no sdlo la parte ocupada bdsicamente por el

edificio— Se convierte en elemento comin sobre el que recaerd el devecho de

copropiedad inherente a la propiedad separada sobre cada uno de los dife-
rentes pisos o locales (vid, art, 390.1 del Cddigo Civil), de modo que en fo
sucesivo no podrd segregarse ninguna porcion del mismo no edificada sin el
acuerdo undnime de todos los propietarios de los pisos o locales en que se
ha dividido el edificio construido, adoptado en la forma pertinente (vid,
arts. 397 del Codige Civil, 11 y 16.1 LPH)».

En el mismo sentido se expresa el articulo 44 del Anteproyecte de Ley de
Conjuntos Inmobiliarios de 1991:

1. También quedard sujeto ol régimen de Propiedad Horizontal el
conjunto constituido por varias edificaciones, contiguas o no, cuando In
parcele sobre la que se asientan haye de ser comiin.

2. A la eseritura en gue se formalice el régimen se incorporard un
plano en el que figure la situacion en planta de edificias, la de los elemen-
ios y espacios comunes v, de existir, lo de los usos adscritos a alguna
edificacion. Se incorporard original o restimonio cuando lo exija la legis-
lacion wrbanistica de lo outorizocion odministrativa que permita, sin se-
gregacion, las edificaciones awtdnomas.

3. Enlainscripcidn se expresardn, en sk caso, los datos esenciales de
la aurorizacion administrativa. Para la inscripcion se acompaifiord copio
del plano que quedard archivada en el Registro de la Propiedad.

Precepto que venia a completar al articulo 3.1 de ese mismo texto, el cual
sefiala que:

1. El régimen comunitario existe desde que resulte por cualquier H-
tlo que diversas propiedades separadas. de las que integran el confunto,
pertenecen a distintas personas.

En todo caso, como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (4) y las Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y el

(4)  Sentencias, entre otras, de 2 de abril de 1971; 13 de noviembre de 1985, 26 de
Junio de 1995, sefialando esta dltima: «Bs doctring de esta Sala, contenida en la sentencia
de 23 de septiembre de 1991, que cita las de 18 de abril de 1988 y 13 de marzo de 1989,
que se admite en ef caso de las urbanizaciones, la posibilidad de coexistencia de dos tipos
de comunidades entrelazadas para su administracion: la propia y exclusiva de cada
edificio con pluralidad de viviendas v la de la urbanizacion, cada una con sus propios
cometidos comunitarios.
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Notariado, y dado el cierto vacio normativo que no ha venido a colmarse de-
bido a la no aprobacién de dicho Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobi-
liarios, es claro que, en principio, el régimen normativo aplicable a esta figura
inmobiliaria es, como hemos sefialado, el contenido en la Ley de Propiedad
Horizontal: La regulacion de la LPH constituye en la actualidad el «cuerpo
normativo bdsico» de las nuevas forinas de propiedad inmobifiaria plural
(SAP, Sevilla 18-2-1992) (5). En el mismo sentido, v al hilo de citada al pie
STS de 23 de septiembre de 1991, sefiala Casaritero Gea que ..o urbaniza-
cidn Se regivd primero por Sus estatutos, Sk no existen o para completarlos por
la LPH, aplicada de modo araldgico y también puede regirse, si asi se esta-
blece expresamente, creando una Asociacion, conforme a la Ley de 1964... (6)

Sin embargo, la cuestion —mds alld de la doctrina (7) y jurisprudencia
anotada (8)- ha sido definitivamente resuelta, sobre la base de esos pronun-
clamientos, por la reciente reforma de la vetusta Ley de Propiedad Horizontal
de 1960, operada por la Ley 8/1999, de 6 de abril; la cual, en sus articulos 2.¢)
y 24, dedicados a los Complejos Inmobiliarios, sienta como regulacién nor-
mativa de éstos en el Ammbito juridico privado (9), en primer lugar, los pactos

(5) Carrasco Perpra, A. v otros, Derecho de la construccion y la vivienda, Ed.
Dilex, Madrid, 1997, pig. 425.

(6) CABALLERO GEA, 1. A., Propiedad Horizontal, Comunidades de Propietarios,
Complejos Inmobiliarios Privados, Ed. Dykinson, Madrid, 1999, pig. 66. Sefiala ese
mismo autor (pag. 548) que siendo la Ley de Propiedad Horizontal una norma de dere-
cho recesario (dltimo pdrrafo del art, 396 del Cddigo Civil), debe regir con independen-
cia de la efectiva existencia v eficacia del titulo constitutivo. Pero si ello es asi cuando
su objeto es un edificio dividide en pisos o locales por traiarse del supuesio de hecho
expresamente contemplado en el articulo 396 del Cadigo Civil, no ocurre lo mismo
cuando estamos ante une epropiedad horizontal atipicas en la gue habrd que acudir,
comoe primera fuente de las obligaciones, al titulo constitutivo y estatutos, expresion del
principio de autornomia de la voluntad del articulo 1.255 del Codigo Civil.

(7) Fundamentalmente la sentada por Sarena TomAs que tue el primero en propugnar
la aplicacién de la Ley de Propiedad Horizontal a los Complejos Inmobiliarios, en lo que
denominé Propiedad Horizontal Tumbada, Sarena Tomas, ., Problemdtica juridica de
las urbamizaciones privadas. Anales de la Academia Maritrense del Notariado,
Tome X1V, Madrid, 1964,

(8)  La jurisprudencia de las Audiencias sigue también con bastante generalidad v
uniformidad el criterio de que el régimen juridico aplicable a las urbanizaciones es el de
copropiedad, similar al régimen de propiedad horizontal con aplicacion analégica de la
Ley de Propiedad Horizontal, y a tal efecto puedo citar las sentencias de las Audiencias
Territoriales de Valencia, de 13 de febrero de 1975 de Granada, de 25 de septiembre
de 1985; de Madrid, de 9 de junio de 1986, y las de lay Audiencias Provinciales de
Sevilla, de 18 de febrero de 1992; de Las Palmas de Gran Canaria, de 8 de marzo de
1093, v de Zaragoza, de 21 de junio de 1993, FerwAnpez CostaLss, 1., op. cit., pig. 21,

(9 En el dmbito jurfdico piblico, v en lo referente a urbanizaciones privadas, serd
el Ordenamiento Urbanfstico la norma primera en jerarquia. No obstante, en este nuestro
cago, y como sefiala AMords GUARDIDLA, no nos hallamoes tanto en el caso de una utba-
nizacién privada o particular, sine que, siendo el suelo clasificade come urbano, ne
procede hablar de urbanizacién de iniciativa particular en sentido estricto, sino m4s bien
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y notras establecidos entre los titulares, siendo las disposiciones de la citada
Ley de Propiedad Horizontal v las correlativas del Cédigo Civil de cardcter
supletorio.

Asf, la reforma efectuada por la Ley 8/1999, en cuanto se refiere a los
complejos inmobiliarios, da prioridad normativa a los pactos establecidos por
los propietarios (art. 24.4) siendo en tal caso supletoria la Ley de Propiedad
Horizontal (10). Si bien, si se opta por la aplicacion directa de esta norma,
el artfeulo 24.2 da la posibilidad de: @) constitnir una dnica comunidad, o
h) constituirse en una Agrupacion de Comunidades, opcidn a la que la doc-
trina dio el apelativo de Supracomunidad, siendo la opcidn que se ha seguido
en este concreto caso; y que resulta, a nuestro entender, la solucidén mads
versatil y adecuada, y mds seguida en la prdctica (11).

No obstante, si bien esta referencia normativa viene a ser ejemplarmente
clarificadora, la regulacién establecida por la Ley 8/1999, no deja de ser
especialmente escueta, parcial e insuficiente para el complejo fendmeno de
los Conjuntos Inmobiliarios vy sus particularidades y singularidades propias
respecto al régimen de la Propiedad Horizontal (12).

3. ASPECTOS REGISTRALES

Tras este primer y fundamental estudio sobre la configuracién juridica del
Complejo Inmobiliario, hemos de centrarnos ya en los aspectos de Derecho
Registral que concurren en el mismo.

Sobre ellos podemos decir que, en suma, la prictica registral ante la que
nos encontramos en este caso no es otra que la conocida como Téenica del
triple folio y recogida en la célebre Resolucién de la Direccidn General de los
Registros y el Notariado de 2 de abril de 1980. Esta técnica admitia la cons-
tancia vegistral de titularidades ob rem entre los diferentes edificios y las
cuotas en los elementos v zonas comunes del complejo inmobiliario. Segiin
dicha Técnica, sin necesidad de proceder a segregacion o division alguna, y
sin hacer peligrar el principio registral de especialidad, procede:

de gjecucién privada de un plan piblico. AMORGs GuaRploLA, M., «Aspectos registrales
de las urbanizacioness, en RDU, ndm. 62, 1979, Para FernAnDpez CosTALES (op. cif,
pag. 24) la norma urbanistica es la primera fuente en todo caso.

(10)  En el mismo sentido ya antes de la Ley 8/1999, y dandoe range primero superior
al planeamiente urbanistico comoe fuente normativa, se pronunciaba FERNANDEZ COSTALES,
1., op. cit, plg. 24,

(11) Véanse los comentarios de Domincuez Lueimo al articnlo 24 de la Ley 8/1999,
op. cit, pigs. 436 y sigs

(12) Sobre esta distincion, véase Laso MarTiNgz, J. L., «De la propiedad de las casas
por pisos a los conjuntos inmobiliarios», en RCOI 1993, pags. 1831 v sigs. También
SarenNa Tomds, ., op. cit, pigs. 516 y 517,
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1. Abrir un folio general g toda la urbanizacion en sy confun-
ta, en donde se inscriban los elementos comunes (...), y las reglas
generales de roda la urbanizacién contenidas en el titulo constitu-
tive y en los Estatutos, v donde podrdn relacionarse a través de una
numeracicn, las distintas parcelas separadas sobre las cuales exis-
tan edificaciones, sometidas o no a su vez al régimen de propiedad
harizontal,

2. Abrir folio separadeo g cada uno de los edificios en régimen
de_propiedad horizontal relaciondndolos con el folio general de la
urbanizacion.

3. Abrir folio separado a cada uneo de los pisos o locales en la
forma prescrita por la LPH.

No obstante lo anterior, la Comunidad del Complejo, tal y cormo se recoge
en la Hscritura de Obra Nueva del edificio de la Fase I, verd modificada su
configuracidn actual una vez cumplida la ejecucidn sobre la base del 6 por
100 de la superficie de la finca, de la Fase II de la promocién. Formandose
entonces definitivamente lo que la doctrina ha venido en llamar Supracomu-
widad (13), de modo tal que existirfa una Comunidad de Propietarios para
todo el conjunto de la urbanizacién y asuntos que le afecten en su totalidad,
y otras tantas para cada uno de los edificios que hubiese en el complejo,
limitdndose el dmbito de estas 1ltimas a los concretos asuntos de referencia
exclusiva a ese dmbito espacial que es el edificio, a no ser que se opte por la
solueidn alternativa, més compleja en la prictica, que ofrece el articulo 24.2
de la Ley de Propiedad Horizontal, de integrarse en una sola Comunidad de
Propietarios (Agrupacicon de Comunidades), solucién esta, a mi juicio, maés
problematica que aquélla antes sefialada y también permitida por ese articu-
lo 24.2, puesto que serfan amplias y dificiles de solucionar las trabas de
Juntas de propietarios tan extensas en nimero de particlpantes y temas y
donde se abordasen asuntos que sélo incumbiesen a una fraceién de los mis-
mos, lo cual se complicaria sobre manera, de impedirse la adopeién de los
mismos por cotitulares no afectados. Piénsese, por gjemplo, en las cuestiones
que afecten unicamente a una escalera de propietarios de un edificio del
complejo, serfa absurda la voz de los titulares de otros edificios distintos y
mucho mds problemdtico, incluso en via judicial, su voto, decisorio o no,
sobre el tratamiento y la solucidén el asunto. Las cuestiones de legitimacién no
tardarfan en suscitarse, por lo que de adoptarse esta solucién, ¢l papel de las
normas de la agrupacién serdn fundamentales en este aspecto y, finalmente,

(13) El legislador, en el articulo 24 de la Ley de Propiedad Horizontal, ha optade
por la denominacion de Agrupeacion de Comuricdades.
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creemos optardn por una diferenciacion, si no nominal si al menos préctica,
entre las distintas Comunidades existentes.

La figura de la Supracomunidad venia contemplada ya expresamente en
el eristalino articulo d4d del Anteproyecto de Ley de Complejos Inmobiliarios
de 1991 que, bajo la ribrica de Propiedad Horizontal sobre varias edificacio-
nes, vino a recoger la consolidada dectrina jurisprudencial de la cual nos
hemos hecho eco, rezando asi dicho precepto:

1. También quedard sujero ol régimen de Propiedad Horizontal el
conjinto constituide por varias edificaciones, contiguas o no, cuando lo
pareela sobre la que se asientan hava de ser comiin.

2. A la escritura en que se formalice el régimen se incorporard un
plano en el que figure la situacidn en planta de edificios, la de los elemen-
tos y espacios comunes ¥, de existiv, la de los usos adscritos a alguna
edificacion. Se incorporard original o restimonio cuando lo exija la legis-
lacidn urbanistica de la mutorizacidn administrativa que permita, sin se-
gregacidn, las edificaciones auténomas,

3. Enlainscripcidn se expresardn, en su caso, los datos esencioles de
la maorizacion administrativa. Para la inseripeidn se acompaiiard copia
del plino que quedard archivada en el Registro de la Propiedad.

En nuestro caso, esta es la solucion adoptada por el promotor del comple-
jo para la prefiguracién del mismo. Asi se hace constar en la Escritura de
Divisién Horizonial (14) del edificio de la Fase 1 v Modificacién de Présia-
mo con Garantla Hipotecaria por Distribucion del Mismo, otorgada sobre la
finca en cuestidén por la mercantil T. ¥ el Banco H. ante el Notario de B., D.
J., el 9 de abril de 1991:

La Fase I del conjunto constructivo que se declara en la presente escri-
tura tiene una superficie total construida, incluidos elementos comunes, de
ONCE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO METROS CUADRA-
DOS (., v le con‘e%nonda un coeﬁmeme sobre el conjunto del solar de

El COI]Jut]tO residencial considerado en su totalldad tiene en la actuali-
dad los mismos linderos que el solar sobre el que se constituye.

HIL  En el apartade I del otorgamiento de dicha Escritura de Decla-
racion de Obra Nueva (135), se consigna gue la entidod T., podrd, sin
autorizacion de los duefios de los departamentos de la Fase I declarar la
Obra Nueva de la Fase I, y proceder o ln Division Horizontal de las

construcciones de ambgs fases, en el momento en que lo estime oportuno,

(14 Que, en suma, viene a hacer en cierto modo las veces del Titulo Constitutivo
del Complejo en la Pretiguracién de éste, hasta que, ejecutada la Fase 11 del mismo, tio
se otorgue formal y definitivamente dicho documento (recuérdese que el art. 94.2 RH
equipara a efectos de inscripeién a aquél con la Escritura de Obra Nueva).

(15)  Se refiere a la del edificio de la Fase 1 celebrada ante ese mismo notario el 28
de diciembre de 1988,
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fifando ademds libremenite las Normas de Comunidad que considere con-
venientes, v asignando a cada departamento el coeficiente que le corres-
ponda.

Se trata, tal v como sefialé la importante Resolucion de la Direceidn
General de los Registros y el Notariado de fecha 21 de octubre de 1980, una
de las posibles soluciones para estructurar las relaciones internas surgidas del
fendmeno de las urbanizaciones privadas es la constitucién por el propietario
dnico (aqui, el promotor en su dia) de las fincas que en el futuro la formardn
una serie de limitaciones o servidumbres reciprocas que tienen por finalidad
garantizar el cumplimiento de los fines comunitarios futuros (aqui este papel
lo juega el transerito apartado IT de la Escritura de Obra Nueva). Solucién
esta que dicha Direccidn General califica de Prehorizowtalidad (16) vy que
venia comprendida en cierto modo (ampliacion) en el Anteproyecto de Ley de
Conjuntos Inmobiliarios de 1991, que en su articulo 6 preveia que:

1. El propietario, al constituir el conjunto, podrd reservarse el dere-
cho de ampliarlo con expresion de los criterios que han de dererminar las
nuevas cuotas, con sujecion a la legalidad wrbanistica y con respeto siem-
pre de las condiciones que impongan las reglas del confunto. En cuanto a
los terceros adquirentes se estard a lo establecido en los apartados 3 v 4
del ariculo 3.7

2. Tratdndose de complefos urbanos, se precisardn los midximos de
extension superficial v de nimero de parcelas integrables en el conjunro.
El derecho caducard o los diez afios.

3. Tratdndose de propiedad horizontal, el derecho comporta el de
edificar encima o debajo de lo yo edificade o en otro sitio dentro del
wismo salar, con respero s:empre a'e l'ﬂ segundad y mmzmm del edrfrcro

nlimero de Qlanias y lacales mtegrables en el comunm EI d‘erecho scﬂo
podrd referivse o los pisos, plantas o edificaciones que permitan las nor-
mas wrbanisticas aplicables al consituirse la reserva. v caducard a los
diez afios respecto de la construccion que no esté rerminada en ese plazo.

La cuestién de la Prehorizontalidad ya fue tratada en 1973 por CAmara
Arvarez, quien seflalé: La PH presupone un edificio (o grupos de edificios)
que pertenece «proindiviso» a varias personas. A esta situacicn se lega de
dos maneras distintas. Q bien se trata de un edificio yva construido, que
pertencce a un solo propietario o varios én comunidad ordinaria y que por
diversas vausas (venta, cesacidn de comunidad, herencia, etc.) se constituye
en régimen de PH, o bien el edificio antes de existiv como tal ha sido pro-

(16) Laso Marringz, J. L., por su parte, la denomina Prefiguracion de la urbaniza-
cidr o comjurtto inmobiliario, término que hacemos nuestro. Citado por Rivero HERNAN-
pEzZ, F., Corjuntos inmobiliarios y multipropiedad, Bd. Bosch, Barcelona, 1993, pag. 111.
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yectado para qie pertenczea por pisos o departamentos a diversas personas.
Cuando esto acontece, y durante la fase de construccidon del inmueble, éste
Se haya en una situacion que con toda exactitud puede denominarse de «pre-
hovizontalidad» (17).

Es sobre esta prdctica, definicién sobre la que podemos ver cdmo en el
caso que nos ocupa, nos hallamos ante una Prehorizontalidad de una supra-
comunidad o complejo inmobiliario. En efecto, ejecutada la Fase I del mis-
mo, y pendiente de ejecucidn por el constructor originario la Fase 11 (18),
nos encontrames con que, no obstante, ésta tiene reservada por aquél, dentro
del régimen de Prehorizontalidad, un 6 por 100 de la superficie del solar
funos 321,774 m’s) —superficie esta que no queda definida espacialmente en
Escritura ni en Registro de la Propiedad— puede ser ejecutada por T. dentro
del solar originaiio y con la edificabilidad relativa que de acuerdo con las
determinaciones urbanisticas ——en este caso el Plan General del municipio de
B.— le corresponde 0,9 m*/m’s (289,5966 m*t).

4. NATURALEZA JURIDICA DE LA FASE TI

Dando ya por sentado que estamos ante un caso de Comunidad (Supra-
comunidad) regido, en principio, por la Ley de Propiedad Horizontal, y
gstudiadas las cuestiones registrales de la misma, es interesante detenernos,
siquiera sea un momento, para cuestionarmos cudl ha de ser la naturaleza
juridica de la Fase II del Complejo Inmobiliario dentro de ese régimen
nommativo.

Con cardcter preliminar podemos sefialar que el Tribunal Supremo ha
venido sefialando, por razones registrales, que la pavte de solar no construi-
do ni segregado formalmente de la finca registral en végimen de p.h. ha de
considerarse elemento comiin (cfr. sentencia de 13 de marzo de 1981, que
cita en su apoyo la de 11 de octubre de 1967 y la Resolucidn de 28 de febrera
de 1968). Y en una linea bien usentada, estima decisivo para determinar la
naturaleza privativa o comin de ciertas partes del inmueble, la voluntad del
(de los) constituyente(s) o promotor marnifestada en el titulo constitutivo de

(17y Camara Arvarez, M., «lnsuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Hori-
zontal», en la obra colectiva Curso de conferencias sobre Propiedad Horizontal y Urba-
nizaciones Privadas, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia,
Madrid, 1973, pdg. 69.

(18) ...Las fuentes primordiales, perfectamente tipificadas, a través de las cuales
surge en nuestro trdfico juridico la situacion de prehorizontalidad, se reducen esencial-
mente a tres: La primera de ellas tiene lugar cuando la persona, natural o juridica, que
acomete la construccion del edificio, se propone venderlo por departamentos. CAMARA
ALVAREZ, M., op. cit, pdg. 70.
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la propiedad horizontal o de la urbanizacién, bien por hacer este expresa
reserva para si de la propiedad de la parte no construida (sentencia de 22
de junio de 1990) o por estar reservada en aquel titulo a cierfos comuneros
eh particular (sentencias de 6 de febrero v 8 de mayo de 1989), o bien si estd
considerada en el mismo titulo como elemento comiin del conjunto inmobilia-
rio (sentencias de 18 de abril de 1988, relativa a edificio en p.h. y de 26 de
enero de 1989, relativa a urbanizacion) (19).

En conereto, y sobre lo visto, para nuestro caso podemos distinguir «
priori tes posturas fundamentales, cuya determinacion no carece de trascen-
dencia, pues, va indicada la normativa a aplicar con cardcter genérico, el optar
por una u otra alternativa, por una u otra naturaleza juridica, nos llevard a
aplicar para la Fase Il unas reglas u otras.

a) La primera postura seria considerar que la Fase 11 es un elemento
comuin de la comunidad de cardcter transitorio, situacién que habria
de concluir tras su ejecucién en que, desafectado de tal uso, se con-
vertitfa un elemento privativo. Su no configuracién cormo tal en la
Declaracién de Obra Nueva de la Fase I, asf como su destino priva-
tivo que ha llevado al vallado de la porcién de suelo donde en prin-
cipio ha pretendido ubicarse, hace que, por titulo y destino, esta
opeidn deba ser descartada, ademds de que la misma exigirfa un acto
positivo, siguigra tigito, de constitucidn, va que su fisonomia se
aproximaria bastante al de las servidumbres temporales.

b) Lasegunda opcidn serfa alejarnos del régimen de Propiedad Horizon-
tal, puesto que al no estar la Fase Il incluida en las previsiones nor-
mativas de la Declaracién de Obra Nueva, a la espera de su gjecucién
{momento en que tendrd lugar esa inclusién con la consiguiente
modificacidon del régimen establecido). A ello hay que afiadir que en
dicha Declaracion sdlo se ofrece la cuota de un 6 por 100 de la
Fase 1I, referida unicamente al suelo de la finca registral, podria
pensarse que estarnos ante un caso de comunidad de bienes del Co-
digo Civil sobre el elemento suelo, ajena a aquélla de régimen de
Propiedad Horizontal que seria exclusiva de la Fase I, hasta en tanto
en cuanto, como hemos visto, no se le adhiera la Fase II. Esta com-
pleja posicidn {que nos llevaria a encontrarnos con dos comunidades
de distinto régimen, se aproxima a la realidad final que en su dia
habria de regir el Complejo, con dos comunidades para cada Fase v
una tercera cuyo ambito abarcaria el total del complejo) ha de encon-
trar como principales objeciones, el que las cuotas definidas no guar-
den el cardcter de ideales sino que las mismas son concretadas fisi-

(19) Rivero Herwiwpez, F., op. eit, pag. 34.
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camente mediante la determinacién de elementos privativos que obs-
tan al total uso y goce en comun de la cosa, lo cual nos lleva a que
la existencia de estos elementos privativos en correlacidén con aque-
los delimitados como comunes, nos lleva de nuevo a la conclusién
de que con claridad el conjunto, en principlo, ha de regirse por el
régimen de Comunidad de Propiedad Horizontal.

La cuestidn de la pendencia del Titulo Constitutivo de la Supra-

comunidad, v, en su caso de los Hstatutos de ésta, no resta aplomo a
la conclusién obtenida sobre la aplicacion de la Ley de Propiedad
Horizontal a la situacion estudiada, ya que, como bien sefiala FERNAN-
Dbez CosTaLes, en linea con lo establecido en el articulo 24.4 de la
Ley 8/1999, ...en el supuesto de que no existiera tiulo constitutivo o
ne existieran Estatutos o Reglawmentos o dstos fueran nulos, estimo
que en lugar de aplicar una solucidn dnica para rodos los casos, lo
cual puede no ser aconsejable en determinadas hipdtesis, considero
que existe base juridica suficiente para aplicar a las urbanizaciones
tanto la Ley de Propiedad Horizonfal por analogia o, en su caso, por
virtud de interpretacidn extensiva del articulo 3 de la misma, pues su
dmbito no es faxativo... (20)
Una vez conduridos a igual solucién de régimen normativo, no nos
queda sino determinar el cardcter de la Fase TI, a dia de hoy, esto es,
del suelo reservado a esa fase, para conocer su mas conereto régimen
juridico. Y desechada ya la posibilidad de configurarlo como un ele-
mento comtn, hernos de concluir que se trata de un glemento priva-
tivo de dicha Comunidad. A esta conclusién residual, no obstante, es
preciso buscarle un argumento adicional de cardcter positivo; pues le
es facil objetar prontamente la carencia de atribucién de cuota dentro
de la misma. Frente a esto hay que sefialar, recordando el titulo de
este estudio, que nos hallamos ante un caso de Prefiguracion de una
Comunidad en régimen de Propiedad Horizontal, la cual ha de quedar
completada al ejecutarse la Fase II e incluir definitivarmente a ésta
dentro de aquélla, una vez definida su superficie, uso y aprovecha-
miento, siendo este el tinico momento en el cual podrd determinarse
esa cuota de participacion, pues de acuerdo con el parrafo segundo
del articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal

Para su fijacidn se tomard como base la superficie dtil de cada piso
o local, su emplazamiento interior o exterior, su situacidn y el uso que se
presuma gque racionalmente va a efectuarse de los servicios o elemenios
COMHRES.

FerNANDEZ COSTALES, J., op. cif.,, pdg. 25.
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Precepto este que obsta toda duda de la necesidad de determinar ciertos
aspectos bdsicos (superficie, emplazamiento, uso v relacidn con los servicios
comunes) de los elementos privativos para determinar su cuota de participa-
cién en la comunidad. Siendo asi, y debiendo coneretarse todos v cada uno
de estos aspectos para la Fase II, lo cual no puede realizarse sino con su
completa ejecucion, hemos de sentar que estamos ante un caso de Prefigura-
cion de una Comunidad Horizontal en la cual, no obstante, ha de considerarse
corio elemento integrante ab initio a la Fase I1, si bien éste con una particu-
lar naturaleza dentro de este régimen general transitorio, pues para la cons-
titucidn o nacimiento de la propiedad especial que suponen las urbanizaciones
no es preciso la terminacion de las obras conforme al antiguo articulo 8.4
LPH. En suma, bemos de concluir que la naturaleza juridica de la Fase II, en
relacidn a la Comunidad del Conjunto Inmobiliario, no puede ser otra que la
de un ELEMENTO PRIVATIVO PENDIENTE DE ATRIBUCION DE
CUQTA, En este sentido, la pendencia de esa atribucion supone un elemento
en comun con las denominadas Propiedades Horizontales de Hecho reguladas
en el articulo 2.5), donde también, como aqui, se produce una pendencia
sobre el otorgamiento del Titulo Constitutivo.

5. EL REGIMEN DEL COMPLEJO PREFIGURADO

Ahora bien, la configuracién de la Fase II como elemento privativo, a la
espera de la atribucién de cuota, nos plartea el problerma de ¢cdmo se articula
su condicidn de cotitular de la misma v la actuacidn como tal, sin la atribu-
cién de cuota, elemento que, en suma, es el definidor de las obligaciones y
derechos de su titular (arts. 9 y 17 LPH). Llegados a este punto, en que la
carencia de base normativa y de soluciones jurisprudenciales crea una laguna
que puede llevar a la comisién de abusos relevantes y, como veremos mais
adelante, de gran trascendencia futura para la propia configuracion de la
comunidad, hemos de fijarnos en la realidad del momento v su relevancia
juridica, en el sentido de examinar la morfologia y composicidn de la comu-
nidad dentro del régimen de transitoriedad que nos ocupa, a fin de aproximar
lo mds posible a los dictados de la Ley que, en definitiva v con sus peculia-
ridades lo rige.

Asi, es nuestro parecer que, en la actualidad, nos encontramos ante dos
Comunidades que, en su dia, con la ejecucién de la Fase II, podrin, de
acuerdo con los postulados del artfculo 24.2 LPH, ser hasta tres. Esas dos
comunidades son, una primera, la del inmueble de la Fase 1, que no plantea
en principio cuestiones fundamentales; v otra, segunda, la global del Comple-
jo Inmobiliario, que cabe calificar ya, segdn el término que hemos adoptado
de la doetrina, come de Supracomunidad.
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Siendo asf, v no estando legitimados el propietario o propietarios de la
Fase II para tratar asuntos propios y reducidos exclusivamente al dmbito de
la Fase I -—a su Comunidad-— ni viceversa, las relaciones entre la Fase Ty
Fase TI, como cotitulares de la Supracomunidad han de cefiirse al conereto
dmbito de ésta, es decir, a aquellos aspectos que inciden en la totalidad de la
misma (fundamentalmente los relatives a elementos comunes y configura-
cién).

Para ello la necesaria determinacién de las cuotas ha de venir determinada
por las fijadas en la Escritura Publica, tantas veces citada, y que se referia al
sustrato comun a ambas fases, el suelo, dando a la primera un 94 por 100, y
a la segunda un 6 por 100 de la superficie de la finca, siendo este el criterio
que siguen los articulos 19.2 y 20,1 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Amendamigntos Urbanos para edificios que no se encuentren bajo el régi-
men de Propiedad Horizontal.

Todo ello ha de referirse basicamente a los aspectos de administracion de
la Supracomunidad, pues en lo que se refiere a los de uso de la cosa comnin,
dentro de la misma la peculiaridad de no haberse ejecutado la Fase 1II hace
determinar que el propietario de la misma, como cotitular, puede usar de la
misma conforme a su destino, pero en cambio los propietarios de la Fase 1
no ven delimitados ni existidos los elementos comunes de la Fase IT (a unir
con aquéllos alghdn dia). Mas la cuestidn carece de gran trascendencia préc-
tica, al ser el propietario de la Fase 1I el promotor del complejo v no por
tanto, en principio, un residente que es a quien mas interesaria el uso y
disfrute para sf de esos elementos; a lo cual hay que afiadir que la ya ejecu-
cién de los elementos comunes dentro de la Fase I, asi como la en principio
escasa magnitud de la Fase 1T hacen que en ésta, siempre bajo los dictados
de 1a normativa urbanistica correspondiente, v en especial de las determina-
ciones sobre aprovechamientos, edificabilidad y parcela minima, la ejecucién
de espacios comunes ceda ante los privativos sin que, finalmente, varfen
aquéllos, por lo cual la incidencia en los propietarios de la Fase I, en este
sentido de uso y disfrute, no tendrd para ellos trascendencia de aumento
cuantitativo ni cualitativo, si en su caso de descenso al entrar nuevos cotitu-
lares provenientes de la Fase 11 (21), siendo en este punto fundamentales, a
falta de otras determinaciones en las documentos publicos existentes, los

(21)  .Raro es el caso en gue el constructor espera a gque el edificio esté termi-
rade para iniciar las ventas, Lo normal es que trate de buscar durante la construccidn
e Incluso antes de que el edificio comience a fabricarse, los compradores, quienes
al pagar en el momento de la celebracion del contrato y después, es decir, en el curso
de la edificacion, una cantidad a cuenta del precio, financian con sus propios recursos
wna parte, al menos, del importe de la construceion, CAMARA ALvarpz, M., op. cit,
pdg. T0.
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dictados que pueda establecer la normativa urbanistica sobre estindares de
urbanizacién y el Cddigo Civil sobre las relaciones de vecindad (22).

6. MODIFICACION DE LA PREFIGURACION DEL COMPLEJO.
EL. ESTUDIO DE DETALLE

A modo de recapitulacién de todo lo anterior, tomaremos las palabras de
Carrasco PERERA, quien, en la misma linea del transcrito articulo 6.3 del
Anteproyecto de Ley de Complejos Inmobiliarios, realiza un genérico, pero
perfecto recorrido y descripeidn de una situacidn profotipica que sirve de
modelo para esta nuestra ante la que nos encontramos:

Segiin el TS, todo elemento en végimen de propiedad hovizontal que no
quede configurado expresamente como privativo en el titulo constitutivo, sevd
comiin. Por tawto, habrd que evitar que, a la hora de comenzar la construc-
cidn de ulteriores fuses de edificaciones dentro de la urbanizacicn, la falta de
prevision de esta circunstancia obligue a recabar el consentimiento de los
actuales propietarios de fases va construidas a fin de proceder a una segrega-
cidn de terreno para el nuevo edificio (a ello obligé la RDGRN 12-11-91, RA
8631). La forma de proceder serd la inseripcion de la parcela donde haya de
recaer la nueva fase como finca perteneciente a la urbanizacion, conecrada ab
initio con la parcela de elementos comunes y estableciéndose en el titulo cons-
titutivo del conjunto la reserva, por parte del promotor, del derecho de am-
pliacion del conjunto con nuevas unidades, respecto de las cuales tendrd éste
plene poder de configuracidn juridica a través del otorgamiento del titulo
constitutivo de los edificios resultantes. Como en el caso de las cldusulas de
reserva de Sobreelevacmn y vubea’lﬁcacwn en reglmen de PH, g{.g[g glgu,gul@

i

posibilidad de remitirse a evemuales madlﬁcaczones urbamsncas (23).
Sobre este 1ltimo pronunciamiento, oponer otra postura distinta serfa
contraria al Principio de Seguridad Juridica. Lo que no puede pretender la

(22) Véase GONZALEZ-ALEGRE, BERNARDO, Las relaciones de vecindad, Ed. Nauta,
Barcelona, 1967,

(23) Carrasco PERERA, A. y ottos, eop. cif, pig. 430. En la mizsma linea, sefiala
BapENA ToMAS: ..lg wrbanizacion particular tiende a formar un conjunto de tal modo
reglamentade, que ofrezea a todos los usuarios la segurided de su permanencia. Ei
adguirente de una parcela, edificio o departamento ha de tener la garantin de que el
ordenamiento de zona perdurard en las mismas condiciones en que inicialmente se ha
plasmade, con subsistencia tanto de los derechos y limitaciones que configuren las pro-
piedades particulares, como de los elementos de uso comiin en condiciones aptas para el
mismo. SapENA TomAas, op. cit, Tomo XIV, pfg. 4838,
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citada mercantil T. es ni: A) afiadir o agregar solares colindantes al que aquf
nos ocupa y ello aunque ostente la plena propiedad sobre los mismos; ni
tampoco B) segregar aquellos 321,774 m’ citados correspondientes a la
Fase TI.

Y ello porque estas operaciones Inciden de modo y manera fundamental
sobre el derecho de propiedad de cada uno de los titulares de la Fase [, pues,
recordémoslo, éstos v el propietario de la Fase II (hoy todavia la promotora)
se hallan en régimen de cormunidad que se rige por las normas de la Ley de
Propiedad Horizontal y por el Cddigo Civil, sefialande el articulo 397 del
Cadige Civil que ningidn propietario puede efectuar alteraciones (24) en la
cosa comuin, aunque sea beneficiosa, si no es con el CONSENTIMIENTO
UNANIME de los otros comuneros; no bastando siquiera que lo apruebe la
mayoria,

Exige, por su parte, la Ley de Propiedad Horizontal, en su articulo 17, la
UNANIMIDAD para la modificacion de elementos comunes y para la modi-
ficacion del Titulo Constitutivo, accidn para la cual la clidusula de la Escritura
de Obra Nueva, antes citada, no autoriza para actuar mds alld de los limites
estrictos del solar, los cuales se configuran como limites del complejo:

LEL conjunto residencial, considerade en su toralidad, tiene en la ac-
mmalidad los mismos linderos que el solar sobre el que se constineye y que
son los siguientes...

limitacidn esta que, ademas, aparece en la inscripcidn de la finca en ¢l Regis-
tro de la Propiedad y que, por tanto, goza de la proteceién del mismo (art. 1
LH) (25), v que su variacidén en cualquier sentido haria precisa la UNANI-
MIDAD de los comuneros que exige el articulo 17 de la Ley de Propiedad
Horizontal.

En idéntico sentido el articulo 4.1, dltimo pdrafo del Anteproyecto de
Ley de Conjuntos Inmobiliarios, sefialaba que:

Las cuotas de participacion no podrdn modificarse sino con los requi-
sitos establecidos en esta Ley o con el consenrimiento de todos los propie-
farios.

(24) Las alteraciones que menciona la norma han sido interpretadas por la jurispru-
dencia como referidas a modificaciones tisicas de la cosa y a actos jurfdicos de disposi-
cién hechos por uno o varios comuneros sobre la totalidad de la cosa; asimismo la
construceidn en terreno comtn o la modificacién arquitecténica del bien, ¢ incluso la
venta de la cosa comnmin,

(25) Sefiala el artfculo 3.3 del Anteproyecte de Ley de Complejos Inmobiliarios, en
congruencia con el articulo 32 LH, que las cldusulas o pactos modificatives del régimen
legal no inscritos en el Registro de la Propiedad no serdn oponibles a los terceros
adguirentes a titwlo onerose y de buena fe de las propiedades separadas; precepto al que
habrd que aplicar la doctrina registral del articulo 32 LH. Rivero HernANDEZ, B, op.
cit, pag. 105,
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Y el articulo 41 de ese mismo Anteproyecto, ya referido exclusivarnente
a los Complejos Urbanos, y bajo el titulo de Ampliacién, no deja lugar a
dudas sobre cudl debiera ser el adecuado Ffrer legal para proceder a 1a amplia-
cién del Complejo Inmobiliario, regulando expresamente dicho fenémeno de
modo més benévolo en cuanto al quérum a observar que las dos normas
anteriormente citadas (CC y LPH):

La Junta General, con voto favorable, cuande menos de la mayoria de
todos los propietarios, siempre que ésta, a si ver represente mds de la
mitad del monrante de rodas las cuoras, puede acordar la incorporacion de
wna o varias fincas a peticién de sus propierarios, al végimen del complejo.
En el acuerdo se seiialard el precio y, ademds, y conforme a la base a que
se refiere el articulo 4.5, la cuoia correspondiente a las parcelas incorpo-
radas con la consiguiente reduccion proporcional de las cuotas restantes.

Lo que no puede pretender la promotora del complejo es, bajo la ausencia
de Titulo Constitutivo del mismo (que, recordémoslo, se dejé pendiente a
falta de la ejecucion de la Fase II) (26), ampararse en una cldusula de reserva
que tiene unos limites amparados en la publicidad del Registro de la Propie-
dad, cuales son los linderos de la finca registral. La STAP Vizcava de 23 de
noviembre de 1994, tuvo la ocasién de pronunciarse sobre el alcance de una
cldusula estatutaria, en relacion con las determinaciones de los articulos 12 y
17 LPH, que permitia la agrupacion de elementos privativos con la consi-
guiente modificacion de cuota, asi como la instalacidn de chimeneas y tubos
de ventilacidn, de modo unilateral —sin necesidad del consentimiento undni-
me del resto de copropietarios— para los titulares de unos locales de la
comunidad; y sefiald esa sentencia que ..en las condiciones especificadas
estatutariamente no exime ol copropietario de wn elemento privative gue
pretenda realizar alguna alteracion en los elementos comunes del edificio, de
la obligacion de solicitar v obtener previamente el consentimiento undnime
de fos restantes conduefios (..) ya que el precepto estatutario invocado no
contiene nringuna autorizacion general a los comuneros para realizar cual-
guier tipo de obra en los elementos comunes, sino que se limita a facultarles
a agrupar o dividir los elementos privativos de los que son titulares, asignan-

(26) Podifamos calificar la situacidn de Propiedad Horizontal de Hecho,
artfculo 2.6) LPH (término que ha acufiado la Jurisprudencia para aquellos supuestos de
edificios dividides por pisos y vendidos come tales a distintos propietarios, con sus
elementos comunes, ¥ hasta con sus estatutos, pero en los que no existe titulo constitutive,
es decir, que la propiedad horizontal no ha surgido como tal furtdicamente. CABALLERG
Gea, op. cit., pig. 62), sin embargo, consideramos que en propiedad no estamos ante tal
supuesto por encontrarnos ante un régimen transitorio hacia un régimen de Propiedad
Horizontal, digamos definitivo, y cuya pendencia no se basa en cuestiones de hecho sino
en wnd querida pseudoregulacion legal como es la Prefiguracion de la Propiedad Hoti-
zontal.
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do la correspondiente cuota de participacion sin el previo consentimiento de
los demds copropietarios... (27) Como vemos, esta sentencia da pie a consi-
derar conformes a Derecho, al igual que la RDGRN de 12-11-91, antes citada,
aquellas cldusulas que dispensan de las normas de los articulos 12y 17 LPH
sobre necesidad de consentimiento undnime de los copropietarios de la comu-
nidad para realizar alteraciones en su configuracién, sobre la base de que las
normas estatutarias, en especial en los Complejos Inmobiliarios, la norma
primera es la establecida en el Titulo Constitwtivo v, en su caso, en los
Estatutos (art. 24.4 LPH); pero, también deja claro la Audiencia Provineial
de Vizcaya en esa su sentencia, que estas clausulas no pueden aplicarse ex-
tensivamente, sino en sus mds estrictos términos, para lo cual es fundamental
su perfecta determinacion, v ello por ser dispensa a norma legal con el con-
siguiente riesgo de abusos que pudieran producirse.

En definitiva, de igual modo que para el supuesto del pronunciamiento
visto, toda operacion que exceda del exacto contenido de esa cliusula de
reserva (la cual habra de interpretarse en el sentido mis estricto en aras del
Principio de Seguridad Jwidica) quedard falta de legitimacion al precisar el
consentimiento undnime de todos los propietarios del complejo que, como
adquirentes de buena fe, v protegidos por el contenido del Registro, no pue-
den ver alterada su situacién maés alld de lo expresado en éste. Otra interpre-
tacién que nos llevase més lejos en el sentido de ampliar la disposicién de la
citada clausula no sdlo contradirfa los méds elementales Principios Registrales
sino que, ademds, nos llevaria a tener que considerar como abusiva dicha
cldusula de acuerdo con los dictados de la Ley 7/1998, de 6 de abril, de
Condiciones Generales de la Contratacién y por tanto nula de pleno derecho,
pues no se puede pretender crear una vinculacidn ilimitada a la propiedad de
modo que ésta pueda quedar alterada en cualquier medo y tiempo por la
voluntad unilateral de uno de los comuneros con el consiguiente perjuicio de
los restantes. Ello irfa en contra de los mds bisicos Principios de Equidad,
Buena Fe y Seguridad Juridica.

A este argurnento, que otorga a la Ley de Propiedad Horizontal el cardcter
de normativa de directa y primera aplicacion al caso, al ser nuestra opinidn
la de que, a pesar de que el articule 24.4 de esa norma, tras la reforma
operada por la Ley 8/1999 y sobre la base del Principio de Libertad de Pactos
del artfculo 1.255 del Cédigo Civil, permite que los Conjuntos Inmobiliarios
se rijan por las reglas establecidas en su Titulo Constitutivo (28), fundamen-

(27 CamaLlero GEa, J. A, op. cit., pdg. 366.

(28) ..em presencia de regulacion especial nacida de la voluntad de los particulares,
parece que no existe duda de que el régimen juridico aplicable, en el aspecto juridico-
privado, es el libremente pactado en el titulo constitutivo, y en esta linea se pronuncia
las SSTC de 3-11-1989 y del TS 28-5-1988 y 13-3-1989. CaparLero Gea, ). A., op. cit,,
pég. 555.
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tar esa opeidn sobre una cldusula de reserva anterior a la meritada reforma y
usando la misma para ampliar unilateralmente el complejo mas alld de sus
estrictos limites que se hayan inseritos en el Registro de la Propiedad, supon-
dria tanto una burla a la proteceién del mismo como un efectivo y real per-
juicio para los comuneros de la Fase T que verian modificada la proporcidn
entre elementos privativos v comunes del complejo, variando totalmente las
condiciones de adquisicién de su departamento. Hsto en suma, ademds de ser
contrario a los Principios Registrales, no cabria considerarlo sino como un
abuso de derecho catalogable dentro las denominadas Cldusulas abusivas de
la ya citada Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la
Contratacién, y sancionadas por esta norma con la nulidad {art. 8.2 LCGC).
En concreto, ese articulo 8.2 se remite el articulo 10.bis de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, intro-
ducido por aquélla para definir los supuestos de Condiciones Generales de la
Contratacion (29), incluyéndose entre las mismas las contenidas en los Titu-
los Constitutivos y/o Estatutos de las Comunidades de Propietarios (30).
Puede considerarse abusiva la clausula de reserva que nos ocupa, de ser
entendida en el sentido de potestad del promotor (su redactor) para ampliar
indefinida y unilateralmente el complejo, desde los postulados de la Disposi-
cién Adicional primera V.20 de la LGDCU (introducida por la Ley 7/1998),
donde se establece que se considerardn abusivas (31) las estipulaciones que
impongan al consumidor la adhesién a cfdusulas de las cuales no ha renido
fa oportunidad de tomar un conocimiento real antes de la celebracion del
cortrato (32). Y, en todo caso, conforme al articulo 6.2 de la Ley 7/1998,

(29  BSefiala el artfculo 1.1 LCGC que son condicienes generales de la contratacion
las cliusulas predispuestas cuya incorporacidn al contrate sea impuesta por una de las
partes, con independencia de le awtoria material de las mismas, de su apariencie externa,
de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la
Jinalidad de ser incorporadas a wna pluralidad de contratos.

(30) ...el mayor auge de la contratacidn mediante condiciones generales se produce
precisamente en aquellos sectores del trdfico mercantil en que apenas existe regulacion
legal positiva, con la consecuencia de que muchas veces s¢ careclan de las normas
legales imprescindibles para la integracion y conservacidn del contrato en faver del
conswmido... CANDELARIO Macias, 1., en la obra colectiva Las Condiciones Generales de
la Contratacién v la Ley 7/1998, de 13 de abril, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999,
pag. 123.

(31 Una cldusula es condicidn general cuandeo estd predispuesta ¢ incorporada a
una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, ¥ no tiene porqué ser
abusiva. Cldusula abusiva ¢s la gue en contra de las exigencias de la buena fe causa en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante ¢ injustificade de las obligaciones
contractuales y puede tener o no el cardceter de condicidn general, ya que también puede
darse en contratos particulares cuando no existe negociacién individual de sus cldusulas,
esto e, en contratos de adhesion particulares (Bxposicién de Motivos de la Ley 7/1998).

(32) Dowmincuez LUeLMo, A., op. eit., pig. 446,
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que viene a recoger lo sefialado en el articulo 1.288 del Cédigo Civil, en el
supuesto de que existiesen dudas en la interpretacion de las condiciones
generales oscuras, éstas se resolverdn a favor del adherente (Principio contra
proferentem), lo cual aqui bien podrfa susecitarse.

A ello es preciso afiadir, que si blen el articulo 24.4 LPH conflere prio-
ridad nermativa a las reglas contenidas en el Titule Constitutivo o en los
Estatutos, es ficil observar, como va hemos apuntado anteriormente, las simi-
limdes entre la Prefiguracion de la Propiedad Horizonral y ln Propiedad
Horizontal de Hecho del articulo 2.5) LPH, cuando la primera, en similitud
con la segunda, tiene en pendencia su Titulo Constitutive. Por elle, y median-
te la analogia del Cdédigo Civil, consideramos aplicables en este caso las
reglas del expresado articulo 2.£) LPH en cuanto a la normativa aplicable. Lo
cual nos lleva, nuevamente, a la misma conclusion de dar prioridad a la citada
Ley como fuente normativa, y por ende, exigir el consentimiento undnime de
todos los copropietarios para la modificacion de la configuracion del Comple-
jo Inmobiliario, pues, comeo sefiala tal articulo 2.b), las comunidades que
carezean de Titulo Censtitutivo (Propiedad Horizontal de Heche) se regivan,
en_todo caso, por las disposiciones de esta Ley en lo relativo al régimen
Jurtdico de la propiedad, de sus partes privativas y elementos comunes, asi
como en cuanto a los derechos y obligaciones reciprocas de los comuneros.
En este punto, lo dificil es, sefiala DominGuez LUBLMO, los preceptos de la Ley
que son directamente aplicables y los que no pueden serio (33). De este
modo, y siguiendo a este autor, directamente aplicables serfan los articu-
los 396 del Cédigo Civil, 3 vy 4 LPH, relativos al régimen jurfdico de la
propiedad, de las partes privativas v elementos comunes; y los articulos 6, 7,
9.1, letras a), ), ¢), d) v g), y parcialmente, los articulos 8, 10, 11 y 12 LPH,
relativos a los derechos ¥ obligaciones reciprocas de los comuneros.

Como vemos, entre tales disposiciones se encuentra la regla relativa a la
alteracidn de la configuracién del bien objeto de la Comunidad (art. 12 LPH),
el cual se remite a las reglas de modificacién del Titulo Constitutive (art. 17
LPH), las cuales exigen la unanimidad para tales operaciones. Asi pues, la
aplicacion analdgica del articulo 2.b) LPH, relativo a la Propiedad Horizon-
tal de Hecho, nos llevaria a la l16gica conclusién de que cualquier modifica-
cién sobre la configuracidn del Complejo Inmobiliario serfa contraria a la Ley
y, por tanto, nula de pleno derecho, méds cuando, aun cuando no se realizase
esa analogfa, la cliusula de reserva de la Escritura de Obra Nueva viene
limitada por los lindes de la finca, como hemos tenido ocasion de sefialar,

Tras los puntos vistos, hemos de centrarnos va en la cuestion relativa a la
figura del Estudio de Detalle, v sobre la misma sefialar que la posible reali-

(33) Dowmivcusz LupLMO, A., op. cit, pig. 41,
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zacién de esta serie de actuaciones, encubiertas bajo un instrumento urban{s-
tico que ha de venir previsto por el Plan General, como es el Estudio de
Detalle (34) (que, de acuerdo con la citada normativa urbanfstica autondmica
y ya antes, con los arts. 14.3 de la Ley del Suelo de 1976 y 91.3 de la Ley
del Suelo de 1992, no puede variar | eter ; =¥ ]
los terrenos commendldos en su amblto ni_ocasionar perjuicio ni alterar 1as

condiciones de la ordenacién de los predios colindantes, #o puede incurrir en
desviacionismos innovarfvos) en suma, supone el intento de amparar un ilfcito
civil bajo la hipotética aprobacidn del mismo por la Autoridad Administrativa
competente, el Ayuntamiento de B. Pero, como es obvio, y ha de quedar
claro, la actuacién administrativa no puede afectar a las relaciones civiles
interprivadas (sin perjuicio de tercero), siendo su tinico y exclusivo objeto el
control de la legalidad urbanistica y la adecuacidn a ésta de las actuaciones
de los particulares.

En el caso de los Estudios de Detalle de ordenacidn de voldmenes, de
acuerdo con el articulo 26 de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora
de la Actividad Urbanistica de la Comunidad Valenciana, su objeto es efec-
tuar remodelaciones tipoldgicas o morfologicas; esto es, mediante esta figura
s6lo cabe realizar meras remodelaciones de la tipologia prevista, o bien,
manteniendo la misma fpologia efectuar variaciones morfoldgicas (35).

Un primer aspecto en el dmbito juridico-piiblico es el de la naturaleza de
los Estudios de Detalle, sobre la cual sefiala Laso MARTINEZ que éstos Henen
un cardcrer complementario respecto de los Planes de Ordenacidn, pero al
mismo tiempo constituyen una hueva base aplicativa en su desarrollo y por
fo tanto cercanos ya a los actos de mera efecucion de aquél... (36) Por lo
tanto, y de acuerdo con lo seflalado en el citado articulo 26 de la Ley 6/1994,
en su numero 1, sdélo podrin existir en suelo urbano cuando vengan expre-
samente previstos en el planeamiento general correspondiente, precepto que
exige previsldn expresa y positiva, yendo mds alld que sus precedentes esta-
tales que autorizaban €l Estudio de Detalle cuando fuese preciso completar la
ordenacién del planeamiento general por no haber llegado éste al detalle
pormenorizado que recoge el Estudio de Detalle: ...en todo caso, pues, queda
a merced de los redacroves del Plan General matizar el grado de desarrollfo

(34) Articulo 26 de la Ley /1994, de 15 de noviembre, de la Generalitat Valencia-
na, reguladora de la Actividad Urbanistica; y artfculos 100 y 101 del Reglarnento de
Flaneamiento de la Comunidad Valenciana, aprobado mediante el Decreto 20171998, de
15 de diciembre, del Gobierno valenciano.

(35) Romero Savra y LorentE TaLLapa, Régimen Urbunistico de la Comunidad
Valenciara, Universidad Politécnica de Valencia — Pundacidn Bancaixa, 4.° Ed., Valen-
cian, 1996,

(36) Laso Marrinez, J. L., «l.os Estudios de Detalle, nueva figura legal de planea-
mientoy, en ROU, nim. 43, 1975, pag. 50.
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del Plan General respecto del suelo urbano y del Plan Parcial para el suelo
urbanizable programado. Cuando este grado de desarrollo no legue a alcan-
zar las previsiones corvespondientes a los propios Estudios de Detalle, el
desarrollo del Plan General o de los Planes Parciales podrd hacerse poste-
riormente mediante éstos; lo que no ocurrird, por el contrario, cuando el
Plan General en si mismo contenga aquellas propias determinaciones o se
consignen también en los Planes Parciales, puesto que en este caso ambos
documentos contendrdn ef végimen total e integral del suelo sin necesidad de
fa incorporacion de un nuevo documento (37),

Asf pues, ha quedado meridianamente claro que el primer estudio sobre la
idoneidad legal del Estudio de Detalle ha de versar més que sobre sus efectos
sobre su propia sustancia, esto es, sobre su legitimidad juridico-publica. En
conereto habrdn de observarse, primero, las determinaciones que el planea-
miento general de la ciudad establece para el &mbito en cuestidn y ver si las
mismas admiten, por su grado de determinacion, la existencia de un instrumen-
to de planeamiento que las complete, lo cual no serd posible si, como hemos
visto, aquel planeamiento general ofrece va el régimen total e integral del suelo;
en segundo lugar, serd preciso ver si, conforme al mandato del articulo 26.1
de la Ley 6/1994, el Estudio de Detalle se haya amparado por correspondiente
planeamiento general, pues aquél sélo vendrd avalado por dsre para las dreas
o en los supuesros previstos por los Planes Generales;, y en tercer lugar, y por
dltimo, corroborado todo lo anterior, serd preciso verificar la congruencia entre
el Plan General y el Estudio de Detalle ya que éste sélo puede servir de com-
plemento a las determinaciones de aquél y no modificar éstas; mas sobre este
ultimo aspecto tendremos ocasién de volver méds adelante.

Superados, en su caso, estos examenes, podremos pasar, si bien sin aban-
donar definitivamente las anteriores cuestiones, al plano juridice-privade de
la cuestion.

Asi, llegados a este punto, podemos afirmar que para este caso la figura
del Estudio de Detalle cae en cuanto a sus efectos civiles en una falta total
de legitimacidn (38), y ello porque afectando finalmente la misma a la tota-
lidad del Complejo Inmobiliario, en el sentido de ampliar los lindes juridicos

(37 Laso Martingz, J. L., «Los Estudios de...», op. cit., pdg. 57. ..de esta manera
resultard, en definitiva, que los Estudios de Detalle podrdn realizar la misma funcion que
los Planes Parciales respecto del suelo wrbano, para completar las determinaciones de
éste...

(38) No asi en el dmbito pdblico, pues ¢l articulo 26 de la Ley de Régimen de la
Actuacién Urbanfstica congidera legitimado a cualquier interesado para promover los ED,
lo cual en ¢l dmbito civil es fAcilmente contrarrestable con la legitimacién requerida por
lag normas citadas y que habrd que referir a los efectos del citado instrumento, con
relacidn a los cuales si es apelable el articulo 100.4 del Reglamento de Planeamiento de
la Comunidad Valeneiana que sefiala que, en ningiin caso podrdn ocasionar perjuicio ni
alterar lay condiciones de ordenacion de los predios colindantes.
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y materiales de éste, mds alld de donde lo permite la reserva realizada por la
promotora T a su favor en la Escritura de Obra Nueva de la Fase I, y siendo
la ordenacién urbanistica la Norma primera del régimen del Complejo Inmo-
biliario (39) al confitﬂnar las posibilidades edificatorias y de o1denac:10n del
mismo,

la unammldad de todos Jos comuneros pma realizar oualguler tlpo de aotua~
cién, preparatoria o no, encaminada a modificar la configuracion de la Comu-
nidad o Complejo.

La reserva que el promotor de la Fase Il realiza a su favor en la Escritura
de Obra Nueva de la Fase 1, pese a las graves deficiencias de indeterminacidn
en que la misma incurre con el consiguiente riesgo de inseguridad juridica, y
que a nuestro juicio debieran de haber sido motivo més que suficiente para
proceder a profundo examen del mismo por parte de los fedatarios publicos,
es conforme a Derecho de acuerdo con la doctrina de la DGRN, pero ello no
significa que sea ilimitada sino que, como hemos visto, la misma ha de re-
ferirse necesariamente a la extension de la finca como limites del complejo,
segiin consta en el Registro de la Propiedad, sin que quepa creer que la misma
faculta para una modificacién o ampliacién indefinida del complejo a unila-
teral voluntad de su promotor.

En efecto, de la idea de unidad del Complegjo Inmobiliario, consustancial
al mismo (40), y de las Resoluciones de la DGRN de 21 de octubre de 1980
v 5 de noviembre de 1982, se hace pr [ @
de viviendas o locales en el mismo a través de la corr espondlenre Dubhczdad

de la @d:ﬁcacmn provectada v _del Estatuto juridico del fuiuro Complejo

Sin su cmrsenmmenm (41)

A ello hay que sumar una falta de adecuacién legal del Estudio de Detalle
a la finalidad pretendida. Puesto que, como sefiala el articalo 26 de la Ley 6/
1994, los ED de volimenes lo gque pueden efectuar es remodelaciones tipold-
gicas o morfolégicas; o sea, los ED de voltimenes pueden realizar, siempre
que lo prevea el Plan General (42), remodelaciones de la tipologia prevista

(39)  Fernanpez Costalss, ., ap. cit, pg. 24.

(40) Y de la que se hizo eco AMORGS GUARDIOLA: ..la idea de wrbanizacidn leva
censigo la de parcelacion o distribucion del terreno en pequefios espacios gue, al pasar
a la propiedad particular de diferentes duefios, forman fincas independientes, aungue
subordinadas a una normativa que rige el complejo urbanistico en que estdn ubicadas.
Anords GUARDIOLA, M., op. cit, pig. 23

(41) Domincuez LUELMO, A., op. cit., pdg. 454

(42) ...En todo caso, respetardn el principio de jerarguia normativa pues, en la
medida en que pueden contribuir a delimitar el derecho de propiedad del suelo, son
Derecho objetivo ellos mismos, normas juridicas; por lo tanto, nunca podrdn alterar
determinaciones del planeamiento que sélo vienern a completar.. SANcHEZ GOYanes, K.
(Cord.), Sistema urbanistico espafiol, Ed. Paraninto, Madrid, 1994, pigs. 140,
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o bien, manteniendo la misma tipologia, efectuar variaciones morfolégi-
cas (43). Cosa que ni en uno ni en otro sentido se da en el Estudio de Detalle
aqui tratado, sino que el mismo, en clara contravencién de la regla de los
articulos 14.3 L876 y 91.3 L8892, reflejada hoy en los artfculos 26.3 de la
Ley 6/1994 y 100 del Reglamento de Planeamiento de la Comunidad Valen-
ciana (aprobado mediante el Decreto 201/1998, de 15 de diciembre, del
Gobierno Valenciano), v de las normas civiles tantas veces citadas (arts. 17
LPH y 347 del Cédigo Civil), pretende una alteracién de las determinaciones
urbanisticas y civiles de los predios comprendidos en su dmbito y, en espe-
cial, de los temenos del Complejo Torpa (en perjuicio de los propietarios de
la Fase I, que verfan modificada de modo escandaloso la proporeidn entre
elementos comunes y privativos) (44), que, como hemos dicho tantas veces,
se pretende ampliar sin mesura, con &l consiguiente perjuicio de sus actuales
propietarios (45). En este sentido es oportuno traer a citacién el articulo 10
del Reglamento de Servicios de las Entidades Locales que, para ¢l caso de las
licencias, al igual que hacian los ya citados articulos 14.3 L1876, 91,3 L.892

(43)  Los ED completan o readaptan alienaciones y rasantes, y volimenes de edifi-
cacién definidos en Planes Generales, Normas Complementarias y Subsidiarias de Pla-
neamiento ¥ Proyectos de Delimitacion de Suelo Urbaneo. Los PPs y los PERIs solo
pueden remitir al ED el complemento y adaptacion de voliimenes y el reajuste de alinea-
ciones y rasantes. Se completa cuande el planeamiento superior no sea suficientemente
comcrelo v s¢ readapta cuando se quieren modificar las condiciones, sin que suponga
cambio de alineaciones exteriores, ni aumento de volumen. Mova Gonzivez, L. (Bd), La
prdctica del planeamiento urbanistico, Ed. Sintesis, Madrid, 1994, pdg. 251. En el mismo
sentido se mueven el resto de Legislaciones Urbanfaticas, ya nos retiramos a las anteriores
estatales o a las autonémicas més recientes; asf, v.g., en la Ley 2/1998, de 4 de junio, de
Ordenacién del Territotio v la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha, gl BED tiene
por finalidad exclusiva la prevision o el reajuste de alineaciones y rasantes y/o volimenes
() los ajustes que el Estudio de Detalle puede introducir en la ordenaeion y derechos
urbanisticos son casi exclusivamente morfologicos, de trazado, y en el dnico caso en que
pueden ser sustanciales ¢ de contenide es para la ampliacion de las dotaciones publicas.
Parrio Avrronso, L. (Dir.), Derecho urbanistico de Castilla-La Mancha, Bd. Marcial Pons-
Instituto Paseual Madoz del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente, Universidad Carlos
111 de Madrid, Madrid, 1999, pig. 234.

(44)  SBefiala el articulo 100.4 del Reglamento de Planeamiento de la Comunidad
Valenciana, para los Estudios de Detalle, en la linea de los articulos 14.3 L376 y 91.3
L892: En ningiin caso podrd ovasionar perjuicio, ni alterar las vondiciones de ordena-
cion de los predios colindantes.

(45) ...como sefiala la doctring, hay que intentar evitar una proliferacion indebida
de estos Estudios, porgue el sefialamiento de alineaciones y rasantes, asi como la reor-
denacién de los volimenes debe quedar resueltas a nivel de Plan General en suelo
urbano y de Plan Parcial en otro caso, a fin de evitar el peligro de que este instrumento
de planificacian —por su simplicidad de contenido, asi como el escaso control de la
Administracicn urbanistica estatal y awtondmica— pueda convertirse en instrumento efi-
catz para amoldar las determinaciones del planeamiento a las conveniencias de la pro-
macion privada... Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 11 de junio de
1986.
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y 100.4 del Reglamento de Planeamiento de la Comunidad Valenciana para
los estudios de detalle, sefiala que aquéllas no alterardn las situaciones juri-
dicas privadas entre éste (peticionario de la licencia) v las demds personas.

La transferencia de edificabilidad de unas fincas a otras por medio de un
instrumento complementario de planeamiento como es el Estudio de Detalle,
no puede llevar a variar las relaciones juridico-privadas de éstas, puesto que,
en suma, lo que se estarfa produciende es un ataque al derecho de propiedad
de nuestro articulo 33 CE, al variar las condiciones juridicas de este derecho
que viene definido, como bien sefialé en su dia Garcta DE ENTERRIA, de
acuerdo la letra del ndmero 2 de ese precepto constitucional, por las deter-
minaciones del planeamiento urbanistico que es el que define el conienido
normal del derecho de propiedad.

Todo ello es razén mds que suficiente para la impugnacidn y anulacién
del citado Estudio de Detalle, tanto por causas civiles como administrativas,
pues el mismo busca lograr una redistribucién de volumenes con fincas regis-
trales colindantes a fin de paliar la escasa superficie v edificabilidad a que su
propio propietario y promotor ha dejado reducida la Fase II del complejo. Y
como ya queddé expuesto en el T Simposio Internacional sobre Propiedad
Horizontal celebrado en 1972 en Valencia, fo mismo que la Administracion
no puede desconocer las relaciones de derecho privado y los particulares
tienen siempre un Iimite de su autonomia en el Derecho Piblico —muchas
veces de cardcter necesario— también las urbanizaciones piblicas han de
respetar fundamentales derechos privados como el dominio, v las urbaniza-
ciones privadas estdn sujetas a aquellas normas de devecho piblico que
delimitan su existencia y condicionan su realizacién (46).

Por dltimo, la cuestidn sobre si la mercantil T. se ha apropiado para la
ejecucion de la Fase II de suelo mds alld de los citados 321,774 m’ seria
cuestién a resolver sobre los ya vistos postulados de la Ley de Propiedad
Horlzontal, pues con toda seguridad el exceso sobre dicha superficie de suelo
estaria afectando a zonas de uso comuin para las cuales rige la norma de una-
nirnidad antes expresada. En surna, se tratarfa de una accién reivindicatoria de
dominio del articulo 348 del Codigo Civil por parte de la Comunidad del
Complejo contra uno de sus cotitulares que ha ampliado unilateralmente y de
hecho su dominio privative en perjuicio de lo que sen elementos comunes.

Y sobre la localizacidn espacial exacta de la Fase 1T sobre la superficie de
la finca, al no estar la misma definida en ninguno de los documentos existen-
tes, es causa de notable inseguridad juridica que debiera haber sido controlada
y revisada en su dia por los Agentes Publicos implicados, a fin de evitar

(46) Citado por Rurz-Rico Ruz-Moron, ., Las urbanizaciones privadas, Ed. Mon-
tecorvo, Madrid, 1987, pag. 66.
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situaciones como éstas, para lo cual considerarnos éptima de lege ferenda
aquella previsién que ya realizara el transerito articulo 6.3 del Anteproyecto
de Ley de Conjuntos Inmobiliarios, relative a la ampliacién de los mismos:

3. Tratdndose de propiedad horizontal, el derecho comporta el de
edificar encima o debajo de lo yo edificado 0 en otro sitio dentro del
wismo solar, con respeto siempre de la seguridad v armonia del edificio.
Se precisardn el lugar de la edificacidn y los mdximos de volumen v
piimero de plamtas y locales integrables en el conjunto. El derecho sdlo
podrd referirse a los pisos, plantas o edificaciones que permitan las nor-
mas wrbanisticas aplicables al constituirse la reserva y caducard a los diex
afins respecto de lo construccion gue no esié terminada en ese plazo.

La situacién espacial, finalmente, también habria de venir determina-
da mediante documento grafico, segin el articulo 44 de ese mismo Antepro-
yecto:

1. También quedard sujeto al régimen de Propiedad Horizontal el
conjunto constituido por varias edificaciones, contiguas o no, cuando la
parcela sobre la que se asientan hayo de ser comiin.

2. A lo escritura en que se formalice el régimen se incorporard un
plano en el gue figure la sitwacion en ploanta de edificios, la de los elemen
tos ¥ espacios comunes v, de existir, la de los uso adscriro a alguna edi-
ficacidn. Se Incorporard original o restimonio cuande lo exija la legisla-
cién urbanisvica la aurorizacion adminisrrativa gue permitg, sin
segregacién, lus edificaciones aurdnomas.

3. Enluinscripcion se expresardn, en su caso, los datos esenciales de
la autorizacion administrativa. Pora la inscripcicn se acompafiord copia
del plano que quedard archivada en el Registro de lo Propiedad.

Siendo esta la misma situacién, y a falta de plano inscrito en el Registro
de la Propiedad (que seria la mejor v mas deseable regulacién sobre la tantas
veces clamada la comrelacion entre Catastro y Registro), cabe acudir a aquel
documento grdafico que, aun sin la fuerza y proteccién de dicho Registro
Pdblico, permita probar la situacién espacial de la Fase I en el Conjunto
Inmobiliario, ¥ éste no es otro que el Proyecto de Ejecucidon de la Fase 1,
correspondientemente visado y tras su paso por la Administracidn Local para
la obtencién de la correspondiente licencia de obras (lo cual le otorga un
cletto cardeter de oficialidad por destino), se defina perfectamente la situa-
cidn, lindes y configuracién de esa primera Fase, y por ende, si bien residual-
mente, dichas caracteristicas para la Fase II del complejo.

Es este nuestro dictamen, salvo mejor razén en Derecho, y asi lo expre-
samos en A., a veintitrés de agosto de mil novecientos noventa v nueve.

Jost ANTONIO CARRILLO MORENTE
Abogado



La esquizofrenia como causa
de separacion matrimonial en el
Ordenamiento Juridico-Civil espafiol

INTRODUCCION AL TEMA

Bl matimonio es una institucién juridica contemplada por el legislador
constitucional en ¢l articulo 32, que preceptia que «el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica» (apar-
tado 1). «La ley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de
separacion y disolucién y sus efectos» (apartado 2).

Efectivamente, el legislador ha previsto, tras la Reforma operada por la
Ley de 7 de julio de 1981, en sede de Derecho de Familia, unas causas de
separacion matrimonial para aquellas situaciones que bien pudieran denomi-
narse como crisis del matrimonio. Se trata, sin duda, de unas causales conflic-
tivas que dan lugar a polémica y que no siempre son ficiles de interpretar,
como, por otra parte, nada hay fécil en el complejo y delicado dmbito de la
pareja matrimonial.

La separacién matrimonial, tradicionalmente, ha venido reguldndose en
distintos Ordenamientos Juridicos como una sancién, una pena impuesta al
cényuge culpable de un determinado comportamiento ilicito en relacién con
los deberes conyugales. Tras 1a Reforma del 81, ya mencionada, la separacidn
deja de exigir, al menos con cardcter absoluto, la tajante distincién entre
conyuge culpable v conyuge inocente, si blen hay que admitir que siguen
manteniéndose causales de contenido culpabilistico o de cierto reproche o que
incluso solamente legitiman para instar la separacién a uno sélo de los cén-
yuges.

El apartado 4 del articulo 82 del Cdadigo Civil contempla, como causa de
separacién matrimoenial, «..las pertarbaciones mentales, siempre que el
interés del otro cényuge o el de la familia exijan la suspension de la
convivencias,
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En el marco de las perturbaciones mentales se encuentra la esquizofrenia,
a la que voy a dedicar mi atencidn como causal de separacidn en nuestro
Derecho.

ASPECTOS MEDICO-LEGALES DE LA ESQUIZOFRENIA

Serfa muy interesante poder dar una descripeién o definicién acertada de
la esquizofrenia, que fuera vilida para todos los supuestos y situaciones. Pero,
por desgracia, esta perturbacion mental hay que entenderla, sobre todo, en
funcién de su sintomatologia, para, posteriormente, encuadrarla como causal
de separacion matrimonial v en relacidn con el interés del cényuge no enfer-
mo o el de la familia, determinante de la suspensidn de la convivencia, tal
como expresa el apartado 4 del articulo 82 de nuestro Cédigo Civil, citado
con anterioridad,

La esquizofrenia es una enfermedad que se manifiesta por una profunda
disociacién, perdiendo el enfermno todo contacto vital con la realidad. El pro-
ceso mental tiene, con frecuencia, etapas que pueden dar la ilusion de mejo-
ria, o bien ocultar completamente la enfermedad, la cual persiste de una
manera latente.

Lo caracterfstico de los tipos esquizoides es, precisamente, la perpetua
contradiceidn de su conducta, que escapa a toda prevision Idgica v resulta, de
hecho, psicoldgicamente incomprensible, a pesar de que quienes la padecen
dan muestras de hallarse perfectamente orientados en el mundo que les rodea.
El tipo esquizoide vive en nuestro mundo, pero no vive con nosotros, sino al
lado nuestro, cual si fuese un misterioso habitante de algin lejano planeta que
sélo se adoptase aparentemente a nuestros hédbitos v sentimientos. Originali-
dad, caprichosidad, brusquedad y falta de coherencia externa constituyen el
obligado acompaiiamiento de su conducta, capaz de sorprender y exasperar al
mds paciente, tal como he resefiado (1). Une de los elementos esenciales de
este tipo de personalidad es su introversidn, es decir, su tendencia al «autis-
mo», a la vida iiveal subjetiva, imaginativa, completamente libre de la censura
impuesta por los valores del ambiente,

Es la esquizofrenia una variedad de enfermedad mental que, en lineas
generales, corresponde a lo que las gentes entienden como «locos, «enajena-
do», «demente» o con «pérdida de la razén». El radical comuin, segin ha
expresado Varreio NAERa (2), estd en la falta de légica, en la «incompren-
sibilidad» de su conducta.

(1) Rowmerp CoLoMA, AURELIA MARIA, Ef andlisis psicolégice del testige en ¢l pro-
ceso penal, Barcelona, 1991,
(2)  VarLeio NAJERA, Juan ANTONIO, Guia prdctica de psicologfa, Madrid, 1991,
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A finales del siglo xrx, Krarppern dio a la enfermedad el nombre de
«demencia precoz», pues aparece en edades tempranas (precoz) y lleva en
muchos casos a un profundo deterioro intelectual (demencia). Posteriormente,
Breurer acufié el término «esquizofrenias con el que, en la actualidad, se
conoce a esta enfermedad, que se sospecha engloba enfermedades distintas
con aspecto cormin.

Para ManueL Garcia BLAzouez (3), el estudio de la esquizofrenia en re-
lacidn con el matimonio debe sistematizarse del siguente modo:

a) Sintomatologia esquizofrénica, de donde podrin deducirse las razo-
nes de la conflictividad matrimonial v, a veces, la imposibilidad de
asumir las obligaciones propias del contrato matrimonial.

b)  Sindromes esquizofirénicos: Tienen interés para mejor valorar las re-
percusiones legales en el matrimonio, una vez encuadrado el caso en
el grupo sindrémico procedente.

¢) Pormas clinicas de la esquizofrenia.

d) Factores de la esfera psiquica afectados en la esquizofrenia y su and-
lisis para mejor valorar la capacidad matrimonial.

e) Tases de la esquizofrenia.

f) Evolueién y prondstico.

g) Problemdtica médico-legal de la esquizofrenia en relacién con el
matrimonio,

Por lo que hace al primer apartado, sindromes esquizofrénicos, se han
intentado delimitar los denominados «sintomas primarios», o sintomas «pa-
tognoménicos», cuya presencia serfa determinante del diagndstico. No hay
unanimidad en su delimitacién, pero la mayoria acepta, como fundarnentales,
los siguentes: Sonoridad del pensamiento —el enfermo «escucha» su pensa-
miento y eree que otros también lo oyen—; voces dialogadas —alucinaciones
auditivas de personas que hablan entre si—; voces que comentan la propia
actividad —las alucinaciones anditivas hablan del enfermo—; vivencias de
influencia corporal —el enfermo siente que manipulan en el interior o exte-
rior de su cuerpo, que éste se modifica en tamafio, composicidén, etc.— in-
tervencion del pensamiento —el enfermo cree que no le dejan pensar, o que
le obligan a pensar en algo determinado o que cuentan lo que €l piensa-—;
percepcidon delirante —atribucién de significado absurdo a cualquier hecho u
objeto—; sentimientos y acciones interferidos —le impiden o imponen actos
0 emociones—; conducta cataténica —alteraciones en el movimiento o pos-
turas, negativismo, etc. o gravemente desorganizada—,

(3) Garcia BLAzQuez, MANUEL, Aspectos médico-legales de la nulidad v separacion
matrimorial, Granada, 1994,
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Para Varirio NAmra (4), el ndcleo psicopatoldgico de la esquizofienia
radica, fundamentalmente, en los trastornos del pensamiento, de la afectividad
y de otros sintomas mds subjetivos. Por lo que hace a las alteraciones de la
personalidad, a veces son trastornos ruy sutiles, especialmente al principio
del proceso, por lo que pueden confundirse con fendmenos normales de lap-
sus, lagunas o falta de motivaciones. Es dificil que se produzea el consenti-
miento matrimonial, pero, cuando este proceso pasa desapercibido, se toma
coro vélido aquél. En cuanto a las alteraciones de la afectividad —muy
importantes en el tema que estoy tratando, pues suelen ser fuente de intensa
conflictividad matrimonial, dando lugar a la separacidn posterior de los cdn-
yuges—, es muy frecuente que el enfermo odie a quien deberfa amar y ame
a los que, en teorfa, debiera odiar,

Parece oportuno enmumerar los tipos de esquizofrénicos o las formas clini-
cas en las que puede manifestarse esta enfermedad mental. Para ello, y en
relacion con los aspectos propiamente legales del tema, distinguimos los si-
guentes:

a) Esquizofrénicos demenciales: Son los que presentan una escisién total
del mundo real. Son los que, tradicionalmente, han sido denominados
«locos». No pueden asumir las obligaciones matrimoniales, pues
carecen de inteligeneia para comprender, de conciencia para conocer
y de voluntad para querer. No oftecen interés para el tema tratado, va
que son incapaces de contraer matrimonio.

b) Esquizofrénicos delirantes: Suelen tener asociado algin otro sintorma,
si bien el micleo verdadero es el delirio. Pueden prestar un consen-
timiento vdlido, siempre que no entre en juego el fruto de su delirio
o la propia idea delirante. Dan lugar a alta conflictividad matrimo-
nial, con relaciones conyugales malas, por lo que las demandas de
separacién por esta causa suelen ser frecuentes en nuestro pais. Se les
conoce también con el nombre de paranoides.

) Esquizofrénicos compensados: Su sintomatologia no es aparatosa. Son
capaces de asumir las obligaciones derivadas del matrimonio, por lo
que no presentan una alta conflictividad matrimonial.

d)  FEsquizofrénicos floridos: Al no poder asumir las obligaciones esen-
ciales del matrimonio, no ofrecen interés para nuestro estudio.

La problemdtica que presenta el esquizofidnico, en sede matrimonial, es
muy amplia v compleja. Como expone ManuveL Garcia BLAzguez (5), aun-

(4)  ValLlelo NAIERA, JUAN ANTONIO, fntroduceidn a la psiquiatria, Madrid, 1990.
(5) PErez PiNeEpa ¥ Garcia BLAZQUEZ, Manual de medicina legal para profesionales
del Derecho, Granada, 1990,
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que el consentimiento sea considerado vdlido por estar prestado en perfodo
licicdo © en una fase de aparente curacion de la enfermedad, la posibilidad o
no de asumir las obligaciones matrimoniales solamente puede establecerse a
priori en formas avanzadas de esquizofrenia v en las evoluciones catatdnicas
y demenciales, o en aquéllas de curso crdnico v estable donde no se producen
pericdos licidos. Lo habitual es que el esquizofiénico no pueda asumir sus
obligaciones conyugales, al menos de modo reglade v permanente, si bien
esporddicamente sea capaz de hacerlo. La practica ha demostrado que hay
casos de esquizofrenias que se detienen en la fase prodrdmica, en la que no
son apreciables otras alteraciones en el sujeto mds que clertas rarezas v ex-
travagancias, siendo, por tanto, factible la convivencia matrimonial y la asun-
cion de sus obligaciones. En este punto, hay que concluir en que el esquizo-
frénico, salvo excepciones que ya han sido citadas anteriormente, dificilmente
permitird una normal conviveneia matrimonial y tampoco podrd asumir nor-
malmente los deberes para con los hijos. Con independencia de que estén
afectados o no los factores fundamentales de la capacidad psiquica, suele
haber unas alteraciones de la esfera afectiva, animica y conductual, entre
otras, que suele originar frecuente conflictividad y, a veces, peligrosidad. De
ahi que los psiquiatras recomienden estudiar al enfermo dentro del conjunto
de circunstancias familiares y de su adaptacién a la enfermedad.

En la actualidad, la Psiquiatiia considera a la esquizofrenia como una
forma de psicosis, entendiendo por tal, segin la Organizacidon Mundial de la
Salud, «el trastorno mental en el cual €l menoscabo de la funcién mental
ha alcanzado un grado tal que interfiere marcadamente la introspeccién
y la capacidad para afrontar algunas demandas ordinarias de la vida o
para mantener un adecuado contacto con la realidad».

En el marco de esta definicidn, salta a la vista que la esquizofrenia es una
enfermedad altamente incapacitante para que el individuo afectado por la
misma afronte las cargas inherentes al matrimonio y, en definitiva, se cons-
tituye como una causa de separacién matrimonial, va que el interés de la
familia se verd, 1égicamente, afectado por esta enfermedad —-perturbacion
mental, la llama el Cddigo Civil- de un cdnyuge.

El pensamiento esquizofrénico estd escindido, es disociativo, disgregade
e incoherente, por lo que ficilmente se torna incomprensible para el cényuge
no afectado por esta enfermedad. Pueden darse algunas o todas de estas ca-
racteristicas v, en funcidn de la frecuencia e intensidad con que se produzcan,
aparecerd una interpretacion del pensamiento que nos resultard incomprensi-
ble, absurda, extrafia e incoherente. Ya expresaba Juan Antonio VALLEIO
NATERA que el espectador —cdnyuge e hijos, para el tema que me ocupa— no
comprende las vivencias del esquizofiénico. Los trastornos del pensamiento
se hacen expresivos en el lenguage, oral o escrito, v en la expresién. El
lenguage suele ser fluido o entrecortado, con abundantes neologismos v psen-
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donologismos, sin pausas, llegando, a veces, a una verborrea duradera donde
no existe gramaticalidad alguna, situdndose las palabras sin orden ni concier-
to, rompiendo hasta los més elementales y naturales esquemas del lenguage
hablado. La captacién del mundo exterior estd falseada, el andlisis critico
anulado vy la interpretacion vivencial equivocada, surgiendo asi una auténtica
escision entre el mundo interior y el exterior, que sigue una dindmica ilégica,
oscura e incomprensible (6).

Analizados los aspectos médico-legales de la esquizofrenia como causa de
separacion matrimonial, parece oportuno detenerse en una cuestion que, al
hilo de todo lo expuesto, es de gran importancia, sobre todo en el contexto
juridico: 8i los cédnyuges estdn obligados, tal como preceptda el Cédigo Civil,
a socorrerse y ayudarse mutuamente, ;como se le posibilita al cényuge no
enfermo de esquizofrenia pedir la separacién del esposo o esposa enfermo/a?
No se estd incurriendo, en este supuesto, en una contradiccidén? Paso, por
ello, a tratar esta cuestion que, sin duda, ha merecido también la atencién de
la doctrina juridica patria.

LA ESQUIZOFRENIA COMO CAUSA DE SEPARACION
MATRIMONIAL Y EL INTERES DE LA FAMILIA

Como ha quedado dicho, el apartado 4 del articulo 82 del Cédigo Civil
viene referido, en sede de perturbaciones mentales, a un defecto o enfermedad
de uno de los conyuges, si bien se hace radicar su entidad causal, no en el
defecto o enfermedad en si, sino en que esa situacidn exija la suspensién de
la vida en conuin, de la vida de convivencia de los esposos, v slempre en
funcién del interés del esposo no enfermo y/o de la familia. De ahi que habria
que plantearse si, efectivamente, estamos adn en nuestro pais admitiendo una
causa de separacién matrimonial por una supuesta culpabilidad de uno de los
cényuges. Ya Victor REwa afirmaba que, con independencia de otras razo-
nes, lo méds grotesco de la situacién es que la legislacién conceda una impor-
tancia aparente a la separacion basada en culpabilidades conyugales, propi-
ciando asi un enzarzamiento procesal, para que después eso no sirva
préctivamente de nada, puesto que los efectos de la separacién —hijos, eco-
nomfa-, que es lo que importa, han de establecerse por criterios objetivos y
sin que en ellos tenga practicamente incidencia esa culpabilidad conyugal que
tanto dilata v emponzofia estos pleitos (7).

(6)  VarLeio NAJERA, Juan ANronw, Gufa prdctica de psicologia, cit
(7)  REmwa, Vicror, Culpabilidad conyugal y separacién, divercie o nulidad, Barce-
lona, 1984,
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Otros autores han puesto de relieve la situacién objetiva, con independen-
cia de la culpabilidad de los cényuges, pero entendiendo que ello no quiere
decir que no tenga relieve la conducta imputable a uno solo de los cényuges,
concluyendo en que, por lo que hace a las causas de separacién rnatrimonial,
se revela la tendencia a sustituir la idea de sancidén o pena por una determi-
nada conducta reprochable —como pueda ser la perturbacién mental que
estoy analizando— por la idea de remediar esas situaciones que son perjudi-
clales tanto para el otro ednyuge —el cényuge sano—, como para los hijos,
en su caso (8). No se trata, por tanto, de indagar la culpabilidad de los
cényuges o de uno solo de ellos, sino de constatar el fracaso imremediable del
matrimonio.

Cabe, en consecuencia, preguntarse, ;qué sucede con el interés de la fa-
milia ¥ con los deberes impuestos a los conyuges por los articulos 67 y 68
del Cédigo Civil? Estos preceptos, como quedé dicho anteriormente, estable-
cen que el marido y la mujer deben ayudarse mutuamente y actuar en interés
de la familia. Igualmente, estdn obligados a socorrerse mutuamente.

Como expresan ManveL Pons GonzALEZ v MIgueL ANGEL DEL Arco To-
RRES (9), tradicionalmente, la separacidn se regulaba en los Ordenamientos
Juridicos como una sancidn impuesta al cényuge culpable por infraccidn de
los deberes conyugales. Se entendia, en consecuencia, que, si la convivencia
conyugal se habia vuelto insostenible por motivos intrinsecos, era porgue uno
de los cényuges habia provocado dicha situacidn con actos antijuridicos y
habia que inculparle ¥ sancionarle, apartindole del cdnyuge «inocente» v de
los hijos, en su caso, e imponiéndole las cargas derivadas de la sentencia y
de la nueva situacién creada por la misma. 8in embargo, la experiencia de-
mostré que no era deseable encuadrar las transgresiones contra €l orden ju-
ridico-matrimonial en un determinado mimero de causas tipicas de separacién
culpable, porque, de este modo, lo que se estaba haciendo, de una manera
indirecta, era censurar, social y jurfdicamente, a uno de los miembros de la
pareja matrimonial v esa «tacha» era contraproducente, contribuyendo a au-
mentar la va de por si inestable situacién del conyuge considerado «culpa-
blex». El Codigo Civil espafiol, antes de la Reforma del 81, establecia causas
tipicas v taxativas de separacidn basadas en la «culpa» de un esposo, estando
legitimado para instarla solamente el cédnyuge «inocente». Hoy dia, con cri-
terios dignos de elogio, se ha suavizado el régimen antecedente, pero no se
ha llegado a eliminar por completo la distincién entre cdnyuge «culpable» y
cényuge «inocenter». Se mantienen, en efecto, causas «culpabless o culpabi-

(8) Lacruz Berprio, Josg Luis, v Sancho RepuiLina, Derecho de familia, Barcelona,
1982,

(9)  Pons GonzALez, MaNUEL, y MIGUEL ANGEL DEL ARCO TORRES, Separacidn, diver-
cio y mulidad matrimonial, Granada, 1985,
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listicas, si bien un sector de la doctrina jurisprudencial se mostraba muy cauto
en este aspecto, afiimando que «desaparecido de la Ley el concepto de
conyuge culpable y de eonyuge inocente, la actual redaccion del Cadigo
Civil se orienta en el sentido de regular las consecuencias de la crisis
matrimonial que da lugar a la separacién o al divorcio con vocacion de
futuro, atendiendo a lo mas heneficioso o, si se prefiere, lo menos malo
para los hijos y los propios cényuges, huyendo de reproches y castigos
que conducen a consecuencias frecuentemente absurdas y negativas para
los propios implicados, ademis de injustas por limitar el analisis de la
ruptura de la convivencia a ciertos hechos externos reprobables» (senten-
cia de 3 de enero de 1983).

Sin embargo, ain hay criterios culpabilisticos a la hora de determinar la
legitimacién procesal de un cényuge. En efecto, cuando uno de los esposos
estd afectado de esquizofrenia, es el otro el legitimado para instar la separa-
cién por esa causa. Por tanto, no puede afirmarse que esta causa sea técnica-
mente objetiva y que pretenda constatar la ruptura de la vida en comiin de los
casados o, en otras palabras, el fracaso del matrimonio. EnTrRENA KreTT afir-
maba que no resultaba correcto el término de «interés» empleado por el le-
gislador, porque resulta muy eldstico y materialista, siendo mejor el equiva-
lente de «paz familiar», o quizd los de «seguridad» o «convivencia armdnicax,
apuntando que no es afortunada la diceién del Cédigo Civil al hablar de
«interés del otro conyuge», porque, cesado el amor hasta el grado de instarse
la separacidn, el interés del otro cényuge estriba precisamente en separarse
del enfermo, con lo que se identifica la causa legal y el beneficio procurado
por el particular, lo que constituye un grave emor de téenica juridica, siendo
contradictorio con la obligacidn de socorrerse mutuamente que proclama el
articulo 68 del mencionado corpus legal, concluyendo en que la interpreta-
cidn de esta norma deberia ser restrictiva (10).

Frente a esta opinidn, otro sector doetrinal estima que, cuando la convi-
vencia conyugal se ha tornado realmente dificil o intolerable, no se puede
obligar al cdnyuge sano a soportar esa convivencia en aras de los articulos 67
y 68 del Codigo Civil. La esquizofrenia es una enfermedad mental que lesio-
na, por sus sintomas —graves, en muchas ocasiones—, v trastomos, la paz
familiar, entendida tal como ha propuesto Entrena Kierr. Este jurista se
refiere también a que la Ley deberia haber empleado los términos de «grave-
dad, irreversibilidad o peligrosidad», expresiones todas ellas que harfan mdés
aceptable y comprensible el precepto. Concluye este autor, afirmando que se
ha producido una contradiceidn entre la laxitud del precepto y el articulo 68

(100  Entrena Krerr, CarLos Marfa, Matrimonio, separacién y divercio, Pamplona,
1990,
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del Cédigo Civil, que es norma de cardcter preferente, tal como ha quedado
mencionado con antericridad.

Habria que seguir matizando, no obstante, v profundizando un poco més
en estas ideas. Conviene resaltar que el marco legal exigido para poder instar
la separacién matrimonial por esta via de la enfermedad mental llamada es-
quizofrenia consiste, esencialmente, en que la situacidn, dentro del entorno
familiar, se vuelva insostenible, opresiva, porque estén en juego los intereses
del cényuge sano y de los hijos, 81 los hubiere. Ya RoMmero CoLoma apuntaba
que habia que apreciar la situacion insostenible en que puede encontrarse un
cényuge cuando el otro estd alterade de una forma tan grave. Algunos esqui-
zofrénicos manifiestan ideas delirantes, es decir, falsas, e incomprensibles,
irrebatibles y no dependientes de otros sintomas o vivencias. Este tipo de
ideas suele producir una convivencia familiar dificil y desarraigada. En la
vida matrimonial, en la convivencia y asuncién de obligaciones, tanto para
con el otro esposo, como para con los hijos, las ideas delirantes desempefian
un papel nada despreciable, dando lugar a una frecuente conflictividad penal,
civil, administrativa y social, extendiéndose la misma al ambito familiar (11).
Segin Loeez-Muttz Goft (12), es evidente que la disposicién humanitaria,
mds solidaria con el enfermo, contenida en la Ley de Divorcio de 1932,
hubiera debido acogerse en nuestro actual Ordenamiento Turidico. Pero, al no
haberse incorporado esta norma, hay que pensar que sdlo en aquellos casos
en que la esquizofrenia tenga unas caracteristicas tan acusadas y graves que
impidan la normal convivencia familiar, se podrd accionar esta causa de se-
paracién, v, ademds, todo ello siempre que el interés del otro conyuge el
mentalmente sano— o de la familia asi lo exija, lo cual, naturalmente, serd un
elemento que hay que probar, no bastando las meras alegaciones sin justifi-
cacién evidente. Fuera de estos supuestos, la doctrina, con Lopez-Mufntz Goft
a la cabeza, advierte que la obligacién del conyuge mentalmente sano es la
de seguir atendlendo al cényuge enfermo, blen teniéndole en su compaiiia o,
en otro caso, cuando salga del sanatorio y, en todos los supuestos, sufragando
los gastos que ocasione por el deber de alimentos que se deben los cdnyuges
entre s,

A este respecto, es interesante resefiar una sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Cidceres, de 30 de junio de 1986, que expresa que la demandada
padecia una psicosis esquizofrénica de tipo paranoide, con ideas delirantes que
se acompaiaban de destruccidn de su personalidad v en los brotes de esa en-
fermedad aparecian también trastornos de conducta, con comportamiento ero-

(11> Romero CoLoma. Aurertla Maria, «La esquizofrenia como causa de separa-
cidne, en Actualidad y Derecho, ntm. 3, 1995,

(12) Loérez-Muntz GoRy, La Ley del divorcio. Experiencias en su aplicacién, Madrid,
1982,
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tomaniaco, siendo, al parecer del médico informante, irmposible que la enferma
pudiera mantener unas relaciones normales de convivencia matrimonial.

En el contenide de esta sentencia, vuelve a surgir la idea de conflictividad
conyugal —convivencial— que, por 1o general, distingue a la esquizofrenia y
que torma intolerable, imposible e insoportable las relaciones conyugales,
incluso de cara a los hijos. 8in embargo, es curioso constatar que, en otras
sentencias aparece, con relativa frecuencia, una idea opuesta. Asi, la dictada
por la Audiencia Territorial de Céceres de 12 de noviembre de 1986, declard
que «la esposa demandada padece una esquizofrenia simple que ha mo-
tivado reacciones violentas frente a su esposo y a extraiios, v que ha
aconsejado su frecuente ingreso en establecimientos psiquiatricos, pero
que si dicha enfermedad mental hubiese sido tratada adecnadamente,
cuidando ¢l esposo de ello, en vez de con su conducta auspiciar ¥ provo-
car lo opuesto, los resultados en beneficio de la propia enferma hubieran
sido muy otros, siendo de sefialar el parecer de los Facultativos informan-
tes y del propio hijo del matrimonio, acerca de que la suspension de la
vida en comdn no beneficia en nada, sino al contrario, a la misma enfer-
ma y a su propia familias.

A pesar de las ideas que denota esta sentencia, en orden al mantenimiento
de la vida en comuin de los casados, con el objetivo loable, sin duda, de velar
por los intereses del cényuge enfermo y por su rdpida recuperacion, siempre
dentro del entorno familiar, que ha de ser carifioso, protector y calido, hay
que tener en cuenta que no en todos los supuestos ——que son muy variados—-
es factible mantener estos eriterios. En este sentido, es muy elocuente la
sentercia dictada por la Audiencia Territorial de Burgos, de 27 de mayo de
1985, que express lo siguiente: «La causa legal de separacién del nitme-
ro 4 del articulo 82 del Cadigo Civil exige no sélo que uno de los cén-
yuges sufra perturbaciones mentales, sino, ademds, gque el interés del otro
conyuge o de la tamilia exijan la suspension de la vida en comiin y, si bien
es de prueba dificil este extremo, es de ficil comprension que cnando el
conyuge no afectado por tales perturbaciones toma la decision de solici-
tar la separacidn conyugal, es demostrativo gque la convivencia entre los
mismos es insostenible y surge, por ello, un interés, al menos de la fami-
lia, en que se suspenda dicha convivencia para lograr la armonia y tran-
quilidad y normalidad en su quehacer ordinario, que de otra forma no
podia alcanzarse, y demostrada la existencia de las perturbaciones men-
tales en la esposa demandada, la alteracién en la normalidad familiar,
producida por tales perturbaciones, ¢ incapacidad del esposo para man-
tener y ayudar a su mujer, con grave gquebranto en la estabilidad de la
vida de los hijos habidos en el matrimonio...»

En los suptestos menos graves o, en otras palabras, en las formas menores
de esquizofrenia, es decir, en aquellos trastormos en los que la alteracion de
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la personalidad no aleanza unos grados elevados, puede ser muy convenierite,
para el cényuge enfermo, el mantenimiento de la vida conyugal. Esto es,
bésicamente, lo que viene a expresar la sentencia de la Seccidn Primera de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 14 de diciembre de 1989,
aflrmando que «es cierto que determinadas dolencias de tipo psigquico, por
afectar de forma directa a la personalidad de guien las sufre, pudiendo
llegar, incluso, a su destruccion, hacen imposible una convivencia matri-
monial. Sin embargo..., la convivencia puede hacerse incluso necesaria
para superar la enfermedad...»

BEs evidente que a ningin conyuge se le puede forzar a convivir con un
enfermo esquizofrénico, porque, en todo caso, no se trata de que la norma
venga a imponer determinadas obligaciones casi «heroicass, sino de buscar,
en cada supuesto, armonizar los intereses del cényuge enfermo con los del
mentalmente sano y de los hijos, si los hublere. 8i nos queddramos dnicamen-
te con la idea de la solidaridad hacia el esposo enfermo de esquizofrenia,
estarfamos olvidando y relegando al cényuge sano y a los hijos, los cuales
también estin, indudablemente, necesitados de proteccidn v de que se vele
por sus legitimos intereses. Muchas veces, por desgracia, la convivencia
matrimonial se vuelve insostenible por el comportamiento del esposo esqui-
zofrénico. Los hijos ~amén del esposo sano—— son los que més sufren en su
carne esa alta conflictividad matrimonial, tormédndose, por ello, el ambiente
familiar irrespirable. En estas condiciones, es indudable que serd el interés del
otro cdnyuge y el de los hijos el mds necesitado de proteccidn, por lo que
instar la separacidn por esta causa estd perfectamente justificado. La Ley de
2 de marzo del 32, que incluia como causa de divorcio —no se nombraba la
separacidn-— «la enajenacion mental de uno de los conyuges, cuando
impida su convivencia espiritual en términos gravemente perjudiciales
para la familia y que excluya toda presuncién racional de que aquélla
pueda restablecerse definitivamente», preceptuaba que «no podri decre-
tarse el divorcio por esta causa si no gqueda asegurada la asistencia del
enfermo». Esa normativa se configuraba atendiendo, méds que la actual, a
garantizar la proteccion del que padece la enfermedad mental. Desde ese
punto de vista, era mds solidaria con les intereses y, sobre todo, con el sufri-
miento del conyuge enfermo. Segin ErELviva VaLLapares (13), v con refe-
rencia a la problemdtica actual, se va imponiendo cada vez mas la idea de
que, en caso de necesidad, la asistencia a los enfermos de cualquier tipo debe
quedar garantizada por el Hstado, tal como impone el articulo <1 de nuestra
Constituecién, sin que pueda imponerse al cényuge sano o a la familia la carga

(13)  VaLLADARES, BTELVING, Nulidad, separacion y divoreio, comentarios a la Ley de
reforma matrimonial, Madrid, 1982,
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que dicha asistencia supone, sobre todo cuando debe ser realizada personal-
mente, por carecerse de medios econdmicos suficientes para internarles en
instituciones adecuadas. Por su parte, Lorez-Mufz Gofi insiste en que, si se
facilita la separacidn de los ednyuges por el hecho de la perturbacién mental
y no se atiende a los mismos en Centros Asistenciales adecuados, el abandono
que pueden sufrir va a resultar realmente angustioso (14).

Hoy dia, la realidad, en nuestro pais, es que se estdn instande muchas
demandas de separacién matrimonial por causa de esquizofrenia v que son
perfectamente admisibles, ddndoseles el curse comespondiente y abriendo,
asi, la posibilidad de que los intereses del cdnyuge sano y/o el de los hijos
queden incélumes. Lo ideal serfa que también y en igual medida quedaran
protegidos los intereses del enfermo esquizofrénico. Ello no siempre es posi-
ble, debido, fundamentalmente, a las carencias y a la falta de disponibilidad
de medios para atender sus necesidades médico-psiquidtricas. Desgraciada-
mente, ello no es una realidad aun en nuestro pais. Es de desear que algin dia
se logre y, de esta manera, queden perfectamente armonizados unos y otros
intereses. No hay que olvidar que el enfermo esquizofiénico es la parte mds
débil en estas situaciones, uniéndose, a veces, el dolor por su propla enferme-
dad al sufrimiento de contemplar cémo su esposo/a solicita la separacién
matrimonial precisamente funddndose en su trastomo mental.

AURELIA MagrTa RoMERO COLOMA

(14y Lorez-Mune Gofi, La Ley del divorcio, cit.
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I. Informacién legislativa
A) Unién Europea

1. Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia judi-
cial, al reconocimiento y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil v mercantil. Su texto completo puede verse en el Boletin de Informacidn
del Colegio de Registradores, mimero 54, del mes de diciembre de 1999,
paginas 3321 y siguientes.

2. Directiva del Parlamento BEuropeo v del Consejo por la que se esta-
blece un marco comunitario para la firma electrénica. Se incluye su texto en
¢l Boletin citado del Colegio de Registradores, mimero 53, enero de 2000,
paginas 381 a 390.

B) Leyes nacionales

—- Ley 38/1999, de 5 de noviembre de 1999. Ordenacién de la edifica-
cion.

~ Ley 39/1999, de 5 de noviembre de 1999. Promueve la conciliacidn de
la vida familiar v laboral de las personas trabajadoras.

e |y 4071999, de 5 de noviembre de 1999, Nombre y apellidos y orden
de los mismos.

— Ley 41/1999, de 12 de noviembre de 1999. Sistermas de pagos y de
liguidacion de valores,

~ Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diclembre de 1999. Proteccién de
datos de cardcter personal.

— Ley 46/1999, de 13 de diciembre de 1999. Modificacién de la Ley 29/
1985, de 2 de agosto de 1985, de aguas.

— Ley 47/1999, de 16 de diciembre de 1999. Modifica el articulo 5 de
la Ley 25/1971, de 19-6-71, de proteccidn a las familias numerosas.

- Lay 52/1999, de 28 de diclembre de 1999, Reforma de la Ley 16/
1989, de 17 de julio de 1989, de defensa de la competencia.

— Ley 53/1999, de 28 de diciembre de 1999. Modifica la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones Pdblicas.
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— Ley 54/1999, de 29 de diciembre de 1999. Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2000,

- Ley 55/1999, de 29 de diciembre de 1999. Medidas fiscales, adminis-
trativas v del orden social.

) Disposiciones autondémicas

Andalucia.—l.ey de 27 de octubre. Espacio natural de Dofiana.

— Ley de 15 de diciembre. Turismo.

— Ley de 16 de diciembre. Cajas de Ahorro de Andalucia.

Pais Vasco.—Ley de 16 de noviembre. Modificacién de la Ley del Dere-
cho Civil del Pais Vasco en lo relativo al Fuero Civil de Guipizeoa.

II. Informacién de actividades
1. Premio «Jerénimo Gonzdlez» para tesis doctorales

El Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia
convoca el Premio «Jeromimo Gonzdlez» para fomentar la investigacidn
juridica en el campo del Derecho Registral a través de las tesis doctorales
realizadas sobre estas materias.

Dicho premio se concederd con arreglo a las signientes bases:

Primera.—Podrin aspirar al mismo los avtores de tesis doctorales que
hayan sido defendidas o aprobadas en cualquier Universidad espafiola, piibli-
ca o privada, en el perfodo de tiempo que va desde el 1 de febrero de 2000
al 31 de octubre de 2001.

Segunda.—Dichos trabajos de tesis, a través de los cuales se hava obte-
nido el titulo de Doctor en Derecho, deberin estudiar temas relativos al Re-
gistro de la Propiedad o Registro Mercantil, o que tengan directa relacién con
ellos, y deberdn ser inéditos.

Las referidas tesis habrin de estar vedactadas en algunas de las lenguoas
oficiales de Espafia.

Tercera.—El premio estard dotado con la cantidad de DOS MILLONES
DE PESETAS.

Podra ser declarado desierto por la Comisidn que juzgue los trabajos. En
tal caso, podrdn concederse uno o dos aceésits de UN MILLON DE PESE-
TAS cada uno.

Cuarta.—ILos solicitantes habrin de presentar sus trabajos por triplicado,
en forma andnima, sefialdndolos con un lema y acompafiando una plica cerra-
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da en la que conste el nombre, apellidos y domicilio del autor, asi como la
fecha de aprobacién como tesis doctoral y la Universidad en que fue defen-
dida.

Dichos trabajos habrdn de presentarse en el Centro de Estudios Registra-
les del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
calle de Principe de Vergara, 72, 1.* planta, 28006 MADRID, antes de las
14 horas del dia 30 de noviembre del afio 2001.

Quinta.—El premio serd discernido por una comisién integrada por los
siguientes miembros: El Decano del Colegio de Registradores, que actuard
como Presidente; el Director del Centro de Estudios Registrales, que hard las
funciones de Secretario; el Director del Seminario de Derecho Registral «Je-
ronimo CGonzalez»; el Presidente del Consgjo de Redaccidn de la Revista
Critica de Derecho Inmobiliatio; un Catedrdatico de Derecho Civil o Mercan-
til, que serd elegido por la Junta de Gobiemo del Colegio de Registradores.

Sexta.—F] fallo de la comision serd inapelable y el hecho de participar en
el presente concurso implica la total aceptacidn y conformidad con las bases
del mismo.

Séptima.-—ILa concesién del premio v la designacion del autor premiado,
o de los accésits otorgados en su caso, serdn dados a conocer en sesidn
pdblica que se celebrard en el Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles el dia 8 de febrero del afio 2002.

Octava.—El trabajo premiado u objeto de accésit serd publicado por el
Colegio de Registradores.

Novena.—Una vez presentado un trabajo no podrd ser vetivado. Los tra-
bajos no premiados quedardn a disposicidn de sus respectivos autores.

Madrid, 28 de enero de 2000

2. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién

a) Mesa redonda sobre «Conciencia contra Ley: Las objeciones de
corcienciar. Se celebrd el dia 13 de enero bajo la rnoderacidn del Académico
de Numero, Excmo. sefior don RararL Navarko Varrs, Catedritico de la
Universidad Complutense, v fueron ponentes los siguientes:

- [lmo. sefior don Javier Martivez-Torrow, Catedrdtico de la Universi-
dad de Granada v Académico Correspondiente.

— Ilma. sefiora dotfia Maria Jost Roca Fornanprpz, Catedratica de la
Universidad de Vigo y Académica Correspondiente.

— Tlmeo, sefior don MIGUEL ANGEL JusDapo Ruiz-CAvLLA, Profesor Titu-
lar de la Universidad Complutense y Académico Comrespondiente.
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IIma. sefiora dofia Irone MAria Brioves Marrivez, Profesora Titular
de la Universidad Complutense y Académica Correspondiente.

Conferencias. Se han pronunciado las siguientes:

El dia 20 de enero, por don Nicoris Hscoriaza CEBALLOS, sobre «El
valor permanente e indestructible de la familia»,

El dia 27 de enero, por don Jesus laNacio FERNANDEZ DOMINGO, sobre
«Libertad de testar o sistema de legitimas, hoy».

Y el dia 3 de febrero, por don EwriQUE LALacguNa DomiNGUEZ, scbre
«La atribucién de efectos favorables al concebidos.

3, Universidad Jaime I de Castellin de la Plana

Del 2 de diciembre al 16 de febrero se ha desarrollado un «Curso superior
sobre propiedad urbana», en su primer médulo dedicado a las hipotecas, desde
su constitucién hasta su extineién. Han sido coordinadores don Awncer T.

NEBOT

Aparicl, Registrador de la Propiedad, y don Juan ManUeL Bapenas

Carrto, Profesor Titular de Derecho Civil.
Las ponencias desarrolladas han sido las siguientes:

Conferencia inaugural: «Experiencias hipotecarias de un juez», por el
Excmo. sefior don Jests Mariva MArTINEZ ParDO, Magistrado del
Tribunal Supremo.

«La hipoteca, instrumento del crédito territorial», por el Exemo. sefior
don ANGEL NEROT AParic, Registrador de la Propiedad.

«Ubicacion de la hipoteca en nuestro sistema juridico», por el Doctor
don Juan ManueL Bapenas Carpio, Profesor Titular de Derecho Civil.
«L.a constitucién de la hipoteca. La hipoteca unilateral», por el Ilmo.
sefior don Ancel Negor Ararict, Registrador de la Propiedad.
«Bxtensidn de la hipoteca respecto a la finca y el eréditos, por el Ilmo.
sefior don SanTiaco Lararca MogreLL, Registrador de la Propiedad.
«Compraventa de fincas hipetecadas. Aspectos sustantivos y fiscales»,
por el Ilmo. sefior don Joaguin Brunza, Registrador de la Propiedad.
«La funcidén del notario en el otorgamiento de la hipotecas, por el
Tlmo. sefior don Luts FerNANDEZ SanNTaNa, Notario.

«L.a celebracién del contrato de hipoteca: las condiciones generales de
la contrataciéns, por el Doctor don Juan JosE MARrIN Lopez, Profesor
Titular de Derecho Civil.

«Qbligaciones garantizables con hipoteca», por el Ilmo. sefior Luis
FerNANDEZ SanTana, Notario.

«Nuevas formas de garantia de las obligaciones», por la Doctora dofia
CarMEN Borpé Ropa, Profesora Titular de Derecho Mercantil.
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«Hipoteca sobre varias fincas. Problemas de cotitularidads», por el llmo.
sefior don Joaquin Beunza, Registrador de la Propiedad.

«Hipotera de trifico e hipoteca de seguridad», por el Doctor don Juan
Mavvuer Bapemas Carpeio, Profesor Titular de Derecho Civil.
«Subrogacion y modificacién de préstamos hipotecarios», por el Ilmo.
sefior don F. PEDRG MENDEZ GonzALEZ, Registrador de la Propiedad.
«8upuestos especiales: la hipoteca en garantia de rentas y prestaciones
periédicas», por el Doctor don Juan Manuer Bapenas Carpio, Prote-
sor Titalar de Derecho Civil.

«Bxtincidn de las hipotecas. Su cancelacidn registrals, por el Ilmo.
sefior don Frawcisco Corrar Duemas, Registrador de la Propiedad.
Consejero de la Revista Ciitica de Derecho Inmobiliario.
«Hipotecas legales. Preferencias, por el llmo. sefior don ANGEL NEBOT
Ararict, Registrador de la Propiedad.

«Fjecucion de las hipotecas: procedimiento judicial sumario del ar-
ticulo 131 LH», por el Tlmo. sefior don Juaw M. Disaz FrRaLE, Letrado
de la DGRN.

dltima ponencia comié a cargo de don Jost MENENDEZ HERNANDEZ,

Registrador de la Propiedad jubilado y Magistrado del Tribunal Supremo, que
diserté sobre las cldusulas de vencimiento anticipado en las hipotecas.

4. Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia

El dia 20 de febrero pasado se celebrd sesidn para dar posesién al nuevo
Académico Numerario, nuestro compafiero el Registrador de la Propiedad de
Sevilla, numero 3, don SEveriaNo MoNTERC GONZALEZ, quien leyd su discur-
so sobre «El Derecho Urbanistico espafiol v la segurldad del trificos. Le
contesté don Ienacto Casapo pE Cepepa. Felicitamos al nueve Académico.
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I.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco Corral DUBNAS

Sentencia de 17 de enero de 2000.—DERECHO EXTRANJERO 3¢ vulnera
el derecho a la tutela judicial cuando no se accede a la prueba del Derecho
extranjero aplicable, lo que le veda utilizar los medios de prueba pertinen-
tes.—Sala L—Ponente: Sra. Casas Baamonde.

Hechos.—a) La sefiora Charlouian, de nacionalidad armenia, y residente en
Bilbae, presenté demanda de separacién matrimonial ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia (y de Familia) ndmero 6 de Bilbao contra su esposo, también
de nacionalidad armenia, residente en Bilbao, y declarado posteriormente en
rebeldia, solicitando el beneficio de justicia gratuita, Bn dicha demanda, la
ahora recurrente de amparo sefialé las dificultades para aportar y acreditar la
legislacién civil armenia, aplicable al caso con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 107, en relacidn con €l articule 9.2, ambos del Cédigo Civil, intere-
sando del Juzgado, ante la dificultad de acreditar la Ley nacional comiin de
los conyuges, v de conformidad con el «mandato» del articule 24.1 CE que de
no ser posible esa acreditacidn, se aplicase la legislacidn espafiola.

Recibido a prueba el pleito, la sefiora Charlouian solicit§ del Juzgadoe la
admisién y prictica de la documental consistente en la unién detinitiva a los
autos de los documentos que acompafiaban a la demanda de separacidn, asf
conio la del testimaonio de las practicadas en la pieza separada de medidas
provisionales, a lo que s¢ accedié por providencia de 8 de septiembre de 1994,
En escrito de ampliaciédn de prueba, la ahora recurrente en amparo interesd
la procedencia de la admisidén y prdctica de las nuevas prucbas, entre las que
se contaba la documental consistente en la aportacién de un ejemplar del
Codigo Civil de la URSS de 1987, por aquel entonces vigente en la Republica
de Armenia, y la traduccidn simple al espaiiol de su seccidn dedicada al Codige
de Familia, en concreto la relativa a la «Disolucidn del matrimonios, al no
existir, como se indicaba por la actora civil en su escrito, intérprete jurado de
ruse en Bilbao., Esta prueba también fue admitida y declarada pertinente
mediante providencia del Juzgado de 20 de septiembre de 1994, Por sendas
actas de 3 de octubre de 1994, se procedid a la designacidon de intérprete y la
aceptacidn de su cargo.

b) Concluido el periodo de prueba (en el que ademds de la decumental
indicada, se practicd la testifical solicitada por la demandante), se declard
visto para sentencia la causa mediante providencia de 4 de octubre de 1994,
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Dicha sentencia se dictd el 29 de julio de 1995, desestimando la demanda de
separacién con base en el siguiente razonamiento: «Siendo aplicable al matri-
motiio litigante... la legislaciédn armenia... incumbe a la actora la prueba del
derecho extranjero aplicable, tanto de su contenido como de su vigencia,
extremos que no cabe considerar debidamente acreditados mediante la apor-
tacién a estos autos del Cddigo Civil ruso y de una traduccién del mismo, en
relacidn a las cuestiones de interés en este procedimiento, pues la traduceidn,
ni siguiera aparece firmada, amén de no acreditarse, en forma alguna, el
ambito territerial de aplicacion del indicado Cédigo». Abundaba el Juez de
Primera Instancia en sus tazones, sefialando que dicha traduccién se referfa
a las caunsas de divercio y no de separacién matrimonial, cuando eran estas
dltimas las invocadas por la actora civil en su demanda, y que, en consecuen-
cig, tampoco han resultade acreditadas, sin que puedan aplicarse las del di-
vorcio, so pena de incurrir en incongruencia.

¢) Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacidn por la repre-
sentacién procesal de la sefiora Charlouian. Mediante escrito de 26 de diciem-
bre de 1995, se solicité a la Audiencia por la apelante el recibimiento del
pleito a prueba, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 862 LEC con el
objeto de poder acreditar el Derecho civil extranjero aplicable, al haber con-
siderado el Juez de Primera Instancia insuficiente su prueba. A tal fin, la
apelante interesd de la Audiencia Provincial gue librase el oportuno oficio al
Ministerio de Asuntos Exteriores de la Repiblica de Armenia, para que remi-
tiese la traduccién del Cédigo de Justicia para los Cindadanos de la URSS de
1987, libro 111, capitule XXVI, y que certificase, a un tiempe, si dicho Cédigo
estaba en vigor en la Repiblica de Armenia, y de no ser as{, que se remitiese
la regulacidén del matrimonio y las causas de separacidn y divercio del mismo
vigentes en dicha Repiblica.

El recibimiento a prueba tue admitido mediante Auto de 8 de enero de
1996, dada la pertinencia de la solicitada, acorddndese en €1 mismo Aute la
elevacidn por conducto del Exemo. sefior Presidente de la Audiencia Provin-
cial de Vizeaya de la peticién de cooperacién juridica internacional al Minis-
terio de Justicia, a fin de que hiciese llegar al Ministerio de Asuntos Exteriores
de la Repiblica de Armenia la peticidn, interesando certificacidn de la norma-
tiva civil vigente en la actualidad, relativa al matrimonio y a las causas,
medidas y efectos de la separacidn y/o divorcio, traducidas al castellano. Lo
que asi se efectud mediante oficio de 9 de enero de 1996, interesando la
indicada comisién rogatoria, dando noticia de su realizacién el escrito de 30
de enero de 1996, remitido a la Audiencia Provincial por la Subdirectora
general de Cooperacién Jurfdica Internacional del Ministerio de Justicia.

d) Por escrito de 11 de abril de 1996, la mencionada Subdirectora remitié
a la Audiencia Provincial la documentacién interesada, advirtiendo que se
enviaba en ruso, al ser imposible su traduccidén en ese Departamento, no
obstante, poder hacerla la Andiencia Provincial con cargo a los presupuestos
de la Gerencia Territorial. Asf se acordé por la Audiencia Provineial, remitien-
do el texto al servicio de traduccidén e interpretacién ERCISA, mediante pro-
videncia de 14 de mayo de 1996. Lo que tuve lugar el 21 de mayo de 1996,
fecha del escrito remitido por BERCISA, al que se adjuntd la traduccién al
espafiel de la documentacidén en cuestidn, resultando ser relativa a varios
Registras piiblicos en los que debfan inscribirse determinados actos y sitna-
ciones juridicas relativos al Derecho de la persona y de familia. Mediante
diligencia de ordenacidn del Secretario de la Andiencia Provincial, de fecha 24
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de mayo de 1996, se declaré concluso el perfode de prueba, uniéndose la
practicada a los autos de apelacidn,

Por nueve escrito de 3 de junio de 1996, la apelante, a la vista de que no
se habia practicado adecuadamente la prueba solicitada «por imposibilidad
materialy, suplicsd la suspensidn del sefialamiento de vista hasta no se hubiera
cumplimentado dicha pruszba. Asf se acordé mediante providencia de 3 de
Julio de 1996, oficidndose nueva comisidn rogatoria el 4 de julio de 1996,
solicitando la remisién de la legislacidn sustantiva relativa a causas de sepa-
racién y divorcio o nulidad y dem4és efectos derivados al contener Gnicamente
la documentacién ya remitida por el Ministerio de Justicia la confirmacién del
Cddigo Civil vigente en la Repiblica de Armenia.

Por diligencia de constancia del Secretario de la Audiencia Provincial de 21
de febrero de 1997, se hizo constar que la Subdireccién General de Coopera-
cién Juridica Internacional manifestd que la mentada comisién rogatoria habia
sido extraviada, dictAndose seguidamente providencia de la misma fecha,
acordande su reproduccidn, pero, habida cuenta del tiempo transcurrido,
dicha providencia ordenaba también dejar el rollo de apelacién pendiente de
sefialamiento (no consta que se haya recibido devuelta en momento posterior
alguno la comisidn rogatoria oficiada).

¢) Por providencia de 3 de abril de 1997, se acordd traer los autos a la
vista con citacion de las partes para sentencia, sefialando la vista para el
signiente 20 de mayo de 1997, Dicha vista tuvo lugar en la fecha sefialada,
quedando constancia en su diligencia que la apelante solicitd la suspensién de
la misma en tanto no se recibiese la comisién rogatoria oficiada, pues resul-
taba imprescindible para fundar sus pretensiones. Por su parte, el Ministerio
Fiscal solicitd la confirmacién de la sentencia de instancia.

La sentencia se dicté el 2 de junio de 1997, desestimando la apelacién y
confirtmande la sentencia de instancia con imposicion de lag costas. La Au-
diencia Provincial arguments en su resolucién desestimatoria que la peticién
de suspensién de la vista formulada por la apelante, «por no haberse practi-
cado la prueba por dicha parte solicitadas, no podfa ser acogida al haber
precluide el perfodo de prueba en segunda instancia «y con creces». Afiadfa
a renglén seguido la sentencia que: «Esta Sala ha realizade un esfuerzo para
que se cumplimentase dicha prueba. El presente procedimiento se remitid a
esta Sala el 27 de octubre de 1995 y se han puesto por esta Sala todos los
medics pertinentes para su realizacidn y a pesar de ello no ha sido pesible la
realizacién de dicha prueba. En consecuencia, procede confirmar por sus
propios ¥ acertados fundamentos jurfdicos la sentencia de instancia, al desco-
nocer esta sala las normas del derecho extranjere aplicables,

La recurrente de ampare, sefiora Charlouian, impugha en su demanda de
amparo la sentencia de la Audiencia Provincial, invocando su derecho a la
tutela judicial efectiva sin padecer indefensidn (art. 24.1 CE). Razona la de-
mandante de amparo que la prueba del Derecho extranjero mediante la per-
tinente comigién rogatoria habia side admitida a trdmite en segunda instan-
cia, no se habfa fijado ningdn plazo para su préctica y el retraso de la misma
fue debido a causas que no le eran imputables. Por otra parte, la prdctica de
esa prueha resultaba del todo fundamental para sostener sus pretensiones,
sigue diciendo la recutrente, pues se trataba con ella de acreditar el Derecho
extranjero aplicable al fondo del asunto (con arreglo a lo dispuesto en el
art. 107 del Cédige Civil). La sentencia de apelacién habrfa infringide su
derecho al proceso al hacer una aplicacién de la normativa civil aplicable al
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caso (art. 12.6 del Cédigo Civil) contraria al sentido mds favorable para la
efectividad del derecho fundamental invocado.

Por providencia de 2 de abril de 1997, la Seccién Segunda del Tribunal
Constitucional acordd a tenor de lo dispuesto en el articulo 50.3 LOTC, con-
ceder un plazo comiin al Ministerio Fiscal y a la recurrente en amparo para
que alegasen lo pertinente acerca de la existencia del motivo de inadmisién de
la presente demanda de amparo, contemplado en el articule 50.1.¢) LOTC,
por carecer la misma manitiestamente de contenido que justitique una deci-
sion sobre su fondo por parte de este Tribunal

Fallo.~—E] Tribunal Constitucional ha decidido:

Otorgar el amparo selicitado y, en su virtud:

1. Reconocer el derecho de la recurrente a la tutela judicial efectiva sin
indefensidn (art. 24.1 CE) ¥y el derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes {art. 24.2 CE).

2." Declarar la nulidad de la sentencia de la Seccién Primera de la Au-
diencia Provincial de Vizeaya de 2 de junio de 1997, recaida en autos del rollo
de apelacién nidmero 206/95.

3.° Restablecer a dofia Gaiane Charlouian en la integridad de sus dere-
chos y para ello retrotraer las citadas actuaciones judiciales seguidas ante la
Sececidn Primera de la Audiencia Provincial de Vizeaya al momento inmedia-
tamente anterior a la providencia de 21 de febrero de 1997, para que se
proceda a la préctica de la prueba del Derechoe extranjero aplicable al caso.

Fundamentos juridicos.—1, [l presente recurso de amparo tiene por aob-
jeto la sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Vizeaya,
de 2 de junio de 1997, por la que se desestimd el recurso de apelacidn inter-
puesto por la ahora demandante de amparo, sefiora Charlouian, contra la del
Juzgado de Primera Instancia ndimero 6 de Bilbao, de 29 de junio de 1995, en
los autos iniciados por la demanda de separacién matrimonial promovida por
agquélla contra su marido, ambos de nacionalidad armenia. En ambas ocasio-
nes, tanto la sentencia de instancia come la de apelacién desestimaron la
demanda de separacién matrimonial, argumentando que la sefiora Charlouian
no habla acreditade adecuadamente el Derecho extranjero aplicable al caso
con arreglo a lo dispuesto en el artfculo 12.6 del Cddigo Civil (en relacidn con
lo establecido por los arts. 92 in fine y 107.1, amboes también del Codigo
Civil).

La recurrente en amparo denuneia en su demanda que ambas resoluciones
judiciales, en particular la sentencia de la Audicncia Provincial, que ¢s contta
la que en rigor se dirigen sus reproches, han lesionade su derecho a la tutela
judicial efectiva sin padecer indefensién (art. 24.1 CE), en relacién con el de-
recho a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE), ya que han
degestimado sus pretensiones sin entrar en el fondo del asunto como conse-
cuencia de la frustracidn, sélo imputable 4 los 6rganes judiciales, de la correc-
ta préctica de la prueba del Derecho armenio, aplicable al caso, dado que ambos
esposos eran de nacionalidad armenia. Por su parte, el Ministerio Fiscal coin-
cide con la recurrente en considerar las resoluciones judiciales mencionadas,
por las mismas razones antedichas, lesivas de las garantias del articulo 24 CE,
interesando de este Tribunal la estimacién del amparo solicitado.

Una vez expuestos los términos en los que se ha planteado el presente recur-
so, conviene precisar ¢l objeto de nuestro pronunciamiento, ya que las circuns-
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tancias en las que hubo de practicarse la prueba del Derecho extranjero y sus
resultados fueron distintos en ambas instancias judiciales, En efecto, el Juzga-
do de Primera Instancia ntmero 6 de Bilbao, tras declarar pertinente y admitir
la prueba del Derecho extranjeto, que fue practicada por la actora civil y de-
mandante en este amparo mediante la documental consistente en la aportacidn
de un gjemplar del Codigo Civil de la URSS de 1987 (vigente para la Repiiblica
de Armenia, segin declard la sefiora Charlouian, lo que resultd luego confirma-
dp con ocasién de la primera de las comisiones rogatorias a las que se alude en
los antecedentes de esta sentencia) y una traduccion simple de su Seccidn
dedicada a las causas de divorcio, desestimd la demanda de separacién al no
considerar suficientemente acreditado dicho Derecho extranjerc aplicable como
cansecuencia de la falta de fiabilidad de la traducceién privada del mismo. La
Audiencia Provincial, en cambio, actud de diferente modo, siendo precisamen-
te su forma de proceder la que habria causadoe la lesién de los derechos funda-
mentales invocados por la sefiora Charlouian.

La Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Vizeaya también declard
pertinente y admitié la prueba del Derecho extranjero que la apelante, v de-
mandante en el presente amparo, habia interesado conforme lo dispuesto en
el articulo 802 LEC. En esa ocasion, y habida cuenta de lo ocurrido en la
instancia y las especiales circunstancias del caso, la sefiora Charlonian inte-
tesd de la Andiencia Provincial su colaboraciéon para la correcta prictica de
dicha prueba, lo gue tuvo lugar oficiando el érgano judicial una primera
comisién rogatoria al Ministerio de Asuntos Exteriores de la Republica de
Armenia, por medio del pertinente conducto oficial de la Subdireccién Gene-
ral de Cooperacién Judicial Internacional del Ministerio de Justicia, que fue
devoelta con la copia autenticada de una Seccién del Derecho armenio de
tamilia, que resultd, una vez traducida, no ser la solicitada, el cual, por otra
patte, ya estaba a disposicién de la Audiencia Provincial al haberse aportado
por la actora civil en primera instancia un ejemplar del Cédigo de Justicia
para los ciudadanos de la URSS de 1987. No obstante, con la recepcién de
dicha comisién rogatoria se confirmé la vigencia y aplicabilidad en la Repi-
blica de Armenia de dicho Cédigo, restando dnicamente la traduccion al es-
pafiol de la Seccidn pertinente aplicable al caso. Con ese propésito y a peti-
cidn una vez més de la demandante, se oficid por la Audiencia Provincial una
segunda comision rogatoria con el objeto de subsanar aquel error, comisidn
rogatoria que se extravid, reiterdndose por la Audiencia Provincial su prdctica.
Sin embargo, la Audiencia Provincial no esperd a que se cumplimentase de-
bidamente dicho trdmite v dicté sentencia, desestimando la pretensidn de la
sefiora Charlouian por no haber acreditado el Derecho extranjerc aplicable al
caso, tal y como establece el articulo 12.6 del Cédige Civil (en relacién con
los arts. 9.2 y 107.1, ambos del Cédigo Civil).

Asi pues, se trata de examinar, en suma, si la decisién de la Seccién Pri-
mera de la Andiencia Provincial de Vizeaya de dar por concluso el procedi-
miento y dictar sentencia desestimatoria de la apelacidn, confirmande la
degsestimacién de la demanda de separacién resuelta en primera instancia, sin
esperar al resultado de la segunda comisién rogatoria oficiada ha vulnerado,
comoe sastiene la recurrente en ampato, su derecho a la tutela judicial efectiva
sin padecer indefensidén (art. 24.1 CE). en relacién con el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE).

2. Como ya ha dicho en diversas ocasiones este Tribunal, la conexidén
entre los dos apartados del artfculo 24 CE es estrecha, pues ambos apartados
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reconocen a los cludadanos derechos del mé4s alto rango, tanto en su acceso
a los érganos judiciales como en el transcurso de los procesos seguidos ante
ellos con el propésito de asegurarles una efectiva tutela judicial en el ejercicio
de sus derechos e intereses legltimos (88TC 46/1982, de 12 de julio, tfunda-
mento jurfdice 2.°; 32471994, de 1 de diciembre, fundamento juridico 2.%). El
derecho a la tutela judicial etectiva se satisface en esencia. coh una respuesta
Juridicamente fundada motivada y razonable de los érganos jurisdiccionales a
las pretensiones de quien acude ante ellos para la defensa de sus intereses.
Cabe, en consecuencia, constatar la vulneracidn de este derecho fundamental
cuando se priva a su titular del acceso a la jurisdiccién; cuando, personado
ante ella, no obtiene respuesta; cuando, obteniendo respuesta, ésta carece de
fundamente juridico o diche fundamento resulta arbitrario;, o cuando, obte-
niendo respuesta juridicamente fundamentada, el fallo judicial no se cumple
(por todas, S8TC 324/1994, fundamento juridico 2.% y 24/1999, de 8 de mar-
zo, fundamento juridico 3.% y las alli citadas).

En ocasiones, la respuesta del érgano judicial, aungue fundada en Derecho
y formalmente motivada, puede resultar viciada de rafz al resultar arbitraria
por responder al mero voluntarismo del érgano judicial, actuando sin razdén
ni fundamento juridico alguno (STC 160/1997, de 2 de octubre. tundamento
juridico 7.7). Tal efecto puede tener lugar cuando la actuacidn del drganco
judicial (o su pasividad, segin los casos) es la que provoca, precisamente, una
efectiva denegacidn de justicia, al adoptar una decision apeyada aparente-
mente en las Leyes procesales que rigen su proceder, pero que carece de toda
razonabilidad o responde a la discrecional voluntad del érgano judicial, quien
emplea la norma jurfdica como pretexto para zanjar una cuestidn litigiosa
seglin su exclusivo criterio, que no por més formalmente razonada que esté,
dejarfa de ser contraria a las garantias del articule 24.1 y 2 CE, al soslayar,
cuando menos, su obligacién como poder piablico de tutelar los derechos
fundamentales de quienes se ven involucrados en su proceder jurisdiccional
Este podria ser el caso de aquella situacidn en la que es el propio drgano
judicial quien con suo actitud frustra la préactica de determinada prueba de
parte, que previamente ha declarado pertinente (accediendo, ademis, a cola-
borar en su consecucién), con la consecuencia de impedir que quien la pro-
puso, y solicitd su colaboracién en su practica, quede privado de un medio de
prueba pertinente para su defensa, y provocando con ello la desestimacidn de
sus pedimentos.

En estos snpuestos lo relevante no es que las pretensiones de la parte se
hayan desestimado, pues en multitud de ocasiones ha dicho este Tribunal que
¢l derecho fundamental a la tutela judicial cfectiva ho garantiza un prohun-
ciamiento acorde con las pretensiones de la parte, sinc una resolucién funda-
da en Derecho (STC 55/1993, de 15 de febrero, y ATC 148/1999, de 14 de
junie). Lo decisivo es que la desestimacién de la pretensién de la parte sea la
consecuencia de la previa conculcacidn por el propio drgano judicial de un
derecho fundamental del perjudicado, encubriéndeose tras una aparente reso-
lucién judicial fundada en Derecho una efectiva denegacidn de justicia (por
todas, S3TC 1/1996, de 15 de enero; 217/1998, de 16 de noviembre, y 183/1999,
de 11 de octubre). Asi puede suceder en el caso de que ese derecho fundamen-
tal. previamente vulnerado. haya side el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, causando el rgano judicial indefensidn
a la parte al desestimar sus pretensionhes por ho haberlas demostradoe, cuando
no se pudieron acreditar precisamente porque ese mismo drgano judicial trun-
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co irremediablemente la correcta priactica de su prueba (38TC 217/1998, de 16
de noviembre; 221/1998, de 24 de noviemhbre, y 183/1999, de 11 de octubre).
Con ello, el 6rgano judicial limita los derechos de defensa del demandante al
frustrar los medios de prueba de los que se pretendia servir para fundar sus
alegaciones por causas que sélo al propio drgano judicial son imputables,
resolviendo desestimarlas, justamente, por no haberlas acreditado (55TC 48/
1984, de 4 de abril; 90/1987, de 3 de junio; 29/1990, de 26 de febrero, y 138/
1999, de 22 de julio, entre otras muchas).

3. Pues bien, la doctrina que acaba de exponerse resulta aplicable al pre-
sente recurso de amparo. La demandante de ampato, sefiora Charlouian, de
nacionalidad armenia y residente en Espafia., representada por Abogado ¥y
Procurador de oficio (sentencia de beneficio de justicia gratuita, de 30 de
noviembre de 1994, del Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Bilbao),
demandd ante el Juez de Primera Instancia la separacidén de su esposo, tam-
bién de nacionalidad armenia y residente hasta esa fecha en Espafia, ponien-
do de manifieste al érgano judicial las especiales circunstancias que rodean
su caso en lo que hace a la posibilidad efectiva de probar, como impone €l
articulo 12.6 del Cédigo Civil, el Derecho armenio, que, con atreglo a lo dis-
puesto en los articulos 9.2 y 107.1. ambos del Codigo Civil, era el aplicable a
la separacién demandada. A tal fin, advirtié sobre la peculiar situacidn poll-
tica que vivia su pais de procedencia, la Repiblica de Armenia, en 1994 (fecha
de interpesicién de la demanda de separacidn), independizade de la extinta
URSS en 1991, envuelto en graves contlictos bélicos internos y externos, sin
representacién diplomAatica en Espafia (ni espafiola en Armenia, como luegn
informé a la Audiencia Provincial la Subdireceién General de Cooperacidn
Tudicial Internacional del Ministerio de Justicia), sin traductor jurado de ruso
en la localidad de residencia, y sin que la Embajada y Consulado rusos en
Espafia dispusiesen de la legislacién civil armenia, segin declaraba en su
demanda de separacién la ahora recurrente en amparo. De hecho, la deman-
dante civil, y ahora recurrente en amparo, con expresa invocacidén del artfeu-
lo 24.1 CE, solicité del Juez de Primera Instancia que, de no probarse el
Derecho extranjero, se le aplicara la legislacién espafiola sobre la matetia, con
objeto de evitar todo riesgo de indefensién, cuestién ésta que tue soslayada
tanto por ¢l Juez de Primera instancia como por la Audiencia Provincial.

No obstante, las evidentes dificultades que en el caso concreto obstaculi-
zaban grandemente la prédctica de la prueba del Derecho armenio para la
decisién sobre la separacion del matrimonio de la sefiora Charlouian, €sta
aporté un gjemplar del Cédigo de Justicia para los Cindadanos de la URSS,
indicanda que era el vigente y adn aplicable en la Repdblica de Armenia, y
una traduccién simple de las Becciones dedicadas a las causas de separacién
y divorcio. Ademds, la recurrente estuvo asistida por una traductora designa-
da por el Juzgado de Primera lnstancia, como acreditan las actas de designa-
cidn v aceptacién de las que se hace mérito en los antecedentes de esta sen-
tencia.

Todas estas circunstancias no debieron pasarle desapercibidas a la Audien-
cia Provincial, dado que constan en el rollo de actuaciones que le remitié el
Juez de Primera Instancia con motivo de la apelacién que la sefiora Chatlo-
uian interpuso contra su sentencia desestimatoria de su demanda de separa-
cién. Y a ellas hay que sumar las que acontecieron en esa segunda instancia.

La representacidn procesal de la recurrente, una vez admitida la prueba en
segunda instancia del Dereche armenio aplicable y habida cuenta del funda-
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mento de la sentencia desestimateoria de instancia (la nho acreditacién del
Derecho extranjero aplicable) y las dificultades que persistian para realizar
dicha prueba, interesé de la Audiencia Provincial su colaboracién para prac-
ticar dicha prueba mediante el recurso a los pertinentes insttumentos de
cooperdacidn judicial internacional, a lo que accedid el drgano jodicial, ofician-
do la oportuna comisidn rogatoria por medio de la mencionada Subdireccién
del Ministerio de Justicia. Pasado un tiempo, se devolvid la comisién rogato-
ria con el texto del Derecho armenio, que tuve que ser traducide a instancia
de la Audiencia Provincial acudiendo a una empresa privada de interpretacidn
y traduceién, resultando que ¢l texto legal remitido versaba sobre materias
distintas a las solicitadas en la comisién rogateria, sin perjuicio de que, no
obstante el error, quedaba acreditada la existencia y vigencia en la Repiblica
de Armenia del citado Cédigo de Justicia de la URSS (del que ya disponfan los
drganos judiciales al haber sido aportade por la recurrente a los autos).

Oficiada el 4 de julio de 1996 una segunda comisién rogatoria, a instancia
una vez mis de la demandante de amparo, con el objeto de paliar el error
mencionado y extraviada ésta segdn se hizo constar la diligencia del Secreta-
rio de la Audiencia de 21 de febrero de 1997, se dicté providencia de la misma
fecha acordando su reproduccion y. habida cuenta del tiempo transcurtido,
dejar el rolls de apelacidn pendiente de sefialamiento. Por providencia del
signiente 3 de abril, se sefiald la celebracion de la vista de la apelacidén para
el 20 de mayo, lo que asf tuvo lugar.

La Audiencia Provincial, transcurridos apenas un mes y medio de reiterada
la segunda comisién rogatoria, sin que €sta se hubiese devuelto, con la parte
demandada declarada en rebeldia desde el inicino del procedimiento, sin que
conste que el Ministerio Fiscal haya solicitado la celebracidn de la vista de la
apelacién o denunciado dilacién alguna lesiva de los derechos de las partes en
el proceso, vy a pesar de tener constancia del extravio de la primera de las
comisiones rogatorias y haber acordado su reiteracién, decidié no esperar
més y celebrar vista, haciendo caso omiso de la peticién de la apelante sefiora
Charlouian para que se suspendiese la misma y se esperase a la devolucidn de
la eomisién rogatoria, so pena de causarle indefensién al no poder acreditar
de otro modo el Derecho aplicable a su demanda de separacién. La Audiencia
Provincial dictéd sentencia el siguiente 2 de junio, desestimando la demanda de
separacién, precisamente, por no haberse acreditado el Derecho extranjero
aplicable al caso.

Es obvio que, en dltimo término, el problema se reducia a la obtencidn de
una traduccidn fiable del texto de la legislacidén armenia sobre causas de
separacidn matrimonial y divorcio, pues el texto de esa legislacién ya estaba
a disposicién de la Audiencia Provincial, y no sélo el erréneamente cumpli-
mentado con la devolucién de la primera comisidn rogatoria, sino el pertinen-
te que ya habia sido aportado por la sefiora Charlouian en los autos seguidos
ante el Juez de Primera Instancia. También resulta insoslayable el hecho de
que la Audiencia Previncial acudié a una entidad privada para realizar la
traduccién del texto recibido con la devolucidn de la primera de las mentadas
comisiones rogatorias, sin que el drgano judicial haya dado razén alguna de
por qué no se procedid de igual forma con =l fexto aportade por la recurrente
en ampatro en primera instancia, una vez advertido el error en la cumplimen-
tacidn de la primera de las comisiones rogatorias oficiadas.

Afiddase a ello que, s1 bien es cietto que es doctrina de uso habitual entre
los érganos judiciales ordinarins que €l Derecho extranjero es un «<hechor que
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debe ger probado por quien lo alegue, a tenor de lo dispuesto en el segundo
pérrato del articulo 12.6 del Codigo Civil, sin que semejante interpretacidn y
aplicacién del citado precepto de la legislacién civil deje de ser una cuestidn
de metra legalidad ordinaria ajena, en principio, a la jurisdiccién de amparo,
no lo es menos, sin embargo, que en el inciso final de ese misme apartado
sexto del articulo 12 del Cédigo Civil se dice gque para la aplicacidn de ese
Derecho, «el juzgador podra valerse de cuantos instrumentos de averiguacion
cansidere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunass. Extrema
que, en casos como el presente, puede trascender de la mera legalidad ordi-
naria en la que inicialmente debe sitnarse para alcanzar la decisidn del Srgano
judicial sobre el use de la facultad que el precepto civil le confiere relevancia
canstitucional a la luz del artfcule 24 CE, puesto gque esa decisidn deberd
adoptarse siempre condicionada por la obligacidén del drgano judicial de pres-
tar a las partes en el proceso judicial del que conozca una efectiva tutela de
sus derechos e intereses legftimos, en particular cuando la aplicacidn del
Derecho extranjero resulta debida por imposicién del propio ordenamiento
jurfdico espafiol y como consecuencia de lo alegado por las partes en el litigio.
En efecto, en supuestos como el presente y teniendo en cuenta sus singulares
circunstancias. la acreditacién del Derecho extranjeto y la intervencidn del
Grgano judicial en su prueba puede trascender de la mera valoracidn de la
prueba de un hecho alegado por la parte en apoyo de sus pretensiohes, gue,
indudablemenie, es competencia exclusiva de les drganes judiciales ordina-
rins.

4. Ala vista de este cimulo de circunstancias, es obligado considerar que
la frustracién de la préctica de la prueba sobre el Dereche extranjero es im-
putable a la actitud de la Audiencia Provincial, quien no dio ninguna razdén
para celebrar la vista y dictar sentencia antes de la develucidén de la segunda
comigidn rogatoria, sin que por tal pueda tenerse el simple hecho, por otra
parte evidente, de que no se pudo practicar dicha prueba comoe consecuencia,
obviamente, de no haberse devaelto la tantas veces citada segunda comisién
rogatoria. No han existido, en el caso concreto, riesgos para los derechos
fundamentales de otras partes en el proceso o de terceros, que, como se sabe,
pueden limitar los detechos de defensa de la parte, que pudieren estar impli-
citos en ¢l fundamento de la decisién judicial (SSTC 130/1986, de 29 de oe-
tubre; 237/1988, de 13 de diciembre; 21/1989, de 31 de enero; 9/1993, de 18
de enero; 8671994, de 14 de marzo, 19671994, de 4 de julio; v entre las mas
recientes la 62/1999, de 26 de abril; 162/1999, de 27 de septiembre; y 165/1999,
de 27 de septiembre; ATC 1471999, de 25 de enero). Por lo demds, este Tribu-
nal ya ha declarado que no puede frustrarse la prictica de una prueba ape-
lando «a intereses indudablemente dignos de tutela, perc de rango subordina-
do», como la més eficaz y pronta resolucién de los procesos judiciales (SSTC
5171985, de 10 de abril, fundamento jurfdico 9.°; 158/1939, de 5 de octubre,
fundamento jurfdico 4.7, vy 3371992 de 18 de marzo, fundamento juridico 5.7),
a lo que parece apuntar la providencia de la Audiencia Provincial de 21 de
febrero de 1997, por la que se acordé reiterar la comisidn rogatoria extraviada
en el Ministerio de Justicia, al tiempo que se dejaba pendiente de seiialamien-
to la apelacién, «dado el tiempo transcurridaos.

Por otra parte, no cabe la menot duda sobre la diligencia mostrada por la
recutrente de amparo en su pretensién de probar el Derecho armenio aplica-
ble por impetrativa remisiéon del artfenlo 107 del Cédigo Civil (en telacidn con
el art. 9.2 del propio C6dige Civil), quien aporté un principio de prueba de



1508 JURISPRUDENCIA

ese Derecho corroborado por los resultados de las sucesivas diligenciag prac-
ticadas; sin olvidar que las comisiones rogatorias oficiadas por la Audiencia
Provincial lo fueron a instancia de la sefiora Charlouian, quien solicité en la
vista de la apelacidn la suspensién de la misma hasta que no se hubiese
devoelto la segunda de ellas. Debe, ademds, repararse en la circunstancia de
que, en este caso, la prueba, cuya acabada préictica resultd frustrada al no
disponer de la traduccién del Derecho extranjero aplicable al case, no lo es en
puridad sobre hechos, sino sebre normas juridicas; y en que, ademds, la apli-
cacion al caso de ese peculiar «hechos en que convierte el Codige Civil al
Derecho extranjero no proviene del alegato de la sefiora Charlouian, sino de
la remisién del artfeculo 107 del Cédige Civil {(en relacidn con su art. 9.2), por
lo que, propiamente, no se trataba en el caso concreto de que la recurrente
probase lo alegado por ella (la aplicaciéon al caso del Derecho armenie), sino
de la acreditacidn del Derecho aplicable al caso por imperativo del menciona-
do articulo 107 del Cédigo Civil, lo que, a la luz de las garantfas contenidas
en el articulo 24.1 CE, hubiese exigido de los érganos judiciales, y dadas las
singularidades del caso de autos, una méis activa participacidn en la consecu-
cion de dicha prueba una vez que la parte aportd un principio de prueba, sin
que en momento alguno del procedimiento se dé razdén de por qué no se
acudid a otras medidas complementarias, habida cuenta de la facultad que el
propio articulo 12.6 in fine del Cddigo Civil contiere a los 6rganoes judiciales.

lgualmente resulta obvie que la frustrada préactica de la prueba del Dere-
cho armenio depard perjuicios a la demandante de amparo, ya que la impo-
sibilidad de acreditar ese Derecho, impesibilidad ocasionada per la inmotiva-
da decizidn de la Audiencia Provincial de no esperar al resultado de la segunda
comisidn rogatoria antes de dar por concluso el procedimiento y visto para
sentencia, ha sido la causa de la desestimacién de su demanda.

As poes, no cabe sino concluir que la Audiencia Provincial no sélo ha
frustrade la préctica de una prueba decisiva para el sostenimiento de la pre-
tensién de la recurrente en amparo (préictica en la que habia acordado, a
instancia de la recurrente, colaborar para su consecucidn), lo que de suyo ha
lesionado el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes {art. 24.2 CE)
de la sefiora Charlouian, sino que, ademés, causindole indefension (art. 24.1
CE), desestimé su demanda de separacién a consecuencia, precisamente, de
la frustracién de dicha prueba, s6lo imputable al érgano judicial. Por ello,
debe estimarse el presente recurso de amparo y anular la sentencia de apela-
cién, retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a la providencia de
21 de febrero de 1997, por la que se acordd reiterar la comisién rogatoria
oficiada y dejar pendiente de sefialamiento la apelacién en cuestién, sin que
este Tribunal deba indicarle a la Audiencia Provincial las medidas que deba
adoptar con el objete de llevar a su fin la inconclusa préctica de la prueba del
Derecho extranjero, tal y como pide la recurrente en el suplico de su demanda
de amparo.

F. C. D.



II. Resoluciones de la Direccion General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Francisco CorrAL DUERAS

Registro de la Propiedad

Resolucidn de 22 de octubre de 1999,
Registro de la Propiedad de Alicante, ntumero 3
(BOE 1-12-99).

HERENCIA. fUS TRANSMISSIONIS.

Para inscribir una escritura de adjudicacion de herencia en la que deter-
minades herederos suceden por derecho de transmision, es necesaria la inter-
vencién del cényuge vindo legitimario del segundo causante o transmitente.

Reselucidn de 23 de octubre de 1999,
Registra de la Propiedad de Yecla
(BOE 1-12-99).

PROCEDIMIENTO DE APREMIO ADMINISTRATIVO. ADJUDICACION FOR-
MALIZADA EN ACTA

Aunque es precisa la escritura pdblica de adjudicacitn, la presentacidn
s6lo del acta es dnicamente defecto subsanable y puede proporcionar la co-
rrespondiente prioridad hasta que se realice el otorgamiento,

Resolucidn de 25 de octubre de 1999,
Registto de la Propiedad de Madrid, mimero 36
(BOE 1-12-99).

VIVIENDA FAMILIAR. ADQUISICION TRAS LA SEPARACION MATRIMO-
NIaL., INSCRIPCION DEL DERECHO DE USO.

Sea o no tal uso y disfrute un derecho real, es una limitacién que produce
efectos grga omnes y debe tener acceso al Registro, aungue la finca se adqui-
riese después de la separacién.
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Resolucién de 27 de octubre de 1999,
Registro de la Propiedad de Santa Coloma de Gramanet, nimero 2
(BOE 1-12-99).

OPCION DE COMPRA. CONSTANCIA DE SU EJIERCICIO.

No es inscribible un acta notificandeo su gjercicio, que no estd previsto en
el articulo 14 del Reglamento Hipotecario y no acredita el desplazamiento
dominical perseguido.

Resolucidn de 30 de octubre de 1999,
Registro de la Propiedad de Tarrasa, ndmero 3
(BOE 1-12-99).

PRIORIDAD. CADUCIDAD DE ANOTACION DE EMBARGO.

La caducidad opera ipso fure una vez agotado el plazo de vigencia de la
anotacién. si no hubo prdérroga, careciendo desde entonces de efectos. de
modo que los asientos posteriores no pueden cancelarse, sino que mejoran de
rango.

Resolucidn de 3 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Avila
(BOE. 1-12-99).

EXCESO DE CABIDA. IDENTIDAD DE LA FINCA. DIVISION POSTERIOR.

En sentido estricto el exceso debe ser la rectificacién de un errdéneo dato
registral y no cabe cuando el Registrador tiene dudas fundadas sobre la iden-
tidad de la finca y hay datos de que se quiere afiadir una superficie colindante
adicienal. No se puede dividir si resulta una finca inferiot a la parcela minima
edificable.

Resolucidn de 5 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Alicante, nimero 2
(BOE 1-12-99).

HIPOTECA. MODIFICACION DE INTERES VARIABLE A F110. FIJACION DE
LA RESPONSARILIDAD.

Al pasar de un interés variable a un interés fijo, es precise sefialar clara-
mente la nueva responsabilidad hipotecaria de las fincas, sin que pueda que-
dar definida por referencia a un tipo de interés distinto del estipulado.

Resolucidn de 6 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Zaragoza, nlimeto 2
(BOE 1-12-99).



JURISPRUDENCIA 1511

HIPOTECA. APERTURA DE CREDITO. FORMA DE CUENTA CORRIENTE.
OBLIGACIONES DISTINTAS. PROCEDIMIENTO DE EIECUCION,

Supone una relacidn juridica bésica suticiente para la garantfa. Las parti-
das de debe y haber no producen los efectos novatorios del contrato de cuenta
corriente. pues no implican extincién de ninguna deuda auténoma. No pue-
den incluirse en la hipoteca los saldos de otras cuentas. La ejecucién puede
realizarse de acunerdo cen el articule 153 LH.

Resolucidn de 12 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Las Rozas
(BOE 22-12-99).

RECTIFICACION DE ASIENTOS POR DOCUMENTO ADMINISTRATIVO.

Aunque se trate de asientos practicados por titulo administrativo, no se
pueden modificar sin consentimiento de los titulares atectados o resolucién
judicial supletoria,

Reselucidn de 15 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Barcelona, ndmero 15
(BOE 22-12-99).

SUSPENSION DE PAGOS. ANOTACION DE EMBARGO.

Ni la declaracién de suspensidn ni la aprobacidn del convenio producen
cierre registral y no hay incenveniente en practicar la anotacién, dada la
naturaleza cautelar de ésta.

Resolucién de 16 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Linares
(BOFE 21-12-99).

TITULO INSCRIBIBLE. RATIFICACION.
Es inscribible la escritura de ratificacidén cuando en ella se tefleja con toda

claridad la veluntad del titular del derecho de hipoteca a cancelar, mediante
incorporacidn del contenido de la escritura que se ratitica.

Resolucidén de 17 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid, ntimerao 27

(BOE 21-12-99).
ANOTACION DE DEMANDA. TRACTO SUCESIVO.

No es anotable la demanda interpuesta contra quien no es titular de la
finca, aungue aparezea como titular de wna «anotacién de sentenciar previa,
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Resolucidén de 23 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Melilla
(BOE 23-12-99).

PROPIEDAD HORIZONTAL. ANEJO DE UN PISO.

Cuando se fija en la escritura la situacién de un anejo en la terraza del
edificio, con un plano que contiene su plena delimitacién, puede inscribirse
el titulo de compraventa.

Resolucién de 25 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Vilaseca-Salou
(BOE 24-12-99).

SUSPENSION DE PAGOS. ANOTACION PREVENTIVA. DERECHO DE ABS-
TENCION.

Es posible anotar un embarge, aun concluido el convenio de suspensidn de
pagos, cuando el crédito habia hecho uso del derecho de abstencidn, existien-
do una Comisién de Seguimiento, a la que s¢ notificd,

Resolucidn de 27 de noviembre de 1999.
Registro de la Propiedad de Onteniente
(BOE 22-12-99).

HIPOTECA. MODIFICACION Y PRORROGA DE CREDITO EN CUENTA
CORRIENTE.

No puede realizarse una vez vencido el plazo de duracién de la cuenta y
menos cuando las fincas resultan gravadas con otras hipotecas intermedias.

Resolucidn de 29 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Villagarcia de Arosa
(BOE 11-1-00).

PROPIEDAD HORIZONTAL, LIBRO DE ACTAS.
Cuando el local de garaje se configura como una subecomunidad, puede

llevar libro de actas separado.

Resolucidn de 30 de noviembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid, ntdmero 29
(BOE 11-1-00).

COMPLEJOS URBANISTICOS. LIBROS DE ACTAS.

Constituida una supracomunidad en los espacios libres de los diferentes
edificios del poligono, procede un libro de actas.
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Resolucidn de | de diciembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid, nfimero 19
(BOE 11-1-00).

EXPEDIENTE DE DOMINIO INMATRICULADOR.

No se puede inscribir la finca cuando el Registrador estima que forma
parte de otra mayor inscrita a favor de persona distinta.

Resolucién de 2 de diciembre de 1999.
Registro de la Propiedad de San Sebastidn, nimero 4
(BOE 11-1-00).

HIPOTECA. SUBROGACION. CARTA DE PAGO Y CANCELACION.

No cabe aplicar el artfeulo 231 del Reglamento Hipotecario cuando los
titulos que se presentan originan la cancelacién de la hipoteca por el pago de
la obligacion garantizada. pues dicho atticulo 231 es modificativo y no extin-
tivo.

Resolucidn de 9 de diciembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Benalmédena, ndimero 1
(BOE 11-1-00).

ANOTACION DE EMBARGO CADUCADA. JUICIO EJECUTIVO.

No es inscribible la adjudicacién, estando la anotacién caducada, si la
finca estd inscrita a tfavor de persona distinta. Tampoco cabe cancelar los
asientos posteriores, una vez que la caducidad supone la ineficacia respecto
a ellos.

Resolucidn de 10 de diciembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Oviedo, niimero 3
(BOE 11-1-00).

CREDITQ REFACCIONARIO.

En la anotacidn de embargo existente debe reflejarse la sentencia en la que
se declara que el crédito tiene carficter de refaccionario, pero sin especificar
la cuantia de la preferencia sin la intervencidn de los titulares de los derechos
que pueden resultar afectados.

Resolucidn de 11 de diciembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid, niimero 26
(ROE 11-1-00).

HIPOTECA., TRACTQO ABREVIADO.
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Se puede disponer de bienes singulares pertenecientes a una herencia o
comunidad de gananciales, sin necesidad de previa peticién, cuando el acto
dispositive se otorga conjuntamente por todos los interesados que agotan la
plena titularidad del bien (art. 20-5.° y altimo LH).

Resolucidn de 13 de diciembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Ponterrada, ndmero 1
(BOE 1i-1-00).

PARTICION HEREDITARIA. RECTIFICACION POSTERIOR.
Para afiadir dos fincas no incluidas y sustituir uwna incluida por error por

otra que ne se incorpord, es preciso el consentimiento de todos los herederos.

Resolucidn de 14 de diciembre de 1999,
Registro de la Propiedad de Ocafia
(BOE 11-1-00).

IGLESIA CATOLICA. EXPEDIENTE DE DOMINIO.
Debe concretarse la persena juridica eclesifistica que haya adquiride el

bien de que se trata, para ver si se cumplen los requisitos de la legislacidn
candnica,

Resolucidn de 15 de diciembre de 1999.
Registro de la Propiedad de Linares
(BOE 11-1-00).

SOCIEDAD DE GANANCIALES. LIQUIDACION. EXPRESION DE LA CAUSA.
El desplazamiento de un bien desde el patrimonio privativoe al ganancial,

ha de hacerse por cualguiera de los medios de transmisién del dominio, pere

éste requiere una causa que ha de expresarse.

Registro Mercantil

Resolucién de 26 de octubre de 1999,

Registro Mercantil de Madrid, ndmero 12

(BOE 1-12-99).

S.R.L. DISOLUCION. QUORUM ESTATUTARIO Y LEGAL.

Es vilide el acuerdo tomado por los porcentajes exigidos en la legislacidn
anterior al no haberse adaptado adn la sociedad a la ley vigente.
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Resolucidon de 28 de octubre de 1999,
Registro Mercantil de Madrid, ndmero 8
(BOE 1-12-99).

S.R.L. CIERRE. ADMINISTRADORES. NOMBRAMIENTO ESTANDO CERRA-
DA LA HOJA SOCIAL.

Por estar la hoja social cerrada al faltar la presentacién de cuentas, no se
puede inscribir el nombramiento del nuevo administrador, pero of la renuncia
de los anteriores.

Resolucidn de 29 de octubre de 1999,
Registro Mercantil de Murcia
(BOE 2-12-99).

S A JUNTA GENERAL., ACUERDOS CONTRADICTORIOS.

No son inscribibles cuandoe los votos de las acciones se fraccionan en dos
partes contrapuestas, cada una de las cuales nombra Presidentes v adminis-
tradores distintos.

Resolucidén de 4 de noviembre de 1999,
Registro Mercantil de Valencia, nimero 3

(BOE 1-12-99).
RECURS0O GUBERNATIVO. DOCUMENTACION.

No es admisible si al escrito de interposiciédn bo se unen los documentos
calificados, ni originales ni testimoniados. Esto ne impide una nueva presen-
tacidn del titulo para su calificacién e interponer entonces ¢l oportuno recur-
%0 8i procede.

Resolucidn de 8 de noviembre de 1999,
Registro Mercantil de Barcelona, ndmero 10
(BOE 1-12-99).

S.A ADMINISTRADORES. DESTITUCION ¥ NOMBRAMIENTO DEL NUE-
YO. OPOSICION DEL ANTERIOR.

Notificado al anterior titular sdlo podrf éste oponerse a la inscripeién del
acuerde si justifica haber interpuesto querella criminal por talsedad o falta de
autenticidad de la certificacion,

Resolucidn de 10 y 11 de noviembre de 1999,
Registro Metcantil de Barcelena, nimero X
(BOE 22-12-99).

S.A. ADMINISTRADOR UNICO, SEPARACION DEL ANTERIOR: REQUISI-
TOS.
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Separacidn y nombramiento de uno nuevo. 86lo tendrd efecto si se acom-
pafia notificacidn fehaciente del nombramiento al anterior titular,

Resolucidon de 13 de noviembre de 1999,
Registro Mercantil de Gerona
(BOE 22-12-99),

5.A. LABORAL. JUNTA GENERAL. ANOTACION PREYENTIVA DE ACTA
NOTARIAL.

No son inscribibles lps acuerdos cuando, existiendoe anotacién preventiva
de levantamiento de acta notarial de la junta, ne se haya procedido a levantar
dicha acta.

Resolucidn de 18 de noviembre de 1999,
Registro Metrcantil de Asturias
(BOE 23-12-99).

S.R.L. OBJETO SQCIAL. DETERMINA{CION.

Es preciso determinar las actividades concretas que lo integran. Es sufi-
ciente indicar venta al por menor.

Resolucidén de 19 de noviembre de 1999.
Registro Mercantil de Madrid, ndmero X111
(BOE 23-12.99).

S.R.L. CONSEJO DE ADMINISTRACION. DESIGNACION EXISTIENDO DOS
SERIES DE TITULOS.

Cuando hay dos series de participaciones sociales, no se pueden elegir
consejeros separadamente, pues este sistema es contrario al principio de
mayorias establecide en la Ley de Scciedades de Responsabilidad Limitada.

Resolucidn de 22 de noviembre de 1999,
Registro Mercantil de Madrid, nimero VI1
(BOE 23-12-99).

3.A. JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA FOR CONSEIERO DELEGADQ.

Puede convocarse la junta por el consejero delegado cuando €l consejo de
administracidn le ha facultade para hacerlo.

Resolucidn de 24 de noviembre de 1999,

Registro Mercantil de A Coruiia
(BOE 22-12-99).
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S5.R.L. ADMINISTRADOR. SEPARACION.

La notificacién judicial al secio no asistente, que es el administrader cuya
separacidon se acuerda, cumple con creces las garantias de informacién sobre
la convocatoria de la junta.

Resolucién de 26 de noviembre de 1999,
Registro Mercantil de Madrid, nimero VIIL
(ROE 23-72-99),

S.R.L. CAPITAL SOCIAL. REDUCCION, AUMENTO Y DESEMBOLSO.

El procedimiento para el ejercicio del derecho de asuncién preferente de
lag nuevas participaciones ha de repetirse en su totalidad. Pero no es preciso
comunicar a los socios por escrito la oferta de las nuevas participaciones si
se ha anunciado en ¢l BORME.

Resolucidn de 3 de diciembre de 1999,
Registro Mercantil de Madrid XVIII
(BOE 11-1-00),

SOCIEDAD UNIPERSONAL.
Es suficiente la escritura otorgada por el administrador dnico donde cer-

tifica el contenido del Libro-Registro de socios.

Resolucidén de 26 de noviembre de 1999,
Registro Mercantil de San Sebastian.
(ROE 11-1-00).

CUENTAS ANUALES. INFORME DEL AUDITOR.
Para admitir el depdsito de las cuentas ha de presentarse el informe del
auditor designado a peticidon de la minoria.
Registro Mercantil Central
Resolucidn de 2 de noviembre de 1999,
Registto Mercantil Central
(BOE 1-12-99).
IDENTIDAD DE DENOMINACIONES.
No cabe recurso gubernativo cuando la calificacién registral ha sido pesi-
tiva, pues los asientos estdn bajo la salvaguardia de los tribunales. Sélo cabe

ihtentar eh juicio declarativo entre las partes la anulacién de la denominacién
concedida.
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Resolucidén de 25 de noviembre de 1999,
Registro Mercantil Central 11
(BOE 22-12-99).

DENOMINACION.

La identidad de denominaciones no ha de ser absoluta y sustancial y basta
la notoria semejanza fonética, cosa que no se da en el caso presente.

Resolucidon de 4 de diciembre de 1999,
Registro Mercantil Central
(BOE 11-1-00).

DENOMINACION.

No cabe recurso cuando la decisién del Registrador ha sido positiva y ha
desembocado ya en una inscripeidn.

Registro de Venta a Plazos

Resolucién de 20 de noviembre de 1999,
Registro Venta a Plazos de Madrid
(BOE 21-12-99).

YENTAS A PLAZOS. EJEMPLARES DEL CONTRATO.

Es preciso presentar los cuatro ejemplares de que se compone para proce-
der a su Inscripeidn.

B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por Francisco Corral DUERas vy JesUs GoNzALEz Garcia

CERTIFICACION ADMINISTRATIVA DE DOMINIO.—NOQ ES TITULO APTO
PARA LA REANUDACION DEIL TRACTO SUCESIVQ. NO SE PUEDE INS-
CRIBIR UNA FINCA A FAVOR DE LA UNIVERSIDAD CUANDO APARECE
COMO TITULAR EL AYUNTAMIENTO. REITERACION DEL FALLO DE LA
RESOLUCION DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1992, (ResoLucidon pe 8 pe oc-
TUBRE DE 1999, BOE pE 9 DE NOVIEMBRE DE 1990)

RESOLUCION de B de octubre de 1999, de la Direccidn General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso gubernative interpuesto por el Rector de la
Universidad de Valladolid, don Francisco Javier Alvarez Guisasola, en nombre
de la misma, contra la negativa de la Registradora de la Propiedad niimero 5 de
dicha ciudad, do¥ia Maria José Triana Alvarez, a inscribiv una certificacidon
Administrativa de dominio expedida por el Gerente de dicha Universidad, don
Gerardo Llana Herrero, en virtud de apelacicn del recurrente.
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En el recurso gubernativo interpuesto por el Rector de la Universidad de
Valladolid, don Francisco Javier Alvarez Guisasola, en nombre de la misma,
contra la negativa de la Registradora de la Propiedad nimero § de dicha
ciudad, dofia Marfa José Triana Alvarez, a inscribir una certificacién adminis-
trativa de dominio expedida por ¢l Gerente de dicha Universidad, don Gerardo
Llana Herrero, en virtud de apelacidén del recurrente.

Hechos.—1. El 10 de enero de 1996, el Gerente de la Universidad de
Valladolid, don Gerardo Llama Herrero, expidié certificacién a los efectos del
artfeulo 3 de la Ley Hipotecaria, en el que se hace constar que la finca ndme-
ro 7 de la plaza de Espafia de dicha cindad, que se identifica con la registral
1.183 al tolio 180 del tomo 844 del Registro de la Propiedad de Valladolid, ¥
que figura inscrita la posesidn a favor del excelentisimo Ayuntamiento de la
misma ciudad, es de titularidad de la Universidad de Valladolid, segiin los
documentos oficiales incorporados al expediente a su cargo, en virtud del
proceso adquisitive que describfa y que sintéticamente se centraba en lo si-
guiente: a) Que al tiempo en que el Ayantamiento certifica que es titular de
la posesién de la finca estd vigente la legislacién desamortizadora, que con-
sidera a los municipios como maneos muetrtas, incapaces para adquirir bienes
inmuebles salvo supuestos especiales; ) que la inscripeidn se practicéd en
base a una certiticacidn de posesidon a los efectos del Real Decreto de 11 de
noviembre de 1864, Real Decreto que al tiempo de practicarse la inscripcién
estaba recogido en los articulos 21 a 31 del Reglamento Hipotecario entonces
vigente; ¢) gue la inscripcidn en tfavor del Aynntamiento lo es de la posesidn
no en concepta de duefio, por expreso reconncimiento del titular registral que
hizo constar que le habfa sido cedida para cuartel de la Milicia Nacional y
escuelas por el Estado el afio 1840; ¢) que la citada cesidén de posesidn por el
Estado lo fue, conforme al articulo 8.7 de la Ley de 9 de junio de 1869,
sometida a lo dispuesto en su articulo 5.° sobre reversién desde el momento
en que se aplicase a objetos diversos a los sefialados en la concesién; que el
cambio de destino tuvo lugar cuando la finca fue ofrecida en cesidn al Hstado
por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Valladolid de 28 de diciembre de
1925, segin certificaciones expedidas por el Secretario del excelentisimo Ayun-
tamiento de Valladolid que acompafiaba y cuya calificacién, junto con el
documento presentado, se solicitaba; que sobre la finca referida tuvo lugar la
construccién de un edificio destinado a Escnelas Normales del Magisterio;
que la finea, junto con el inmueble edificado sobre ella, tfue destinada a la
finalidad para la gque se cedid, ostentandeo el Estado la posesién de la finca y
edificio a tltule de duefio, desde la fecha en que fue aceptada la cesién del
Ayuntamiento, habiéndose adscrito ambos a la Universidad de Valladolid, con
la denominacién de HEscuela Universitaria de Formacién del Profesorado de
Educacién General Bésica, en virtud de lo dispuesto en el Decrete 1381/1972,
de 25 de mayo, y de lo previsto en la Disposgicién Transitoria segunda.3 de la
Ley General de Educacién, quedando sujeta, a todos los efectes, a las normas
del Estatuto Singular de la Universidad. La finca & inmueble descritos han
seguido afectados a la Universidad de Valladolid para el cumplimiento de sus
fines hasta la actnalidad, por lo que habiéndose cumplido, en fecha 2 de abril
de 19806, la prevision de la Disposicién Transitoria duodécima de la Ley Or-
gdnica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 53.2, la Universidad de Valladolid ha asumido por
imperio de la Ley la titularidad de la finca ¢ inmueble.
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I1. Presentado el anterior certificado en el Registro de la Propiedad de
Valladolid nimero 5, acompafiado de otras certificaciones expedidas por el
sefior Secretario del excelentisimo Ayuntamiento de Valladelid, relatives a las
actas de determinadas reuniones del Pleno y de la Comisién Permanente, fue
calificado con la signiente nota: «Denegada la inscripeién del precedente
documento, por tigurar la finca a que el mismo se refiere, inscrita en dominio,
a favor del excelentisimo Ayuntamiento de Valladolid, a virtud de conversién
en inscripcidn de dominie de su inscripcidn 1.° de posesién, lo que se lleva
a cabo al haberse procedido a expedir por la Registradora, que emite esta nota
en relacidn con dicha finca, certificacién de dominio y cargas, en virtud de
una instancia suscrita con fecha 6 de octubre de 1994, por el Concejal Dele-
gado del Area de Hacienda, Patrimonio y Fomento del Aynntamiento de Va-
lladolid, don Pascual Felipe Ferndndez Sudrez, por delegacion del sefior
Alcalde, que se presentd en este Registro, el dia 19 de enero de 1995, bajo el
asiento 867 del Diario 9. ¥y no ser la certificacidn administrativa de dominio
titulo adecuado para reanudar el tracto sucesive, ni para obtener inscripeidn
alguna, una vez inmatriculada una finca —arts. 199 y 206 de la Ley Hipote-
caria y RDGN de 19 de enero de 1960 y 11 de noviembre de 1992, esta dltima
tecaida sobre el mismo asunto que abhora se calitica—. Respecto de la docu-
mentacién complementaria cuya calificacidn se solicita, se hace constar que
la misma no procede al margen del documento principal al que complementa
y que ¢s la base fundamental para la obtencidn de la inscripeidn solicitada. No
obstante se advierte que dicha documentacién por si sola no es susceptible de
provocar asiento de inscripeidén alguno poer no ser documento adecuado para
proceder a inscribir la cesién por parte del Ayuntamiento al Estado, lo que
por otra parte no ha sido solicitade, ¥y por no estar otorgadas en la forma y
con las solemnidades que prescriben las leyes v con expresidn de las circuns-
tancias requeridas por la Ley Hipotecaria, entre ellas la descripeidn del in-
mueble, 1o que no se hace en ninguno de los documentos complementarios
aportados. Se hace constar que al haber sido objeto el asunto calificado de
recurso gubernativo 1/91, que motivé resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de fecha 11 de noviembre de 1992, se entiende
por la Registradora que emite esta nota y as se advierte la improcedencia de
interponer un nuevo recurso gubernativo sobre la idoneidad de la certifica-
cidn de dominio aportada para obtener la inscripcion solicitada, por ir en
contra del principio que prohibe se falle dos veces el mismo asunto por una
misma autoridad. Resoluciones de la DGRN de 21 de noviembre de 1989 y 7
de septiembre de 1990, No eobstante, y de conformidad con el eriterio de la
Resolucidn de la DGRN de 6 de junico de 1991, se hace constar que contra la
presente nota podrd interponerse recurso gubernativo ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Ledn, en el plazo de cuatro meses, a contar desde
su fecha, y en apelacién, ante la Direccidn General de los Registros y del
Notariado, de conformidad con el artfeulo 66 de la Ley Hipotecaria y concor-
dantes de su Reglamento. Valladolid, a 1 de febrero de 1996.—La Registrado-
ta. Firma ilegible.»

I11. Don Fernando lavier Alvarez Guisasola, Rector de la Universidad de
Valladolid, en nombre de la misma, interpuse recurso gubernativo contta la
anterior calificacidn. y alegd: 1. A) El Estado es duefio por ministerio de la Ley
de la finea objeto del recurso, titulo juridico y modo de adquisicién, que
obliga a poner de manifiesto alguna de nuestras normasg jurfidicas, que junto
con otras medidas persegufan obtener el efecto econdmico desamortizador,
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as{ las relativas a la desamortizacién eclesidstica y a la desamortizaeidn civil
de titulo juridico pdhlico, siendo de destacar en cuanto a la primera el Decre-
to de 17 de junio de 1812, declarando de propiedad estatal todes los bienes
de los establecimientos eclesidsticos extinguidos o reformados por el Gobier-
no de Bonaparte y un Real Decreto de eners —sin fecha— de 1836, que al
determinar el destino de los edificios que fueron conventos, enumerd entre
ellos el de «cuarteles», B) Que con relacidn a las normas de desamortizacidn
civil de titulo juridico pidblico, la Ley de septiembre de 1820 prohibid a las
entidades que se comprenden bajo la denominacién de manos muertas, entre
las que se encuentran losx Ayuntamientos y Concejos, adquirir biches inmue-
bles. Que hay que recordar las normas anteriores, porque pueda inducir a
error las palabras del legislador en la Ley de 9 de junio de 1869 al hablar de
cesidén en usutructe y reversién al Estado. 1. A) Creado el Registro de la
Propiedad en 1862, se promulga el Real Decreto de 11 de noviembre de 1864,
mandando que se proceda, desde luego, por los Alcaldes a la lonseripeldon en
los respectives Registros de la Propiedad de las fincas que en cualquier con-
cepto posean los Ayuntamientos, a cuyo cumplimiento procedid el de Valla-
dolid al cabo de cincuenta y cuatro afios en cuanto a la finca objeto del
recurso. y cuyas reglas pasaron a los artfculos 21 a 31 del Reglamento Hipo-
tecario vigentse al tiempo de la inscripeidn, siendo de destacar su articule 6.7
que disponia que cuando se careciera de titulo escrito de propiedad se pediria
una inscripeién de posesién. Que de los bienes sujetos a venta con arreglo a
la Ley de 1 de mayo de 1855 se exceptuaron, por el articulo 9 de la de 11 de
junio de 1856, los cedidos a algin Ayuntamiento para ser destinades a algin
servicio publico, de los que tales entidades se considerarfan sflo come usu-
fructuarios, y de la inscripcidn de los bienes del Estado exceptuados de la
venta tratan los articulos citades del Reglamente Hipotecario. B) Que cuando
el Secretario del Ayuntamiento de Valladolid, en abril de 1918, y el Registra-
dor, en mayo del mismo afio, culminan en inscribir en el Registro de la
Propiedad el solar de los Mostenses, conocen petfectamente la legislacién
vigente en aquel momento, de la que resulta con la suficiente evidencia que
era un bien procedente de la desamortizacién, propiedad del Estado, excep-
tuado temporalmente de la venta. no poseido por el Estado como propio,
cedido al Ayuntamiento por aquél, para ser destinado a los servicios pidblicas
de cuartel de la Milicia Nacional y escuelas, en mero usufructo a titulo one-
roso o gratuitamente sin mis explicaciones, y a quien revertirfa si se destinase
a otro fin o dejase de ser necesario, €l bien se halla en posesidn del Ayunta-
mignto, v esta posesién es la que se inscribe, sin perjuicio de tercero que
pucda tener mejor derecho a su propicdad. ©) Que ¢l municipio inscribe su
derecho en el Registro de la Propiedad, no mediante la titulacién ordinaria,
sino a través de la denominada titulacién supletoria, que tiende «sdlow a
justificar la posesién de un inmueble, siendo la certificacién de posesidn
expedida por el Ayuntamiento en un documento auténtico pero de cardcter
administrative. 111. A) Que el Estado, en 1918, no podfa inscribir el deminie,
ya que se trataba de un bien desamortizado exceptuado de la venta temporal-
mente, con arreglo a la propia legislacién desamortizadora, pues al no haber
titulo inscribible, se pediria la inscripeidn de la posesién a favor de la entidad
que lo posevera y, por ultimo, si el bien hubiere de quedar amortizado se
llevard a efecto su inscripeidn a favor del Estado. B) Que con la publicacién
de la Ley de Patrimonio del Estado de 1964 se deroqa la legislacién desamor-
tizadora y, a partir de ella debe el Estado solicitar la inscripcidn del dominio
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pleno o residual, pero hay que tener en cuenta que no se derogan el Decreto
de 11 de noviembre de 1864, basado en posibles situaciones transitorias, ni la
Ley de 9 de junio de 1869, cuyo contenido es aplicado por los articulos 74 a
79 de la Ley de Patrimonio del Estado, y 154 y siguientes del Reglamento, en
los que se habla sélo de cesidn para fines de uso a tftulo gratuito con sujecidn
a plazo, debiendo constar en escritura pablica el acuerdo de cesidn. con la
cual se realiza la inscripeidén o nota marginal, haciéndose constar la condicién
resolutoria que proveca la reversidn, regulandose (art. 164 del Reglamento) el
expediente administrativo o para hacer constar el incumplimiento de los fines
para los que se cedieron, lo que provoca la revisidn y la recuperacién por el
Estado del use cedido. C) Que quedan sin regular antes y ahora los requisitos
sustantivos y formales de la inscripeidn o ancotacién de la retrocesidn volun-
taria de ese use al Estado por parte de las corporaciones a las que presunta-
mente el Estado se las habia transmitido. D) Que se considera que la cesidn
del derecho administrativo al titular residual del dominio (el Estado), ya que
la relacidn de tracto tiene cardcter administrative, estd suficientemente acre-
ditada con los documentos anténticos aportados, en cuanto a la voluntad del
transmitente (el Ayuntamiento) con la certificacién de sus acuerdos, y la ca-
pacidad del adquirente, Estado-Ministerio de Institucidén Pdiblica para aceptar
la cesién y la forma de la misma que el Real Decreto de 4 de septiembre de
1908, indicaba se harfa por Real Orden, lo gque estd confirmada por lo gue
publica la inscripcién 1.* de la finca 1.183 del Registro de la Propiedad de
Valladelid, de la que resulta que el Estado es el propietario y el Ayuntamiento
el poseedor o cesionario de un derecho de uso extinguide en 1926, y s6lo una
desatortunada interpretacién de la citada inscripeidn y su eonversién en ins-
cripeion de dominio, nula de pleno derecho, le ha llevado a una mera aparien-
cia de propiedad. E) Que se entiende que sélo en base a un formalismo exa-
gerado no se da eficacia para su toma de razdédn a tales documentos
complementarios. IV. A) Que con relacién al tema de la inmatriculacién, ol-
vida la Registradora que con arreglo al articulo 8.° de la Ley Hipotecaria de
1909 y el Reglamento de 1915, era posible la inscripeién primera de derechos
reales que no sean el de propiedad, como la posesién que si era inscribible en
1918, v la inscripeidn de la posesidén sdélo es no es obsticulo para una inscrip-
cidn posterior de dominio & favor de persona distinta del poseedor, cuando
éste reconezcea ese dominio. B) (Que hay gue tener en cuenta que la posesidn
en el Registro cuando se trata del Estado y demds organismos piublicos, tuvo
siempre una normativa particular y especial en la legislacién hipotecaria. Que
el Real Decreto de 19 de junio de 1863, del Ministerio de Justicia, permite al
Estado a inscribir ¢l dominio sin presentar titulo escrito, respecto de los
bienes que le pertenecieron en virtud de las leyes desamortizadoras y que no
estaban destinados a la venta, con sdlo presentar en el Registro un certiticado
que tras varias modificaciones se resuelve a este sistema en 1944, V. Que no
existe ningldn impedimento en la rectificacién por parte de la Registradora de
ese asiento de conversién de inscripeién de posesién en dominio. Que por
otro lado, la teorfa de la nulidad registral estd construida en torno a titulo
nulo, anulable o inexistente, o a error en la redaccidn del asiento. Que nada
de esto ha sucedido. La actual inscripeién de dominio a favor del Ayantamien-
to de Valladolid provoca una inexactitud registral por exceso, derivada de un
error surgido de la sola decisidn de la Registradera, inexactitud que resulta de
los propios libros registrales, € inscripeidn de la que no puede derivarse el
ejercicio de accidn alguna, no produce siempre efecto, puede y debe ser apre-
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ciada de oficio, rectificdndose por la sola decisién de la Registradora. V1. Que
no puede tomarse en consideracidn la mencidén de la Registradora de que se
trata de cosa juzgada, ya que el titulo de adquisicién y el modo en que fue
adquirida la finca nada tiene que ver con las expresadas en otras certiticacio-
nes distintas y controvertidas en la Resolueién de 11 de noviembre de 1992,

1V. La Registradora de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
s¢ solicita se proceda a la desestimacidn del recurso, pues, como ya se hizo
canstar en la nota de calificacién a pie del titulo que motiva este recurso, la
Universidad de Valladolid ya pretendia la inscripcion de la finca de que se
trata, mediante certificacién administrativa de dominio que origind el recurso
gubernative resuelto por la Resolucién de 11 de noviembre de 1992, que de-
clard que el texto de les artfeulos 200 y 200 de la Ley Hipotecaria pone de
manifiesto la inadecuacidn de la certificacién administrativa de dominio para
la reanudacién del tracto sucesivo. Que admitir la interposicién de un nuevo
recurso supone it en contra del principio que prohibe se falle dos veces el
mismo asunto por una misma autoridad, declarado en las Resoluciones de 21
de noviembre de 1989 v 7 de septiembre de 1990, Que con cardcter subsidia-
rio, pata el caso que el Presidente del Tribunal Superior de Justicia estime que
procede admitir a tramite el recurso gubernative planteado, se emite intorme.
prevenido en el artfculo 115 del Reglamento Hipotecario. Que la finca en
cuestion aparece ihscrita en dominio a favor del excelentisimo Ayuntamiento
de Valladolid, a virtud de conversidn €n inscripeidén de dominio de su inscrip-
cién primera de posesién, lo que se llevé a cabo al haberse procedido a expe-
dir certificacién de dominio y cargas de la misma, en virtud de una instancia
suscrita con fecha 6 de octubre de 1994, por el Concejal Delegado del Area de
Hacienda, Patrimonio vy Fomento del Ayuntamiento de Valladolid, por delega-
cién del sefior Alcalde, que se presentd en este Registro el 19 de enere de
1905, Que la Universidad de Valladolid pretende, mediante un documento que
encabeza «Certificacién de dominio sobre la finca ndmero siete de la plaza de
Espafia de Valladolids (art. 206 de la Ley Hipotecaria) obtener la inscripeién
de dicha finca en el Registro con vulneracidn evidente del principio de tracto
sncesivo del artfeulo 20 de la Ley Hipotecaria, y olvidando que tales certifi-
caciones sdlo tienen virtualidad inmatriculadera de inmuebles, como se dedu-
ce del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, constituyendo, ademds, un proce-
dimiento excepcional inmatriculador. (Jue existiendo un salto entre el titular
de la inscripcién existente y el que se dice en la actualidad titular de dominio,
deberia este dltimo acudir a los procedimientos que para tal supuesto se
recogen en la legislacién hipotecaria, al expediente de dominio o acta de
notoriedad (art. 200 de la Ley Hipotecaria) o la inscripcién de las transmisio-
nes intermedias habidas hasta enlazar con el titular registral mediante la
aportacidn de titulos adecuados, para provoear la inscripeién en el Registra
y que en ningin caso serd por si sola la documentacién complementaria
aportada a la certificacién, ya que, conforme a las Resoluciones de 12 de
febrero de 1916 y 31 de julin de 1917, el documento adecuado para hacer
constar la cesidén por parte del Ayuntamiento al Estado, deberfa de ser la
escritura piblica, aparte de lo establecido en el articulo 633 del Cédigo Civil
y la necesidad de que los titulos documentales sean otorgados en la forma y
con las solemnidades que prescriben las leyes sobre la materia y con expresién
de las circunstancias requeridas por la Ley Hipotecaria.

VY. Bl Presidente del Tribunal Superiot de Justicia de Castilla y Ledn no
admitid el recurso gubernative peor existir identidad tanto subjetiva como
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objetiva, entre este recurso y el resuelto por Resolucidn de 11 de noviembre
de 1992,

¥1. El recurrente apeld el auto presidencial manteniéndose en sus alega-
ciones, y afladidé la doctrina contenida en las Resoluciones de 20 de julio de
1902 y 21 de septiembre de 1978, entre otras.

Fundamentos de Derecho,—VYistos los articules 40.a), 200 v 206 de la Ley
Hipotecaria y la Reselucién de 11 de noviembre de 1992,

L. El presente recurso trae causa de la negativa de la Registradora a
inscribir & nombre de la Universidad de Valladolid ¢l dominio de una finca
que aparece inscrita a tfavor del excelentizsimo Ayuntamiento de la misma
cindad, inscripcién que se pretende en base a una certificacién expedida por
el Gerente de dicha Universidad en la que se recogen las sucesivas vicisitudes
que han afectade a la titularidad de la finca, la dltima de ellas la asuncién de
la que ostentaba el Estado por imperativo de la Ley, en virtud de lo dispuesto
en el artfeule 53.2 y Disposicién Transitoria duodécima de la Ley Orgénica
1171983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria. Se acompafian a dicho
documento sendas certificaciones, cuya calificacién, junto con la anterior, a
la que se dice complementan. se solicita expresamente, expedidas por el Se-
cretario general del exeelentisimo Ayuntamiento titular registral de la finca,
telativas a las actas de las sesiones del Pleno de la Cotporacidn celebradas los
dias 28 de junio de 1912 y 28 de diciembre de 1925, y otra de la Comisidn
Permanente de 10 de diciembre de 1926, en las que consta: a) En la primera,
el acuerdo de cesién del solar de los Mostenses al Estado con la condicidn de
que sobre el mizmo se construya un edificio destinado a la ensefianza piiblica;
b) En la segunda, el acuerdo de cesién al HEstado de la misma finca para
construir Escuelas Normales, y ¢) En la dltima, que se da cuenta de una
comunicacidn del Director general de Primera Ensefianza con traglado de una
Real Orden por la que se acepta, en nombre del Estado, el solar ofrecide para
la construccidn de un edificio destinado a escuelas normales de maestros y
maestras.

2. La cuestién planteada, en cuanto se refiere a la habilidad de dicha
certificacion como titulo para lograr la inscripcién pretendida. es reiteracién
de la que en su dia fue resuelta por la Resolucidn de este Centro Directivo de
11 de noviembre de 1992, Ratificéd la misma la calificacién de la Registradora
contraria a la inscripeidn por considerar que la certificacidn administrativa de
dominio no era medio adecuado, a la vista de los articulos 200 y 206 de la Ley
Hipotecaria, para la reanudacidén del tracto sucesivo interrumpido de una
finca, sin que cupiera admitir la alegacién de que lo pretendido era la inma-
triculacién de la misma por estar inscrita tan sélo en posesién, pues la inma-
triculacién de la finca ya se habfa producido, aunque fuera por medio de una
inscripeidn en posesidn —que hoy aparece convertida en inscripeién de domi-
-

Entiende el auto apelade que no cabe admitir el recurso por aplicacidn del
principio procesal nowm Fis in idem, que implica que los debates juridicos
alcancen un momento final, de forma que la discusién, en lo que respecta a
la cuestion de fonde, no pueda reproducirse, principio que esta Direccidn
General ha declarado aplicable al recurso gubernativo vy lo es a éste, en cuanto
al valor de dicha certificacién como titule inscribible en cuanto a una finca
ya inmatriculada, dada la identidad tanto subjetiva comeo objetiva entre la
pretensidn ahora rechazada y su fundamentacién y la resuelta en su momento
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por aquella Resolucién, y tal conclusidn ha de confirmarse en baze a los
mismos argumentos en que se basa.

3. Plantea el recurrente, no obstante, una cuestién nueva. Seiialaba aque-
lla Resolucidn gque la inscripcidn de las transmisiones intermedias habidas
hasta enlazar con el titular registral, facilitarfan la rectificacién del Registro
en favor de aquél [art. 40.q) de la Ley Hipotecaria], pero sin que en tal
momento pudiera debatirse, en virtud de la concrecién del recurso a los ex-
tremos directamente relacionados con la nota de calificacidn, si la titulacién
aportada (en especial las certificaciones expedidas por el Secretario del exce-
lentisimo Ayuntamiento de Valladolid) reunia todos los requisitos legales
necesarios para posibilitar el acceso al Registro de aquellas relaciones juridi-
cas inmobiliarias intermedias. Y es la calificacién actual de dicha documen-
tacién complementaria como insuficiente para inscribir la cesién previa del
Ayuntamiento al Estado lo que se recurre.

4. En realidad los argumentos del recurrente parten de la base de que la
propiedad de la finca en cuestién corresponde al Estadoe comeoe procedente de
la desamortizacién de los bienes eclesifsticos v su exclusién de la venta a que
los mismos estaban llamados por haberse destinado, contforme a lo previsto
en el Real Decreto de 19 de febrero de 1836, para un servicio piiblico, en este
concreto caso para escuela de parvulos, fin para el que fue cedida al Ayunta-
miento como cohsecuencia de la orientacidn sefialada en el Real Decreto de
9 de diciembre de 1840, situacién en que se hallaba al promulgarse la Ley de
1 de mayo de 1855, cuyo articulo 2.°siguid exceptuandeo de la venta los bienes
que tuvieran aquel destino. Sobre esa base se razona que el Ayuntamiento de
Valladolid habria de considerarse sdlo como usutructuario de la finca, debien-
do volver al Estado al cesar €l destino que determinég su cesidn, razdn por la
que la inscripcién practicada en favor de aquél lo tue tan sélo en posesidén y
como consecuencia de lo dispuesto en el Real Decreto de 11 de noviembre de
1864, ordenado que por los Alcaldes se procediera a la inscripeién en el Re-
gistro de la Propiedad de las fincas que en cualquier concepto poseyeran los
Ayuntamientos, en tanto que el Fstado no inscribid su dominio por estar
exceptuados de inseripeién los bienes sujetos a venta como consecnencia de
la legislacién desamortizadora. Se estaria, por tanto, ante una situacién de
retrocesidn voluntaria por parte de la Corporacion al BEstado del uso o pose-
sién cedida por éste de una finca de su propiedad, cesidn administrativa al
titular residval del deminio no inscrito, que a su juicio queda acreditada con
los documentos aportados y cuya calificacién como insuficientes se recurre y
para la que no se precisarfa una formalizacidn en escritura pdablica por ser un
supucsto asimilable a las desadscripeciones de bicnes del Pattimonieo del Esta-
do reguladas en el articulo 164 del Reglamento de la Ley por la que se rige
agquel Patrimonio, para las que es suticiente una resclucién administrativa sin
consentimiento del titular registral.

5. Pues bien, log anteriores argumentog, aparte de basarse més en lo que
serfa el resultade 16gico de la aplicacién de la nermativa alegada que en la
realidad contrastada con documentacién fehaciente que la acredite, choca
ademés con ¢l contenido de los pronunciamientos registrales. La posesidn de
la finea se inscribe el 15 de mayo de 1918 en favor del Ayuntamiento de
Valladolid. en virtud de una certificacién expedida el 23 de abril anterior por
el Secretario del dicho Ayuntamiento a los efectos del Real Decreto de 11 de
noviembre de 1864, y en ella se hacia constar que, segin los antecedentes
obrantes en la Secretaria, ¢l Ayuntamiento se hallaba en posesién del terreno
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~lg finca se describe como «solars en esta ciudad-— como resultante del
derribo del edificio titulado de Premostralenses que le fue cedido para cuartel
de Milicia Nacional v escuelas por el Estado el afio 1840 hasta la techa. Ni del
aslento registral ni de la documentacién aportada resulta que la finca en
cuestion procediera de la desamortizacidn de los bienes del clero regular
conforme al Decreto de 17 de junio de 1912, ni que la cesién por el Estado
en favor del Ayuntamiznto lo hubiera sido tan sdlo del uso o disfrute de la
finca, ni el afio en que se produjo el derribo de la edificacién cuya desapari-
cién hubiera determinado, conforme a los argumentos aducidos, la extincidn
de aquel derecho por haber dejado de prestar ¢l servicio para £l que se cedid,
A ello se une que la inscripcién en posesién era perfectamente normal al
tiempoe de practicarse —afio de 1918~ conforme a lo dispuesto en los articu-
los 24 y 25 del entonces vigente Reglamente Hipotecario de 1915, por més
que se invocase en la certificacién que la causd la obligacién impuesta por el
Real Decreto de 11 de noviembre de 1864, Y es que éste, tras establecer la
obligacidn de inscribir en el Registro los ihmuebles y derechos reales que
poseyeran o administrasen el Estado y las corporaciones civiles y se hallaren
exceptuados de venta conforme a la legislacién desamortizadora, distingufa
(arts, 5 y 0) segin existiesen t{tulos de la propiedad, fuera del Estado o la
corporacidn, en cuyo caso se presentarfan para su inscripeién en favor de
quien tuese dueiio, o no existiese titulo en que debfa solicitarse una inscrip-
cién de posesidn en favor del Estado o corporacién que los poseyera.
No puede excluirse por tanto que ante la falta de tftulo escrito de dominio
el Ayuntamiento solicitase la inscripeidém en posesidn y deducir de esa ins-
cripeitn que tal posesién hubiera de ser a titulo de usufructnario u otro
distinto de propietario, mixime cuando el articulo 7.° del citado Real Decreto
obligaba a consignar, aun en las inscripciones de posesidn, «el estado actual
de la posesidne, exigencia que habria de entenderse referida no a quien era
el poseedor, circunstancia bdsica del asiento, sino el concepto en que se po-
sefa. Dentro de los bienes sujetos a desamortizacién habfa que diferen-
ciar aguéllos que pasaron a ser patrimonio del BEstado, de los que, aun sujetos
a venta, permanecian en el patrimonio de sus propietarios, y entre estos dl-
timos se encontraban los de las corporaciones destinados a beneficencia o
instruecidén pidblica (confréntese arts. 10 y 12 de la Ley de 11 de julio de
1856). 5i a ello se afiade que de los documentos calificades en modo algune
se deduce gue la cesidn acordada en dos ocasiones por el Ayuntamiento en
favor del Estado lo fuera de la posesidén de la finca que ostentaba el Ayunta-
mignto a titulo distinte del de propietario ¥y no como tal, sine que, por el
contrario, de la lectura de las certificaciones aportadas resulta que lo acorda-
do fue: En un caso la cesidn del solar con la condicidn de que sobre el mismo
se construya un edificio destinado a ensefianza piblica, v en el otro, ofrecer
al Estado el terrenco del solar de Los Mostenses para construir escuelas nor-
males, resulta imposible en el estrecho cauce en que se desenvuelve el proce-
dimiento registral tener por definitivas las conclusiones a que llega el recu-
trente.

Y no puede, por dltimo, dejar de tomarse en consideracidn la situacidn
actual de la finca en el Registro, cuando la que fuera inscripeién de posesidn
aparece convertida en inscripcién de dominie en favor del Ayuntamiento de
Valladolid en base a lo dispuesto en el idltimo paArrato del apartade 3.° del
articulo 353 del Reglamento Hipotecario, conversién que el Registrador llevo
a cabo siguiendo la indicacién contenida en la citada Resolucidén de 11 de
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noviembre de 1992, asiento que se encuentra bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales conforme a lo dispuesto en el artfculo 1.3 de la Ley Hipotecaria,
produciendo todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud en los
términos previstos en la misma Ley, y cuya rectificacién habria de sujetarse
a lo dispuesto en su artiealo 40, a cuyo fin son insuficientes los documentos
presentados, con los que se pretende la cancelacién de las inscripciones exis-
tentes en el folio de la finca en favor de aquel Ayuntamiento,

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurse y confirmar el
auto apelado.

Madrid, 8 de octubre de 1999.~-El Director general, Luis Marfa Cabello de
los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla v Leén.

COMENTARIO

La cuestidn central que agul se plantea es la de si puede reanudarse el
tracto sucesivo interrumpido en virtud de la certificacién administrativa de
dominio regulada en el articulo 206 de la Ley Hipotecaria.

La opinién generalizada, salvo alguna excepcidén aislada, es negativa, en-
tendiéndose que este procedimiento se articuld, ya desde su redaccidn inicial,
s6lo para la inmatriculacién de fincas que no estuviesen inscritas, Y en el
segundo pérrato que a este articulo se ha afiadide por la Ley 1371996, de 30
de diciembre, de Acompafiamiento de la de Presupuestos para 1997, se sefiala
la posibilidad de inscribir mediante la certiticacidén otros actes sobre las fin-
cas, pero se onite la reanudacidn del tracto, por lo que debe excluirse tal
operacién por este medie. La razén es evidente, puesto que en la reanudacién
hay un asiento previo, que es preciso cancelar, y la certificacién administra-
tiva carece de virtualidad cancelatoria, por lo que no es vilida para obtener
la reanudacién del tracto interrumpido.

La doctrina de la Direccién General es uniforme en este sentido negativo.
Se inicia esta direccidn en la Resolucitn de 18 de agosto de 1909, donde se
declard que para hacer desaparecer la contradicecidn que existe entre el hecho
de hallarse el Estado en posesién de la finca, a titule de duefio, y aparecer
inscrito €l dominio de la misma a favor de otra persona, no basta hacer
constar en la certificacidn expedida por la Administracién que fue adjudicada
a la Hacicnda y que figura en ¢l Inventario de bicnes del Estado.

En la Resclucién de 19 de enero de 1960 se contempla el supuesto de que
el BEstado fue declarado heredero abintestato del causante y la Delegacién de
Hacienda de Burgos expidié la certiticacién del articulo 206, la cual no tue
inscrita por aparecer los bienes en ¢l Registro bajo la titularidad de persona
distinta de dicho causante; la Direceidn General confirmé la nota denegateria,
declarando que €l Estado, cuando carezca de titulo escrito de dominio, puede
inmatricular fincas gque le pertenezcan y no figuren inscritas a favor de per-
sona alguna, en virtud de la certificacién de dominio a que se refiere el artf-
culo 206 de la Ley, procedimiento que, por tener un pure cardcter inmatricu-
lador, carece de virtnalidad para provoear la cancelacién de asientos del
Registto, que s6lo podréd obtenerse contforme al artfculo 82, mediante senten-
cia contra la que no se halle pendiente recurse de casacién, o escritura o
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decumente auténtico en gque preste su consentimiento para ello la persona a
cuyo favor se hubiere hecho la inscripeidn, sus causahabientes o representan-
tes legitimos. Y termina diciendo que acreditado en el expediente que como
heredero abintestato del causante adquirid el HEstado dos fincas, entre otras
varias, que por aparecer inscritas a favor de persona distinta del causante no
pueden inmatricularse con la certiticacidén presentada, debe cumplirse el pro-
cedimiento establecido para la reanudacidn del tracto sucesivo interrumpido.

Quizd movido por esta Resolucidn, el Abogado del Estado de Sevilla, Pedro
Luis Serrera Contreras, publicd en esta Revista, en 1961, un trabajo deten-
diendo la posibilidad de que la certificacién administrativa de dominio sirva
para les efectos de la reanudacién del tracto lo mismo que sirve para la
inmatriculacién. Si los particulares pueden acudir al expediente de deminio
para obtener ambas linalidades, los entes piblicos tienen la certificacidén que
debe ser con las dos aplicaciones, pues la analogia entre ambos titulos es
perfecta, segidn él. Arranca su argumentacién tratando de apoyarla en varias
disposiciones de cardcter administrative gque podrian asimilar el expediente
posesorio de la antigua legislacién con la certificacién administrativa y con-
sidera que dichos argumentos, va periclitados, serfan vélidos si log traslada-
mos a las tiguras actuales. Intenta rebatir las opiniones adversas y termina
opinando que el artfculo 306 del Reglamento Hipotecario establece claramen-
te el alcance rteanudador de la certificacidon administrativa, ya que dispone
que cuando su contenido estuviere en contradiccidon con algdn asiento no
cancelado o se refiera a fincas o derechos que coincidan con otros ya inscri-
tos, los Registradores suspenderan la inseripeidn solicitada y remitirdn copia
de los asientos contradictorios a la Autoridad que expidié la certificacidn para
que ésta envie los antecedentes al Juez competente del partido donde radique
la finca para que, oyendo a los posibles interesados, pueda dictar auto decla-
rando o no inscribible ¢l documento de que se trate. En este dltimo caso,
opina el autor citado, se tratard, ni més ni menos, de una reanudacién.

Parece, no obstante, que estos argumentos no han convencido a la doctrina
hipotecarista. Por todos, tomamos lo que al respecto dice Pefia y Bernaldo de
Quirds, quien aduce rotundametite que no es posible la reanudacién del tracto
interrumpido en virtud de certificacién expedida por el Estado o por otra
entidad pdblica respecto de los bienes que han pasado a ser de su propiedad.
Por hipétesis, dice, existird una inscripcién que viene a contradecir la titula-
ridad existente respecto a la titularidad actual que pretende tener ahora la
entidad publica que expide la certificacion; pues bien, come la inscripeidn
estd bajo la salvaguardia de los Tribunales, no cabe que la inscripeidn pueda
ser contradicha por una simple decisidn administrativa, dada sin intervencidn
alguna del titular registral.

La Direccién General confirma la posicién negativa respecto a la posibili-
dad de la reanudacién por certificacidn administrativa en las Resoluciones de
10 de julio de 1991 v la de 11 de noviembre de 1992, reiterdndose esta dltima
pot la presente Resolucidn que comentamos de 8 de octubre de 1999,

La de 10 de julio de 1991 declara que €l articulo 206 de la Ley Hipotecaria
debe ser interpretade en tuncién de su colocacidn sistemdtica y en conexidn
con el artfculo 199 del mismo texto legal, de donde se desprende claramente
la concrecidn de su eficacia al dmbito inmatriculador; asi lo confirma ademas
el propio articulo 200 de la LH al no incluir este medio entre los que posibi-
litan la reanudacién del tracto. Y afiade que tampoco puede estimarse la
invocacién del recurrente en el sentido de que €l Registrador debis aplicar las
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medidas previstas en el articulo 306 del Reglamento Hipotecario, pues, como
tiene declarado este Centro Directivo (vid. Resoluciones de 14 de diciembre de
1946 y 10 de febrero de 1956), ese procedimiento es aplicable Unicamente
cuando entre el inmueble inscrito en el Registro y aquél que se describe en el
titulo exista coincidencia «en algunos detalles», pero no cuando del examen
compatrativo entre ambas descripciones aparezca identidad y. menos adn,
cuando en £l mismo titulo calificado se admite la identidad misma entre una
y otra.

La Resolucién de 11 de noviembre de 1992, que s antecedente inmediato
de la presente, estuve motivada por el recurso interpuesto ante la negativa del
Registrador de inscribir una certificacién de la Universidad de Valladolid
referida a una finca que aparecfa inscrita en posesién en favor del Ayunta-
miento de aquella ciudad. Se alegaba que han existido varias cesiones inter-
medias, mediante documentos administrativos varios. Tanto el Presidente de
la Aundiencia Territorial como la Direceidn General desestimaron el recurso,
negando eficacia reanudadora a la certificacién que se aportd, aunque la finca
sélo estuviese inscrita en posesién.

Dice asf su tfundamento jurfdice nimero 3:

El texto de los articulos 200 y 206 de la l.ey Hipotecaria pone de manitiesto
la inadecuacién de la certificacién administrativa de dominio, como medio
pata la reanudacién del tracto sucesivo ininterrumpido; y no puede estimarse
la alegacidon del recurrente en el sentido de que lo que ahora se pretende es
una nueva inmatriculacién de la finca cuestionada, dado que ésta aparece
inscrita dnicamente en posesién: la Disposicién Transitoria cuarta de la Ley
Hipotecaria vigente, con logs articulos 392, 396, 399 de la Ley Hipotecaria de
21 de abril de 1909, en relacidn con el artfcule 353 in fine y Disposicidn
Transitoria 5. del Reglamento Hipotecario vigente, aplicados al presente
supuesto revelan inequivocamente que la inmatriculacidn de aquella finea ya
se ha producido, aun cuande lo fuere por una inscripeidén en posesién, la cual,
ademds, deberd convertirse en inscripeién de dominio, como consecuencia de
la extensidn del asiento ghora pretendido.

Por otra parte, es cierto que —como invoca el recurrente— la propia ins-
ctipcién de las transmisiones intermedias habidas hasta enlazar con el titular
registral, facilitarfa la rectificacidn del Registro en favor de aquél [vid.
art. 40.a) de la Ley Hipotecaria], no obstante, dada la concrecién del recurso
gubernative a los extremos directamente relacionados con la nota de califica-
cién (vid. art. 117 del Reglamento Hipotecario), no puede debatirse en el
ahora entablado, si la titulacidn aportada (en especial las certificaciones es-
pedidas por ¢l secretario del Excmo. Ayuntamicnto de Valladelid) redne todos
los requisitos legales necesarios para posibilitar el acceso al Registro de aque-
llas relaciones jurfdicas inmobiliarias intermedias.

Curipsamente, la cuestién se plantea de nuevo y se insiste, dando origen
a esta nueva Resolucién que estamos comentando. Asi, con fecha 10 de enero
de 1996, el Gerente de la Universidad de Valladolid, don Gerarde Llama
Herrero, expidid certificacién a los efectos del articulo 3 de la Ley Hipoteca-
ria, en ¢l que se hace constar que la finca nimero 7 de la plaza de Espafia de
dicha ciudad, que se identifica con la registral 1.183 al folio 180 del tomo 844
del Registro de la Propiedad de Valladolid. ¥ que figura inscrita la posesion
a favor del excelentisimo Ayuntamiento de la misma ciudad, es de titularidad
de la Universidad de Valladolid, segin los documentos oficiales incorporados
al expediente a su cargo, en virtud del proceso adquisitive que describia.
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El Registrador deniega de nuevo, ahora con mayor razén en cuanto que la
finca se halla ya inscrita no sélo en posesién sino a tftulo dominical en favor
del Ayuntamiento, no siendo la certiticacién aportada titulo suficiente para la
reanudacion del tracto que se pretende.

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn no ad-
mitié el recurso gubernativo por existir identidad tanto subjetiva como obje-
tiva entre este recurso y el resuslto con techa 11 de noviembre de 1992,

Naturalmente, la Direccidn General ha tenido que confirmar el Auto ape-
lado y reitera la desestimacion del recurso en cuanto que confirma que la
certificacién administrativa ho es medio adecuade para reanhudar el tracto
interrumpide, a la vista de los articulos 200 y 206 LH, sin que quepa admitir
la alegacién de que lo verdaderamente pretendido es inmatricular la finca por
estar tan sdlo inscrita en posesién, pues adn asi la inmatriculacidn ya se habia
producide y ahora con mayor razdn, pues ya aparece el asiento convertido en
inscripeidn de dominio en favor del Ayuntamiento.

La razén ya apuntada de que es preciso cancelar un asiento pre-existente
y que la certificacién administrativa no tiene esa posibilidad, es la razén
fundamental para la nueva negativa.

En cuanto a la cuestién nueva que plantea el recurrente de que la certifi-
cacidn serfa vdlida para basar la rectificacién del Registro segtn el
articulo 40.4) de la LLH, tampoco se acepta y €4 igualmente logico, pues no se
han empleado ninguno de los tres cauces posibles. En realidad, si la finca estd
inscrita en favor del Ayuntamiento, bastaria una escritura y su correspondien-
te toma de razdén. La segunda puerta es la reanudacion del tracto per los
medios establecidos en el artfeulo 200 LLH, que son o expediente de dominio
0 acta de notoriedad, pero no certificacién, En dltimo término, €l articulo 40
invocado acude a la reselucidén judicial erdenande la rectitficacién. Ninguno
de los tres supuestos se han cumplido y por ello se confirma la ealificacidn
negativa de la certificacién aportada.

E. C. D.

CAPITAL SOCIAL. REDUCCION DE CAPITAL. ANUNCIOS ARTICULG 165
LA —LOS ANUNCIOS DE REDUCCION DE CAPITAL, QUE PRECEPTUA
EL ARTICULQ 165 L.SA, DEREN EXPRESAR TODAS LAS CIRCUNSTAN-
CIAS QUE, SEGUN EL ARTICULO 164 DE LA MISMA LEY, DERE CON-
TENER EL FROPIO ACUERDO DE REDUCCION DEL CAPITAL, ADOFPTA-
DO POR LA JUNTA; ES DECIR, LA CIFRA EN QUE SE REDUCE EL
CAPITAL, FINALIDAD DE LA REDUCCION, PROCEDIMIENTO PARA LLE-
VARLA A CABO, LA SUMA QUE HAYA DE ABONARSE A LOS ACCIONIS-
TAS, E INCLUSO, CUANDO NO SE TRATE DE UN SUPUESTO DE RES-
TITUCION INMEDIATA COMO EL PRESENTE, EL PLAZO DE EJECUCION
DEL ACUERDQO. (ResoLuctédN pE 30 DE oCTUuBRE DE 1998, BEOE pe 24 DE
NOVIEMBRE DE 1998.)

RESOLUCION de 30 de octubre de 1998 de la Direccion General de los
Registros v del Notariado, en recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Castelldn de la Plana, don Antonio Arias Giner, contra la negativa del Registra-
dor Mercantil de dicha ciudad don Salvador Minguer Sanz, a inscribir una
escritura de reduccién de capital de una sociedad andnima.
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Hechos—1. El dfa 29 de marzo de 1996, mediante escritura piblica otor-
gada ante el Notario de Castellén de la Plana, don Antonio Arias Giner, la
sociedad «Esmaltes, Sociedad Anénimav, elevé a pdblico los acuerdos adop-
tados en la Junta General extraordinaria y universal celebrada el 12 de marzo
de 1996, referentes a compraventa de acciones, redunceidén del capital social y
modificacién de HEstatutos.

11, Presentada copia de la anterior escritura en el Registro Mercantil de
Castelldn de la Plana, tue calificada con la siguiente nota: «El Registrador
Mercantil que suscribe, previe examen y calificaciéon del documento preceden-
te, de conformidad con los artfculos 18.2 del Cddigo de Comercio y 8 del
Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcidn
solicitada por haber observado el siguiente defecto que impide su prictica:
Los anuncios del acuerdo de reduccién publicados son incompletos, no con-
tienen el plazo de ejecucidén del acuerdo ni la suma que haya de abonarse a
los accionistas, en contra de lo exigido por los articulos 165 y 167.2 de la Ley
de Sociedades Anénimas. Castelldn, a 10 de julio de 1996.—El Registrador.
Firma ilegible.»

111. El Notario autorizante del documento interpuso recurso de reforma
contra la anterior calificacidn, y alegd: Que la Ley de Sociedades Andnimas y
el Reglamento del Registro Mercantil imponen para cietrtos actos sociales una
determinada publicidad dirigida, segin los casos, a los propios socios, a los
acreedores sociales que puedan verse afectados per el acte realizado o a los
terceros en general; pero el derecho de la sociedad a la confidencialidad de
ciertos datos sociales hace necesario examinar en ¢ada caso a quién va dirigida
la publicidad del acto social, para asf ponderar si procede o no una interpre-
tacidn extensiva de las normas que regulan la misma. Que en el presente caso,
se trata de un acuerdo tomado por unanimidad de todos los socios por el que
la sociedad adquiere las aceiones de dos de ellos, pagindose el precio con cargo
a reservas de libre dispesicién, sin que medie restitucién de apertaciones so-
ciales y constituyendo al mismo tiempo la sociedad una reserva indisponible o
reserva de capital por el valor nominal de las acciones, que a continuacidn se
amortiza. Que no hay derecho de oposicién de acreedores, lo que diferencia
este supuesto del contemplado en la Resolucion de 14 de julio de 1995, y hace
que la interpretacién de los requisitos de publicidad de la Ley de Sociedades
Andnimas deba ser restrictiva para salvagnardar, en la medida de lo posible, la
confidencialidad de ciertos datos sociales. Que en este tema es necesario citar
la Resolucion de 2 de marzo de 1993, Que por ello se considera suficiente y
completa la publicidad dada a los acuerdos sociales tal y como queda recogido
en el Boletin Oficial del Registro Mercantil de fecha 10 de abril de 1996, Piario
Mediterrdneo de 9 de abril de 1996, y Castellén Diario, de igual fecha.

1V. El Registrador Mercantil acordé mantener en su totalidad la califica-
cién, e informé: Que la interpretacién que hace el Notarie recurrente no es
compatible con la Ley, la jurisprudencia de la Direceiédn General, ni con la
dectrina. Que todos los acuerdos de reduceién de capital estin sometidos a
unos requisitos comunes, contenidos en los artfculos 164 y 165 de la Ley de
Sociedades Anénimas, que no distingue ni debe distinguir el Registrador,
sobre si existe o no derecho de oposicién por parte de los acreedores, Que son
claros a este respecto los articules 170.3 del Reglamento del Registro Mercan-
til y 168.3 de la Ley de Sociedades Andnimas. QJue hay que tener ¢n cuenta
lo que afirma la Reselucién de 8 de junio de 1995, Que segin la doctrina, el
circulo de titulares del derecho de informacidn no puede quedar limitado a los
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socios, ni a los acreedores, sino que alcanza a futuros inversionistas y, en
general, a todos los interesados. Que la ratio del precepto debe ser el conoci-
miento pablico de la modificacién de responsabilidad de la sociedad que la
reduccion del capital supone v, €n caso de devolucién de capital a los accio-
nistas, la ntilidad affadida a la publicacidn, serd servir de término a guo del
derecho de oposicion de los acreedores. Que, conforme a lo anterior, el recur-
so queda centrado en los requisitos que deben contener los anuncios y que
son los que sefiald la Resolucidén de 14 de julio de 1995, de la valoracién
conjunta de los articulos 164 y 165 de la Ley de Sociedades Anénimas, y cuyo
ihcumplimiento ha provocade la nota de calificacidn.

Y. El Notario recurrente se alzé contra el anterior acuerdo, manteniéndo-
se en sus alegaciones, y afiadid: Que una cosa es el acverdo en s, al que se
refiere el articulo 164.2, vy otra la publicacién del niismo, contemplada en el
articulp 165, ambos de la Ley de Sociedades Anénimas. Al referirse a concep-
tos distintos hay que armonizarlos e interpretarlos, debiendo ponderarse en
esa interpretacidn los intereses en juego, quienes son los destinatarios de la
publicidad y la relevancia que para ellos pudieran tener ciertos datos. Que la
Direccién General parece acoger esta postura en miltiples Resoluciones, entre
ellas: 10 de tebrero y 2 de marzo de 1993 y 14 de julio de 19935, en sun
fundamento 3.° Que también la doctrina hace tal diterencia. Que los miltiples
requisitos que exigen las leyes y reglamentos tienen por finalidad principal
garantizar la seguridad del trafice juridico mercantil y el mayor o menor rigor
en la exigencia de esos requisitos, as{ como en su interpretacidn deberd tener
esto en cuenta, de forma que pueda prevalecer la libertad de actuacién de las
sociedades &1 no se quiebra dicha seguridad en el tréfico, En el caso que se
contempla, al no haber socios o acreedores (con derecho a oposicidn) y ser el
Registro dirigido a terceros en general, se entiende que bien cabe una inter-
pretacidn de los artfculos 165 y 164.2 de la Ley de Sociedades Andnimas que
respete el derecho de la sociedad a la confidencialidad de ciertos datos socia-
les v a la inscripeién de los acuerdos recurridos.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 164 y 165 de la Ley de So-
cledades Andnimas; 170 del Reglamento del Registro Mercantil, y las Resolu-
ciones de 29 de julio de 1986, 16 de febrero de 1993, 28 de abril de 1994, 16
de enero, 8 de junio y 14 de julio de 1995 y 9 de enero de 1998.

1. En el supuesto de hecho a que se refiere este recurso, la Junta General
de una sociedad andnima, a la que concurren todos los socios, adopta, por
unanimidad, el acuerdo de comprar por parte de la propia sociedad, para su
amotrtizacién y consiguicnte reduceidn del capital social, determinadas accio-
nes por el precio total de 155.001.600 pesetas, y, simultdineamente, el acuerdo
de reducir el capital social con cargo a reservas de libre disposicién, por un
importe de 8.100.000 pesetas, mediante la amortizacién de tales acciones.
Ademisg, el importe del valor nominal de lag acciones amortizadas se destina
a una reserva indigponible de la que s6lo serd posible disponer con los mis-
mos requisitos exigidos para la reduccién del capital social.

2. El Registrador aduce que los anuncios del acuerdo de reduccién publi-
cados en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en los periddicos son in-
completos porgque no expresan el plazo de ejecucidn del acuerdo ni la suma
que haya de abonarse a los titulares de las acciones amortizadas.

3. Segin la doctrina de este Centro Directive (vid. la Resolucién de 14 de
julio de 1995), la necesaria ponderacidn de los intereses de los acreedores so-
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ciales en la interpretacidén de los preceptos relativos a la reducceidén del capital
social de una sociedad andnima, dada la significacidn juridica de la cifra de
capital, asf como la valoracién conjunta de los artfculos 164 y 165 de la Ley de
Sociedades Andnimas, conducen a la exigencia de que los anuncios del acuer-
do de reduccién eontengan la suma que se abona al titular de las acciones
amortizadas y el plazo de zjecucidn de dicho acuerdo (2l segundo de los pre-
ceptos gitados establece, de modo indubitado, que €l objeto de publicacidén es
el propio acuerdo de reduccidén y éste, por imperativo del articulo 164.2, habra
de contener, come minimo, y entre otras circunstancias «el plazo de ejecucidon
y la suma que haya de abonarse, en su caso, a los accionistas»), BEs cierto que
cuando la reduccién del capital social es consecuencia de la obligada amorti-
zacidn de acciones que han side previa y licitamente adquiridas per la propia
sociedad, de modoe que la adquisicién ne sea un medio de ejecucién de un
precedente acuerdo de reduccién, no puede afirmarse, en principio, que este
acuerdo comporte restitucidn alguna a los socios, pues se trata de acciones
cuya titularidad ostenta la propia sociedad y —sin perjuicie de lo establecido
en el art. 75.3.° de la Ley de Sociedades Anénimas— la parte de patrimonio
que queda liberada, que servia de cobertura a la citra del capital social, no se
atribuye a ninguno de los socios. Pero en el presente caso, la simultaneidad de
ambos acuerdos y el indudable cardcter unitario de la operacién justifica que
la exigencia debatida haya de ser respetada.

4. Finalmente, por lo gque se refiere a la talta de referencia al plazo de
ejecucidn del acuerdo en los anuncios publicades, no puede entenderse que se
trate de un detecto de suficiente entidad para impedir la inseripcién cuando,
como acontece en el presente caso, se trata de una modalidad de reduccidn
del capital social que tiene eficacia inmediata, toda vez que, al no gozar los
acreedores de derecho de oposicién, la modificaciédn estatutaria se produce
por la sola voluntad de la Junta General, sin perjuicio de log actos de forma-
lizacidn que competen al 6rgano de administracién, como el reflejo contable
de la reduccién (con los consiguientes traspasos entre las cuentas de reservas
y capital), su materializacidén en las acciones y la documentacion en escritura
piblica de dicha varincién del capital, que no condicionan la eficacia del
acuerdo frente a los socios.

Esta Direccidn General ha acordado estimar parcialmente ¢l recurso inter-
puesto, revocando la decisién y la nota del Registrador finicamente respecto
del extremo referido en el dltimo tundamento de Derecho, v confirmarlas en
el resto,

Madzrid, 30 de octubre de 1998,—E1 Director genctral, Luis Marfa Cabello de
los Cobos y Mancha.

Sefior Registrador Mercantil de Castellén de la Plana.

Publicada en el ROE de fecha 24 de noviembre de 1998,

COMENTARIO

El supuesto de hecho contemplado en la presente Resolucidén es préctica-
mente idéntico al que resolvid la de 14 de julio de 1995; si bien existe una
diferencia con relacién a esta dltima: no es necesario que los anuncios men-
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cionen el plazo de ejecucion del acuerdo de reduceién de capital porque no
hay tal plazo. La reduceién tiene una eficacia inmediata, al no existir derecho
de oposicién de los acreedores, que no se contempla en la Ley para los su-
puestos de reduccidon de capital por amortizacion de acciones propias, siem-
pre que hayan sido adquiridas lcitamente.

Salvando dicha diferencia, se reitera la doctrina de la Resolucién de 14
de julio de 1995:

«l. En el supuesto de hecho a que se refiere este recurso, la Junta general
de una sociedad andénima, cuyas acciones pertenecen a un Gnico socio, acuer-
da reducir el capital social mediante la amortizacién de acciones por un valor
nominal de 69.350.000 pesetas con restitucién de aportaciones a dicho socio
mediante entrega de activos por un valor de 155.500.000 pesetas.

2. El Registrador aduce que los anuncios del acnerdo de reduccidon publi-
cados en el Roletin Oficial del Registro Mercantil v en los periddicos son in-
completos porque no expresan la suma que se abona al titular de las acciones
amortizadas (equivalente a 155.500.000 pesetas), ni el plazo de ejecucidn del
acuerdo.

3. La necesaria ponderacidn de los intereses de los acreedores socinles en
la interpretacién de los preceptos relativos a la reduccidn del capital social de
una sociedad andnima, dada la significacidn jurfdica de la cifra de capital, asl
comoe la valoracién conjunta de los articulos 164 y 165 de la Ley de Socieda-
des Andnimas conducen a la confirmacidn del defecto. El segundo de los
preceptos citados establece, de modo indubitado, que el objeto de la publica-
cion es el propio acuerdo de reduccidn y éste, por imperative del apartado
segundo del articule 164 de la Ley de Sociedades Andnimas, habrd de conte-
ner, como minimo, v entre otras circunstancias, las ahora cuestionadas de la
suma que ha de abonarse a los accionistas y del plazo de ejecncién.»

En cuanto a las dem#és Resoluciones citadas en los vistos, su doctrina es
la siguiente:

Resolucidon de 29 de julio de 1986, «CONSIDERANDO que por mandato
legal el articulo 47.2.° de la Ley impone eh ¢l caso de compra por la Sociedad
de sus propias acciones con cargo a los beneficios y reservas libres al tener
que amortizarlas, y el articulo 101 de la misma Ley sefiala que en este supues-
to no necesitan ser observados los preceptos sobre reduccidén de capital.

CONSIDERANDO que la norma de este articulo 101l ha originado una
doble postura en la doctrina al interpretar su contenido, ya que, mientras
nnos autores entienden la necesidad de acuerdo social de reduccidn, y que en
este artfculo 101, al igual que el 99, dispensan del rigor legal que para esta
operacién -y en funcidn de la garantfa que para los acreedores supone la
cifra de capital— (se establece en el art. 98), otros tratadistas afirman, por el
contrario, que, no obstante, la literalidad del precepto controvertido, entender
que en este caso se produce una reduccidn de capital supone una disminucidn
de la garantia de los acreedores, sin ninguna contrapartida.

CONSIDERANDO indudablemente que al veriticarse el reintegro a los so-
cios de las acciones amortizadas con unes fondos que proceden de la parte de
patrimonio desvinculado, gueda a salvo el capital social, y de ahi que en
alguna legislacién ——Derecho francés— esta operacién no se considera comao
un supuesto de reduccién de capital, y tenga su regulacidn especifica en los
articulos 209 a 214, Seccidn V del parrafo 2.7 de la nueva Ley de Sociedades,
mientras que en el Derecho aleman, en donde tal operacién constituye una de
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las formas de reduccién de capital, la preopia Ley de 1965, «i bien, por una
parte —al igual que en la Ley espafiola—, establece no ser necesario el obser-
var los preceptos sobre reduccién, por otra —y en este se diterencia de la
nuestra—, obliga a ingresar en la reserva legal una cantidad equivalente a la
cuantfa de las acciones rescatadas, con lo que quedan protegidos los intereses
de los acreedores, que no ven disminuida su garantia de cifra de retencién en
el pasivo social.

CONSIDERANDO que nuestra Ley, al no contener la precisién formulada
por el Derecho aleman —recogida en el art. 53 de la Segunda Directiva del
Mercado Comin- se nos muestra incompleta en este punto y serd necesario
esperar a que la futura reforma en materia de sociedades consiga esta defini-
cidn, pero sin entrar en las diversas soluciones ofrecidas al interpretar este
articulo 101 de la Ley, que excederian del contenido de este recurso, es for-
zoso entender que, aunque no sea preciso observar las disposiciones del ar-
tlculo 98 de la Ley, serf necesario, en cambio, el acuerdo de reduceién de la
Junta, siempre que se combine esta amortizacién de acciones con el simulté-
neo aumento del valor nominal de las aceiones que permanezcan subsistentes.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el Acuerdo del Registrador,
en cuanto al defecto primeto de la nota, anico conttovertido.»

Resolucién de 16 de febrero de 1993, «..La finica ¢uestién a decidir en
el presente recurso ¢s la de si para la inscripeién en ¢l Registro Mercantil de la
reduccidn del capital social realizada por via de amortizacidn de acciones ad-
quiridas con cargo a beneficios y reservas de libre disposicidn, es preciso que
se acompafie al correspondiente titulo, el balance de situacién de la sociedad
que sirvid de base a tal operacidn. Sostiene el Registrador que la proteccidén de
los acreedores —nervio de toda la regulacién de la reduccién del capital— exige
que en el supuesto debatido se acredite la existencia de las reservas distribui-
das, mediante el pertinente balance verificado, base de la operacidn.

Ciertamente, la proteccién de los acreedores debe presidir la interpretacién
y aplicacion de la normativa relativa a la reduccion del capital social, méxime
cuando ésta tiene lugar con restitucién de aportaciones a los socios, ahora
hien, no debe exagerarse ese dnimo interpretativo imponiendo la observancia
de requisitos no previstos especificamente, o extendiendo la aplicacién de
ciertas exigencias a supuestos distintos de los que determinaren su estableci-
miento. En efecto, el articulo 168.2 de la Ley de Sociedades Andnimas clara-
mente conecreta la exigencia de balance verificado, a las dos primeras hipote-
sis recogidas en el articulo 167 del mismo texto legal, y entre éstas y la ahora
considerada, existen sustanciales diferencias, cuales son: a) Que en aquéllas,
es la situacién patrimonial de la sociedad —que permanece inalterada— la
que sustenta y fundamenta la alteracion del capital social; en cambio, en ésta,
la modificacién del capital social se decide exclusivamente en tuncién de su
propia entidad, con absoluta independencia de la situacidn patrimonial; y
b) la inexistencia, en esta dltima hipétesis, de reduccién de la cifra de reten-
cién del patrimonio social, dada la imperatividad de la reserva prevenida en
el articulo 167.3 de la Ley de Sociedades Andénimas (indudablemente, esta
reserva no cumple el mismo papel que el capital social —a efectos, por ejem-
ple, de distribucién de resultados, reduccidén obligatoria por pérdidas, disolu-
cién forzosa, fijacién de la reserva legal, ete.—, pero sl que garantiza a los
acreedores anteriores a la reduccidn, la permanencia de la cifra de retencidn
del patrimonio social que regia cuando adquirieron sus derechos).
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Por otra parte, debe considerarse que si bien toda hipdtesis de reduccidn
con restitucién de aportaciones a los socios implica una disminucidn del
patrimonio social gque sitve de garantia a los acreedores sociales (vid.
art. 1,911 del Coédigo Civil), no puede desconocerse la sustancial diterencia
existente entre el supuesto en que la restitucién de aportaciones reduce el
patrimonio social por debajo de la cifra de retencidn representada por el
antigno capital social, y aquel otro en que tal reduccién neo traspasa este
limite, diterencia derivada de la libre disponibilidad del patrimeonio seocial
excedentario respecto al pasivo exigible, el capital social y las reservas legales
(vid. art, 213 de la Ley de Sociedades Andnimas), y que se refleja legalmente
en la inexistencia del derecho de oposicién en este fdltimo supuesto.

Es de destacar, en relacion con la diferencia apuntada, que si en el supues-
to de reduccidn de capital social con restitucién de aportaciones gue disnii-
nuyen el patrimonio por debajo de la anterior cifra de retencién, la garantia
registral del respeto al derecho de oposicién, se reduce a la comprobacidn del
transcurso del plazo de un mes entre la publicaciéon del acuerdo pertinente y
su ejecucién, y de la inclusidn en la escritura de la afirmacidn de que ninglin
acreedor ha utilizado su derecho de oposgicién o que se ha etectuado el pago
o el atianzamiento de los créditos, en su caso (vid. art. 171.1 del Reglamento
del Registro Mercantil), en el supuesto debatido se ha observado el indicado
plazo, y media ademés la aseveracidén del otorgante de haberse reducido el
capital con carge a beneficios y reservas libres, y de haber guedado constitui-
da la reserva prevenida en el articulo 167.3 de la Ley de Sociedades Andni-
mas.»

Resolucidn de 28 de abril de 1994, «.BEn el supuesto de hecho del
presente recurse, la junta general de accionistas de determinada sociedad
andnima, celebrada eon carfcter de universal, acordd por unanimidad redueir
el capital social —que hasta entonces era de 80.000.000 de pesetas— en
60.000.000 de pesetas y, simultineamente, ampliarlo en 80.000.000 de pesetas,
con el objeto de restablecer la situacién patrimonial de la sociedad mediante
la compensacién de las pérdidas acnmuladas,

En la mencionclda Junta general se acordd, también por unanimidad. que
la reduceién del capital social se realizara mediante la disminucién del valor
nominal de las ochenta mil acciones existentes en 750 pesetas, de modo que
pasarfan a tener un valor nominal de 250 pesetas. Asimismo, con el consen-
timiento de todos los accionistas, se acordd que la ampliacién de capital se
llevara a efecto mediante la elevacién del valor nominal de las acciones, de
suerte que pasaria a ser de 1.250 pesetas cada una de ellas. En el mismo acto
de la reunidn de la Junta, se suscribe el capital aumentado y se desembolsa
Integramente el valor nominal en que se eleva el de las ya existentes.

La Registradora atribuye a la escritura de elevacién a piublico de los
mencionados acuerdos el defecto consistente en la falta de acompafiamiento
de los anuncios de la reduceidn del capital exigidos por el articulo 165 de la
Ley de Sociedades Andnimas.

A juicio de la recurrente, no es necesaria la publicacién de tales anuncios
porque, dada la reciproca vinculacidn que existe entre la reduccidn y el au-
mento del capital acordado, se trata de un sole acto jurfdico cuyo resultado
es ¢l aumento del capital sobre el inicial, por lo que la falta de anuncios no
perjudica a los accionistas —que tomatron el acuerde por unanimidad— ni a
los acreedores, ya que el acto jurfidico debatido les beneficia.
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Ciertamente la significacién del capital social como cifra de retencién en
garantia de acreedores exige que la proteccién de éstos presida la interpreta-
cidn y aplicacién de las normas relativas a la reduccion del capital social y,
en concreto, de la disposicidn del articulo 105 de la Ley de Sociedades And-
nimas, que exige la publicacidn del acuerdo de reduccién en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil y en dos periédicos de gran circulacidén en la provincia
en que la sociedad tenga su domicilio. Y es verdad que pese a la simultaneidad
de los acuerdos de aumento y reduccién caliticades, éstos conservan su auto-
nomfa conceptual y per ende, deberidn ser observados los requisitos preveni-
dos inespecificamente, para uho y otro,

Ahora bien, tampoco puede desconocerse las particulares caracterfsticas
que de esta simultaneidad derivan para la global actuacidn llevada a cabo,
cuales son: a) La inexistencia de restituciones patrimoniales a los socios por
cuanto la reduccidén se realiza para restablecer el equilibrio entre el capital y
el patrimonio social, lo cual excluye el derecho de oposicién de los acreedores
siempre que se cumplan los requisitos del artfeulo 168 (vid. art. 167.2.° de la
Ley de Sociedades Anénimas). b) Que la cifra de retencién en garantfa de
acreedores, resultante después de dicha actuacién, no 36lo no gse reduce res-
pecto a la preexistente, sino gue se eleva. ¢) Que la ampliacidén es inmediata-
mente desembolsada, v en metalico, todo lo cual permite afirmar la nentrali-
dad e irrelevancia para los acreedores sociales de la simultdnea operacién de
reduccidn y anmento del capital social, haciendo innecesaria la publicacién,
en el caso debatido, del acuerde de reduccidn.

Por dltime, debe ser rechazada la alegacién de la Registradora acerca del
interés de los acreedores sociales en conocer los eventuales cambins en la
composicién personal de la sociedad, pues (sin necesidad de apreciar ahora si
dicha objecidn tiene o no fundamento) en el presente case el capital social
aumentado ~-por elevacidn del valor nominal de las acciones ya existenteg—
se suscribe dnicamente por quienes ya eran accionistas.»

Resolucion de 16 de enero de 1995, «.1. Bl supuesto de hecho del
presente recurso es el siguiente: La Junta general de accionistas de determi-
nada sociedad anénima, celebrada con cardcter universal, acordd por unani-
midad, reducir el capital, que hasta entonces era de 10.000.000 de pesetas, en
#.000.000 de pesetas, con el fin de proceder a la devolucién a dos socios de
sus aportaciones, con amortizacion de las acciones de las que eran titulares.
En la mencionada Junta general se acordd también por unanimidad el aumen-
to del capital social en 8.000.000 de pesetas v en el mismo acto de la reunidn
st susctibe el capital aumentado y sc desembolsa integramente ¢l valor nomi-
nal de las nuevas acciones por una persona que hasta ese momento no era
accionista, previa decision de los socios de no ejercitar su derecho de suscrip-
cidén preferente.

El Registrador atribuye a la escritura de elevacidén a piblico de los men-
cionados acuerdos el defecto consistente en la falta de acompafiamientn de los
anuncios de la reduccién del capital exigidos en el artfculo 165 de la Ley de
Sociedades Andnimas, y el que la reduccidén de capital no puede llevarse a
efecto hasta que transcurra el plazo de un mes desde el Wdltimo anuncio
(art. 166 de la Ley de Sociedades Andnimas).

2. e trata, por lo tanto, de un supuesto similar, en parte, al contemplado
enh la Resolucidon de 28 de abril de 1994, aunque agui existe un matiz diferen-
ciador, Se ha producido una restitucién de patrimonio a alguno de los socios.
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Como se ha indicado con anterioridad, la gignificacién del capital social como
cifra de retencién en garantia de acreedores exige que la proteccidn de éstos
presida la interpretacién y aplicacién de las normas relativas a la reduccién
del capital social y, en concreto, de la disposicion del articulo 165 de la Ley
de Sociedades Anénimas que exige la publicacidn del acuerdo de reduccion en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en dos periddicos de gran circulacidn
en la provincia en que la sociedad tenga su domicilio. Y es verdad que pese
a la simultaneidad de los acuerdos de anmento y reduccidn caliticados, éstos
conservan su autonomia conceptual y, por ende, deberin ser abservados los
requisitos prevenidos inespecificamente para uno y otro,

3, No obstante, como se ha sefialado también con anterioridad por esta
Direccidn General, cuando nos encontramos ante la reduccién de capital y
aumento simultdneos (en los términos del art. 169 de la Ley), el reciproco
condicionamiento de la eperacién come un todo unitario, forzosamente pro-
duce una serie de consecuencias jur{dicas, de tal manera que la posicién de
los acreedores puede quedar incélume en aguellos supuestos en los que, lejos
de disminuir la garantia que supone la cifra del capital social, ésta al menos
se mantiene e incluso, a veces (aunque no siempre el motivo sea la existencia
de deudas sociales). se produce un saneamiento de la sociedad como conse-
cuencia de las nuevas aportaciones realizadas. Es por ello que puede sostener-
se que los requisitos de publicidad y ¢l derecho de oposicidn regulados en los
articulos 165 y 166 de la Ley de Sociedades Andnimas, se refieren a los su-
puestos de reduccidn del articulo 163 de la misma norma (y no en todos los
casos —cfr. art. 167—), pero ne a la hipétesis del artfeulo 169 que expresa-
mente ha sido contemplada por el legislador como un caso particular.

4. Por lo tanto, dado que en este supuesto: a) la cifra de retencién en
garantia de los acreedores se mantiene; y &) la ampliacién es inmediatamente
desembolsada en metdlico, la operacién puede considerarse neutra para los
acreedores, puesto que carece de consistencia el argumento del Registrador de
que a los acreedores no les son irrelevantes los eventuales cambios de la
composicién personal del accionariado, pues ello supondrfa desconocer el
cardcter no personalista de la sociedad anénima y llegar a consecuencias un
tanto alejadas del sentido comidn como el gue tuvieran gue cumplirse los
requisitos de publicidad cada vez que un accionista vendiera sus acciones.

5. Respecto del segundo de los defectos (necesidad de que transcutra el
plazo de un mes desde el dltime anuncio), una vez resuelto el primero en
sentido negativo, no procede entrar en su examen.

Esta Direccidn General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria, revocar la nota y el acuerdo del Registrador.»

Resolucidn de 8 de junio de 1995, «..La publicacién de los anuncios de
reduccién de capital, previstos en el articulo 165 de la Ley de Sociedades
Andnimas, es imprescindible; incluso en el easo de que tal reduceidn venga
justificada por la necesidad de restablecer el equilibrie entre el capital y el
patrimonio de la sociedad disminuido como consecuencia de pérdidas... y ello
en base a las siguientes consideraciones:

1. El artfculo 165 LSA exige la publicacién de los anuncios en todo su-
puesto de reduccidn de capital, sin distincidn de la causa en que se funde.
Incluse el articulo 168 —2— «parece contirmar la necesidad de publicacién
del acuerdo de reduccién antes de la inscripeiéns.
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2. El que no exista derecho de oposicién en favor de los acreedares, no
permite afirmar que la operacién sea irrelevante para éstos, puesto que dis-
minuye la cifra de retencién en su favor (Resolucién de 28 de abril de 1994),

3. Las exigencias «especificas»y de publicidad no necesariamente obede-
cen a la existencia «de un especial derecho individual de oposicidn, o separa-
cién u otra medida explicitamente contemplada en atencién al contenido del
acuerdo adoptado (vid. arts. 150, 203, 275, etc., de la LSA)» a lo que debe
afiadirse el “especial rigor” con que deben interpretarse las normas sobre
proteccidn de terceros en las sociedades andnimas.»

Resolucién de 9 de enero de 1998. Declara inscribible la reduccidén de
capital motivada por la necesidad de amertizar cierto ndmero de acciones
propias, que la sociedad habia adquirido previamente, a pesar de no haberse
observado el procedimiento que establece el articule 170 LSA y no haberse
respetado, por tanto, el principio de igualdad de trato entre los accionistas, La
posible infraccién de las normas a que estd sujeta la formacidén de la autocar-
tera no es materia calificable por el Registrador y no afecta a la validez del
posterior acuerdo de reduccién. BExcepto que estuvieran pendientes de desem-
bolsar: «Tan sdélo en el case de que las acciones a amortizar como propias
figurasen en los asientos registrales pendientes de su desembolso total, la
sahcion legal de nulidad de su adquisicién, en cuanto determinaria la inexis-
tencia del presupuesto en que se basara el acuerdo de reduccidn: la titularidad
de las mismas por la sociedad justificarfa una calificacién contraria a su
inscripeidn..»

1. GGl






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
A) DERECHOS REALES

Por ELENA MUGICA ALCORTA

HIPOTECA MOBILIARIA: NULIDAD DE LA CONSTITUIDA SOBRE RIENES
PREVIAMENTE EMBARGADOS. (RENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo se ha decantado por declarar la nulidad absoluta de los contratos
de hipoteca mobiliaria sobre bienes anteriormente embargados, aunque =l
embargo no haya side anotado en el Registro especial, si el acreedor conocia
la existencia del embargo al tiempo de constituirse el gravamen; asi, la sen-
tencia de 14 de octubre de 1965, dice que para apreciar el valor que deba
otorgarse, respectivamente, al embarge primitive decretado judicialmente,
aunque no anotade en el Registro de la Propiedad Mobiliaria v a las hipotecas
debidamente inscritas con posterioridad a aquél, es preciso tener en cuenta
que segin el articulo 1 de la LHMPSD de 16 de diciembre de 1954, «podra
constituirse hipoteca mobiliaria vy prenda sin desplazamiento de posesidn
sobre los bienes enajenables que, respectivamente, se mencionan en esta Leys,
entre los que, evidentemente, no puede encontrarse un bien que estd prece-
dentemente embargado por mandato judicial, como se confirma con lo esta-
blecido en el artfculo 2.° del mismo cuerpo legal, a cuyo tenor «no podrd
constituirse hipeoteca mobiliaria ni prenda sin desplazamiento de posesidn
sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados», con-
dicidn esta que se adquiere juridicamente desde el momento mismo en que la
auteridad judicial lo decreta al margen y con absoluta independencia de su
anotacién en &l oportuno Registro, que se establece en el apartado letra d) del
articulo 68 de la misma Ley, que no puede condicionar su existencia, ni tener
can respecte a ella un valor constitutive. Doctrina que se reitera en la senten-
cia de 19 de abril de 1971 que, con cita de la de 1965, niega validez a la
hipoteca mobiliaria constituida sobre bienes previamente embargados, cono-
ciendo los terceros esta circunstancia. La sentencia de 29 de marzo de 1993
apoya, @ conlrario sensy, esta misma solucidn, ya que si declara la validez de
la hipoteca mobiliaria fue en razdén a que el embargo trabado sobre los bienes
fue posterior a la constitucién de la hipoteca.
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Nula con nulidad absoluta la hipoteca constituida sobre bienes previamen-
te embargados, conociendo esta circunstancia €l acreedor embargado, no cabe
que tal contrato sea susceptible de confirmacidn, expresa o técita, al amparo
del articulo 1.311 del Cddigo Civil, ya que la confitmacidn es sdlo aplicable
a los contratos anulables a que se refiere el artfculo 1.300 del Cédigo Civil, no
a aquellos viciados de nulidad absoluta o radical.

Comentario.—El articulo 2 LHMPSD concuerda con €l articulo 13, nimero
3 de la misma Ley, que exige en la escritura de hipoteca mobiliaria la decla-
racién del hipotecante de que los bienes no estdn hipotecados, pignorados ni
embargados. Sin embargo, el requisito de hallarse los bienes libres de toda
traba para constituir hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento de
pasesién no ha sido bien acogido por la doctrina. Asi, PoveEpa M ARTIN lamenta
que no se permitan las hipotecas sucesivas sobre bienes de quizd cuantios(si-
ma valor. Otros autores admiten la constitucién de la garantfa sobre bienes
gravados cuando lo consienta el acreedor, en cuyo interés se halla establecida
la norma (Garcia Garcia), ¢ cuando se pacte la condicién suspensiva de la
remocidn del gravamen previo (LARRONDD LizdrraGa, comentando esta senten-
cia en el Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, nim. 79,
mayo-junio 1998, pigs. 298 y 299).

La contravencién del precepto produce la nulidad absoluta por aplicacidn
del articulo 6.3 del Codigo Civil (SS5TS de 14 de octubre de 1965, 19 de abril
de 1971, 3 de febrero de 1993, 3 de marzo de 1993, RDGRN de 16 de noviem-
bre de 1972), si bien algunos sectores doctrinales se inclinan por la nulidad
relativa (YaLLET DE GovTisoLo ¥ Puic Bruraw), o por la posibilidad de ejercitar
la accidén revocatoria (LALAGUNA).

Tratdndose de bienes anteriormente embargados, se abre adem4s un deba-
te en torno al momento en que comienza la prohibicidn del articule 2
LHMPSD. SBe ha sostenido que la norma se aplica desde que se decreta la
traba (8antos Briz, Puic Brutau, Puie PENA, VIoLa S AURET ¥ la doctrina jurispru-
dencial de las 538TS de 14 de octubre 1965, 19 de abril de 1971 y la aqui
resefiada de 23 de enero de 1998). Pero otra tesis (VaLLeT pE GoyrisoLo, Cossio,
Camy, SaNcaez CaRETE ¥ Povebpa MarTiR) defiende que la hipoteca constituida
después del mandato judicial y antes de la anotacién preventiva del embargo
serfa vilida y de rango preferente.

TERCERIA DE DOMINIO; INTERPUESTA POR PERSONA JURIDICA. (SEN-
TENCIA DE 23 DE ENERO DE 1998.)

Desestimada la tercerfa de dominio por aplicacién al supuesto contempla-
do de la doctrina jurisprudencial que, en determinados casos, permite pene-
trar en el substratum de la persona juridica, tal aplicacién no requiere negar
la personalidad jur{dica de la persona juridica actora a la que han sido apli-
cados los bienes objeto de tercerfa por el deudor apremiade ni declarar la
nulidad de la sociedad, sino que se trata, pura y simplemente, de declarar la
inoponibilidad de ese acto de aportacién de los bienes al acervo social frente
a los acreedores del socio apoertante que ven asf alterado el régimen de respon-
sabilidad universal de su deudor que establece el articule 1.911 del Cédigo
Civil, quedando dicho deundor, como consecuencia directa de ese negocio ju-
tidico de aportacidn, en una situacidn de insolvencia intehcionalmente prove-
cada.
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POSESION: NATURAL Y CIVIL. TRADICION INSTRUMENTAL. (SENTENCIA DE
26 DE ENERO DE 1998.)

Frente a la alegacion del recurrente en casacién de que la posesion adqui-
rida en escritura pdblica dnicamente puede ser posesién civilisima y nunea
material. se atitma que el articulo 430 del Cédige Civil admite la posesidn
natural y la civil, y que el artieulo 1.462, parrafo 2.° del Cédigo Civil dispone
que cuando se haga la venta mediante escritura piblica, el otorgamiento de
esta equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma
escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario, lo que supone
que el comprador, desde la plasmacién documental, ha entrado en la posesign
del bien adquirido.

USUCAPION: BIENES DE DOMINIO PUBLICO. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DB
1998.)

Los caminos o vias pablicas tienen el cardcter de bienes de uso piblico,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el actual Reglamento de Bienes de Euti-
dades Locales de 13 de junio de 1986, y ¢l articulo 74.1 del Texto Refundido
de Régimen Local de 18 de abril de 1986, lo que les da un carfcter de bienes
imprescriptibles, salvo en ¢l caso de que se produzeca una desafectacién, cir-
cunstancia esta gque no ha logrado probar el interesado.

Pero es m4s, ain habiéndose dade en el case litigioso una situacién técita
de desafectacién ——se estd hablando en pura hipdtesis——, no hubiera transcu-
rrido, ni con mucho, el tiempo preciso para consolidar dicha afectacién, més
el plazo necesario para la prescripeién. Ya que dicha iniciacién de plazo sélo
hubiera podido empezar a correr a partir del afio 1955, afio en que entré en
vigor el antiguo Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo
de 1955, que establecié una posibilidad de desafectacién de bienes de dominio
pidblico transcurrido el plazo de veinticineco afios, y s entonces cuando hubie-
ra empezado a contar el plazo de la prescripeién adquisitiva.

OPCION: PLAZOQ DE EJERCICIO. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1998))

El plazo para el ejercicio de la opcidén es un plazo de caducidad, como lo
pone de manifiesto el articulo 14 RH y la doctrina de la Sala Primera del
Tribunal Supreme. En los supuestos de opceién no s¢ produce prescripeidn,
sinp que el derecho se extingue por estar caducado. El término de duracidn
del derecho de opcidn de compra se integra como requisito para el ejercicio
vinculante del mismo y, a su vez, como condicién que determina su existen-
cia, lo que resulta conforme a doetrina jurisprudencial.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE IDENTIFICACION
DE LA FINCA. (SeEnteEncia pE 31 pDE ENERO DE 1998))

La identificacién de la cosa reclamada, requisito de toda aceién reivindi-
catoria o declarativa de dominio, es una cuestién de hecho y, como tal, sujeta
a la libre apreciacidn de los juzgadores de instancia, que sdlo puede ser com-
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batida en casacién por la via de la denuncia del error de derecho en la valo-
racidn de la prueba.

FE PUBLICA REGISTRAL: AMBITO. NO' ABARCA LOS DATOS DESCRIPTI-
VOS DE LAS FINCAS.—ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE
IDENTIFICACION DE LA COSA.—RECTIFICACION DEL REGISTRQ: LE-
GITIMACION PASIVA. (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERD DE 1998.)

El 4&mbito protector de la fe pdblica registral no se extiende a los datos o
circunstancias de mero hecho (extensién o cabida de las fincas, linderos de las
mismas, etc.), sino sdlo a los datos jurfdicos (existencia del derecho real,
titularidad y contenido del mismo).

La identificacién de la cosa reivindicada {que constituye uno de los requi-
sitos esenciales que condicionan la viabilidad de toda accidn reivindicatoria)
integra una cuestién de hecho de la libre apreciacién de los juzgadores de la
instangia y, como tal solamente susceptible de ser sometida a revisidn casa-
cional por la via del error de derecho en la valoracién de la prueba.

En los casos en que se pretenda judicialmente la rectificacidn de alguna
inexactitud del Registro de la Propiedad, la demanda habrd de dirigirse contra
todos aquellos a quienes el asiento que se trate de rectificar conceda algfn
derecho, segin establece el antependltimo parrafo del articulo 40 LH, y es
evidente que en dicha situacién neo se encuentran (en cuanto ne les concede
derecho alguno el asiento que se trata de rectificar) los que con anterioridad
hubieran side propietarios de la finca a que se refiere el aludide asiento.

ACCION REJVINDICATORIA: REQUISITOS - ADQUISICION DE DOMINIO:
TITULO Y MODO.—FE PUBLICA REGISTRAL. (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO
bE 1998.)

Debe recordarse, segin linea clisica de la jurisprudencia sobre la accidn
teivindicatoria, que la apreciacién en cuanteo a la justificacidn del dominio por
las pruebas practicadas, asf como la de los demds requisitos esenciales para
el ejercicio fructuoso de la accién, es de la exclusiva competencia del drgane
jurisdiccional de instancia.

Una escritura de cesidn onerosa de solar a cambio de un piso a construir
no integra, en sentido estricto, titulo apto para que, unido al modo, provoque
traslacién de dominio a favor del adguirente. En puridad civil, csa escritura
ptliblica podrd ser calitficada, y la doctrina discute sobre ello, de contrato de
permuta, de contrato societarie, de contrato de aparcerfa inmobiliaria, de
emptio spei, o de emptio rel speratae, pero nunca serd una compraventa obli-
gacional en los términog previstos en el artleulo 1.445 del Cédigo Civil, ya que
es patente que la obligaciédn asumida por la constructora de entregar un piso
no supone una cosa determinada sino total y absolutamente indeterminada,
con lo que nos encontramos con una indeterminacién del objeto de la com-
praventa gque, a su vez, implica ausencia de titulo susceptible de constituir el
precedente que, unido al modo, consolida la propiedad.

El articulo 34 LH, a diferencia del articulo 38, no contiene una presuncidn
iuris tantum, sino una presuncidn iurs el de iure que ho admite prueba en
contrario perque asi lo evidencia su tenor imperativo. En otras palabras y mas
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sencillamente, el tercero que adquiere confiado en los pronunciamientos re-
gistrales es inmune a cualquier acto de aniquilacién del derecho de su trans-
ferente porque contfa en el contenido tabular y como tal ha de ser protegido.
Lo gue ocurte es que, de entre los elementos integrantes de la proteccidn
derivada de la fe pdblica registral, el de buena te tiene una formulacién cier-
tamente presuntiva, pero como toda presuncidon que admite prueba en contra-
rio desplaza la carga probatoria al contradictor, conforme al articulo 1,250
del Cédigo Civil.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: FINALIDAD. REQUISITO DE IDEN-
TIFICACION DE LA COSA. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERG DB 1998.)

La accién declarativa de dominio es una accidn que tiene como hicleo
claro el constatar un derecho de propiedad y tiene como finalidad obtener la
declaracidn judicial de que ¢l demandante es propietario de la cosa, y como
requisito esencial, entre otros, el constituido por la necesaria e imprescindible
identificacidn y delimitacion exacta de la cosa,

HIPOTECA: APLICACION DE LA LGDCU AL CONTRATO DE PRESTAMO
HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERC DE 1998))

Al caso litigioso relativo a un contrate de préstamo hipotecario procede
aplicar, como norma supletoria de cardcter general, la vigente Ley 24/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en cuyo
articnlo 10, apartade ¢), ntimeros 3.°, 4.° vy 5.° (redaccidn originaria anterior
a la introducida por la Disposicién Adicional primera de la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de contratacidén) se recoge el espiritu de
equilibrio equitative entre las partes que debe presidir la contratacién, evitan-
do condiciones o interpretaciones abusivas o penalizaciones que no se corres-
pondan con prestaciones adicionales, expresadas con la debida separacién y
claridad, y susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso.

RETRACTO DE COHEREDEROS: PAGO DEL PRECIO. PLAZO. (SENTENCIA DE
3 DE MARZO DE 1998.)

Las condiciones de admisibilidad de los retractos son siempre cuestiones
de hechao, por lo gque corresponden a la competencia de los tribunales de
instancia, a cuyas declaraciones habra de estarse, salvo que pueda prosperar
fundadamente su impugnacién. Las condiciones o requisitos procesales de
admisibilidad de las demandas de retracto se enumeran en el articulo 1.618
LEC, y el reembolso o pago efectivo del precio que figura en €l artfeulo 1.067
del Cadige Civil viene referido, como precepto de derecho sustantive, al resul-
tado final del ejercicio del derecho de adquisicién preferente, pero de ningin
modo a los requisitos previos a la declaracidén o reconocimiento judicial de
esta preferencia.

Para que comience a correr el plazo de caducidad legal de un mes, sefia-
lado para el ejercicio de la accién de retracto de coherederos, es requisito
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indispensable que el retrayente tenga un conocimiento cierto, completo y total
de todas las condiciones de la venta.

PROPIEDAD HORIZONTAL: FUENTES LEGALES.—CAMBIO DE DESTINGO ¥
ORRAS EN ELEMENTOS PRIVATIVOS. (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1998.)

La LPH brinda una regulacidn que, por un lado, es suficiente por si para
constituir en lo esencial el sistema juridico que presida y gobierne esta clase
de relaciones comunitarias, hasta gl punto de que la formulacién de los esta-
tutos no resultard indispensable, si bien éstos podrdn cumplir la tuncién de
desarrollar la ordenacién legal y adecuvada a las concretas circunstancias de
los diversos casos y situaciones.

Esto que proclama el Preambulo de dicha LPH es perfectamente aplicable
a la contienda judicial examinada, puesto que no han sido aportados a los
autes los estatutos de la comunidad, por lo que habrd de estarse, para regular
el funcionamiento de la comunidad de propietarios, a las normas de su cons-
titucidn.

Cuando en el titule constitutivo de la propiedad horizontal se habla de
apartamentos, se ha de catalogar como sindnimo de vivienda, y si no se es-
tablece prohibicién alguna para modificar el destino de dichas viviendas en
locales de negocie, se podrd realizar plenamente a tenor de lo dispuesto en el
articulo 5 LPH, el cambio de destino, siempre que no se contravenga eon ello
lo dispuesto en el artfcule 7 LPH.

Todo lo antedicho estd correborado por la jurisprudencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en concreto la sentencia de 24 de julio de 1992,
cuando en ella se dice que la Ley autoriza al propietario a la realizacién de
obras en su pizo que no alteren la seguridad ni la estructura general, ni gu
configuracién o estado exteriores, y si ademés las obras son de carfcter ino-
cuo, respecto a los elementos comunes materiales y elementos comunes esté-
ticos, basta para su realizacién dar cuenta al presidente de la comunidad.

El referido articulo 7 LPH significa una declaracién de los derechos de
distrute del titular sobre su inmueble, otorgandole las méximas posibilidades
de utilizacidn, con el limite representado tanto por la concurrencia de los
derechos de igual clase de los demds cuanto por el interés general, que se
encarna en la conservacidn del edificio y en la subsistencia del régimen de la
propiedad horizontal, que requiere una base material y objetiva,

El cierre de la terraza, que todos los apartamentos del edificio poseen, no
altera el aspecto de la fachada, y su obligade derribo contravendrfa el princi-
pie de igualdad proclamado en el articule 14 CE, en relacién a los otros
propietarios. Todo lo cual hace innecesaria la entrada en juego del artfculo 11
LPH, cuando en el mismo se exige el consentimiento unénime y favorable de
todos los comuneros, puesto que las obras realizadas no modifican el aspecto
exterior del edificio.

ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO: NOQ DEBE CEDER ANTE LA ACTIO FAMI-
L1AE ERCISCUNDAE. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1998))

Hechos.—Actio communi dividundo sobre inmueble perteneciente, eh cuan-
to a una mitad indivisa, a uno de sus primitivos adquirentes; y en cuanto a
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la restante mitad indiviza, a la comunidad hereditaria del otro adquirente,
sobre cuya herencia yacente ha sido promovido juicio universal de testamen-
taria.

Doctrina de la Sentencia.—Cabe solicitar el salir de la situacién de indivi-
sion ejercitando el instrumento ad koe para ello, como es la aelio communi
dividundo, que en caso alguno puede ceder ante la actio familiae erciscundae
que corresponderia a lo que se supone una situacion diferente, v que sg de-
riva, légicamente, de una distinta titularidad sobre la cosa comin, coma es en
el caso examinado una mitad para su primitivo adquirente y la otra para la
comunidad hereditaria.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS ¥
SU IMPUGNACION. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1993.)

El acuerdo de una comunidad de propietarios en régimen de propiedad
horizontal, relativo al ejercicio de acciones para evitar la instalacién de un
garaje en el s6tano del edificio, no puede ser eludido por mor de una vulne-
racidn del titulo constitutivo y de los estatutos o por constituir uvn dato im-
peditive de la realizacibn de una actividad permitida por las ordenanzas
municipales. Ya que lo contrario supondria maniatar la posibilidad de acceder
a la jurisdiccion y por ende ¢l derecho a obtener una reseolucién fundada
juridicamente por €l drgano jurizdiccional competente. As{ se proclama en la
sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de diciembre de 1984 el derecho al
accesn a la jurisdiccién como ndclec esencial de la tutela judicial efectiva del
artfculo 24 CH,

El articulo 11 LPH se basa en la obligacién que tienen todos los propieta-
tiog de los diferentes pisos y locales de conservar la esencia flsica de la finea;
pero puede ocurrir que todos los propietarios estuvieran conformes en modi-
ficarla y, por ello, la Ley equipara este supuesto al de modificacién del titulo
constitutivo de la propiedad horizontal, para lo que se necesitard, pot tanto,
la unanimidad de todos los propietarios, que se manifestard de forma expresa
o tdcita, y que fijard con exactitud la naturaleza de tal moditicacidn.

El acuerdo undnime de todos los miembros de una comunidad de propie-
tarios de realizar las obras de adaptacidén de un local del edificio para servir
de garaje con finalidad de pdblica explotacién, incluse aunque para ello tenga
que destinarse parte de un elemento comin, como es ¢l portal, para el acceso
peatonal al garaje, estd dentro del derecho, estatutaria y administrativamente
permitido, de dedicar un local del edificio al referido negocio, por lo que sc
puede afirmar la necesaria efectividad de dicho acuerdo.

TERCERIA DE DOMINIOQ: ORJETO. (SEMTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1998.)

La acciéon de tercerfa de dominio, regulada en los articulos 1.532 y si-
guientes LEC, resuelve la cuestion de que, ante el embargo de un bien, el
tercero que alega ser propietario -y que no lo es el demandado embargado—
solicita se declare que €l es el titular verdadero del derecho de propiedad y se
alece el embargo trabado sobre su cosa. Se habfa mantenide que la terceria de
dominio era una acecidn reivindicatoria en la que se sustitufa la recuperacién
de la posesién por el alzamiento del embargo. Pero realmente, la verdadera
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naturaleza de la tercerfa del dominio es de aceién declarativa de propiedad (a
favor del demandante-tercerista) y el levantamiento del embargo {(trabado a
instancia de un codemandado sobre un bien que aparentemente era del otro
codemandado). La jurisprudencia insiste en una idea: la accidén de terceria de
dominio, que no puede ser identificada con la reivindicatoria, anngue presen-
te ciertas analogias con ella, tiene por finalidad principal, no ya la obtencién
o recuperacidn del bien, que generalmente posee el propio tercerista, sino el
levantamiento del embargo trabado seobre el mismo. La sentencia de § de
diciembre de 1994, dice claramente gue la accidn de tercerfa de deminio hay
que calificarla como meramente declarativa de dominio.

La funcidn procesal de la tercerfa de dominio es la invalidacién e inefica-
cia del embarge producido, o, en otras palabras, el alzamiento de la traba, la
revecacién de la decisién judicial del embargo; con lo cual, la terceria de
dominio es una accidn cuya tfuncidn es cambiar los efectos de nna resolucidn
jJudicial, en este caso dejar sin efecto el embargo, con el alzamiento de la traba
que habfa sido acordada. Lo que conduce a otra conclusidn: el auténtico
—necesario y suficiente— petitum de la demanda de tercerfa de dominio es
que se alee la traba sobre los bienes: embargados y cualquier otra peticién es
accesoria.

No cabe la tercerfa de dominio sobre un bien cuyo embargo ha side levan-
tado, pues el objeto priotritarie de las tercerfas es el levantamiento del embar-
go del bien trabado sobre el que aquél se proyecté. La doctrina de la Sala
Primera del Tribunal Supremo es concorde, firme y sostenida en cuanto pro-
clama que cuando la tercerfa es de dominio, queda a salvo el derecho de los
interesados para ejercitarle contra quien y como corresponda, segin diccidn
literal del articulo 1.533 LEC y por el cauce procesal del juicio ordinario
correspondiente.

ACCION REIVINDICATORIA: NO PUEDE EJERCITARLA EL COMPRADOR
FRENTE AL VENDEDOR. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1998.)

Es reiterada doctrina jurisprudencial la de que el comprador no puede
instar la gccidn reivindicatoria frente a su vendedor, pues no cabe el ejercicio
de acciones reales entre las partes de un contrate, sino tan sélo el de las
propias del negocio juridico celebrado.

FE PUBLICA REGISTRAL: NO PROTEGE FRENTE A LA RETROACCION DE
LA QUIEBRA. (BENTENCIA DE 18 DE Marzo pDE 1998.)

La mids reciente jurisprudencia establece que el cardcter categdrico del
articulo 878 del Cédigo de Comercio no ofrece dudas y establece una nulidad
abseluta o de pleno derecho, y tanto la doctrina mdés auterizada como la
jurisprudencia se han mostrado estrictos a la hora de su aplicacién. El ar-
ticulo 878 del Codigo de Comercio, agravando sin duda el contenido de los
articulos 1.035 y 1.036 del Cédigo de 1829, sus precedentes, determina de
manera inequivoca la nulidad de todos los actos de dominio y administracidn
realizados por €l quebrado, en perfodo comprendido dentro de la fecha de
tetroaccidn declarada y titme de la quiebra, nulidad radical ipse legis potestate
et autoritate, a pesar de lo dispuesto en la LH y de la buena o mala fe en la
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adquisicién, inoperante en los casos a que se refiere aquel precepto. Las Gnicas
matizaciones que aquella nulidad admite son las que estdn fuera de la 16gica
del precepto: los negocios gque por sus caracteristicas econémicas sean de
agquellos que explicitan la actividad cotidiana y los que muestran que las
operaciones en cuestién no fueron perjudiciales para la masa de acreedores.

La nulidad absoluta, con efectos ex tune, del acto dispositivo otorgado en
el perfiodo de retroaccidn de la quiebra, impide que éste pueda ser confirma-
dn, subsanaden o ratificado en forma alguna, frente a vicios o defectos subsa-
nables de la escritura en que aguél se formaliza. De esta manera la nulidad
rompe ¢l nexo causal en cuanto al enlace de la negligencia del notario con el
dafio objeto de reclamacién en una demanda de responsabilidad civil.

ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO ¥ MODO.—TERCERIA DE DOMINIO:
REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR AL EMBARGO. (SEN-
TENCIA DE 21 DE MARZO DE 1998.)

Es reiterada y uniforme la jurisprudencia interptretativa en el sentido de
referir el momento de la justificacién dominical del tercero a una fecha an-
terior a aquélla en que se realizd la diligencia del embargo, cansante de la
decision restrictiva del tercero, que en la terceria se combate. El dominio
sobre la cosa, necesario para ejercitar la terceria, sélo nace cuando concurren
titulo y modo, consuméndose el contrato con la entrega del precio y de la
cosa. La demostraciéon cumplida y patente de la propiedad que al tercerista
corresponde en virtud de la distribucién del onus probandi entre los litigantes,
no puede basarse en documento privado que por sf solo no acredita la efectiva
transmisién patrimonial pretendida, y para concluir que hubo entrega en el
acto del otorgamiento del documento privado de la posesién de la cosa ven-
dida, no puede partirse de suposiciones y deducciones, pues la accidn de la
tercerfa de dominio requiere para su viabilidad y acogimiento que el tercerista
acredite el dominio pleno y excluyente.

La concurrencia de los requisitos del titulo y modo es necesaria para la
adquisicién de dominio en virtud de un contrato de compraventa. Adquisicidén
que la sentencia recutrida en casacién entiende no producida al no estar
acreditada la puesta en posesion material de la cosa vendida a los comprado-
res, vy dado el cardcter puramente obligacional de la compraventa instrumen-
tada en documente privado,

RETRACTO LEGAL ARRENDATICIO URBANQO: CABE LA CONSIGNACION
MEDIANTE AVAL BANCARJIO. (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1908)

Doctrina de la Sentencia.—No cabe ignorar que hoy el aval bancario consti-
tuye un instrumento ordinario de garantia de pago de la cantidad asegurada en
los espacios econdmicos y se utiliza, y es admitido, para el cumplimiento de
cualesquiera clase de obligaciones, incluso para las de naturaleza personal,
debido a que, si tiene lugar el hecho generador del pago, el Banco avalista
protege la realidad de la prestacién. lo que supone el cumplimiento del objetivo
de garantfa en términos equivalentes al diners o altaldn conformade. La argu-
mentacién facilitada se detine por la sustitucidon de la posicion hasta ahora
mantenida en la Sala Primera del Tribunal Supremo en esta materia, por otra
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permisiva de la consignacién del precio en el retracto mediante aval bancario,
de conformidad con lo establecido en el articulo 3.1 del Cadigo Civil.
Comentario.—VYid. el que realiza F. Ramon FERNANDEZ, «La consignacion del
precio en el retracto; validez del aval bancario. A propdsito de la 8T8 (S8ala 1.%)
de 15 de abril de 1998%, ¢n Lunes 4,30, ndm. 250, 2. quincena, enero 1999,
pigs. 46-64, y nimero 251, 1.* quincena, febrero de 1999, pags. 44-50.

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS. (SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE
1998.)

Hechos.—EBn 1965, mediante ajuste entre dos pueblos, uno de ellos recono-
cié al otro el derecho de abatir las aguas de un rio durante turnos de apro-
vechamiento o alemas.

Doctrina de la Sentencia.—Tal ajuste equivale a una antigua forma de tran-
saceidn que puso fin a contiendas y litigios y que por ello vinculé a ambas
partes ¥y que subsiste, no por la fuerza del Cédigo Civil, sino por la fuerza del
pacto que cred una regulacién de las mantenidas como histéricas por la vieja
l.ey de Aguas de 13 de junio de 1879,

No concebida la eoncordia como temporal, y generdndose un aprovecha-
mients de aguas, su uso lo consolida, si bien que alterado el régimen juridico
de las aguas por las sucesivas leyes generales de 13 de junio de 1879 y 2 de
agosto de 1985, el ius variandi le corresponde a la Administracién, dado el
cardcter demanial de las aguas y la necesidad de utilizarlas al mejor servicio
del bien comtn, y con sujecidén a las leyes,

ACCION DE DESLINDE Y DE AMOJONAMIENTO: DIFERENCIAS. (SENTENCIA
pE 17 DE aBRrIL DE 1998.)

La accidén de amojonamiento, o la actuacién de amojonar o poner hitos o
mojones en las lineas divisorias entre las propiedades, es un facere material
posterior a la previa accién de deslinde. puesto gque el deslinde tendente a
delimitar las divisiones o las lfneas divisorias entre los predios colindantes
estd perfectamente recogido en el articulo 384 del Cddigo Civil, como una
operacidn intelectual previa, para que una vez determinados cudles son los
limites de las respectivas propiedades en conflicto, se retleje en el terreno
(ulterior, pues, operacidn material), su divisidén a través de la colocacidn de
hites 0 mojones.

No procede la estimacién de la accidén de deslinde cuando ya existe el
mismo, por lo que lo dnico que resta es el correspondiente amojonamiento,

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO? DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1998.)

Aunque en el momento de anotarse el embargo la titularidad de las fincas
no esté inscrita en el Registro de la Propiedad a favor del tercerista, es doc-
trina de la Sala Primera del Tribunal Supremo que la anotacién de embargo
no puede oponerse al que con anterieridad ha adquitido el objeto de la traba,
aungue oo haya inscrito su derecho, ya que la traba no puede recaer sobre
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bienes que no estén en el patrimonio del deudor, ni el acreedor embargante
goza de la proteccidn del articulo 34 LH.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CAMBIO DE DESTINO DE ELEMENTOS PRIVA-
TIVOS. (SENTENCIA DE 20 DE aABRIL DE 1998.)

Hechos.—En un local destinado estatutariamente a almacén o aparcamien-
to para vehiculos, se instala una industria de fabricacidén de titulos luminosos.

Doctrina de la Sentencia.~—~Como emblemdticamente sefiala la sentencia de
17 de junio de 1993, los distintos elementos fisicos o locales que integran un
edificio sometide a las normas de la propiedad horizontal no podrdn ser
utilizados de manera distinta al destino que les adjudica el régimen de dicha
propiedad horizontal y los titulos constitutives de la misma, asi como sn
regulacidn estatutaria.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO! CADUCIDAD DE LA INSTANCIA —
CERTIFICACION DE CARGAS.—NOTIFICACION DE LA SUBASTA.—FU-
BLICACION DE EDICTOS.—CALIFICACION REGISTRAL. (SENTENCIA DE 25
DE AEBRIL DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—El proceso judicial sumario del articulo 131 LH
constituye un medio de realizacidn del crédito real a través de una via de
apremio o proceso de ejecucidén en sentido estricto. Traténdose, en definitiva,
de un procedimiento de apremio, y adn cuando su regulacidn se tiene que
acomodar a las especificas reglas contenidas en el precitado articulo 131, ello
no impide su sometimiento a las prescripeiones propias de la LEC, 1la que, en
cualquier caso, siempre serd de aplicacién supleteria.

Su naturaleza se corresponde, esencialmente, con la de un procedimiento
de apremio, con lo cual, en razén a la indicada naturaleza, no cabe equipa-
rarlo a los procesos puramente contenciosos regulades en la LEC, hasta el
punto de gue teniendo en cuenta su especifica regulacidn por las reglas ca-
sufsticas del artfculo 131 LH y la observancia supletoria de la LEC, resultaria
mas acorde incardinarlo dentro del ambito del articulo 418 LEC, en vez del
general articulo 411, y ello, a pesar de que el meritado procedimiento hipo-
tecario no termina <on una sentencia firme,

Estd fuera de toda duda la imposibilidad de apreciar en el procedimiento
judicial sumario las sucesivas instancias a que sc reficre ¢l artlenlo 411 LEC
y el instituto de la caducidad.

Carece de relevancia pretender establecer una comparacién entre la anota-
cidén de embargo y la certificacién librada a tenor de la regla 4.° del articu-
lo 131 LM, al tratarse de supuestos completamente diferentes, en tanto que la
primera origina un asiento de cardeter cautelar y sometido, por tanto, a un
determinado plazo de caducidad, vy la segunda tiene una signiticacién de exi-
gencia procedimental, tendente a acreditar los extremos concretos de los
apartados 1.° y 2.° de la regla 4.7

Tampoco puede hablarse de concurrtencia de defecto en la diligencia de
notificacién de la subasta, pues el parrato dltimo de la regla 7.° dispone que
«el sefialamiento del lugar, dia y hora para el remate se notiticard al dendor,
con la misma antelacién, en la finca o fincas subastadass, y en tal sentido, en
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la escritura de préstamo hipotecario e sefialé como domicilio el de la finea
hipotecada, siendo inoperante la circunstancia de entenderse la diligencia con
un vecino, en vez de con los deudores.

Ignalmente no es de entender existiera defecto en la redaccidén de los edic-
tos que convoedaron a la subasta, puesto que los mismos contuvieron la direc-
cién exacta del Juzgado y, por supuesto, la circunstancia de que en los publi-
cados en el Boletin Oficial de la Provincia se sefialara que la subasta iba a
realizarse «en la Sala audiencia de este Juzgadow, no puede considerarse como
falta o ausencia de publicidad del acto.

Y, asimismo, no es de observar incumplimiento en el Registrador de la
Propiedad respecto a su deber calificador por la inscripcidn registral de escri-
turas de compraventa con mencion de estar las fincas libres de cargas y gra-
vimenes, cuando sobre las mismas existia una hipoteca en tase de ejecucidn,
pues, en primer lugar, la obligacidén calificadora del sefior Registrador no llega
al punto de tener que depurar el intrinseco contenido de los documentos, vy,
en segunde términe, la subsistencia de la hipoteca no podia umpedir ¢l acceso
registral de los posteriores actos transmisivos efectuados por el deudor hipo-
tecario, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera corresponder a log
transmitentes,

Comentario.—Dentro del dmbito del procedimiento judicial sumario, deja-
mos de lado las afirmaciones de esta sentencia sobre su naturaleza como
proceso de ejecucidn, para interesarnos por la figura de la caducidad de la
instancia. Define Guasp esta institucién del Derecho Procesal como la extin-
cién del procedimiento que se produce por su paralizacién durante cierto
tiempo en que no se producen actos procesales de parte. La figura estd pen-
sada, segin Ramos MENDEZ, para liberar a los Tribunales de una litispendencia
indefinida y cerrar definitivamente los juicios que han permanecido inmdviles
durante un plazo més o menos largo. Su aplicacién no se produce «en toda
clase de juicios», pese al tenor literal del articulo 411 LEC, aprobada por Real
Decreto de 3 de febrero de L8381, sino que hay excepeién expresa tratdndose
de «actuaciones para la ejecucién de las sentencias firmess, ex artfeulo 418
LEC. Los procesalistas citados se inclinan por extender la excepcidén a todes
los procesos de ejecucidn.

Por ello cabe destacar la precedente sentencis, ¢n cuanto niega la caduci-
dad de la instancia en el procedimiento judicial sumario, frente a pronuncia-
mientos contradictorios que se habian ide produciendo a nivel de Audiencias
Provinciales y Territoriales. La nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, que entra en vigor ¢l 8 de enero del 2001, excluye en su articu-
lo 239 la caducidad en la ¢jecncién forzosa, incluida la que recae sobre bienes
hipotecados o pignorados regulada en el Capftulo V del Tftule 1V del
Libro ILI, articulos 681 a 698,

TERCERIA DE DOMINIO: FINALIDAD. {SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1998.)

Salvo la pretensidn relativa a la nulidad del titule que sirva de apoyo a la
pretensidn del tercerista, ninguna otra pretension de tonde, que por constituir
un objeto auténomo deba ventilarse por los cauces del juicio declarativo co-
rrespondiente, puede acumularse al objeto de la terceria determinado por ley;
de modo que la accidn rescisotria por fraude de acteedores, que tiene sus
exigencias peculiares, de acuerdo con el articule 1,111 del Cadige Civil, y su
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marco propio de probanzas en atencién a su naturaleza subsidiaria, en cuanto
presupone un titulo inicialmente vilido, ha de ejercitarse en proceso indepen-
diente fuera de la terceria de dominio, cuya tinalidad va dirigida exclusiva-
mente al levantamiento del embargo trabado sobre el bien en litigio, o lo que
es lo mismo a sustraer bienes del procedimiento de apremio, por no pertene-
cer al apremiado. De esta exclusiva finalidad se desprende que el actor en la
terceria de dominio tiene la obligacién de justificar cumplidamente, adem4s,
de su condicién de tercern, la titularidad del bien embargado, con anteriori-
dad a la realizacién de la traba.

PROCEDIMIENTQ DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL: INCONSTITUCIONA-
LIDAD. (SeNTENCIA DE 4 DE MAYD DE 1998)

Daoctrina de la Sentencia.—Conforme al artfcule 117.1 CE, el contenido de
la jurisdiceién comprende, aparte otras funciones o poderes complementarios
y subordinados, dos manifestaciones bdsicas, la actividad declarativa que se
conduce por el proceso de declaracién y la actividad ejecutiva, por el proceso
de ejecucidn, Ambas manifestaciones jurisdiccionales de declaracidn y de gje-
cucidn se desarrollan en el finico marco posible del «Poder Judicialy que tiene
carfcter «exclusivos. El artfculo 117.3 CE proclama que el gjercicio de la
potestad jurisdiccional corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribuna-
les determinados por las Leyes. La confrontacién de estos conceptos y crite-
rios con la posible legitimidad preconstitucional de un procedimiento de eje-
cucién «extrajudicials arroja un resultado francamente contrario a la vigencia
del referide procedimiento.

También la dicha oposicién surge, obviamente, por contraste con el ar-
tleulo 24.1 CE, que reconoce el derecho de todas las personas a obtener la
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legftimos, sin que, en ningdn caso, pueda producirse indefensién.

Razonada la derogacién postconstitucional del articulo 129, péarrafo 2.°
LH, huelga decir que los preceptos reglamentarios que traen causa del mismo
siguen igual suerte al faltar el soporte legal que los explica, todo ello en virtud
del principio de jerarquia normativa (art. 9.3 CE) y de acuerdo con el articu-
lo 6 LOPJ, que prohibe a los Jueces y Tribunales que apliquen preceptos
contrarios a la Constitucién o a la Ley o al principio de jerarquia normativa.
Pero resulta, ademds, que en el caso se conculca por las normas reglamenta-
rias, el principio de legalidad que establece el invoecado articulo 9 CH. en
relacién con el atticulo 117.3, por cuanto las dichas normas regulan uwn pro-
ceso de ejecucién, sin respetar la «reserva de ley» que esta disposicién consti-
tucional prevé para «las normas de competencia y procedimientoy.

Ejecutada la hipoteca en virtud de un procedimiento que se considera
derogado por oposicidn con normas constitucionales, se declara la nulidad de
las actuaciones seguidas, segin tal procedimiento extrajudicial, sin petrjuicio
del derecho del acreedor hipotecario a instar la ejecucién de la hipoteca por
cualquiera de los medios admitidos en derecho.

Comentario.—Aunque la presente senteticia y la posterior de la misma Sala
de 6 abril 1999, declaran la inconstitucionalidad del procedimiento extraju-
dicial de ejecucién hipotecaria, la Sala Tercera, ¢n sentencias de 16 y 23 de
octubre de 1995, afirmé su constitucionalidad con ogasidén de la reforma del
mismo procedimiento, operada por Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo.
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La Ley L/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que entra en vigor el
8 de enero de 2001, modifica en su Disposicién Final novena diversos articu-
los de la LH y, entre ellos, el articulo 129, permitiendo que en la escritura de
constitucidén de la hipoteca pueda pactarse la venta extrajudicial del bien
hipotecado, conforme al articule 1.858 del Cdadigo Civil, venta extrajudicial
que se realizard por medio de notario, con las formalidades establecidas en el
Reglamento Hipotecario,

Sobre esta materia, vid.: el texto integro de la sentencia y las intervencio-
nes en la Mesa Redonda sobre la constitucionalidad del procedimiento extra-
judicial celebrada el 27 de mayo de 1998 en ¢l Colegio de Registradores, en
el Boletin ndimero 38 (2. época), junio de 1998, pigs. 1471-1786; resumen de
dicha Mesa Redonda, en Lurnes 4,30, ndmero 235, 27 quincena, mayo 1998,
pégs. 12 y 13; comentarios de la sentencia por F. ). Garcia MAs, en La Notaria,
nidmero 5, mayo 1998, pig. 61, recogido en Lunes 4,30, nimero 244,
2. gquincena, octubre 1998 pégs. 23-28; por F. GastonN IncravsTl, en Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil, ntmero 48, septiembre-diciembre 1998,
pdg. 1157, por 1. 16LES1a8 CANLE, en La Ley, afio XIX 98, ndmero 4.696, pdg. 1;
Auto de 19 de noviembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucfa. Ceuta y Melilla. que impide la inaplicacién de la normativa por =l
Registrador, publicado en Folio Registral del CER de¢ Granada, nimero 75,
diciembre 1998, pig. 114, v en Lunes 4,30, ndmero 249, 1.° quincena, enero
1999, pags. 28-30; 1. M, Garcia Garcia, «El Registro de la Propiedad y los
procedimientos de realizacidén de valor de la hipoteca. Dos enmiendas impres-
cindibles al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civily, en Lurnes 4,30, nime-
ro 257, 1.* quincena, mayo 1999, pags. 11-21,

TERCERIA DE DOMINIO: QBJETO. (SENTENCIA DE 6 DE MAYD DE 1998.)

Hechos.—Tercerfa de dominio sobre los importes de unas primas a la
construccidn naval, que otorgaba el Ministerio de Industria y Energia, embar-
gados en procedimiento de apremio por débitos a la Seguridad Social.

Doctrina de la Sentencia.—Atendiendo a que en los articulos 1.532, 1.533,
1.535, 1.542 y 1.543 LEC, s¢ utiliza la palabra «bieness, a diferencia del ar-
ticulo 348 del Codigo Civil que solo se refiere a «cosas» para poder ser objeto
de la accidn reivindicatoria, agquel vocable resulta amplio v suficiente para
albergar, en principio, bajo la proteccidén procesal de las tercerias de dominio,
los créditos, ya que también son susceptibles de embargo, conforme al articu-
lo 1.447 LEC, v asf lo ha cntendido ¢n alguna ocasién la Sala de Casacién
civil (sentencias de 25 de abril de 1967 y 21 de maye de 1992).

Ahora bien, el artfeulo 1.532 LEC es exigente en cuanto a que la tercerfa
promovida requiere necesariamente la prueba cumplida del dominio de los
bienes objeto de la mizma antes del embargo, lo que en el supuesto litigioso
ne sucede, pues el tercerista no adquirié la titularidad dominical del crédite,
por tratarse no de propios créditos, sino més bien del contenido econdmico
de las primas o subvenciones, cuya concesién oficial se supeditaba al cumpli-
miento de determinados requisitos administrativos y ejecucién de obligacio-
nes tributarias y para la Seguridad Social, siendo por tanto pagos expectantes
que no producian integracién segura y firme en €l patrimonio del beneficiario
hasta que no obtenfa su efectivo abono en firme, ya que era entohces cuando
se¢ producia su plena disponibilidad patrimonial.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS ¥
SU IMPUGNACION. (SENTENCIA DE 11 DE Mayo DE 1998))

El plazo de convocatoria de la Junta de Propietarios que establece el ar-
ticulo 15 LPH, varfa si es en relacion a la Junta ordinaria anual, que se deberd
convoear con seis dias de antelacién, o a la Junta extraordinaria, cuya convo-
catoria se hard con la antelacién suticiente para que sea posible que llegue al
canocimiento de todos los interesados. El términe «antelacidn suficiente» ha
de interpretarse en relacion al metive de la reunién, por ello es preciso que
se fije el contenido w orden del dia de la Junta extraordinaria convocada. En
el caso concreto se entiende que la comunidad avisé con la antelacién sufi-
ciente, que bastaba, aunque €l plazo de convecatoria no fuera precisamente
extenso.,

El articulo 16 LPH determina que cualquier comunero puede impugnar los
acuerdos sociales ante la autoridad judicial y ejercitar la accién correspon-
diente dentro de los treinta dias siguientes al acuerdeo o a la notificacidén si
hubiese estado ausente ¢l que impugne. Cuando el plazo entre la fecha de la
notiticacién y la demanda de impugnacién supera con mucho exceso de los
treinta dias mencionados. decae la pretensién aunque el itmpugnante muestre
su desacuerdo con la decisidn de la junta por notificacion remitida por con-
ducto hotarial dentio de aquel plazo.

ACCION DE DESLINDE. —ACCESION.—ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO:
REQUIERE LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DEI. CONDOMINIO, (SEN-
TENCIA DE 12 DB MaYOo DE 1998.)

El derecho a cercar las heredades, con mayer o menor eficacia que reco-
nnce el articulo 388 del Cadigo Civil, no excluye («setos vivos o muertos, o de
cualquier otro modo») el empleo de arboles marcados con sefial identificato-
ria.

El artfculo 359 del Cédigo Civil es una manifestacién de la fuerza expan-
siva de la propiedad del suelo que se concreta en la presuncidn légica de que
una plantacidn asentada sobre un terrene ha de entenderse que fue hecha por
el propietario del terreno.

Cuando el actor no ha probado la existencia del condominio cuya declara-
cién de propiedad, junto con la divisién de la cosa comin, pide la falta de
prueba de los hechos constitutivos de la pretensién, obliga, de contformidad
con el articulo 1.214 del Cédigo Civil, a la desestimacidén de la demanda. No
cabe inferir de las dificultades de la identificacién o deslinde, sin méds, la
indivisién, ya que han de utilizarse los medios previstos en los articulos 385,
386, 387 del Cadigo Civil.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOYS DE TITULO DE DOMINIO Y DE
IDENTIFICACION DE LA COSA. (SENTENCIA DE 14 DE Mayo pE 1998))

Es cierta la doctrina jurisprudencial que exige que el accionante que rei-
vindica acredite su titulacidn sobre el terreno reglamado y que éste sea el
mismo referide en el titulo.
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MONTES VECINALES EN MANQO COMUN. (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1996.)

Los llamados montes vecinales en mano comin son aquéllos de naturaleza
especial que, con independencia de su origen, pentenezcan a agrupaciones
vecinales en su calidad de grupos sociales, y no como entidades administra-
tivas, y vengan aprovechéndose consuetudinariamente en mano comin por
los miembros de aguéllos en su condicidn de vecinos.

De la normativa de la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, de Montes Veci-
nales en Mano Comin, se desprenden las siguientes consideraciones verdade-
ramente significativas: por un lado, que la posible gestién o cesién de tode o
parte de esos montes, y el establecimiento de cargas o gravamenes, correspon-
den a las comunidades titulares de los mismos. En efecto, segin el artfculo 5,
la administracién, disfrute y disposicién de los montes vecinales en mano
comin corresponderd exclusivamente a la respectiva comunidad propietaria,
la enal adoptard los acuerdos concernientes al uso o cesién de aprovecha-
mientos mediante la mayoerfa de los participes. Y que incluse antes de la
aprobacidn de los Estatutos —art. 6—, cualquiera de los participes podré
comparecer en juicio para ejercitar los derechos correspondientes a la propia
comunidad. Hs obvio, pues, que es la comunidad propietaria la que tiene. no
s6lo el poder o la titularidad correspondiente, sino las facnltades de gestidn,
distrute y disposicion; sus acuerdes habrén de adoptarse por mayorfa.

En torne a la necesidad de que existan los Estatutos a los fines de que se
regule cuanto se especifica en el articulo 4.1 ¥y a que en el caso de que no
existan tales estatutes, el aspecto representativo estard fijade por una Junta
pravisional, se subraya que ambos aspectos son, o asi debe valorarse, como
presupuestos adjetivos o de formalizacién perfectamente acoplables a la rele-
vancia juridica de tales comunidades, pero sin que, por lo general, puedan
enervar la posibilidad de que incluso antes de dicha constitucion de Estatutos
y de Junta provisional, la propia comunidad propietaria, que es la soberana
tanto en la titularidad como en su decisionismo gestor o acervo de actos de
gestién, pueda realizar los acuerdos de cesidén correspondiente, sobre todo si
se observa el cardcter imperativo de la necesidad de que se acepten o acuer-
den por mayoria de los participes.

ADQUISICION DE DOMINIO:; TITULQ Y MOD{O, (SENTENCIA DE 18 DE MAYD DE
1998.)

Los documentos privados configuradotes de la compraventa que ¢n cllos sc
refleja han de ser considerados como un titulo obligacional privade de com-
praventa, que por 8 sdlo no puede generar la traslacién del dominio del
innueble a que se refieren, al no haber sido acreditada la entrega de las
viviendas, v de aqui que no quepa entender que los compradores habfan ad-
quirido la propiedad de las mismas.

PROPIEDAD HORIZONTAL: TITULO CONSTITUTIVO. ESTATUTOS.—OBRAS
EN ELEMENTOS PRIVATIVOS. (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1998.)

El titulo constitutivo para la configuracidn y titularidad de los distintos
pisos y locales es la divisidn de la propiedad horizontal. Lo que constituye el
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titulo de propiedad de los adquirentes es la divisién de la propiedad horizon-
tal, que es la base a partir de la cual adquieren, por tftulo ¥y modo, los pisos
¥ locales, tal como constan en la escritura de divisién y existen en la realidad.

Los estatutos han de sujetarse a los limites establecidos por la Ley, cual se
desprende del artfeculo 6 LPH. En consecuencia, si en el artfeulo 7, pérrafo 1.°
LPH, se habla de una previa dacién de cuenta, sin m#és, a quien represente a
la comunidad, parece que los estatutos no pueden ir mds alld de lo dispuesto
en tal concepto y supeditar el comienzo de las obras al acuerdo que adopte
el presidente, aunque &ste pueda, desde luego, denunciarlas si no se ajustan
a las previsiones del referido articuln,

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOBRE BIENES GANANCIA-
LES.—FE PUBRLICA REGISTRAL. (SENTENCIA DE 26 DE MAYD DE 1998.)

Se decreta la nulidad de diligencias de notificacidn y venta en pidblica
subasta en juicio ejecutivo por, entre otras razones, falta de notificacidn en
forma procesal correcta al cényuge del deudor. En caso de gjecucidén sumaria
de bienes comunes, aparte de la exigencia del articulo 1.373 del Cédigo Civil,
de la notificacidn inmediata al cdnyuge no deudor, el articulo 144 RH permi-
te demandar a este consorte, resultando preciso notificarle la existencia del
proceso y £l embargo v su ejecucion, con lo que se cubren las exigencias
requeridas para la anotacidn registral, generando su ausencia la privacién de
protagonisme procesal, con las consecuencias que corresponden de nulidad y
derivadas (sentencia de 2 de diciembre de 1994),

Resulta decisivo no haberse cumplido las exigencias del articulo 144 RH
para salvaguardar los derechos del cényuge respecto a su participacién domi-
nical en la finca ejecutada, pues el juicio ejecutivo se tramitd a sug espaldas
y asl lo viene exigiendo la doctrina jurisprudencial respecto a la viabilidad del
embargo de bienes del comidn ganancial (sentencia de 16 de noviembre de
1990, que cita las de 26 de septiembre de 1986, 20 de marzo de 1989, y
RRDGRN de 11, 20 y 21 de tebrere de 1984 y 28 de marzo de 1989).

La proteccién que otorga el articulo 34 LH alcanza a los compradores en
enajenaciones posteriores y sucesivas, al tratarse de terceros adquirentes en
base a la legitimacidén dispositiva de quien resultaba titular registral y que
hace vdlidas las adquisiciones onerosas llevadas a cabo al estar bajo el amparo
del principio de la buena fe registral. Se mantienen los derechos de los terce-
ros hipotecarios, cuyas adquisiciones no han quedado alteradas por las actua-
ciones previamente invalidadas, ya que no se demostrd a lo latgo del proce-
dimiento que no hubiesen actuado de buena fe. Y al no decretarse la nulidad
de las ventas referidas, procede la indemnizacién de los dafins y perjuicios
ocasionades,

TERCERIA DE DOMINIO: EL TERCERISTA HA DE REUNIR LA CONDICION
DE TERCERO. (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1998.)

En todo proceso de tercerfa de dominio ha de quedar plenamente probado
que &l tercerista redne la condicidn de tercero (no deudor) con respecto al
crédito objeto del cortespondiente procedimiento ejecutivo o de apremio (del
que la terceria es una incidencia), cuya condicién de tercero no conhcurre
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cuando el procedimiento administrativo de apremio se sigue contra el terce-
tista en su calidad de deudor del débito fiscal objeto del mismo, sin que sea
poesible indagar en el repetido proceso de tetceria si a él corresponde o no tal
calidad de deudor, pues ello habrd de plantearlo en el aludido procedimiento
administrative de apremio que se sigue contra €l o en el subsiguiente recurso
contencioso-administrativo.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE. (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1998.)

Hechos.—Instalacién de una chimenea adosada v anclada en la pared pos-
terior de un edificic ajeno.

Docirina de la Sentencia.—La servidumbre legal de estribo de presa para la
derivacién o toma de aguas de un rio o arroyo, o para el aprovechamiento de
otras corrientes continuas o discontinuas, que regula el articulo 554 del Cédi-
go Civil, no guarda, ni siquiera remetamente, analogia alguna cen la instala-
cién de una chimenea industrial adosada a la pared de un edificio de viviendas.

La posibilidad de instalacién de la chimenea litigiosa adosada a la pared
de un edificio ajeno no sdlo no es subsumible en ninguna de las servidumbres
legales que regula el Capitulo 11 del Titule VII del Libro Segundo del Cédigo
Civil, sine que del articulo 590 del Cédigo Civil se desprende una conclusidn
contraria a la que pretenden los duefios de la chimenea, ya que dicho precepto
lo que estatuye es, precisamente, las distancias que los artefactos que el mis-
ma contempla (entre ellos, las chimeneas) deben necesariamente guardar de
las paredes ajenas o medianera, pero en ningldn caso permite que tales arte-
factos puedan ir adosados a dichas paredes ajenas,

FPROPIEDAD HORIZONTAL: COMPUTO DEL PLAZO DE IMPUGNACION DE
ACUERDOS SOCIALES. (SENTENCIA DE 16 DE JuLlo DE 1998.)

Para la determinacién de si la accién de impugnacién de los acuerdos
sociales contrarios a la Ley o a los estatutos se ha exteriorizado dentro del
plazo tatal de caducidad de treinta dias seflalado en el artfculo 16, norma 4.°
LPH, no se computa en el término el dia inicial de adopcién del acuerdo y,
por consiguiente, si el acuerdo se adapta el 18 de abril, la demanda presen-
tada €] 18 de mayo lo es en tiempe habil para ello.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO TIENE NATURALEZA
CONSTITUTIVA. (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1998.)

El ernbargo de inmuebles en via e¢jecutiva sujeta los bienes sobre que recae
al cumplimiente de la sentencia en cuya via de apremio se tomua. No cons-
tituye en modo alguno un derecho real, no altera la naturaleza del crédito,
ni puede calificarse como lo que antiguamente se denominé hipoteca judi-
cial. Pero da una preferencia para el cobro de la deuda cuyo pago se per-
sigue, sobre cualquier otro detecho que haya nacido con posterioridad a la
traba.

El acceso al Registro del embargo de inmuebles lo impone obligatoriamen-
te la LEC (art. 1.453), pero no tiene naturaleza constitutiva, esto es, nace de
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la decisidén judicial vilidamente tomada y no de su acceso al Registro; baste
pensar que en nuestro derecho la inscripeién no es obligatoria.

Pero si accede al Registro, por la via de la anotacién preventiva, avisa a los
terceros que contian en el Registro, de su existencia y de que cualquier dere-
cho sobre los bienes con anotacién nacide con posterioridad a la fecha de
ésta, tendrd su eficacia subordinada a lo que resulte de la preferencia que el
embargo proporciona. En todo caso, los terceros registrales tendrdn la protec-
cién que el articulo 34 LH da a quien adquiere derechos con todos los requi-
sitos gue este precepto exige.

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO.
OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES.—ACCION REIVINDICATORIA: RE-
QUISITOS . —ACCESION INDUSTRIAL EN INMUERLE AJENQO. (SENTENCIA
pe 16 pE JUNIO DE 1998.)

Hechos.—La sociedad promotora y constructora de varios bloques, después
de constituida la propiedad horizontal y vendidas las viviendas, construye
locales y garaje en el subsuelo y pretende la modificacidn unilateral del titnlo
constitutivo de la propiedad horizontal.

Doctrina de la Sentencia.—Constituida la propiedad horizontal, el suelo,
viuelo y cimentaciones —comeo dice el art. 390 del Cédige Civil— son elemen-
to comin que es copropiedad de los propietarios de cada piso o local, inhe-
rente tal copropiedad a la propiedad individual; el dereche de propiedad se
extiende, en sentido vertical al vuelo y al suelo y en éste se incluye el subsuelo
(se puede recordar el atorismo wsgue ad sidera et usque ad inferos, aungue
actualmente no es tan absolute).

La norma imperativa del artfenlo 16, norma 1.7, pAreato 1.°, inciso 1." LPH
dispone que la medificacién del tftule constitutive s6lo puede acordarse por
unanimidad por la Junta de Propietarios; en ningin caso puede hacerse por
decision unilateral de la sociedad promotora y constructora del edificio, ha-
lldndose ya constituida la propiedad horizontal.

Todo el subsuelo, con los locales y garaje en €l contenidos, es propiedad,
como elemento comin, de los propietarios en propiedad horizontal de las
viviendas de los bloques y rednen los requisitos que exige la jurisprudencia,
en aplicacién del artfculo 348 del Cédige Civil, para que prospere la accidn
reivindicatoria: propiedad, no pesesién e identificacion de la cosa.

En el caso litigioso, la socigdad promotora construyd locales v garaje en
suclo (subsuclo) ajeno y ¢llo conduce al tema de la aceesidn. El principio que
rige en materia de accesidn es el de superficies solo cedit: el suelo (que incluye
el subsuelo) es la cosa principal y el derecho de propiedad sobre el mismop se
extiende a lo construide (como puede ser locales y garaje en sdtanos) en €l
as{ lo recoge el articulo 358 del Cddigo Civil: lo edificado (estog locales vy
garaje en sdtano) en predios ajenos pertenece al duefio de log mismos; y los
articulos siguientes desarrollan este principio, previendo una indemnizacidn,
segin buena o mala fe, a favor de quien pierde lo construide y a cargo de
quien lo adquiere por accesion, a fin de evitar un enriquecimiento injusto. Los
artfculos 361 a 364 contemplan el supuesto que atafie al caso de autos: la
construccién de locales v garaje por la seociedad promotora con capital y
materiales propios en suelo (mejor dicho, en subsuelo) ajeno. La seociedad
canstruyé con mala te, conociendn que el subsuelo no era ya de su propiedad,
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pues ya habfa vendido las viviendas de los bloques y habia constituido éstas
en propiedad horizontal, siendo evidente que el suelo es elemento comin y
pertenece a los propietarios, como propiedad inherente a su derecho indivi-
dual (art. 3906 del Cédigo Civil). A su vez, los propietarios de las viviendas en
propiedad horizontal las hablfan adquiride antes de la construceidn de los
locales y garaje en los sétanos de sus propias viviendas, por lo que es indis-
cutible que tal construceidén se hizo a su vista, ciencia y paciencia, sin opo-
nerse, ya que no consta oposicidn alguna en el tiempo en que se hacia, y el
articule 364 del Cddigo Civil califica esta situacion como de mala fe. Por
tanto, débese entender que nnos vy otros ~propietarios del subsuelo y cons-
tructora-— actuaron, juridicamente, con mala fe. El citado articulo 364 dispo-
ne que si en ambos ha habide mala fe, los derechos de une y otro serdn los
mismos que tendrian si hubiesen procedide ambos de buena te. Y este supues-
to lo contempla el articulo 361 del Cédigo Civil que da al duefio del terreno,
es decir, a los propletarios de las viviendas en propiedad horizontal, la opeién
de hacer suya la obra (locales y garaje) previa la indemnizacidn establecida en
log artfculos 453 & 454 o a obligar al que construyd a pagarle el precio del
terreno. Bste no es aquel precio que tuviera cuando se constituyd la propiedad
horizontal y los compradotes ocupaton las viviendas. sino que se trata de una
denda de valor, es decir, obligacién de pagar en dinero determinado valor, el
del terreno: se debe pagar el valor, lo que significa el valor que tiene el terreno
en dinero, prestacién pecuniaria, en €l momento en que se cumpla, cuando se
pague en dinero tal valor.

COMUNIDAD DE BIENES. (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1998.)

Hechos~Los propietarios de un conjunto residencial se constituyeron en
comunidad civil que se regirfa por el Cédigo Civil y por los estatutes. En Junta
General ordinaria acordaron la prohibicién de construir més de una edifica-
cidén por parcela, acuerdo declarado nulo por la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 2 de julio de 1997,

Doctrina de la Senterncia.—Tal comunidad no estd constituida en propiedad
horizontal, carece del titulo constitutive imprescindible; expresamente se in-
dicd, en su constitucién, que se sometia al Cddige Civil, es decir, a los ar-
ticulos 392 y siguientes, por lo gque no procede aplicar la normativa que se
halla en la LPH.

No se puede apreciar la indivisibilidad de fincas acordada por una asam-
blea de copropictarios, cuyas decisiones afectan solamente a los que acepta-
ron los acuerdes; no pueden impeoner limitaciones al derecho de propiedad,
que se presume libre, como dice la sentencia de 2 de julio de 1997, En el caso
litigioso, los estatutos de la comunidad (ordinaria, romana o pro indiviso) no
establecen tal indivigibilidad v el acuerdo que a ello se refiere ha sido decla-
rado nulo.

USUCAPION CONTRA TABULAS DE DERECHO DE VUELO. REQUISITOS
DE BUENA FE Y JUSTO THPULO. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1998))

Hechos.—En el Registro de la Propiedad figuran ingcritos el derecho de
monte alto y bajo de encinas y el derecho de apostar sobre unas fincas. El



JURISPRUDENCIA 1561

Ayuntamiento enajena dichas fincas en piblica subasta a fin de construccidn
de chalets y establecimiento de zona de recreo. Los compradores ejercitan
accién declarativa de la titularidad del vuele adquirido por usucapidn.

Doctrina de la Sentencia.—E| derecho sobre el vuelo puede entenderse como
una parte del derecho de propiedad o como un derecho real que recae en cosa
ajena. Hn todo caso, el derecho de propiedad se extiende al vuelo y si éste estd
desgajado del anterior, el vuslo gueda contigurado como derecho real inscri-
bible en el Registro de la Propiedad.

La nsucapion se puede aplicar al derecho de vuele sobre las fincas, inscrite
en ¢l Registro de la Propiedad a favor de tercero: es el caso de la wsucapio
contra tabulas al que se aplicard la normativa de la usucapién del Coddigo Civil
por la remisién del articulo 36, parrafo 3.° LH, ya que los titulares registrales
no tienen la consideracidn de terceros hipotecaries, en el sentido de la pro-
teccién que les brinda el mismo articulo 36, parrate 1.7

Se cuestiona el cumplimiento de los requisitos especiales de la usucapién
ordinaria, el justo titulo y la buena fe. El justo titulo es el que legalmente
baste para transferir el dominio o derecho real de cuya prescripeidn se trate,
como dice el articulo 1.952 del Cédigo Civil; y afiade el articulo 1.953 del
Codigo Civil. que ha de ser verdadero y valido. y el 1.954 del Cédigo Civil, que
debe probarse. Se trata de un tftulo que, como tal y en abstracto, es iddneo
para la transmisién del derecho de propiedad u otro derecho real, como la
adjudicacién en pdblica subasta por una entidad de derecho piblico; que es
verdadero y vélido, pero que en el caso concreto adolece de un defecto que
precisamente es salvado por la usucapi®n, pero por una causa externa al
misme, no produce la adquisicién sino que ésta se da por usucapién. Hn el
supuesto litigioso, que el Ayuntamiento no fuera titular del voelo es lo que
precisamente subsana la usucapidn, que con harta frecuencia precisamente
suple la falta de poder de disposicién del transmitente.

En cuanto a la buena fe, definida en sentido negativo en el articulo 433 del
Codigo Civil y en sentido positive en el articulo 1.950 del Cédigo Civil, es la
ignorancia del defecto o creencia en que no lo hay, que subsana la usucapidn,
viene referida a «estado de conocimientos.

Concurriendo todos los requisitos de la usucapién ordinaria, se ha produ-
cido cortra tabults, pues no concurren en ¢l usucapiente los requisitos de
tercero adquirente que sefiala el articulo 34 LH respecto a usucapidn consu-
mada o cuasiconsumada que sefiala el artieulo 36 LH, sino que se trata del
supuesto tipico contra tabulas en que unas personas —los usucapientes— han
poseido con los demds requisitos de la usucapidén el derecho que aparecla
inscrito en ¢l Registro de la Propicdad a favor de otro, no tercero adquirente
del articule 34 LH, sino antiguo titular registral, vy se aplica la normativa de
la usucapidn del Cédigo Civil a tenor del articule 36, parrafo 3.° LH.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1998.)

La accidén reivindicatoria se puede definir jurisprudencialmente como la
accidn que puede ejercitar el propietario que no posee conira el poseedor que
trente al propietario no puede alegar un titule juridico que justifique su po-
sesidn.

Doctrina amplisima, pacifica y constante de la Sala Primera del Tribunal
Supremn establece que para el éxito de la accién reivindicatoria es precisa
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que concurran tres requisitos: a) que el actor pruebe cumplidamente el domi-
nio de la finca que reclama; ) la identificacién exacta de la misma; y ¢) la
detentacién o posesién de la misma por el demandado.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOSN ¥
SU IMPUGNACION, (SENTENCIA DE 26 DE JUNID DE 1998))

Transcurride el plazo de treinta dias para el ejercicio de la accidén de
impugnacién de los acuerdos de la Junta de Propietarios, caduca la accién
correspondiente. El hecho de que para determinados acuerdos la LPH exija el
consentimiento undnime de todos los copropietarios, sin que baste el de la
mayoria, no entraiia que el acuerdo adoptadoe sin dicho requisito de unaninii-
dad estd viciado de nulidad radical o absoluta, pues la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo tiene declarado que los acuerdos que entrafien infraccidn de
algln precepto de la LPH o de los estatutos de la respectiva comunidad, al no
ser radicalmente nulos, sino meramente anulables, son susceptibles de sana-
cion por el transcurso del plazo de caducidad (treinta dfas) que establece la
regla 4." del articule 16 LPH, sin haber sido impugnados dentro de dicho
plazo, quedando reservada la mdas grave calificacidn de nulidad radical o
absoluta selamente para aquellos otros acuerdos que, por intringir cualquier
otra ley imperativa o prohibitiva que ne tenga establecido un efecto distinto
para €l caso de su contravencién o por ser contrarios a la moral o al orden
piblico o por implicar un frande de ley, hayan de ser conceptuados nulos de
pleno dereche, conforme al artfculo 6.3 del Codige Civil.

E. M. A,

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josk QUESADA SEGURA, 1SABEL DE LA IGLESIA MONIE
e Tsapel Morariira GalAN

RESPONSABILIDAD DE UN ABOGADQO: OBLIGACION DE PRESTAR SERVI-
CIOS CON COMPETENCIA Y PRONTITUD, (SENTENCIA DE 3 DE OCTURRE DR
1998.)

Doctring de la Sentencia.—El hecho de no haber tenido el abogado éxito
judicial en su cometido, no puede ser valorado come una presuncién de cul-
pabilidad, con la consecuencia de imponerle la carga de probar gue su hacer
protesional habfa sido correcto. No existe norma positiva en nuestro Chdigo
Civil que tal efecto recoja, pues el articule 1.183, que preceptia la inversidn
de la carga probatoria para el deudor, se refiere a la pérdida de una cosa
determinada debida, estando esta cosa en su poder, y tal regla no la extiende
a lag obligacienes de hacer en los preceptos siguientes. Una hipotética aplica-
cién analdgica del artfeulo 1.183 sélo serfa posible cuando el hacer no se haya
efectuado, pero es claro que esta situacién no tiene nada que ver con la que
se da cuando, por el contrario, el servicio se ha realizado, pero el acreedor
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estima que defectuosanente. Es €ste un caso de incumplimiento contractual,
cuya prueba debe incumbir al que lo alega (art. 1.214 del Cédigo Civil). Ade-
mis ha de tenerse en cuenta que el abogado no puede ser responsable de
un acto de tercero (el drgano judicial), que puede estar o no de acuer-
do con la tesis y argumentaciones que hayan formulado en defensa de los
intereses encomendados. Hs un contrato de arrendamiento de servicios el que
le vincula con su cliente, salvo que haya sido contratado para una obra deter-
minada como un intorme o dictamen. A lo que estd obligade, pues, es a
prestar sus servicios profesionales con la competencia y prontitud requeridas
por las citcunstancias de cada caso (art. 1,258 del Codigo Civil). En esa com-
petencia se incluye el conocimiento de la legislacién y jurisprudencia aplica-
ble al caso.

RECURSO DE CASACION: SU ADMISIBILIDAD PUEDE EXAMINARSE DE
OFICIO. (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1998.)

Doctring de la Sentencia.—Los presupuestos procesales de admisibilidad
del recurso de casacidn atectan al orden pidblico procesal y han de ser exami-
nados, incluso de oficio, por esta Sala, de tal manera que su falta dard lugar
no sélo a la inadmisién a trdmite del recurso en el momento procesal opor-
tuno, sino que advertida aquélla al momento de la votacién y fallo, tal caren-
cia de alguno de esos requisitos de admisibilidad, se convierte en causa de
desestimacién del recurso, segin reiterada jurisprudencia. siendo asimismo
doctrina conselidada de esta Sala que no es dado sumar, a efectos de estable-
cer la cuantfa litiginsa que permite el acceso a la casacidn, las cuantias de la
demanda principal y la de la reconvencional, ya que cada una de ellas sigue
un régimen independiente en enanto a los recursos que proceden contra la
sentencia que los resuelve.

CONCEPTO FUNCIONAL DE RUINA: RESPONSARILIDAD SOLIDARIA DE
LOS INTERVINIENTES EN LA CONSTRUCCION. (SENTENCIA DE 19 DB 0C-
TUBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Una continuada y uniforme doctrina de esta
Sala puede compendiarse en los siguientes términos: se refiere la ruina ho
so6lo a los defectos que hagan temer la préxima pérdida del edificio o que lo
hagan inidtil o inservible para la finalidad que le es propia, sino también a
aquellos defectos de construccion que por exceder de impertecciones corrien-
tes, configuran una violacién del contrato, extendiéndose a vicios o defectos
que atecten a elementos esenciales de la construccion, es decir, se entiende
por «ruinas ho $élo aquellos vicios que hagan temer la pérdida del edificie,
sino también lo que se viene denominande «ruina funcional», es decir, el
defecto que hace la edificacidn indtil para la finalidad que le es propia.

En el caso de autos, lagx celosias de los baleones y fachada del edificio
presentan desperfectos generalizades, que no pueden catalogarse como sim-
ples imperfecciones, y por afectar a los balcones y fachada del inmueble,
cabria estimarles de influyentes en elementos esenciales de la construceidn.

En relacién con la solidaridad, también la doctrina consolidada de la Sala
sg¢ muestra partidaria de la misma cuando ne sea factible individualizar la
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responsabilidad correspondiente a cada profesional interviniente en la cons-
truccién.

LA BUENA FE EXIGIDA EN EL ARTICULO 34 LH, CONSISTE EN EL DES-
CONOCIMIENTO DE LA VERDADERA SITUACION JURIDICA DEL BIEN
ADQUIRIDO, (SENTENCIA DE 19 DE DUTUBRE DE 1998))

Doctrina de la Sentencia.—L.a fe piublica registral despliega sn eficacia pro-
tectora a favor del tercer adquirente que, de buena fe, contrata confiando en
lo que publica el Registro, aunque éste sea inexacto, por lo que el heche de
que lo subasta (por la que adquiria el piso la persona que luego la vende a los
adquirentes) hubiera sido declarada nula antes de que los terceros adquirieran
el piso, no puede afectar en modo alguno a dichos terceros adgquirentes, los
cuales desconocian en absoluto la referida declaracién de nulidad, la cual,
obviamente, no constaba en el Registro, pero es que incluso el transmitente
(rematante de la subasta) también desconocla cudndo vendid el piso la expre-
sada declaracién de nulidad.

La adquisicién a ror demino es la manifestacién caracteristica de la pro-
teccién de la fe piblica registral a favor del tercers hipotecario, aunque ¢n la
tealidad extrarregistral el transmitente no fuera dueiio del piso.

En el motivo cuarto se¢ alega falta de buena fe en los adquirentes del piso,
cuya carencia de buena fe pretende hacerla consistir el recurrente en la simple
alegacién de que no se concibe que dichos adquirentes, antes de decidirse a
comprar el piso, no fueran a visitarlo y a conocer las caracterfsticas del mis-
mo, ¥ si lo hubieran hecho, parece querer decir el recurrente, habrian com-
probado gue dicho piso estaba ocupado por él y su tamilia.

El expresado motive ha de fenecer, ya que la buena fe exigida por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, para dispensar la plena proteccién de la fe
pablica registral al tercer adquirente, consiste en el desconocimiento por di-
cho tercer adquirente de la verdadera situacién juridica del derecho adquiri-
do, o lo que es lo mismo, en la ignorancia por el tercer adquirente de la
inexactitud registral, presumiendo el referido precepto la buena fe del tercer
adquirente mientras no se pruebe que conocla la inexactitud del Registro.

Para el surgimiento de la figura del tercero hipotecario, conforme a los
requisitos que exige el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, el acto adquisitive
del tercer adquirente (presunto tercero hipotecario) ha de ser necesariamente
vilido, pues diche precepto sélo protege frente a la nulidad del acto adquisi-
tivo anterior, no del prepio.

RESOLUCION DE COMPRAVENTA: NO REQUIERE UNA ACTITUD DOLOSA
DEL INCUMPLIDOR. (SENTENCIA DE 24 DE DCTUBRE DE 1998.)

Deoetring de la Sentencia.—La doetrina més reciente de la Sala viene pro-
clamando que la resolucidn, a tenor del articule 1.504, no requiere una acti-
tud deolosa del incumplidor, que es lo que apunta la frase «actitud deliberada-
mente rebeldes al cumplimiento, sino que es suficiente que se frustre el fin del
contrato para la contraparte, que haya un incumplimiento inequivoco y obje-
tivo, sin que sea precisa una tehaz y persistente resistencia al cumplimiento,
bastando con que al incumplidor pueda atribuirsele una conducta veluntaria
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obstativa al cumplimiento del contrato en los términos en que se pactd y
siendo aconsejable la resolucién en los que concurran el impago prolongado,
duradero, injustiticado o quedar trustrados el fin ecenémico-juridico que
implica el contrato y las legitimas aspiraciones del vendedor, y aconsejable,
asimismo, mantener ¢l pacto, €n homenaje a la voluntad contractual, cuando
no aparezca definida e incuestionable una decidida voluntad negativa.

UN CONTRATO OBLIGACIONAL PACTADO «A PERPETUIDAD» ATENTA AL
ORDEN JURIDICQ Y POR TANTQ SU CAUSA ES ILICITA, (SENTENGCIA DE 20
DE OCTUBRE DE 1998.)

Docirina de la Sentencia.~—Un contrato se entiende estipulado por tiempo
indefinide o indeterminado cuando el mismo carece de pacto alguno de vigen-
cia temporal, o lo que es igual, cuando no contiene pauta contractual alguna
que permita conocer la verdadera intencidén de las partes acerca de la dura-
cidn del mismo.

Es doctrina reiterada de esta Sala (sentencias de 19-12-1985 y 16-2-1990,
entre otras), la de que determinados contratos pactados por tiempo indeter-
minado o indefinido (gntendidos dichos términos como sindnimos y expresi-
vos de no fijacién de plazo de vigencia contractual) no adolecen de vicio de
nulidad, si bien cualquiera de las partes podrd darlo por terminado, mediante
la renuncia o revocacién unilateral del mismo, sin perjuicie de las consecuen-
cias, singularmente indemnizatorias, que podrin acompafiar a la actuacidn de
la parte que decidiere abusivamente o con mala fe la resolucidn o extincidn
del vinculo.

Pero el supuesto que aqui nos ocupa no es incardinable dentro de la expre-
sada doetrina jurigprudencial, ya que se estipuld priacticamente la duracidn
del mismo a perpetuidad, la cual es opuesta a la naturaleza temporal de toda
relacién obligatoria, integrando una limitacién de la voluntad del deudor
contraria al orden pdblico, teniendo declarado la sentencia de esta Sala de 16
de diciembre de 1985 que la perpetuidad es, salve casos excepcionales, opues-
ta a la naturaleza misma de la relacién obligatoria, al constituir una limita-
cidn a la libertad que debe presidir la contratacifn, que merece ser calificada
como atentatoria al orden jurfdico, y por tanto se ha tefiido de ilicitud la
causa del referido contrato.

N@ BASTA UN MERO INCUMPLIMIENT( PARCIAL PARA LA RESOLUCION
DEL CONTRATO. (8enTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina reiterada de esta Sala que la deter-
minacién de si ha habido incumplimiento vy, en caso de que sea mutuo, quién
ez el primer incumplidor, asl como si ello justifica el de la otra parte, es
cuestién de hecho cuya apreciacién y valoracidn corresponde a los drganos de
instancia.

MNo basta el mero incumplimiento parcial para la resolucién del contrate,
pues que, en homenaje al respeto al mismo, ha de patentizarse de forma
indubitada una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimients de lo con-
venido o bien la produccidn voluntaria de un hecho obstativo, definitive ¢
irreformable que impida su cumplimiento.
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Se estard ante la falta de entrega o de entrega de cosa distinta y no en la
entrega con vicios ocultos, cuando ha existido pleno incumplimiento por in-
habilidad del objete y consiguiente insatistaccién del comprador en razén de
la natutaleza, funcionalidad y destino de la cosa comprada.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: ST NO HAY CULPA REL DEMANDADO, HA
DE EXCLUIRSE SU RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE
1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La tendencia jurisprudencial hacia una objetiva-
cidn de la culpa extracontractual, mediante los mecanismos de la inversidén de
la carga de la prueba y de la teoria del riesgo, no excluye de manera total y
absoluta el esencial elemento psicoldgico o culpabilistica, como inexcusable
ingrediente integrador, atenuado pero no suprimide, de la responsabilidad
por culpa extracontractual, de tal modo que si de la prueba practicada en el
proceso, con inversidn o sin ella, aparece plenamente acreditado que en la
produccién del evento dafioso, por muy lamentable gque sea, no intervino
absolutamente ninguna culpa por parte del demandado. sino que el mismo fue
debido exclusivamente a una actuacién negligente o descuidada del propio
perjudicado, ha de excluirse la responsabilidad de dicho demandado.

EL PROBLEMA DE LA CARGA DE LA PRUEBA ES EIL PROBLEMA DE LA
FALTA DE PRUEBA. (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1998))

Docirina de la Sentencia.~—El motivo parece desconocer ¢l concepto de la
carga de la prueba: ésta prevé en quién recaen las consecuencias de la falta
de prueba de hechos base de las pretensiones alegadas, no ordena quién debe
probar y qué debe probar, sino que la parte sufre las consecuenciasz de la falta
de prueba de los hechos que constituyen el fundamento de su pretensidn; es
conocida la frase de la doctrina alemana «el problema de la carga de la prueba
es el problema de la falta de prueba».

Es reiterada y notoria doetrina de esta Sala la de que la supuesta infrac-
cidn del articulo 1.214 del Cédigo Civil sélo puede ser invocada en casacién
cuando, ante la talta de prueba de un hecho concreto, la Sala @ guo no haya
tenido en cuenta la regla distributiva del enus probandi que tal precepto con-
tiene, al determinar la parte que haya de soportar las consecuencias de esa
falta de prucba, pere nunca ¢uando la Sala de instancia considere probado cl
hecho en cuestidn.

EL VENDEDOR DE UNAS VIVIENDAS WO PUEDE ESCUDARSE EN EL IN-
CUMPLIMIENTO DE UNA CONTRATA RESPECTO A EL. (SENTENCIA DE L4
DE NOVIEMERE DE 1998)

Doctrina de la Sentencia~—El vendedor no es drbitro de cumplir un contra-
to cuando le convenga o interese o pueda, supuesto el cumplimiento del com-
prador de sus obligaciones. El vendedor no puede escudarse en el incumpli-
miento de la contrata respecto a €1, porque le es imputable frente al comprador
por haberla elegido, es un suceso que ocurre en el circulo de las actividades
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empresariales sujetas a su control, no externo, imprevisible o inevitable (fuer-
Z8 mayor).

El incumplimiento de la Compaififa vendedora es patente y notorio, al afio
y medio de firmarse un contrato no habfa cumplido con su obligacién de
entrega. La conducta del comprador no tiene en modo alguno por qué ser la
de aquietamiento a esa situacién.

No es precisa una tenaz y persistente resistencia al cumplimiento, bastan-
de con que al incumplidor pueda atribuirsele una conducta voluntaria obsta-
tiva al cumplimiente del contrato en los términos en que se pactd.

El vendedor ha de cumplir conforme a lo pactade: sélo puede liberarse de
las consecuencias del incumplimiento si prueba la concurrencia de causa a él
no imputable, sin que sea necesario bucear en el interior de sus profundidades
anlmicas para ver por qué no cunhiple.

RECURSO DE CASACION POR VULNERACION DE DOCTRINA LEGAL: BAS-
TA CITAR UNA SENTENCIA §1 EL TS CAMBIA DE CRITERIO. (SENTENCIA
pE 17 DE NOVIEMERE DE 1998.)

Doctring de la Sentencia.—Aunque es regla general que, cuando se funda-
menta un motivo de casacién en la volneracidn de la doctrina jurisprudencial,
habréan de citarse al menos dos sentencias (83STS de 30 de diciembre de 1991,
16 de noviembre de 1994 v 3 de abril de 1995, entre otras), basta una sola
cuando el Tribunal Supremo cambia de criterio con especifica declaracién al
efecto sobre la nueva doctrina,

LA RETENCION A CUENTA DEL IRPF QUE PRACTICAN LAS EMPRESAS ES
UN PAGO POR CUENTA AJENA, QUE LE ES UTIL A LA PERSONA A
QUIEN CORRESFONDE HACERLO. (SENTENCIADE 18 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

Hechos.—Una empresa indemnizé, por cese, a un consejero de la misma
con 33 millones, sin retenerle nada por el IRPF. Sometida a inspeccién fiscal
la empresa, pagd como retencidon hecha a dicha persona més de siete millones
y medio. La empresa demanda al ex-consejero, reclaméindole lo que pagd por
el concepto de retencidn. La demanda se estima.

Doctrina de la Sentencia—En el presente caso se trata de un litigio inter-
puesto en via civil en donde se ejercita una accidn de reembolso por parte de
quich pagd una obligacién ~——empresa— que cfa a cargo de otto —cl deman-
dado trabajador— vy por ello se apoya la accién en el articule 1.158 del Cédigo
Civil, sobre ¢l pago hecho por tercero con utilidad para el deudor, por lo que
en derecho sustantivo es menester comprobar si los presupuestos de ese re-
embolso se cumplen como son: Obligacién de pago a cargo del dendor, pago
anticipado por la empresa, beneficio o utilidad de diche pago.

No es posible entender que, con independencia de que sea cierto que la
retencidn es una anticipacién de ingresos a favor de Hacienda Pidblica y que
esa obligacién de anticipar el ingreso recae en la empresa, sea una obligacién
exclusiva a carge de dicha empresa, puesto que las indemnizaciones que se
pereiban en virtud de cese voluntario, en la parte que excede del mfnimo
matrcado por la legislacion laboral, estardn sujetas al impuesto correspondien-
te y a la correlativa retencidn,
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Es inexacto que no se den los requisitoz del artieulo [.158 del Cédigo Civil,
habilitante del reembolso postulado, puesto que existe una deuda ajena, sin
perjuicio de la obligacién que tenga la empresa de anticipar su importe, la
deuda es vilida y exigible, vy por lo tanto la retencidén procedia de la indem-
nizacién abonada; el pago a Hacienda no se produce por el error inexcnsable;
es inexacto que el pago no aproveche o fuese util a la persona a cuyo carge
debia corresponder.

Dentro del derecho fiscal acaece la posible exoneracidn de responsabilidad,
si es que se hubiese acogido o utilizado por el contribuyente, lo que se deno-
mina en la técnica especifica al respecto «la e¢levacién al {ntegro», en aplica-
cién de lo dispuesto en el articule 60 del Reglamento 1841/91, supuesto de
hecho que, en su divalgacidn mds elemental, equivale a que si el trabajador
recibe de la empresa una indemnizacién de 1.000.000 de pesetas, sujeta y no
exenta del IRPF, que no se practica por la empresa retencidén, cuando deberia
haberlo hecho al tipo, por ejemplo, del 20 por 100; el trabajador entonces se
entiende fiscalmente que percibe cantidad neta de retencién, al declarar la
indemnizacion percibida mds la retencién legal establecida v no practicada;
en detinitiva, es claro que no habiéndose acreditado que por parte del traba-
jador hubiese actuado a tenor de dicho posibilismo. de clara connivencia con
el objetivo licite de la recaudacidn exacta & fntegra por parte de Hacienda de
estos impuestos, tampoco cabe entender que quedarad exento de la repeticion
o repercusion de la retencidn llevada a cabo por la actora.

EL JUEZ NQ ESTA OBLIGADO A UTILIZAR LA PRUEBA DE PRESUNCIO-
NES. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doetring de la Sentencia.Hatablece la jurisprodencia de esta sala que el
articulo 1.253 auteriza al juez, mas no le obliga, a utilizar la prueba de pre-
sunciones, por lo que cuando el juzgador de instancia no hace uso de la
misma para fundamentar su fallo y sf de lo que resulta de las pruebas directas
obrantes en autos, no se infringe dicho precepto (sentencias de 21-12-1990 y
6-6-1997). Asimismo ensefia que la prueba de presunciones no puede identi-
ficarse con los facta coneludentia ni con las miximas de la experiencia, dedue-
ciones o inferencias légicas, basadas en la experiencia juridica y vital, obta-
nidas de circunstancias determinantes de conclusiones razonables en orden
normal de convivencia (sentencias de 4-7-1996 y 7-3-1997),

EL DOLO PUEDE COMBATIRSE MEDIANTE ACCION ) EXCEPCION. (SEN-
TENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—El dolo —sinénimo de engaifio malicioso-—— no
puede quedar impune, pues las formas de ejercicio de los dereches subjetivas
no se operan dnicamente a través de acciones propiamente dichas (posicidn
procesal del demandante), sino también a través de las correspondientes ex-
cepciones que contrarrestan la accidn contraria y que tesponden a la posicidn
procesal del demandado, Y es esta la razén, como dice la sentencia de 13 de
octubre de 1989, de que ya el pretor en el Derecho Civil Romanoe concedia
contra el doloso los recursos procesales precisos para dejar el contrato sin
efecto, recursos que eran la actie doli contra el culpable del engafio, cuya
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finalidad era reclamar la indemnizacién de tedos los dafios gufridos, pudiendo
determinar también la revocacién del negocio, y la exceptio doli, con la cual
el defraudadoe podia detenderse contra la accién que entable la otra parte para
exigit el cumplimiento del negocio juridico viciado.

LA INDEMNIZACION DE DANOS ¥ PERJIUICIOS TIENE EL CARACTER DE
DEUDA DE VALOR. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1989.)

Doctrina de la Sentencia.~La indemnizacién conducente a la reparacién de
dafios y perjuicios tiene el carfcter de deuda de valor y su cuantfa ha de
determinarse con referencia, no a la fecha en que se produzca la causa deter-
minante del perjuicio, sino a la en que se liquidd su importe en el perfedo de
ejecucidn de sentencia, con mayor razdén si el perjuicio es continuado o per-
manente en el tiempo.

Emerge como un predicade de justicla satisfactiva, que el perjudicado por
el dafio sea resarcido del quebranto inferide en su valoracidn dineraria, no
por la suma en que se evalué el mismo cuando se produjo, gino por la equi-
valencia al momento del pago o resatcimiento, colmando de correcta compen-
sacion el quebranto devaluatorio de la moneda, en particular cnando entre
ambos actos, ¢l de producciéon del daiio y el del pago ha transcurrido un cierto
lapso de tiempo relevante.

CONTRATO DE «LEASING»: DIFERENCIAS CON LA COMPRAVENTA ¥ CON
EL PRESTAMO. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia. Bl contrato de arrendamiento financiero (lea-
sing), como dice la sentencia de esta Sala de 28-11-1997, es una institucién del
derecho comercial importado del frea juridica de los FHstados Unidos de
América y plenamente incorporado a nuestro trifico econdmico y comercial,
Es un contrato complejo y en principio atipico, regido por sus especificas
disposiciones y de contenido no uniforme, que jurisprudencialmente es con-
ceptuadn como un contrato con base a los principios de autonomia negocial
y de la libertad que proclama el articulo 1.255 del Cédigo Civil. Ademis,
desde un punto de vista legislativo v como definicion auténtica, hay que tener
en cuenta lo que proclama la Disposicion Adicional 7.% en su apartade 1.° de
la Ley de 29-7-1988, que dice que tendrd la consideracién de operaciones de
arrendamicnto financiero aquellos contrates que tengan por objete exclusivo
la cesién de uso de bienes muebles o inmuebles, adquirides para dicha fina-
lidad segin las especificaciones del futuro vsuario, a cambio de una contra-
prestacién consistente en el abono periddice de cuotas, y que incluird nece-
satiamente una opeidn de compra a su término a favor del usuario.

Se trata de un contrate jurfdicamente distinto de la compraventa a plazos
con reserva de dominio, ya se entienda que el leasing constituye un negocio
mixto en el que se funde la cesion de uso y la opcidn de compra con causa
dnica, ora se trate de un supuesto de conexidén de contratos que deben ser
reducidos a una unidad esencial, pues la finalidad econdémica perseguida por
una y otra operacifn es distinta.

Contrato igualmente distinto del préstamo de tinanciacién a comprador,
regulado en el parrato 2.° del articule 3 de la Ley de 17-7-1965, por tratarse
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en este caso de un simple préstamo con la dnica especialidad de ser el com-
prador de una cosa mueble corporal no consumible el prestatario.

Es decir, no es una operacidon crediticia, sino un arrendamiento de cosa y
una opecidn de compra. Una vez resunelto por arrendador y arrendatario, no
cabe que el arrendador, a posteriori, pretenda resucitar el contrato ya extin-
guido y exigir una cldusula penal durisima.

CLAUSULA PENAL: ES UNA PRESTACION A LA QUE SE OBLIGA EL PRO-
PIO DEUDOR (NQ UN TERCERQ), PARA EL CASO DE INCUMPLIMIEN-
TO O CUMPLIMIENTO DEFECTUQSO O RETARDADO DE LA OBLIGA-
CION PRINCIPAL. (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Hechos—Los conyuges don 1. y dofia M eran propietarios de un piso. El
hijo de éstos, diciendo que era su mandatario verbal, lo vendiéd a don L.,
comprometiéndose a pagar una cierta suma si el contrato no pudiera llevarse
a efecto. Los propietarios vendieron el piso a otra persona. Don L. demanda
al hijo de los vendedores y la demanda se estima.

Doctrina de la Sentencia.—l.a denominada «pena convencional» (y la cliu-
sula penal ¢s una de sus modalidades) es aquella prestacidn que el dendor (el
niismo deudor, ne un tercero) se compromete a satisfacer al acreedor para el
caso de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o retrasado de la obli-
gacidn principal.

Al consistir la llamada cldusula penal (como teda pena convencional de la
que aquélla es una modalidad) en la prestacién que el deundor (el mismo
deudor, no un tercero) se compromete a satisfacer al acreedor para el caso de
incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o retardado de la obligacién
principal, lo pactado en el contrato privado no puede merecer la conceptua-
cidn jurfdica de cliusula penal, pues no fue una obligacién contrafda por los
propios deudores, sino que se trata de una obligacién auténoma y personal,
asumida directamente por un tercero (el hijo de los supuestos vendedores).

Conforme al pdrrato 2.° del artfeulo 1.155 del Cédigo Civil, la nulidad de
la obligacién principal lleva consigo la de la cldusula penal.

1.Q. 8.

NOQ CABE REVISION DE LA VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN
CASACION. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1999

Doctrina.—No es motivo de casacidn el error de hecho. No cabe realizar
una valoracidén parcial y personal de la prueba, pues se convertirfa este recur-
s0 extraordinario ¢n una tercera instancia. Cabe recordar que, por principio
general, la prueba de peritos es de apreciacién libre, no tasada, valorable por
el Juzgador segidn su prudente criterio, sin que existan reglas preestablecidas
que rtijan su estimacidn, por lo que no puede invocarse en casacidn la infrac-
cion de precepto algune en tal sentido, ni el artfculo 1.242 ni el 1.243 del
Codigo Civil, junto con el 632 de la LEC, tienen &l cardcter de preceptos
valorativos de la prueba a efectns de casacién para acreditar error de derecho,
pues la prueba pericial e3, recordemos, de libre apreciacidn por el Juez. Y es
que las reglas de la sana critica no estdn codificadas, han de ser entendidas
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conmo las més elementales directrices de la 16gica humana y por ello es ex-
traordinario que pueda revisarse la prueba pericial en casacién, pues el Juez
ni siquiera estd obligado a sujetarse al dictamen pericial, pudiendo sélo im-
pugnarse en el recurso extraordinario la valoracién tealizada si la misma es
contraria €n sus conclusiones a la racionalidad o conculea las més elementa-
les directrices de la légica.

«LEASING» ES UN CONTRATO ATIPICO QUE NQ DEBE CONFUNDIRSE
CON EI DE PRESTAMO. (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1999.)

Doctrina.—Bl motivo de casacién trata de que se califique como usurario
cinco contratos de leasing financiere, ne en funcidn de los intereses pactados,
sino de la claisula contractual que regula el supuesto de incumplimiento de
lag obligaciones de pago. Con las cantidades ya abonadas con anterioridad y
las que debe de abonar la sociedad recurrente como consecuencia de la apli-
cacidn de aquella cladsula, llega la misma a la conelusidn de que los intereses
son usurarios. Pero es obvio que se confunden dos cosas; los intereses pacta-
dos de la operacidén, y la pena por ihcumplimiento. Aquéllos, no hay duda
para la Audiencia y la recurrente que son normales, luego no pueden quedar
desnaturalizados por la cladsula de vencimiento anticipado, que tiene que ser
objeto de un tratamiento casacional distinto, tratamiento gue no aparece en
este recurso.

Por otra parte, centrado el motivo en la sola infraccién de la Ley de 23 de
julio de 1908, no se adivina qué relacién guarda con él las quejas del recurren-
te, cuando no ha combatido la calificacién de los contratos como de leasing
financiero que hace la Audiencia, y que como tales gozan de una tipicidad
legal y jurisprudencial que no los identifica juridicamente econ el préstamo,
que es al que se refiere el precitade artfcule 1.

EXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO EN EL EJERCICIO
DE LA ACCION DE RESCISION DE UNA COMPRAVENTA AL NO HABER-
SE DEMANDADO AL ACTUAL PROPIETARIO DEL INMUEBLE. {SENTENCIA
pE 29 pe JuNto DE 1999.)

Hechos.—Denuncia el Banco Bilbaeo Vizcaya, 5. A, para tachar de incon-
gruente la sentencia que combate, toda vez que acogid la excepcidon de falta
de litisconsotrcio pasive necesario al no haberse demandado a la que aparece
como actual titular de la vivienda controvertida y sobre la que se proyecta la
accidn rescisoria ejercitada en la demanda.

Doctrina.—La excepcidén de litisconsorcio pasive es contrelable de oficio
por afectar al orden piblico procesal conforme congolidada y suficiente reco-
necida doetrina jurisprudencial, lo que determina que se haya de pronuneciar
sentencia absolutoria en la instancia, dado que, en este caso, los dos pedimen-
tos del suplico de la demanda mantienen conexidén intensa y relacionada,
actuando uno como presupuesto del otro v de este modo no ha de llevarse a
cabo ruptura en la decisién para resolver la cuestion de la rescision de la
venta piiblica y dejar imprejuzgada la afeccién que se pide de la vivienda al
pago del préstamo bancatio, prescindiendo, eh todo caso, de quieh se presen-
ta de principie o, al menos aparece, como titular del inmueble del pleito.
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Las incongruencias denunciadas no son de estimacién, y aunque se descar-
te la revisién en casacidn de la excepcidn como situacién de incongruencia,
sin embatgoe esa circunstancia, que genera una estructura especial de litiscon-
sorclo pasivo necesario, permite que haya de ser entendida y aplicada con
todos sus efectos y trascendencia en el proceso. En este sentido se alega en
el motivo primero denuncia de no haber procedido el Tribunal de Instancia,
toda vez que acogid la excepcidn, a la reposicién de las actuaciones al momen-
to de la comparecencia intermedia, por tratarse de juicio de menor cuantia.

La sentencia recurrida en su fundamento juridice segunde, hace constar
que ¢n ¢l acto de la vista, €]l Banco solicitd que se llevara a cabo retrogresién
procesal de actuaciones, con el fin de subsanar la falta de litisconsorcio pasivo
necesario, lo que no fue atendido, aduciendo que ofrecfa grandes dificultades
para el desarrolle del juicio efectuar el emplazamiento de la persona ausente
de la contienda procesal, sin que se acierte a explicar cudles y en qué consis-
ten dichas dificultades, que NOS tampoco alcanzamos a comprender y las
rechazamos prefundamente.

El alegato ha de ser tenido en cuenta ¥ por sf representa un reconocimien-
to bien expreso de la recurrente de que constituyé en torma incompleta la
relacién procesal.

El Tribunal @ gue no se sujetd y debid de aplicar la doctrina jurispruden-
cial que resulta perfectamente identificado y localizable. Asi pues, ¢l defecto
de litisconsorcio pasivo puede subsanarse en la comparecencia intermedia
prevista en el articulo 693 de la LEC y su apreciacién tardia no puede llevar
a la absolucién en la instancia, sino a una reposicidn de las actuaciones al
momenta procesal oportune, es decir, a dicha comparecencia, Los niimeras 2.°
y 3.7 del articulp procesal 693 permiten subsanar la talta de presupuestos
procesales, por razones de adecuada economia procesal en garantia del dere-
cho fundamental que proclama el artfeulo 24 CHE.

La sentencia de 18 de marzo de 1993 es definitiva en cuanto sefiala y
precisa que de acuerdo con las exigencias del derecho a la tutela judicial ¥ con
la prohibicién de encubrir cualquier rnon liguer sobre el fondo por requisitos
de torma que pueden ser sanados (art. 11-3.* LOPJ), el tratamiento que da la
jurisprudencia a la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario y la aprecia-
cidn de la misma, Intimamente ligada a la cuestién de fondo, impone resol-
verla como cuestién previa. Tras la reforma operada en la regulacidn del
juicio de menor cuantia, nada impide y resulta aconsejable, cuando el litiscon-
sorcio se manifiesta concurrente, que mediante la comparecencia, cuyos efec-
tos saneadores procesales lo justitican, se proceda a remediar la carencia de
este presupucsto necesario que imposibilita resolver ¢l fondoe del asunto dis-
cutido, lo que impone que, en el presente caso, de apreciacién tardfa de la
excepeidn han de retrotraerse las actuaciones al momento de la comparecen-
cia para que se proceda a salvar la excepeidn, conforme interesa el recurrente,
si bien debid de haberlo solicitado en la instancia, y dicho acto procesal lo ha
de aprovechar la parte demandante para demandar a la persona que resulta
procesalmente interesada, por atectarle directamente la sentencia que se pro-
nuncie en relacién a lo que se suplica.
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TRANSMISION DE UN «BUNGALOW» POR UN ADMINISTRADOR MANCO-
MUNADO QUE, CON TRANSGRESION DE SUS FACULTADES, ENAJENA
UNILATERALMENTE. PREVALECE LA VENTA POR CUANTO ACTUO UN
REPRESENTANTE APARENTE, NOTORIAMENTE VINCULADO A LA EM-
PRESA, QUE POR ACTOS POSTERIORES, RATIFICO TACITAMENTE EL
ACTO DISPOSITIVO, (SENTENCIA DE 18 DE MaRzO DE 1999

Doctrina.~La doctrina dominante sostiene que debe ser mantenido en su
contrato quien lo celebrd de buena fe con un representante aparente. Y esto
es lo que ocurrié con la compra del burngalow controvertido, ya que ¢l Con-
sejero-Delegado actuaba en el piso piloto de la urbanizacién, firmd el recibo
de la entrega inicial del precio en nombre de la sociedad y disponfa, para
consolidar esa apariencia, de un grupoe de secretarias y medios burocriticos
en el mismo piso piloto.

La nueva normativa del Registro Mercantil viene a consolidar una regula-
cidn ya decantada en el Cédigo de Comercio, en los preceptos referentes al
factor. Ya en el siglo pasado se sintid la necesidad de proteger a los terceros
de buena fe. Y en el artfculo 286 del Cédigo de Comercio se establecia esta
doctrina progresiva: los contratos celebrados por el factor de una empresa se
entenderdn hechos por cuenta del propietario, cunande aquél notoriamente
pertenezca a una sociedad conocida, atin cuando se alegue abuso de confiahza
o transgresidn de facultades,

El articulo 129 LSA es categdrico: cualguier limitacién de las facultades
representativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro
Mercantil, serd ineficaz frente a terceros.

La proteccidn de la buena fe es total en el parrafo 2.° de este precepto, yva
que se extiende al aseguramiento incluso de contratos no comprendidos en el
objeto social: «La sociedad quedard obligada frente a terceros que hayan
obrado de buena fe y sin culpa grave ain cuando se desprenda de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil que el acto es ajeno al objeto socials.

SE CONSIDERA PRACTICA DESLEAL LA VENTA DE LIBROS CON DES-
CUENTO FUERA DEL RECINTO FERFAL DE LA FERIA DEL LIBRO. (SEN-
TENCIA DE 31 DE MARZO DE 1999.)

Hechos.—8e propone como motivo del recurse, la infraccidn del articu-
lo 15 de la Ley 3/91, de 10 de enero, de Competencia Desleal, en relacién con
¢l articulo 3.A) del Real Decreto 484/90, de 30 marzo, sobre ¢l precio de venta
al piblico de libros, y con el artfculo 33 de la Ley 75, de 12 de marzo, del
Libro. En su profusa y extensa fundamentacidn se sostiene esencialmente que
el descuento méximo autorizado del 10 por 100 del precio de venta al piblico
de los libros durante la Feria del Libro ha de efectuarse en las operaciones
realizadas en el recinto ferial exclusivamente, no en establecimientos; y que el
Gremio de Libreros de Valencia, organizador de la Feria del Libro en esa
ciudad, estaba facultadoe legalmente para la determinacidn del lugar donde se
podian vender libros con ese descuento.

Doctrina.—Partiendo de la base de que la Ley 9/75, de 12 de marzo, del
Libro, preceptda en el artieulo 39 que los libros se venderdn por el precio fijo
que tfigure en cada ejemplar, salvo excepciones que no son del caso, y que
reglamentariamente se determinardn los descuentos o bonificaciones que
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puedan aplicarse con ocasién del Dia del Libro, Perias nacionales, congresas
0 exposiciones, no hay duda de que es legal el acuerdo del gremio recurrente
fijando el descuento en el 10 por 100 durante la Feria del Libro, en virtud del
articulo 3." del Real Decreto 484/90, de 30 de marzo. Tal acuerdo puede,
legitimamente, contener las limitaciones que los organizadores de la Feria
tengan por conveniente, como los dias de aplicacidén y lugares en que se podra
practicar, 5i la Feria, por su propia naturaleza, es el lugar acotade en aguellos
dias para la compraventa piublica de libros, no hay ninguna arbitrariedad ni
discriminacién para nadie en la conducta de la entidad recurrente sino que se
ajusta a los preceptos legales citados. El Gremio de Libreros de Valencia, en
virtud de ellos, podfa organizar la Feria del Libro, y el tipe de descuento en
las ventas del libro dentro de la misma. Fuera de su recinto, obviamente, no
hay ninguna feria organizada, sin que pueda contundirse Feria del Libro con
dias feriadaos, en el sentide de que en ellos cualquier libreria podia hacer el
descuento que marcase el Gremio de Libreros. Su poder para establecer el
descuento es conexo a sus facultades de «organizar la Feriaw; fijar aquellos
dfas no es en modo alguno sinénimo de aquellas actividades, nada se «orga-
nizas entonces.

NO ES RESCINDIBLE LA VENTA DE PARTICIPACIONES DE UN COMUNE-
ROAQTRO, RECAYENTES SOBRE FINCAS SUJETAS A LITIGIOQ. (SENTEN-
CIA DE 9 DE ABRIL DE 1999.)

Doctrina. —8e pretende la infraccién del articulo 1.291-4.° del Cédigo Civil,
en cuanto que el citado precepto no exige que la venta haya de realizarse a
terceros para que sea rescindible, y ademds, que cause perjuicio al que ejercita
la aceidn rescisoria.

BEs indiferente jurfdicamente que la titularidad de las cosas litigiosas la
ostente uno u otro, porque la sentencia que recaiga se hard de todos modos
efectiva al figurar como demandados ambos. Por otra parte, el articulo 1.291-
4.” del Cédigo Civil se refiere a «cosass, no a la transmisién de obligaciones,
que siguen su propio régimen (necesidad del consentimiento del acreedor)
para que el obligado quede liberado.

EL REQUISITO DE QUE EL MANDATO SEA EXPRESO CONTENIDO EN EL
ARTICULO L713-2.° DEL CODIGO CIVIL, NO EQUIVALE A QUE SEA ES-
CRITO, CABE EL MANDATO EXPRESO DE FORMA VERBAL. (SENTENCIA
pE 12 DE MaRZO DE 1999.)

Hechos—8e argumenta en el motivo del recurse de casacién que no existe
ningin mandato especial ni se ha llevado al pleito efectuado por la propietaria
del inmueble, en virtud de la cual una segunda sociedad codemandada en el
recurso pudiese contratar la venta o transmisién o incluso aceptar parte del
page o arras, de forma que incumbe a la principal la realizacién del negocio
mercantil de compraventa. De manera que tanto ni la propietaria ni persona
autorizada ha contraide obligacidn alguna con terceros.

Doctrina.—Si bien tanto la sentencia de primera instancia como la que es
objeto de apelacion se pronuncian pot la existencia de una relacién de man-
dato entre ambas sociedades codemandadas, la cuestién planteada en el
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moativo, la inexistencia de un mandato expreso de venta de la recurrente a
favor de su codemandada, en realidad nunca fue planteada por la propietaria
del inmueble en su contestacién a la demanda y asi, el hecho primero de este
escrito se inicia diciendo: «Nada tenemos que objetar a lo que se dice en el
correlativo de la demanda, de que (la segunda socledad codemandada) estaba
autorizada para la venta en exclusiva de diferentes inmuebles realizados por
mi mandante y propiedad de éstawr, paladine reconocimiento de la existencia
del mandate exprese de venta, pues es sabido que el requisito de que el
mandate sea «expresow, del articulo 1.713-2.° del Cadige Civil, no equivale a
que sea wescritor, siho gque también cabe ¢l mandato «expresor en forma
verbal; se da por tanto, una patente contradiceién entre lo admitido por la
recurrente en su escrite inicial y le pretendido en el motive, siendo de notar
que en ninglin pasaje de su contestacidén a la demanda la recurrente hace
mencién a la falta de mandato expreso a favor de su codemandada, basando
su oposicién a la demanda en la existencia de un compromiso de venta res-
cindide por incumplimiento del actor, y sin citar otro precepte legal como
fundamento de su oposicidn que el articulo 1.454 del Cédige Civil.

1L M.

INEXISTENCIA DE CONTRATQ. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1998))

El Juzgado de Primera Instancia de Xétiva (Idtiva), en sentencia de 21 de
abril de 1992, estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Valen-
cia (Seccién 8.Y), en sentencia de 14 de marzo de 1994, estita el recurso de
apelacidn.

El recurso de casacidn no prospera.

Hechos.—Los hermanos don Lorenzo, don Ferrdn, don Luis y don Rafael
Barber Colomer, eran propietarios, cada uno de ellos, de cuarenta y cinco
acciones de la entidad mercantil «Santiage Barber, S.A», cuyas acciones,
sumadas a la de los tres hermanos, representaban un 17.43 por 100 del capital
de dicha entidad. Don Rafael Barber Colomer era propietario de trescientas
ocho acciones de la mercantil «Maderas Barber, S.A.», que representaban un
23 por 100 del capital de dicha sociedad. Mediante documento privado de
fecha 25 de diciembre de 1990, los hermanos don lLorenzo, don Ferrdn, don
Luis y don Rafael Barber Colomer celebraron un centrato que. literalmente,
€3 como sigue: «Los abajo firmantes deciden, con fecha de hoy, lo siguiente:
Rafael vende de la empresa “Maderas Barber, 8.A”, aproximadamente un
18,50 por 100 en partes iguales a Lorenzo, Ferrdn y Luis Barber Colomer, el
cual se queda con un 4.5 por 100, a cambio, y por el mismo valor, los herma-
nos Lorenzo, Ferrdn y Luis Barber Colomer reciben este 18,50 por 100 de
*Maderas Barber, 8.A.", y venden a cambice, aproximadamente, un 17 por 100
y se quedan s6lo con un 3,40 por 100 entre los tres; lo cual elevardn a escri-
tura piblica en el plazo de dos meses».

Doctrina de la Sentencia——En un primer momento se alude a la posible
infraccién a la norma legal contenida en los articulos 1.261 y 1.273 del Co-
digo Civil, puestos en concordancia con lo sefialado en el articulo 1.450 del
propio Coédigo Civil, con lo que se pretende sostener que el contrato litigioso
es invidlide o inexistente por carecer de objeto cierto y determinade, al no
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expresarse en el mismo cudl era la contraprestacién que los demandantes
habfan de hacer a su hermano, el demandado, y, por otro, que el contrato
verdaderamente celebrade entre ellos no era una permuta, sino uta compra-
venta, cuando dice textualmente: «Relevante tesulta el hecho de que, en
prueba de confesidn judicial, nuestro representante manifiesta con rei-
teracién que las conversaciones habidas entre las partes siempre habian
sido tendentes a la compraventa mutua de acciones de las empresas
“SANTIAGO BARBER, 5.A.” v “MADERAS BARBER, S.A.”, nunca a la
permuta de las mismas, dado que eran dificilmente permutables aten-
diendo a la disparidad de valor que posefan las acciones de ambas
mercantilesw». Pero, en realidad, es reiterada la doctrina de la Sala en senten-
cins como las de 7 de diciembre de 19606; 3 de junio de 1968, 27 de junio de
1969; 18 de marzo de 1970; 13 de abril de 1982; 29 de marzo de 1984, 16 de
abril de 1985; 7 de junio de 1986; 23 de marzo y 1 de julio de 1988; 26 de abril
de 1989, 18 de julio de 1996, entre otras, la de que la existencia o inexistencia
de un contrato y la concurrencia o no de los requisitos esenciales del mismo
es cuestién de mero hecho y, en cuanto tal, su constatacién es facultad pri-
vativa de los juzgadores de la instancia, cuya apreciacién, obtenida a través de
la valoracién de la prueba practicada, ha de ser mantenida y respetada en
casacidn, en tanto que la misma ho sea desvirtuada por el cauce procesal
adecuado, mediante la denuncia de error de derecho en la valoracidn de la
prueba con Invecacién de la norma valorativa de la misma que se considere
infringida. Y de lo que no cabe duda es de que los demandantes se obligaron
adar al demandado participaciones en la sociedad «Santiago Barber, S.A.», en
tanto que el segundo se obligé a dar a lpos primeres participaciones en la
sociedad «Maderas Barber, S.A». La referida conclusién probatoria obtenida
por la sentencia recurrida ha de ser mantenida invariable en esta via casacio-
nal al carecer los preceptos invocados, como supuestamente infringidos, de
norma alguna valorativa de prueba. Es, ademis, reiterada la doctrina de la
Sala, cuya notoriedad excusa una cita pormenorizada de la misma, la de que
la caliticacidn de los contratos, en cuante integrante de la interpretacidn de
los mismos, es tuncién propia de los juzgadores de la instancia, cuyo resul-
tado hermenéutico ha de ser mantenido invariable en casacién, a no ser que
el mismo sea ildgico, absurde o contrario a la ley, de cuyos defectos no
adolece la calificacién que la sentencia recurrida ha hecho del contratoe litigio-
$0 camo centrato de permuta. En el proceso que nos acontece aparece pro-
bade que los hermanos don Lorenzo, don Ferrdn y don Luis Barber Colomer
son propietarios cada uno de cnarenta y cinco acciones y mediante la confe-
si6n judicial del propio demandade, aqui recurrente, ¢l cual, al absolver las
posiciones segunda, tercera v cuarta, reconoce expresamente que sus aludidos
hermanos (los demandantes) son propietarios de las referidas acciones.

CONTRATO DE FIANZA. CONTRATO DE PRESTAMO. (SENTENCIA DE 17 DE
NOVIEMBRE DE 1998.)

ElJuzgado de Primera Instancia nimero 49 de los de Madrid, en sentencia
de 26 de enero de 1993, desestima la demanda. La Audiencia Ptovincial de
Madrid (Seccién 13.%), en sentencia de 6 de junio de 1994, estima el recurso
de apelacidn.

Prospera el recurso de casacidn.
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Base fdactica—Con fecha 6 de maye de 1982, se constituyd en escritura
pidblica la sociedad «Fer-Canarias, $. A, que, de momento, no fue inscrita en
el Registro Mercantil. Con fecha 20 de julio del mismo afie, en documento
privado, se celebrd contrato de fianza de obligacidn futura, cuyo contenido
esencial se halla en la clidusula primera, primer pdrrafo, del siguiente tenor
literal: «l.os socios actuales de “Fer-Canarias, $.A" (don Fernando Lobo Ro-
mera, don José Antonie Lobo Romere, don José Maria Pérez de Acha (Garcia,
deon Emilio Diaz Valdés, don Blas Camacho Zancada y don Pedro Merchén
Herreros) se obligan a respender de las responsabilidades dinerarias que re-
sulten del crédito de la cantidad que “Fer-Canarias, 5.A.” ha solicitade del
Banco de Crédito Industrial, en caso de su concesidn, considerindose ignal-
mente avalistas de diche crédito, de forma que la garantfa del aval queda
distribuida entre los actuales socios en proporcidn al porecentaje de participa-
cién de cada uno en el capital socials, y es interesante destacar la cldusula
adicional del contrato que es del siguiente tenor literal: «De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley sobre Régimen Juridico de las Socie-
dades Andnimas de 17 de julio de 1951, como quiera que “Per-Canarias, 3.A"
no ha tenido todavia acceso al Registro Mercantil, la validez de este contrato
queda subordinada a que. efectivamente, se produzca tal acceso registral y a
que dentro del plazo de tres meses a contar desde su inscripeién dicha socie-
dad, por acuerdo de su Junta General ratifique (htegramente este instrumento.
En tanto no se produzcan las mencionadas inscripcion registral y ratificacion,
los prometores responderdn solidariamente con la afeccidn de todos los bie-
nes de sus respectivas sociedades conyugales, en su caso, del cumplimiento de
las nbligaciones pecuniarias para con el Banco de Crédite Industrial previstas
en este contrato.

El contrate de préstame de 1 de octubre de 1982 tiene garantizada la
obligacién de devolver el capital por el prestatario, por una fianza, no dos; y
la fianza no es la del primer contrato de 20 de julio de 1982, sino la que se
constituye en el segundo, el de préstamo, de 1 de octubre de 1982, Bl contrato
primero no se plasmd en el segundo, se podria haber cumplido por los con-
tratantes, pero no lo hicieron asf, sino que otras personas, algunas coinciden-
tes, celebran nuevo y distinto contrato de fianza. El codemandante don Fer-
nando Lobo pudo haber exigido que los contratantes del primer contrato, lo
cumplieran afianzando el préstamo del segundo contrato, pero no lo hizeo; en
éste se constituyé tianza en forma distinta, solidaria, v por personas no coin-
cidentes totalmente. En €l primer contrato, unas personas, los demandados,
s¢ obligan a responder; en el segundo contrato, no exactamente las mismas
personas, afianzan efectivamente el préstamo. En conclusién, el primer con-
trato DE FIANZA carece de eficacia desde el momento en que se contrata una
fianza distinta en el segundo contrato DE PRESTAMO otorgado ante Agente
de Cambic y Bolsa.

Doctrina de la Sentencia.—El primer contrato de fecha 20 de julio de 1982
ez un contrato de flanza, cuyoe concepto legal lo da el artfeule 1.822 del C6-
digo Civil: por la flanza se obliga uno a pagar o cumplit por un tercero, en el
caso de no hacerlo éste, y el concepto doctrinal es: aquel contrato por el que
una parte —fiador— asume la obligacidn de cumplir la contraida por otro —
tiado— en el caso de no hacerlo éste frente a su acreedor; es de obligacidn
futura, que contempla el articulo 1.825; el contrato de préstamo, ¢l segundo
contrato, de 1 de octubre de 1982, realiza efectivamente el préstamo, se entrega
el dinero a la sociedad prestataria, dinero que no fue devuelto hasta el juicio
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ejecutivo, en via de apremio y eg en este contrato, préstamo, donde se consti-
tuye fianza a favor del fiado que es «Fer-Canarias, S.A.», frente al acreedor, que
es el Banco, es decir, que el contrato de préstamo tiene incluida el de la tianza
y €sta no es otra que la que consta en €l mismo. Y es que los demandantes han
ejercido la accidn que prevé el articulo 1.844 del Cédigo Civil, derecho de re-
greso a favor del cofiador que ha pagado la deuda objeto de la fianza, pero lo
han hecho basdndose en el primer contrato, ¢l de 20 de julio de 1982, Esta es
la causa petendi. Este primer contrato ya se ha dicho que carece de eficacia, se
extinguid al celebrar el segundo contrato, de préstamo con nueva fianza, de 1
de octubre de 1982. Y si por ello no se puede dar lugar a su pretensién, tam-
poco puede darse lugar al derecho de regreso, basindoese en el segundo contra-
to, pues elle implicarfa una incongruencia extra petitum en el sentido de no
coincidencia del tallo con la pretensidn de la parte; se mantiene el principio
fura rovit curia como posibilidad de aplicar normas distintas a las alegadas,
pero siempre ajustindose a la cuestidn de derecho planteada, es decir, no cabe
acceder a la pretensién por titulo distinto del alegado: la sentencia, no contor-
me con la causa petendi, incurre en incongruencia,

EL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMERE DE
1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de los de Langreo, en sentencia
de 16 de julio de 1993, desestima la demanda. La Audiencia Previncial de
Oviedo (Seccidn 1.2), en sentencia de 14 de marzo de 1994, desestima el re-
curso de apelacién.

No prospera el recurso de casacidn.

Objeto de la litis.—Bn el presente case la parte recurrente establece unos
datos fdcticos que no tienen nada que ver con los plasmados en la sentencia
recurrida, que, a su vez, recoge los de la primera instancia. Trata esta contien-
da judicial en fundamentar su motivo casacional en unos hechos diferentes a
los fijados o tenidos en cuenta en la resolucién, y en base a esto es doctrina
jurisprudencial consolidada la que tiene declarado que no es licito en casacidn
partir de una premisa dialéctica que ha sido destruida conforme a la situacidn
de hechn declarada en la instancia con la aplicacién del ordenamiento juridi-
co correspondiente a tales hechos, La casacidén no puede estar basada, pues,
en argumentos que desconozean los hechos establecidos en la instancia si no
han side desvirtuados en forma adecuada,

Doctrina de la Sentencia.—~—Resulta y es incuestionable pensar que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo tienda hacia un establecimiento emblemati-
co de la responsabilidad objetiva para la derivada de los eventos concretados
en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, precepto que da titulo al presente co-
mentarie, pero nunca lo ha realizado hasta establecer dicha responsabilidad
objetiva de una manera absoluta y radical, y asf, como epitome de una doc-
trina jurisprudencial pacifica y ya consolidada. Es importante destacar la
sentencia de 16 de diciembre de 1988, cuando dice que «la doctrina de esta
Sala no ha objetivade en su exégesis del articulo 1.902 del Codigo Civil,
su criterio subjetivista y si, dnicamente, para su més adecnada aplica-
cidn a las circunstancias y exigencias del actual momento histérico ha
procurado corregir ¢l excesivo subjetivismo con que venia siendo aplica-
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dos, y, sigue diciendo, «por otra parte, dicha correccién, bien se opere a
través de la aplicacién del principio de riesgo, bien de su equivalente,
como es el de inversién de la carga de la prueba, nunca elimina en dicha
interpretacidn los aspectos no radical sino relativamente subjetivista con
que fue redactado dicho articule 1.902 del Cédigo Civil». Ello, no es sin
embargo, causa ni motivo para que tal responsabilidad surja siempre. dado
que también, y como tiene proclamado la Sala, es de tener muy en cuenta la
canducta de quien sufrié el dafie, de tal modo que cuando ésta sea fundamen-
talmente determinante de dicho resultado, ha de tener influencia manifiesta
desde un punto de vista de regulacién, lo que indudablemente resulta por
aplicacidn de los principios de la justicia distributiva, conmutativa y social,
asf como de la seguridad jurfdica no se puede hablar de una responsabilidad
indemnizante que se pueda reprochar a un tercero. Ahora bien, toda obliga-
cién, derivada de un acto ilicito, segin constante y pacifica jurisprudencia,
exige los siguientes requisitos:

a) una accidén u omisién ilfcita;

b) la realidad y constatacién de un dafio causado;

¢) la culpabilidad que, en ciertos casos, se deriva del aserto, que si ha
habido dafio ha habide culpa, v,

d) un nexo causal entre el primer y segundo requisitos.

CUMPLIMIENTGO DE CONTRATQ. (SENTENCTA DE 17 DE NOVIEMRRE DE 1998.)

Bl Juzgado de lnstancia nimero 6 de los de Ourense, en sentencia de 8 de
febrero de 1994, estima parcialmente la demanda, La Audiencia Provincial de
Ourense, en sentencia de 5 de abril de 1995, acoge en parte el recurso de
apelacidn.

No triunfa el recurso de casacién.

Doctring de la Sentencia.—Lo més relevante en la presente litis gstd unido
a la valoracién que se otorga a la prueba testifical, pues, no obstante, se
refiere ésta a un dhico testigo que recohoce le afecta una de las «generales»
de la Ley, tal circunstancia no vulnera la libertad de valoracidn que, para
formar su conviccién, incumbe al érganeo jurisdiccional. La prueba testitical
no estd sujeta a reglas legales de valoracion, de manera que el testimonio de
un solo testigo o ¢l testimonio de un testigo susceptible de ser tachado, pue-
den inducir vilidamente a formar el convencimiento del juez sobre la veraci-
dad de sus datos, objeto de prueba, tanto mds cuanto que la Sala explicita los
criterios que dentro de las reglas de la sana critica la conducen a formar tal
conviceidn.,

CONTRATO DE OBRA. RECLAMACION DE PARTE DEL PRECIO NO SATIS-
FECHO. (SentENciA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 40 de los de Madrid, en sentencia
de 6 de abril de 1992, estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provin-
clal de Madrid (Seccién 9.9, en sentzncia de 23 de mayo de 1994, estima
parcialmente el recurso de apelacién.
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Prospera el recurso de casacidn.

Objeto del litigio.—Las capitulaciones matrimoniales por las que se pacta
el régimen de separacidén de bienes son ineficaces. Segin el articulo 1.335 del
Codige Civil, la invalidez de las capitulaciones matrimoniales se rige por las
reglas generales de los contratos y las consecuencias de la anulacién no per-
judican a terceros de buena fe. Y el articulo 1.291.3, del mismo texto legal,
regula la rescisién en fraude de acreedores, accidén esta que es subsidiaria.
Aqui son los condenados los que pretenden, frente a la actora, que se decla-
ren vilidas las capitulaciones porque en nada afectan a la parte actora. Y son
los actores los que buscan la ineficacia para tener garantizado el cobro con
los bienes de los esposos antes de la particién.

Docirina de la Sentencia.—8e plantea en este caso la discusién de la valo-
racién de las pruebas. Es reiterado y constante para este casa el contenido de
la sentencia de 26 de noviembre de 1993, segin la cual, la modificacién del
régimen matrimonial realizada durante el matrimonio ne perjudica en ningin
caso los derechos ya adquiridos por terceros (art. 1.317 del Cédige Civil), y
éstos podrdn acudir a la accién rescisoria (art. 1.291.3) siempre de cardcter
subsidiario. o dirigir la accidén de reclamacién contra el céonyuge deudor o
contra el no deudor en los bienes que las nuevas capitulacienes le adjudiquen,
as{ como, segun ¢l articulo 1.402, conservando los acteedotes de la sociedad
de gananciales los mismos derechos que les reconocen las leyes en la particidn
y liguidacién de herencias, por lo que hecha la particién, los acreedores pue-
den exigir por entero el pago de su crédito a cualquiera de los herederos
(art. 1.084), En conclusién, las capitulaciones de los recurrentes en nada al-
teran ni perjudican a los demandantes para el cobro de su crédito, y en tal
sentido, carecen de eficacia alguna en el presente litigio, pere neo pueden
generar una declaracidn genérica de ineficacia, como contiene la sentencia de
primera instancia, sin haber hecho razonamiento algune en los fundamentos
de su decisién. Y tampoco se puede mantener el tallo de la sentencia de
apelacién, en cuanto tras fijar la condena al pago de cantidad dice que se
mantienen los demdés pronunciamientos de la sentencia porque entre éstos
estd la ineficacia de las capitulaciones y ademds con la doctrina de la Sala.

RESPONSABILIDAD DECENAL. EL ARTICULO 1.391 DEL CODIGO CIVIL.
{(SENTENCIA DE L8 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primeta Instancia ndmero 4 de los de Orihuela, en sentencia
de 3 de enero de 1994, estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial
de Alicante (Seccién 4., en sentencia de 30 de octubre de 1995, desestima los
recursos de apelacidn interpuestos.

No triunfa el recurso de casacido.

Hechos.—La cuestidn litigiosa se basa en el ejercicio de acciones por res-
ponsabilidad decenal —art. 1.591 del Cédigo Civil: vicios ruindgenos—y
acumulacién de autos, en relacidén con la legitimacién activa de la Urbaniza-
dora Villamartin, 8.A. Mds extensamente diremos que: con fecha 10 de julio
de 1992, don William Charles Floate, adquirente de una vivienda unifamiliar,
de las veinte que habfa promovido Urbanizadora Villamartin, presenta deman-
da frente a la citada prometora, frente a la constructora, el arquitecto y los
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arquitectos técnicos, en solicitud de que se les condene solidariamente a re-
parar las deficiencias, omisiones y vicios existentes y que pudieran aparecer
en dicha vivienda y a percibir su correspondiente indemnizacién por los da-
fios y perjuicios sufridos.

Doctring de lo Sentencia.—Es cierto que las normas que regulan ¢l acceso
a casacién tienen el cardcter de imperativas, de fus cogens o de «derecho
necesario», sin que puedan ser modificadas por €l principio dispositivo ni por
la voluntad concurrente de las partes, obligando a los propins Tribunales que
han de acusar su infraccién de oficio, ocurriendo en el caso que nos ocupa
que las dos demandas acumuladas se tramitaron como de cuantfa indetermi-
nada y si el artfenlo 1.687.1." &) declara, como regla general, que son suscep-
tibles de recurso de casacién los juicios de menor cuantia en que ésta sea
inestimable o ne haya podido determinarse ni aun e¢n forma relativa por las
reglas que establece el articule 489, inmediatamente exceptia de dicha regla
los supuestos en que las sentencias de apelacidon y primera de instancia sean
conformes. Al mismo tiempo, el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiente
Civil sefiala, con cardeter obligatorio que, en toda demanda se fijard con
precisién la cuantia objeto del pleito, conforme a las reglas establecidas en el
precepto anterior. y cuando no pueda determinarse por ellas se expresard sn
la misma demanda la clase de juicio en que haya de ventilarse. La primera de
las demandas declara expresamente su cuantia indeterminada y lo justifica
perque, si bien aporta un informe técnice en gue se presupuesta la reparacidn
de los dafios, en fecha méds actual se produce un incremento de los deterioros,
por lo que la cuantfa exacta de la reparacién serd la que determina a lo largo
del procedimiento, aparte de que solicita también la indemnizacién de dafios
y perjuicios, que no se cuantifican dejando su determinacién para ejecucidn
de sentencia. Y lo mismo ha de decirse de la segunda demanda, que al final
de los hechos es la dnica referencia existente en el cuerpo de la demanda a
la cuantfa, pues se desconocfa, a priori, el alcance y valor de las reparaciones
a realizar, toda vez que tal extremo sélo podréd concederse con exactitud en el
momento en que hayan de acometerse las obras, Por todo ello, la determina-
cion de la cuantia del procedimiento deberd quedar diferida al resultade que
se obtenga de la prueba a realizar. Es por cuanto antecede que, para cumplir
con el mandato del articulo 490, ambas demandas sefialan que el procedi-
miento a seguir es el de menor cuantia, extremos que no se discuten en el
litigio.

CREDITOS NQ TRIBUTARIOS: EL RECURSO CAMERAL. (SENTENCIA DE 19 DB
NOVIEMBRE DE 1998.)

El Juzgadoe de Primera lnstancia nimero 49 de los de Barcelona, en sen-
tencia de 23 de septiembre de 1993, estima integramente la demanda. La
Audiencia Provincial de Barcelona (Secceidn 1.7), en sentencia de 21 de abril
de 1994, desestima el recurso de apelacidn.

El recurso de casacién no prospera.

Hechos.—l.a «Cdmara Oficial de Comercio, Industria v Navegacién de
Barcelona» promueve juicio declarative ordinario de menor cuantfa contra la
Compafiia «Comercial Rovisora, S.A.», pretendiendo que la mercantil deman-
dada sea condenada a satisfacer a la actora una determinada suma de dinero
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mis sus intereses legales. Bl Juzgado de Primera Instancia ndmero 49 de los
de Barcelona, después de desestimar la excepcién de incompetencia de juris-
diccidén y la cuestién de inconstitucionalidad de las normas aplicables al liti-
gio, acoge {ntegramente la demanda y condena a «Comercial Rovisora, S.A»,
sentencia que fue confirmada por la Audiencia.

Doctrina de la Sentencia.—Lla demanda y la sentencia justifican la proce-
dengia de la jurisdigcidén ordinaria en la impesibilidad de reclamar €l recurso
por la via de apremio prevista para las Administraciones Piblicas, lo cual
supone una contradiccidn juridica en cuante se acude a la jurisdiccidn civil
ordinaria por un lado, y se pretende, por ¢l otro, basar la procedencia de las
cantidades reclamadas no sélo en normas de exclusive caricter de derecho
administrative, sino también en resoluciones favorables del orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo. Y es que el Reglamento General de Recauda-
cién, en la redaccién del Real Decreto 925/1977, de 28 de marzo, exigla que
la posibilidad de utilizar el procedimiento de exaccién por la via de apremio
estuviera autorizade por Ley, resulta evidente gque en la actualidad hay una
habilitacién legal expresa derivada de la actual Ley de Cdmaras de 22 de
marzo de 1993, sin que en la misma se excluya en absoluto su aplicabilidad
a cuotas del recurso, y la Ley de Procedimiento Administrativo anterior auto-
rizaba en su artfeulo 105 la utilizacién de la via de apremio, lo cual perma-
nece inalterable en la actual Ley de Procedimiento Administrativo comin. No
cabe admitir la contradiccidn juridica que supone acudir a la jurisdiccidén civil
y basar su reclamacién en normas de derecho administrativo y en resolucio-
nes judiciales derivadas del orden jurisdiccional contenciosp-administrativo,
pues aun cuando resulta evidente la naturaleza de las CéAmaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacién como Corporaciones de derecho piblico
con personalidad juridica y plena capacidad de obrar para el cumplimiente de
sus fines en palabras de la Ley 3/1993, de 22 de marzo, también lo es que su
configuracién como érgancs consultives y de colaboracién con las Adminis-
traciones Pdblicas, lo es «sin menoscabo de los intereses privados que persi-
guenw, siendo, precisamente, la prosecucién, defensa y proteccién del sustrato
privade que les caracteriza lo que impide su calificacién de tales Cimaras
como meras manifestaciones de Corporacicones Pablicas sin més, con la ple-
nitud de efectos v consecuencias jurfdicas propias de ellas, ¥ va se ha aludido
a la Ley 3/1993, la cual en vigor, es de decir que ho es posible atribuirle
cardcter retroactivo, especialmente en aquellos aspectos reguladores del recur-
s0. Paralelamente decir, en ¢uante al perfodo anterior a la citada Ley 3/1993,
que s de tener en cuenta como norma fundamental, el Real Decreto de 28 de
marzo de 1977, en el que se vino a exigir la necesidad de norma de rango de
Ley para conceder el procedimiento de apremio a organismos o Entidades no
estatales, para el cobro de sus créditos no tributarios, entre los que se encuen-
tra, sin duda, el denominado recurso cameral, sin que a los fines de su
recandacidn pudiera pensarse en proyectar al mismo la norma prevenida en
el artfeule 105 de la Ley sobre Procedimiento Administrativo, por consiguien-
te, al problema jurisdiccional planteado habrd que entender aplicable el arti-
culo 9.2 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, que contiere a la del orden
civil el conocimiento, ademds de las materias que le son propias, todas aqué-
llas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional, procediendo pues
rechazar el exceso en el ejercicio de la jurisdiccidn invocada.
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RESPONSABILIDAD DECENAL POR VICIOS RUINOGENOS DEIL ARTICU-
LO 1.591 DEL CODIGO CIVIL, JUEGO DE LA SOLIDARIDAD ¥ EXTEN-
SION DE LA PROMOTORA. (SENtENCIa DE 20 DE NOVIEMERE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de los de Mdélaga, en sentencia
de | de diciembre de 1993, estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Milaga (Seccidn 4.5, en sentencia de 16 de junio de 1994, desestima el recur-
so de apelacién.

No triunfa €l recurso de casacidn.

Objeto de la litis.—La jurisprudencia en una funcién integradora del ar-
ticule 1.591 del Cadige Civil ha venide a incluir entre las personas intervi-
nientes en el proceso constructivo sujetas a la responsabilidad que en dicho
precepto regula al constructor-pramotor, que retine generalmente en una
misma persona el cardcter de propietario del terreno, constructor y propista-
rio de la edificacién llevada a cabo sobre aquél, enajenante o vendedor de los
diversos locales o pisos en régimen de propiedad horizontal, beneficiario
econdmico de todo el complejo juridico constructive, ete., lo que no impide
que para la realizacién y ejecucidn del proyecto, ntilice personal especializado
al que ha de contratar, incluido el constructor o ejecutor material de los
distintos elementos que integran el conjunto del edificio. Los criterios deter-
minantes de la inclnsién del promotor en ¢l circulo de las personas a que se
extiende la responsabilidad del articulo 1.591 son los signientes: 1) que la
obra se realice en su beneficio; 2) que se encamine al trifico de la venta a
tercera; 3) que los terceros adquirentes hayan contiado en su prestigio comer-
cial; 4) que sea €l promotor el que elija ¥y contrate al contratista y a los
técnicos, ¥ 5) que adoptar criterio contrario supondria limitar o desamparar
a log fotures compradores de pisos frente a la mayor o menor solvencia del
reste de les intervinientes en la canstruccidn.

Doctrina de la Sentericia.—Los demandados alegan, a lo largo del procedi-
miento, la excepeidn de falta de litis consorcio pasivo necesario, en base a
que tan s6lo se ha demandado a uno de los arquitectos y no a los otres
dos sefialados en el procedimiento que. por tanto, cuande se ejercita una
accién como la ejercitada por la parte demandante en la que se imputa el
estado ruinoso de unos inmuebles, no basta con demandar a une de los ar-
quitectos, en base a un principie de solidaridad, sine que deben ser deman-
dados la totalidad de los arguitectos, y cuando se sepa de antemaneo quién o
quiénes son los responsables del defecto ruindgeno se deberfa haber dirigi-
do la accién contra uno o varios intetvinicntes. Y s que, cn trealidad, ¢l
instituto de la selidaridad, cuande sea procedente por inconcreccidn de auto-
rfas de reprobabilidad, ampara la pesibilidad de ejercitar la accidn contra
cualquiera de los agentes que hubieran intervenide en la ejecucidén de la obra,
y azi al respecto, por la propia Sala sentenciadora. Y es que el instituto de la
selidaridad avala la posibilidad expresada, al margen de que, tras la resolu-
cién que proceda, la parte condenada, en su caso, inicie, si lo entiende con-
veniente, un nuevo pleito donde pueda repetir lo asi satisfecho por esa con-
dena solidaria frente a aquélla o aquéllas otras personas que no hubieran
intervenido en el proceso por no haber sido llamadas en su dia para acudir
al mismo. Reiterada doctrina de la Sala tiene declarado que la_accidn funda-
da.en.elartfculo 1.59] del £6digo Civil, permite condenar solidatiamen-

te a todos los demandados que con su conducta han contribuido a los
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defectos funcionales o ruina del edificio v a los cuales no se les deter-
mine y cuantifique el grado de contribucidn al dafio. Tiene también dicho
que al constructor se equipara la tigura del promotor. La solidaridad, es co-
nocido, no entrafia litisconsorgio pasivo necesario, y al condenado no le afec-
tard la sentencia sin perjuicio de que pueda ser demandado en otro litigio por
cualquiera de los que fueron parte en el presente. L.a responsabilidad decla-
rada no la desvirtia el que no se hubiera demandado al contratista, pues, no
procede el litisconsorcio pasive necesario cuando surge la figura de la solida-
ridad de responder, bastande interpelar procesalmente a alguno o algunos de
los implicados.

Afiadir ademés que, sin perjuicio de la no intervencién material en la ejecu-
cidén de la ebra de la recurrente, su incorporacidn o inclusidn entre los distin-
tos agentes responsables al amparoe de la sancién que contiene el articulo 1.591
del Cédige Civil, debe prevalecer, pues aunque la intervencidn del promotar
haya sido con posterioridad a la ejecucién de dicha obra, debe también respon-
der por los vicios ruindgenos de la misma, en especial, coando se le pueda
atribuir una falta de diligencia a la hora de elegir, o a los profesionales de la
ejecucion, o bien, a la hora de vigilar la forma de ejecutarse las obras. También
el promotor/vendedor es responsable, ya que pot tales defectos existe un evi-
dente incumplimiento de sus obligaciones como transmitente, en cuanto selee-
cionador de los técnicos ejecutores, aparte de que en nuestra litis, la promotora
tiene derecho a obtener el correspondiente beneficio industrial, La responsabi-
lidad del promotor viene derivada de los contratos de compraventa por los que
se transmitié las viviendas y locales radiantes en el edificio, por lo gque, al
margen de la responsabilidad decenal que el artfcule 1.591 del Cddige Civil
sanciona, corresponde a la demandada aquélla otra que por el incumplimiento
de sus obligaciones come vendedora le corresponden.

DANOS ¥ PERJUICIOS OCASIONADOS CON MOTIVO DE LA CIRCULACION
DE UN VEHICULO DE MOTOR. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

ElJuzgado de Primera Instancia ndmero 2 de los de Sanlicar de Barrame-
da, en sentencia de 25 de agosto de 1994, desestima la demanda. La Audiencia
Provincial de Céddiz (Seccién 17), en sentencia de 20 de diciembre de 1996,
estima el recurso de apelacién.

El recurse de casacién no ha lugar.

Objeto de la litis.—Tres caballes del demandade don Javier Hidalgo de
Arglieso que habitualmente estaban en la finca «B8anto Domingos fueron los
que, tras haber salido del cercado en €l que se hallaban vy acceder a la carre-
tera irrumpieron en ésta, arrollando en su marcha al actor, tirdndole al suelo
y produciéndole graves lesiones que han deparado en las secuelas que padece,
causindose uno de ellos una herida en la pata trasera derecha a consecuencia
de la colisién.

Doctrina de la Sentencia.—FEs de destacar, en primer lugar, que es induda-
ble que seguido el trimite del juicio ordinario de menor cuantia, considerado
a partit de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, como prototipe de los juicios
declaratives, las garantias procesales que el mismo entrafia son superiores a
las del juicio verbal, por lo que ninguna indefensién se ha producido, pot esa
razén, a la parte recurrente, indefensién cuya existencia es necesaria para la
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declaracién de cualguier nulidad de actuaciones como la que comporta. Par
otro lado, se advierte un ataque al resultado probatorio alcanzado por la Sala
sentenciadora de instancia a través de la prueba de presunciones.

En nuestra litis se mantienen intangibles los hechos probados de que par-
tee el Tribunal de apelacién en su juicio presuntivo. La esencia de la presan-
cién se encuentra en el enlace preciso y directo que religa el hecho-base en
el hecho-consecuencia y que se ajusta a las reglas del criterio humano, no
se exige que la deduccién sea univoca, pues de serlo no nos encontrarfa-
mos ante una verdadera presuncidén, sino ante los facta corcludenctia, que
efectivamente han de ser concluyentes e inequivocaos, pudiendo en las presun-
ciones seguirse del hecho base diversos hechos consecuencia, y lo que se
ofrece al control de la casacitn a través del articule 1.253 del Codige Civil
es la sumisién a la légica de la operacidén deductiva, existiendo multitud de
sentencias en que se reserva patra la instancia la opcidn discrecional entre
lag diversas deducciones posibles, pero si la deduccidn es razonable no cabe
impugnarla, asi como 8i los hechos base estdn demostrados. La Sala de ins-
tancia llega a la conclusidn de que los tres caballos causantes del accidente
que sutrié el actor eran los pertenecientes al recurrente, partiendo de los
hechos-base que declara probados a través de un minvcioso examen de los
elementos de juicio aportados a autos, hechos que quedan inalterados en el
tecurso, sih que s puedan afitmar vulneradas las reglas de la logica. Ademés,
acreditada la prepiedad del recurrente respecto de los animales cansantes de
las lesiones sufridas, seria innecesario acudir a los articulos 1.902 y 1.903 del
Codigo Civil, dado el caricter de plenamente objetiva que tiene la responsa-
bilidad nacida del articulo 1,905 del citado Cédigo, ¥y que no resulta desvir-
tuada ante la falta de prueba sino todo lo contrario de que el dafio proviniera
de fuerza mayor o de culpa del perjudicado. Ademas, la determinacién de la
cuantfa de la indemnizacidn es funcién atribuida a la Sala de instancia y no
revisable en casacién, salvo que se modifiquen las bases ficticas de la cuan-
titicacidn. En nuestro caso la determinacién de la cuantfa indemnizatoria ha
tenido en cuenta las lesiones y secuela y los dias que el actor invirtié en su
curacién. Las deudas indemnizatorias por dafios y perjuicios son deudas de
valor y para su cuantificacidn ha de tenerse en cuenta el momento de pago o
resarcimiento.

NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE
DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero | de los de CAceres, en sentencia
de 11 de enero de 1994, estima la demuanda. La Audiencia Provincinl de C4-
ceres (Sala de lo Civil), en sentencia de 30 de abril de 1994, desestima el
recurso de apelacidn.

Ne ha lugar al recurso de casacidn.

Hechos.—Se interpone demanda por dofia Maria Navasa Mejias contra dofia
Esther José Navasa Mejlas, cuyo petitum es el siguiente: * Se declare el falle-
cimiento de dofia Marfa Antonia Mejlas y nazca una comunidad de bienes
sobre el totum ganancial en la que participan don Ighacio Navasa en propor-
cidn de un 50 por 100 correspondiente a su parte de gananciales, vy dofia
Marfa Navasa y dofia Esther Navasa en un 25 por 100, respectivamente, co-
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munidad que pervive hasta su divisién. * Se declare pertenecientes a la comu-
nidad de bienes y declarar nula la titularidad exclusiva en favor de uno de
ellos. * Se declare la nulidad de las inscripeiones de dominio y cualquier clase
de anotaciones practicadas decretando su cancelacion. * Se declate la nulidad
de las compraventas instrumentalizadas a favor de dofia BEsther Navasa. * Se
declare la nulidad de las inscripciones de dominio, entre otras peticiones.

Doctrina de la Sentencia.— L.os motivos legales en que puede fundarse la no
admisidn de un recurse son pertinentes al resolver en ¢l fondo, para desesti-
marle, ain cuando se hubiese admitide porque las razones de inadmisidn son
suficientes si resulta demostrada su existencia para que los recursos deban ser
desestimados.

DECLARACION DE INEXISTENCIA DE CONTRATO DE COMPRAVENTA.
SIMULACION ARSOLUTA. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 7 de los de Valladolid, en senten-
cia de 14 de diciembre de 1991, desestima la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Valladolid (Seccidn 3., en sentencia de 13 de octubre de 1993, revoca
la sentencia dictada en Primera Instancia.

Se estima el recurso de casacidn interpuesto.

Base factica.~Los esposos don Angel Molero Garcia y dofia Maria Paz Cal-
derén Pintade tuvieron tres hijos llamados dofia Marfa Amparo, dofia
Ana Maria y don Angel Molere Calderén. Defia Maria Paz Calderdn Pintado
fallece ¢l dia 7 de noviembre de 1976, bajo testamento abierto. En la particidn
a su viudoe se le adjudica en pleno dominio la mitad indivisa de la finca que
aqui nos interesa. La otra mitad se adjudica en proindiviso por terceras partes
iguales a sus tres hijes. Mediante escritura piblica de compraventa, de fecha
24 de marzo de 1982, don Angel Molero Garcfa vende a su hijo la antes citada
mitad indivisa. Pero en 1984 el Ayuntamiento de Valladolid expropia un deter-
minade nimero de metros cuadrados, la cantidad resultante de la expropia-
cién adn no ha sido percibida por ninguno de ellos. El dia 19 de octubre
de 1985 fallece don Angel Molero Garcia, instituyendo herederos por partes
iguales a sus tres hijos. Y con fecha 15 de junie de 1990, don Angel Molero
Calderdn inscribe a su nombre en el Registro de la Propiedad ndmero 3 de
Valladelid, la mitad indivisa a que hemos hecho alusidén. Con base a estos
hechos, en abril de 1991, dofia Maria Ampare Molero Calderdn promueve con-
tra su hermanoe, la csposa de éste y contra ¢l esposo de su hermana ~-ya falle-
cida— y los siete hijns habidos de la misma con su cufiado, juicio en el que
solicita se dicte sentencia declarando que en la escritura entre su padre y su
hermano, éstos simularon la celebracién de un contrato de compraventa, resul-
tando por tanto éate inexistente y nulo, as{ como la escritura citada v la ins-
cripeién mediante ella lograda en el Registre de la Propiedad, condenando a
los demandados a estar y pasar por tales declaraciones disponiendo la cance-
lacién de la inscripecidn.

Doectrina de la Sentencia.—La Sala se encoentra en un todo conforme con
los fundamentos que €l juzgador a gque expone en la sentencia para la desesti-
macién de la accidn de nulidad ejercitada del contrate de compraventa de la
mitad de la finca por simulacién absoluta por talta de causa —precio— de
dicho contrato, y, en consecuencia, al reunir el mismo todos los requisitos que
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establece el artfculo 1.261 del Cédigo Ciwil procede desestimar dicha preten-
si6n. Se probd lo siguiente: 1) No existe precio vil, pues la cantidad expresada
en la compraventa como precio de lo adquiride era aceptable, teniendo en
cuenta que sg trataba de una compraventa entre padre € hijo. 2) Que los hijos
restantes se enteraron de la compraventa a su debido tiempo. 3) Que ¢l com-
prador demandado era plenamente solvente en dicha fecha. por lo que pude
hacer entrega del dinero pactado en cualquier forma, y 4) por €l contenido de
todos los documentos publicos y privados. Es elemento esencial del contrato
de compraventa la existencia de un precio cierto, lo que conlleva la declaracién
de nulidad del contrato. En realidad son grandes las dificultades que encierra
la prueba de la simulacién de los contratoes, y ello por el natural empefio que
ponen los contratantes €n hacer desaparecer los vestigios de la simulacién y
por aparentar que el contrato es cierto y efectivo retlejo de la realidad, se hace
preciso acudir & la prueba indirecta de las presunciones que autoriza el artfcu-
lo 1.253 del Cédigo Civil sobre la base de dicha doctrina jurisprudencial resul-
ta imprescindible conocer cudles son les hechos trascendentales que, efectiva-
mente, aparecen probados o no probados en el proceso (hechos-base) para
poder determinar 2i la conclusién alcanzada por la Sala de instancia lo ha sido
o no conforme a las reglas de la sana critica, Petro ante la imptecisién de los
hechos, la Sala de casacién se encuentra en la necesidad de hacer uso de su
facultad integradora del facfum para constatar cudles son los hechos trascen-
dentales, a los efectos de la adecunada resolucidn de la cuestidn litigiosa plan-
teada y que resultan probados. El dia 24 de marzo de 1982 cuando don Angel
Molero Garcfa otorga escritura piiblica de compraventa litigiosa a favor de su
hijo don Angel Molere Calderdn, el referide don Angel Moelero Garcfa, presunto
vendedor, tenfa ochenta y cinco afins de edad, a cuya edad y salvo supuestos de
verdadera necesidad para poder seguir subsistiendo, no es muy normal que
una persona realice operaciones negociales aunque sean con su propio hijo.
Don Angel Molero Garcfa no tenfa necesidad de vender para seguir subsistien-
do, como lo reconoce su hijo. No resulta probado que don Angel Molero Garcela
cobrase el precio de la referida compraventa. Tampoco aparece probado en
qué forma o a través de qué entidad bancaria don Angel Molero Calderén pagé
a su padre el precio. La escritura piblica de compraventa, de fecha 24 de marzo
de 1982, no la inscribid a su nombre don Angel Molero Calderén en el Registro
de la Propiedad correspondiente hasta ocho afios después de su otorgamiento
(en techa 15 de junio de 1990). Ademds, el juicio del Tribunal a que sélo es
censurable en casacidén cuando falte ese enlace preciso y directo entre el hecho
demostradoe, hecho-base, y ¢l que se trata de deducir segin las reglas del cri-
terio humano, y es la talta de enlace preciso y directo la que evidencia la con-
clusién obtenida por la sentencia recurrida, pues de los hechos que aparecen
probados, que la Sala ha tenido que poner de manifiesto en uso de su facultad
integradora del factum, la consecuencia légica que se obtiene es que la coni-
praventa litigiosa instrumentalizada mediante escritura pdblica de 24 de mar-
zo de 1982 fue simulada, con simulacién absoluta, por carecer de causa, al no
haber mediado precio alguno en la misma. También se deduce como claro que
un demandante cuya demanda es estimada no puede en modo alguno ser res-
ponsabilizado por haber hecho adecuado uso de un legitimo derecho, cual es
el de pedir y obtener anotacién preventiva de demanda cuando ésta resulta
estimada (art. 42.1.° de 1a Ley Hipotecaria).

En conclusién, como el contrato de compraventa litigiosa, insttumentaliza-
dn mediante escritura piblica de fecha 24 de marzo de 1982, carece de causa,
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por falta de precio, lo que entrafia una simulacidén abgoluta del mismo, procede
estimar la demanda principal formulada por dofia Marfa Amparo Molero Cal-
derén y, en consecuencia, declarar la nulidad radical de dicho contrato de
compraventa y la cancelacidn de la inscripcidn a que la referida escritura pd-
blica dio lugar en ¢l Registro de la Propiedad niimero 3 de Valladolid.

LA AUTOCONTRATACION. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndimero 9 de los de Barcelona, en senten-
cia de 31 de diciembre de 1993, estima sustancialmente la demanda. La Au-
diencia Provincial de Barcelona (Seccién 1.7), en sentencia de 9 de junio de
1994, desestima el recurso de apelacidn.

No triunfa el recurso de casacidn.

Objeto del litigio.—Mediante escritura piblica de 14 de noviembre de 1986,
la actora adquiere de su tfa dofia Araceli Bautista Casarrubios, un inmueble
a que contrae las actuaciones y por precio de ocho millones y medio de
pesetas. A su vez y £n esa misma fecha, otorga la actora poder amplio para
disponer incluso incidiendo en la figura de la AUTOCONTRATACION. A resul-
tas de ello, el 30 de marzo de 1987, la anterior vendedora compra las fincas
para si misma. Posteriormente la citada vendedora y autocompradora etorga
testamento nombrando heredera universal a dofia Carmen Alvarez Alegret,
habiendo de admitirse el primitivo contrate de compraventa y el poder que se
otorgd en la misma fecha.

Doctrina de la Sentencia.—Se ha de admitir la validez del primitive contra-
to de compraventa y del poder otorgado, de tal torma que se analiza el acto
dispositive siguiente: Dofia Araceli «actuando como compradora en nombre
propio y como representante de la anterior propietaria» en la pesicién de
vendedora readquiere los bienes objeto de la venta, y con respecto a dicho
acto se agcreditan todos los requisitos para su validez y eficacia, por lo cual
procede que el precio de la venta en dicho anto-contrato sea reintegrado a la
poderdante por la heredera o causahabiente, de citada compradora, esto es, la
demandadsa, habida cuenta de lo dispuesto en el artfeule 1.720 del Cédigo
Civil, y es que una premisa clara del litigio es la virtualidad del dual negocio
juridico inicial, a saber, la compraventa de la finca y el coetdneo poder, por
la que hay que desestimar la alegacidn de la demanda, de que dicho poder
s6lo significaba la seguridad de recuperar la cosa vendida por su causante en
aras de la especificada auto-contratacidn. Y también hay que admitir la vali-
dez de la segunda transmisién, aunque negada su naturaleza juridica de com-
praventa por falta de precio, habida cuenta lo dispuesto en los artfculos 1.261
y concordantes. Ademfs, constando implicita la aceptacién de la escritura
pdblica, nada hay que objetar al deseo de adverso de que el negocio jurfdico
se configurase, incluso, como donacién, pere atin en este caso y al igual que
si de una compraventa se tratatra, el mandatario o el que de él trae causa,
viene obligado a rendir cuentas, méxime si en el poder no consta autorizacién
para actos de liberalidad aunque s para aceptarlos, por lo que donada una
cosa ajena sin la voluntad de su titular a un tercero de buena fe, se obligan
a condenar la devolucidn del precio conocido. En realidad, la existencia o
ihexistencia de un contrato y la concutrencia o no de los requisitos esenciales
del mismo, asi como la existencia de vicios del consentimiento ~art. 1.265-
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ez una cuestién de hecho y como tal su constatacién es facultad privativa de
los tribunales de instancia cuya apreciacidn obtenida a través de la valoracién
de la prueba practicada ha de ser mantenida en casacién €n tanto la misma
no sea desvirtuada por el cauce procesal adecnado, denunciando la existencia
de error de derecho con invocacidn de la norma valorativa de la prueba que
pueda considerarse infringida.

La calificacién juridica de todo contrato responde a una labor de interpre-
tacidn y €sta es facultad privativa de los Tribunales de instancia y su criterio
ha de prevalecer en casacién, afin en caso de duda, a no ser que el resultado
fuese notoriamente ilégico, por eso se rechaza sl se da la recalificacidén de un
contrato debidamente conformado por la Sala en uso de su soberanfa enjui-
ciadora sin que hubiere dade lugar a revisar la calificacidn al no incurrir la
Sala sentenciadora en ningdn desvio de ilegalidad vy de irrazonabilidad.

Afladir, ademds, que las consecuencias del reintegro de la suma recibida
por la propia apoderada al utilizar el poder, incluso, de auto-contratacién
para verificar la recuperacién de los bienes objeto de la venta, deriva en la
obligacién de rendir cuentas y, como consecuencia, de reintegrar el importe
de lo percibide por parte de la misma, y en su detecto, por su muerte, por via
mortis causa, a cargo de la heredera demandada.

ACCION POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. (SENTENGIA DE 10 DE No-
VIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Ban Sebastiin, en sentencia
de 12 de febrero de 1993, estima la demanda. La Audiencia Provincial de San
Sebastidn (Seccidén 1.%), en sentencia de 9 de maye de 1994, estima en parte
el recurso de apelacidn.

El recurso de casacién no triunfa.

Doctrina de la Sentencia.—Al érgano jurisdiccional le compete no sélo
decidir acerca del incumplimiento contractual, sino, también, decidir sobre
los incumplimientos menores que, adin no teniendo entidad para producir
aquella resolueidn, causan, sin embargo, dafios v perjuicios que deben ser
indemnizados, y siempre dentro de la peticién genérica formulada. Come
establece la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1998, el ajuste
del tallo a las pretensiones de las partes no ha de ser literal sino racienal y
flexible, pues basta para mantener la congruencia del fallo que resnelva las
pretensiones de las partes, aunque al hacerlo agregue cxtremos accosorios
que, sin alterar los pronunciamientos principales, conduzcan a su efectividad,
precisamente en trdmite de ejecucién y no se requiere conformidad rigida y
literal con las pretensiones ejercitadas, dade que le importante es que las
declaraciones del fallo tengan la virtud vy eficacia suficientes para dejar resuel-
tos todos los puntos que fueron materia del debate, de manera que, al no
introducirse hechos nuevos, ni se ha alterado €l principio contradictorio ni se
ha producido indefensidén dado que, el juzgador ha de resolver tomando en
cuenta las peticiones de ambas partes.
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SOCIEDAD CIVIL. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de Jaén, en sentencia de 28 de
septiembre de 1993, estima la demanda. La Audiencia Provincial de Jaén, en
sentencia de 10 de junio de 1994, estima ¢l recurso de apelacidn.

No triunfa el recurso de casacién.

Base fdctica.—BEl proceso —objeto de andlisis— trae su causa de otro an-
terior en el que se declard resuelta una sociedad civil verbalmente constituida
y s¢ ordend la liguidacién del patrimonio a razén del 50 por 100 para cada
uno de los dos socios. En ejecucién de lo dispuesto en la sentencia, se nom-
braron dos contadores, uno para cada parte, y su cuaderno particional fue
aceptado por las partes en lo referide a inmueble partible y tuvo como discre-
pancia la suma de dinero a repartir entre ambos. La decisién del dirimente no
se aceptd tampoco y por ello se formula el litigio. La sentencia del Juzgado
condend al pago de una determinada cantidad y desestimé la demanda, sin
hacer pronunciamiento sobre la reconvencién porque la desestimacién fue
consentida. La Audiencia tazoné que no se habian probado los ingresos ale-
gados por la actora y por ello no cabe mantener la condena a pagar la mitad.
La serie no identificada de facturas cuyo cobro no aparece en mode alguno
Justificado, y por ello atribuye la carga de la prueba a la actora. la cual ni
siquiera ha propueste prueba testifical de las personas supuestamente paga-
doras de esas facturas. Afiade, ademds, que en este pleito no se gjerce ninguna
accidn de responsabilidad, por lo que tanto ésta come las accienes de cobro
de esos supuestos créditos queda expedita.

Doctrina de la Sentencia.—EBEn realidad no hay en el supuesto litiginso vio-
lacidén del onus probandi, pues a la actora que reclama el pago de una suma
le corresponde acreditar su realidad, y ésta no puede determinarse en casa-
cidn mediante una valoracidén de las pruebas, pues la casacién no es instancia.

ACTUAR DOLOSO ¥ CONTRARIO A LA BUENA FE. (SeNteNciA pE 13 DE No-
VIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Alcorcdn, en sentencia de 9
de enero de 1992, estima parcialmente la demanda. La Avdiencia Provincial
de Madrid (Seccién 12.%), en sentencia de 3 de mayo de 1994, estima en parte
el recurso de apelacidn.

El tecutrso de casacidn prospota.

Doctrina de la Sentencia.—MNos encontramos ahora ante un auténtico con-
trato de compraventa y la devolucidn del doble de las cantidades entrega-
das a couenta del precio convenido no puede considerarse en ningin caso
como una indemnizacién de dafiog y perjuicios. La cuantificacién que ha
hecho la Bala tratando de resolver la demora de verificarlo en el trdmite
de ejecucidn de sentencia, como acordd el Juzgado al utilizar dentro de sun
libre discrecién una via analdgica, al ampare de lo dispuesto en el articu-
lo 1.454 del Cddigo Civil, en relacidn con lo acontecide en autos, no es de
recibo, porgque no se comparte gse uso analdgico que no sé6lo no se cohonesta
con la existencia de la primera compraventa, sino, porque tampoco la suma,
as{ declarada, tutela debidamente los intereses del recurrente en relacidon
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con la conducta irregular de la vendedora. Se fustra el fin perseguido con
la primera compraventa a la Mercantil actora al resultar de imposible cum-
plimiento por ese actuar doloso y contrario a la buena fe de aquélla, que debia
presidir la actuacion de los contratantes y que justifica la indemnizacién de
dafios y perjuicios. Ademds, la mala fe atribuida a los codemandados en su
intervencién negocial, al margen de que haya sido analizada en relacidn con
el tema de su condicién de tergeros hipotecarios, en lo atinente, no puede ser
determinante de esta mala fe o temeridad en el ejercicio de la accidn.

VENTA EN GARANTIA. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 59 de los de Madrid, en sentencia
de 10 de octubre de 1994, desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Madrid (Seccidn 14.%), en sentencia de 13 de julio de 1996, ha lugar al recurso
de apelacién.

No prospera el recurso de casacidn.

Antecedentes ficticos.—Don Jose Luis Barreiros Conde y su esposa dofia
Marfa Nieves Fernfindez Argiielles venden un piso en representacidn de la
Sociedad ONESA, & don Luis Gonzilez Seara y a don Méximo Jiménez Irnan,
en virtud de escritura de 25 de marzo de 1983, La aludida venta operd
en realidad como una venta en garantia, que habia de reputarse permanencial,
ya que los vendedores habfan dispuesto en su beneficio una determinada
cantidad de dinero, que el Banco de Bilbac habfa concedide a la entidad
Ganaderfa y Cultivo, S.A. (GACUSA), constituida el 17 de julio de 1979 por la
referida defia Maria Nieves Ferndndez Argiielles, don Méximo Jiménez Irnan
y dofia Carmen Llorens Mas (esposza del sefior Gonzdlez Seara), lo que obligé
a los litigantes para atender al mismo, dada su condicién de avalistas, y, a fin
de su cancelacidn, a solicitar del Banco aludido un préstamo hipotecario. Asf
las cosas, ¢l recurrente llegd solo a ser titular oficial del piso, que segufa
afectado por la situacidn inicial de actuar como Gnice medio de garantia de
la deuda contraida por el sefior Barreiros y esposa, por su actuar ilicito, y
facilité su readquisicidén, ya que, por documento notarial de 29 de julio de
1984, don Luis Gonzilez Seara lo revendidé a dofia Maria Nieves Ferndndez
Argiielles.

Doctrina de la Sentencia.—La decisidén de la Andiencia es acertada en cuan-
to sentd que, sin perjuicio de las reparaciones y reintegros que hayan perci-
bide los litigantes, v respecto a la cantidad que resulte restante, no asiste
legitimo derecho a ningunco de los coparticipes para su atribucién plena y
exclusiva, por lo que debe fijarse la que corresponde a cada uno de ellos,
mediante las oportunas operaciones de rendicién de cuentas y de este modo
fijar el saldo a repartir, i resultase existente.

En esta linea el discurso casacional ha de abordar la cuestién relativa a la
comunidad que la sentencia admite vy el recutrente impugna. El articulo 392
del Codigo Civil se refiere tanto a la propiedad como a otros derechos, lo que
antoriza a que se puedan tener en comunidad no sélo bienes y derechos reales
sino también crédites, comunidad de acreedores con derechos a partes igna-
les, que es la del caso que nos ocupa, ¥ o cabe confundirla con comunidad
de ganancias. BEsta comunidad queda sometida a las normas de las obligacio-
nes mancomunadas y solidarias que el Cédigo Civil regula en su articule 1,137
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y siguientes, y s bien rezulta médz adecuada cuando se trate de créditos man-
comunados. Bn este cazo la deuda fue resarcida mediante una dnica presta-
cidn econdmica que no se dividié entre los litigantes, por lo que éstos man-
tienen situacién de comunidad de intereses acreedores que hace aplicable el
articulo 392 del Cddige Civil, por no haber precepto impeditivo alguno en
contra, ya que el articulo 1.137 del Cédigo Clivil establece que la concurrencia
de dos o mds acreedores en una sola obligacidn no implica solidaridad entre
ellos, si no resulta expresamente determinada, v esta selidaridad resulta evi-
denciada gque subsiste a lo largo del tiempo hasta que la deuda quede liqui-
dada definitivamenie,

La figura de la solidaridad tdcita ha sido admitida por la doetrina jurispru-
dencial y se autoriza a cualquiera de los acreedores a cobrar el crédito, pero
ne en su exclusive beneficio. Bl recurrente hace supuesto de la cuestidn al
sostener que el demandante habia percibido enteramente el resarcimiento por
los perjuicios que se le causaron, pues queda pendiente su cuota por mitad de
la cantidad que se alcance depurada de gastos y correspondiente a indemni-
zacidn satisfecha por el sefior Barreiros. Pero dicha cantidad fue abonada en
concepto de indemnizacién-finiquito por todos los dafios y perjuicios causa-
dos, por eso la sentencia de apelacion resulta previsora al fijar las deducciones
y bases que deben conducir al saldo definitivo, y en cuanto justifique el recu-
trente haberlas satistecho, asf como, en general, todos los pagos en beneficio
e interés comin, entre los que ha de incluirse el precio abonado por la venta
judicial. Al no existir prueba sobre la divisién del crédito en cuotas participa-
tivas determinadas y ostentar los litigantes acreditados derechos a su percibo,
resulta aplicable la presuncién de igualdad de cuotas del parrafo segundo del
artfeulo 393 del Cédigo Civil.

NO JUSTIFICACION DE LA NEGATIVA DEL VENDEDOR PARA EL OTORGA-
MIENTO DE ESCRITURA PUBLICA S RESULTA PACTADA LA SIMULTA-
NEIDAD ENTRE EL FAGO DEL PRECIO Y LA PLASMACION DE AQUE-
LLA. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMEBRE DB 1998.))

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de Logrofio, en sentencia de 7
de diciembre de 1993, desestima la demanda. L.a Audiencia Provincial de
Logrofio, en sentencia de 21 de junio de 1994, desestima el recurso de apela-
cidn,

No ha Ilngar al recurso de casacién.

Hechos.~—Dofia Maria del Carmen Gil Carrillo demanda por los trdmites
del juicio declarativo de menor cuantia a don Jesds Val Arnedo y a la esposa
de éste y, entre otras peticiones interesa la declaracién de que el contrato de
compraventa de 27 de junio de 1990, relativo al piso 13 G, de 1a casa ndme-
ro 22 de la calle Jorge Vigén, de Logrofio, concertado entre la actora, como
vendedora, y los demandados, como comptradores, quede resuelto por el re-
querimiento practicade a éstos conforme al articulo 1.504 del Cédigo Civil, a
lo que se opusieron los litigantes pasivos, que, ademds, reconvinieron y supli-
caron la condena a la actora al otorgamiento de la correspondiente escritura
piiblica de compraventa.

Doctring de la Sentencia.—La sentencia impughada llega a la conclusidn,
contraria a la doctrina jurisprudencial, de que no cabe afirmar una posicién
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de verdadera contumacia al comprador, y de que la actora tampoco ha sido
diligente ¢n el otorgamiento de la escritura phablica, pues no ha demostrado
siquiera que la hubiera mandado preparar.

La decisién de instancia parte de una base fdctica que acepta ante la
inexistencia de prueba opuesta a la misma, relativa a que, mediante contrato
privado de 27 de junio de 1990, doiia Maria del Carmen Gil Carrillo vendié a
la demandada el piso litigioso guien entregd la cantidad de cuatro millones de
pesetas a cuenta del precio, y, ademds ambos contratantes acordaron verbal-
mente el abono del resto en el instante de la plasmaciéon de la escritura piu-
blica con el compremiso del vendedor de llevar a efecto tal acto «no méas
tarde» del 15 de enero de 1992, si antes se satisfacla el precio total convenido,
asimismo, no estd acreditado que la recurrente, previamente a la referida
techa, efectuara requerimiento de pago de la suma restante, ni tampoco que
hubiera llevado a cabo actividad alguna para la elaboracidén de la escritura
pablica, st bien consta que con fecha 21 de febrero de 1992, la recurrida
requirié notarialmente a la otra parte para tal otorgamiento, que de adverse
fue negado por considerar resuelto el contrato, asl como que, ¢l dfa 31 de
agosto de 1992, don Jesds Val Arnedo remitié un telegrama donde recordaba
la obligacién de otorgar escritura puablica a ésta y afirmaba que, en dicho
momento pagarfa ln adeudado. La apreciacidn probatoria referida excluye la
vulneracién del precepto citado como conculcada, toda vez gue son presu-
puestos para la aplicacidn de éste, en relacién con el articule 1,214 del Cddige
Civil, los siguientes: a) la reciprocidad de las prestaciones convenidas; b) la
exigibilidad de las mismas; ¢) la observancia por el reclamante de lo de su
incumbencia, y d) la voluntad manifiesta de la parte adversa a no satisfacer
su obligacién y los datos demostrativos expresados en el parrafo precedente;
y €3 que, nmientras se evidencia que la vendedora no ha observado las obliga-
clones a su cargo, no aparece actitud patente alguna del comprador para no
efectuar sus prestaciones, aparte de que esta Sala tiene reiteradamente decla-
rado que no estd justificada la negativa del vendedor si fuera pactada la simul-
taneidad entre el pago del precio y el otorgamiento de la escritura de compra-
venta. Ademds, la decisién recutrida no ha tenide en cuenta que la facultad
de compelerse reciprocamente las partes al otorgamiento de escritura piblica
exige que el contrato esté completo, no sdlo en orden al consentimiento, sino
a los demds elementos esenciales a su validez. No otfrece duda la presencia de
los requisitos determinados en el articule 1.261 del Cadige Civil: consenti-
miento de los contratantes; objeto cierto que sea materia del contrato y causa
de la obligacidén que se establezca para la validez del contrato suscrito por/
entre los litigantes.

1. M. G,
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) ARRENDAMIENTOS

For CATALING RaMiREz RAMIREZ

Arrendamientos risticos

RETRACTO.—NOQ PROCEDE PORQUE LOS ARRENDATARIOS HABIAN RE-
NUNCIADO EN DOCUMENTO PUBLICO A TODOS LOS DERECHQS DE-
RIVADGS DEL ARRENDAMIENT(). (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERD DE 1993,)

El Juzgado nimero 1 de Torrijos desestimé la demanda, confirmando la
Aundiencia Provincial de Toledo,

No se admite la casacién. Bl recurrente y su hermano firmaron un docu-
mento notarial en el que haclan constar que «..renuncian a todos sus dere-
chos, facultades y obligaciones relativas al arrendamiento del que son titula-
res sobre la finca ristica sita en Nombela (Toledo)s. Tal renuncia se hizo en
decumente piblico, como exige la Ley de 31 de diciembre de 1980, y la
prohibicién que aparece en el citado precepto no es aplicable cuando se rea-
liza en momento posterior al contrato de arrendamiento, que es precisamente
lo agui acontecido (sentencias de 7 de abril 1986 y 19 de septiembre de 1989).

ACCESO A LA PROPIEDAD —LA CONDICION DE CULTIVADOR PERSONAL
NQ SE PIERDE POR LA SITUACION DE JUBILADQ O PENSIONISTA DEL
ARRENDATARIO COMO RECONOCE LA JURISPRUDENCIA DE ESTA
SALA. LA VALORACION DE LA FINCA SE HACE CONFORME A LOS
CRITERIOS DE LA LEY DE EXPROPIACION FORZ(OSA. (SBNTENCIA DE 10
DE FEBREROQ DE 1995)

El Juzgado de Guernica estimd la demanda y la Audiencia Provincial de
Bilbao rechazd la apelacién,

No procede la casacién. Bl arriendo en litigio data de mucho antes de 1935
y fue ostentado como arrendatario, sucesivamente por los antecesores del
recurrido. Consta acreditado el cardeter de cultivador personal del actor que
s¢ halla jubilado y lleva la explotacién con la ayuda de su hijo; no es dbice
para ello el que este hijo trabaje en una empresa, sin que conste la cesién de
la explotacién a favor de dicho hijo. Para valorar la finca se atiende a los
criterios del artfculo 43 LEF, dejando la concrecién del quantum pata ejecu-
cién de sentencis, evitando asi que el artienlo 39 LEF determine que el valor
quede por debajo del real. La protesionalidad del arrendatario se centra en la
dedicacién a las actividades agrarias méds que en la capacidad para realizar las
faenas propias de una explotacién. Esta Sala, a partir de la sentencia de 19 de
mayo de 1986, llega a la conclusidn de no confundir la jubilacidn con la
pérdida de protfesionalidad agraria, ya que la condicién de cultivador personal
no se pierde por la edad del arrendatario ni por su situacién de pensionista,
ya que los articulos 15 y 16 LAR no tienen prohibiciones referidas a la edad
de jubilacién (sentencias de 28 de enero vy 3 de junic de 1988, 20 de tebrero
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y de 6 de junio de 1989). Tampoco es de tener en cuenta el motivo que alega
la no aplicacién del articulo 47 LEF que establece el abono, ademés del justo
precio, de un § por 100 como premio de afeccién. Al dejar la concrecidn del
guantum a la ejecucion de sentencia, es indudable que la Sala a gquo se atuvo
a lo preceptuado en la LEF, ya que el arifculo 47, como de cardcter impera-
tivo, ha de ser tenido en cuenta en la ejecucién ordenada para cuantificar el
precio, por lo que es innecesario insistir en ello,

EXTINCION DE APARCERIA,~LA FALTA DE PREAVISO NO ES OBSTACULQO
POR QUE LA APARCERIA ERA DE DURACION INFERIOR A UN ANO ¥
ADEMAS NO SE NECESITA CUANDO LA CAUSA DE EXTINCION ES EL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL APARCERQ. (8 BNTENCIA
pE 13 DE FEBRERO DE 1995.)

ElJuzgado ndimere 1 de Alcoy estimé la demanda y la Audiencia Provineial
de Valencia confirmé.

Mo se admite la casacién. Alega el recurrente que no se cumplié el preavigo
de un afio, pero tal preaviso es necesario pata las aparcerfas supetiores a un
afio, pero esta aparcerfa no es superior a un aflo y ademds el tribunal a quo
estimé como causas de extincién el incumplimiento grave de las obligaciones
del aparcero y falta de practicar desde hacfa afios la particién de frutos, para
las cuales no es precisa la concurrencia del preavise. La no admisién de la
prueba de reconocimiento judicial ne supone indefensidn, ya que el Tribunal
Constitucional dice que el derecho que reconoce la Constitucién es el de ser
acogido 1 oido en el proceso y la tutela judicial se obtiene aunque se rechace
o deniegue lo interesade por las partes, siempre que concurra la causa legal
correspondiente, como es la facultad del juez de repeler las pruebas que es-
time impertinentes o indtiles que es lo que ha sucedido en este caso.

COMPRA ¥ ADQUISICION FORZOSA DE FINCA.—PARA EXCLUIR EL
ARRENDAMIENTO DE LA LEY ESPECIAL ES PRECISO QUE EL VALOR
DEL SUELQ SEA SUPERIOR AL DOBLE DEL QUE CORRESPONDA A SU
DESTING AGRARIO EN LA ZONA. EL ARRENDATARIC ES CULTIVADOR
PERSONAL DE LA FINCA., (SENTENCIA DE |5 DE FEBRRERO DE 19935.)

El Juzgado de Balmaseda desestim¢ la demanda y la Audiencia de Bilbao
estimé parcialmente la apelacién,

No procede la casacién. Para poder excluir el arrendamiento de la LAR es
preciso que el valor de las fincas sea superior al doble del que corresponda a
su destine agrario en la zona. El arrendataric actual es el sucesor de los
anteriores, siendo pensionista por invalidez, pero trabajé en su época las
fincas arrendadas y es cultivador personal por tanto. El suelo ne es urbano ni
urbanizable sino rdstico. Tampoco se puede admitir que se trate de un con-
trato nuevo, ya que trae causa y es continuacién de los anteriores, ni que el
actor no sea cultivador personal y directo, como se pretende en el recurso, ya
que la casacidén no es una tercera instancia.
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ACCESO A LA PROPIEDAD. —EIL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD
NO PUEDE SUPONER UN ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO DEL
ARRENDATARIO, SINO QUE EL PRECIO HA DE SER EL EQUIVALENTE
ECONOMICO DEL BIEN QUE SE ADQUIERE. (SeNTENCIA DE 17 DE FEBRERO
DE 1995.)

El Juzgado ndmero 2 de Vitoria estimé la demanda, pero la Audiencia
Provincial revocd la anterior.

Triunta la casacién. Se admite el derecho de acceso a la propiedad y el
debate queda reducido a la estimacion del precio a satistacer a la parte arren-
dadora, ya que €sta reconoce la existencia de los preceptos legalmente previs-
tos para €l accese. La Ley de Arrendamientos Risticos cred las Juntas Arbi-
trales de Arrendamientos Ridsticos, siendo la demanda ante dichas Juntas el
verdadero derecho de acceso a la propiedad, prevenido en el articulo 98.1 y
Disposieién Transitoria 3.° de la lLey de 1980, y tal demanda tuvo lugar dos
veces sin avenencia, por lo que no es correcta la afirmacién de aplicabilidad
de la ley del Suelo de 25 de julio de 1990, méxime cuando en dichas demandas
se propugna la aplicacién de la legislacién, entonces vigente, de Expropiacién
Forzosa. Por otra parte. el acceso a la propiedad no puede suponer un enti-
quecimiento injusto del arrendatario con el paralelo empobrecimiento del
arrendador cuande se enajena a un extrafio, ya que si el arrendatario adquiere
su propiedad y la exproplacidn ha de representar el equivalente econdmico del
bien que se pierde, es decir, que sea suficiente para adquirir en €l mercado
otro bien andlago al que sale del patrimonio. Como dice la sentencia de 13 de
noviembre de 1992, el cardcter social del acceso se cumple con facilitarle en
log arrendamientos histéricos, en los que el transcurse del tiempo ha llegado
a desdibujar los conceptos de propiedad y de arrendamiento, pero no en
propotreionar un jugoso negocio al arrendatario protegido por la ley. Y ello lo
demuestra la Ley de Arrendamientos Histéricos Risticos de 10 de febrero de
1992 que, en materia de arrendamientos histéricos, dicta cudl es el precio que
ha de satistacerse en los casos de acceso, que dista mucho del vigente en
materia urbanistica, y que habiéndose seguido por el Juez de Primera Instan-
cia ha de ser aceptado. sin dilatar su determinacién concreta para el periodo
de ejecucién de sentencia, siendo ademds acorde con las coordinadas sefiala-
das en la Ley de Expropiacién Forzosa.

RESQOLUCION DE ARRENDAMIENTO . —LOS NUEVOS ARRENDADORES
MANIFESTARON SU DESEQ DE SUBRROGARSE EN EL ARRENDAMIEN-
TO PRODUCIENDOSE, NO LA EXTINCION, 5INO LA NOVACION MODI-
FICATIVA DEL MISMO ARRENDAMIENTQ. (SENTENCIA DE 23 DE FEEREROD DE
L1995

El Juzgado de Villafranca de los Barros estimé la demanda v la Audiencia
de Badajoz rechazé la apelacidn,

No se admite la casacion. Existia un contrato de 1979 por seis afios, pro-
rrogable por ofros seis m4és, sin que conste la extincién del contrato por la
creacion de otro nuevo y sin que la aportacion por el demandado de resguar-
dos bancarios de ingresos correspondientes a la renta por sf solos y sin sepor-
te probatorio distinte, sea determinante de gue haya existido una extingcidn
del primitive contrato sine, a lo sume, una novacidén modificativa. No existe
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contradiceién en la sentencia, ya que ésta basa la resolueidn en el compromi-
so del arrendador de cultivar directa y personalmente la finca. No se contem-
pla la extincién del contrato de arrendamiento por tallecimiento del arrenda-
dor usufructuario sino de la posibilidad de resolver el contrate por parte de
quien adquiera el usutructo de la cosa arrendada y, en este caso, los nueves
artendadores no sélo manifestaron su deseo de resolucidn sino que mostraron
el designio de subrogarse en el mismo, produciéndose una simple novacién
moadificativa por lo que el contrate anterior continud su tracto sin que fuese
sustituide por uno nuevo.

ACCESO A LA PROFPIEDAD. —ES LIBRE FACULTAD DE LOS JUZGADORES,
NO SOMETIDA AL PRINCIPIO DE PETICION DE PARTE, LA DE ACOR-
DAR PARA MEJOR PROVEER CUALQUIERA DE LAS DILIGENCIAS DE
PRUEBA A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 340 DE LA LEY DE ENJUI-
CIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERD DE 1995.)

El Juzgado ndimero 1 de Pola de Laviana desestimdé la demanda, pero la
Andiencia de Oviedo acogid la apelacidn.

No procede la casacidn. La arrendataria es sucesora de su madre, siendo
cultivadora personal de la finca y teniendo ésta un valor inferior al doble del
precio que corresponda en la comarca o zona a las de su misma calidad o
cultivo. Se alega por la parte recurrente que la Sala acordd una diligencia para
mejor proveer, consistente en que el perito ratitficara el informe hecho en
1.* Instancia, considerando irregular la forma en que dicho acto tue practica-
do ante la Sala de apelacidn, pero esto supondria, como mucho, un quebran-
tamiento de forma, cuyo cauce procesal no es el aqui utilizado que atecta a
la jurisdiccidén de la Sala, que acordd una nueva prueba no pedida por ningu-
na de las partes y en esa prueba el perito realizé una valoracién de la finca
litigiosa, distinta de la hecha en el informe del Juzgado. Pero esto no es asi,
ya que es libre tacultad de los juzgadores, no sometida al principio de peticién
de parte la de acordar, para mejor proveer, cualquiera de las diligencias de
prueba a que se refiere el articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
es lo gue hizo la Sala de apelacidn al acodar que el perito se ratificara en el
informe que habfa emitido en primera instancia y que los defensores de las
partes pudieran pedir aclaraciones que consideren oportunas y tueran decla-
radas pertinentes, con lo gue se subsand el quebrantamiento de forma del
Juzgado de Primera Instancia, al limitarse a recibir ¢l informe pericial sin
conceder a las partes dicha facultad vy sin causar indefensién a la parte de-
mandada recurrente, pues su Letrado estuvo presente en la diligencia, pidié
aclarnciones ¥ en el plazo de tres dias alegd por escrito cuanto estime conve-
niente sobre dicha diligencia.
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Arrendamientos urbanos

CESION ILEGAL.—LA ACTIVIDAD DE LA ASOCIACION QUE OCUPA EL
LOCAL ESTA INCURSA ENTRE LAS QUE DESPLIEGAN LOS SERVICIOS
DE LA GENERALIDAD EN LA LOCALIDAD ¥ NO SUPONE LA INTRO-
DUCCION DE UN TERCEROQO QUE ASUMA ILEGALMENTE LA CONDI-
CION DE ARRENDATARIO. (8eNTENCIA 17 DE FEBRERO DE 1995.)

El Juzgado namero L de Terrassa estimé la demanda, pero la Audiencia
Provineial de Barcelona revocd la anterior.

No procede la casacién. El local fue arrendado a la Seccién Femenina,
pero en octubre de 1986 se subrogd en el contrato la Generalidad, lo que se
notified al propietario, y el Ayantamiento, por otra parte, alegd que en este
local estaban instalados ciertos organismos dependientes de la Comunidad,
como la Asociacion de Maestros, por lo que el Juzgado estimd que, descono-
ciendo el propietario los vineculos jurfdicos que unfan al arrendatario con
otras personas o entidades, procede la resolueidn. Recurrida la sentencia, la
Audiencia estimé gue la prueba documental demuestra que la Generali-
dad mantiene en ¢l local determinados servicios que le son propios, con in-
tervenciton del Aynntamiente, demostrando una coordinacion interadministra-
tiva entre Generalidad y Municipio, tendente a la mejor oferta de un buen
servicio al ciudadano, siendo irrelevante la presencia de la Secretaria de la
Asociacién de Maestros, ya que €s una entidad sin lucro, que es ldgico que sea
protegida por la Administracién autondmica en la zona de su influencia. La
actividad de esta Asociacién estd incursa en la que, con cardcter general, de
tipo cultural, despliegan los servicios de la Generalidad en la localidad, no
suponiendo la introduccidén de un tercero de forma ilegal que asuma la cua-
lidad de arrendatario, ya que no existe sino una dedicacion coadyuvante con
el objeto socio-gultural del FEnte autondmico arrendatario, ya que no se da el
supuesto de que una persona ajena ocupe indebidamente el lugar del arren-
datario, por completo.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA, —EL INCUMPLIMIENTOQ DE ALGUNAS
OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR NO AUTORIZA LA FALTA DE PAGO
DE LA RENTA POR EL ARRENDATARIO, SIEMPRE QUE LA COSA HAYA
SIDQ ENTREGADA AL MISMO EN CONDICIONES DE SERVIR FARA EL
USO PACTADO. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1995)

El Juzgado ndmero 3 de Cadiz estim¢é la demanda y la Audiencia de Bevilla
confirmé la anterior.

No se admite la casacién. Existe un acta de inspeccién de la Junta de
Andalucfa que determina que existe un incumplimiento de algunas obligacio-
nes del arrendador. pero la arrendataria no tue privada del uso del local.
puesto gue no hubo elausura de la misma y la falta de una obligacién de
caricter accesorio del atrendatario ho puede mstificar el incumplimiento que
de la obligacién de realizar el pago corresponde al arrendatario, estando fuera
de duda la entrega de la cosa objeto del contrato en estado de servir para el
uso pactade y el mantenimiento de la arrendataria en el goce pacifico del
arrendamiento, as{ como una normal diligencia en la subsanacidn de los
defectos sefialados por la inspeccién que no tenfan especial gravedad, tode lo
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cual excluye el incumplimiento alegado por el recurrente. En cuante a ¢ se
produjo subarriendo, lo cierto es que carece de trascendencia cuando por lo
demds se admite la demanda, siende irrelevante para impugnar lo decidide en
sentencia recurrida.

DESAHUCIO—NOQ PUEDE ENTENDERSE QUE LAS QBRAS SE REALIZA-
RON FUERA DE PLAZO, PORQUE AL NECESITAR LICENCIA DEL AYUN-
TAMIENTO, NO POINA CONTARSE EL PLAZO SINO A PARTIR DE DICHA
LICENCIA. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1995.)

El Juzgado nimero 5 de Barcelona desestimé la demanda y confirma la
Audiencia Provineial.

No se admite la casacidén. En el contrate de arrendamiento de 1987 se
autorizaron unas obras durante el plazo de un afio para acondicionar la nave,
segin las necesidades de la industria, siempre gque ne se modifique la estruc-
tura de dicha nave. En 1988 la entidad arrendataria, mediante carta, solicitd
al atrendador autorizacién para realizar obras de saneamiento del patio inte-
rior y la sustitucién del viejo techo por un plazo de seis meses. La sentencia
recurrida dice gque las obras realizadas son las antorizadas por la referida
carta y por el contrato de arrendamiento ¥ lo finico que hay que examinar es
si el arrendatario se extralimité al efectuar las obras, bien por medificar la
estructura del local, bien en el tiempo. En cuanto a lo primero, las obras eran
necesarias para adecuar el local al uso a que iba destinada sin moedificar la
estructura del local. En cuanto al tiempo, si es cierto que las obras se han
realizado fuera del plazo concedido, no es menos clerto que, tratdndose de
obras mayores, no podia realizarlas hasta que le tfuese concedida la licencia
por ¢l Ayuntamiento, lo que no sucedid hasta febrero de 1990, y la resolucidn
llevarfa aparejada el separar a la arrendataria del local, poce después de haber
efectuado a su costa importantes obras de mejora, valoradas en dieciocho
millones de pesetas, por lo que la resolucidén se hallaria incursa o préxima al
supuesto de abuso o ejercicio anormal del derecho, a que se refiere el
parrato 2.° del articulo 9 LAU.

RETRACTO.—SOLO PROACEDE LA CASACION EN LOS ARRENDAMIENT(OS
DE LOCALES DE NEGOCIQ PERO NO EN LOS DE VIVIENDA, (SENTENCIA
DE 9 DE MARZO DE 1995.)

El Juzgado nimero 4 de Barcelona estim¢ la demanda y la Audiencia
desestimd la apelacidn.

No procede la casacién. La nueva orientacién de esta Sala que ha conso-
lidado reiterada jurisprudencia establece que en los supuestos, como en el
presente, de ejercicio de accidn de retracto arrendaticie de vivienda al amparo
de los artfculos 48 y concordantes de LAU no es susceptible de ser recurrida
en casacidn la sentencia de la Audiencia por estar sometida la accién a la
disciplina normativa especial, sefialando el artfenlo 135 LAU que sélo prevé
la casacidn para los locales de negocio en régimen arrendaticio y cuya renta
exceda de 500.000 pesetas anuales, lo que no ocurre en este supuesto.
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DESAHUCIO.«-NO EXISTIA EL CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR
PARA REALIZAR LAS ORRAS, PUDIENDCO EN CASO DE NEGATIVA HA-
BER PEDIDO LA AUTORIZACION JUIMCIAL. NO SE DA EL CONSENTI-
MIENTO TACITO DEL ARRENDADOR PORQUE EL SILENCIO O INACTI-
VIDAD DEL MISMO NO IMPLICA AQUIESCENCIA TACITA. (SENTENCIA 10
DE MARZO DE 1995.))

El Juzgado ndmero 2 de Ibiza desestimé la demanda, pere la Audiencia de
Palma revocd la anterior.

No procede la casacién., Las obras realizadas por el arrendatario no se
ajustaron a la auterizacién hecha por el arrendador. Si tan necesarias eran,
sobre todo la demolicién de lo ubicado en el jardin ante su entidad estructu-
ral, y dado el desbordamiente gque suponia de la autorizacidén contractual,
pudo muy bien ante la propia conviccidén de su derecho, dirigirse a obtener la
autorizacidn judicial que marca el artfculo 11477, tercer parrafo, lo que no
cumplié el recurrente en absoluto. En orden al supueste consentimiento im-
plicito por el arrendador ha de constatarse: a) Que las obras efectuadas no
son unas obras necesariamente requeridas para el acondicionamiento del lo-
cal a la actividad que se desarrolla en €l (sentencia de 13 de julio de 1993),
b) Que no existan indicios de que el silencio o inactividad del arrendador, en
punto al ejercicio de la accidn resolutoria, suponga aquisscencia tdcita a su
ejecucidn, no habiendo transcurrido el tiempe habil de prescripeidn, maxime
cuando estdn ejecutadas contra la autorizacidn contractual, lo que hubiera
exigido una serie de actos por parte del arrendador que por censtituir una
facta concludentia hubieran entrado en el marco de los «actos propioss, la que
aqui no acontece. Como dice la sentencia de 10 de octubre de 1964, corraobo-
randeo una pacifica doctrina de esta Sala, conocimiento no equivale a consen-
timiento, ¥ ho girve como base o raflz deductiva para apreciar asentimiento
por parte del duefio del local.

RESOLUCION.—LA AUTORIZACION PARA REALIZAR OBRAS SE HACE CON
CARACTER INDEFINID(O POR LO QUE, AUNQUE SE HAGAN DIECIO-
CHO ANOS DESPUES, ESTAN COMPRENDIDAS DENTRO DE ELLA. (SEN-
TENCIA 16 DE Marzo DE 1995.)

El Juzgade nimero 5 de Ponferrada desestimd la demanda y la Andiencia
Provincial rechazd la apelacidn.

No s¢ admite la casacién. En ¢l contrato de 1952 s¢ decla que ¢ran de
cuenta de la arrendataria todas las obras de acondicionamiento de la misma,
incluso la calefaceidn, caso de instalarse, obras que se considerardn realizadas
con cardcter definitivo que quedardn a beneficio del inmueble una vez fina-
lizado este contrato de arrendamiento sin que pueda exigir por ello indemni-
zacién alguna. BEn 1973 se hizo una modificacién del primitivo contrato para
que en cualquier momento el Banco arrendatario pueda realizar cuantas obras,
reformas e instalaciones estime convenientes o necesarias, detallindose luego
con amplitud, cndles pueden efectuarse, siendo éstas por cuenta de la arren-
dataria. En esta autorizacidn de 1973 se concede un plazo indefinido por lo
que si las obras se realizan dieciocho afios después estin comprendidas en la
misma y se refiere a todas las obrag, con la dnica limitacién de salvaguardar
la seguridad del edificio y de responder de los perjuicios que puedan ocasio-
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nar al resto del inmueble. A lo méds que se podrfa llegar es a demostrar que
se¢ han ocasionado esos perjuicios en el inmueble, de que habla la clidusula
contractual.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO. —LOS LOCALES DESTINADOS A LA
ACTIVIDAD ECONOMICA DE LAY CAJAS DE AHORRO SE CONSIDERAN
LOCALES DE NEGOCIO A LOS EFECTOS DE SU ARRENDAMIENTO. LA
FUSION DE LA ARRENDATARIA CON OTRA SOCIEDAD, ANTES DE LA
REFORMA DE 1989, SUPONIA UN CASO DE TRASPASO O CESION ILE-
GAL. (BENTENCIA DE 14 DE MARZD DE 1995.)

El Juzgado ndmero 10 de Barcelona desestimé la demanda, pero la Au-
diencia Provincial revocdé la anterior.

No procede la casacidn. La demanda se basaba en la resolucién por cesién
ilegal de los cuatro contratos relativos a cada uno de los inmuebles afectados.
La Caja Rural de Barcelona fue absorbida por la Caja de Ahorros ¥y Monte de
Piedad de Barcelona, que luego se fusiond con la Caja de Ahorros y Pensiones
de Barcelona, por lo que uno de los demandados carecia de personalidad
jurfdica por haber sido absorbida por el otro. No puede admitirse el cardeter
de arrendamiente de vivienda de los contratos en litigio. La LAU establece que
los locales ocupados por entidades benéficas, como estd calificada legalmente
la entidad recurrente, se regirdn por las normas del inquilinato (art. 4.2) pero,
no ebstante, se regirdn por las normas aplicables al arrendamiento de locales
de negocin, los locales destinados al ejercicio de la actividad econdmica de
estas entidades (art. 5.2.1 LAU) y siendo indudablemente actividades econd-
micas las ejercitadas por la entidad recurrente, es evidente que los locales que
ocupan las Cajas de Ahorro tienen el cardcter de locales de negocio. La doc-
trina jurisprudencial es constante y reiterada al sostener que los casos de
fusién de sociedades producen efecto resolutorio de los contratos de arrenda-
miento urbano sin que sea aplicable la modificacién hecha en 1989 de la LAU
que estima que no existe traspaso en los casps de fusidn, ya que la nueva
legislacién no es aplicable por no tener efecto retroactivo.

REVISION DE RENTA—AUNQUE NQ SE EJERZA LA REVISION PACTADA
EN UN PERIODO DETERMINADO, EL ABANDONO DE LA ACCION SOLO
SE REFIERE AL COBRO DE LA RENTA DEL MISMQ PERIODO, PERO NO
A LA FIJACION DEL COEFICIENTE DE ACTUALIZACION DE LA RENTA
QUE DEBE SER EL QUE CORRESPONDA DESDE LA ULTIMA ELEVA-
CION REALIZADA. (SENTENCIA DE 21 DE MaRzO DE 1995.)

El Juzgado ndmero 14 de Madrid desestimé la demanda, pero la Audiencia
Provineial estimé en parte la apelacidn.

No procede la casacién. La Audiencia estimé el derecho del propietario a
percibir desde el 1 de enero de 1989, por el concepto de renta del local, la
suma de 70.376 pesetas mensuales, consecuencia de la validez de la cldusula
de estabilizaciéon pactada en el contrato de arrendamiento de 1980, que fija la
revisién anual en armonfa con ¢l IPC que fije el INE. La revisidn de la renta
es una facultad del arrendador que puede o no ejercer, exigiéndose la opor-
tuna declaracién de voluntad recepticia en cada periodo de revisién previste,
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&0 pena de que ze entienda renunciada la elevacién convenida para ese perfo-
do. Aunque exista una voluntaria dejacidn del arrendador de su facultad de
elevacién de la renta en un periodo, la situacién de abandeono sélo es predi-
cable para la renta de ese concreto petiodo, pero no en lo que atafie al coefi-
ciente de elevacidn correspondiente que pernianece vivo v ha de contar, en ¢l
momento en que el arrendador decida ejercitar el derecho a la actualizacidn
de la renta. El montante del coeficiente de elevacion a aplicar ha de ser
tomada en toda su extension desde que la dltima elevacidén tuvo lugar, abs-
traccidn hecha de que el arrendador hubiese o ne aplicado los incrementos
procedentes porque s6lo asi se cumple ¢l designio contemplado en el contrato
de que se mantenga la equivalencia o proporcionalidad de la prestacién, esto
es, que el valor inicial convenido en concepto de renta, permanezca a cubierto
del insistente y progresivo movimiento que sulre el poder adquisitive del di-
nero {sentencias de 27 de enero y 28 de noviembre de 1987, 24 de mayo de
1982, 9 de marzo de 1988 v 19 de abril de 1990).

REPERCUSION DE OBRAS EN LA RENTA.—LAS OBRAS REALIZADAS SON
REPERCUTIBLES EN LA RENTA, FUDIENDO EL ARRENDADOR EJERCI-
TAR SU DERECHO EN CUALQUIER TIEMPO, SIN QUE LA ELEVACION
TENGA EFECTO RETROACTIVO. (SENTENCIA DE | DE ABRIL DE 1995.)

El Juzgado ndmern 1 de Bilbao desestimé la demanda y la Audiencia
Provincial estim¢ parcialmente la apelacién, estimando la recovencién y con-
firmando la desestimacién de la demanda,

No se admite la casacion, El Juzgado declaré que la arrendadora no tenfa
derecho a repercutir ninguna cantidad por las obras realizadas en el inmue-
ble, pero no estdn incluidas en las amparadas por la LAU, pero la Audiencia
Provincial declaré la repercutibilidad de las ebras por razén de la camisa de
la pared, por rehabilitacién de la fachada y por reparacién del tejado. El
recutrrente alega la caducidad de la accidn que se ejercita en la reconvencidn,
pero olvida lo dispoesto en el apartado 1 del articule 101 LAU, que dice que
la tacultad del arrendador para elevar la renta o conceptos asimilables podrd
ejercitarse en cualquier tiempo, sin que la elevacidn tenga efecto retroactive.
El arrendador realizé la notificacién preceptiva por escrito en la forma exigi-
da por la Ley para reclamar el derecho a las diferencias que se concede al
mismo, sin gue se haya acreditade la caducidad, una vez que el acreedor
ejercité su accién conforme al apartade 1.° del articulo 101 LAU.

RETRACTO .~ EL ARRENDATARIO SOLO LOES DE PARTE DEL INMUERLE
QUE SE HA VENDIDO EN SU TOTALIDAD, POR LO QUE NO PROCEDE
EL RETRACTO. (SENTENCIA DE & DE aBRIL DE 1995.)

El Juzgado nimero 1 de Tudela desestimé la demanda y confirmd la Au-
diencia Provincial.

Se desestima también la casacidn. El inmueble se vendi6 en su totalidad
vy el recurrente sdlo es arrendatario de una parte de la finca. Es inoperante que
el que recurre sea ocupante tinico de la misma porque existen otros espacios
fisicos perfectamente delimitados, no habitados, No prueba el recutrente que
los locales que lleva en arriendo constituyan finca independiente del resto vy,
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cono tal, hubiera sido objeto de transmisién onerosa al recurrido, y el ar-
tfeulo 47 LLAU exige imperativamente que en los casos de venta del propieta-
rio a terceros, podrd ejercitar los derechos preterenciales sobre el piso o local
que ocupe, es decit, que no pueda desgajarse del resto del inmueble al trans-
mitir éste en su plenitod fisica. BEs imposible conocer el precio de los espacios
ohjeto del arrendamiento, ya que tfue global y sdlo es arrendatario de una
porcién menor del total vendido, va que la LAU sélo concede la facultad de
acceder a la propiedad de lo que se lleva en arriende cuando se enajena.
Tampoco supone nada el gue se hubiera transmitide la mitad de la finca en
1975, ya que entonces no se individualizaron los locales posefdes a titulo
arrendaticio por el recurrente, y la venta de ahora supone la consolidacién a
favor del demandado de todo el inmueble.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL ARRENDADOR, AUNQUE NO
SEA PROPIETARIO, ESTA LEGITIMADO PARA PROMOVER LA RESOLU-
CION DEL ARRENDAMIENTO. LAS OBRAS NO ALTERAN LA CONFIGU-
RACION DEL LOCAL POR LO QUE NO CONSTITUYEN CAUSA DE RESO-
LUCION. (SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1995))

El Juzgado nimero 1 de Torrején estimé la demanda, pero la Audiencia
revogd,

Triunfa la casacién. La Audiencia estimd la excepcién de falta de legitima-
cién de la actora que era la madre, por haber sido adjudicados les locales a
los hijos en la disolucién de gananciales. La jurisprudencia de la Sala estable-
ce que, para ejercitar la accién resolutoria del arrendamiento, basta que el
arrendador acredite tal condicién, sin que sea necesario que tenga la propie-
dad (sentencias de 14 de junio de 1991, 3 de abril de 1983 y 8 de mayo de
1953), y la sentencia de 27 de noviembre de 1985, dice que el locatarie no
puede negar legitimacién a la persona o entidad con la que celebrd el contrato
como arrendador, que estd legitimado para promover €l desahucio. Admitida
la legitimacién es preciso determinar si el arrendatario (Colegio Nacional de
Registradores) realizd obras que sean causa de resolucién. La sentencia de 30
de enero de 1991, dice que el cambio de lugar de los tabiques produce un
cambio en la configuracién del local, siendo necesario que las obras sean de
las llamadas fijas o de fibrica, sin que quepa aplicar este precepto cuando se
trate de obras méviles no adheridas a las paredes, suelo y techo, mediante
obras de albaifiileria. Esta doctrina lleva a la desestimacién de la demanda, ya
que las obras realizadas carecen de la entidad suficiente pata entender que
por ellas se ha alterado la configuracién del local, pues no se meodifica la
distribucién de los espacios comprendidos entre sus muros perimetrales, ni se
ha procedido a un cambio de los tabiques que dé nueva forma a las habita-
ciones de que consta el local, ddndoles mayor o menor extensién.

C.R.R.
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Lorez L1z, Josk: Bienes inmuebles v sociedad conyugal, Editorial Bosch, Barce-
lona, 1998, Un tomo de 309 pégs.

La comunidad familiar de bienes, en su modalidad de gananciales, las mas
conmiin en Hspafia, es también la que plantea mayor ndmero de cuestiones y
la que no siempre es plenamente comprendida. En efecto, origina problemas
derivades de su naturaleza que la tipifica como una comunidad germénica o
en mano comiuhn. Los problemas se agndizan cuando el patrimonio comin
estd formado por bienes inmuebles.

La adquisicién, administracidén y disposicidn de los mismos, as{ como su
gravamen hipotecario y las anotaciones de embargo de las fincas gananciales,
suelen presentar no pocas dificultades a la practica de los juristas. A esas
continuas dificultades ha venido a afiadirse ahora, en los supuestos de sepa-
racidn y divorcio, la cuestién de atcibuir v bajo qué titule, la vivienda que
antes fuera farmiliar a uno v otro de les ednyuges que se separan.

Todos estos temas aborda en este libro su autor, €l abogado barcelonés
Josg Lorez Liz, ya conocido de tiuestros lectores por los comentarios que se
han publicado en estas pdginas de otros libros suyos que le acreditan como
escritor prolifico, preocupado por problemas de gran actualidad juridica.

Tiene LopeEz Liz, segdn hemos podide notar en otros libros anteriores y
también en éste, un estilo directo y sencillo en el que habla escuetamente al
lector pretendiendo convencerle, lo que consigue con sus ideas claras y en un
lenguaje que, siendo basicamente cientitico, tiene un cierto tinte coloquial.
Asl presta bastante amenidad en temas que son absiractos de por si, que ya
es decir, per lo que sus libros se leen con facilidad.

En el prélogo, nuestro buen amigo el profesor ANTONIO LuNa SERRAND,
Catedrfitico de Derecho Civil, nos dice que este libro es fiel expresién del buen
saber y buen escribir y argumentar del autor y de su manera de ser de jurista;
intuitivo y retlexivo a la vez, es defensor brillante de lo que considera més
probable v acertado. Estamos de acuerdo.

5S¢ inicia el libro gon un predmbulo en €l que Loprez L1z nos narra con
gracejo su participacién en un Congreso de Familia mediante una ponencia
sobre «Igualdad de los cédnyuges v gestién de los bienes conyugaless, que
apenas pudo exponer por las premutas de tiempo. Hs una lectura deliciosa.

Pero ya entra, después, seriamente en materia, ordendindola en cinco gran-
des partes en que se divide el libro. La primera se retiere a los bienes ganan-
ciales; la segunda estudia Ilps privativos de los conyuges; la tercera estd dedi-
cada a la hipoteca de bienes gananciales; la cuarta a su embargo, y en la
quinta y vltima parte se aborda la cuestién de la vivienda.

En el capftulo 1.7 se estudia la adquisicién, administracién y disposicién de
los bienes gananciales de la sociedad conyugal, partiendo de la base de que
esta sociedad no tiene personalidad juridica, sino que mfs bien estd constitui-
da por un patrimonio separade y especial de ambos cdnyuges. Asi se deduce
del propio articulo 1.344 del Cédigo Civil, que més que definir la sociedad de
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gananciales sefiala el destino de sus bienes, y eso mdés bien mirando al mo-
tmento de la disolucién.

La adquisicién onerosa de bienes para la sociedad de gananciales puede
realizarse por ambos cényuges o s6lo por uno de ellos, siempre que sea a
costa del caudal comitin y atribuyéndoles la cualidad de comunes. Bl autor
estudia los requisitos de esas adquisiciones y su inscripeién en el Registro en
los distintos supuestos posibles, acudiendo para ello a las normas del Cédigo
y a las hipotecarias, y contempla también la posibilidad de atribuir el cardcter
ganancial al supuesto de la adquisicion gratuita de bienes por ambos cdnyu-
ges, conjuntamente, a que se refiere el articulo 1.353 del Codigo Civil.

La reforma del sistema familiar del CAdigo Civil que se plasmé en 1981 ha
supuesto una moditficacidn sustancial de las reglas que ordenaban la adminis-
tracidn y disposicion onerosa de los bienes gananciales. Actualmente, en de-
fecto de un régimen distinto, voluntario o capitular, el articulo 1.375 estable-
ce de forma imperativa que la gestién y disposicién de dichos bienes
corresponde conjuntamente a ambos cdnyages, sin otra posibilidad que la
autorizacidn judicial supletoria. El libro recoge toda la articulacidn del Cédi-
go Civil al respecto, as{ como la del Reglamento Hipotecario, tanto para los
actos oneroses como para la disposicion gratuita. citando algunas sentencias
del Tribunal Supremo.

En el capitulo segundo pone e€n cuatentena la idea de que es inmutable la
presuncién de ganancialidad que se establecia en el Cddige Civil, tras su refor-
ma de 1981. 3i bien parece que ¢l nuevo articuls 1.361 recoge la misma doc-
trina del antigue articulo 1.407, en cuanto se siguen presumiendo gananciales
los bienes existentes en el matrimonio en tanto no se pruebe lo contrarioe, el
autor, partiendo de la idea bdsica de que esta sociedad es s6lo una propiedad
o un patrimonio, nes dice a seguido que el principic de autonomia de la volun-
tad de los cédnyunges arrumba y destruye la presuncidn de ganancialidad. Segin
€l, el nuevo artfeule 1.355 del Cédigo Civil da pie para que los c6nyuges pue-
dan atribuir la condicién que les plazea a los bienes que adquieran a titulo
onerose durante el matrimonio. Y nos dice que tras la reforma de 1981, la
presuncién ha quedado reducida a un solo caso, el de la adquisicién onerosa
por uno solo de los cényuges, sin expresar que lo hace para la sociedad conyu-
gal y declarando ser privativo el precio sin acreditarlo. Pero hemos de anotar
que ya varias Resoluciones de la Direccién General de los Registros no se con-
forman con esa supuesta libertad de los cényuges para cambiar la naturaleza
de los bienes, viniendo a exigir la constancia de una causa juridica expresa de
esns aclos para poder ser inscritas gstas mutaciones de la naturaleza de los
bienes.

Por elle, al menos en la priactica registral, no parece muy aceptable la idea
que se defiende en el libro de esa total decadencia de la presuncién de ganan-
cialidad. No hay m#is que ver las frecuentes notas adversas de calificacidn,
normalmente confirmadas en las decisiones superiores que resuelven los re-
CULs0os.

En el capftulo 3 se estudia el articulo 1.322 del Cédigo Civil, que no se
modificé en 1981 sino antes, en 1976, para regular la anulabilidad de los actos
de disposicidn onerosa y de administracidn y la més radical nulidad de los
actos a titulo gratuito, cuando talta el consentimiento del otro cényuge.

En la segunda parte del libro, integrada en su totalidad por el capitulo 4,
se estudian los bienes privativos en su adguisicidn, administracién y disposi-
cién dentro del dmbito de la sociedad conyugal. Siguiendo en la idea antes
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apuntada, L6rEz L1z nos dice que no sabe hasts qué punto resulta justificado
un estudio de los bienes privativos de cada uno de los cdnyuges cuando la
repetida reforma de 1981 ha venido a reconocer el casi absoluto protagonismo
de los esposos consagrando el principio de la autonomia de la voluntad. A
pesar de e¢llo v autocalificdndose de terco, dice que va a derrochar el tiempo
ocupdndose de estos bienes. ¥ a fz que lo hace con detenimiento, diciendo
que, por exclusién, una vez suprimidos los antes llamados bienes paraternales
y ann los dotales (excepto en algunas regiones forales), son privativos los
bienes gque neo sean gananciales. No obstante, atiende al articulo 1.346 del
Cdédige CQivil, y sigue estudiando tanto la adquisicién onerosa como la gratuita
de los bienes privatives y su inscripeién en los distintos supuestos de todos
canocidos, y también nos detalla la administracién y la disposicidn de estos
bienes, con escrupulesa precisidn.

La tercera parte, que es el capftulo 5, se refiere a la hipoteca de los bienes
de la sociedad conyugal. No es muy extenso este capitulo, pues presenta pocas
dificultades en la préctica. Al tratarse de bienes gananciales, se precisa el
consentimiento de ambos esposos, ya que la hipoteca entrafia una enajena-
cién en potencia; 26lo se puede suplir ese consentimiento mediante la auto-
rizacién judicial cuando lo considere de interés para la familia (art. 1.377 del
Codige Civil, que se analiza).

El embargo de los bienes genetra una multitud de problemas porque a veces
es diffcil determinar tanto las deudas como los bienes que se pueden com-
prender en estas especiales relaciones juridicas. Bien saben de estas dificulta-
des tanto los Abogados como los Jueces y Registradores. El autor, que es
abogado en ejercicio, cononce de primera mano todo este proceloso entrama-
do, vy por ello lo expone con gran detalle a lo largo de esta extensa cuarta parte
del libro, que comprende nada menos que cuatro capitulos.

En el capitulo 6 se estudian los derechos y obligaciones susceptibles de ser
asegurados mediante el embargo de bienes del deudor. Se analizan las deudas
privativas y las consorciales, sean estas dltimas conjuntas o individuales de
uno de los cdnyuges, siendo contempladas todas a la luz de los correspondien-
tes articulos del Cédigo.

El embargo se trasluce y produce sus efectos a través de la correspondiente
anotacidén preventiva, asiento frecuente que los Registradores conocemos bien
por las cuestiones que a veces suscita. El autor conoce también la anotacidn,
pero desde el otro lado, y asi la expone con gran acierto, recordando la doc-
trina de la Resolucién de 28 de marzo de 1983, sobre la notificacidon al ¢dén-
yuge del deudor. También nos presenta algunos casos especiales entre los que
destaca la vivienda familiar, que no es inembargable, ni interesa que lo sea,
tal como nos dice el autor.

En el capftulo 8 se enfrenta a la discutida cuestion de si un titulo de
propiedad de techa anterior, pero inscrito con posterioridad, debe ser preva-
lente a la anotacién de embargo. Segdn la jurisprudencia del TS que se recoge
ampliamente, la anotacidn no constituye tftulo traslative ni produce efectos
respecto al titular de derechos anteriores. Problema candante para los aboga-
dos y que m4s de una vez han producido dolores de cabeza a los Registradores
y que se trata de aclarar en el libro al que nos remitimos.

Y la quinta parte, que es la dltima del libro, contiene un particular estudio
de ese nuevo derecho ;real? de uso especial de la vivienda familiar, que ha
nacido a raifz de esa fiebre que les ha enhtrado a algunos mattimonios de
separarse por un quitame alld esas pajas. El autor afronta el problema sin
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frivolidades, aunque no aparta la tentacién de dar antes unos simpéticos to-
ques sobre la visidn actual de la familia. Estudia la vivienda familiat cuando
hay paz y cuando sobreviene la crisis. Es entonces, en este segundo caso,
cuando hay que sefialar a quién corresponde usar de la vivienda y cudl es la
naturaleza jurfdica de ese derecho, que no es el ¢lisico del nso o la habitacidn
del Codigo Civil, sino un derecho especial, nuevo, transitorio o definitivo, real
o sélo gontractual. Todo un entramado realmente penoso, pero que hay que
atrontar cuando se presenta.

En resumen, un libro tan clare como completo sobre el régimen de los
bienes dentro de la familia. Sobre todo, un libro préctico, escrito ¢on la sol-
tura y el dominio del idioma que tiene Lopez L1z, ese abogado gue trabaja en
Catalufia, donde rige el sistema de separacién de bienes y que, sin embargo,
ya se ve, conoce bien toda la problemética de la sociedad de gananciales.

Francisco CorRAL DUBRAS

Anar BseanpeLL, Luis y otros: Estudios de Derecho Agrario, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad Politécnica. Valencia, 1999, Un tomo de
564 pdgs.

Una vez mds, la séptima, por ahora, la Aseclacién Espafiola de Derecho
Agrario organizd un congreso para estudiar diversas cuestiones agrarias, que
ha tenido lugar en Valencia en los dfas 28 al 31 de octubre de 1998.

Ahora, la Consejeria de Agricultura, Pesca v Alimentacidn de la Comunidad
Valenciana ha financiado la edicién de este volumen en el que se recogen las
ponencias desarrolladas, as{ comoe las comunicaciones que sobre estos temas
se presentaron por diversos agrarismos integrados en dicha Asociacidn.

Ciertamente, como todos sabemos, las intervenciones orales de los asisten-
tes a estos congresos se pierden casi siempte 81 no se recogen e imprimen de
modo inmediato. Asi ocurrié, que recordemos, en el congreso celebrado en
Zaragoza en 1992, con motivo del quinto centenario del Descubrimiento de
América, en €l que hubo una brillantisima representacién internacional de
profesores que aportaron valiosas ponencias que constitufan un acabado estu-
dio de Derecho Agrario comparado. 86lo se publicé el primer tomo, referido al
Derecho Antondmico de Espafia, y en cambio se dejaron de publicar las ponen-
cias hispanoamericanas y otras tan interesantes como particnlares de Estados
Unides, China y Rusia, éstas corren el riesgo de morir almacenadas en algdn
desconocide armatio zaragozano, sl no acude en su ayuda una mano amiga
que pulse el arpa dormida.

Por fortuna, esta vez las promesas de colaboracidn oficial se han hecho
realidad, ¥ aqui tenemos este tomo, presentado por el catedrético de Derecho
Agrario de Valencia, Luts Amar EscanpeLr, promotor v alma del congreso.

Tras lasg palabras inaugurales de la Consejera de Agricultura de aquella
Comunidad, se recoge la leccién inicial de Jame Lamo DE EspiNosa sobre «Fu-
turo de la agricultura en la Unidn Europeaw, el cual, para enfocar el tema,
contemplé primero la agricultura de los Estados Unidos de América y la de los
paises ex-comunistas del Este europeo. y también la competencia creciente de
los pafses del otro lade del Mediterrdnes, como Marruecos, Tiinez e lsrael,
frente al blogue tormado por la Unién Butopea, y por ello se acude a reforzar
los objetives mediante la proyectada Agencia 2000.



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1611

Este dltimo instrumento afiade al inicigl Tratado de Roma los siguientes
ohjetivos:

L. Incremente de la competitividad tanto en la UE como fuera de ella.
2. Alto nivel de seguridad y de calidad de los alimentos.
3. La integracidn de los objetivos medio ambientales.

La primera ponencia, sobre «Explotaciones agrarias priotitariass, fue ex-
puesta por Josg Maria pE 1a Cuesta SAenz, catedrdtico de Derecho Civil de la
Universidad de Burgos. Desarrolla el concepto de estas explotaciones segdin la
Ley de Modernizacidén de Explotaciones Agrarias de 4 de julio de 1995, ana-
lizando sus requisitos y efectos, especialmente en relacién con la PAC, o sea,
la Politica Agraria Comunitaria.

A esta primera ponencia se presentaron dos comunicaciones de FRANCISCA
RamMON FERNANDEZ y (FRACIELA MAaRTINEZ (GARCIA, sobre diversos aspectos de di-
chas explotaciones.

En la segunda ponencia, el Notario y agrarista ALBERTO BALLARIN M ARCIAL
analizd el tema «Fiscalidad agraria. Impuesto de transmisiones, actos jurfdi-
cos doecumentados y sucesiones, para una reforma estructural de la agricultu-
ra espafiolar, en el que toca ampliamente los varios problemas tributarios que
sufre el campo y propugna un tratamiento fiscal tavorable para la agricultura,
que tiene una base normativa en el articulo 130 de la Constitucién, donde se
programa un desarrollo especial de este sector a fin de equiparar sus rentas
con las de otras actividades econdmicas.

En la tercera ponencia, el Catedrdatico Luis AmaT Escanperr estudid las
especialidades de los contratos agrarios en la normativa nacional y antondmi-
ca. Contempla la configuracidn y evolucidn doctrinal de los contratos agra-
ring, sus caracteres y clasificacion, completando su exposicién con la legisla-
cidén nacional y regional sobre estos contratos.

Varias comunicaciones completan el panorama contractual, presentadas
por DeEsaMpParaDpos LLOMBART, JosE Maria CaBallERo Lozano, Josk Pascual Pre-
NANDEZ GIMENO, JOSE DaMiaN TELLEZ DE PERALTA, ALRERTO Rz TomAs v PanLOo
AMAT LLOMBART.

El agua es un elemento importante para la agricultura en general, pero
adquiere caracteres de necesidad superlativa en Valencia. Por eso es natural
que el tema se tocase de modo especial en un congreso desarrollado en aque-
llas tierras. La cuarta ponencia, cuyos antores son RAFAEL B arLariN H BRNANDEZ
¥ Maria DorLores Mas Bapia, se titula «Reflexiones en torno a la ordenacién
juridica de las aguas. Aspectos registrales y aguas para riggo en la Comunidad
Valenciana». La Ley de Aguas de 1985, con su criterio rotundamente publicis-
ta, ha dado lugar a que sobrevengan inexactitudes entre el contenido del
Registro de la Propiedad y el Catilogo de Aguas; estos autores tratan de
reducir esas discordancias y concluyen en que el Registro de la Propiedad
proporciona una proteccidn especifica, mientras que el catdlogo no ofrece
ninguna, S¢ completa la ponencia con ¢l estudio de la Ley autondmica valen-
ciana de 22 de diciembre de 1986, sobre utilizacién de aguas para riego.

Sobre aguas hay tres comunicaciones de ANGEL SANCHEZ HERNANDEZ, ] aTME
Arartcto Grau ¥ MANUEL Davip MaseND.

En la quinta ponencia se estudian las nuevas manifestaciones de la agri-
cultura asociativa en Hapafia, por el catedritico Juan Jost Sanz JARQUE, que
esboza tres tipos de figuras de la agricultura de grupo y que son las socieda-
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des agrarias en general, las sociedades agrarias de reforma y las cooperativas
de explotacién comunitaria de la tierra, y considera que son principios de
estas tformas asociativas la protesionalidad del agricultor, la actividad tanto
agraria como pecuaria y forestal y su situacién en el medio rural.

El libro contiene ademds siete comunicaciones referentes a este tema aso-
clativo, cuyos autores son Marfa DEL CaRMEN SanNz BSCORIHUELA. Ricarpo Josk
SERVER ¥ AMPARD MEILAN, Luis PEDRO GALLEGO, ENEDINA CALATAYUD, MARGARITA
S4Ez, Groria DoMENECH ¥ Marisa DoLorEs HERNANDEZ RUEDA.

Hay otras siete comunicacienes de tema libre, entre las que destacamos la
del Catedrdtico GaBRIEL GaRCia CANTERD, titulada «Lectura critica del Cédigo
Civil a la luz de la vigente legislacidn agrarias, v la del Registrador de la
Propiedad JesUs Lopez MEDEL, sobre «Doble inmatriculacion y etectes de la
informatizacidns. Otros autores de tales comunicaciones son EMILIO PLANCHUE -
Lo ARrIAS, Maria JosE Cazoria, Luts MarTIN-BALLESTERO ¥ JavIER GUILLEN.

La leccién de clausura del congreso estuvo a cargo de don Juan Sanz
BeLLver, Director General de Regadios y Estructuras Agrarias de la Generali-
dad Valenciana, que expuso el tema puntual para aquellas tierras de «Presente
¥ futuro del sector agrario de la Comunidad Valencianas.

Un éxito més de la Asociacién Espafiola de Derecho Agratio, que ya estd
preparando para el afio proxime varias reuniones de cariz cientifico, en las
cuales se seguird estudiando la problemdtica juridica v econdmica que atafie
a la agricultura espafiola, ahora encuadrada en la Unidn Europea y que debe
atrontar el futuro en el cauce de la Agenda 2000, que se presenta atrayente,
y por eso es necesario estar bien informados. Esto justifica la celebracidn de
estos congresos y jornadas informativas, Hste libro nos da puntual noticia del
congreso de Valencia y por eso es interesante.

Francisco Corral DUBRAS

D'ORS, ALvaro: Parerga histérica, EUNSA, Pamplona, 1997, 361 pdgs.

Ya &n otra ocasidén nos ocupamos en esta misma sede de la RevisTa CriTICA
DE DERECHD INmMOBILIARIO, afio LXXI, n." 631 (noviembre-diciembre/1993),
pags. 2305-2308, de una tesis doctoral defendida en la Universidad de Santia-
go de Compostela por AGUSTIN GANDARA MoURE, sobre El concepto de Derecho
en Alvaro D’Ors. Ahora, con su particular visién de la historia, basada en
textos, y de la historicidad del mismo Derecho, nos presenta ArLvaro [YORrs
«una coleccién de artfeulos de Historia jurfdica» con frecuente incidencia en
el Derecho Civil y sobre todo en la Metodelogia jurfdica y Teorfa General del
Derecho. Divide su libro en dos partes, una dedicada al método y otra a
recoger estudios diversos sobre instituciones ubicadas en diferentes momen-
tog histdricos. La tarea realizada por D'Ors es meramente una recopilacion de
articulos —diez en cada parte—— reconaciendo que se «reproducen en su forma
original con muy pocas modificacioness, aunque ha afiadido algunas notas a
los mismos, con afitmaciones en ocasiones un poco fuertes. El titulo Parerga
no es original y estd tomado del derecho intermedio, donde Alciato escribié
una obra Parerga iuris, de la que disponemos de una buena edicidon en Basilea
en 1571, aunque esto D'ORs no lo dice.

Dentro de los aspectos metodoldgicos, tan solo dos paginas y media alcan-
zan el primero titulado «verdad y veracidads. Constituye un fragmento de una
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contribucidn mds amplia donde realiza una reflexién filos6fica, mis que ju-
tidica, de cardcter abstracto sobre la imposibilidad del cientifico de alcanzar
la Verdad —a la que identifica con la te—. ;Pretencioso? Tal vez, pero, en
todo caso veraz sin duda. Dado gque la Ciencia $6lo puede pretender la obje-
tividad, se plantea en el siguiente artfeule —posterior en ¢l tiempo, pero
logicamente situado en la posicion que le asigna— ¢l objeto de la Historia y
la Verdad en esta ciencia, partiendo de lo gue califica como una crisis del
historicismo del siglo xx que implica la extincién de «la tuente de inspiracidn
genial que venfa animando singularmente a los grandes hombres de los siglos
anteriores». Se publicarfa inicialmente en la revista Verde en honor a JUAN
VaLLET DE GoyTisoLo de quien se atreve a afirmar, de forma contundente y con
excesiva tendencia conservadera, que es un «gran defensor del pensamiento
tradicional, en estos tiempos de fanatismo revolucionarios (pég. 19). Atribuye
la referida crisis a un cambio de mentalidad a la que denomina «moderna»,
manifestada en diversas formas de «estructuralismox», unido a la aplicacién a
la Histeria del método propio de la Sociologia, defendiendo —quizd de forma
exagerada— su independencia de esta cliencia, No advierte cuando afirma que
la Historia debe reconducirse a «retlexiones personales sobre existencias per-
sonales y no sociales» que cualquier existencia se ubica en un contexto social
y que el devenir de los acontecimientos histdricos depende en gran medida del
mismo, ho pudiendo concebirse de torma abstracta,

El sentido con el que concibe la Verdad —en intima conexién con la Teo-
logia— le permite concluir que el historiador no puede aspirar a la misma,
sinp tode lo més a la Objetividad. El hilo conductor de su argumentacidn
sigue radicando en que la historia se ha de basar en los verba —textos— y no
en los facta —hechos— Yolverd a acercarse a la Teologfa cuando parafrasea
la afirmacién paulina (11Cor 3,6), «la letra mata, el espiritu vivitica», intentan-
do huir de una interpretacién literal de la expresién con base en las Sagradas
Escrituras como mixima expresién de letra y espiritu. Nos resulta este trabaje
un tanto alejado temédticamente del objetivo inicialmente pretendido de alcan-
zar una coleccidn de textos juridicos, pese a que recurre a pasajes de juristas
come PavLo y ULriano.

Centrada en la Historia del Derecho, propiamente dicha, se encuentra su
pretension de configurar una «metahistoria juridicay —siguiendo la linea
iniciada por su padre Bugenio D'Ors, aunque con un sentido netamente dife-
rente—, Dedica este trabajo con elogios excesivos, llegando hasta pretender
intuir la voluntad divina, «en obsequio jubilar al protesor SANCHEZ BELLA,
paladin infatigable del Estudio General que guiso Dios en Navarra» (pag. 53).
El objeto de la Historia Juridica también radica en textos, siéndole aplicables
las ideas generales en torne a la Verdad y la Objetividad, sin perder de vista
que estos textns que €l historiador maneja pueden contener datos errdneos, de
ahf la necesidad de un espiritu critico a la hora de interpretarlos. La metahis-
toria trataria de sentar principios comunes a los que deberian estar sometidas
todas las institueiones, captande por la via de la induecidn ciertas constantes
a nivel institucional. Tras diferenciarla de la Filosoffa del Derecho y recordar
otras aportaciones propias a la materia, nos ilustra con tfpicos ejemplos comoe
los arquetipos contractuales —sociedad, mandato y permuta-—, prenda e hipo-
teca, arbitraje, principios de la prueba judicial ¢ capacidad de obrar.

La relacidn entre los textos y las instituciones desde el punto de vista de
la Historia Juridica, constituye el quinto de los trabajos con los que &l prote-
sor D'ORs nos obsequia. Parte de delimitar el concepto de institucién desde su
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origen etimoldégico en sentido estricto hasta la posterior desviacién y exten-
si6n del término. 8u cardcter de ente abstracto le permite aconsejar un mé-
todo distinto al cronolégico «biogrificos para proceder a su estudio, ya que
al no ser «seres vivos» no se puede hacer una biogratia de agquéllas. Consistiria
en ¢l contrario, comenzando por los textos vigentes, e¢n tratar de hacer una
historia retrospectiva, metodologia que, por otra parte, no seria aplicable al
Derecho romano. Ficil resulta el consejo si luego no es llevado a la prictica.
Por ello, el ejemplo aparecerd, en este volumen, més tarde, en su articulo
sobre el Acueducte forzoso.

La interdisciplinariedad que informa el conjunto de los artfculos reunidos
por D’Ors se evidencia en su intento de relacionar la Comunicacidn, las Cien-
cias de la Comunicacién y las Humanidades. ;Ddénde queda el cardcter jurf-
dico que atribufa en un principio? Nuevamente no encontramos demasiado
acertada la inclusidén de esta intervencidén del autor en un eoloquio sobre
«Filosoffa de la comunicacidny, en 1980, auvnque nos parezca interesante la
recomendacién que efectia a los profesionales de la Informacidn para que
nuneca pierdan de vista en su trabajo las Humanidades, por cuanto atienden
a las mismasg rafces de la cultura. Critica de forma marginal la utilidad de la
Informética porque «puede producir “un exceso de informacién indiscrimina-
da”, que llegue a inhibir de la lectura y del estudio; v, en tiltimo término de
la cultura, que diticilmente puede ser ho-literaria; porque si fides, ex auditu,
cultura, ex litteriss.

El dilema ceoyuntural para el romanista entre la Historia y el Derecho le
lleva a conclusiones como que éste debe ser «consciente de la historicidad
especial de su estudio», pern ante todo «no puede dejar de ser juristas, El
planteamiento de D'ORs es detenerse en la personalidad de los juristas, méas
que en la interpretacidn de los textos, siendo necesario depurar el «cosmos
casufsticor», lo cual sélo ez posible sl se efectia un estudio del «conjunto
casuistico en su tetalidad». Critica la tendencia a la amenidad y al humor, a
los que considera «sélo muy accidentalmente tolerables en un juristas, en
defensa de «una austera pasidn por la certeza de lo justo». No consideramos
ambos extremos para nada ihcompatibles,

La triada «personas, cosas y acciones» con el recurso a GAYO y a sus pre-
tensiones docentes que le autorizaban a trivializar, informa ¢l contenido del
que constituye el pctavo articulo incluido en la seleccidn que nos oftece AL-
varo D'Ors. Se trats de tres elementos de los que nunca puede prescindir el
jurista por estar siempre presentes en cualquier relacidén juridica. Seguida-
mente se ocupa, con la misma brevedad que informa los trabajos que integran
la primera patrte ~—y algunos de la segunda-—, de la atencién preferente del ins
civile a las personas y del Derecho pretorio a las cosas por su indiscutible
pragmatismo, lo cual permite la configuracidn progresiva del ordenamiento
juridico romano, que, de otra parte, no seria posible sin tener en cuenta la
actio.

Se permite D'Ors «crear» un término, «homdéelisis», para cubrir, de algidn
modo, con este neologismo una laguna linglifstica y aludir a «la necesidad de
“declinar” por analogfa histérica». Pone de manifiesto su controversia con
RaragL Gieert en torno a si la Historia del Derecho tiene una dimensidn
histérica o juridica. Critica, a su vez, la tendencia de los historiadores «a
comparar instituciones de ordenamientos juridicos distintos» que sdlo encon-
trarfa justificacion si hay un lugar v origen comiin gque permita la «conjuncién
analégicas, De nuevo comprobamos sus incursiones en la historia juridica y
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su inclinacidn frecuente a aconsejar a los historindores del Dereche, como a
especialistas de cualquier dmbito juridico en general.

Conecluye la primera parte con un artfculo més amplio que busca la inte-
trelacidén entre el Derecho romano y el Derecho europeo. Se divide en dos
paries, una primera dedicada a la tradicién jurfdica europea, y la segunda a
la revolucién juridica. Indaga en los origenes de la cultura europea, en el
influjo del Derecho romano, candnico y germdnico, en ¢l Common Law y en
el papel de la Iglesia en todo este proceso que concluird con la aparicién de
Europa. Descubre tres fundamentos de dicha cultura europea constituidos por
la Biblia, el Corpus Aristotelicum y €l Corpus ITuris Civilis de los que resalta
intercambios terminolégicos, detectdndose, no obstante, algunas significativas
mutaciones. Esta idea tampoco es original suya. Son ya varios los que la han
desarrellado, particularmente el filosofo Xavier Zubiri en sus otrora tfamosos
cursos. No olvida que hoy en dfa los medios de comunicacién constituyen un
auténtico poder hasta el punto de que, «caida la diferencia entre el legislativo
y el ejecutive, y sometida la funcién de «administrar justicia» también al
ejecutivo, se quiere buscar el control de ese poder dnico en la «autoridads
-—-que es falsa, pues aspira a la «potestads— de la llamada «opinién pdblicas
(pdg. 123). La segunda parte implica un considerable avance cronolégico al
dirigirse a la Buropa moderna con el nacimiento del Estado. De nuevo hace
el autor incursidn en diversas disciplinas, en este caso, en la Ciencia Politica,

El segundo grupo de articulos lo dedica ?ORrs a las Instituciones. El origen
romano del concepto de auctoritas y el problema planteado como consecuen-
cia de la traduccién griega de las memorias de Augusto al carecerse de un
término equivalente desembocando en la contusién entre auctoritas y authen-
tia, constituye el objeto del escueto trabajo que encabeza este bloque donde
denmuestra su particular vocacién por escudrifiar el origen dltime de los tér-
minos. Concluye que «por la mediacién de la authentia griega, la “autoridad”
vino a derivar como “autenticidad™ y como “auténtice poder™ (pdg. 150).

Mayor concrecién manifiesta en el anélisis del delito de hechizo de cose-
chas en las XII Tablas, concluyendo la existencia de un tipo delictivo dinico
en el que es posible descubrir ciertas especialidades, incidiendo en la impor-
tancia de los delitos agrarios pot el culto a Ceres. El ndcleo argumental de su
articulo radica en la expresidn malum carmen contenida en la Tabla VI, 12.

La interpretacién de un pasaje de CICBRON, De legibus, 2, 19-21 es el objeto
de su Sacra, cum pecunia. Supone un estudio detallado del texto donde ana-
liza instituciones come la usucapio hereditatis en el momento en que deja de
referirse a toda la herencia para quedar reducida a objetos singulares o la
bonorum possessio, atreviéndose a cfectuar correcciones ch ¢l texto al que
llega a calificar como «gramaticalmente incorrectow,

Problemas medioambientales a rafz de una Constitucién del afio 391
(C. Th. 7, 1, 13), que prohibe a los soldados lavar sus caballos en el rio para
evitar la polucidn, se entremezcelan con wn lamamiento a la decencia, prohi-
biendo que se exhiban desnudos cuando realicen dicha operacidn para evitar
escdndalos, en el tercero de los articulos de la parte que estudiamos. Critica
la interpretacién de Goperroy (al que castellaniza el apellido) quien atribufa
el bafio y el sudor a los soldados vy no a los caballos tras llevar a cabo forzadas
correcciones en el texto. Después propone su propia traduccidn y atribuye la
ley a Teodosio por el moments temporal en ¢l que fue promulgada, llegando
a pensar en la posibilidad de gque la redaccidn de la misma correspondiera a
SAN AMBROSID €n una época en la que existia una fuerte represién del paganis-
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moa. En un intente de conectar el tema con la actualidad y de justificar el
titulo de su artfculo califica de indecente cualquier atentado al medio ambien-
te.

Del Derecho medioambiental al Derecho mercantil es el salto que se pro-
duce seguidamente al examinar cuatro leyes contenidas en el Liber fudiciorum
relativas a los transmarini negotiatores, es decir, al comercio de ultramar. Las
atribuye al Cédigo de Eurico. Se ocupa de los telorarii como jueces especiales
para dirimir los pleitos entre mercaderes maritimos, de la tradicién de la Lex
Rhodia, de la defensa del comprador de buena fe v de la prevencién frente a
los judios que compraban esclavos cristianos.

En su articulo sobre «el Acueducto forzoso», comoe ya adelantibamos, A.
D'Ors hace uso de la metodologin que detendfa en la primera parte, cual es
ir de atrés hacia delante. Comienza con el andlisis de la servidumbre legal de
acueducto en el Codige Civil espafiol (arts. 557-561), para pasar al Proyecto
de Garcia Goyena de 1851 y la Ley de Aguas de 1849, la Ley de Aguas francesa
de 1845, el articule 622 del Cédigo Civil de Cerdefia de L1837, costumbres y
Eatatutos de Mildn de 1216, los Fori-Furs de Valencia, Pueros de Aragén,
Fuero General de Navarra y precedentes romanos, concluyendo que su inven-
tor tue Platén. Olvida la literatura jutidica. los documentos de aplicacién del
derecho, con excepeién de los Bronces de Contrebia. Se limita a textos legis-
lativos y, por supuesto, son muchos los que faltan. De todas formas, tal y
como aclara al comienze, ne efectia un «estudio del régimen legal de esta
servidumbres» sino que intenta aclarar sus precedentes y origenes y analizar
cémo ha llegade hasta el Cddigo Civil espafiol, limitdndose a recoger textual-
mente los diferentes preceptos dedicadoes a la misma, manifestando brevemen-
te las diferencias de régimen sin apenas comentarlos.

El Derecho Procesal ocupard su atencidén en el siguiente trabajo sobre el
«Arbitraje jurfdico», donde comienza estableciendo una distineién entre lo
piblico y lo privado para pasar a definir los conceptos de accién y proceso
como términos antagdnicos a pesar de que se haya hecho conjuncién de los
mismos en la llamada «aceidn procesals. Sienta las bases de la Justicia pdbli-
ca y privada en Roma antes de ocuparse del arbitraje en el Derecho romano
o de la antigua practica internacional del mismo. Apunta la «perversién» de
la institucién en la China de Mao-tse-tung y su evolucidn en los distintes
ordenamientos juridicos come muestra de la «desconfianza» ante el «juez
oficialmente impuesto», Precisamente, por esta razdn, el arbitraje estd llama-
do a cobrar importancia en la situacidn actual de crisis de la Administracidn
de Justicia, No olvida su papel en el derecho de la Iglesia v la diferencia entre
¢l régimen impuesto por la Ley de 1953 frente al de la de 1988,

Tampoco se muestra el profesor D’Ors ajeno al Derecho penal. El articulo
que nos ocupa fue publicado, en su momento, con un nombre diferente, un
tanto més genérico «Crisis del Derecho penal». Ahora ha pasado a denominar-
se «Crisiz de la represién penaly con un error mecanogrifico en las subsi-
guientes pdginas. Bl Derecho penal constituye una rama del ordenamiento
juridico donde el Derecho romano no ha servido pricticamente de modelo.
Atribuye D'Ors su punto de partida a la «nocién de pecado», recogiendo el fin
originario de la pena puramente alictivo come castigo «justos para la maldad
del delincuente, mientras que el Derecho penal se configuraba como limite a
la venganza privada, hasta el punto de que cuando ésta deja de tener sentido
empieza a dejar de tenerlo también la pena, radicando aqui el origen de las
sucesivas despenalizaciones, Quizd resulte demasiado «osado» tratar de abor-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1617

dar en apenas dos pdginas la problemdética que encierra el fin «vindicativo» o
«preventivos de la pena. Pasa por encima de la prevencién general y especial
sin ni tan siquiera nombrar estas modalidades de la prevencién. Aborda de la
misma forma supetficial el concepto de culpa e incluso se atreve con las més
modernas tendencias de la Criminologia que presta su atencidn a la victima
del delito, surgiendo asi la llamada Victimologia «como ciencia de la previsién
de ese deber social de indemnizar &l sufrimiento que los particulares pueden
padecer por unos determinados delitos que se consideran socialmente indem-
nizables» (pag. 303). Tras una escueta reterencia a un problema de actualidad
como es ¢l terrorismo, plantea la idea del cardcter delictual del castigo del
delito con lo que ello implicarfa de cara a la desaparicién del derecho penal
fntimamente conectado, a su vez, con la pérdida de la nocién de pecado con
la consecuencia de la mds absoluta impunidad.

El problema de la paz le permite, nuevamente, aclarar conceptos, diferen-
ciindola de manera ingeniosa del pacifistno en base a que este dltimo implica
«la negacidn del derecho de guerra», mientras la paz es la «la abstencién de
guerraw. ;También domina nuestro admirado autor ¢l Derecho Internacional
Piblico? Se ocupa de la guerta justa desde el punto de vista de la Iglesia, en
el sentido de configurar la «guerta defensiva como una modalidad de aquella
“legitima defensa” que es de derecho divino-naturals (pdg. 315).

Finaliza con un tltimo trabajo donde trata de determinar la funcién de la
Propiedad en la historia del Qrdenamiento civil. Parece invertir su proposi-
cién metodoldgica ~puesta en prictica por pocos por su evidente dificultad-—
y comienza por el concepto romane de propiedad, proprietas y possessio. En
un principio la propiedad va referida a inmuebles, concretamente al suelo y,
en todo caso, a muebles instrumentales. Concibe la propiedad «como una
potestad personal méds que como una estricta relacidén juridica entre un sujeto
y un objetos (pdg. 340), puntualizando sus variantes segin la clase de cosa
sobre la que recaiga. No obvia su funcién sccial manifestada en la Enciclica
Rerum Novarum de Lebén X111, Posteriormente pasa al Derecho Civil moderno
cuya conceptualizacidn califica de diterente pese a partir del Derecho romano,
criticando que la mayor parte de los céddigos civiles no aclaten «las consecuen-
clas procesales de sus derechos subjetivoss correspondiendo a los Registrado-
res inmobiliarios solucionar las posibles dudas. Enfoca la propiedad no sélo
desde la dptica civil, sino también administrativa, al analizar sus limitaciones.
No olvida la importancia del desarrollo econdmico y comercial y la preemi-
nencia del Derecho laboral en la actualidad, que le permite pensar en «un
futuro ordenamiento civil que no tenga por centro la propiedad, sino gl ser-
vicio exigible como ampliacién del actual muy limitado concepto del trabajo»
(pag. 356).

El presente libro, mis que una coleccidn de textos juridicos, viene a supo-
ner un recorrido interdisciplinar por las distintas ramas del Derecho que
manifiesta el dominio del autor de muchas parcelas de la Ciencia Juridica en
las que se atreve a hacer incursiones, no sélo superficiales.

Parricia ZampranNa MoRAL
SaLas MURILLD, Sofria DE: Las asociaciones sin dnimo de lucro en el Derecho

espaiiol, Tesis doctoral, Centro de Estudios Registrales del Colegio de
Registradares, Madrid, 1999, Un tome de 722 pags.
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Ya el filésofo griego definié al hombre como «zoon politikéns. Es un ser
sociable por naturaleza que se une a los dem#s para mitigar sus limitaciones
¥ conseguir mejor utias metas que no podria alcanzar seguramente por sf solo.

Miltiples son los tipos mediante los que el hombre se agrupa segun las
finalidades propuestas, y es ldgico que sean distintas las normas que han de
regular estas formaciones en las que se manifiestan las diversas formas de
aglutinar a las pluralidades de individuos,

No hay que salir al Derecho comparade para encentrar la variedad de
formas posibles. En el Derecho espafiol ya tenemos una nutrida panoplia de
figuras asociativas;, nos basta con asomarnes al articulo 35 del Cédigo Civil
que nos presenta come personas jurfdicas, por un lado, a las corperaciones,
asociaciones y fundaciones de interés piblico, y, por otro, a las asociaciones
de interés particular, englobando entre éstas las civiles, mercantiles e indus-
triales; estas tdltimas pueden adoptar la forma de tipicas sociedades que se
rigen por las normas establecidas para sus contratos respectivos.

El libro que presentamos es la Tesis Doctoral de su autora, Sorfa DE Savas
MuriLLO, Profesora de Derecho Civil, que accede al titulo de Doctora, por lo
que le telicitamos. Como retleja el titulo, el libro se cifie a las asociaciones que
no tienen dnimeo de lucro en el Derecho espaiiol, aunque también recoge
algunas pinceladas fordneas para apoyar y completar el amplio examen que
hace de la normativa propia, nacional y autondmica. Como toda tesis que se
precie, y €sta tiene una entidad y base suficientes, se recogen las principales
doctrinas y se acude a la jurisprudencia para llegar a las conclusiones finales.

Pero no adelantemos y empecemos por el principio. En el capftulo 1 se da
el concepto de asociacién, diferencidndole de las figuras afines. Nos dice la
autora que la asociacidn es, en sentido muy amplio, la pluralidad de personas
vinculadas para un fin comin. Alge asi nos dice el Diccionario de la Real
Academia Hspafiola, que en la voz asoeiacidn la define como conjunto de
los asociados para un mismo fin y, en su caso, persona jurfdica por ellos
formada.

La misma Ifnhea siguen varios doctrinarios, pero es tan amplia que la au-
tora busca en las leyes nacionales de asociaciones, hasta ahora promulgadas,
los elementos que mejor puedan caracterizarla para conseguir la mejor cons-
truceidn de su concepto. Ni la vetusta Ley de Asociaciones de 1887, ni la
vigente de 24 de diciembre de 1964, definen la asociacidn, y tampoco lo hace
el Codigo Civil; hay un anteprovecto de Ley Qrgdnica en el cual se dice que
las asociaciones se constituyen mediante ¢l acunerdo de tres o mis personas
fisicas o juridicas que se comprometen a ponher ¢n comdn conocimiento
medios v actividades para el cumplimicnto de una finalidad licita v determi-
nada.

Con una terminologia no siempre muy precisa, que se contempla, nos dice
la autora que han side la doctrina y también los tribunales los encargados de
formular el concepto de asociacidn, basAndose en los datos que facilitan las
leyes. Asl se ha generalizado el término aseciacién come una categoria gene-
tal de entes de Derecho privado con base personal, aunque a veces se extiende
también a entes de Derecho ptblico. La jurisprudencia se inclina més bien a
dar prevalencia al fondo sobre el nomen.

El elemento personal como sustrato de la asociacién se estudia en el
capitula 2.5 que sirve para delimitar la asociacién frente a las fundaciones, ya
que éstas estan tformadas por elementos patrimoniales y ho personales; algo
similar ocurre frente a las sociedades mercantiles, pues si bien estdn formadas
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por persanas, prevalece en ellas la base patrimonial de lag aportaciones. Se
contempla €l ndimero de personas necesario para constituir una asociacidn,
segin la legislacidn y la doctrina, con examen especial del caso de si persiste
una asociacidn gque deviene unipersonal; la autora no parece admitir este
dltimo supuesto, aunque quizd tenga que cambiar de opinidn a la vista de las
modernas teorias sobre las paralelas sociedades unipersonales, hoy admitidas
por la normativa europea y atin espafiola y por la jurisprudencia al menos de
la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Otra cuestion es la de la capacidad que han de reunir las personas fisicas
para constituir o integratr una asociacidn, y la autora opina que la expresidn
«capacidad natural» que contiene la Ley de 1964, puede entenderse en el
sentido de que la constitucidén de una asociacidn es un verdadero derecho de
la persconalidad, que estard reconocido incluse para los menores al no exten-
derse a esta materia el complemento de la patria potestad, segin el articu-
lo 162-1.° del Cédigo.

En el amplio capitule 3.° se estudia el elemento objetive o finalidad de la
asociacidn, que se caracteriza por la exclusién de toda actividad directamente
lucrativa, aunque son posibles las que persiguen proporcionar economias a
los asociados, como ocurre en las asociaciones profesicoanles, las de obligacio-
nistas y las cooperativas. Se trata de nna problemédtica curiosa y amplisima
que la auntora analiza detalladamente y lo mismo hace respecto a las asocia-
clones que buscan un interés pablice (art. 35.1 del Cédigo Civil) y las confi-
guradas por las leyes como de «funcién piblica», como las federaciones de-
portivas y las juntas de compensacién o entidades de conservacién de las
actuaciones urbanfisticas y ofras figuras anélogas.

En el capltulo 4.7 se estudia €l elemento de la voluntariedad, fundamental
en este caso. En efecto, no es concebible una asociacidén si los asociados no
se unen voluntariamente, y éste es un dato que se ha recogido tanto en la Ley
de 1887 como en la de 1964, y que sirve para diferenciarlo de las corporacin-
nes de Derecho pdblico, ya que la creacién de estas dltimas se realiza direc-
tamente por la Ley o por resolucién administrativa. Para éstas, €l Tribunal
Constitucional ha reconocido la posibilidad de colegiacién obligateria, como
ocurre en las Camaras de Comercio o los Colegios Profesionales.

En cuanto & la naturaleza de las relaciones jurfdicas creadoras e integran-
tes de las asociacieones, la autora considera posible aplicarles las normas ge-
nerales que sirven para los contratos, pues en el acto de su ingreso los socios
prestan su consentimiento, €l cual se ha de regir, en general, por las pautas
contractuales, Examina y rechaza las tesis no contractualistas, considerando
que soh aplicables los artfculos 1.274 y 1.275 del Cédigo, v asl lo hace la
jurisprudencia del Tribunal Supreme y la doetrina que califican abiertamente
de contrato la constitucién de las asociaciones, Ignalmente el Tribunal Cons-
titucional ha aplicado el articulo 1.256 del Cédigo Civil al supueste de la
expulsién de asociados, entendiendo que la asociacién no puede por s sola
decidir arbitrariamente sobre la validez y el cumplimiente del contrato que
consideta existente.

En el capitulo 5." se estudia el elemento de la organizacién, pues la con-
secucién del fin de la asociacién comporta que la unién de las personas ha de
ser organizada. La autora trae a colacion la numerosa doctrina que considera
conio necesario que la pluralidad de los miembros de la asociacién, unidos en
torno a un fin, deben estar organizades para funcionar y conseguir los fines
propuestos; al efecto, es esencial una estructura corporativa como persana
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juridica dotada de autonomia total, para lo que deben existir los drganas
correspondientes de decisién y ejecucidn, asfl como los de simple administra-
cidn y mantenimiento. Para ello son necesarios unos estatutos en los que se
plasme la organizacidn social. Este punto se estudia ampliamente acudiendo
a la legislacidn, la doctrina y la jurisprudencia.

En el capitulo 6.° se trata de la personalidad juridica de las asociaciones
como elemento esencial de las mismas y como criterio para distingunirlas de
la sociedad civil; la nota ha sido tratada de modo diferente antes y después del
Cadigo Civil; la Ley de Asociaciones de 1964 no afronta el tema y parece
remitirlo al Cédigo y tampoco dice nada al respecto la Constitucién, La dog-
trina y la jurisprudencia no son del todo acordes, aunque parece que la opi-
nién mAs generalizada es reconocer la personalidad de las asociaciones, una
vez que su constitucién se ha inscrito en el Registro especial correspondiente.
La autora concluye que el Derecho objetivo es el que otorga a la asociacidn
la consideracidén de sujeto de derecho y la forma juridica que le perniite ser
titular de derechos y obligaciones.

Consecuencia de esa personalidad es la atribucién de capacidad de las
asociaciones, v la autora desenvuelve al efecto el alcance y los aspectos gene-
rales de esta capacidad de acuerdo con lo establecido en el articulo 38 del
Codige Civil, estudiando también otras manifestaciones concretas de la capa-
cidad de las asociaciones en los dmbitos familiar y puablico, comparando
nuestro sistema con el francés v el alemdn.

Se completa el libro con el estudio del régimen de las asociaciones no
inscritas, las no constituidas y las de otros grupos sin personalidad juridica.

Ellibre termina eon las conclusiones tipicas de toda Tesis Doctoral, donde
se resumen las ideas mantenidas por la doctoranda sobre las asociaciones sin
dnimo de lucro. La obra es muy completa, con clara exposicidn, y supone una
valiosa aportacién al tema que se estudia.

Francisco Corral DUERAS

VALLET DE GOYTISOLO, JUAN, v otros varios autores: Libro hom enaje a Jesiis Lopez
Medel. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Hspafia, Madrid, 1999, Dos tomo con 2403 pégs.

Hay veces, y ésta es una de ellas, en que resulta muy diticil llevar a cabo
la recensién de un libro, y diremos por qué.

En primer lugar, sc trata del homenaje a un buen compaficro, afortunada-
mente vivo, ¥ la amistad y el aprecic tienden a desbocarse hasta el punto de
ser uno calificado de excesivamente turiferario por haber puesto demasiado
incienso en la naveta. Y si se quiere evitar tal tacha, puede uno caer en la
contraria de haber sido frfo o sosainas en el comentario. Sea lo que Dios
quiera, y haremos lo posible por mantenernos en el fiel.

La segunda dificultad de este libro es que no es posible resumirlo. Son
nada menos que ochenta y siete articulos o colaboraciones y si quisiéramos
dar noticia de todos ellos necesitarfamos otros tantos folios que se traducirian
en un espacio desmesurado para nuestra publicacién, Y limitarnos a transcri-
bir el indice o la lista de colaboradores serfa menguada noticia de tedos
modos, Pata eso, lo mejor serd remitir al libro ,dos hermosos tomos, muy bien
presentados v encuadernados, para que quienes tengan interés y tiempo pue-
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dan leer, junto a las justas alabanzas al hemenajeado, interesantes trabajos
tanto juridicos como de otra indole.

Hace aproximadamente un afio recibi una carta en la que se decfa que un
grupo de compaiieros habfan pensado elaborar y dar a la publicacién un libro-
homenaje a JEsts Lopez MEDEL, en ocasidn de sn jubilacién. Habfa el antece-
dente de otro prestigioso Registrador, Josg Maria CHico v OrTiZ, al que tam-
bién se le prestdé una atencion ignal y que resultd altamente reconfortante por
el gesta y por el contenido, ya que se logréd reunir un apreciable mannjo de
trabajos de tipo profesional que luego resultan de gran interés doctrinal y muy
dtiles en la préictica.

En estos casos, nos decfan tales compafieros, se trata, adem#s, de dar al
homenajeado €l testimonie de nuestre agradecimiento por su labor y recono-
cer el estuerzo y la dedicacién que prestaron.

Creo que la respuesta ha sido favorable ¥ aqui estdn esos ochenta y siete
colaboraciones de muy diversas materias que reflejan el deseo de constatar la
consideracidén que LOPEZ MEDEL merece.

Hay una afectuosa presentacién de la sefiora Ministra de Justicia, en la
cual se resalta la vocacién al servicio pdblico de nuestro amigo a través de
numerosos cargos vy su labor como publicista, por lo que merece este recono-
cimiento profesional que entrafia una muestra apreciable de amistad. Sigue a
esta presentacidén un prélogo del organizador del homenaje, nuestro compa-
fiero ANTONIO GINER (JARGALLO, Registrador de Barcelona, y unas notas biogra-
ficas que nos muestran los aspectos més salientes de JEsUs.

Y ya, a seguido, los trabajos, empezando por uno sobre «La ensefianza del
Derecho en la alta edad media», cuyo autor es el Presidente de la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacidn y Consejero de esta Revista, don JuaN
VaLLET pE GOYTISOLO, para terminar con un sentido salude de un Oficial del
Registro de Zaragoza, ndmero 6, don FErnanpo Barrgiro Rurz, donde expresa
su adhesién a su antiguo jefe.

En medio, los trabajos, encuadrados en varios apartados:

ESTUDIOS GENERALES

«l.a ensefianza del Derecho en la alta edad media», por JUAN VALLET DE
GOYTISOLO,

«Sobre la dicotomia Moral-Derecho», por Francisco Puy M UKoz,

«L.imite temporal de las normas legales: cesacidn de su vigencia», por
CarLDS CARDENAS QQUIRDS.

«Fl derechof/deber de informacion médica. La carga de la prueba, su inver-
sién. La Lex artis ad hoc y la responsabilidads, por Lims MarTINEZ-CALCERRADA
GOMEZ.

«Dindmica jurldica, dindmica socials, por MANUEL FRAGA IRTBARNE.

«La “norma del caso™ en el método de interpretacidn del protfesor Wolt-
gang Pikentschers, por ANGEL M ARTINEZ S ARRION.

«Las ramas autdénomas del Derecho y la unidad del ordenamiento juridi-
co», por DiEGo Esprin CANOvas.

«La nocién de tercero entre los conceptos juridicos bdsicoss», por ANGEL
S ANCHEZ DE LA TORRE.

«L.a jurisprudencia y la evolucidn del Derecho. Contribucidn de la jurispru-
dencia sobre contratos en especial a la construccién de categorfas juridicas
generales», por Francisco RIVERO HERNANDEZ.
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«Azorin y el Derechos, por Francisco Rico PErez.

«Porcioles, hombre de Derecho y hombre de accién», por Jusan-Josg Lorez
BurnNioL.

«Bl lenguaje jutidico y las academias», por JosE M." CasTAN VizoQuez.

DERECHO CIVIL, COMUN Y FORAL

«B1 derecho de la persona en la compilacion aragonesa», por (GABRIEL (JAR-
cia CANTERO,

«La concentracién de la obligacién alternativas, por ANGEL CRISTOBAL MON-
TES.

«Caracterizacién del ordenaniiento espafiol de extranjerfas, por Josi AnTO-
Nio MIOUEL CALATAYUD.

«La sucesién mortiy camsa como fendémeno complejo y los criterios de
distincién entre heredere y legatario: legatario de parte alleuota, heredero de
cosa cierta v distribucidn de toda la herencia en legados», por Josg MANUEL
Garcia Garcia.

«Modales», por Josk Luts FERNANDEZ ORTIZ DE VALDERRAMA.

«;Existe la sociedad civil?», por GeraRDO MuNoz DE Dios.

«La enervacidén de acciones en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanoss,
por JBsUs Marna MAarRTINEZ-ParDo,

«El proyectado contrato de unidn civile, per VicrorR MANUEL GARRIDO DE
Parma.

«Inseripcién de documentos otorgados en el extranjeros, por JosE SIMEON
RODRIGUEZ SANCHEZ.

«La junta de parientes en el Derecho civil aragonés», por Rarasr BeErNaD
M AN AR,

«Las sociedades civiles y la resolucién de la DGRN de 31 de marze de
19975, por PLACIDO Prapa Avvarez Buyira.

«Divisibilidad de fincas rdsticas», por Francisco CorrRaL DUENAS.

«Servidumbres forzosas de redes aéreas y conduocciones superficiales o
subterrdineas en el Derecho Civil catalin», por CaARLOS VILLAGRASA ALCAIDE.

«Bl pacto comisorio en ¢l Cédigo Civile, por CHaNTAL MoLL DE ALBA LACUVE.

«Pago parcial, subrogacién en el crédito y preterencia para el cobro: el
articulo 1.213 del Cadigo Civily, por LInla ARNAU R AVENTOS.

DERECHO TNMOBILIARIO E HIPOTECARIO

«Bl acta de inscripcidny, por ANTONIO Pau PEDRON.

«Doctrina jurisprudencial reciente del Tribunal Supremo sobre la inmatri-
culacidn de fincas en el Registro de la Propiedad v cuestiones conexass, por
Arvaro JosE MarTin MarTin,

«El Registro de la Propiedad y el derecho a la intimidads, por VICENTE
GIMENO SENDRA.

«Daos cuestiones en torno a la hipoteca del artfenlo 153 LHs, por ApBeL
MARTIN MARTIN.

«Algunas consideraciones en torno a la deoble inmatriculacidns, por Josg
lanacio JmENEZ HERNANDEZ,

«Bficacia de la anotacién de embargos, por REYNALDO VAZQUEZ DE LAPUERTA.
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«El *requerimiento” de pago al deudor en el llamado procedimiento extra-
judicial de ejecucién hipotecarias, por Josg Luis MEeZQuiTa DEL CACHO.

«La multipropiedad en el Derecho canarior Decreto de 27 de noviembre de
1997, sobre regulacién de los alojamientos en régimen de uso a tiempo com-
partidos, por M." EuceNia Diaz TaroaDa

«Hipoteca cambiaria», por MaRTa CASAL (GARMENDIA,

«B1 significado de la tradicidén en los inmuebles; su relacidn con la inserip-
ciénw, por LiNo RoDRiGUEZ OTERO.

«B1 proyecto de Ley de aprovechamiento por turne de bienes inmuebles»,
por Luts M.* CABELLD DE LOS CoBOS ¥ MANCHA.

«Contra la hipoteca», por Josg Lorez Liz.

«La declaracién de obra nueva en la nueva Ley de régimen del suelos, por
Jasts GonzALEZ PEREZ.

«F1 pago del precio v la cancelacién de la “condicién resolutoria™s, por
PEDRO Avia NavARRO,

«Bl valer econdmico y juridico del rango hipotecario», por José DomiNGD
VaLLs LLORET.

«La notiticacién al deudor en la cesién de créditos hipotecarios», por
MIRIAM ANDERSON.

Toma 11
DERECHO MERCANTIL

«Retorno a mis notas diferenciales entre la Sociedad Andnima y la Socie-
dad de Responsabilidad Limitada», por ManveL GoNzALEZ MENESES ROBLES.

«B1l actual sistema registral espafiol de buquess», por SaNTIAGD H ERNANDEZ
lzar,

«La responsabilidad en el transporte aéreo internacional. Estado presente
de la cuestibns, por BEnrioue MapreLLl Lorez.

«La prenda de participaciones de Sociedades de Responsabilidad Limita-
da», por UsaLpo Nisto Carol,

«Competencia desleal, actos aislados y actos concurrencialess, por MIGUEL
ANGEL BoTua.

«Patrimonio afecto a un fin liquidativo en favor de los acreedores de un
deudor comin», por EDUARDD MONTULL L AVILLA.

«Rogacidn vy desistimiento en nuestro procedimiento registral mercantils,
por PapLD (Casabo BURBAND,

¢Transformacién en Sociedades de Responsabilidad Limitada: subsistencia
de la responsabilidad personal de los socios en determinados supuestos», por
Isiporo Lora-Tamayo RODRIGUEZ.

«La restitueién de aportaciones al capital soclal en las Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada», por PEpro GARRIDO CHAMORRD.

«Algunas particularidades en la responsabilidad civil de los administrado-
tes de sociedades», por RoDoLrO FERNANDEZ FERNANDEZ.

DERECHO NOTARIAL

«Forma vy sustancia del documento notarials, por JosE Maria SUAREZ 8 AN-
CHEZ-VENTURA
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ARBITRAJE

«Arbitraje y registrow, por Evrias CaMpo VILLEGAS.

«Posibilidades del arbitraje en el Derecho comunitario», por Josg Disz
CLAVERD.

«Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestidn prejudicialy, por MANUEL
LOPEZ-MEDEL BASCONES.

DERECHO AGRARIO

«Gallocanta, La Laguna, la Ley de aguas y el Registro de la Propiedad de
Darocax», por Juan Jost Sanz JarQUE.
«La comercializacién agratia», por ALBERTO BALLARIN MARCIAL.

DERECHO COMUNITARIO

«Derecho comin europeo u occidentals, por Francisco MEesa MarTin.

«Cindadania europea y cultura europeas, por Josg ANToNio ESCUDERO.

«Aportacién del Derecho romano al procese de elaboracién del Derecho de
la Unidn Europea», por FEDERICO FERNANDEZ DE Buiin.

DERECHO CONSTITUCIONAL Y POLITICO

«;,Una Constitucién personalista?», por MIGUEL Avuso TORRES.

«La ordenacién de los Registros pdblicos en la Constitucidn espafiolas, por
CESAR GARCIA-ARANGO ¥ DIAZ-SaavEDRA

«;Yolver a Schmitt?s», por PasLo Lucas VERDUO.

«;Cudles son los territorios forales”s, por MiGUEL HERRERO Y RODRIGUEZ DE
Mifion.

«Bspafia: ;Una o trina? (Hacia ¢l Estado de las Padanias de la mano de
HERRERG RODRIGUEZ DE MINON)», por JosE RaMON Paraba VAZoURZ

«La Constitucién de 1978 como norma juridicar, por EDpuarD0 GaRcia DE
ENTERRIA.

wApuntes acerca del constitucionalismo espafiol del siglo X1X», por JosE A.
Ropricuez DEL YVALLE IBORRA.

DERECHO PENAL

«BEl intrusismo en el nuevo Cédigo Penal (con particular referencia al in-
trusismo médico)», por Josg Luts MANZANARES § AMANIEGO.
«La objecién de conciencia al abortow, por RarasL Navarro Valls.

DERECHO ADMINISTRATIVO

«Las medidas cautelares en la jurisdiccidn contenciosp-administrativawy,
por Laorgano Lépez Ropd.

«Lincas bisicas de la Ley de organizacién y funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estados, por IEsUs L.OPEZ-MEDEL BASCONES.
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«El artfculo 76 de la Ley de Haciendas Locales, jmoderno generador de
cargas ocultag? (comentatrios a las sentencias ndmeros 612 y 654 del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya de fechas 12 de julio de 1995 y 1 de enero
de 199G)», por FERNANDO MONEDERO 5aN MARTIN y GREGORIO RODRIGUEZ-ACOSTA
(GOMEZ.

«Consideraciones sobre la discrecionalidad administrativas, por Rosa Ma-
Ria MIQUEL SILVESTRE.

«La agresidn acustica. Remedins juridicoss, por Francisco Lucas FERNAN-
DEZ.

DERECHO PROCESAL

«Algunas reflexiones y propuestas de reforma sobre la regulacidn del juicio
oral en ¢l proceso ante ¢l Tribunal del Jurado», por ANTONIO DEL MoRral (GARCIA.

DERECHO FISCAL

«l.a retencidén a los extranjeros, el cierte registral v la afeccién tributarias,
por losk MENENDEZ HERNANDEZ.

«Algunas consideraciones acerca de los derechos de los contribuyentes»,
por Macin PoNT MESTRES.

«Derechos y tasas en los ordenamientos comunitario y espafioly, por CEsar
ALBINANA GARCIA-(QUINTANA

DERECHO LABORAL

«Administraciones pdblicas v contratacidn laboral en la jurisprudencia»,
por ErgEN Borraro Dacruz.

TEMAS HUMANOS

«Bjército vy universidad», por JosE Maria Garcia EsCUDEROC.

«;jUna catedra, sefiora Ministra! (Pedagogia del Derecho registral: nn pro-
yecto docente)», por ANTONID MaNZaND SOLANO.

«Jesis Lopez Medel ¥y su promocién de registradores (1954)», por Juan
AntoNIo Cuabrabo CANOVAS,

«3entido humanos, por FerNanDpO Barreiro Ruoz,

«La posicidn del usuario de los servicios de informacién en materia tribu-
taria: el problema de las garantias de los contribuyentess, por Josg Luis VILLAR
Parasi y Marta VitLar EZCURRA.

«La transexualidads, por Francisco HErRNANDEZ GiL.

Trabajos de don JESUS L.OPEZ MEDEL.

Como se ve, €l libro contiene un conjunto de estudios muy importante, ne
sdlo por su cantidad, sine sobre todo por su calidad, y que demuestran el
atecto de los antores hacia el homenajeado que es, en definitiva, lo més so-
bresaliente.

Francisco CorraL DUENAS
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CLEMENTE MEORD, Mar10: Doble inmatriculacidén de fincas en el Registro de la
FPropiedad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, 380 pdgs.

A simple vista, la primera virtud que presenta la «Doble inmatriculacién de
fincas en el Registro de la Propiedad» es que, a pesar de la importancia
tedrica y practica del tema, es la dinica monogratia especifica que existe sobre
la materia, Quizd porgue el problema de la doble inmatriculacidén es un pié-
lago tan proceloso y escuro como lo es el de la posesidn, o como se decia que
lo era el de las obligaciones indivisibles, ¥ son pocos los que en €l se aventu-
rat.

Por eso, la segunda cualidad que se nos muestra de inmediato al observar
este libro es el nombre de su autor. Marto CLEMENTE MECRD es un joven cate-
dritico de Derecho civil de la Facultad de Derecho de Valencia, a la vez muy
querido por todos las que le rodean ¥y muy respetado en su labor protfesional
por el rigor v la minuvciosidad de sus escritos. Porque el profesor CLEMENTE
MEeorO es un hombre al que se conoce y s¢ le reconoce por sus obras: a pesar
de su juventud tiene ya publicados varios libros, bastantes artfculos de revista,
e infinidad de participaciones en obras colectivas, comentarios de sentencias,
publicaciones varias. proyectos de investigacidén, comunicaciones y ponencias
presentadas en distintos congresos, conterencias, ete.

Entre los libros se encuentran Supuesios legales de vencimiento anticipade
de las obligaciones (1991, La resolucidn de los contratos por incumplimiento
festudio comparative, doctrinal y jurisprudencial del Derecho inglés y del Dere-
cho espafiol) (1992), v, més recientemente, La facultad de resolver los contratos
por incum plimiento (1998). Entre los artienlos podemeos destacar «Término y
vencimientn anticipador antecedentes histéricosy (ADC 1991), «El tercer po-
seedor de bienes hipotecados come tercero adquirente» (RGD 1992), o el
«Régimen jurfdico del arrendamiento urbano con opcidn de compra» (Bsto-
dios en homenaje al profesor ManUEL BROsETA Pont, 1995). Y, en fin, entre las
obras colectivas se ha ocupado de diversas materias en los manuales univer-
sitarios coordinados por el profesor VicenTs MonNTEs Penanfs, que se refieren
a précticamente todas las partes del Derecho Civil.

En todos sus trabajos el profesor CLEMENTE MEORC siempre ha destaca-
do por la precisién de sus planteamientos y, particularmente, por una singu-
lar atencién a los pronunciamientos jurisprudenciales, de forma que cualquie-
ra de sus escritos va normalmente acompaifiade, no sdlo de la cita méis o
menos atinada de esta o aquella sentencia, sino de un estudio exhaustivo y
riguroso de toda la jurisprudencia recaida en relacidon con la materia objeto
de su interés. BEsta precisién v esta metodologia que forman parte de su sus-
tancia como hombre jurfdico es la que vamos a encontrar en el libro que nos
ocupa.

1. EL PROBLEMA DE LA DOBLE INMATRICULACION COMO ATENTADO
AL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD REGISTRAL

Como sefiala el profesor CLEMENTE et la introduccién, la principal finalidad
de nuestro sistema de Derecho inmobiliario registral o hipotecario es propor-
cionar seguridad al tréfico juridico de inmuebles, y a ello se dirigen especifi-
camente los principios que lo rigen. Se trata, fundamentalmente, de que quien
adquiera confiando en el Registro, no vea defraudadas sus expectativas, lo que
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se consigue a través de los principios de fe pdblica registral, inoponibilidad y
legitimacidn .

Pero para que ello sea posible resulta necesaria la efectiva aplicacién de los
demds principios: es preciso que conforme al principio de legalidad, la titu-
lacién sea auténtica (cfr. art. 3 LH) v ésta sea calificada por el Registrador
(ctr. art. 18 LH); que conforme al principio de tracto sucesivo conste previa-
mente inserito el derecho del transferente w otorgante (cir. art. 20 LH); que
cantorme al principio de prioridad no lleguen a inscribirse o anotarse titules
que se opongan o sean incompatibles a los previamente inscritos o anetados
(cfr. art. 17 LH); vy que conlorme al principio de especialidad exista un dnico
folio por cada finca (cfr. arts. 7, 8 y 13 LH). 86lo el funcionamiento combi-
nado de estos principios puede fundamentar la proteccién que se dispensa a
quien adquiere contforme al Registro.

Mas resulta que se dan en nuestro sistema de vez en cuando —més fre-
cuentemente de lo que serfa de desear— supuestos en que se vulneran algunos
de estos principios. Es el caso de la doble inmatriculacién de una misma
finca, en que quiebran los principios de especialidad —porque hay més de un
folio por finca o parte de ella— y de prioridad —porque llega a inscribirse un
titulo contradictorio con etro previamente inscrito—. Qué consecuencias tie-
ne la vulneracidén de los mencionados principios en el sistema de proteccidn
tegistral?; jeomo atecta a los principios de te ptiblica registral, inoponibilidad
y legitimacidn?; jcémo puede selucionarse el conflicte que se suscita entre los
que el Registro proclama como titulares de una misma finca?

1. CONCEPTO Y CAUSAS DE LA DOBLE INMATRICULACION

Existe doble inmatriculacién cuando una misma finca, o parte de ella, se
encuentra inscrita en el Registro de la Propiedad en des —a més— folios a
nombre de personas distintas, con independencia de que las respectivas des-
cripeiones registrales de las diterentes tincas —registrales, que no reales— no
sean coincidentes. Sin embargo, advierte el profesor CLEMENTE que no existe
doble inmatriculacién si las inscripciones de ambos tolios se refieren a dere-
chos distintos (suelo y vuelo, dominio directe v dominio dtil), pues en tal
supuesto los asientos no son contradictorios o incompatibles.

l.as causas de la existencia de dobles inmatriculaciones se encuentran,
come €5 sabido, en nuestro defectuoso sistema de identificacidon de las fincas,
en que el Registro no se apoye en un buen catastro. y en la simplicidad de los
medies de inmatriculacidn, En mi opinién, a esta relacidn habria que afiadir,
desde un punto de vista sociolégico, la complicidad de los juristas que aseso-
ran a los propietarios sobre la forma més rdpida y econdmica de obtener la
inscripeidn de su derecho. También es preciso advertir que en el relativamen-
te corto lapso de tiempo transcurride desde que fue publicado el libro que
ahora resefio, se ha moedificado el Reglamento Hipotecario (Real Decreto 1867/
1998, de 4 de septiembre) para acabar con cierta excesiva simplicidad de los
medios de inmatriculacidn, y se han dado pasos muy importantes para cons-
truir un buen Catastro, para lograr la coordinacién del Registro con el Catas-
tro. vy para establecer un sistema de identificacidén catastral de las fincas que
acceden al Registro.
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111. PREVISIONES LEGALES RELATIVAS A LA DOBLE
INMATRICULACION

Son de dos tipos: BEn primer lugar, las normas que tratan de evitar que la
doble inmatriculacién se produzca, coma las de los artfeulos 300 y 306 RH.
Hoy habria que situar aqui, ademés. toda la legislacién de muy distinto rango
que trata de armonizar el Registro con el Catastro, como la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que
establece la exigencia de la constancia de la referencia catastral (que el autor
cita con minuciosidad), aunque, por razones técnicas, tal exigencia esté por
ahora limitada a las fincas urbanas.

En segunde lugar se encontrarfan las normas que, ante una doble inmatri-
culacién consumada, tratan de resolver el conflicte. Estas normas se reducen
priacticamente a lo dispuesto en el articulo 313 RH, recientemente reformado
por el citado Real Decreto 1867/1998, que, en concreto, para los supuestos
miés conflictivos, se limita a establecer la posibilidad de que cualquier titular
afectado pueda acudir al juez para que ordene extender, al margen de las
fincas implicadas, una nota marginal expresiva de la posible existencia de
doble inmatriculacion. Como dice el profesor CLEMENTE, mds que acogerse a
este sistema, al titular registral puede resultarle méis interesante promover el
correspondiente juicio v solicitar la anotacién registral de la demanda, que
s6lo se practicaria en el folie de la finca inscrita a favor del demandado,

Por lo demids, lo gue resulta claro es que el articulo 313 RH no proporciona
ningdn criterio de solucién del contlicto, y que, con algunas matizaciones que
el autor realiza en nota al pie, el Registrador carece de atribuciones para
decidir cudl de los dos asientos es preferente, e incluso para apreciar la exis-
tencia de la doble inmatriculacién a efectos de suspender el documento otor-
gado por un titular registral.

1v. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES SOBRE
DETERMINACION DEL TITULAR LEGITIMO EN LOS SUPUESTOS
DE DOBLE INMATRICULACION

Dado que el articulo 313 RH, dnico precepto gque regula explicitamente el
supuesto de la doble inmatriculacidn, no dispone ningidn criterio de solucién
del contlicto, resulta especialmente interesante conocer los pensamientos y las
ideas que a lo largo de los afios han ido aportandoe la doctrina y la jurispru-
dencia en relacidén con estos criterios, ¢l avtor termina comprendiendo que
resulta extremadamente diffcil sistematizar las diversas opiniones y, por ello,
opta por exponer separadamente las diversas posiciones,

Asi, por lo que respecta a la jurisprudencia, y con abundantisima cita de
sentencias a pie de pfigina, sefiala el doctor CLEMENTE que ¢l TS ha afirmado
reiteradamente que en los supuestos de doble inmatriculacién los principias
hipotecarios se neutralizan reciprocamente, por lo que hay que acudir a las
reglas del Derecho civil puro; pero que también ha acudido a otros criterios
como la prescripeidn adquisitiva, la prevalencia de la inscripeién més antigna,
o del titulo mds antiguo, o, en fin, de la posesidén mds antigua. Por lo que
respecta a la deoctrina, el autor hace un somero repaso de las distintas posi-
ciones ¢ostenidas por una suficientemente representativa lista de hipotecaris-
tas y civilistas que se han ocupado del tema, entre las que se observan grandes
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diferencias de puntos de vista, pero entre lag que existen también conocidas
coincidencias como la referencia a la neutralizacién de efectos de las inscrip-
ciones contradictorias, la necesidad en muchos casos de acudir a las solucio-
nes del Derecho civil puro, v la posibilidad, no obstante, de que el problema
pueda, en ocasiones, ser resuelto por las normas registrales.

¥. PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y DOBLE INMATRICULACION

Es constante la afirmacién jurisprudencial de que en los supuestos de
doble inmatriculacién no juegan los principios hipotecarios, razén por la que
resulta necesario acudir al Derecho civil puro, con esclusién del hipotecario.
Sin embargo, en determinadas ocasiones el TS ha recurrido a la aplicacién de
los principios hipotecarios para determinar #l mejor derecho sobre la finca
doblemente inmatriculada. Ante estas declaraciones judiciales contradictorias,
el autor se propone estudiar cdmoe afecta en realidad la doble inmatriculacidon
a cada uno de log principios hipotecarios. Y as{ dedica més de 90 pdginas a
examinar sucesivametite con rigor ¥ protundidad, ¥ con cita exhaustiva de las
sentencias del TS, los efectos que produce la existencia de una doble inmatri-
culaeidn sobre los principios de fe pdblica registral, de legitimacidn registral
y de prioridad registral € inoponibilidad.

Y1 USUCAPION Y DOBLE INMATRICULACION

Numerosas SS5TS resuelven el conflicto planteado por una doble inma-
triculacién con base en que alguno de los contendientes ha adquirido por
nsucapidn la finca en digputa. Bl autor hace un repaso exhaustivo de toda esta
jurisprudencia de una forma ordenada y tratando de resolver por el camino
cuestiones tales como si, en caso de doble inmatriculacidn, ;se presume la
posesién plblica, pacifica, ininterrumpida v de buena fe en favor del titular
registral?; jes la inscripeidn justo titule ad usucapionem ?; ;la usucapién debe
considerarse secundum tabulas o contra tabulas?; jes ordinaria o extraordina-
ria?; ;qué sucede cuando el que adquiere € inscribe, pero no posee, es tercero
hipotecario”, ;cémo se computan los plazos?

Y1 CONCLUSIONES SOBRE LOS CRITERIOS DE SOLUCION EN CASO
DE DOBLE INMATRICULACION

Finalmente, una vez examinado el papel que pueden jugar los principios
hipotecarios y la institucién de la usucapidn en la solucidén de los contlictos
de doble inmatriculacidn, ¢l avutor se propone establecer, ¢n sede de conelu-
siones, cudl es el criterio que debe ser utilizado en cada caso concreto para
resolver este tipo de conflictos. Y para ello trata de fijar, en primer lugar, cudl
es el Derecho aplicable en la resolucidn de los supuestos de doble inmatricula-
cidn v, en segunde lugar, e6mo se determina la preferencia entre los distintos
criterios de solucion en caso de doble inmatriculacion. Una vez mds, de acuerdo
con su método y su costumbre, el antor acompafia sus cavilaciones con una
abundante cita doctrinal y jurisprudencial, que otorga a la obta el cardcter
prictico que la inspira,
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Tras este arduo trabajo, el profesor Mario CLEMENTE llega al establecimien-
to de las siguientes reglas, que expreso de forma telegrdfica:

a) Si ambos titulares son terceros hipotecarios: No sirve el principio de fe
piblica registral. Criterio prevalente es el de la usuocapidn, sin que quepa
aplicar el artfevlo 36 LH. Si ninguno ha adquiride por wsueapidn, juega el
principio de prioridad si la doble inmatriculacién procede de una deble venta;
en otro caso, hay que comparar los titulog civiles.

b)Y Cuando une sdlo de los titulares registrales es tercero hipotecario: El
titular registral que no sea tercero hipotecario sélo puede haber adquiride por
usncapidn si ¢l gue lo sea no redne las condiciones del artfculo 36 LH. Caso
contrario, juega el principio de f& publica registral.

¢) Y si minguno de los titulares registrales es tercero hipotecario: Criterio
definitivo; usucapidn. No habiendo adquirido ninguno por usucapién, se apli-
ca el principio de prioridad registral en los supuestos de doble venta y si los
tltulos son igualmente vilidos ¥ verdaderos. Finalmente, 81 alguno de los titu-
lares trae causa de quien inscribié con titulo nule o talso, no cabe sino pre-
ferir al otro.

APENDICES E INDICES

El texto finaliza con un amplio, rigureso y precizo resumen de las Reso-
luciones de la DGR v de las sentencias del TS que fundamentalmente afectan
al tema de la doble inmatriculacidn, y que, camo apunta el profesor VICENTE
MonTEs en el prélogo del libro, constituye una coleccién jurisprudencial que
por sf misma y por la seriedad con que es recogida y extractada serfa suficien-
te para justificar el valor de la obra.

Juan CarLos RamON CHORNET

Pefa v BErNaALDO DE QUIRGS, MaNUEL: Derechos reales. Derecho hipotecario,
3.* edicidén. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles, Madrid, 1999. Dos tomeos: el primero de
7356 pdgs. y el segundo de 604 phgs.

Hacer un libro que esté, a la vez, orientado a los estudiantes y a los pro-
fesionales, debe ser dificil. Este que vamos a comentar estuvo inicialmente
destinade a los alumnos del autor en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, y por €30 hubo de cefiirse al programa y las ensefian-
zas del curso, exponiendo su contenido de modo denso y breve, con la idea
de proporcionarles noticia de la materia con claridad y sencillez.

Que esto se consiguid estd patente cuando se llega a una tercera edicidn,
ésta de ahora, patrecinada por el Centro de Estudios Registrales del Colegio
de Registradores, que una vez més acierta a editar las obras jurfdicas que por
su importancia son de indudable interés para los profesionales. Para conse-
guir esta mayor altura y a la vez procutando que la obra no pierda la finalidad
con gue naci6é, se ha conservado en un tipo mayor de letra lo que pude
constituir un «urso elementals, afiadiendo sobre ese ndcleo inicial una nueva
dosis de doctrina de mayor entidad, bien en letra pequeiia o en las numerosas
y nutridas notas a pie de pégina. Asi resulta un conjunte gue hace del libro
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algo més que un curso, para llegar a un completfsimo tratado de esta parte
del Derecho civil patrimonial, con su reflejo en el Registro de la Propiedad.

Su autor es bien conocido de nuestros lectores por su doble condicién de
enseflante y profesional registral. En la Universidad lo conoci en la citedra de
don FepER1co DE CasTRO, a quien ayudé y después sustitnyd durante muchos
afios, Bn la profesion ha sido Letrado de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, jubilindose como Registrador de la Propiedad de Madrid. A
lo largo de su vida docente y profesional ha sido autor de numerosos trabajos
que han visto la luz en diversas publicacienes, entre ellas la nnestra, desem-
pefid importantes labores en la Direccidn General ¢ intervine en la redaccidn
de la Ley de Reforma y Desarrello Agrarie en el diffcil encaje en un solo texto
de los variadfsimos gque componfan la reforma de estructuras agrarias. Es,
ademds, Yocal de la Comision General de Codificacidn, como asiduo asistente
y colaborador desde hace tiempo en las tareas de su Seccidn 1.* de lo Civil.

Pero, entremos ya en el examen de la obra. Esta se divide en dos tomos
bien diferenciados; en el primero se recoge la propiedad y los derechos reales,
excepto los de garantia, estudiando estos dltimos en el segundo tomo, junto
con los temas de Derecho Hipotecario.

Se inicia el libro con las nociones fundamentales sobre los derechos reales,
a los que define de modo bien simple, peto completo, como «aguellos dere-
chos subjetivos de cardcter absoluto que tienen por objeto cosass, pasando a
seguido a la diferenciacidn con leos derechos de obligaciones, resaltando la
importancia prictica de la distincién, aunque existe la posibilidad de figuras
intermedias como los dereches de crédito con trascendencia real y los dere-
chos reales con contenido obligacional, que se estudian,

Sigue un acabado estudio de los modos de adquirir, transmitir y perder el
dominio y los demds derechos reales en los que el Derecho espaiiol sigue las
Ifneas del romano que le informa. La teorfa del titulo y el modo exige un
contrate de finalidad traslativa que es el titulo que ha de ser seguido per el
modo o tradicién; del tftulo o contrato sélo surge la obligacién de entregar y
la transmisién efectiva sélo se produce cuando se cumple mediante la tradi-
cidn, seglin se explica claramente en el libro.

La discutida figura de la posesién ocupa el titulo 1. ;Es un hecho o un
derecho? Se¢ exponen las teorfas de Savigny y de IHERING y se resalta la impor-
tancia de esta figura por su gran relevancia social, porque de ella suele depen-
der la adquisicién y la pérdida de varios derechos reales y porque da paso con
facilidad a situaciones definitivas. PERa nos da la clasificacidn de los distintos
supuestos de posesidn y nos expone la estructura y los modos de adquirirla
y perderla,

El titulo 111 se ocupa de la propiedad, bésica en el Derecho patrimonial, v
que quizd es, junto con la familia, la institucién que mds cambios ha experi-
mentado desde la redaccidn inicial del Cadige Civil hasta ahora. Aqui el autor
hace una amplisima exposicién del tema, empezando por las teorfag que fun-
damentan la propiedad, la estructura y sus limitaciones; punto este dltimo
que ha pasado de ser excepcional a normal, para convertitse en una propia
delimitacidn del otrora derecho absoluto e ilimitado; las pocas limitaciones
que contenfa el Cédigo se ven multiplicadas por las que nacen de las nuevas
regulaciones de tinte més o menos social. No se puede dart paso sin encontrar-
nos con trabas de los més diversos orfgenes que hacen pasar del derecho de
propiedad a la propiedad funcidn y hasta a la propiedad deber. En el libro se
recogen las limitaciones relativas al dominio pdiblico maritimo-terrestre y las
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de cardeter urbanfstico y agrario que han venido a transformar toda la antigua
regulacidn de las fincas hasta extremos en que se ha llegado a decir, con
alguna razén, que los propietarios han dejado de serlo para pasar a concesio-
narios, dependiendo de constantes licencias administrativas.

La propiedad en sentido corporal se amplia, por los conceptos de las lla-
madas propiedades especiales, y aqufl se trata de las conocidas de aguas,
minas, intelectual e industrial, y recogiendo la legislacién mds actual que
también agudiza el cardcter piblice ¢ intervencionista en estos puntos.

Y en este tema, por dltimo, se estudian ampliamente en el libro los supues-
tos de comunidad aplicada al dominio, desde la clasica copropiedad de tipo
ordinario a la comunidad de pastos y lefias, que persiste en los dmbitos ru-
rales, con normativa foral especifica. Y, naturalmente, las modernas figuras
urbanas de los llaniados conjuntos inmobiliarios; dentro de éstos estin la
propiedad horizontal, que se ha generalizado y que se refleja bisicamente en
nuestros Registros; con los desenvolvimientos posteriores de los llamados
complejos urbanos de blogues con servicios comunes y la antes llamada
«mnultipropiedad» y que ahora se titula legalmente «Regimenes de aprovecha-
nmiento por turno de bienes inmuebles». Toda una problemdética nueva origi-
nadora de situaciones interesantisimas gue el autor desgrana con gran tino,

Junto al deminio, prototipo del derecho real pleno, estdn los derechos
teales limitados, entre elles los de goce, que son los veteranos usufructo, use
y habitacién, los cuales también han experimentado algdn retogue, como la
atribucidn de la vivienda familiar en los casos de nulidad, separacién o divor-
cio. Se estndian las servidumbres y las figuras, que ya se habfan calificado
como de museo, que son los censos y que ahora se aprovechan y rmodifican
en el urbanismo con ¢l derecho andlogo a la enfiteusis, que es el de superficie,
y las tacultades de elevar nuevas plantas en la edificacién.

Hay otros derechos reales limitados que son los de adquisicidn preferente
come ¢l tanteo y el retracto, con varios nuevos supuestes que, igualmente, se
estudian en el libro con andlisis tanto del Cddigo, como de las leyes especia-
les, las normas forales y la jurisprudencia, con los correspondientes togues
doctrinales.

En el tomo segundo se comprenden los derechos reales de garantia y el
Registro de la Propiedad. En cuanto a los primeros, se estudian sus nociones
fundamentales y el régimen comdn que les brinda el Cédigo Civil, para pasar
después a analizar cada uno de los contratos de prendas, anticresis, prenda sin
desplazamiento ¢ hipoteca mobiliaria.

La hipoteca, por supuesto, merece consideracidn especial como reina de
las garantias reales y PERA s¢ la propotciona mediante una exposicién comple-
ta de su constitucién, contenido y ejecuciGn con arreglo a las normas de la
Ley Hipotecaria. Siguiendo las normas de esta Ley se analizan los tipos espe-
ciales de hipoteca, tanto por razén de los bienes hipotecables como por las
distintas obligaciones que son susceptibles de aseguramiento, todo lo cual
supone una rica variedad que tiene su manifestacién abundante y frecuente
en nuestros Registros,

Hay también hipotecas especiales por el modo de constituirse, como son
las unilaterales que, naturalmente, requieren la aceptacién del acreedor, y las
llamadas legales, de poca trecuencia en la practica. como no sea bajo la figura
de privilegios fiscalas.

Completa el autor el apartado de garantias reales con el estudio de las que
llama atipicas, entre las cuales expone la venta en garantia, la atribucién de
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facultades sobre la cosa y otros medios de gran efectividad, a veces, como la
condicién resolutoria explicita y ¢l pacto de reserva de dominio, que suelen
aparecer en gran nimero de transmisiones de fincas cuande, como es trecuen-
te, no se paga el precio al contado.

La parte segunda de este tomo estd destinada al Derecho Registral Inmo-
biliario. MaNUEL PERA, por su vinculacidn profesional, ha sido uno de los
profesores, pocos hasta ahora, que han ensefiado esta materia en la Univer-
sidad. Es hora de que se ensefien con mayer profundidad unas materias que
van a ser necesarias de modo insoslayable a los futuros abogados.

Recoge €l autor la definicidén legal del Registro de la Propiedad y analiza
la naturaleza de la funcién registral, orientada, por supuesto, a la publicidad
de la propiedad inmueble para proporcionar seguridad a su trdfico jurfdico.

Articula su exposicién siguiendo las directrices del procedimiento registral,
desde la rogacidn hasta llegar a la registracién de los actos que deban ingresar
en el sistema, No parece dar demasiada importancia a los clisicos principios
hipetecarios de don JErdNIMO, diciendo que el significado de cada uno mani-
fiesta la falta de naturaleza homogénea, pues unas veces se alude en ellos a
ideas cardinales de naturaleza normativa y otras son simples indices de cues-
tiones poco expresivas sobre el criterio aceptado en el sistema espafiol; dice
que la exposicidn del Derecho Registral, por sus convencionales principios,
dificulta la visién del sistema registral. Es una opinién que puede ser discutible
y que ¢l mismo elvida cuande en su libro nos habla, entre otros, del principio
del tracto sucesivo, del de legitimacién o el de prioridad. Que algunos exageran
al inventar una larga lista de principios, puede ser; pero que los clisicos nos
siguen valiendo y que no parece gue impidan ni estorben, sing més bien nos
ayndan, para comprender las normas hipotecarias, también es verdad.

Lo cierto es que el libro, comoe queda dicho, sigue las etapas del procedi-
miento registral para exponer la materia, lo hace de modo zistemdtico v de-
jando bastante claras las cuestiones que se tocan. Se estudia el dmbito obje-
tivo del Registro, la presentacién de los titulos y su calificacién, la
inmatriculacién y la constancia de las distintas vicisitudes del dominio, la
rectificacién de los posibles errores, para pasar a la eficacia que producen los
aslentos, especialmente mediante la legitimacidn registral. Se estudia la espe-
cial proteceidn al tercero hipotecario del artfculo 34; hace PENa referencia a
la discusion entre monistas y dualistas y dice que, frente a la opinién domi-
nante, cree que, en principio, cuande en la Ley Hipotecaria se habla de ter-
cero protegido se estd refiriende a un dnico concepto, que es el tercero pro-
tegido con arreglo al articulo 34, y expone las razones en defensa de su
opinién.

Tras explicar la publicidad tformal del Registro que proporciona la cognos-
cibilidad de su contenido, el libro termina con una sintesis de la regulacidn
legal de las anotaciones preventivas, con especial atencidén a las de embargo,
que son las més frecuentes.

Ne es posible dar idea de un libre tan amplio en pecos folios. Al menos,
lo hemos intentado, deseando que nuestros lectores puedan conocer que se
trata de una obra muy completa y clarfsima, con conceptos e ideas justas,
dotide se pone de manifiesto la maestrfa y profesionalidad del autor. Es un
libro basico en el que todos podemos aprender mucho en estas materias cen-
trales del Dereche civil patrimonial.

Francisco CorRal [DUENAS
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ORGAND DE ADMINISTRACION.—7., REGIMEN ECONOMICO . —8&. DETERMINA-
CION Y APLICACION DEL RESULTADO DE BIERCICIO.—9, MODIFICA-
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CIONES SOCIALES, DISOLUCION Y LIQUIDACION.—10. CLASES DE
COOPERATIVAS.—11. COLABORACION ECONOMICA Y ASOCIACIONIS-
MO COOPERATIVO Y ULTIMAS DISPOSICIONES DE LA LEY.

Nimero 664-665 (Enero-Febrero 2000)

«l.a violencia doméstica. Respuestas juridicas desde una perspectiva sociold-
gicax, por CarLos GANZENMULLER Rote y otros, pdg. 21,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. APROXIMACION A LA PROBLEMATI-
CA. NOTAS GENERALES SOBRE LOS MALOS TRATOS A LAS MUIE-
RES.—I11. FASES DE COORDINACION ENTRE LOS SERVICIOS B INS-
TITUCIONES IMPLICADAS EN LA LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA
DOMESTICA: 3.1, Fase pE DETECCION: 3.1.1. Intervencidn de los servicios
sanitarios y de loy médicos forenses. 3.1.2. Intervencion de la Policia.
3.1.3. Intervencion de los servicios sociales: 3.1.3.1. El equipo técnico en el
dmbito de los malos tratos. 3.2. FASE DE INTERVENCION JUDICIAL: 3.2.1, Ambito
civil: 3,2.1.1. Posibilidad de instar las medidas provisionalisimas,
3.2.1.2. Propuesta de medidas judiciales a instar por el Ministerio Fiscal
en los casos de malos tratos a las mujeres: A)
trastorno psiguico, B) Normﬁtl\m ﬁDllr.,able en delansa de los menores que

¢ encuentren en rie e su i . 3.2.2. Ambito penal
3.2.2.1. Fase de mstrucclén A) F’rlslén provmlonal con o sin fianza cuan-
do concurran los _reqguisitos previstos en los articulos 503 y 504 de la
B) Libertad provisional. 3.2.2.2. Fase de ejecucién de sentencia.

3.2.2.3. Problema de la estadfstica judicial. 3.3, FaASE DE SEGUIMIENTO.—

IV. TIPOS PENALES APLICABLES A LA VIOLENCIA DOMESTICA. ES-

PECIAL REFERENCIA Al DELITO DE VIOLENCIA FIS1CA HABITUAL

EN EL AMBITO FAMILIAR (ART. 153 DEL CP DE 1995): 4.1. EXaMEN DEL

arTicuro 153 peL CP pe 1995, 4.2, BN JuriDico PROTEGIDO. 4.3. SUIETOS.

4.4, ELEMENTOS DEL Tiro: 4.4.1. Necesidad de convivencia. 4.4.2. Vielencia

fisica, 4.4.3, Habitnalidad. 4.5, PEnaLpap.—V. CONCLUSIONES.

«l.a profesionalizacién de los cargos directivos en la nueva Ley de Coopera-
tivas», por Francisco TusQueTs Trias pe BEes, pag. 49,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—11. LA REMUNERACION: 1. LA DETERMINA-
CION ESTATUTARIA DE LA REMUNBRACION, 2. L.OS CRITERIOS PARA SU FUACION. 3. Los
SISTEMAS DE RETRIBUCION.—111. LOS CONSEJIEROS NGO S0OCIOS. -
LV. CONCLUSION.

«La inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas: La sentencia del
Tribunal Constitueional 69/1999, de 26 de abril de 1999s, por JloaQuin I,
Marce Marco, pdg. 117 (8in sumario).

«Delitos econdmicos en general y en especial los atinentes a gquiebras, concur-
sog y suspensiones de pagos y su alcance en la informacidn econémico-
financiera que deben confeccionar los agentes econdmicossy, por VICENTE
Buruaca PuerTas, pdg. 585.



REVISTA DE REVISTAS 1639

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES ~I1. DELITOS ECONOMI-
COS —I11. LAS INSOLVENCIAS PUNIBLES: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.
2. LA QUIEBRA, EL CONCURSO Y LA SUSPENSION DE PAGOS. 3. EL FAVORECIMIENTO DE
ACREEDORES. 4. LA FALSEDAD CONTABLE.

«La acumulacién de juicios y ejecuciones al proceso de quisbras, por Luis
GaRRIDD Espa, pag. 597 (sin sumario).

«Obligaciones centables y derecho concursaly, por TEoDORC LADRON RoDa,
pag. 629,

SUMARIO: 1. EL DERECHO CONTABLE Y EL DERECHQO CONCURSAL: 1.1.
By Derecno contasLe. 1.2, EL DErREcHo coNcursal.—2. OBLIGACIONES
CONTABLES DEL DEUDOR CONCURSAL: 2.1. OBLIGACIONES CONTABLES
REFERENTES & LOS LIBROS DE COMERCIO. 2.2, OBLIGACIONBS CONTABLES DERIVADAS
DE La LEY DE SUSPENSION DE Pacos DE 26 DE juLlo DE 1922: 1.° Obligaciones
contables del suspenso anteriores a la fecha de la providencia, teniendo por
solicitada la declaracidn del estado de suspension de pagos. 2.° Obligaciones
contables del dendor suspenso desde la providencia, teniendo por selicitada
la declaracion de suspensidn de pagos hasta la aprobacidn del convenio.
3.° Obligaciones del deudor posteriores a la aprobacidn del convenio.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Niamero 173 (Noviembre 1999)

«Urbanismo y proteccién del paisaje. Las (mal) lamadas (v peor entendidasg)
MNormas de Aplicacién Directa. Anulacién por el TSJ de Cantabria de licen-
cia para 17 viviendas junto a la costa de Liencress, por ENRIQUE SANCHEZ
(GOLLANES, pdg. 11 (sin sumario).

«La reversidn expropiatoria (breves acotaciones)s, por JUaN ANTONIG CHINGHI-
LLa PEmNaDO, pég. 73.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LA REVERSION EN LA LEGISLACION
URBANISTICA. ;COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADC EN LA F1IA-
CION DE SUS SUPUESTOS EN MATER1A URBANISTICAYT—2. SUJETOS
LEGITIMADOS PARA SOLICITAR LA REVERSION,.—3. EXIGENCIA DE
UNA PREVIA EXPROPIACION «CONSUMADA» PARA PODER EIERCER
EL DERECHO DE REVERSION.—4, SUPUESTOS EN L.OS QUE SE DE-
CLARA PROCEDENTE EL EJERCICIO DEL DERECHO DE REVER-
BION.-5. IMPROCEDENCIA DE LA REVERSION AL HABERSE BIECU-
TADO Y MANTENERSE LA CAUSA EXPROPIANDI —6. BEL FRECIO DE
LA REVERSION.—7. INDEMNIZACION SUSTITUTORIA POR NO SER
POSIBLE LEGALMENTE LA REVERSION.—8. ;CADUCIDAD DEL PRO-
CEDIMIENTO EN QUE SE EJERCE EL DERECHO DE REVERSION?

«Autonomia local y poder autondmico de sustitucién (Comentarios a la STC
11/1999, de 11 de febrero, y aplicabilidad a otros preceptos de normativas
autondmicas)y, por MarTa Lora-Tamavo ValLve, pdg. 93 (sin sumario).
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Nimero 174 (Diciembre 1999)

«La catdstrofe Arias», por Josg Lins GoNZALEZ-BERENGUER URRUTIA, pédg. 11 (sin
sumario).

«La proteccidn de la legalidad urbanistica en el Principado de Asturias», por
Josk VaLpgs Cao, pag. L9,

SUMARIO: 1. CONCEPTO DE DISCIPLINA URBANISTICA ¥ EVOLUCION
LEGISLATIVA —I11. LEGISLACION VIGENTE EN EL PRINCIPADO DE
ASTURIAS EN MATERIA DE DISCIPLINA URBANISTICA—II1, PRO-
TECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA: 1. CoNcepTo. 2. DISTINCION
CON LA POTESTAD SANCIONADORA. 3. DEBRER DE LA ADMINISTRACION DE ADOPTAR LAS
MEDIDAS DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA. 4. LA PROTECCION DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA FRENTE A TRANSMISIONES DE BIENES AFECTADDS DE IRREGULA-
RIDAD, 5. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANIS-
TICA -1V, INFRACCIONES DEL ORDEN URBANISTICO POR LOS ADMI-
NISTRADOS: 1. LA SUSPENSION DE LAS OBRAS SIN LICENCIA BN CURSO DE EJECUCION.
2. L.A SUSPENSION DE LAS OBRAS QUE §E DESARROLLEN SIN AJUSTARSE A LAS CONDI-
CIONES DE LICENCIA U ORDEN DE BEJECUCION. 3. ACTUACIONES POSTERIORES A LA SUS-
PENSION DE LAS OBRAS BN CURSO DB EJECUCION SIN LICENCIA D SIN AJUSTARSE A SUS
CONDICIONES. 4. OBRAS TERMINADAS SIN LICENCIA O CON DESVIO NOTORIO DE SUS
CcoNDICIONES.— VY. INFRACCIONES DEL ORDEN URBANISTICO POR LA
ADMINISTRACION: 1. OBRAS CON LICENCIA ILEGAL EN CURSO DE EJECUCTON:
1.1. Dbras corn licencia incursa en nulidad de pleno derecho. 1.2, Obras con
licencia cuye contenido constituya manifiestamente una Infraccion urbanis-
tica grave. 2. (OBRAS CON LICENCIA ILEGAL, TOTALMENTE TERMINADAS.—
V1. REGIMEN ESPECIAL DE LAS ZONAS VERDES O ESPACIOS LIBRES:
1. ACTOS DE EDIFICACION O USO DEL SUBLD SIN LICENCIA U ORDEN DE EJECUCION, EN
TRANCE DE REALIZACION (arT. 188.1 TRLS 76). 2. ACTOS DE EDIFICACION O USO
SIN LICENCIA U ORDEN DE BIBCUCION, YA TERMINADOS (ART. 188.1 TRLS 76). 3. Ac-
TOS DE EDIFICACION O USO DEL SUELD AMPARADOS POR LICENCIA U ORDEN DE EJRCUCION
ILEGAL, EN CURSD DE EJECUCION (ART. 188.2 TRLS 70). 4. ACTOS DE EDIFICACION
O USD DEL SUELO CON LICENCIA U ORDEN DE RIECUCION ILEGAL, YA TERMINADOS
(arT. 188.3 TRLS 76).—VIl. ORGANO MUNICIPAL COMPETENTE PARA
ACORDAR LA DEMOLICION DE LAS OBRAS —VII1. EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN LA PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBA-
NISTICA.

«La utilizacién edificatoria del suelo no urbanizables, por MaNUuEL JESUs Ro-
zabos OLiva, pag. 81,

SUMARIOQ: INTRODUCCION,—I. CONCEPTQO DE SUELO NO URBANIZABLE:
1. L.A CONFIGURACION NORMATIVA DE UN USQ CONSTRUCTIVO DEL SUELO NO URBANIZA-
BLE. 2. LA FUNCION DEL SUELD NO URBANIZABLE. 3. EL SUBLO NO URBANIZABLE EN
LA LEY 6/1998, DE 13 DE ABRIL, SOBRE REGIMEN DEL SUBLQ Y VALORACIONES.—
11. USOS AUTORIZABLES: 1. CONSTRUCCIONES DESTINADAS A EXPLOTACIONES
AGRICOLAS. 2. CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES DESTINADAS A LA EJECUCION, ENTRE -
TENIMIENTO Y SERVICIO DE LAS OBRAS PUBLICAS. 3. CONSTRUCCIONES DE UTILIDAD
PUBLICA E INTERES SOCIAL: a) El concepto de «utilidad piblica e interés social»;
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b)Y La necesidad de emplazamiento en el medio rurall 4. VIVIENDAS AISLADAS DE
CARACTER FAMILIAR —111. EL REQUISITO DE NO FORMACION DE NUCLEO
DE POBLACION.—IV. CONCLUSIONES.

«Los criterios urbanisticos de valoracidn y el valor catastral de los inmuebles
de naturaleza urbana», por DANIEL ANTUNEZ TORRES, pdg. 123 (sin sumario),

«Declaracidén del impacto ambiental y planeamiento urbanistico en el ordena-
miento juridice valenciano», por FERNANDO REWAU FAUBEL, pag. 143 (sin
sumaria),

ACTUALIDAD CIVIL
Namero 39 (1999)

«La asimilacién por les Tribunales civiles de la jurisprudencia del TEDH en
materia de inmisiones molestas e inviolabilidad del demiciliow, por AcusTin
M acias CastiLLo, pag. 1227,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1, BREVES NOTAS A PROPOSITO DEL
CONCEPTO DE INMISION.—IIL. INTIMIDAD, INVIOLABILIDAD DEL
DOMICILIO Y PROTECCION FRENTE A LAS INMISIONES MOLES-
TAS.—I1V. LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE LA MATERITA —
V. SU ASIMILACION POR LOS TRIBUNALES CIVILES ESPANOLES.—
Y1 CONCLUSIONES.

Nimero 40 (1999)

«B1 reenvio ante el Tribunal Supremo: historia y reapertura de la vieja polé-
mica en el Dereche internacional privado espafiols, por José Antonio TouAs
ORrTIZ DE La TORRE, pdg. 1261.

SUMARIO: 1. EL CASO LOWENTHAL: UNA DECISION TRASCENDENTE.—
2. LA ACTITUD DE LA DOCTRINAY DE LA JURISPRUDENCIA ESPANO-
LAS ANTE EL REENVIO DE 1900 A 1974: a) PosicidN DE LA DOCTRINA;
b) PosICION DE La JURISPRUDENCIA—3, DEL NUEVO TITULO PRELIMINAR
DEL CODIGO CIVIL A LA STS DE 11 DE NOVIEMERE DE 1996: a) Los
NUEVOS TEXTOS LEGALES; b) POSICION DE LA DOCTRINA; ¢) POSICION DE LA JURISPRU-
DENCIA~~4, LA INTERPRETACION DEL ARTICULQ 12.2 DEL CODIGO
CIVIL POR EL TRIBUNAL SUPREMO Y SU CRITICA: a) SIGNIFICADO DE LA
EXPRESION «TENER EN CUENTA»; b) EL PRINCIPIO DE «UNIDAD DE LA SUCESION»;
¢) INTERPRETACION DEL ARTICULO 12.2 BN RELACION CON BEL 9.8 piL Conico CIviL;
d) EL REENVIO COMO MEDIO ARMONIZADOR.~—3. CONCLUSION.
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Nimero 41 (1999)

«Comentario a las cldusulas abusivas en la Ley de 13 de abril de 1998, de las
Condiciones Generales de la Contratacién. Tendencias de las Audiencias
Provinciales y jurisprudencia del Tribunal Supremos, por GemMA VIVES
MartiNgz, phg. 1297,

SUMARIO: 1. LA ANTERIOR LGDCU 26/1984, DE 19 DE JULIO, ¥ LA AC-
TUAL SITUACION NORMATIVA. TIPOS DE CLAUSULAS. INTEGRACION
DEL CONTRATO.—2. LA SANCION DE NULIDAD, INEFICACIA,—
3. OTROS ASPECTOS DE LANUEVA LEY DE 13 DE ABRIL DE 1998. LA
PUBLICIDAD REGISTRAL. CIERTAS CLAUSULAS DE LA DISPOSICION
ADICIONAL PRIMERA.—4, TENDENCIAS INTERPRETATIVAS DE LAS
AUDIENCIAS PROVINCIALES., LA JURISPRUDENCIA DEIL TRIBUNAL
SUPREMO,

Nimero 42 (1999)

«L.a proteccién de la vivienda familiar: un anélisis de Derecho interregionals,
por PILAR D1aGo Diaco, phg. 1343,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. —I1. CONSIDERACION DEL ARTICULO 1.320
DEL CODIGQ CIVIL DESDE EL DERECHQ INTERNACIONAL PRIVA-
DO .—111. ANALISIS MATERIAL DEL ARTICULO 1.320 DEL CODIGO
CIVIL.—IV. LA PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN LOS
DIFERENTES DERECHOS CIVILES AUTONOMICOS: a) EspEcCial REFE-~
RENCIa aL [DERECHOD C.ATALAN; b) (JTROS ORDENAMIENTODS AUTONOMICOS. POSIBLE
JUEGO DE LA SUPLETORIEDAD.—V, REPERCUSIONES DEL PROBLEMA EN LA
PRACTICA JUDICIAL.—VIL. CONCLUSIONES,

Nimero 43 (1999)

«Eficacia subjetiva del arbitraje», por SiLvia Gaspar LERa, pdg. 1387.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—I1. EL. CONVENIO ARBITRAL COMO
FUNDAMENTQ DEL ARBITRAIE, REQUISITOS SUBJETIVOS DE EFICA-
Clar 1 CAPACIDAD Y LEGITIMACION, 2, ESPECIAL ATEWCION AL REQUISITO DEL CON-
SENTIMIENTO. BL CONVENIO AREBITRAL INCLUIDO ENTRE LAS CONDICIONES GENBRALES
DE LA CONTRATACION.~—1I1. EXAMEN DE LA BFICACIA DEL CONVENIO
ARBITRAL ATENDIENDO A LA NATURALEZA DE LAS PARTES QUE LO
FORMALIZAN: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. 2. LAS PERSONAS FISICAS COMD
PARTES DEL CONVENIO ARBITRAL. 3. LAS PERSONAS JURIDICAS COMOD PARTES DEL CON-
VENIO ARBITRAL. 4. LO§ ENTES $IN PERSONALIDAD COMO PARTES DEL CONVENIO ARBI-
TRAL. EN PARTICULAR, LAS COMUNIDADES DE VECINOS.—I1V. BEFICACIA SUBIETI-
YA DEL CONVENIO ARBITRAL EN LOS CAS08 DE SUBROGACION:
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA SUBROGACION. 2. EFICACIA, RESPECTD
DEL SUBRQGADOD, DEL CONVENID ARBITRAL FORMALIZADO POR EL SUBROGANTE.—



REVISTA DE REVISTAS 1643

Y. EFICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBITRAL FORMALIZADO A
TRAVES DE REPRESENTANTE: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL
FENOMENO DE LA REPRESENTACION. 2. BFICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBTTRAL EN
LOS CAS03 DE REPRESENTACION VOLUNTARIA; 2.1. Generalidades. 2.2. Actuacion
del representante en nombre del representade. 2.3. Eficacia del convenrio
arbitral formalizado por el representante que actiia en nombre propio. 2.4. Re-
capitulacion. 3. BRICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBITRAL EN LOS CASDS DE
REPRESENTACION LEGAL.~—V1. EFICACIA SUBJETIVA DEL CONVENIO ARBIL-
TRAL EN LQS CAS0S DE SUSTITUCION: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES
SOBRE LA SUSTITUCION, 2. LA SUSTITUCION REGULADA BN EBL aRTicULO 1,111 DEL
Coprgo Crvil. 3. LA SUSTITUCION EN LA FIANZA. 4. LA SUSTITUCION EN LAS OBLIGA-
CIONES SOLIDARIAS.

Nimero 44 (1999)

«Multipropiedad: Constitucién e inscripcidén registral en el nueve aprovecha-
miento por turnos, por GUILLERMO CERDEIRA BRaVO DE M anstLLA, pAyg. 1443,

SUMARIO: 1. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL GOCE POR TURNOS CON
FIN VACACIONAL: LA DOBLE ALTERNATIVA LEGAL: 1. LA MULTIPROPIE -
DAD COMO FIGURA LEGALMENTE PROHIBIDA; UN YETO TAN RADICAL COMO CRITICABLE.
2. LA FORMULA DE ARRENDAMIENTO POR TEMPORADA: NATURALEZA ¥ REGIMEN LEGAL
APLICABLE. 3. EL MODELD JURIDICO-REAL DE APROVECHAMIENTO POR TURNO: 8D CON-
FIGURACION COMO ESFECIALIDAD DEL USUFRUCTO TEMPORAL—I], REGIMEN CONS-
TITUTIVO Y REGISTRAL DEL GOCE TEMPORAL Y TURISTICO: 1. La
EXIGENCIA CONSTITUTIVA DE ESCRITURA PURLICA ¥ §U OBLIGATORIA TNSCRIPCION REGIS-
TRAL, 2. OTORGAMIENTD DE LA ESCRITURA ¥ SOLICITUD DE LA INSCRIPCION. 3. QBIETO
Y CONTENIDO DE LA ESCRITURA PUBLICA Y DE LA INSCRIPCION REGISTRAL: L.AS EXIGEN-
CIAS DE DETERMINACION JURTDICA ¥ DE VIABILIDAD ECONOMICA, 4. ASPECTO ORGANIZA-
TIVD DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL: L A NECESARIA PLURALIDAD DE FOLIOS REALES.

Namero 45 (1999)

«Derecho a la identidad», por Susana SaLvapor GuUTIERREZ, pag. 1469,

SUMARIO: 1. RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL DEL DERECHO A LA
IDENTIDAD: 1. Avuito REGIONAL EBUROPEO: a) Consejo de Europa. Conven-
eion Europea de los Derechos del hombre; b) Unién Europea.—I11. EL DE-
RECHO A LA IDENTIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESFPA-
NOL: 1. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA IDENTIDAD.
2. DESARRDLLD LEGISLATIVO DEL DERECHD A LA IDENTIDAD: a) Legislacidn estatal;
b)Y El derecho a la identidad en las Comunidades Auténomas; ) Experiencia
de la Comunidad Autdnoma del Pais Vasce.—111. EL DERECHO ALAIDEN-
TIDAD Y EL REGISTRO CIVIL: 1. NORMATIVA REGISTRAL, 2. EL DERECHO A LA
IDENTIDAD EN LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION (JENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NoTaRIADO.~1V. CONCLUSIONES.
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Nimero 46 (1999)

«Pérdida y recuperacidn de la nacionalidad espafiola: doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Netariadow, por PFErNanDD-Ri1carpo Diaz
Martin, pdg. 1507.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1I. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ES-
PANOLA: EVOLUCION HISTORICA: 1. PERDIDA EN LA REDACCION DRIGINARIA
pEL Copico Crvil. 2. PERDIDA BAJD LA LEY DE 1954, 3. PErRDIDA BATO LA LEY 51/
1982, pE 13 DE JuLIe. 4. PERDIDA BAJO LA VIGENTE LEGISLACION: Ley 18/1990, pE
17 pE pIciEMBRE: 4.1. Requisitos comures a todos los supuestos. 4.2. Requi-
sitos comunes a los supuestos de adquisicion voluntaria de otra nactonalidad
v utilizacién exclusiva de otra nacionalidad. 4.3. Pérdida por adquisicidn
voluntaria de otra nacionalidad. 4.4. Pérdida por utilizacion exclusiva de
otra nacionalidad. 4.5. Renuncia expresa a la nacionalidad espafiola por tener
otra nacionalidad. 4.6, Pérdida de la nacienalidad espafiola enande Espafia
se encuentre en Guerra. 111 PERDIDA EN VIRTUD DEL PRINCIPLO DE
UNIDAD NACIONAL DE LA FAMILIA: 1. PERDIDA DE L4 NACIONALIDAD BSPA-
NOLA POR LA MUJER ESPANOLA QUE CONTRALA MATRIMONIO CON EXTRANJERD. 2. PER-
DIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR LA MUJER BXTRANIERA QUE CONTRAID MATRI-
MONID CON ESPANOL. 3. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR LOS HUIOS
SUIETOS A PATRIA POTESTAD.—LIV. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPA-
NOLA BN LOS CASOS PREVISTOS EN HEL ARTICULO 25 DEL CODIGO
CIVIL.—V. ASPECTQOS REGISTRALES DE LA PERDIDA DE LA NACIO-
NALIDAD ESPANOLA—V], RECUPERACION DE LANACIONALIDAD ES-
PANOLA: 1. SUPUESTOS EN QUE ES NECESARIA LA HABILITACION PREVIA DEL (FOBIER-
NO PARA RECUPERAR LA NACIONALIDAD ESPANODLA. 2. EXPEDIENTE DE DISPENSA DE
RESIDENCIA Y HABILITACION PREVIA PARA RECUPERAR LA NACIONALIDAD ESPANOLA.—
VII. BIBLIOGRAFLA.

Namero 47 (1999)

«La proteccién al consumidor; su marco legal. Especial referencia a la Ley 7/
98, de 13 abril, de Condiciones Generales de la Contrataciény, por CARLOS
Ruepo pe 1a Torge, pag. 1545,

SUMARI(G: 1. INTRODUCCION.—I11. DEFINICION DE CONCEPTOS.—
111, DISPOSICIONES GENERALES 1V, CONSECURENCIAS DEL INCUM.-
PLIMIENTO: SANCIONES Y PROCEDIMIENTO.-V. LA INFORMACION:
REGISTRO, REGISTRADORES Y NOTARIOS.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Nimero 233 (Julio-Septiembre 1999)

«lmperialismo econdmico y dogmatica jurfdicar, por JESUs ALFARD AGUILA-REAL,
pag. 925.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.~—I1. LA PRESUNTA INCOMPATIBILIDAD
ENTRE COMMON LAWY EL DERECHO CONTINENTAL COMO BARRE-
RA DE ENTRADA PARA EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.—
I11. LA PRESUNTA INCOMPATIBILIDAD DEL ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO CON EL ESTADO SOCIAL ¥ ELL DERECHO DE SOCIE-
DADES —IV. LA RELACION ENTRE JUSTICIA Y EFICIENCIA EN HL
DERECHO PRIVADO.

«Aspectos polémicos del seguro de responsabilidad civil (reflexiones sobre la
jurisprudencia reciente)», por ALBERTO JaviEr Taria HErMIDA, pig. 977.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LA SELECCION DE ALGUNOS ASPEC-
TOS POLEMICOS DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL.—
11. DELIMITACION OBJETIVA DEL RIESGO CUBIERTO POR EL SEGU-
RO DE RESPONSABILIDAD CIVIL: CLAUSULAS DE DELIMITACION DEL
RIESGO CUBIERTO V3. CLAUSULAS LIMITATIVAS DE LOS DERECHOS
DEL ASEGURADO: A) La DISTINCION ENTRE CLAUSULAS LESIVAS, LIMITATIVAS DE
LOS DERECHOS DE LOS ASEGURADOS Y DELIMITADORAS DEL RIESGO CUBIERTO POR EL
ASEGURADOR EN EL SEGURO DE RESPONSARILIDAD CIVIL: 1. La dificultad ¢ impor-
tarcia de la distincion. 2. Las criterios de distincion y sus consecten-
cias., B) EXAMEN DE LA DISTINCION EN LA JURISPRUDENGIA RECIENTE,—
111. DELIMITACION TEMPORAL DEL RIESGQO CUBIERTO: CLAUSULAS
BASADAS EN EL HECHO CAUSANTE VS, CLAUSULAS BASADAS EN LA
RECLAMACION: A) La POLEMICA CONFORME AL REGIMEN ORIGINARIO DEL ARTICU-
Lo 73 DE LA LCS. B)Y LA POLEMICA CONFORME AL REGIMEN MODIFICADO DEL AR-
ricuLo 73 pE La LCS.—1¥. DELIMITACION SISTEMATICA DE LA DEFEN-
SA JURIDICA EN EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE
AL SEGURQO DE DEFENSA JURIDICA: A) LA DELIMITACION SUSTANCIAL ENTRE
LAS PRESTACIONES DE DEFENSA JURIDICA PRESENTES EN AMBOS TIPOS DE SEGUROS.
B) LA DELIMITACION EN EL DERECHO POSTTIVO. C) LA DELIMITACION EN LA JURISPRU-
peNciA—Y. LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO PERIJUDICADO FREN-
TE AL ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y LAS EXCEPCIO-
NES OPONIBLES POR ESTE ULTIMOQO: A) PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA EL
NACIMIENTO DE LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO PERIUDICADD CONTRA EL ASEGURA-
DOR: EL MODELO DEL TRIANGULO INVERTIDD. B) EXCEPCIONES EN SENTIDO IMPROPIO
OBDNIBLES POR EL ASEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE A LA ACCION DIREC-
TaA DEL TERCER PERIUDICARO. () EXCEPCIONES EN SENTIDO PROPIO OFONIBLES POR EL
ASBEGURADOR DE RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE A LA ACCION DIRECTA DEL TER-
CER PERIUDICADD. D) EXCEPCIONES INOPONIBLES POR EL ASEGURADOR DE RESPONSA-
BILIDAD CIVIL FRENTE A LA ACCION DIRECTA DEL TERCER PERIUDICADO.—
Y1 REFERENCIA ESPECIAL A LA COBERTURA DEL ASHGURADOR
FRENTE A RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE TER-
CEROS PERIJUDICADOS POR ACTUACIONES DOLOSAS DEL ASEGURA-
DO: A) LAs POSTURAS JURISPRUDENCIALES ¥ DOCTRINALES SOBRE LA DPONIBILIDAD DE
LA «BEXCEPTIO DOLI» POR PARTE DEL ASEGURADOR ERENTE A LA ACCION DIRECTA DEL
PERJUDICADO O DE SUS HEREDERODS. B) LA JURISPRUDENCIA RECIENTE EN LA MATERIA!
1. La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29 de mayo de
1997, 2. Las sentencias posteriores de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
en la misma direccién contraria a la oponibilidad de la «exceptio dolis: las
sentencias de 24 de octubre de 1997 v de 4 de febrero de 1998, 3. La sentencia
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de la A. P. de Castellén de la Plana de 2 de septiembre de 1998, C) Nurstra
POSICTON FAYORABLE & LA INOPONIBILIDAD POR EL ASEGURADOR DEL DOLO DEL ASEGU-
RADO COMO EXCEPCION FRENTE A LA RECLAMACION DEL TERCERO PERJUDICADO O DE SUS
HEREDEROS.—VIL. CONCLUSIONES.

«Vigisitudes en gl libramiento de letras de cambio: requisitos tormales y letras
incompletass, por AITOR ZURIMENDI LsLa, pag. 1051,

SUMARIQ: 1. PLANTEAMIENTO,—I1, REQUISITOS FORMALES: 1. E1 PRIN-
CIPID DE RIGOR FORMAL CAMEIARID. 2. ;REQUISITOS ESENCIALES Y REQUISITOS NATU-
RALEE? 3. BUPUESTOS ESPECIFIcDs: A) Designacidn del tomador. B) La expre-
5ién de la moneda de pago. 4. MOMENTO EN EL QUE DEBEN CONCURRIR LOS
REQUISTTOS FORMALES.—T111. LA LETRA INFORMAL: 1. DEFINICION ¥ DIFEREN-
CIAS COM EL RBSTO DB LETRAS INCOMPLETAS. 2. REGIMEN~—IV. LA LETRA EN
BLANCO: 1. DEFINICION Y DIFERENCIAS CON EL RESTD DE LETRAS INCOMPLETAS.
2. EL PACTO DE COMPLETAMIENTO. 3. REQUIsITOS MINIMOS. 4. REGIMEN. 5. BLAN-
cos ESPECIALES.~—Y. LA LETRA INCOMPLETA: 1. DEFINICION ¥ DIFERENCIAS
CON FIGURAS AFINES, 2. REGIMEN. 3. CONSIDERACTON FINAL.

«La obligacién legal de separacidn de cuentas por ramas de actividad. El
cjemplo de los operaderes de telecomunicacionesy, por JavieR Garcia DE
ENTERRIA, pag. 1103,

SUMARIO: 1. CONSIDERACION GENERAL. SEPARACION DE CUENTAS Y
OBLIGACIONES CONTARLES DEL EMPRESARIO.—I1. EXTENSION Y
CONTENIDO DE LA OBLIGACION DE SEFPARACION DE CUENTAS:
1. ENTIDADES DBLIGADAS. 2. ALCANCE MATERIAL DE LA SEPARACION DE CUENTAS.—
111, PROPOSITO Y OBIETIVOS DE LASEGREGACION CONTABLE: 1. Fi-
NALIDAD GENERAL. 2. IDENTIFICACION DE LOS COSTES RELATIVOS A LOS SERVICIOS DE
INTERCONEXION. 3. PREVENCION DE PRACTICAS DISCRIMINATORIAS EN MATERIA DE IN-
TERCONEXION. 4. PREVENCION DE SUBVENCIONES CRUZADAS Y, EN PARTICULAR, DE
PRACTICAS PREDATORIAS.—IV. PROCEDIMIENTO ¥ ALCANCE FORMAIL DE
LASEPARACION DE CUENTAS: 1. CRITERIOS DE ELABORACION DE LAS CUBNTAS
SEPARADAS. 2. AUDITORIA DE LAS CUENTAS SEPARADAS. 3. FACULTADES DE CONTROL
DE LA COMISION DEL MERCADOD DE LAS TELECOMUNICACIONES.

«Irreivindicabilidad de los bienes adquiridos en ferias y mercadess, por EmiLio
Diaz Rz, pag. 1117.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. CONCEPTO DE FERIAY MERCADQ . —
111. LEGISLACION AUTONOMICA SOBRE FERIAS.—IV. LEGISLACION
DE ORDENACION DEL COMERCIC MINORISTA E INTERIOR.—V. LA
IRREIVINDICABILIDAD DE LAS COMPRAS EN FERIAS Y MERCADOS.—
V. AMODO DE CONCLUSION.

«l.a responsabilidad de los tundadores de la sociedad de responsabilidad limi-
tada», por JoSEFINA BOQUERA MATARREDONA, pag. 1139,
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION .~—11. RESPONSABILIDADES DERIVADAS
DEL PROCESCO FUNDACIONAL: A) RESPONSARILIDAD CIVIL DE LOS EUNDADD-
RES DE LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA! a) Responsabilidad por el
contentdo en la escritura de constitucion de las menciones exigidas por el
articule 12 de la LSRL y por la ineractitud de las declaraciones;
b)Y Responsabilidad por la falta de efectividad o realidad de las aportaciones
y por la inexactitud en la valoracion dada a las aportaciones no dinerarias
en la escritura de comstitucion; ¢) Responsabilidad por infracapitalizacion;
d) Responsabilidad por la adquisicién originaria de las participaciones pro-
pias; €) Responsabilidad por el incumplimiento de la obligacion de no trans-
misidn de las participaciones antes de la inscripcion; £) Responsabilidad por
la celebracidn de actos y contratos en rombre de la sociedad con anterioridad
a su inscripeion en el Regisire Mercantily g) Resporsabilidad derivada de la
no presentacién de la escritura de constitucion a inscripcidn en el Registro
Mercantil. B) RESPONSABILIDAD DEL FUNDADOR OCULTO. C) RESPONSABILIDAD POR
LA NULIDAD DE LA SOCIEDAD.

«Algunas observaciones sobre el vigente régimen jurf{dico de las indicaciones
geogrdficasy, por M.* DEL Mar GoMEz Lozano, pdg. 1163.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1, LA CONSIDERACION DE 1.A LEY 25/70
COMO NORMA DE CARACTER GENERAL APLICABLE A LAS INDICA-
CIONES GEQGRAFICAS: A) PRODUCTDS A LOS QUE ES APLICABLE EL REGIMEN DE
LAS INDICACIONES GBOGRAFICAS ESTABLECIDO EN La LEY 25/70. B) LEY GENERAL ¥
LEYES ESPECIALES. () RELACION ENTRE LA NORMATIVA GENERAL Y ESPECIAL QUE
REGULA LAS INDICACIONES GEOGRAFICAS EN Esraiia ¥ L REoLamenTo (CEE) 2081/
92, per Consero, pE 14 pE JuLlo pe 1992, DY NECESIDAD DE LUN4 VERDADERA
REGULACION GEMERAL EN MATERIA DE INDICACIONES GEOGRAFICAS INCARDINADA EN LA
DENOMINADA «PROPIEDAD INDUSTRIALY. BEL PROBLEMA COMPETENCIaL—I1I1. EL RE-
GIMEN DE PROTECCION DE LAS INDICACIONES GEOGRAFICAS ES-
TABLECIDO EN LA LEY 25/70: A) CONSIDERACIONES GENERALES. B) Los con-
FLICTOS ENTRE LOS SIGNOS DISTINTIVOS CONSTITUIRDOS POR NOMBRES GEOGRAFICOS
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LEY 25/70: 1. La prohibicién de utilizar signos
distintivos que puedan inducir a confusién sobre la naturaleza o el origen de
los productes. 2. La prohibicion de utilizar los nombres geogrificos protegi-
dos en la propaganda de los productos sin derecho a denominacion de origen.
3. La utilizacion de otros distintivos que hagan referencia a las denominacio-
nes protegidas. 4. La comunicacion de las denominaciones protegidas en
concepto de denom inacién de origen a la OEPM y a la Seccién de Denomi-
naciones del Registro Mercantil Central como medida que tiende a evitar los
conflictos entre signos distintives de cardeter geogrdfico. C) BREVE REFEREN-
ClA AL CONFLICTO ENTRE INDICACIDNES GEDGRAFICAS ¥ MARCAS EN BL AMBITO COMU-
NITARTO.~1Y. NOTAS SOBRE EL REGIMEN DE PROTECCION ESTABLE-
CIDO EN EL CODIGO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL BRASILENO
COMO REFERENTE A TENER EN CUENTA PARA UNA FUTURA RE-
FORMA DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS INDICACIONES GEOGRAFL-
CAS,
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REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Namero 106 (Octubre-Diciembre 1999)

«La justicia constitucional en Nicaraguas, por Papro PErez TrRewmes, pdg. 9.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES HISTORICOS.—2. MODELO SEGUIDO E
INFLUENCIAS DE DERECHO COMPARADO.—3. FUENTES NORMATI-
VAS. 4, COMPOSICION Y FORMA DE DESIGNACION DE LOS MAGILS-
TRADOS CONSTITUCIONALES.—5. COMPETENCIAS: 5.1. CoNTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS WORMAs: 5.1.1. Ef control difuso. 5.1.2. E! control
incidental por la Corte Suprema de Justicia. 5.1.3. El recurso de inconstitu-
cionalidad, 5.2. GaRaNTiAS DE L0S DBRECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES:
5.2.1. Recurso de Hdbeas Corpus o de exhibicion personal, 5.2.2. Recurso de
amparo. 5.3, LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL ORGANICA.—G. ORGANIZACION
INTERNA—7. ORGANOS DE APOYO.—8. PRESUFUESTO.—9. VALO-
RACION DEL FUNCIONAMIENTO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL:
9.1. LA CARGA DE TRABAIO. 9.2. ACEPTACION DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL.
9.3, RELACIONES CON OTROS JUECES Y TRIEUNALES Y CON EL PODER ELECTORAL—
10. ANEXOS: 10.1. BieLiograria. 10.2. FUENTES DOCUMENTALES.

«Bl politélogo y la ciencia politica: retos y dilemass, por Marcos KarLan,
pag. 29.

SUMARIO: 1. ACTORES, DEMANDAS ¥ OFERTAS .11 SITUACION DE LOS
PRODUCTORES: ELEMENTOS DE UNa TIPOLOGIA—I11. EL DEBATE DE LA
CIENTIFICIDAD.

«Las relaciones entre el ejecutivo y el legislativo: los programas de estabiliza-
¢ién en América Latinas, por GLAuCIo ARY DiLLoN Soares, pdg. 435,

SUMARIO: 1. LA HERENCIA DE INESTABILIDAD —I1. LA INESTABILIDAD
ECONOMICA CONTEMPORANEA.—II1. LAS CONDICIONES FACILITA-
DORAS DE LOS PLANES DE ESTABILIZACION.—1V. LOS PLANES ECQO-
NOMICOS Y LOS INSTRUMENTOS DEL PRESIDENCIALISMO IMPE-
RI1AL.~V, LA HIPERINFLACION Y SU CONTROL.—V1, SEMEJANZAS Y
DIFERENCIAS ENTRE LOS PLANES.—VIIL. EFECTOS DE LOS PLANES
ECONOMICOS SOBRE LA OPOSICION.—VIIL. BEL AGOTAMIENTO DE
LA ESTABILIZACION COMO BASE DE SUSTENTACLON POLITICA.—
I1X. CUESTIONES ABIERTAS.

«Politica e individuo en la crisis del 98 (Disidencia, ascesis literaria y politica
en Ramén del Valle-Incldn)», por JULIAN SauquiLLo, pag. 65,

SUMARIO: 1. LITERATURA Y POLITICA.—2. UNA BSCRITURA ANTIGUA.—
3, ASCESIS Y LITERATURA.—4, LA LITERATURA COMO TAURO-
MAQUIA—5, UN QUIETISMQO ACTIVO.—6. EL. ARCHIVISTA DE UN
MUNDQ PREMODERNO.—7, EL ESCRITOR ENTRE SUS PERSONA.



REVISTA DE REVISTAS 1649

JES. 8, CONSTRUIRSE A S1 MISMQ.~9., UNA ESTETICA DE LA POLI-
TICA.—10, LAS RANCIAS Y SEVERAS VIRTUDES DEL HOMBRE ANTI-
GUO.—11. EL FRACASO DE UNA CONCEPCION HEROICA DE LA POLI-
TICA.—12. EL CUIDADO DEL ARTISTA FRENTE A LA POLITICA
EFECTIVA.

«La critica a la proteccién de las minorias en Alemanias, por JoSE ANTONID
MonTiLLa MarTos, pag. 111,

SUMARIO: 1. LA ACUMULACION DE DECISIONES CONFLICTIVAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN CON EL RASGO
COMUN DE LA DEFENSA DE POSICIONES MINORITARIAS.—I1. LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DE LAS MINORIAS EN
LA DEMOCRACIA PLURALISTA. —IIL. LA CRITICA A LA PROTECCION
DE LAS MINORIAS PERMANENTES POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL FEDERAL ALEMAN.—IV. LOS LIMITES DE LA DEMOCRACIA PLU-
RALISTA.

«La derecha radical europea en la segunda mitad del siglo xx», por Josg Luis
ORELLA MarTINEZ, pag. 137.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. ANTECEDENTES.—I111, 1.LA DERECHA
RADICAL EN LA SEGUNDA MITAD DE S1GLO.~1V, ALEMANIA, DEL 111
REICH AL NACIONALISMO CONSERVADOR: 1. NPD, PRIMERA OFERACION
CON EXITO DEL NACIONALISMO ALEMAN. 2. REP, LA SEGUNDA CONSOLIDACION DEL
NaCIONALISMO RaDICAL. -V, ITALLA, LA FORMACION DE LA DERECHA
NACIONAL DEL MSL—VYL FRANCIA, LA PLURALIDAD DE LAS DERE-
CHAS: 1. BEL pomiaDpIsMO ¥ LA GUERRA DE ARGELIA. 2. EL FENOMENO DEL FRENTE
NactoNaAL—VI1I. EL RESTO DE EURQPA.—VIIL BIBLIOGRAFIAY HEME-
ROTECA.

«De BEuropa y de la paz en Europa», por MONTSERRAT NEBRERA, pdg. 161.

SUMARIO: 1. PROGRESQ Y FELICIDAD.—2. BEUROPA: NOMBRE, ESPACIQ,
TIEMPO, PODER.—3. SAINT-PIERRE, UN ABAD MODERNO.—4. LAPAZ
COMQO INSTRUMENTO, MAS MODERNIDAD.—5, LA EUROPA DE LA
UTOPIA. -~ CONCLUSION?BIBLIOGRAFLA MINIMA.

«la Ley v el Reglamento en el Derecho Constitucional francés», por AMELIA
Pascuar Meprano, pag. 179.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LA CONSTITUCION DE 4 DE OCTUBRE
DE 1958%: LA REVOLUCIONARIA ORDENACION DE LA LEY Y EL RE-
GLAMENTO: 1. LA SITUACION ANTERIOR A 1958, 2. [.a CONSTITUCION DE 4 DE
OCTUBRE DE 1938 —111. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION:
1. Ev REFUBRZO DE LA LEY. 2. EL PODER REGLAMENTARIO.—IVY, LQOS PROUEDI-
MIENTOS DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA REGLAMENTARILA:
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1. EL PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 41: LA «IRRECEVABILITE». 2. LA DESLEGALIZA~
CION DEL aRTICULO 37, PARRAFO SEGUNDO.

«La transformacién de la politica para gobernar una sociedad compleja», por
CaRMEN INNERARITY ¥y DANIEL INNERARITY, pdg. 231.

SUMARIO: 1. LA ARQUITECTURA POLICENTRICA DE LAS SOCIEDADES
CONTEMPORANEAS. 2. LAS NUEVAS TAREAS DE LA POLITICA -~
3. LA CRISIS DEL ESTADO DE BIENESTAR.—4. EL APRENDIZAIE DE
LA COOPERACION.—8, EL ESTADO SUPERVISOR.~—BIBLIOGRAFIA.

«l.a rebelién fiscal y la claudicacién de la lzquierdas, por Francisco BELTRAN
ADELL. pag. 257.

SUMARIO: 1. UN 51GLO DE RESISTENCIA AL PAGO DE IMPUESTOS.—
2. LA RUPTURA DE LOS ANOS OCHENTA.—3. LA CREACION DE UN
ESTADO MINIMO.—4. LA CLAUDICACION DE LA 1ZQUIERDA: ;TEM-
FORAL O DEFINITIVA?, pag. 257.

«Monarqufa constitucional y gobierno parlamentarios, por ANGELES LARIO,
pdg. 277.

SUMARIO: INTRODUCCION.—MONARQUIA CONSTITUCIONAL —MONAR-
QUIA CONSTITUCIONAL DE GOBIERNO PARLAMENTARIO.—CONCLU-
SIONES.

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTR ACION
LOCAL Y AUTONOMICA
Niamero 279 (Enero-Abril 1999)

«Modificaciones del régimen juridico del acte administrativo con la Ley 4/
1999%, por J. L. MarTiNgz LéPEZ-MuRiz, pig. 9.

SUMARIOQ: 1. INTRODUCCION.~—2. NOVEDADES EN CUANTQO A LOS RE-
QUISITOS DE VALIDEZ: LA MOTIVACION.—3, NOVEDADES EN EL
REGIMEN DE LA INVALIDEZ: AMPLIACION DE LOS SUPULESTOS DE
NULIDAD DE PLENO DERECHO.—4. NOVEDADES BEN EL REGIMEN
DE LA EFICACIA: NOTIFICACIONES .5, CONCLUSIONES SOERRE LA
RELEVANCIA DE LAS NOVEDADES PARA LA ADMINISTRACION LO-
CAL,

«Personiticaciones pdblicas y contratos administrativos. La dltima doctrina
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Buropeass, por MERCEDES
FUERTES, pag. 25.
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SUMARIO: 1. LA SUJECION DE SOCIEDADES ANONIMAS ESTATALES A
LA NORMATIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA (LA SENTEN-
CIADE 17 DE DICIEMBRE DE 1998).—2. LAVIS ATRACTIVA QUE EJER-
CEN LAS ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL A FAYOR DE LANOR-
MATIVA DE CONTRATACION PUBLICA (LA SENTENClA DE 15 DE
ENERO DE 1998).—3. LA CONTRATACION ENTRE LAS ADMINISTRA-
CIONES Y SUS PERSONIFICACIONES INSTRUMENTALES (LASENTEN-
CIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1998).

«;,Una tesis “sustancialista”™ del contrate administrativo™, por Santiaco GoN-
ZALBZ-YARAS 1BAREZ, pidg. 35.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTOS.—2. BEL LEITMOTIV DE LAS DIRECTIVAS
COMUNITARIAS DE CONTRATACION PUBLICA: LA SUJECION DE LAS
ADJUDICACIONES A PAUTAS PRECISAS DE LEGALIDAD ADMINISTRA-
TIVA: A) EL CUADRO DE DIRBCTIVAS COMUNITARIAS. B) BEL «QUID» DE LAS DIRECTI-
VAS! LA CONTRATACION PUBLICA HA DE HACERSE CONFORME A CRITERIOS DE LEGALIDAD
PUBLICA. () APLICACION DE ESTE TIPQ DE CRITERIDS FUNCIONALES, ESENCIALES A LAS
DIRECTIVAS COMUNITARIAS, POR EL TICE.—3. EL FENOMENO DE «IUSPUBLI-
FICACION» INHERENTE A LA LEGALIZACION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS: A) LEGALIZACION Y PUBLIFICACION DE LOS CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION EN LOS SISTEMAS EUROPEQOS DE CONTRATACION PRIVADA. B) EL PER-
FECCIONAMIENTD DEL CONTRATQ ADMINISTRATIVO: LA REPERCUSION DE LAS DIRECTIVAS
BN BL DERECHO FRANCES.—4. EN PARTICULAR, LA REPERCUSION DE LAS
DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN EL DERECHO ESPANOL: A) UNa RE-
FERENCIA INICIAL AL PROCESO DE INCORPORACION DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN
EL DBRECHO ESPARDL. B) LA INTENSIFICACION DE LAS REGLAS PROCEDIMENTALES Y DE
DTROS PARAMETROS DE LEGALIDAD ADMINISTRATIVA. () LA 1USPUBLIFICACION DE LA
CONTRATACION PRIVADA DE ENTIDADES QUE CUMPLEN FUNCIONES ADMINISTRATIVAS.—
5. RECAPITULACION. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDA-
DES EUROPEAS Y LA AFIRMACION DE LA LEGALIDAD DE LAS ADIU-
DICACIONES.—6. LAS DIRECTIVAS DE RECURSO0S; EL DESARROLLO
DEL CONTROL PUBLICO SOBRE LOS CONTRATOS DE LA ADMINIS-
TRACION, PROBLEMAS EN EL DERECHO ESPANOL.—7. CONCLU-
STON: LA ADAPTACION DE LAS TESIS SOBRE LA NATURALEZA JURI-
DICA DEL CONTRATQO DE LA ADMINISTRACION AL CONTEXTO
JURIDICO ACTUAL.

«l.a negociacién colectiva en la funcidn pdblica localy, por REMEDIDS ROQUETA
Bu, pig. 69.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA ESTRUCTURA NEGOCIAL.—3. BL
AMBITO OBIJETIVO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA 4. LA IMPUG-
NACION DE LOS ACUERDOS.—5. LA NEGOCIACION COLECTIVA CON-
JUNTA DE FUNCIONARIOS Y TRABAJADORES.

«La implantacién de grandes superficies comerciales eh Asturias», por Josk
M ANUEL PEREZ FERNANDEZ, pég. 89.



1652 REVISTA DE REVISTAS

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL ESTADO DE LA CUESTION.—IL. LAS
COMPETENCIAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ASTURIAS 8O-
BRE TMPLANTACION DE GRANDES SUPERFICIES COMERCIALES:
L. Los TITULOS HABILITADORES DE LA INTERVENCION AUTONOMICA. 2. LA NORMATIVA
SECTORIAL EXISTENTE.—I111. EL TRATAMIENTO DE LAS GRANDES SUPER-
FICIES COMERCIALES EN EL MARCO DE LA ORDENACION TERRITO-
R1AL: 1, Las DIRECTRICES REGIONALES DE QRDENACION TERRITORIAL: A) Objetivos
generales y especificos. B) Contenido relativo al gran equipamiento comer-
cial, ) Instrumentos de desarrollo: las Directrices Sectoriales y las Evalua-
ciones de Impacto Estructural, 2, CONTENIDO MINIMO Y ESENCIAL DE UNAS EVEN-
TUALES DIRECTRICES SECTORIALES DE BQUIPAMIENTO COMERCIAL! UN PROYECTD DE
“«PLAN DE EQUIPAMIENTD CoMERCIALS. 1Y, LA LICENCIA AUTONOMICA
PARA LA IMPLANTACION DE GRANDES SUPERFICIES: 1. EL camro DE
APLICACION DE LA LICENCIA COMERCIAL: EN ESPECIAL, LOS «CONJUNTDS COMERCIALES>
0 «EQUIPAMIENTOS COMERCTALES COLBOTIVOSH, 2. La BEXPEDICION DB La LICBNCIA
COMERCIAL: SUS DEFICIENCIAS PROCEDIMENTALES. 3. LDS CRITERIOS FUNDAMENTADO~
RES DE LA RESOLUCION: EL PROBLEMA DE LA DISCRECIONALIDAD.

REVISTA JURIDICA DE LA COMUNIDAD DE MADRID
Niamero 5 (Noviembre-Diciembre 1999)

«Ambito material reservado a la Ley Orgénica y su consideracién comeo norma
de atribucién competencial (a propésito de la 3TC 173/1998, de 23 de
julia)», por JoaQuin MESEGUER YEBRA, pAg. 9 (sin sumario).

«Contratos administrativos y privados ante la reforma de la Ley de Contratos
de las Administraciones Piblicass, por FrRancisco Garcia GOMEZ DE MERCADD,
pdg. 21.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—11. CRITERIOS DIFERENCIADORES EN-
TRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y PRIVADOS: EVOLUCION.——
111. CRITERIOS DE LA LEY VIGENTE .—1V. CONTRATOS ADMINISTRA-
TIVOS NOMINADOS: LA «SUPRESIONs DEL CONTRATO DE TRABAJIOS
ESPECIFICOS.—V. EL PROBLEMA DE L.OS CONTRATOS PATRIMONI]A-
LES.—VL. LA RECALIFICACION DE CIERTOS CONTRATOS COMO PRI1-
YADOQS.

«Sobre la funcionalizacién del derecho de propiedad», por Josg Anrtonio Do-
MiNGUEZ Luis, pdg. 41.

SUMARIO: 1. LA CONCEPCION SOCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD.—
I, LA FUNCION 50CIAL COMO REFERENTE TELEOLOGICO.—IIL. LA
FUNCION SOCIAL Y LA DELIMITACION DEL CONTENIDO DEL DERE-
CHO DE PROPIEDAD.—IV. LA ACCION FUNCIONALIZADORA DEL PO-
DER PUBLICO SOBRE LA PROPIEDAD.—V. LA FUNCION SOCIAL
COMO ELEMENTO ESTRUCTURAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD,
L.a PROPIEDAD ESTATUTARILA,

COMENTARIO: Analiza el autor en este estudio la concepeién social del
derecho de propiedad desde una triple perspectiva: econdmica, social y jurf-
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dica. Comienza el articulo apuntande una visién histérica del tratamiento
juridico de la propiedad en nuestro pafs, a fin de adentrarse en la compara-
cidn de los dos preceptos bésicos: el 348 del Céddigo Civil y el articulo 33 CE,
decantiandose por la superioridad jerdrquica del segundo sobre el primero. En
base a lo cual considera la propiedad conio un poder funcional en el que las
facultades de goce y disposicién sdlo pueden ir acompafiadas de los intereses
predeterminados en la propia Constitucidn, a fin de ser tuteladas por el De-
recho. De manera que, en palabras del propio autor, «la idea tuncionalista del
derecho de propiedad implica la capacidad o aptitud que poseen los bienes
para, de acuerde con su particular naturaleza, atender los requerimientos
colectivos que expresan las necesidades propias de la eomunidad en el marco
armonizador derivado de la subordinacién a éstos del ejercicio de las facul-
tades dominicales que integran la funcidén individual de dicho derechos. Hn
definitiva, la funcién sacial de la propiedad estd subordinada a la colectividad.
La funcién social se enmarca junto con el principio de la garantfa de la
propiedad privada, dentro del orden piblico econdéniico disefiade por la pro-
pia Constitucidn, donde conviven elementos precedentes del individualismo
liberal y de una democracia social, todo lo cual da lugar a una fusién entre
el interés individual vy la funcién social.

Contintia el estudio estableciéndose la aceidn funcionalizadora del poder
puablico sobre la propiedad. Asf, la propiedad se constituye en presupuesto de
la libertad vy de la dignidad de la persona, sancionadas constitucionalmente,
conectdndose propiedad con la garantia constitucional de un orden en el que
cada persona pueda conseguir los instrumentos materiales para su libertad e
igualdad, partiéndose, a su vez, de que la intervencién de los poderes piblicas
ha de dirigirse a asegurar al propietario la conexidn entre el interés pablico
y el privado, sin anular la propiedad privada, respetando la doble garantia con
que es totelada por nuestro ordenamiento: la reserva de ley y la necesidad del
contenido esencial de la propiedad.

Finaliza el autor definiendo la funcidén social como elemento estructural
del derecho de propiedad. De conformidad con el marco constitucional no
sélo debe entenderse la funcién social como limite externo del derecheo de
propiedad sino que debe interiorizarse en el propio detecho, ya que no se
trata tanto de constrefiir las facultades que al propietario corresponden sino
también asignarle una serie de deberes de conducta conformes a los intereses
sociales o colectives. De ahi que se hable por la doctrina, no ya de propiedad,
sino de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con
la naturalgza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae.

«lurisprudencia socialy, por Ricarpo M orRON PRIETD, pdg. 77.

SUMARIO: 1. TRIBUNAL DE JUSTICIADE LAS COMUNIDADES EUROPEAS:
E L MANTENIMIENTD DE LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES EN CASO DE TRANSMISION
DE EMPRESAS.—2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LA EXCLUSION DE LOS TRANS -
PORTISTAS CON VEHICULO PROPIO DEL AMEITO DEL ESTATUTO DE LOS TRABAIADORES.—
3. TRIBUNAL SUPREMO: La DESCENTRALIZACION DE TAREAS POR LAS ADMINIS-
TRACIONES PunLicas.—4. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICLIA DE MADRID:
NEGOCIACION COLECTIVA Y LIBERTAD SINDICAL (EN TORND 4 LA IMPUGNACION DEL
CONVENID COLECTIVD DEL PERSONAL LABORAL DE La COMUNIDAD AUTONOMA DE
M ADRID ).
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«8obre la autorizacidn industrial necesaria para la instalacién de centrales de
produccién de energia eléctrica tras la nueva ley del sector eléctricoy, por
AnA Garefa Navas, pig. 89.

SUMARIO: 1. LA LEY 54/1997, DEL SECTOR ELECTRICO COMO MARCO
NORMATIVO EN EL QUE SE REGULA LA EXIGENCIA DE AUTORIZA-
CLION PREVIA DE INSTALACION.—2. CONCEPTO, NATURALEZA Y CA-
RACTERES DE LA AUTORIZACION DE INSTALACION DE CENTRALES
DE PRODUCCION DE ENERGIA ELECTRICA—BIBLIOGRAFIA.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA
Niamero 26 (Septiembre 1999)

«Los aprovechamientos colectivos de pastoss, por REMEDIOS GOMEZ PapiLLA,
pag. 9.

SUMARIO: 1, INTRODUCCION,—IL. REGIMEN GENERAL: 1. BIENES DE DOMI-
NIO PUBLICO. 2. BIENES DE DOMINIO PRIVADO: #) Biemes de dominio privado de
los entes piblicos territoriales: a” Hstado; b) Comunidades Autdénomas;
¢’ Corporaciones Locales: Los bienes comunales. b) Bienes de dominio
privado de los particulares. ¢) ;Comunidad o servidumbre de pastos? 3. Bis-
NES COMUNALES: a) Conreepfo y caracteres; b) Titularidad; ¢) Naturaleza juri-
dica de los aprovecham ientos en comiin de pastos de los bienes comunales;
d) Modalidades de los aprovechamientos de pastos en los bienes comunales:
2% Régimen de explotacién en comin o colectivo, b)) Aprovechamiento
peculiar segln costumbre o reglamentaciones locales; ¢) Adjudicacién de
lotes o suertes; d7 Adjudicacidn mediante subasta. ) Aprovechamiento de
bienes comunales integrados en el proceso de concentracién parcelaria.
4. Montes: a) Coneepto, b) Clases, ¢) Aprovechamientos forestales: pastos.—
111, LAS DERROTAS DE MIESES. ORDENACION DE PASTOS, HIERBAS
Y RASTROJERAS EN CASTILLA-LA MANCHA: 1. LAS DERROTAS DE MIESES:
a) Evolucidn histérica; b) Situacion vigente. 2. APROVECHAMIENTOS SOMETIDDS
A ORDENACION: a) Comunidad de pastos regulada por el Céddigo Civil
b) Servidumbre de pastos ejercida por una pluralidad de personas y regidas
por el Codigo Civil; ¢) Aprovechamientos comunitarios de pastos regidos por
normas consuetudinarias; d) Exclusiones de pueblos 0 comarcas y de fincas
agrupadas; ) Mancomunidades de pastos; f) Fincas segregadas. 3. APROVE-
CHAMIENTOS SOMETIDOS A ORDENACION: ) Normas generales de aprovechamien-
ter a’) Disposiciones a tavor de la ganaderia; b”) Disposiciones a favor de
la agricultura. b) Moedalidades de aprovechamiento ganadero en comiln:
a”) Dulas o piaras concejiles, b Cooperativas de explotacidn ganadera
y otras ganaderfas de grupo, ¢) Agrupaciones de fincas. ¢) Adjudicacidn
de los aprovechamientos de pastos; d) Régimen econdmico; e) Régimen
sancionador. 4. SOBRE La NECESIDAD DE LA ORDENACION DE PASTOS.—
1V. BIBLIOGRAFI1A.

«Breves retlexiones sobre el Testamentum Militis», por CANDIDA CGUTIBRREZ
Garcia y JosE ANTONIO MaRTINEZ CUESTA, pag. 81,
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION . «-11. ANTECEDENTES HISTORICOS -
IIT. FUNDAMENTO Y NATURALEZA—IV, PARTICULARIDADES DEL
«TESTAMENTUM MILITIS».—V. EVOLUCION DE «TESTAMENTUM
MILITIS» HASTA SU RECEPCION EN NUESTRO VIGENTE CODIGO
CIVIL.—VIL EL TESTAMENTO MILITAR EN EL ORDENAMIENTO VI-
GENTE: a) Reouistros; b) FORMAS ¥ SOLEMNIDADES.

«Los derechos reales en el ordenamiento juridice de Castilla-La Manchas, por
Encarna CorpeErRo Losato, pag. 107.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I11. LA CAZA: A)Y REGULACION. B) LA abouist-
CION DE PIEZAS DE cazar 1. La ocupacidn «secundum legem». 2. El derecho a
ocupar plezas levantadas v perseguidas. 3. Atribucion de propiedad en los
casos dudesos, C) DL DERECHD AL APROVECHAMIENTO CINEGETICQ PRIVADO.
D) RESPONSARILIDAD POR DANOS. E) SERVIDUMBRE FORZDSA DE PAsSO.—111. LA
FESCA: A) REGULACION, B) LA ADQUISICION DE PIEZAS DE PESCA. () E1 DERECHO
AL APROVECHAMIENTO PIsCicoLA PRIVADD, I3) E1 «REGIMEN DE DISTANCIAS» EN EL
EJERCICIO DE LA PESCA~—IV., EL URBANISMO: A) REGULACION. B) L.A REFARCE -
LACION VOLUNTARIA. ) LA URBANIZACION DE TERRENOS: L. Relaciomes entre el
urbanizador y log propietarios. 2. Las Agrupaciones de interés wrbanlstico.
D) Las TRANSFERENCIAS DE APROVECHAMIENTO URBANISTICO. E) LOS DERECHOS DE
ADQUISICION PREFERENTE DE La ADMINISTRACION.—V. ACCESIRILIDAD EN LA
VIVIENDA: A) REGULACION., B) DERECHO A ADAPTAR VIVIENDAS ¥ ELEMENTOS
COMUNES EN EDIFICIOS. V1. MONTES: A) Recuracion. B) CONSORCIOS ¥ CON-
VENIDS FORESTALES: 1. Significado. 2. Descripecion del régimen legal. 3. Califi-
cacion de estos contratos. ) RESPONSABILIDAD POR DaR0s.—VIL LOS BIE-
NES PATRIMONIALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA: A) REGULACION.
B) RELACIONES DE DERECHO PRIVADO, C) PROTECCION Y DEFENSA. 1)) DERECHOS
DE ADQUISICION PREFERENTE.~—VI1I1. PATRIMONIO HISTORICO: A) ReEcGu-
LACION. B) INAPLICACION DE LAS REGLAS SOBRE TESORC oCULTO. C) EIL DERECHO A
ACCEDER A ARCHIVOS Y DOCUMENTOS PRIVADOS DECLARADOS HISTORIGCOS.~1X. L.AS
OFICINAS DE FARMACUIA: A) ReouLacton. B) INTRANSMISIBILIDAD DE LAS OFI-
CINAS DE FARMACIA.

«El régimen normativo del visado urbanfstico tras la Ley 2/98, de 4 de junio,
de ordenacién del territorio y la actividad urbanistica de Castilla-l.a Man-
chaw, por JosE ANTONIO CARRILLO MORENTE, pdg. 139 (sin sumario).

«Las crimenes de lesa humanidad», por Maria IsaBeL GALLEGD CORCOLES,
pag. 149 {sin sumario).

«El nueve régimen juridico de la revisién de oficie tras la Ley 4/1999, de 13
de enero», por Josg AnToNIo MoRENG MoLina, payg. 179,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.~I1. FUNDAMENTO DE LA REVISION DE
OFICIO DE LOS ACTOS Y DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS -
I11. EVOLUCION DE LA REGULACION JURLIDICA DE LA REVISION EN
EL DERECHO ESPANOL.—IV. LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR
LA NUEVA LEY 4/1999; 1. PLANTEAMIENTO GENERAL. 2. LA REVISION DE LOS
ACTOS NULOS DE PLENO DERECHO Y DE LOS REGLAMENTOS. 3. LA REVISION DE LOS
ACTOS ANULABLES. 4. LA REVOCACION DE ACTOS DE GRAVAMEN 0 DESFAYORABLES.
5. LA RECTIFICACION DE ERRORES.
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«Derecho del trabajo y polftica de empleo en Eepafiaw, por AnNrToNID BayLos,
pdg. 193,

SUMARIO: 1. LA «<ORIENTACION AL EMPLEO» DEL DERECHO DEL TRA-
BAJO BESPANOL.—2. LA «REFORMA DEL MERCADO DE TRABAIOs» DB
1993-1994,—3. NUEVA POLITICA DE EMPLEO: 1997-1999,

«El Derecho comparado en la jurisprudencia de los Tribunales Constituciona-
lesw, por LUcio PRGORARD ¥ Pavno DAMIANT, pdg. 209 (sin sumarie).

«Blementos basicos y aspectos civiles de la Ley 19/1995, de modernizacidn de
las explotaciones agrariass, por ANa CARRETERD GaRCiA, pag. 237,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I11. ELEMENTQS BASICOS DE LA LEY:
1. Bl AGRICULTOR FROFESIONAL. 2. LA EXPLOTACION PRIORITARIA. 3. PREFERENCIAS
Y BENEFICIOS FISCALES. 4. AGRICULTORES JOVENES.—I111l. ASPECTOS CIVILES DE
LA LEY: 1. L.AS UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO. 2. EL RETRACTO DE COLINDANTES.
3. Los ARRENDAMIENTOS RUSTICOS.—1¥. CONCLUSION.

Nimero 27 (Diciembre 1999)

«Aspectos criticos de la Ley 171999, de 4 de marzo, de modificacidn de la Ley
de Ordenacidn de la Funcién Pdblica de Castilla-La Mancha», por JosEFa
CANTERO M ARTINEZ, phg. 9.

SUMARIO: 1. BREVES NOTAS INTRODUCTORI1AS —2. EL NUEVO REGI-
MEN JURIDICO DEL FUNCIONARIO INTERINO: 2.1. LA AMPLIACION DE
LOS SUPUESTOS DE INTERINIDAD, 2.2, La CREACION DE LA FIGURA DEL «REINTERINA-
IE».—3. LOS NUEVOS PROCESOS DE FUNCIONARIZACION DEL PER-
SONAL LABORAL DE LA JUNTA: 3.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE LA
LARORALIZACION DE LA FUNCION PUBLICA REGIONAL. 3.2, BEL DICTAMEN DEL CONSEID
COMSULTIVD DE CasTILLA-LA MaNCHA, NUMERD 84/1998, pE 20 DE OCTUBRE.
3.3, ViAS PARA EL ACCESD A LA CONDICION FUNCIONARIAL.

«La reclamacién previa administrativa en la Ley de Procedimiento Laboral,
con particular referencia a la regulada en el proceso especial en materia de
Seguridad Socials, por Juan B. LorRENZO DE MEMBIELA, pdg. 23,

SUMARIO: 1. DEFINICION 11, ORIGEN.~I111. NATURALEZA JURIDIC A
1V, FINALIDAD.—V. AMBITO DE APLICACION.—VI, ELEMENTOS PER-
SONALES . —VI1l. ELEMENTOS MATERIALES.—VI11l. LA RECLAMACION
PREVIA EN MATERIA DE SEGURIDAD 50CIAL.~-1X. LEGITIMACION -
X. CONTENIDO.—X1. SUBSANACION.—XIL. ACTOS DE COMUNICA-
CION.—XI11. LOS ARTICULOS 72 Y 142 DE LA LEY DE PROCEDIMIEN-
TO LABORAL.

«Sanciones comunitarias: la potestad sancionadora del Tribunal de lusticia de
las Comunidades Europeas», por 15A4c MarTIN DELGADO, pdg. S1.



REVISTA DE REVISTAS 1657

SUMARIO: NOTA PRELIMINAR.-1. LA POTESTAD SANCIONADORA CO-
MUNITARIA ~IT. SANCIONES EN LA UNION EURQOPEA: 1. INTRODUCCION,
2. CORCEPTO DE SANCION. 3. Lo§ DISTINTOS MODELOS SANCIONADORES COMUNILA-
RI108. 4. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO SANCIONADOR DE LA COMUNIDAD. 5. LA
EJECUCION DE LAS saNcIoNES.—I11. EL RECURSO CONTRA LAS SANCIONES:
1. CONSIDERACIONES COMUNES A Log Trarapos CE, CECA v CEEA. 2. EN EL
Trarapo CE—LV., BEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS ¥ SU POTESTAD SANCIONADORA; 1. CONSIDERACIONES GENE-
RALES. 2. EL RECURSO POR INCUMPLIMIENTOD. 3, L.A SITUACION ANTERIDR A LA REFOR-
Ma DEL aRTiCULO 171 TCE. 4. Lo POTESTAD SANCIONADORA DEL TRIBUNAL DE JUs-
TICTA! BL APARTADO SEGUNDD DEL ARTicuLn 171.2 TCE.~NQOTA FINAL.-—
BIBLIOGRAFLA.

«El procedimiento especial para la proteccidn de los derechos fundamentales
de la persona de la Ley de la Jurisdiccidn Contenciose-Administrativa 2%
1998, de 13 de julioy, por M." Loz MARTINEZ ALARCON, pag. 97.

SUMARIO: 1. EL OBIETO DEL NUEVO PROCEDIMIENTO PARA LA PRO-
TECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA:
a) DERECHDS OBJETO DE PROTECCION, b) ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION SUJETA
Al PROCEDIMIENTO.—I1. LEGITIMACION: a) LEGITIMACION ACTIVA; b)Y LEGI-
TIMACION Pastva.—111. CARACTERISTICAS DEL RECURSQ: a) PREFERENTE;
b) SuMARIO. SUPERACION DE LA RIGIDA DISTINCION ENTRE LEGALIDAD ORDINARIA Y
CUESTION DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA NUBVA LEY; ¢) ALTERNATIVIDAD.-—
111. ALGUNAS CUESTIONES PUNTUALES DEL PROCEDIMIENTO PARA
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PER-
SONA EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: a) Via ADMINISTRATIVA
FREVIA POTESTATIVA; b) LA ADMISION A TRAMITE DEL RECURSO; ¢) LAS MEDIDAS CAU-
TELARES.

«l.a regulacidn de los convenios urbanisticos en la Comunidad Autdénoma de
Castilla-La Mancha», por JEsUs pDEL OLMO ALONso, pdg. 123.

SUMARIO: 1. CONCEPTO Y UTILIDAD PRACTICA DE LOS CONVENIOS
URBANISTICOS: 1. INTRoODUCCION, 2. CONCEPTO. 3. UTILIDAD PRACTICA.—
1. NATURALEZA JURIDICA. —I11. CLASIFICACION.—LY., REGIMEN JU-
RIDICO: 1. RIE3GOS BN 53U UTILIZACION, 2. REGIMEN JURIDICO, 3. LO§ CONVENIOS
URBANISTICOS ¥ LA DISCRECIONALIDAD DEL PLANEAMIENTO. 4. LOS CONVENIOS URBA-
NISTICOS EN LA JURISPRUDENCIA~VY, LA REGULACION AUTONOMICA DE L.OS
CONVENIOS URBANISTICOS: 1. INTRODUCCION. 2. LA REGULACION DE LOS
CONVENIOS URBANISTICDS BN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CASTILLA-LA M ANCHA
¥1. ALGUNAS CONCLUSIONES.

«Constitucién, medio ambiente y proteccién tributaria del entorno naturals,
por 1. ALBRERTO SanNz Diaz-PalLactos, pag. 149,

SUMARIO: 1. IWNTRODUC(HON.—Z* EL ARTICULO 45 DE LA CONSTITU-
CION ESPANOLA: 2.1. EL DERECHO A DISFRUTAR DE UN MEDIO AMBIENTE ADECUA-



1658 REVISTA DE REVISTAS

DD Y EL DEBER DE CONSERVARLO. 2.2. EL PAPEL DE LOS PODERES PUBLICOS EN LA
PROTECCION DEL ENTORNO NATURAL—3. LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO
¥ DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE MEDIO
AMBIENTE. LA PROTECCION DEL ENTORNO A TRAVES DE LOS TRI-
BUTOS: 3.1. La CoNsSTITUCION Y LOS EsTATUTOS DE AvuTonomiA 3.2. E1L coNCEP-
TO DE LEGISLACION MEDIOAMBIENTAL BASICA. 3.3, NOTAS RELATIVAS A LA JURISPRU-
DENCIA CONSTITUCIONAL SDBRE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS MEDIQAMBIENTALES
ENTRE EL HsTapo v Las COMUNIDADES AUTONOMAS. HL “ENTRECRUCE®» DE ESTAS
COMPETENCIAS Y LAS TRIBUTARIAS.—4, TRIBUTACION AMBIENTAL SOBRE
EMISIONES CONTAMINANTES.

«La fundamentacién del uso de los tributos para la proteccién del medio
ambientes, por GEMuMa Parén Garcia, pag. 173.

SUMARIO: L. INTRODUCCION.—IL. LOS TRIBUTOS ¥ EL MEDIO AMBIEN-
TE: 1. Br articoro 45 pe La CE. 2. FUNCIGN ECOLOGICA Y DEBER DE CONTRI-
BUIR.—II1. LA EXTRAFISCALIDAD Y LOS TRIBUTOS MEDIOAMBIENTA-
LES: 1. Los FINES DEL TRIBUTO. 2. BL TRIBUTO CON FINALIDAD PREDOMINANTEMENTE
EXTRAFISCAL O NO FISCAL: A) Aproximacidn conceptual. B) Caracterizacién.—
IV, JUSTIFICACION DE LA EXTRAFISCALIDAD EN EL MARCO DE LOS
PRINCIPIOS RECTORES DE LA IMPOSICION (ART, 31 CE) 1. La PLENA
ADMISION CONSTITUCIONAL DE LA EXTRAFISCALIDAD. 2. EL PRINCIFIO DE CAPACIDAD
ECONGOMICA: A) Los fines no fiscales desde la perspectiva del principio de ca-
pacidad econdmica. B) La fiscalidad medioambiental v el principio de capa-
cidad econdmica. C) La capacidad econdmica como limite a la wtilizacidn
extrafiscal de los tributos medioambientales. D) La ne confiscatoriedad como
limite a la exigencia de capacidad econdmica en los tributos con finalidad
extrafiscal. 3. BL PRINCIPIO DE 1GUALDAD TRIBUTARIA.

«La prueba provocada como supuesto de prueba prohibida en el proceso
penal», por MicueL PEREZ ARROYD, pig. 201,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION, PRUEBA Y PROHIBICION DE LA PRUEBA:
1. LA PRUERA. CONCEFTO Y ASFECTOS GENERALES. 2. L.AS PRUEBAS PROHIBIDAS.
(C'ONCEPTO Y ASPECTOS GENERALES: 2.1. Prohibicidn en la prdctica, adquisicidn
u obtencion de la prueba: 2.1.1. Prohibicidn en el tema probatorie.
2.1.2, Prohibiciones de medios de prueba. 2.1.3, Prohibicién de métodos
probatorios. 2.1.4. Prohibicidn de prueba relativa o prohibicién condicio-
nal de la prueba. 2.2. Prohibicidn en la utilizacidn o en la valoracidn de la
prueba. 3. LA PRUEBA PROVOCADA COMD SUPUESTO DE PRUEBA PROHIEIDA: 3.1. Ef
agente provecador y la prueba provocada:r a) El confidente, &) Bl agente
encublierte propiamente dicho; ¢) El «¥. Mann». 3.2, jPrueba provocada:
prueba prohibida?—CONCLUSIONES. —BIBLIOGRAFIA,
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL
Namero 2 (Julio-Diciembre 98)

«La costumbre internacional, la cliusula rebus sie stantibus y el Derecho
comunitario (a propdsito de la sentencia Rache dictada por el TICE el 16-
6-98)», por laviEr RoLDAN BaRRERO, pig. 9.

SUMARIO: 1. LOS DATOS ESENCIALES.~I1L. LA UBICACION DE LA SEN-
TENCIA RACHE EN LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL Y COMU-
NITARIA—II1. EL CONVENIO DE VIENA DE 1969 Y LA COMUNIDAD
EUROPEA-—1V. LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS ENTRE LAS
CAUSAS DE TERMINACION O SUSPENSION DE UN TRATADO.—V. LA
NATURALEZA JURIDICA DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS —
V1. LAS REGLAS DE PROCEDIMIENTO.—VIL. LA REVELACION DE LA
COSTUMBRE.—VIIL LA INTRODUCCION DE LA COSTUMBRE EN DE-
RECHO COMUNITARIO.—IX. LA JERARQUIA DE LA COSTUMBRE IN-
TERNACIONAL EN DERECHO COMUNITARIO—X. LA COSTUMBRE
INTERNACIONAL Y EL JUEZ INTERNQO.~-XI1. El. PROBLEMA DE LA
EFICACIA DIRECTA.—XIL. CONCLUSIONES.

«La revisién de los convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988 sobre
competencia judicial y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil
¥y mercantil: una primera lecturasy, por MARIANO AGUILAR BENITEZ DE LUGO y
ANDRES RoDRIGUEZ BENOT, pdg. 35.

SUMARIO: 1. EL ORIGEN, EL DESARROLLO ¥ LA FINALIDAD DE UN
COMPLEJO PROCESO DE REVISION.—II. BEL PROCESCQ DE REVISION
DE LOS CONVENIOS DE BRUSELAS DE 1968 Y DE LUGANQO DE 1988
EN PERSPECTIVA HORIZONTAL.--11IL. EL PROCESO DE REVISION DA
LOS CONVENIOS DE BRUSELAS DE 1968 Y DE LUGANO DE 1988 EN
PERSPECTIVA VERTICAL: 1. LaAs REGLAS DIRECTAS DE cOMPRTENCIAr 1.1, Ef
Jorum domicilii farts. 2, 52y 53). 1.2, Los foros especiales fart. 5). 1.3, Los
Joros basados en la economia procesal {art, 6). 1.4, Logs foros de proteccion
(arts. 7 a 15 gquinguies). 1.5. Los foros exclusivos (art. 16). 1.6. El foro
contractual, 2. L.AS REGLAS TECNICAS DE COMPETENCIA: 2.1, Comprobacién de la
competencia judicial y de la admisibilidad, litispendencia y conexidad
(arts. 19 a 23). 2.2. Las medidas provisionales y cautelares (art. 24). 3. Las
REGLAS SOBRE RECONOCIMIENTO Y BJIEGUCION: 3.1. Las reglas sobre reconocimien-
to farts. 26 a 30). 3.2. Las reglas sobre ¢jecucion (arts. 31 a 45). 3.3, Las
disposiciones comunes sobre reconocimiento y ejecucidn. 3.4, Documentos
piblicos con fuerra ejecutiva y transacciones judiciales.—1V. A MODO DE
CONCLUSION: LA EVOLUCION PRESENTE Y FUTURA DE LA 1DONEI-
DAD DE 1LOS TEXTOS REVISADOS PARA LA SOLUCION DE LOS SU-
PUESTOS DE TRAFICO EXTERNO.

«l.a responsabilidad civil por dafies de contaminacion por hidrocarburos y el
siniestro del buque Asgean Sea», por MIREvA CasTILLO DauUDI, pag. 69.
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SUMARIO: INTRODUCCION: 1. EL SINIESTRO DEL AEGEAN Sea: 1.1. Los hechos.
1.2. Las reclamaciones por los daiios cansados. 2. BL REGIMEN CONVENCIONAL
DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR LOS DANOS CAUSADOS POR CONTAMINACION POR HIDRO-
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