CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.

CONSEJEROS:

. Antonio Pau Pedrén.

. José Poveda Diaz.

. Juan Vallet de Goytisolo.

Aurelio Menéndez Menéndez.
Eugenio Ferndndez Cabaleiro.
Manue! Amorés Guardiola.

José Antonio Nortes Trivifio.

. Fernando Munoz Carifianos.

José Manuel Garcia Garcia.

. Juan Pablo Ruano Borrella.

José Luis Laso Martinez.

Joaquin Rams Albesa.

Francisco Corral Dueiias.

Juan Sarmiento Ramos.

Luis Maria Cabello de los Cobos y Mancha.
Carlos Lasarte Alvarez.

. Antonio Manuel Morales Moreno.
Angel Rojo Fernindez Rio.

. Juan Luis Iglesias Prada.

. Fernando Curiel Lorente.

CUDDDUTUDUDTDUUUuUDyY

CoMISION EJECUTIVA:

D. Antonio Pau Pedrén.
D. Fernando Curnel Lorente.
D. Manuel Amorés Guardiola.

CONSEJERO-SECRETARIO DE LA REVISTA:
D. Francisco Corral Dueifias.

Direccién: Principe de Vergara, 72.—28006 Madrid.—Teléf. 411 26 28



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

1.S.S.N.: 0210-0444
1.S.B.N.: 84-500-5636-5
Depésito legal: M. 968-1958

J. SAN JOSE, S. A—Leganitos, 24.—28013 Madnd



SUMARIO

Pdgs.

ESTUDIOS

«La Sociedad Civil: una crisis provocada. Comentano critico a la

Resolucién de 31 de marzo de 1997 de la DGRN», por Francisco

JAVIER GARCIA MAS .. i s 1165
«La personalidad juridica de las sociedades civiles. A propésito de la

Resolucién de la DGRN de 31 de marzo de 1997», por BasiLio

JAVIER AGUIRRE FERNANDEZ .....ccoociiiiiiiiiiiiiniiiiianiccits ceeeeeeensiecans 1191
«El derecho real de aprovechamiento por turno, la nueva opcién legis-

lativa en materia de multipropiedad», por PEDrRO A. MUNAR BeErnaT. 1209
«Notas sobre la subrogacién por voluntad del deudor», por PEpro DEL

OLMO GARCIA ..ottt ettt senenienseenennnans e srnese e enees 1245

DICTAMENES Y NOTAS

«El despertar registral en Hispanoamérica Crénica del XII Encuentro
del Comité Latinoamericano de Consulta Registral», por Jesos
LopEz MEDEL

ACTUALIDAD JURIDICA

Informacién legislativa y de actividades, por La Repaccion

JURISPRUDENCIA

I. Sentencias del Tribunal Constitucional, por Francisco CORRAL
DUERAS ..ottt sttt es ceies ceteaneeseane e 1291

II. Resoluciones de la Direccién General:

A) Resoluciones publicadas en el BOE, por Francisco COrraL
DuEeNas



Pdgs

B) Resoluciones comentadas, por JoaQuiN TORRENTE GARCIA DE LA
MATA y LEONOR RODRIGUEZ SANCHEZ .. ....cocvevvieiiiereeceainecrieeeeneeaes 1310

I1I. Sentencias del Tribunal Supremo:

1. Derecho Civil:

a) Derechos reales, por ELENA MUGICA ALCORTA ...ccoociivirninnnee. 1355
b) Obligaciones y contratos, por José QUESADA SEGURA,

ISABEL DE La IGLESIA MONJE € ISABEL MORATILLA GALAN ....... 1373
e) Sucesiones, por FRANCISCO CASTRO LUCINI ....ccoooeiiriiinniinnnne 1389
f) Responsabilidad civil, por Jost M.* CorrAL GUON, MARISELA

GonzALEz Lépez, PaTriclA LOPEZ PELAEZ, JUANA Ruiz JIME-

NEZ y TERESA SAN SEGUNDO MANUEL ......cccot ot voiiiiiiiiencene 1411

INFORMACION BIBLIOGRAFICA

«La hipoteca de bienes muebles registrales», de ALMUDENA RODRIGUEZ

HERRERO, por ISABEL MORATILLA GALAN ....cocciiiiiiniiiens vees civeaieeene 1457
«Contratos de comercio exterior (doctrina y formularios)», de MANUEL

MEDINA DE LEMUS, por FRANCISCO CORRAL DUENAS ........ccovveenuninnne 1463
«La sociedad limitada», de PEDRo AviLa Navarro, por Francisco Co-

RRAL DUEIRIAS ..oiiiiiiiit ittt ettt st st e s sr e te e snee s 1466
«La evolucién del Derecho Registral Inmobiliario en los Gltimos cin-

cuenta afios», de ANTONIO MANUEL MORALES MORENO y otros, por

FRANCISCO CORRAL DUERAS ...ttt it e 1467
«Conferencias en homenaje al profesor Federico de Castro y Bravo»,

de Luis Dfez-Picazo v PoNCE pe LEON, y otros, por Francisco Co-

RRAL DUERAS ... it 1471

REVISTA DE REVISTAS, por La Redaccién. Comentarios de ISABEL DE
LA IGLEsiA MoNJE



ESTUDIOS






La Sociedad Civil: una crisis
provocada. Comentario critico

a la Resolucion de 31 de marzo
de 1997 de la DGRN

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—II. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LAS
RESOLUCIONES DE LA DGRN ANTES DE 1997- A) EN EL REGISTRO DE LA
ProrieDAD. B) EN EL REGISTRO MERCANTIL.—III. COMENTARIO CRITICO DE
LA RESOLUCION DE 31 DE MARZO DE 1997 DE LA DGRN (BOE DE 26
DE ABRIL DE 1997). A) EL supuesTO DE HECHO: 1.° El hecho objeto de la
Resolucion. 2.° Calificacion del Registrador. 3.° Recurso del Notario autorizan-
te. 4.° Informe del Registrador. 5.° El Tribunal Superior de Justicia. 6.° El
recurso de apelacién del Registrador. B) ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITA EL
SUPUESTO DE HECHO: 1.° Sociedad Cwil-Sociedad Mercantil. 2.° El problema de
la publicidad y de la personalidad juridica de las Sociedades Civiles. 3.° El
problema de la titulacion previa. 4.° El problema de las Sociedades mixtas.
C) Los FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1.° En cuanto al primer fundamento de dere-
cho. 2.° Fundamento de derecho segundo. D) CONTRARGUMENTACIONES A LOS FUN-
DAMENTOS: a) La publicidad y la personalidad juridica de las Sociedades Civi-
les —IV. OTRAS RESOLUCIONES POSTERIORES DE 1997.—V. CON-
CLUSION FINAL.

I. INTRODUCCION

De nuevo la Sociedad Civil esta en lo alto de la picota juridica, pero no
por los motivos que pudieran ser satisfactorios para esta Institucién. La figura
de la Sociedad Civil ha sido tratada como un fésil histérico arrinconado en
el Cédigo Civil sin ningiin tipo de encaje; ya en su momento indicamos que
era posible desempolvarla e intentar que entrara en el juego normal de las
relaciones juridicas actuales, aunque ello suponia abrir vanos frentes, tanto de
lege data como lege ferenda (1).

(1) En este sentido, vid Francisco Javier Garcia Mas, en «La Sociedad Civil y su
conexién registral», Boletin del Colegio Notarial de Granada, nim. 112, abril 1990,
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Desde un primer momento me pareci6 interesante estudiar la conexién
registral de la Sociedad Civil, tanto en el Registro de la Propiedad como en
el Registro Mercantil, asi como en el tratamiento que la jurisprudencia habia
dado a esta figura desde sus diferentes perspectivas, tanto desde su constitu-
cién, su publicidad y personalidad juridica, en relacién a la eficacia hacia
terceros, su distincidén con las sociedades mercantiles, asi como intentar dar
un enfoque a la Sociedad Civil que pudiera tener encaje en determinadas
situaciones de hecho que estdn ocurriendo en la realidad social, y que quizd
a través de la figura de la Sociedad Civil pudieran tener un mds facil acomo-
do, como ocurre a menudo en otros paises de nuestro entorno juridico.

Temas variados, como la inscripcién en el Registro Mercantil, en el Re-
gistro de la Propiedad cuando adquieren bienes inmuebles, su distincién con
la comunidad de bienes, los problemas de forma, las Sociedades mixtas, la
disolucién, la transmisién de la parte o participacidén que cada socio tiene en
la misma, etc., han sido tratados por la doctrina, y también por nosotros
mismos en anteriores trabajos ya resefiados anteriormente.

Pero el objetivo central de este estudio es centrarnos en las muy recientes
Resoluciones de la Direccién General que han vuelto a poner sobre €l tapete
juridico el problema de las Sociedades Civiles, esta vez y en nuestra opinién
poniendo en peligro la raiz y esencia de la misma, al atacar su personalidad
juridica en muchas ocasiones. Ya en su momento al hacer por nuestra parte
un andlisis de la jurisprudencia registral, asi como la del Tribunal Supremo
acerca de las Sociedades Civiles, indicamos que en la materia del Registro de
la Propiedad no existia mucho en lo que trabajar. En este sentido indicdba-
mos: «No existen muchas resoluciones que directamente centren el tema de
la Sociedad Civil. Ello puede ser debido, o bien a la no existencia por parte
de los Notarios en este asunto a realizar concursos, o también a que en la
practica no se planteen muchos supuestos, no porque no existan en la realidad
cotidiana, sino més bien por el filtro previo que muchas veces se hace en los
despachos notariales» (2). Lo que siempre hemos defendido es intentar al
menos dar una salida airosa a la Sociedad Civil, no dejidndola morir, y para
ello es necesario que el jurista, y sobre todo el legislador, aporte un grado de
imaginacién para saber adaptar una institucién juridica que tiene tradicién y
que puede cubrir un espacio que encaje con mas facilidad que otras institu-
ciones. Lo que no puede hacerse en ningilin caso es esconder la cabeza bajo
tierra, e intentar dar coletazos sin rumbo que a nada conducen. Por ello al hilo
de estos comentarios a las ultimas resoluciones y en concreto a una de ellas,

pags. 645 a 646. También en «La Sociedad Civil: su problemdtica en el trifico juridico.
Andhsis junisprudencial», Boletin del Colegio Notarial de Granada, nim. 170, febrero
1995, pigs 589 a 612. También en «Comunidad de bienes, cooperativas y otras formas
de empresas», Consejo General del Notariado, tomo I, pag. 55 y sigs., Madrid, 1996.

(2) «La Sociedad Civil: Su problematica en el tréfico juridico», ob. cir, pag. 591.
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iran saliendo de nuevo los problemas cldsicos que se han estudiado acerca de
esta institucién; pero en todo caso, y valga esto como anticipo, € incluso
como declaracién de principios, que consideramos perfectamente salvable a
la Sociedad Civil, a la que el legislador deberd dar un empuje y podria
adaptarla al momento actual, como ha ocurrido en otros paises de nuestro
entorno, como ya indicibamos (3).

II. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LAS RESOLUCIONES
DE LA DGRN ANTES DE 1997

A) EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Como punto central de partida se encuentra la ya lejana Resolucién de 28
de junio de 1995, que tocaba en parte alguno de los problemas que planteaba
la institucién. «En dicha Resolucién, el Registrador denegd la inscripcién de
la compra de un local hecho con una Sociedad Civil, cuyo objeto era la
elaboracién y comercializacion de congelados agricolas, ganaderos, marinos...;
compra-venta y reventa de productos congelados y de elementos industriales.
El Registrador bas6 su denegacién en que el objeto de la sociedad, aunque se
hubiera constituido civilmente, era de cariacter mercantil, denominando a la
misma dentro del grupo de las sociedades de objeto mercantil atipicas. Apo-
yandose en el articulo 118 del Cédigo de Comercio, esto suponia para €l la
regular constitucidn de la sociedad, compaiiia mercantil, asimismo, sacaba a
relucir el articulo 383 del Reglamento Hipotecario. El Notario por su parte,
al recurrir la nota del Registrador, esgrimié diversos argumentos centrados en
torno a que la inscripcién en el Registro Mercantil no es requisito exigible a
las Sociedades Civiles. También el Notario establecia que asi como el articu-
lo 1.670 del Cédigo Civil admite Sociedades Civiles por el objeto de forma
mercantil, esto no excluia la inversa, es decir, Sociedades Civiles por la forma
con objeto mercantil. Por su parte, el Registrador vuelve a insistir con sus
argumentos indicando que, efectivamente, el propésito de lucro es tanto en
las Sociedades Civiles como en las mercantiles, pero lo que diferencia a
ambas sociedades serd la clase de actos que realice, segin sean actos de
comercio o no. El presidente de la Audiencia confirma la nota del Registra-

(3) «Como podemos apreciar, el juego de la Sociedad Civil en Derecho francés es
mucho més amplio que en el actual Derecho espaiiol, reguldndose en aquél con gran
minuciosidad a las Sociedades Civiles, y sobre todo, y lo que creo mds importante,
adapténdolas a las nuevas necesidades sociales, y por ello desempolvindola de los viejos
Cédigas pun que sigan cumpliendo una labor juridica. Yo me pregunto, s1 uno de nues-
tros grandes fallos, en este tema, es no haber sabido hacer lo mismo con nuestra Sociedad
Civil». «La Sociedad Civil: Su problemética en el tréfico juridico», ob ci., pdg. 612.
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dor. Por dltimo, la DGRN, al entrar en el fondo de la cuestién lo centra
diciendo: «la cuestién planteada es, pues, si puede inscribirse en el Registro
de la Propiedad la adquisicién de un inmueble de una sociedad no inscrita en
el Registro Mercantil, porque aunque tiene objeto mercantil, segin pretende
el recurrente, es de cardcter civil por su constitucién». La Direccién sigue
exponiendo: «Todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo ob-
jeto sea la realizacidn de actos de comercio tiene consideracién de acto de
comercto, y por ello regulada, en primer lugar, en las disposiciones conteni-
das en el Cédigo de Comercio. Admite también el caracter imperativo de las
normas mercantiles de las sociedades no sustraibles por la simple voluntad de
los socios. Indica, a continuacién, que aunque el contrato de sociedad en el
Cddigo de Comercio es vélido entre las partes como tal contrato, cualquiera
que sea la forma de celebracion, sélo alcanza plenitud de efectos frente a
terceros al otorgarse la escritura piblica y la inscripcién en el Registro Mer-
cantil.

Para esta conclusién se apoya en distintos argumentos, como los de tipo
histérico, del sistema juridico general en donde la inscripcién en un Registro
Piblico, a la vez que proclama oficialmente la legalidad de la constitucién de
la nueva entidad juridica, proporciona la exigida publicidad a los pactos so-
ciales». Por iltimo, también hace referencias al articulo 383 del Reglamento
Hipotecario. Como ya indicamos en su momento, la Resolucion se basa en el
esquema general y bdsico de inscripcién previa en un Registro piblico para
que luego la adquisicién tenga acceso al Registro de la Propiedad. Argumen-
tacién que es logica y clara para las Sociedades Mercantiles, o mejor dicho,
con objeto mercantil. Pero en cambio, no nos soluciona nada respecto a las
Sociedades Civiles puras, o incluso a las Sociedades mixtas del articu-
lo 1.670... Existe también una Resolucién del Registro de la Propiedad, de 5
de junio de 1953, relativa a los problemas planteados a la extincién de una
Sociedad Civil, indicdndose en la misma, entre otras cosas, que para rectificar
la inscripcién existente a nombre de la sociedad, la demanda no debe dingirse
contra los componentes de la Junta Directiva en su propio nombre sino en
nombre de aquélla (4).

B) E~N EL REGISTRO MERCANTIL
También en su momento analizamos las resoluciones que en materia

mercantil tocaban en parte la problemaética de las Sociedades Civiles, su for-
ma, la publicidad y la inscripcién. La primera de ellas de fecha 25 de abril

(4) Vid. «La Sociedad Civil: Su problemética en el trafico juridico», ob cut., pags.
591-592.
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de 1991, trataba de la inscripcion en el Registro Mercantil de una posible
Sociedad Civil denominada Fons Club Sociedad Civil. En aquel momento, el
Registrador denegé la inscripcién por el defecto insubsanable de no ser ins-
cribibles en el Registro Mercantil las Sociedades Civiles, articulo 81 del
Reglamento del Registro Mercantil. Después de diversas argumentaciones tan-
to del recurrente, tanto del mismo Registrador, lo que la Direccién dice es «que
si la Sociedad Mercantil por su objeto adopta forma civil, no puede ser una
Sociedad Civil, sino mercantil. El supuesto contrario es el del 1.670, relativo
a las llamadas Sociedades mixtas. En este caso, el problema es el de Socie-
dades Civiles con forma mercantil, permitidas por el propio articulo 1.670.
En principio, no debe haber ningin problema para su admisién. Lo que ocurre
con posterioridad al Cédigo Civil, la legislacién mercantil ha establecido la
mercantibilidad por razén de la forma, sea cual sea el objeto; asi, por ejem-
plo, en las Sociedades Andnimas y Limitadas, donde son mercantiles por el
hecho de revestir esa formalidad» (5). Lo que ya comentdbamos, y nos pa-
recié mds interesante de la Resolucién, es que para ver la naturaleza de un
negocio, ésta no depende de cémo las partes lo denominen, aunque existia un
contrasentido en esta argumentacion, ya que la propia Direccién, para apoyar
su tesis de que la sociedad tenia objeto mercantil, lo hacia en base al propio
reconocimiento que de ello establecia el recurrente en su exposicién.

Otra Resolucién ya comentada por nosotros era de 29 de febrero de 1992,
relativa a la inscripcién de una sucursal extranjera, y como indicdbamos, «lo
importante de esta Resolucién es ver si a través de la misma se podria sacar un
argumento a favor de la inscripcién de las Sociedades Civiles espaiiolas. El
Registrador deniega la inscripcién de una escritura de apertura en Espaifia de
una sucursal de una sociedad constituida en el extranjero, en concreto de la
Sociedad Winchester School of Art, Higher Education Corporation. El argu-
mento bésico del Registrador se centra en que no puede tener acceso al Regis-
tro Mercantil por no estar incluida dicha entidad en la enumeracién legal de
sujetos inscribibles... el Notario autorizante invoca vartos argumentos, pero en-
tre los mds importantes es de destacar que cuando el Reglamento del Registro
Mercantil habla de sucursales de Sociedades extranjeras, no prejuzga la forma
juridica que hayan de revestir éstas, como no podia ser menos, pues ello seria
tanto como consagrar una especie de imperialismo formalista espafiol; que, por
tanto, hay que entender que sociedades extranjeras equivalen a personas juridi-
cas extranjeras; ...Que por ello hay que ver que es una Corporacidn segin la ley
inglesa, y que en este caso, en relacién al Derecho inglés, se trata de la creacién
indirecta por una ley, procedimiento permitido en el Derecho inglés con la di-

(5) Transcrito de mi trabajo «La Sociedad Civil: Su problemdtica en el trdfico juri-
dico», ob. cut., pdg. 594. Asi como un comentario mds extenso a la misma en dicho
trabajo.
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ferencia, con respecto a las compaiifas mercantiles, en que el procedimiento
que da lugar a la atribucién de personalidad juridica es distinto, pero su validez
constitucidén y su personalidad juridica es incuestionable... por su parte, la Di-
reccién revoca la nota del Registrador y utiliza distintos argumentos... Conti-
nia diciendo la Direccién y hay que partir de un concepto amplio de Sociedad
Mercantil, asi del contenido en el articulo 58 del Tratado de Roma de 1957...
Posteriormente, la Direccién indica el cardcter mercantil del objeto social, de
la sociedad inglesa y, por lo tanto, de su sucursal... Hemos querido extendernos
intencionadamente en esta Resolucién debido al concepto amplio que de la
sociedad da el Tratado de Roma antes visto en su articulo 58, y que es un ar-
gumento esencial que da la Direcci6n para la inscripcién de la sucursal; y aun-
que la Direccién, para no dejar la puerta abierta a la inscripcién de las Socieda-
des Civiles, matiza indicando el caricter mercantil de esta sucursal, creemos
que en otra situacién de una sociedad que nosotros calificariamos de civil, pero
constituida legalmente en el extranjero, la Direccién tendria que dar la misma
solucién a la inscripcién de esa sucursal de sociedad extranjera; lo contrario
seria ir en contra del Derecho comunitario y de la reforma mercantil en materia
de inscripcidn de sucursales extranjeras...» (6). Estos comentarios y otros mds
realizamos en el trabajo ya resefiado, intentando de alguna forma buscar argu-
mentos favorables a la Sociedad Civil, y sobre todo intentando defender la
personalidad juridica de las Sociedades Civiles puras, tanto objetiva como sub-
jetivamente, incluso buscando la posibilidad de su inscripcién en el Registro
Mercantil, que aunque con los textos en la mano no estaba clara, habia que
buscar argumentos favorables, pero sobre todo, nuestra preocupacién siempre
giraba y ha girado en el acceso al Registro de la Propiedad cuando estas socie-
dades civiles puras operan en el trafico juridico inmobiliario.

También reseiidbamos la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, muy va-
riada, yo diria que a veces dispar y contradictoria sobre el tema de la Socie-
dad Civil, tanto en los aspectos de su constitucidon como en lo que el Tribunal
Supremo hablaba de Sociedades Civiles irregulares, terminologia en nuestra
opinién no muy adecuada, cuando llegamos a la conclusién de que no se
permiite su inscripcién en un Registro piiblico, y por lo tanto hable de irre-
gularidad, es un eufemismo. Entre otras citamos las Sentencias de 5 de febre-
ro de 1971, 24 de mayo de 1972, 15 de mayo de 1973, 30 de marzo de 1974,
26 de junio de 1953, 19 de enero de 1976, 26 de marzo de 1991, 3 de abril
de 1991, 13 de noviembre de 1991, 24 de julio de 1993, 30 de mayo de 1992,
entre otras (7).

(6) Transcrito de mu trabajo «La Sociedad Civil: Su problematica en el tréfico juri-
dico», ob cit, pags. 593 a 599.

(7) Para un estudio sistemdtico por materias y temas tratados en las sentencias, vid.,
ob cit, de mi trabajo, pags. 599 y 600, asi como las resefiadas por FrRaNCISCO CaPILLA,
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Como podemos observar del estudio jurisprudencial no sale ninguna luz
para resolver el problema de fondo, que es el acceso a los Registros publicos,
aunque sf estd claro que desde el punto de vista del Cédigo Civil la sociedad
legalmente constituida debe tener personalidad juridica, argumentacién ésta
que iremos repitiendo posteriormente en el trabajo y que hemos defendido
hasta la saciedad en los trabajos ya resefiados.

III. COMENTARIO CRITICO DE LA RESOLUCION DE 31 DE MARZO
DE 1997 DE LA DGRN (BOE DE 26 DE ABRIL DE 1997) (8)

A) EL SUPUESTO DE HECHO

1.° El hecho objeto de la Resolucion consiste en una escritura autorizada
del 24 de marzo de 1993, por la que «Electricidad Divalux, S. C.», consti-
tuida en documento privado el 19 de mayo de 1988, en Santander, y repre-
sentada por el presidente de la sociedad, adquirié por compra el pleno domi-
nio de un local comercial sito en la Albericia en Pueblo de Monte, término
de Santander. Segtin el articulo 4 de los estatutos de la citada compaiiia, el
objeto de la precedente sociedad es el montaje de instalaciones eléctricas de
todo tipo, tanto urbanas como industriales, y en particular de baja tension, as{
como las reparaciones que sean necesarias en las mismas, y cualquier otra
actividad directa o indirectamente relacionada con alguna de las anteriores.

2° Calificacién del Registrador. Presentada dicha escritura en el Re-
gistro de la Propiedad nimero 1 de Santander, a la que se incorpora el cer-
tificado de la Junta General de dicha compaiifa acordando autorizarse a don
Francisco Varela, el presidente de la sociedad, a realizar dicha compra, tuvo
la siguiente calificacién del Registrador, cuya nota decia lo siguiente: «No
inscrito el precedente documento por no acreditarse la previa inscripcién en
el Registro Mercantil de Comillas “Electricidad Divalux, S. C.”, conforme al
articulo 1.670 del Cédigo Civil, no gozando la citada entidad, hasta el cum-
plimiento de dicho requisito, de personalidad juridica a tenor del articu-
lo 1.669 del mismo Cddigo. Si se opta por la no inscripcién de la Sociedad

en Comentarios al Cédigo Cvil ¥ Compilaciones Forales, Tomo XXI, Vol. 1.°, Edersa,
Madrid, 1986, pag. 147.

(8) Sobre algunos comentarios a esta reciente Resolucién hay que tener en cuenta el
trabajo de Ricarpo CaBanas TREIO, y RAFAEL BONARDELL LENZANO, en «La vuelta a la
caverna: La Sociedad Cuvil no tiene personalidad juridica» (Comentario critico de la
Resoluci6n de la DGRN de 31 de marzo de 1997, BOE 100 de 26 de abnl de 1997), La
Notaria, abnl de 1994, nim. 4, pig. 33 y sigs. Asimusmo, FERNANDO PANTALEON, en
«Personalidad juridica de las Sociedades Crviles», en La Ley, nim. 4368, 8 de septiembre
de 1997, pdgs. 1 y sigs. Antonio TELLEZ LAPEIRA, «Sociedad Civil y personalidad juri-
dica», en La Ley, nim. 2378, 22 de septiembre de 1997, pags. 1-2.
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Civil en el Registro Mercantil, la inscripcién de la adquisicién en el Registro
de la Propiedad exigiria que se otorgase un documento notarial a don Luis
Francisco Villa y don Alberto Nazario de Dios Ansotegui, documento en el
cual los dos citados deberdan mencionar los datos personales de sus respecti-
vos conyuges y hacer constar que la adquisicién contenida en esta escritura
se entiende realizada por ellos dos como personas fisicas por mitad y proin-
diviso. El documento notarial expresado contendra la fe de conocimiento de
los intervinientes en él y deber4 presentarse en la oficina de transmisiones
patrimoniales...»

3.° Recurso del Notario autorizante. Posteriormente el Notario autori-
zante interpuso recurso gubernativo contra la calificacién del Registrador.
Intentaremos en este punto extractar los argumentos mas esenciales de su
defensa. Partiendo de la base de que el Notario entiende de que se trata de
una suspensién, en cuanto a la nota del Registrador, indica el mismo Notario
que el Registrador se basa en el hecho de que no estd inscrita la sociedad
en el Registro Mercantil en conexién con el articulo 1.669 del Cédigo
Civil, y que en opinién del Registrador no goza de personalidad juridica,
pero en puridad, continia manifestando el registrado, la falta de persona-
lidad juridica derivaria del articulo 1.670 del Cédigo Civil, y no del ar-
ticulo 1.669 que se refiere a las sociedades ocultas. Indica el Notario que
la nota del Registrador es infundada técnicamente, ya que existen socieda-
des civiles y mercantiles, y que dentro de estas primeras las hay con forma
mercantil, con objeto mercantil y Sociedades Civiles en sentido estricto. En
su argumentacién, el Notario expresa que los socios que fundaron esa so-
ciedad civil optaron por que la sociedad no revistiera ninguna de las formas
de Sociedad Mercantil, indicando que la sociedad objeto de recurso no tiene
objeto mercantil, y si no tiene ni objeto ni forma mercantil, la conclusién
del Notario es que debe ser tratada como una Sociedad Civil en sentido
estricto, rigiéndose por las formalidades establecidas en el Cédigo Civil, y
que ademés la propia escritura determina claramente que el objeto no es
mercantil, y en su hilo conductor establece que al no haberse aportado
inmuebles a la Sociedad Civil en su constitucién, se ha cumplido lo dis-
puesto en los articulos 1.280 y 1.677 del Cédigo Civil, y por ello el Notario
como consecuencia légica indica que puede tener personalidad juridica si se
ha cumplido el requisito de publicidad exigido legalmente. Como iltimo
punto de su argumentacidn, el Notario introduce la consideracion de si esta
sociedad puede ser considerada como oculta o no, criterio éste que el Re-
gistrador parece establecer en la nota de calificacién, negando el Notario
que pueda aducirse el articulo 1.669 del Cédigo Civil. Todo ello en base
al articulo 16.2 del Cédigo de Comercio y 383 del Reglamento Hipoteca-
rio, pues en ambos casos, dice el Notario, se recoge la necesidad de ins-
cripcién en el Registro Mercantil dnicamente para las Sociedades mercan-
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tiles, y segdn el primero de los articulos citados para las civiles, siempre
que asi lo disponga alguna ley, disposicién que establece el Notario, al
menos con cardcter general no existe en la actualidad utilizando como iltimo
argumento que la publicidad es la puramente de hecho material.

4.° Informe del Registrador. El Registrador, en su informe posterior,
intenta aclarar el cardcter subsanable o insubsanable de los defectos aducidos
e indica que en el presente caso el objeto de la sociedad es mercantil o
industrial, dando diversos argumentos como la inclusién a efectos fiscales
dentro de la licencia fiscal de actividades profesionales o artisticas, y que el
Registrador indica que no se conoce en la legislacién espaiiola de entes so-
ciales, cuyo nacimiento a la vida juridica no dependa de su inscripcién en un
Registro piblico, y que ello es lo que garantiza a la publicidad y no al
secretismo, y por tltimo utiliza un argumento recurriendo a la jurisprudencia
del Supremo que declara que una sociedad que no se inscriba en el Registro
Mercantil ha de calificarse como sociedad irregular o de hecho.

5.° El Tribunal Superior de Justicia. Dicho Tribunal de Cantabria, en
Auto de 1 de octubre de 1993, estimé el recurso basindose en que no se
puede fijar la atribucién de personalidad juridica con la publicacién en un
Registro u oficina publica, indicando su base argumental que el objeto de la
sociedad que ocupa el caso no puede ser desvirtuado convirtiendo en mercan-
til o industrial por la consideracién tributaria, asimismo indicando que no estd
de acuerdo con la tesis de que el nacimiento de los entes sociales a la vida
juridica dependa siempre de la inscripcién en un Registro publico, y que los
mecanismos de control en ese aspecto no son exigibles por el contrario, en
una actividad de indole privado; concluyendo que la inscripcién del inmueble
favorece la publicidad y seguridad en el trafico y seria siempre més garanti-
zadora de aquéllos que pudieran entrar en relaciones juridicas con la referida
sociedad.

6.° El recurso de apelacién del Registrador. Como consecuencia del
Auto del Tribunal de Justicia, el Registrador recurrié poniendo el énfasis en
este caso en que, cuando los articulos 1.667 y 1.668 establecen que el con-
trato de sociedad puede constituirse en cualquier forma, se estd haciendo
referencia s6lo a la validez del contrato de sociedad entre las partes, indican-
do el Registrador que en cuanto a terceros, la sociedad sélo goza de perso-
nalidad juridica si sus pactos pueden ser conocidos por terceros, como de-
muestra el articulo 1.669, al negar personalidad juridica a Sociedades Civiles
cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios; conexionando estas ideas,
el Registrador manifiesta que al no existir un Registro especifico para estas
sociedades ¢ interpretando conjuntamente en los articulos 1.669 y 1.670 del
Cédigo, hay que concluir de que sé6lo s1 la Sociedad Civil se constituye en
cualquiera de las formas reconocidas de la legislacién mercantil, adquirird
personalidad juridica mediante su inscripcion en el Registro Mercantil. Si no
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adopta alguna de estas formas, al no poder ser inscritas, no tendrdn persona-
lidad juridica en sus relaciones con terceros.

B) ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITA EL SUPUESTO DE HECHO

En un primer momento, y en base a lo que se ha relatado con anterioridad
en relacién al supuesto de hecho, con la calificacién del Registrador, el recur-
so, el informe, etc., van surgiendo algunas cuestiones previas que después
volveremos a analizar al hacer referencia a los fundamentos de derecho de
esta Resolucidén, pero que quiza en este momento sea oportuno ¢l ir analizan-
do para ir centrando el tema.

1.° Sociedad Civil-Sociedad Mercantil. Del propio enunciado del articu-
lo 1.665 del Cédigo Civil no puede llegarse por si solo a un concepto definido
de Sociedad Civil como tipo. Ya indicdbamos «que la definicién que en él se
plasma podria ser perfectamente encajable dentro de un concepto general de
sociedad. No cabe duda que la distincién que mds 1nteresa en el trafico de la
Sociedad Civil y Mercantil, pues es en este punto donde verdaderamente se
plantean los problemas de la especialidad del Derecho Mercantil y la atraccién
de sus normas a la hora de su aplicacién. Se han utilizado doctrinalmente di-
versos criterios para intentar llegar a una distincién. Se acude al criterio, unas
veces del objeto, otras veces de la forma; a veces se combinan ambos, objeto y
forma, es decir, se caracteriza la Sociedad Mercantil como aquélla que ademas
de tener un objeto mercantil redne los requisitos establecidos en el Cddigo de
Comercio, es decir, escritura piblica e inscripcion en el Registro Mercantil. En
principio, el criterio de la forma en si y por si no significa nada, ya que se trata
de una adjetivacion del derecho o una forma de manifestacién de una institu-
cién, con la salvedad de algunos tipos societarios, como ocurre en las Anéni-
mas, las Limitadas, o las de Garantfa Reciproca en las que la forma atrae a la
sustancia, y en estos casos la sociedad es ab-initio mercantil con independencia
del objeto... Incluso con este criterio formalista exclusivo caeriamos en contra-
diccién con el articulo 1.670 del Cédigo Civil, relativo a las Sociedades mix-
tas, es decir, sociedades con objeto civil, pero que revisten formas mercantiles
(salvo lo indicado para algunos tipos especiales de sociedades mercantiles,
...como la andénima o limitada). Es pues, el criterio del objeto el que desde un
punto de vista dogmadtico y juridico debe ser el que presida la distincién entre
lo civil y lo mercantil. Autores como MANUEL DE LA CAMARA se inclinan clara-
mente por este criterio (9). No obstante, este criterio diferenciador también
plantea problemas a la hora de poder definir con claridad lo que es actividad

(9) MaNUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho mercanul, vol. 1.°, Centro
de Estudios Tributarios, Madrnid, 1977, pag. 143 y sigs
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mercantil, trifico mercantil, acto de comercio en relacién con el articulo 116
de] Cédigo de Comercio, en conexidn con los articulos | y 2 de este mismo
cuerpo legal» (10).

De ahi se deriva la dificultad de poder establecer con nitidez la diferencia,
entre lo civil y lo mercantil, e incluso la jurisprudencia del Tribunal Supremo
no ha tenido un criterio unitario, ya que en muchas ocasiones ha considerado
civiles a determinadas sociedades, en donde el aspecto mercantil era claro,
como en los supuestos de explotaciones de bares, cafeterias, etc. (11).

2.° El problema de la publicidad y de la personalidad juridica de las
Sociedades Civiles. En relacién a este tema nos remitimos a un momento
posterior a la hora de analizar los fundamentos de derecho de esta Resolu-
cién, por ser ciertamente uno de los argumentos bdsicos en los que se pone
mas énfasis a la hora de resolver la cuestién, y todo ello para evitar repeti-
ciones, y pretendiendo seguir un hilo conductor sistematico.

3.° El problema de la titulacién previa. En la nota de calificacién del
Registrador no aparece ningln aspecto relativo al titulo constituido de la
Sociedad Civil, que después adquiere un inmueble para su inscripcién, en
definitiva, la constitucién en documento privado o ptblico de la Sociedad
Civil. Como bien sabemos, el Cédigo Civil regula en el articulo 1.667 y
1.668 los requisitos de forma para la constitucién de la Sociedad Civil, segiin
haya o no aportacién de bienes inmuebles o derechos reales. Siempre he
defendido la titulacidn piblica en cuanto a las posteriores adquisiciones de
inmuebles de la Sociedad Civil en relacién con el documento constitutivo.
HERNANDEZ MANCHA ha discrepado de BADpfa y de nuestra opinién entendiendo
que no es correcto el indicar que el principio de titulacién publica obliga a
que conste en escritura no sélo la adquisicién del inmueble, sino la constitu-
cién misma de la sociedad; como st la adquisicién inmobiliaria anterior im-
plicase una nulidad relativa sobrevenida del acuerdo constitutivo realizado
privadamente; entendemos, continta diciendo el mismo autor, que el articu-
lo 3 de la LH domina el acto de la adquisicién en si... pero entendemos que
dicho precepto no obliga a retrotraernos al momento de la fundacién del ente
social (12).

(10) Francisco Javier Garcia Mas, «La Sociedad Civil y su conexién registral»,
ob. cit, pag. 156.

(1) Sentencias del TS, entre otras la de 7 de octubre de 1976, 2 de junio de 1981,
resefiadas por CaPILLA, 0b. cur, pdg. 147. También para la diferencia, vid., CANDIDO Paz-
ARES, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, tomo 2.°, Secretaria General
Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, pdg. 1314

(12) MAaNUEL HERNANDEZ MaNcHA, «Las Sociedades Civiles particulares ante el Re-
gistro de la Propiedad», en el Boletin del Colegio Nacional de Registradores, julio-
agosto, nim. 280, afio 1991, pdg. 1609. Contrario a esta opinién, ANGEL BADIA SADILLAS,
«En torno a la problemitica de la personalidad juridica de la Sociedad Civil en el Derecho
espafiol», en RCDI, aio LXII, mim 573, pdg. 326 y sigs.
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Este autor, por supuesto, hace el razonamiento cuando la sociedad al
nacer no necesita el documento piblico para su constitucién, conforme al
articulo 1.667 del Cédigo Civil; pero a pesar de ello discrepamos porque
al menos es necesario dotar de una fehaciencia previa al acto de la adqui-
sicién del inmueble, aunque la Sociedad Civil en esos casos no lo requiera
para adquirir su personalidad, pero en cambio si parece esencial la titula-
cién piblica, al menos para algo tan sencillo como acreditar la representa-
cion de las personas que van a actuar en nombre de la misma, todo ello
no solamente por el articulo 3 LH, sino también por el articulo 1.280 del
Cédigo Civil que dispone: «deberdn constar en documento publico: 5.° El
poder para contraer matrimonio... El poder para administrar bienes y cual-
quier otro que tenga por objeto un acto redactado o que tenga que redac-
tarse en escritura piblica o que haya de perjudicar a terceros»; en relacién
a este punto, si la sociedad se ha constituido en documento privado por no
haberse aportado bienes inmuebles o derechos reales, ya que si no la es-
critura piblica serfa requisito esencial, si con posterioridad esta sociedad
pretende inscribir un inmueble a su nombre, mediante escritura publica,
compareciendo un representante de la sociedad por las razones antes ex-
puestas, mds oportuno seria realizar una elevacién a pdablico del documento
privado en el que se constituyé la Sociedad Civil como requisito previo de
segunidad, y con posterioridad la inscripcién de la escritura publica de
adquisicién del inmueble (13).

Como indicibamos anteriormente, nadie en la Resolucién ha entrado
en esta cuestion, aunque me ha parecido interesante el volver sobre ella,
aunque como se ha puesto de manifiesto no todos estamos de acuerdo sobre
el tema.

4.° El problema de las Sociedades mixtas. El articulo 1.670 del Cédigo
Civil estd haciendo referencias a {o que se ha venido a denominar las Socie-
dades mixtas, estableciendo que aquellas sociedades que sean civiles por su
objeto pueden en cambio, revestir forma mercantil estableciendo un régimen
Jjuridico, en el sentido de que las mismas serdn reguladas por disposiciones
mercantiles en cuanto no se opongan a las del propio Cédigo Civil. La pro-
blemética que se plantea en las Sociedades mixtas es la de averiguar qué
normas de una y otra materia, tanto la civil como la mercantil, les van a ser
aplicables. Han habido muchas opiniones doctrinales al respecto, pero quizd
las mds aceptadas, como indican CariLLa y CAMaRA, son las que entienden
que a este tipo de sociedades se les debe aplicar integramente el régimen de

(13) Francisco Javier Garcia Mas, «La Sociedad Civil: Su problemética en el tra-
fico juridico», ob. cit., pdgs. 605 y 606 Para ver otras posturas, vid., José ANTONIO Ruiz
Rico, «Las sociedades y el Registro de la Propiedad», en Boletin del Colegio Nacional
de Registradores, nim. 268, junio de 1990, reseiiado por HERNANDEZ MANCHA, 0b. cut,
pag. 1609.
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tipo social mercantil escogido, excepto las normas que obedecen a la condi-
cién de comerciantes de la sociedad (14). Existirdn, indudablemente, un
conjunto de normas mercantiles que se les deberan aplicar para dotar de
mayor seguridad al trafico juridico, y asi se aplicaran «Los preceptos mercan-
tiles referentes a la constitucién de la sociedad, representacién de la misma,
organizacin corporativa y régimen de responsabilidad de los socios por las
deudas sociales» (15).

Otra cuestién a tener en cuenta en las sociedades mixtas seria el de su
conexién registral, es decir, su acceso al Registro Mercantil, tema impor-
tante que podria abrir el paso a planteamientos superiores, es decir, asi las
Sociedades Civiles puras podrian o no, tener acceso al Registro Mercantil.
Volveremos a insistir sobre el tema a la hora de ver la personalidad y
publicidad de la Sociedad Civil y su conexién registral. El Registrador
Mercantil, en la nota como en su informe, mezcla como luego tendremos
ocasioén de analizar, el articulo 1.669 y 1.670 del Cédigo Civil, pero nada
dice por el contrario acerca del objeto civil o mercantil de esta sociedad,
y buena prueba de ello es que la misma Direccién en los fundamentos de
derecho dice que el Registrador en la nota no cuestiona el objeto civil.
Quiza si se hubiera dado cuenta en un primer momento podria haber hecho
en su caso hincapi€é en este extremo, circunstancia que se da cuenta después
en el informe que hace, una vez interpuesto el recurso por el Notario, y
habla del objeto mercantil en ese momento procesal cuando ya no es po-
sible sacar nuevos argumentos calificatorios esenciales, como seria éste, al
no haber sido puestos en la nota, y como acertadamente observa la Direc-
cién. Lo hubiera tenido mds facil el Registrador, o al menos hubiera creado
menos polémica la Resolucién si se hubiese aducido el mismo criterio que
se utilizé en la de 28 de junio de 1985, que ya es de sobra conocida por
todos, es decir, si el objeto es mercantil, prima esta legislactén y debe
constituirse con forma mercantil, es decir, escritura e mscripcién en el
Registro Mercantil. Pero gracias a este desliz inicial, la Direccién ha tenido
que entrar de lleno en un caso de Sociedad Civil pura, tanto subjetiva como
objetivamente, cosa que con anterioridad no habia hecho, y que ya habia-
mos comentado en otros escritos. Si hubiera el Registrador acudido a esa
via argumental no habria derrapado en el terreno resbaladizo y dificil de la
personalidad juridica y de la publicidad, confundiendo y mezclando, como
hemos dicho antes, los articulos 1.669 y 1.670. Pero para una mejor com-
prensién de la argumentacién esgrimida en el informe y en el posterior
recurso de apelacién del Registrador, pasemos a analizar los fundamentos
de derecho, que en su mayor parte siguen la linea del Registrador.

(14) ManueL DE LA CAMARA ALVAREZ, ob cit, pag 153.
(15) ManNueL DE LA CAMARA ALVAREZ, 0b. cit., pag. 153.



1178 ESTUDIOS

C) Los FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como punto de partida, y sin ser excesivamente duros en nuestra califi-
cacién, podemos decir que en este caso la Direccién ha mezclado conceptos,
razonamientos jur{dicos, y se ha cargado de un plumazo a las Sociedades
Civiles dejindolas ya definitivamente arrinconadas y muertas; tarea esta que
debe, en todo caso, dejarse encomendada al legislador, que tantas veces nos
tiene acostumbrados a determinados ataques furibundos contra ciertas institu-
ciones, pero que en ningiin caso puede hacerlo a través de la via de una
Resolucién de la Direccion General, que por quitarse el mochuelo de encima,
opta por la via més expedita, solucionando de un plumazo lo que el legislador
no ha sabido hacer, a los efectos de dejar claro la inscripcién de las Socie-
dades Civiles en el Registro Mercantil, cosa que podia haber hecho suficien-
temente.

1.°  En cuanto al primer fundamento de derecho es donde se indica con
claridad que no se esta debatiendo el objeto civil de la sociedad, ya que el
Registrador no lo cuestiona en su nota, y si se debate, en su caso, la per-
sonalidad juridica de la sociedad independiente de la de sus socios. Tam-
poco se debate el tema de la titulacién piblica o privada del documento
constitutivo, 0 mas concretamente si es o no necesario el hacer publico ese
documento, aunque en un primer momento no fuese necesario por los ar-
ticulos 1.667 y 1.668. Nos remitimos en este punto a lo anteriormente in-
dicado sobre la representacion, el articulo 1.280 del Cddigo Civil y el ar-
ticulo 3 de la LH, en donde hemos dejado claramente expuesta nuestra
opmién. No obstante resumiendo, que si una Sociedad Civil compra un
inmueble y se quiere que tenga acceso la compra al Registro de la Propie-
dad, esa adquisicién habrd que tener en cuenta que por el principio de
titulacién piblica, ademds de otorgarse la escritura de compra-venta en la
forma notarial, también debera tener la forma piiblica la constitucion de la
sociedad; podria darse el caso que la Sociedad Civil se hubiese constituido
en documento privado por no ser unos de los supuestos excepcionados en
cuanto a la libertad de forma del articulo 1.667 del Cédigo Civil. En prin-
cipio, la constitucién de la sociedad seria védlida, pero si luego esa sociedad
adquiere un inmueble, la solucién correcta, como ya hemos indicado, seria
la de elevar a publico dicho contrato, con lo que ello significa, y posterior-
mente serd otorgada la escritura publica de adquisicién. En el caso debatido
presumimos que la Sociedad Civil Electrolux no se constituyé con aporta-
cién de inmueble o derechos reales, por que si asi hubiese sido, como ya
hemos defendido en otras ocasiones, si que consideramos requisito esencial
o ad solemnitatem, el de la forma publica. Pero como hemos indicado sobre
estas cuestiones, no entra la Direccién, cosa que no hubiese sido ilégica que
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hiciese, y que incluso hubiese podido salvar mejor sus argumentacio-
nes (16).

2.° Fundamento de derecho segundo. Es aqui en este segundo funda-
mento, donde se halla la estructura esencial de la Resolucién, y donde la
capacidad de sorpresa de este lector ha quedado completamente desbordada.

En cuanto a la oscuridad del problema parece que es una de las pocas
cosas que tiene clara la Resolucién, ya que dice: «Se trata de una cuestién
cuya solucién dista de ser sencilla, y ello no sélo por la propia oscuridad
de los textos legales aplicables, sino también por la existencia de situacio-
nes juridicas intermedias... que aunque cuando no dan lugar a la aparicién
de un solo y tnico sujeto de derecho con todas las caracteristicas que le
son inherentes..., presentan algunas semejanzas a veces importantes con el
fenémeno de la personificacién juridica». Hasta hoy como principio general
podemos estar de acuerdo en alguno de sus puntos, sobre todo en el de las
relaciones entre las Sociedades Civiles y las Comunidades de Bienes. Lo
que nos parece mds asombroso es que diga que «Con base a una interpre-
tacion aislada, y como tal improcedente, del articulo 1.669 del Cédigo Civil,
se ha afirmado que la Sociedad Civil tiene personalidad juridica, cualquiera
que sea la forma en que sea constituida, y sin precisar para ello de la
escritura notarial ni de la inscripcién en un Registro piiblico. Tal conclu-
sién, sin embargo, no puede admitirse; la unidad del ordenamiento juridico
impone la interpretacién de este precepto en conjuncién con el resto de las
normas juridicas referidas a esta materia (art. 35 y 1.670 del Cédigo Civil
y 116 y 119 del Cédigo de Comercio, etc.) y la de todas ellas en relacién
con sus antecedentes histéricos, su espiritu, finalidad, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas (cfr. art. 3 del Cédigo Civil), y al
hacerlo asi se observard lo infundado de tal afirmacién»; en un primer
momento, no entendemos porque se habla de interpretacién aislada y como
tal improcedente, pues que una interpretacién sea aislada no tiene que
derivar a la improcedencia, teniendo en cuenta ademas que todas esas afir-
maciones que hace la Resolucién no se han hecho ni de forma tan radical
nm tan tajante, sino analizando cada uno de los supuestos en los que se
puede encontrar la Sociedad Civil e intentando buscar soluciones. Desco-
noce tal argumentacion la totalidad de la Doctrina espaiola, por no citar la
extranjera, que no es tan aislada ni improcedente, sino que utiliza argumen-
tos l6gicos, tan defendibles como cualquier postura, y ademas temendo en
cuenta que la Doctrina moderna como asi y también sectores de la Doctrina
antigua dotan de personalidad juridica o, mejor dicho, defienden la perso-
nalidad juridica de la Sociedad Civil aunque no estén inscritas en un Re-

(16) Para estas cuestiones relativas a la Resolucién, FERNANDO PANTALEON, ob cit,
pags. 2 y 3.
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gistro piblico, mds ain como veremos, el legislador cierra todas las vias
0 caminos para esa tnscripcién en el Registro Mercantil, y alguno de los
que hemos escrito sobre este tema hemos defendido que deberia abrirse las
puertas del Registro Mercantil a las Sociedades Civiles por razones de
seguridad juridica, pero si al legislador no le entra en la cabeza esta cues-
tién, habrd que acudir a las normas del Cdédigo Civil puro y duro. Por
supuesto esta argumentacién es en relacién a las Sociedades Civiles puras
objetivas y subjetivamente ya que los casos de las Sociedades Civiles que
revisten formas reconocidas en el Cédigo de Comercio como aquéllas que
tengan objeto mercantil no deben plantear problemas ya que la normativa
que le es aplicable hace imprescindible, de una forma indubitada para que
la sociedad alcance personalidad juridica, que su constitucién se haga por
escritura piblica que deberia ser inscrita en el Registro Mercantil (17).
Incluso se ha dicho que «Lo que debo criticar de manera muy radical es
el sorprendente desatino, que comporta negar la personalidad juridica de
todas las Sociedades Civiles que no hayan sido inscritas en el Registro
Mercantil» (18). Y yo continuaria la frase indicando que con la ley en la
mano veo imposible y casi imposible que la Sociedad Civil pura, objetiva
y subjetivamente pueda tener acceso al Registro Mercantil, a pesar de que
ello seria lo mds conveniente y adecuado.

En relacién con estas cuestiones quizd convendria el analizar lo que he
denominado mdas de una vez, la Sociedad Civil y su conexién registral, en
este caso en relacién con el Registro Mercantil, ya que en el Registro de la
Propiedad hemos visto al analizar otras resoluciones, cual es el estado de la
cuestion.

Como ya indiqué por razones de publicidad y seguridad se deberia haber
permitido de una manera clara y rotunda el acceso al Registro Mercantil de
las Sociedades Civiles con la acotacidén que hemos indicado de las que plan-
tean problemas, que son las Sociedades Civiles puras, en una seccién especial
para ellas, aprovechando la reforma societaria que se hizo en el afio 1989, en
conexidén con el derogado Reglamento del Registro Mercantil de 29 de di-
ciembre de ese mismo afo, que entré en vigor el 1 de enero de 1990, y con
el actual Reglamento del Registro Mercantil de 19 de julio de 1996 que
tampoco da ningin pie. El ya derogado articulo 16 del Cédigo de Comercio
establecia: «El Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcién de: 5. Cua-
lesquiera personas naturales o entidades juridicas, piblicas o privadas aunque
no se dediquen habitualmente al comercio, cuando realizan actos o posean
bienes sujetos a inscripcién segin las leyes o reglamentos». Algin sector
doctrinal entendié que al establecer el precepto la frase, que realicen actos o

(17) En este sentido, HERNANDEZ MANCHA, ob cit, pégs. 1605, 1606 y 1610.
(18) FERNANDO PANTALEON, 0b. cir, pég. 3.
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posean bienes sujetos a inscripcidn deberia ser entendido, a inscripcién en el
Registro Mercantil (19). Por su parte, el actual articulo 122 del Cédigo de
Comercio comienza estableciendo: «por regla general, las Sociedades Mer-
cantiles se constituirdn adoptando alguna de las formas siguientes». El actual
articulo 16 del Cédigo de Comercio establece que el «Registro Mercantil
tiene por objeto la inscripcion de... 2.° las Sociedades Mercantiles...
5.° cualesquiera personas naturales o juridicas cuando asi lo disponga la ley».
Y por su parte el nuevo Reglamento del Registro Mercantil en su articulo 81
establece los sujetos inscribibles en el Registro Mercantil, citando entre otros
en la letra M, el de las demés personas o entidades que establezcan las leyes;
Reglamento de 1996, que es idéntico al reglamento derogado de 1989. Con
base a estos antecedentes y a las normas de lege data, vemos de nuevo que
el legislador no determina la posibilidad de la inscripcién en el Registro de
estas Sociedades Civiles, y la remisién genérica que hace cuando indica en el
Reglamento a las demds personas o entidades que establezcan las leyes; en
nuestro caso, la ley que regula las Sociedades Civiles puras es el Cédigo
Civil. La via de la creacién de un Registro especial para la inscripcién para
que las Sociedades Civiles pudieran parecer sugestivas en un primer momen-
to, pero en nuestra opinién, el Registro donde deberian inscribirse es en el
Registro Mercantil que tiene unos mecanismos claros y seguros, asi como
personal cualificado para la calificacién registral. Por ello, hemos indicado
que de lege ferenda eso seria lo conveniente (20). Recientemente se ha se-
guido tratando sobre este tema y sobre todo al hilo de la Resolucién del 31
de marzo de 1997 (21).

Algunos autores ofrecen como solucién provisional que en los Registros
de la Propiedad donde tuviesen acceso las Sociedades Civiles con ocasién de
la adquisicidn de inmuebles, se transcribiera en los mismos los Estatutos, los
6rganos de representacidn, etc., para al menos paliar en un minimo, esa falta
de registro especial para ellas, y asi cuando los terceros quisieran adquirir de
estas sociedades, tendrian un mayor conocimiento de su funcionamiento y
caracteristicas. En este sentido se expresan autores como BaDfa SALILLAS,
HERNANDEZ MANCHA, Josté MANUEL GARcia GArcia. Asi, Garcia GARcia, aun-
que puntualiza que el Registro de la Propiedad no es un Registro de personas,
sino de Derechos Reales sobre inmuebles, ante la inexistencia del instrumento
de publicidad adecuado, estima que aquél puede servir para una solucién
intermedia: Practicar la inscripcién de los bienes en el Registro de la Propie-
dad a nombre de la persona juridica Sociedad Civil, pero como requisito

(19) AureLio MENENDEZ, en Las leyes hipotecarias y registrales de Espafa, vol. 4.°,
«Registro Mercantil», pags. 130 y 132, resefiado por Bapia SaLiLLas en la ob. cit

(20) Francisco JAVIER Garcfa Mas, en «Comunidad de bienes...», ob. cir., pags. 70
y 71.

(21) Vid. FERNANDO PANTALEON, ob. cit, péag. 7.
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simultdneo se harian constar en el cuerpo de la inscripcion los Estatutos de
la Sociedad Civil y los nombres de los socios (22).

En definitiva, el esquema central de la Resolucién se basa en indicar
que existen dos tipos de Sociedades Civiles a los efectos que nos ocupan;
unas, las que adoptan algunas de las formas reconocidas en el Cdédigo de
Comercio, y se ajustan al rigor que este c6digo establece para la constitucién
legal de las Sociedades Mercantiles, y por ende, la aplicacién por imperativo
del articulo 1.670 del Cédigo Civil, del parrafo 2.° del articulo 116 y 119
del Cddigo de Comercio. Por otro lado, existen para la Resolucidn las restan-
tes Sociedades Civiles, que segin manifiesta la Direccidn, «ni hay una pre-
visién legal que de modo preciso y directo les atribuya la personalidad juri-
dica, ni tal conclusién puede deducirse del articulo 1.669 del Cédigo Civil»;
a todo ello la Resolucién hace continuas referencias a lo que llama categ6-
ricos términos del articulo 35.2 del Cédigo Civil que segin la misma, difi-
cilmente armonizan con la derivacién de la personalidad juridica de la Socie-
dad Civil a partir de un precepto formulado en términos negativos y de
caricter fragmentario; también aduce como principio general que existen
argumentos importantes para entender que las sociedades cuyos pactos se
mantienen reservados entre los socios son precisamente las Sociedades Civi-
les que no se inscriben en el Registro Mercantil, y para determinar esta idea
utiliza lo que llama argumentos sistemdticos, el 16gico y el histérico.

En cuanto al argumento sistematico que utiliza indica resumidamente
que no seria coherente supeditar la personalidad juridica de las Sociedades
Mercantiles a su inscripcién a un Registro piblico, y en cambio prescindir de
tal exigencia para las Sociedades Civiles sin forma mercantil, cuando son tan
similares las repercusiones que para el trifico tiene la personificacion de unas
y otras, y el articulo 119 del Cédigo de Comercio aplicable por remisién a
determinadas Sociedades Civiles, al precisar que los pactos dejan de ser re-
servados entre los socios cuando se consigna en escritura publica y se inscribe
en el Registro Mercantil, est4 indicando ya, que las sociedades contempladas
en el articulo 1.669 del Cédigo Civil no pueden ser, sino todas las que no se
inscriban en el Registro Mercantil.

En cuanto al argumento o elemento logico dice la Resolucién que debido
a la importancia de la trascendencia erga omnes de la atribucién de personali-
dad juridica, esta circunstancia reclama que se produzca su concesion respecto
de todos en un momento preciso y determinado en la medida en que esa perso-
nificacién de la Sociedad Civil dependa de la publicidad de los pactos sociales,
habrd de concluirse que no ha de bastar la simple publicidad de hecho, sino la

(22) Resefiado por ANTONIO MANZANO SoLano, en Derecho Registral Inmobiliario
para iniciacion y uso de unmiversitarios, vol. TI. Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espaiia, 1994, pags. 490 y 491
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posibilidad legal de conocimiento por todos desde el momento inicial y al
margen ya de la voluntad de los socios, y que ello sélo se garantiza mediante el
acceso de los pactos sociales a un instrumento oficial de publicidad establecido
al efecto; de lo que llama argumento histérico también la Resolucién indica
que, «pues admitiendo los articulos 1.669 y 1.670 son preceptos complemen-
tarios que abarcan todas las Sociedades Civiles... encuentra plena coherencia
su introduccién conjunta en el texto del Cédigo Civil, al mismo tiempo que se
suprimia el articulo 5 del titulo dedicado a las sociedades en el anteproyecto
del Cédigo Civil que de modo absoluto negaba la personalidad juridica de la
Sociedad Civil... ha de concluirse pues, continda diciendo la Resolucién, que
las Sociedades Civiles no contempladas en el articulo 1.670 del Cédigo Civil
careceran de personalidad juridica, produciéndose frente al exterior, en aspecto
activo, una cotitularidad en los derechos sociales que se regird por las disposi-
ciones estipuladas en el contrato social, las disposiciones especiales sobre la
sociedad y, subsidiariamente, por las normas de la comunidad de bienes... y en
el aspecto pasivo, la imputacién a los propios socios de las obligaciones naci-
das de las relaciones con terceros».

Como colofon a esta exposiciéon y a las soluciones aportadas se dice que
éstas ademds responden a las necesidades de la realidad social y se coordina
con las tendencias de la nueva legislacion, estableciendo que «con la exigen-
cia de escritura publica e inscripcién en el Registro Mercantil para las Socie-
dades Civiles por el objeto a que se consagren puedan ganar personalidad
Juridica, se contribuye a dar seguridad, también en el dmbito civil... a través
de la publicidad registral. Por otra parte, la exigencia en los fenémenos de
personificacion juridica del requisito de la publicidad, entendida como cons-
tancia oficial en un Registro piiblico, constituye una constante de nuestro
ordenamiento ya desde la propia época de codificacién.

D) CONTRARGUMENTACIONES A LOS FUNDAMENTOS
a) La publicidad y la personalidad juridica de las Sociedades Civiles

Volvemos a repetir que el problema se estd planteando con respecto a las
Sociedades Civiles puras, tanto objetiva como subjetivamente, y como con-
secuencia de ello en los temas de inscripcion del Registro Mercantil, el de la
publicidad y el de la personalidad juridica.

Uno de los temas obsesivos y reiterativos de la Resolucidn es el del
articulo 1.669, en conexién con el 1.670, quenendo hacer un todo compacto
y mezclandolos, cuando en realidad cada uno tiene su misién especifica y sus
limites; el del 1.670, en relacién a las Sociedades mixtas a las que ya hemos
hecho referencia. El articulo 1.669 establece que: «No tendran personalidad
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juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios,
y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros...
Esta clase de sociedades se regird por las disposiciones relativas a la Comu-
nidad de bienes». El argumento fundamental de la Resolucidn, es decir, que
si no estdn inscritas en un Registro publico los pactos son secretos entre los
socios, y por lo tanto no conocidos por los terceros y a sensu contrario, el
articulo 1.670 hace referencia a las Sociedades Civiles que si se pueden
inscribir en un Registro publico, concluyendo que las que no se pueden ins-
cribir no tienen personalidad juridica y las mixtas si que la tienen, porque se
inscriben en un Registro publico, apoyandose en el articulo 119 del Cédigo
de Comercio y en el 35.2 del Cédigo Civil. El articulo 1.669 del Codigo
Civil ha tenido algunas discrepancias doctrinales en cuanto a su interpreta-
cion. CapriLLa establece un interesante analisis histérico-juridico sobre los
antecedentes del precepto, indicando que hasta el anteproyecto del cédigo no
existia un precepto que pudiera ser considerado antecedente del actual 1.669.
En este anteproyecto, se establecia un tratamiento distinto sobre el tema de
la personalidad juridica ya que éste en relacién con la sociedad, tenia dos
titulos, uno que habria que decir de la sociedad sin personalidad juridica y
otro que hablaba de las sociedades con personalidad juridica (23).

Como se ha indicado, se ha intentado en algiin momento identificar que
la publicidad que exige el articulo 1.669 del Cédigo Civil es una publicidad
de caricter registral; como acertadamente se indica por Paz-ARes, «dejando
aparte alguna opinién aislada que entendia que esa publicidad ha de ser re-
gistral (asi, DE CasTro...), la prictica totalidad de los tratadistas estiman que
el articulo 1.669 s6lo exige la publicidad de hecho (Scaevora, CasTAN, Digz-
Picazo y GuLLoN, Puic Brurtau, PEREZ Y ALGUER, Bapia, CAMARA, CAPILLA,
GiroN). En términos generales, la idea méas difundida es que la publicidad de
hecho existe desde el momento en que comienza las operaciones sociales, y
la sociedad se manifiesta como tal en el trafico mediante el ejercicio de la
actividad nomine societatis. A nuestro juicio, contintia indicando el mismo
autor, la adquisicién de la personalidad juridica no puede supeditarse o con-
dicionarse al cumplimiento de ningin requisito de publicidad (24).

En nuestra opinién, la interpretaciéon que da la Resolucién en este punto
no se ajusta a lo que dice el Cédigo Civil en su articulo 1.669, ni tampoco
en la sistemdtica del articulado; otra cosa es que seamos partidarios de que
existiera una publicidad registral por razones de seguridad en el tréfico juri-
dico para las Sociedades Civiles puras, tanto objetiva como subjetivamente,
y que de ahi pudiera derivarse, en su caso, que si se permitiera su inscripcién
en el Registro Mercantil, por ejemplo, por via del articulo 383 del RH, y por

(23) CapiLLa RONCERO, 0b. cit, pig. 40.
(24) Paz-Ares, ob. cu., pags. 1357 y 1358.
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analogia pudiera exigirse para que se inscribieran bienes inmuebles en el
Registro de la Propiedad, el que previamente estuviesen inscritas en el Regis-
tro Mercantil; pero ello no determinaria en nuestra opinién la adquisicién de
la personalidad juridica, salvo que por una modificacién legislativa se dijera
que no tienen personalidad juridica estas sociedades si no estdn inscritas en
el Registro Mercantil o en un Registro piblico determinado. Pero esto, en
todo caso, es jugar a la ciencia ficci6n, cosa peligrosa en muchas ocasiones
y mis en Derecho.

Incluso la jurisprudencia del Supremo utiliza la terminologia de Sociedad
Civil irregular, terminologia en nuestra opinién incorrecta, ya que la irregula-
ridad estd en relacion con la publicidad legal del Registro. En este sentido, Paz-
ARES establece que: «de modo que la Sociedad Civil no es sujeto inscribible,
no puede ser irregular, m someterse al régimen juridico propio de esta clase de
sociedades, asi como también establece dicho autor que la jurisprudencia en
este campo mezcla muchos conceptos como, por ejemplo, el establecer la pre-
tendida naturaleza civil de las soctedades mercantiles irregulares» (25).

Incluso en el tema de la inscripcién, de la publicidad y de la personalidad
juridica, se ha indicado con acierto, «que tras las intervenciones legislativas
que suponen los articulos 15 y 16.2 de la Ley de Sociedades Andénimas... y
el articulo 7.2 de la Ley de Agrupaciones de Interés Econdmico que las
sociedades en formacidn e irregulares gozan de la personalidad juridica ba-
sica descrita en el articulo 38.1 del Cédigo Civil (como resultaba ya del tenor
literal del art. 116.2 del Cédigo de Comercio, y ahora resulta de los articu-
los 1y 22.1 de la Ley de Agrupaciones de Interés Econémico que no subor-
dina la atribucién a éstas de personalidad juridica a su inscripcién registral).
Y que la inscripcion en el Registro Mercantil sdlo es precisa para que las
sociedades de capital adquieran su especial personalidad juridica (art. 7.1 in
fine, 11.1 de las Leyes de Sociedades Andnimas, respectivamente)» (26).
Otro tema serd el considerar que el contenido del articulo 38, parrafo 1.° del
Cadigo Civil esta determinando per se todas las posibilidades de la capacidad
juridica y de obrar de las personas juridicas, entre ellas las de ser titulares
registrales, circunstancia esta a la que me adhiero plenamente a pesar del
articulo 383 del RH que esta pensando en las mercantiles y por analogia en
aquellas otras que son susceptibles de inscripcién, aunque hay parte de la
doctrina que entiende que las Sociedades Civiles externas, las sociedades en
formacién y las sociedades irregulares podian figurar como titulares registra-
les con su propia denominacién social (27).

(25) Paz-Ares, ob. cit., pigs. 1339 y 1340.

(26) FERNANDO PANTALEON, ob. cit., pag. 3.

(27) FErRNANDO PANTALEON, 0b cit , pgs. 3 y 6, resefiando a FRANCISCO GARDEAZABAL
DEL Rfo en GARRIDO DE PALMA, Las sociedades de responsabilidad limitada, 1, Madrid,
1996, pigs. 266 y 322.
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Avanzando un poco mds pienso que es posible la inscripcién a nombre de
la Sociedad Civil del inmueble adquirido, siempre que exista titulacién pabli-
ca, como ya indiqué anteriormente por el articulo 3 de la LH y articulo 1.280
del Cédigo Civil, siempre que se hayan observado los requisitos de forma, se
trate de una sociedad pura subjetiva y objetivamente, ya que en las mixtas no
hay problema, puesto que se inscriben en el Registro Mercantil y que por ello
en las civiles puras no hay que negarle su personalidad juridica por no estar
inscritas en un Registro piblico, circunstancia esta que no es posible con la
ley en la mano y que menos alin hay que decir que no tienen personalidad
juridica por no estar inscritas.

Se ha dicho en la Resolucién cudles son las tendencias de la nueva legis-
lacién; en relacion a las agrupaciones de interés econdmico, ya hemos rese-
fiado algin punto de su normativa en relacién a su personalidad juridica y a
la inscripcién. En este punto, la Resolucién vuelve a olvidar las recientes
reformas legislativas, como es la de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 23 de marzo de 1995. El articulo 87.2, al hablar de la transfor-
macién de la sociedad de responsabilidad limitada, indica que: «cuando el
objeto de la sociedad de responsabilidad limitada no sea mercantil, podra
transformarse ademés en Sociedad Civil», vemos claramente cémo el legis-
lador mantiene este caricter de la Sociedad Civil para transformar una limi-
tada en una civil, y el propio articulo 91 de la citada ley dice que la trans-
formacién efectuada con arreglo de lo prevenido en esta ley no cambiara la
personalidad juridica de la sociedad que continuard subsistiendo bajo la for-
ma nueva». Este articulo, ademds, nos puede abrir una ventana a la posibili-
dad de la permanencia de esta sociedad ya como civil en el Registro Mercan-
til, y habla de personalidad juridica. El propio articulo 92 de la misma ley
estd haciendo referencia a la transformacién de Sociedades Civiles en Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, que no afectard a la personalidad juridica
de la sociedad transformada. Me parecen argumentos contundentes que con-
tradicen lo que la Resolucién habla tan ampulosamente de nuevas tendencias
legislativas.

De otro lado, en este criterio de las tendencias existe una Ley 9/97, de 23
de junio, sobre la participacion de la Generalidad en Sociedades Mercantiles
y Civiles, y en su articulo 1 que modifica la Ley 11/1981, de 7 de diciembre,
de patrimonio de la Generalidad, modificando el articulo 4.° en su nimero 3
de dicha ley, establece que «son empresas vinculadas a efectos de la presente
ley, las Sociedades Civiles o Mercantiles que son gestoras de servicios publi-
cos de la que es titular la Generalidad...» De otro lado, la Ley 19/95, de 4 de
julio, sobre Modernizacién de Explotaciones Agrarias, establece en su articu-
lo 5 la posibilidad de explotacidn agraria de cardcter asociativo y prevé di-
versas formas juridicas que deben tener estas explotaciones asociativas y
entre ellas la de la Sociedad Civil.
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Por su parte, también hay que tener en cuenta una Orden del Ministerio
de Justicia de 10 de junio de 1997, relativa al Registro Mercantil para apli-
cacién de la Disposicién Adicional 9." y otras normas complementarias del
Reglamento del Registro Mercantil, donde se regula la obligacién de forma-
lizar su inscripcidn, asi como el depdsito anual de sus cuentas en el Registro
Mercantil, por disposicién relativa a la ordenacién del comercio minorista,
imponiendo a todas las entidades de cualquier naturaleza juridica que sin ser
comerciantes personas fisicas, se dedicaran al comercio mayorista o minorista
cuando se establezca un determinado volumen de ventas. El articulo 2 de la
orden habla de abrirles hojas en el Registro Mercantil. Como vemos, la ten-
dencia es a abrir la mano. ;Por qué no a las Sociedades Civiles?

Por dltimo indicar, en relacién con lo antes expresado, acerca de la perso-
nalidad juridica en conexién con la publicacién en un Registro, hay que hacer
referencia a la Ley 7/1997, de 18 de junio, de Asociaciones de Catalufia que en
su articulo 9 establece en el ndmero 2 que: «Las Asociaciones que se han
constituido de acuerdo con lo establecido en los anteriores articulos deben ins-
cribirse a los tinicos efectos de publicidad en el Registro de Asociaciones de la
Generalidad. La inscripcién en garantia, tanto para terceras personas que se
relacionan con las mismas como para sus propios miembros». Como vemos en
una muy reciente Ley, se concreta el alcance y finalidad del Registro, en este
caso de Asociaciones, pero en nada se asocia a la personalidad juridica.

Por iltimo, incluso el nuevo Impuesto de Sociedades de 27 de diciembre
de 1595, en su articulo 7.° hace referencia a que se aplicari la Ley del
impuesto a todas las personas juridicas, salvo a las Sociedades Civiles; ello
determina que el legislador ha querido indicar que la Sociedad Civil si es
persona juridica sin mds condicionamiento, y que tiene personalidad juridica
conforme a su legislacién, en el caso de las civiles puras es el Cédigo Civil.

Dentro de la argumentacién de la Resolucién se dice algo que sinceramente
no entiendo, que puede ser quizd una nueva figura juridica que hace tambalear
mis esquemas ya que, como hemos resefiado, se dice que esta sociedad sin
personalidad produce frente al exterior en el aspecto activo una cotitularidad
en los derechos sociales que se regird por las disposiciones del contrato social.
Sinceramente no entiendo a qué puede hacer referencia esta Resolucion. Mds
ain, cuando del que deberd inscribirse el inmueble a favor de todos los socios,
y como no es una comunidad romana o por cuotas, sino que se trata de una
cotitularidad especifica, debera recogerse en el asiento las normas estipuladas,
que junto a las previsiones legales determinan el régimen juridico de dicha
cotitularidad, de modo que quede perfectamente consignada la titularidad, na-
turaleza y extensién del derecho que se inscribe. El posible analisis juridico de
estas tltimas frases se me hace dificil e imposible, y lo mis seguro por mi tor-
peza. Hay derechos sociales, hay cotitularidad especifica, hay cotitularidad en
los derechos sociales, y por otra parte no hay personalidad juridica, no hay nada.
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Como ha indicado la doctrina, «simplemente no se ha atrevido a hablar de co-
munidad sobre los bienes... y ha optado por inventarse una nueva categoria que,
dicho con los debidos respetos, nos parece un mostruum juridico. Entra, ade-
maés, en una especie de circuitus inutilis, pues si bien el articulo 1.669,
parrafo 2.° del Cédigo Civil, remite a las disposiciones relativas a la Comuni-
dad de bienes (aduce la Resolucién) que el articulo 392, parrafo 2.° del Cédi-
go Civil, a su vez, le envia a las reglas del contrato (de sociedad interna) y a sus
disposiciones especiales (las de la sociedad en el Cédigo Civil), con lo cual
vuelve al punto de partida dejando las cosas como estaban en origen, s6lo que
incorporando el régimen en la Comunidad de bienes con caricter inicamente
subsidiario. No es asi como la Doctrina mds atenta ha valorado, ni el alcance
del articulo 392, parrafo 2.° del Cédigo Civil, ni la remisién del articu-
lo 1.669, parrafo 2.° al régimen de la Comunidad de bienes (28).

Por idltimo, en cuanto al argumento histérico que utiliza la Resolucién y
que ya hemos transcrito en su momento, se han escrito numerosos articulos
y comentarios sobre el tema; ya hemos apuntado algunos de los comentarios
doctrinales. Uno de los puntos conflictivos fue, en su caso, la significacién de
la introduccién en el Cédigo Civil del articulo 1.669. Como se ha indicado,
«los motivos por los cuales la exhaustiva regulacién del segundo titulo del
anteproyecto se acabé trocando por la exigua y en parte revisoria de los
articulos 1.669 y 1.670 del Cédigo Civil, no estin claros... como quiera que
fuese, lo cierto es que entran los dos articulos citados, quedando descolgados
y fuera del Cédigo Civil, tanto el régimen juridico de las sociedades (asocia-
ciones) con personalidad juridica, como la negacion de dicha personalidad
para las Sociedades Civiles; el resultado para nosotros es bastante obvio, no
s6lo por la supresion del articulo 5 sino también por la de todo el titulo 2.°
que, interpretado a contrario, hubiera permitido concluir que las restantes
sociedades carecian de personalidad, y ese resultado sélo puede ser que la
Sociedad Civil, salvo que concurran las dos circunstancias que se indican, y
tiene personalidad juridica propia y separada de la de sus socios, y, por tanto,
no se rige por las disposiciones de la Comunidad de bienes, puesto que,
conforme del articulo 38 del Cédigo Civil es capaz de adquirir y poseer su
propio patrimonio. Tan obvio resulta que asi ha sido tradicionalmente inter-
pretado por nuestra doctrina... En fin, que algo tiene el agua cuando la ben-
dicen y si no han sido pocos los que han interpretado la inclusién tardia del
articulo 1.669 en el sentido que a primera vista se desprende de sus propios
términos, quizd no vaya muy errada la tesis que proclama la personalidad
juridica de las Sociedades Civiles» (29).

(28) RicarDO CaBaNas TREJO y RAFAEL BONARDELL LENZANO, ob cit., pags. 82y 83.
(29) Ricarpo CaBANAS TREJO y RAFAEL BONARDELL LENzANO, 0b cir., pégs. 69,
70, 71 y 74. Para ver un mayor desarrollo histérico de los preceptos, aparte de la
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IV. OTRAS RESOLUCIONES POSTERIORES DE 1997

Con posterioridad a la Resolucién ya comentada de 31 de marzo de 1997,
ha habido otras resoluciones de la Direccién General relativas a Sociedades
Civiles que adquirfan inmuebles y que pretendian su inscripcion en el Regis-
tro de la Propiedad. La primera de ellas es una Resolucién de fecha de 1 de
abril de 1997, en la que el Registrador suspende la inscripcién porque al ser
la adquirente una Sociedad Civil con objeto mercantil es preciso para poder
realizar la inscripcién de la compraventa a su favor, la previa inscripcidn de
la sociedad en el Registro Mercantil. La Resolucién de 30 de abril de 1997
también es semejante en cuanto al defecto de la calificacion del Registrador,
también aduce el mismo que se trata de una Sociedad Civil con objeto mer-
cantil. En principio, estas resoluciones se basan en la que ya hemos comen-
tado, a la hora de hablar de las resoluciones anteriores al 97, en 1a de 28 de
junio de 1985, donde el aspecto mercantil priva y atrae, al civil, y por lo tanto
la consideracién como mercantil, o como acto de comercio de la sociedad y
la necesidad de constituirse conforme a las formas reconocidas en la legisla-
cién mercantil en conexién con el articulo 383 del RH. Como ya hemos
podido comprobar, las diferencias con el supuesto de la Resolucién de 31 de
marzo de 1997 son claras; en esta (ltima no se discute sobre el caricter civil
del objeto, y por ello se estd tratando el tema como de una Sociedad Civil
pura, subjetiva y objetivamente. En cambio en estas resoluciones se trata un
tema ya debatido en la del 85, completamente distinto.

Otro tema serd el de la evaluacién, de lo que debe entenderse por civil y
mercantil, la diferenciacién entre Sociedades Civiles y Mercantiles, tema que
también hemos tratado anteriormente, y sobre todo el problema de los crite-
rios que puede tener el Registrador para esa calificacion civil o mercantil del
objeto, y sobre a qué jurisprudencia del Supremo est4 haciendo caso, ya que
en este tema hay muchas sentencias contradictorias, como ya expusimos li-
neas arriba al hablar de la jurisprudencia del Supremo en estos temas, que
como repetimos, €s bastante vacilante y con diversas orientaciones.

V. CONCLUSION FINAL

Stempre es dificil llegar a alguna conclusién final sobre todo en temas
que tienen tantas imbricaciones en uno y en otro sentido; de la lectura del
trabajo cada lector podrd sacar las suyas propias, aunque si tuviéramos que
decir telegraficamente alguna conclusién dirfamos que la Resolucién, objeto

bibliografia de los tratados y manuales generales, los autores antes citados hacen un
resumen sistematico y exhaustivo.
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principal de este trabajo, no ha sido muy acertada, ha mezclado argumentos
y conceptos de manera desordenada, y sobre todo se ha querido salir por la
tangente intentando solventar problemas que el legislador no ha sabido, y
parece que no quiere saber.

Francisco Javier Garcfa Mas
Notario de Cuéllar (Segovia)
Académico correspondiente.

Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién



LLa personalidad juridica de las
sociedades civiles. A propésito de la
Resolucion de la DGRN de 31 de
marzo de 1997

SUMARIO: A) LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES CIVILES
EN LA DOCTRINA ESPANOLA.—B) EL CRITERIO SEGUIDO POR LA
RESOLUCION DE 31 DE MARZO DE 1997 (BOE DE 26-4-1997).—
C) VALORACION CRITICA DE ESTA RESOLUCION.

Cuando tratamos la cuestién de la titularidad de los derechos y obligacio-
nes y, especialmente, al intentar determinar los requisitos que deben reunirse
para alcanzar la condicién de titular de bienes y derechos en el Registro de
la Propiedad, siempre se han presentado casos dificiles de encuadrar y que,
desde una perspectiva prictica, plantean infinidad de problemas. Entre ellos
es ya clasico mencionar a la sociedad civil.

Aunque son relativamente frecuentes todavia en la practica, se trata de
una institucién que ha ido perdiendo vigor e importancia en el trafico frente
a las sociedades mercantiles, sobre todo las anénimas y las limitadas. Quiza
por ello el mismo legislador se ha despreocupado de su regulacién y tenemos
que seguir remitiéndonos a las normas que se recogen en el Cédigo Civil,
practicamente con su redaccién originaria y que, como veremos a lo largo de
esta exposicidn, son mas bien confusas y, desde luego, poco adecuadas para
la seguridad del trifico que la economia actual requiere.

Desde el punto de vista del Registro de la Propiedad, la mayoria de los
autores y la propia Direccién General, durante los Gltimos afios, habian ve-
nido centrando su preocupacién en la determinacién de cudndo estdbamos de
verdad ante una auténtica sociedad civil y no ante una de cardcter mercantil
y, por otro lado, en la bisqueda de mecanismos de publicidad (el mismo
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Registro de la Propiedad, un registro ad hoc, una seccién especial en el
Registro Mercantil...) para estas sociedades, que suplieran la inexistencia de
una prevision legal al respecto.

Sin embargo, la reciente Resolucién de la Direccién General de 31 de
marzo de 1997, ha abordado de manera directa la cuestién esencial de la
personalidad juridica de las sociedades civiles, sentando conclusiones nove-
dosas y tajantes en algunos aspectos.

Por todo ello, resulta necesario hacer un repaso de las posiciones que
tradicionalmente se habian mantenido en la doctrina sobre esta cuestion, para
contraponerlas a las afirmaciones que el Centro Directivo hace en esta Reso-
lucién y plantearnos al final algunas consideraciones criticas, teniendo tam-
bién presentes las afirmaciones y opiniones vertidas en la interesante charla
celebrada en el Colegio de Registradores el dia 26 de junio de 1997.

A) LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES CIVILES
EN LA DOCTRINA ESPANOLA

Una primera idea a destacar es que son seis los articulos del Cédigo Civil
que la generalidad de los autores examinan para determinar los requisitos que
nuestro ordenamiento exige para dotar de personalidad a una sociedad civil:

— Articulo 35.2: «Son personas juridicas:
1° ..
2.° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercanti-
les o industriales, a las que la Ley conceda personalidad propia, inde-
pendiente de la de cada uno de los asociados».

— Articulo 36: «Las asociaciones a que se refiere el nimero segundo del
articulo anterior se regirdn por las disposiciones relativas al contrato
de sociedad, segin la naturaleza de éste».

— Articulo 1.667: «La sociedad civil se podrd constituir en cualquier
forma, salvo que se aportaren bienes inmuebles o derechos reales, en
cuyo caso serd necesaria la escritura puiblica».

— Articulo 1.668: «Es nulo el contrato de sociedad, siempre que se
aporten bienes inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado
por las partes, que deberd unirse a la escritura».

— Articulo 1.669: «No tendrdn personalidad juridica las sociedades cu-
yos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno
de éstos contrate en su propio nombre con los terceros.

Esta clase de sociedades se regird por las disposiciones relativas a
la comunidad de bienes».

— Articulo 1.670: «Las sociedades civiles, por el objeto a que se consa-
gren, pueden revistir todas las formas reconocidas por el Codigo de



ESTUDIOS 1193

Comercio. En tal caso, les serdn aplicables sus disposiciones en cuanto
no se opongan a las del presente Cédigo».

Partiendo, por tanto, de estos preceptos podemos sefialar con Garcia
MaAs (1) que, salvo alguna excepcién que luego veremos, la doctrina mayo-
ritaria  (ScaEvoLa, CasTAN, DfEz-Picazo y GuLLON, Puic Brutau, PERez Y
ALGUER, Bapfa, CAMARA, CaPILLA, GIRON...) sostiene que para que el contrato
de sociedad civil que regulan los articulos 1.665 y siguientes de nuestro
Cédigo Civil dé lugar al nacimiento de una auténtica persona juridica inde-
pendiente de la de los socios, se exigen distintos requisitos segtin los casos:

1. Sial constituirse la sociedad se aportan bienes inmuebles o derechos
reales habra que estar a lo dispuesto en los articulos 1.667 y 1.668 del Cédigo
Civil. Cumplidos estos requsitos formales, el contrato de sociedad podri
provocar el surgimiento de una nueva persona juridica. En caso contrario, el
contrato serd vélido y surtird efectos entre los socios, pero no habra lugar a
hablar de un ente con personalidad distinta de la de los socios.

2. Si al constituirse la sociedad no se aportan bienes inmuebles o de-
rechos reales no se exige requisito formal alguno, y la personalidad podra
surgir incluso aunque el contrato social se haya celebrado verbalmente.

En todo caso, tanto si se aportan bienes inmuebles o derechos reales,
como si no se verifica este tipo de aportaciones, la adquisicién de la perso-
nalidad juridica por parte de la sociedad requerird que sus pactos no se
mantengan secretos entre los socios y que éstos, al contratar con los terceros,
lo hagan en nombre de la sociedad y no en su propio nombre, segin se
deduce de una interpretacién a contrario del articulo 1.669. Recogemos a
continuaci6n algunas citas que respaldan estas afirmaciones.

Asi, CasTAN (2) sefala que: «En nuestra patria... el articulo 35 del Cédigo
Civil incluye entre las personas juridicas, a las que llama “asociaciones de
interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la Ley
conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de sus asocia-
dos™, y el 1.669 dice que no tendrin personalidad juridica (y se regirdn por
las disposiciones relativas a la comunidad de bienes) las “sociedades cuyos
pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos
contrate en su propio nombre con los terceros”, dando a entender con ello que
las que no se encuentren en este caso gozardn de dicha personalidad. Ya

(1) Francisco JAVIER Garcia Mas, «La sociedad civil: su problemdtica en el trifico
juridico (Un anilisis jurnisprudencial)», en Boletin del Colegio Notarial de Granada,
nim. 170, febrero de 1995, pigs. 589-612.

(2) Jost CasTAN ToBERAS, Derecho Cuvil espafiol, comin y foral, tomo IV, pégs. 591
y 592.
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Garcia Govena, al comentar el Proyecto de 1851, atribuia a la sociedad el
caricter de persona moral... Aqui nos basta con indicar que el sistema del
articulo 1.669 de nuestro Cédigo Civil, que en esencia consiste en hacer
depender la personalizacién de la sociedad o, por el contrario, su caricter de
simple contrato, de 1a manera como ésta se conduzca en las relaciones con los
terceros y de la publicidad o no publicidad de las cldusulas del contrato
social, que permita o impida el conocimiento de ellas por el piblico, nos
parece muy racional y fundado».

De igual manera, Digz-Picazo (3), al interpretar el articulo 1.669 del
Cddigo Civil, concluye de manera clara que «Del precepto, formulado en
forma negativa, se extrae la regla contraria, es decir, la personalidad juridica
de la sociedad civil salvo las que en é] se mencionan.

Los dos factores del supuesto de hecho normativo aparecen en el articulo
literalmente yuxtapuestos. En realidad, el simple hecho de que uno de los so-
cios contrate en su propio nombre con los terceros, e incluso el hecho de que
ésta sea la forma habitual de contratar, no parece que permita por si solo enten-
der aplicable la disposicidn, pues la contratacién en nombre propio (y por cuen-
1a ajena) es una de las formas de actuar del representante. Una sociedad puede
gozar de personalidad juridica y, sin embargo, contratar uno de los socios en su
propio nombre y no en el de la sociedad (vid. art. 1.698 del Cédigo Civil).
Parece por ello que la idea de la contratacién en propio nombre la utiliza el
articulo como una consecuencia necesaria del secreto de los pactos».

En la misma linea interpretativa, Bapfa SaLiLLas (4) entiende que el ar-
ticulo 1.669 de nuestro Cédigo «...exige dos elementos en el requisito deter-
minador de la no personalidad juridica, pactos secretos y contratacion en
nombre propio de los socios, por lo que, en principio, basta con que no se dé
uno sélo de esos dos elementos para que la sociedad tenga personalidad
juridica».

Por su parte HerNANDEZ MancHa (5) declara que «...s1 bien no habria
estado de mas una atribucion positiva y directa de esa personalidad juridica
a las sociedades civiles... es lo cierto que el precepto citado (1.669 del Cédigo
Civil) no deja lugar a dudas de que la sociedad civil con pactos no secretos
y en que los socios contraten en nombre de la misma, tiene personalidad
Juridica plena».

(3) Lurs Diez-Picazo y ANTONIO GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 11, pags. 518
y 519.

(4) ANGEL Bapfa SaLiLas, «<En torno a la problematica de la personalidad juridica
de las sociedades civiles en el Derecho espafiol», en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, nim. 573, marzo-abril 1986, pags. 317 y sigs.

(5) ManuUEL HERNANDEZ MANCHA, «Las sociedades civiles particulares ante el Regis-
tro de la Propiedad», en Boletin del Colegio de Registradores, nim. 280, julio-agosto
1991, pég. 1601.
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Ademads, el Tribunal Supremo, ya en Sentencia de 12 de julio de 1929,
resolvié que el contrato de sociedad crea una personalidad juridica distinta
de los asociados y absolutamente independiente de los demds vinculos de
derecho que por su estado, condiciones y determinaciones de su voluntad
puedan afectar individualmente a cada uno de los socios Criterio reafirmado
en la STS de 30 de abril de 1982, segin la cual el Derecho configura el
contrato de sociedad civil como constitutivo de persona juridica distinta de
los socios que la integran, salvo en el supuesto de la sociedad irregular».

Parece por tanto claro que en la doctrina espaiiola mayoritaria es aceptado
el criterio de que, de una simple interpretacién en sentido contrario del ar-
ticulo 1.669 del Cédigo Civil, se puede extraer el reconocimiento legal de la
personalidad juridica de la sociedad civil.

Ahora hay que dar un paso mds en el andlisis y plantearnos el significado
de la expresién central del articulo 1.669: «pactos secretos entre 1os socios».
En definitiva, habrd que determinar qué tipo de publicidad es exigible a esos
pactos sociales para salvar la letra del articulo. A este respecto, indica GARcia
Mas (6) que, salvo opiniones aisladas, la mayoria de autores se inclina por
la exigencia de una simple publicidad de hecho, sin que pueda imponerse la
necesidad de inscripcién en registro alguno. Veamos algunas referencias que
aclaran este extremo.

En primer lugar podemos mencionar a Babfa SaLnLas (7), quien se inte-
rroga de manera expresiva sobre esta cuestion y sefiala: «...;es posible, ahora,
sostener la necesidad de una publicidad registral en la interpretacién del ar-
ticulo 1.669? La generalidad de la doctrina y de la jurisprudencia entienden
que, al no haber una regulacién de esta exteriorizacién de la sociedad, se trata
de una publicidad de hecho: el conocimiento por los terceros de la existencia
de aquélla y de sus principales pactos... si el Cédigo Civil quisiera exigir la
inscripeidn, se veria en su articulado, expresa o ticitamente, cuando, por el
contrario, lo que se ve, como también se ha sefialado, es la regla de la libertad
de forma y atribucidn de personalidad juridica a la sociedad civil, por lo que
los supuestos en que no se le reconoce no hay que interpretarlos ampliamen-
te».

Por otro lado, Diez-Picazo (8) apunta: «;Qué significa la enigmadtica frase
“cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios”? Interpretada literal-
mente, no sélo que el tercero que se relaciona con la sociedad conozca o
pueda conocer su existencia, sino también todos los pactos del contrato so-
cial. Pero, el Cédigo Civil no impone ni organiza ningin Registro ptblico
donde pueda inscribirse una sociedad civil, por lo que el conocimiento de los

(6) Francisco JavierR Garcia Mas, obra antes citada.
(7) ANGEL BADIA SaLmLas, obra antes citada, pags. 325 y 326.
(8) Luis Diez-Picazo y Antonio GULLON, obra antes citada.
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pactos sociales por esa via normal estd cerrado. No cabe mds que la publici-
dad que le quiera dar el propio socio al contratar. En esta linea interpretativa
creemos que la exigencia legal estd cumplida si se le da a conocer la existen-
cia de la sociedad al que se relaciona con ella, pues se supone que ha inves-
tigado o debido investigar su trama interna (patrimonio, socios...) si le inte-
resa contratar con ella».

Una ditima cuestion que debe aclararse, dado que suele aparecer mezclada
con el problema de la personalidad juridica de la sociedad civil, es el encua-
dre del articulo 1.670 del Cddigo Civil. Vuelve aqui la doctrina mayoritaria
a coincidir en el sentido de que este precepto ha de interpretarse separada-
mente del 1.669, puesto que se refieren a casos distintos. Sintéticamente, se
considera que, en la medida en que en nuestro ordenamiento el criterio dis-
tintivo esencial entre las sociedades civiles y las mercantiles (dejando a salvo
el caso de las anénimas y de las limitadas) es el objeto a que se consagren,
una sociedad con objeto civil y, por tanto, de este caricter, puede someterse
a las formas civiles, con lo que la normativa aplicable para su vilida cons-
titucién como ente auténomo son los articulos 1.667 a 1.669 del Cédigo
Civil o, por el contrario, a la luz del 1.670, mantener su naturaleza civil, pero
acogiéndose a las formas del Cédigo de Comercio, es decir, la escritura
piblica y la inscripcién en el Registro Mercantil. En este sentido puede verse
el tratamiento separado del precepto que hacen la mayoria de los tratadistas,
tanto civilistas como mercantilistas [por todos ellos pueden consultarse Cas-
TAN (9) y Urfa (10)], o la clasificacién que realiza HERNANDEZ MANCHA (11)
que trata como casos separados y distintos las sociedades con objeto civil y
sujetas a las formas del Cédigo Civil, y las que tienen también objeto civil,
pero se revisten de alguna de las formas previstas en el Cédigo de Comercio,
y que algunos autores denominan mixfas.

Precisamente en esta linea argumental CapiLLa RoNcero (12), desmin-
tiendo a aquéllos que opinan que ambos preceptos han de interpretarse de
forma conjunta y unitaria y que, por tanto, sélo las sociedades civiles que
adoptan alguna de las formas reconocidas en el Cédigo de Comercio y se
inscriben en el Registro Mercantil tienen personalidad juridica, afirma que:
«...No seria extrafio que la verdadera intencién de los redactores del Cédigo
fuera ésta. Pero, si asi fue, la plasmaron tan defectuosamente que hacen
inviable esa interpretacién. Y ello, porque entonces carece de sentido la

(9) Jost Castin ToBeNas, obra antes citada.

(10) Roprico URria, Derecho Mercanul, decimocuarta edicién de 1987, pégs. 138
y 139.

(11) ManueL. HeErNANDEZ MANCHA, obra antes citada, pag. 1606.

(12) Francisco CapiLLa RONCERO, «Estudio del articulo 1.669 del Cédigo Civil» en
la obra colectiva Comentarios del Cédigo Civil y las Compilaciones Forales, dirigidos
por ALBALADEJO, pdg. 53 del tomo dedicado a la sociedad civil.
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exigencia de que los socios no contraten en su propio nombre con los
terceros, que sobra desde la 6ptica de esa opinién, ya que la personalidad
se reconoceria por la publicidad legal que representa la inscripcién en el
Registro Mercantil con absoluta independencia del modo de actuar de los
socios representantes».

Intentando resumir algunas conclusiones de lo expuesto hasta ahora cabe
sefialar que casi todos los autores en nuestro Derecho admiten estas tres:

a) Los articulos 35, 36 y una interpretacion del articulo 1.669 del C6-
digo Civil en sentido contrario permiten fundamentar con base legal
suficiente el reconocimiento de la personalidad juridica de las socie-
dades civiles en el Derecho espafiol.

b) La publicidad que dicho precepto impone para que la sociedad ad-
quiera la personalidad juridica es una publicidad de hecho, y no puede
exigirse la inscripcion en Registro piblico de clase alguna.

c¢) El articulo 1.670 del Cédigo Civil se refiere a casos distintos y ha de
ser interpretado de forma separada.

Expuesta de forma resumida la posicidon que podriamos calificar como
puramente cldsica y mayoritaria en nuestra doctrina, tenemos que referimos
a dos posiciones que se separan en un sentido u otro de esta orientacion.

En primer lugar hay que citar a CAnDpmo Paz-Ares (13), que comenta
detenidamente el articulo 1.669 del Cédigo Civil y plantea soluciones nove-
dosas sobre el tema que nos ocupa. Muy sintéticamente podemos extraer de
la extensa exposicidn que realiza este autor una serie de premisas necesarias
para entender las conclusiones a las que luego llega. A saber: I. Parte de la
superacién de la cldsica distincion entre las sociedades regulares e irregulares
para centrarse en el binomio sociedad interna versus sociedad externa. 2. El
cardcter de sociedad externa o interna lo da la voluntad negocial y no la
forma o manera de intervenir en el tréfico. 3. La personalidad juridica es el
expediente técnico de que se sirve el ordenamiento espafiol para dotar a la
sociedad civil de capacidad para tener relaciones externas. En el Derecho
espafiol, sociedad personificada y sociedad externa son nociones que pueden
considerarse equivalentes; y 4. No existen distintos grados de personifica-
cién, sino que hay un concepto general de personalidad juridica (que es el de
la sociedad civil del art. 1.669 del Cédigo Civil), y conceptos especiales (asi
se explica que el actual art. 7 de la Ley de Sociedades An6nimas hable del
requisito de la inscripcién en el Registro Mercantil para que la sociedad
anénima adquiera «su» personalidad).

(13) CAnpipo Paz-Ares, Comentartos del Codigo Civil, Mimisterio de Justicia,
tomo II, pags. 1299 y sigs.
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Partiendo de estas premisas, Paz-ARes estudia el articulo 1.669 del Co-
digo Civil y llega a la conclusién de que hay que desvincular la adquisicién
de la personalidad juridica de la sociedad civil de su publicidad. Segin el
resefiado autor, si la voluntad negocial fue constituir una sociedad externa,
tendrd personalidad juridica. En su opinidn, «mantener los pactos secretos
entre los socios», significa que los socios han pactado en el contrato que los
pactos sociales carecen de trascendencia hacia el exterior y frente a los ter-
ceros. El hecho «contratar cada socio en su propto nombre con los terceros»
implica que se ha pactado que no pueda utilizarse el nombre del grupo en el
trafico. Afirma que el articulo 1.669 no hace referencia a una realidad factica
de manifestacién de la sociedad en el trafico, sino a una realidad juridica de
configuracién de la voluntad negocial. La personalidad juridica es siempre un
prius respecto de su exteriorizacién. S6lo en el ambito de la oponibilidad
frente a terceros del vinculo social adquiere relevancia el fenémeno publici-
tario en sus distintas manifestaciones (puramente factica o registral).

Finalmente, debemos hacer alusién a una opinién discrepante con la de-
fendida por la doctrina tradicional (aunque, como veremos luego, asumida
ahora por la Direccién General en la Resolucién que motiva este comentario),
representada por don Feperico pe CasTro Y Bravo (14). El insigne jurista,
tras calificar como «desgraciada» la redaccién del articulo 1.669, hace una
referencia a la introduccién de este articulo y del 1.670 en el vigente Cédigo
Civil. Sefiala que estos dos preceptos se incorporan a la redaccién del Cédigo
el 18 de noviembre de 1888, eliminando el articulo 5 del titulo dedicado a
la sociedad en el Anteproyecto de 1888 que expresamente declaraba que «la
sociedad civil no constituye una personalidad distinta de la de los asociados»,
ante el temor de que esta previsién y la influencia en la doctrina francesa que
consideraba que la sociedad civil por su objeto incurria en nulidad absoluta
si se revestia de formas mercantiles, privara de personalidad juridica a gran
nimero de sociedades de importante trascendencia econémica en el trafico.
Partiendo de esta premisa, y haciendo una interpretacién global de ambos
preceptos, DE CasTro pasa a delimitar el alcance de la expresién «pactos
secretos entre los socios». En su opinién, ese secreto no queda superado con
el simple otorgamiento de la escritura piiblica, dado el caracter reservado del
protocolo que recoge nuestra Legislacion Notarial, y afirma que «...lo que son
los “pactos reservados”, lo habia dicho y explicado claramente el Cédigo de
Comercio, bastante antes de la redaccién del Cddigo Civil: se mantienen
secretos aquellos pactos que no han pasado a los libros del Registro Mercantil
(art. 119 del Cdédigo de Comercio).

(14) Feperico pE CASTRO Y BRavo, de su trabajo La persona juridica, recogido en la
recopilactén que, bajo este mismo titulo, publicé en 2. edicién Civitas, en 1984,
pdgs. 281 a 283.
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No parece, por tanto, sin justificacién pensar que las sociedades civiles
que gozan de personalidad juridica, las que no mantienen secretos sus pactos,
son aquéllas a las que ha sido dado revestir una de las formas reconocidas por
el Cédigo de Comercio y que han sido inscritas consiguientemente en el
Registro Mercantil. Interpretaciéon concorde con la naturaleza de la persona
juridica que requiere publicidad, dada su eficacia erga omnes; opinién que
resulta ademds avalada por alguna expresiva frase del Tribunal Supremo». En
este dltimo sentido, el autor cita dos sentencias del Alto Tribunal: la de 30
de diciembre de 1931, que niega la personalidad juridica a una sociedad «por
falta de publicidad de sus pactos con relacién a terceros», y la de 10 de
marzo de 1994, que declara inaplicable el articulo 1.699 porque «no se ha
dado al pacto social la publicacién de su inscripcién».

B) EL CRITERIO SEGUIDO POR LA RESOLUCION DE 31 DE MARZO
DE 1997 (BOE DE 26-4-1997)

Esta reciente Resolucién plantea de manera muy directa el problema que
hemos analizado con anterioridad. Muy sintéticamente podemos decir que se
trata de un caso en el que una sociedad civil constituida en documento pri-
vado y cuyo objeto social es el montaje de instalaciones eléctricas de todo
tipo, su reparacion y cualquier otra actividad directa o indirectamente relacio-
nada con las anteriores realiza una compra de un inmueble, siendo represen-
tada en la escritura por uno de los dos socios que invoca al efecto una cer-
tificacién del acuerdo de la Junta General de la sociedad, expedida por el otro
socio en calidad de secretario. El Registrador calificante, sin cuestionarse el
caricter civil o mercantil del objeto social, opone como defecto la falta de
personalidad juridica de dicha sociedad puesto que no se hallaba inscrita en
el Registro Mercantil, conforme a los articulos 1.669 y 1.670 del Cédigo
Civil, advirtiendo que, en caso de optar por la no inscripcién de la sociedad
civil en el Registro Mercantil, sélo podria practicarse la inscripcién en el
Registro de la Propiedad a favor de los dos socios por mitades indivisas,
siempre que se otorgase documento publico por ambos socios y con constan-
cia de todos sus datos, incluidos los de sus respectivos cényuges.

E! Notario autorizante interpuso recurso contra la referida calificacién,
utilizando como base de su argumentacién los razonamientos de la doctrina
cldsica y mayoritaria que entiende que las sociedades que tienen objeto civil
y forma civil adquieren la personalidad juridica por la simple publicidad de
hecho con arreglo al articulo 1.669 del Cédigo Civil.

Por su parte el Registrador informé en defensa de la nota reiterando su
criterio de que en nuestro Derecho no es concebible la atribucién de perso-
nalidad juridica sin el requisito de la publicidad registral y que las sociedades
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civiles que mantienen secretos sus pactos son precisamente las que no se
inscriben en el Registro Mercantil. También sefiala que el objeto de esta
socitedad es mercantil y no civil, aunque como esta cuestién no se planteé en
la nota no serd tenida en cuenta por la Direccién General, como luego vere-
mos.

El presidente del TSJ de la Comunidad Auténoma revoca la nota y estima
el recurso por considerar que la sociedad en cuestidn es claramente civil vy,
por tanto, sometida a la aplicacién del articulo 1.669 del Cédigo Civil, sin
que la catalogacién que en el Impuesto de Actividades Econémicas se dé a
la actividad objeto de la misma sociedad implique el necesario cardcter mer-
cantil del objeto social (es ilégico que se desmienta este argumento porque en
la nota de calificacién recurrida no se hacia alusién a él y fue sélo en el
informe del Registrador cuando éste lo manejd); y, ademas, nuestro ordena-
miento s6lo exige la inscripcién para otorgar la personalidad cuando se trata
de entidades cuyos fines afectan al interés publico o a la seguridad publica,
pero no cuando se estd en el d4mbito de una actividad de cardcter privado
(también resulta peculiar la forma de entender la aplicacién de los mecanis-
mos de publicidad registral en el campo de las personas juridicas, pues no se
alcanza a comprender por qué existe un interés piblico, por ejemplo, en una
sociedad comanditaria y no en una sociedad civil). Para completar esta extra-
fia argumentacién, el Auto del TS de Justicia de la Comunidad Aut6noma
sefala que la inscripcién del inmueble en el Registro favorecer la seguridad
juridica de aquéllos que pudieran entrar en relaciones con la sociedad.

El Registrador recurre el citado Auto ante la Direccion General obtenien-
do un fallo estimatorio por parte de ésta y manteniendo con ello los criterios
de su nota de calificacién.

El Centro Directivo comienza reconociendo la complejidad de la cuestiéon
planteada tanto por la oscuridad de los textos legales, como por la existencia
de situaciones que, sin llegar a alcanzar la plena personalidad, si que tienen
cierta trascendencia hacia el extertor. A continuacién estima desacertada la
interpretacion aislada del articulo 1.669 para atribuir personalidad juridica a
la sociedad civil, siendo mds adecuado analizar el precepto sobre la base del
principio de la unidad del ordenamiento juridico y con arreglo a los criterios
del articulo 3 del Cédigo Civil. Sostiene que para que se reconozca dicha
personalidad, considerada la trascendencia de ello, se requiere una norma
legal que se la atribuya en términos directos y positivos (ello ocurre con las
sociedades civiles que adoptan formas mercantiles: art. 1.670 del Cdédigo
Civil y 116 y 119 del Cédigo de Comercio), y no por una simple interpreta-
cién a contrario. Ademads sostiene que las sociedades que mantienen sus pactos
secretos y que, en consecuencia, carecen de personalidad, son precisamente
aquéllas que no se inscriben en el Registro Mercantil, alegando para ello
razones y argumentos sistemdticos —no seria coherente que se exija la ins-
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cripcidn registral para las sociedades mercantiles y no para las civiles, cuando
tan similares son las consecuencias de Ja atribucidn de personalidad juridica
en uno y otro caso—; ldgicos —Ila trascendencia erga omnes de la atribucién
de personalidad reclama que se produzca respecto de todos en un momento
preciso y determinado, y ello s6lo se consigue, no con una mera publicidad
de hecho, sino con la publicidad registral, es decir, la posibilidad legal de
conoctmiento por todos desde el momento inicial y al margen de la voluntad
de los socios en cada caso—; y argumentos histéricos —la introduccién
conjunta de los articulos 1.669 y 1.670, a la vez que se suprimia el articulo 5
del titulo dedicado a las sociedades en anteproyecto y que negaba explicita-
mente la personalidad de todas las sociedades civiles, implica claramente que
lo que se quiso es sdlo reconocer personalidad juridica a las sociedades civi-
les que siguieran la via del 1.670—. Finalmente, la Direccién General estima
esta solucién mas acorde con las necesidades de la realidad social y con las
tendencias de la moderna legislacién —en este sentido cita el propio Cédigo
de Comercio, la Ley de Asociaciones de 1887, la de Libertad Religiosa de
1980, la de Cooperativas de 1987 o la de Agrupaciones de Interés Econémico
de 1991—. Ademds, el sometimiento de las sociedades de lucro, sean civiles
o mercantiles, a una misma disciplina, estd en consonancia con la tendencia
hoy imperante a una cierta unificacién del estatuto del empresario y de la
empresa, sin distinguir entre las mercantiles y las no mercantiles.

Por ultimo, vamos a transcribir literalmente el apartado final de los Fun-
damentos de Derecho que, aunque se refiere a una cuestién distinta del estric-
to problema de la personalidad juridica de las sociedades civiles, introduce
afirmaciones novedosas que también serdn objeto de comentario més adelan-
te. En concreto, se parte de la base de que las sociedades civiles que con
arreglo a los criterios sentados no tengan personalidad producen frente al
exterior, en el aspecto activo, una cotitularidad de derechos sociales que se
regird por las disposiciones estipuladas en el contrato social, las disposiciones
especiales sobre la sociedad y, subsidiariamente, por las normas de la comu-
nidad de bienes (arts. 1.669.2 y 392 del Cédigo Civil) y en el aspecto pasivo,
la imputacién a los propios socios de las obligaciones nacidas en las relacio-
nes con terceros, sin perjuicio de la especial afectacion de los bienes sociales
a su cumplimiento (arts. 1.669 y 1.697 del Cédigo Civil). Como consecuen-
cia de todas estas afirmaciones, concluye que «Respecto a la segunda parte
de la nota, las anteriores consideraciones determinan que el bien adquirido
por una sociedad civil no personificada juridicamente deberd inscribirse a
favor de todos los socios, si bien al tratarse, como se ha sefialado, no de una
comunidad romana o por cuotas, sino de una cotitularidad especifica, debera
recogerse en el asiento las normas estipuladas que, junto a las previsiones
legales, determinan el régimen juridico de dicha cotitularidad, de modo que
quede perfectamente consignada la titularidad, naturaleza y extensién del
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derecho que se inscribe (cfr. arts. 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamen-
to Hipotecario, Sentencia de 12 de julio de 1996 y Resolucién de este Centro
Directivo de 25 de marzo de 1993)».

Expuesto de forma resumida la doctrina que recoge esta Resolucién hay
que hacer algunas consideraciones criticas.

C) VALORACION CRITICA DE ESTA RESOLUCION

Comenzaremos haciendo una valoracién global de la Resolucién de 31 de
marzo de 1997. Encontramos en sus Fundamentos de Derecho numerosos
aspectos que son dignos de alabanza. Asi, lo primero a destacar es su pul-
critud y perfeccién en la construccién técnica, dedicando toda una serie de
argumentos, debidamente encuadrados en los criterios cldsicos de interpreta-
cién de las normas para desmentir la interpretacién que hemos denominado
tradicional del articulo 1.669 del Cédigo Civil. Desde un punto de vista mads
sustantivo, la solucién que consagra esta Resolucién parece evidente que va
a eliminar grandes puntos de inseguridad que en la prictica se nos plantean
en la labor de calificacién, dado que se evita el vidrioso problema de valorar
si el objeto social es de caricter civil o mercantil que, como sabemos, es el
criterio que hasta ahora ha seguido la misma DGRN en otras Resoluciones
como las de 28 de junio de 1985, o la mis reciente de 1 de abril de 1997,
para saber si se aplicaban las normas del Cédigo Civil o el de Comercio vy,
por tanto, si se debia o no pedir la previa inscripcién en el Registro Mercantil.
Esta solucién generaba numerosos problemas porque, en la mayoria de los
casos, la confusa redaccién de las cldusulas estatutarias definidoras del objeto
social impedia una ficil calificacién como civil o mercantil del mismo. Ade-
mds, este criterio parecia ser contradictorio con el que el Centro Directivo ha
venido manteniendo en otras cuestiones en las que, sin embargo, consideraba
muy complicada la valoracién del contenido del objeto social. Estamos pen-
sando, por un lado, en la aplicacién del articulo 41 de la LSA y en la inter-
pretacién de la determinante expresion «operaciones ordinarias de la socie-
dad» contenida en su pdrrafo segundo con respecto a lo cual la Resolucién
de 13 de diciembre de 1991 confirma la dificultad de calificar si un acto estd
o no comprendido en esas operaciones ordinarias; por otro lado, en resolucio-
nes como la de 11 de noviembre de 1991 recalca que, a la hora de estimar
si el administrador de una sociedad ostenta facultades para realizar un acto
determinado, considerando el objeto social que tenga esa sociedad, no senci-
llo determinar a priori la conexién de ese acto con el objeto social.

También hay que destacar como otra consecuencia estimable de la solu-
cién seguida por nuestra Direccién General en esta resolucién, el control que
va a suponer sobre situaciones de fraude que a menudo se ocultan bajo la
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apariencia de unas sociedades civiles que, en verdad, son auténticas entidades
dedicadas a actividades mercantiles y que, adoptando esta apariencia formal
de sociedades civiles, tratan de eludir la aplicacién de la legislacién mercantil
que es a la que, en sentido estricto, deben estar sujetas.

Por dltimo, y como aspecto juridico mas digno de resefa, en los Funda-
mentos Juridicos de esta resolucidén se aprecia una radical defensa del prin-
cipio de publicidad registral y de la necesidad de que los efectos juridicos que
tienen una repercusién para los terceros gocen de la posibilidad legal de
conocimiento por todos. Esta consideracion resulta mucho més l6gica y ade-
cuada a las necesidades del trafico juridico actual. Ademas supone una adap-
tacién al principio constitucional de seguridad juridica.

En esta orientacién de defensa y valoracién critica favorable de la Reso-
lucion de 31 de marzo de 1997, se movieron las tres brillantes exposiciones
de los ponentes en la mesa redonda celebrada en el Colegio de Registradores
el pasado dia 26 de junio. Asi, CARMEN DE GRADO SANz hizo un resumen de
la resolucién y puso de manifiesto su acierto desde el punto de vista préactico,
destacando que la aplicacion de la norma con arreglo a las exigencias de la
realidad social del tiempo presente haya sido quizé el criterio decisivo que ha
movido al Centro Directivo a seguir este camino. Luis FERNANDEZ DEL Pozo
resalté la importancia de esta nueva orientacién de la Direccién General, en
la medida en que va a suponer un fuerte ataque a situaciones fraudulentas que
se dan con bastante frecuencia en el trifico cuando se trata de eludir la
disciplina mercantil con la adopcion de las «formas» de la sociedad civil.
Finalmente, MANUEL AMOROS GUARDIOLA hizo también una defensa de la re-
solucién desde la perspectiva de la plena consagracién del principio de publi-
cidad registral, sin dejar de reconocer la existencia de diferentes criterios
doctrinales al respecto.

Siguiendo con la valoracién global que estamos haciendo, tenemos que
destacar ahora otros aspectos que merecen una critica mds desfavorable. En
alguno de ellos insistieron en sus intervenciones en la referida mesa redonda
del dia 26 de junio, eminentes profesores como CANDIDO PAz-ARES 0 FERNAN-
DO PANTALEON PRrIETO.

Lo primero que resulta chocante es observar, como ya hicimos en la
primera parte de este comentario, que la prictica totalidad de la doctrina,
tanto la mas tradicional como la mds moderna se separan, por distintos cami-
nos y con diferentes argumentos, del criterio seguido en esta resolucién sobre
los requisitos que una sociedad civil ha de reunir para gozar de personalidad
juridica. Cuenta la Direccién General, eso si, con el ilustre respaldo de don
Feperico peE CasTro, pero ello no es 6bice para que nos sorprenda el paso
dado por el Centro Directivo desmintiendo a esa gran mayoria de los autores,
sobre todo las opiniones de aquéllos que, estando inmersos en la realidad
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social del tiempo presente, siguen ateniéndose en su interpretacion a la lite-
ralidad del articulo 1.669 del Cédigo Civil.

Pero resulta todavia mas problemadtico la falta de adecuacién de la inter-
pretacién acogida por esta resolucidén con la que sigue el Tribunal Supremo
en distintas sentencias. Entre las més recientes cabe citar la Sentencia de 31
de mayo de 1994 (RA 3768) que, de una forma clara y rotunda sostiene que:
«Es sabido que el ordenamiento juridico espaiiol concibe las sociedades civi-
les y mercantiles regulares como personas juridicas por si, con independencia
de las personas fisicas de los soctos que la integran; es contrato de creacidn
de persona juridica atribuida al ente social. Asi resulta sin duda alguna de los
articulos 35, niimero 2,y 36 del Cédigo Civil, y del articulo 1.669 del mismo
Cédigo, que considera excepcional que la sociedad no tenga personalidad
Jjuridica».

Por otro lado, los argumentos que de una manera tan brillante maneja el
Centro Directivo no estan exentos de fallos o grietas que atacan su misma
linea de flotacién. Asi, el que a nuestro juicio constituye el criterio interpre-
tativo determinante de la solucién seguida por la Direccién General, la inter-
pretacién de las normas con arreglo a la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, viene claramente matizado y recortado en su utilizacién por
la Junsprudencia del Tribunal Supremo, en la medida en que suponga una
vulneracién de ia norma que estd vigente. En este sentido encontramos sen-
tencias como la de 26 de diciembre de 1990 (RA 10370) que afirma: «...que
la realidad social haya de informar la interpretacion de las leyes es exacto, y
hasta que dicha realidad impone en ocasiones cambios legislativos, pero
mientras €stos no se producen no puede llevar a interpretar un precepto con-
culcando su tenor literal...»; o también la de 10 de abril de 1995 (RA 3248),
en la que se sefiala por el mismo Alto Tribunal que «...la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas no supone la justificacién del arbitrio
judicial, ni una interpretacién laxa de las normas, y, desde luego, excluye que
se orille la aplicacion de la norma vigente...».

Otro argumento que puede contradecir el razonamiento que da sostén a la
solucién adoptada en esta resolucién es el que aporta el criterio seguido por
algunas recientes leyes que parecen presuponer la existencia de la sociedad
civil como tal tipo auténomo, con plena personalidad juridica, y sin que, para
ello necesite adoptar alguna de las formas recogidas en el Cédigo de Comer-
cio. En concreto, podemos aludir a dos ejemplos claramente significativos. El
primero de ellos lo encontramos en el articulo 6 de la Ley 19/1995, de 4 de
julio, de Modernizacion de Explotaciones Agrarias, que al establecer las
formas juridicas de organizacién de las explotaciones prioritarias asociativas
contrapone las sociedades civiles, las laborales y las mercantiles, lo que hace
suponer que no tendria sentido citar expresamente a las sociedades civiles si
éstas s6lo tuvieran personalidad juridica en el caso de que adoptasen alguna
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de las formas previstas en el Cédigo de Comercio. Todavia mds clarificador
es el régimen de transformacidn societario recogido en la Ley 2/1995, de 23
de marzo, reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada. En
particular, el articulo 87, apartado segundo, prevé la posibilidad de que una
sociedad limitada que tenga un objeto civil (cosa perfectamente posible dado
el caracter que las sociedades limitadas tiencn de mercantiles por su forma
—ver art. 3 de la Ley—) se transforme en sociedad civil. Obviamente, y
dejando aparte los problemas que esta operacién pueda plantear en el plano
puramente mercantilista, esta disposicion legal es abiertamente contradictoria
con la doctrina que ahora sienta la Direccién General en la resolucién que
estamos comentando, porque, si sélo cabe la existencia de una sociedad civil
con personalidad cuando ésta se inscribe en el Registro Mercantil, sélo seria
posible que la sociedad limitada transformada conservase su personalidad
juridica cuando se convirtiese en una colectiva, una comanditaria 0 una ané-
nima, y, entonces, careceria de sentido este apartado segundo del articulo 87
de la LSRL. Incluso el articulo 222.3.° del vigente Reglamento del Regis-
tro Mercantil ha establecido que en estos casos se procederd a la cancelactén
de los asientos relativos a la sociedad limitada transformada, con lo que
queda claro que la sociedad civil surgida de dicha transformacién vivird en
lo sucesivo al margen del Registro Mercantil, sin que se vea la intencién del
legislador de privar por ello a la sociedad civil surgida de esta operacién de
personalidad juridica. Es mds, el articulo 92.1.° de la misma Ley establece
expresamente que «La transformacién de sociedades civiles, colectivas, co-
manditarias simples o por acciones, anénimas o de agrupactones de interés
econémico en sociedades de responsabilidad limitada, NO AFECTARA A
LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA SOCIEDAD TRANSFORMA-
DA...» Esta afirmacién, ademds de reincidir en la contraposictén de las socie-
dades civiles frente a los tipos societarios mercantiles, supone un claro reco-
nocimiento de que en la mente del legislador del afio 1995, las sociedades
civiles como tales entes plenamente diferenciados de las formas societarias
previstas en el Cédigo de Comercio pueden gozar de personalidad juridica.

En la dltima parte de este trabajo hemos ya de plantearnos la formulacidn,
a modo de resumen y conclusién, de un juicio critico personal de la Reso-
lucién de 31 de marzo de 1997. A nuestro entender, la Direccién General se
ha encontrado con un problema prictico evidente: la inseguridad que en la
calificacion registral genera la regulacion de las sociedades civiles como
personas juridicas que carecen de una prevision legal de mecanismos de
publicidad registral. La tesis tradicional de que la mera publicidad de hecho
basta para adquirir la categoria de sujeto de derecho con aptitud para ostentar
titularidades registrales de bienes inmuebles o derechos reales, encaja muy
dificilmente en un sistema tan técnico y evolucionado como el sistema regis-
tral espafiol, y hace que chirrfen los mecanismos de calificacién previstos
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para el control de la legalidad en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. En
efecto, con los medios puramente documentales y tabulares que este precepto
atribuye al Registrador para llevar a cabo su tarea calificadora, es bastante
complicado determinar si se da o no de forma adecuada la publicidad de
hecho provocadora del surgimiento de la personalidad de una sociedad civil.
Si a ello afladimos la finalidad fraudulenta que, como ya hemos comentado
antes, existe en alguno de estos casos, todo se complica ain mas.

Pues bien, ante esta innegable dificultad, el Centro Directivo ha querido
dar una solucién tajante. Ha reducido las sociedades que gozan de persona-
lidad a aquéllas que se inscriben en el Registro Mercantil, es decir, a las que
adoptan las formas prevenidas en el Cédigo de Comercio. Sin duda, el pro-
blema queda resuelto, dado que muerto el perro...

Nosotros coincidimos en la apreciacién del problema practico, pero dis-
crepamos del camino seguido. A nuestro entender, la DGRN ha suplantado
en cierto modo la funcién del legisiador y ha tratado, por medio de una
interpretaciéon mds que forzada, de dar salida a la deficiencia de una nor-
mativa anclada en las circunstancias sociales de hace mds de un siglo que,
sélo a través de una reforma legal puede hallar correcta solucién. En efecto,
como ya se viene proponiendo por bastantes autores desde hace unos afios,
deberia haberse aprovechado alguna de las modificaciones legales que en el
campo societario se han producido en los dltimos tiempos para crear un
registro ad hoc para las sociedades civiles (como, por ejemplo, se ha hecho
con las fundaciones), o abrir una seccién especial para ellas en el Registro
Mercantil. El camino seguido en esta resolucién supone eliminar una de las
categorias de personas juridicas previstas en nuestro ordenamiento, sin que
exista una base legal suficiente para ello. En consecuencia, la equivocacién
en el procedimiento ha motivado que también se yerre en la solucién. No
habia que borrar a la sociedad civil como categoria auténoma, sino retocar
su régimen normativo para que en su constitucién y funcionamiento se
adaptara a las exigencias de publicidad registral propias de un sistema
juridico moderno. Ademds, la Resolucion de 31 de marzo de 1997 ha
dejado la puerta abierta a futuros problemas con las sociedades civiles que
con anterioridad tengan inscritos a su favor inmuebles o derechos reales en
el Registro de la Propiedad, puesto que se planteard la duda a la hora de
calificar los titulos que en adelante otorguen en relacién con los mismos.
La solucién mds cémoda y préctica serd despachar ese titulo basdndose en
la titularidad que el Registro publica, pero también podria cuestionarse si
la legitimacién registral abarca los extremos referentes a la capacidad ju-
ridica del titular. Pensemos, por ejemplo, que si por error en la calificacion
se practica una inscripcién en e! Registro de la Propiedad a favor de una
sociedad anénima que no ha llegado a inscribirse en el Registro Mercantil,
parece que esta circunstancia no impediria que en el futuro se exigiera para
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los ulteriores actos realizados por dicha sociedad que previamente obtenga
la pertinente inscripcién en el Registro Mercantil.

Por todo ello nosotros estimamos que ahora sélo cabe esperar que el
legislador asuma su funcién y, de una vez por todas, finalice el proceso de
reorganizacion y actualizacién de la normativa societaria en Espafia con la
reforma del régimen de las sociedades civiles. Tanto desde el punto de vista
del Derecho Tributario, como desde la perspectiva juridico-privada, resulta
insostenible que la desidia del legislador obligue a que deba ser el intérprete
el que se vea forzado a suplir estas carencias con decisiones dudosamente
encajables en la normativa vigente.

No podemos acabar este comentario sin hacer una breve alusién a la
propuesta que se recoge en el Gltimo inciso de los Fundamentos de Derecho
de la Resolucion de 31 de marzo de 1997. Como ya sefialdbamos antes,
negada la personalidad de la sociedad civil adquirente, el Centro Directivo
propone que la finca objeto de la compra se inscriba a favor de todos los
socios, pareciéndose deducir de sus palabras poco claras que esa inscripcién
se hard sin necesidad de que se determinen las cuotas correspondientes a
cada uno en esa cotitularidad, dado que no se estd ante una comunidad
romana, sino ante una cotitularidad especifica. Si es esta peculiar forma de
interpretar el parrafo segundo del articulo 1.669 del Cédigo Civil y la remi-
si6n que en éste se contiene al articulo 392.2.° del mismo Cédigo, la que ha
querido acoger la resoluctén, ello implicaria asimilar este caso a un supuesto
de comumidad germinica, y, hasta cierto punto, expresaria una clara muestra
de que la propia Direccién General en el fondo no estd muy convencida de
la despersonificacion de la sociedad civil. Creemos que para reconocer la
peculiaridad que el régimen de cotitularidad que nace en el seno de la llamada
«sociedad civil irregular» tiene frente a una simple comunidad romana del
392 y siguientes del Cédigo Civil, no era necesario llegar tan lejos. No habia
que acudir al tipo germénico de comunidad, tan extrafio a la mentalidad de
nuestro Cédigo Civil y tan distorsionador del principio de especialidad regis-
tral. A la hora, por ejemplo, de trabar un embargo y pretender su anotacién,
o bien se dirige la demanda contra todos los socios y se embarga toda la finca
(cosa que no va a ser ficil si se trata de una deuda personal de uno de los
socios, dada la falta de legitimacién pasiva de los demds), o bien habrd que
acudir a ese expediente extrafio y complicado en la prictica, que se ha utili-
zado por la misma DGRN en el ambrto de la sociedad de gananciales disuelta
y no liquidada, de embargar los derechos que al socio deudor le pudieran
corresponder en la sociedad irregular sobre esa finca para el caso de que
dicha sociedad irregular se disuelva y liquide. Creemos, por el contrario, que
no es éste el entendimiento correcto del citado articulo 1.669.2.° del Codigo
Civil. En este punto entendemos mucho mas acertada y coherente con nuestro
sistema juridico y registral la brillante interpretacion que de este precepto
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realiza CANDIDO Paz-ARes (15). Sefiala este autor, para explicar el contenido
imperativo minimo de esta remisién normativa al régimen de la comunidad
de bienes, que «...La disciplina contenida en los articulos 392 y siguientes se
agrupa en tormno a tres nicleos principales: la administracién y disposiciéon de
la cosa comiin (arts. 393, 394, 395, 397 y 398); la configuracién del derecho
de cada comunero (arts. 399, 403 y 405); y la division y extincién de la
comunidad (arts. 400, 401, 402, 403 y 404). Pues bien, la remisién del
articulo 1.669.2.° del Cddigo Civil ha de entenderse hecha al segundo grupo
de normas, que es el que estructura la titularidad sobre el patrimonio comiin,
atribuyendo a cada socio/comunero un derecho real auténomo sobre una cuota
del derecho comun...» En definitiva, se manticne la esencia de la comunidad
de bienes, pero se admite su modalizacién interna con las normas y pactos
propios de una sociedad irregular. A esta conclusidn serfa adecuado recondu-
cir las no muy afortunadas expresiones recogidas en la resolucién.

BasiLio JAVIER AGUIRRE FERNANDEZ
Registrador de la Propiedad de Castro del Rio (Cérdoba)

(15) CAnpmO PAz-ARES, obra antes citada.



El derecho real de aprovechamiento
por turno, la nueva opcion legislativa
en materia de multipropiedad

SUMARIO: 1. LAS COORDENADAS SOCIOECONOMICAS DE LA FIGURA.—
2. NORMATIVA REGULADORA: 2.1. DEReCHO COMPARADO. 2.2. EsPaNa.—
3. EL PROYECTO DE LEY DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO POR
TURNO DE BIENES INMUEBLES: 3.1. DENOMINACION DE LA FIGURA. 3.2. Cau-
CE JURIDICO POR EL QUE SE OPTA* 3.2.1. ;Configuracién plural o unitaria?
3.2.2. Figura concreta elegida. 3.3. ELEMENTOS DEFINIDORES DEL DERECHO DE APRO-
VECHAMIENTO POR TURNOS. 3.4. NORMAS DE PROTECCION AL ADQUIRENTE: 3.4.1. De
cardcter general 3.4 2 Especificas. 3.5. MEDIDAS QUE SE DEBEN ADOPTAR PARA
GARANTIZAR EL DISFRUTE DEL DERECHO ADQUIRIDO: LA FIGURA DE LA SOCIEDAD DE
SERVICIOS. 3.6. OTRAS CUESTIONES A TENER EN CUENTA: 3.6.1. El Titulo 1l se dedi-
ca a establecer una serie de normas tributarias. 3.6.2. La Disposicién
Adicional 2.° determina que la Ley aplicable a estos contratos sobre inmuebles,
sitos en Espaha, serd la espafola. 3.6.3. Régimen de derecho transitorio.

Estas lineas tienen por objeto presentar el derecho real de aprovechamien-
to por turnos: una nueva figura que irrumpe en el orbe juridico con la fina-
lidad de encauzar cualquier tipo de derecho que confiera el disfrute de un
inmueble por periodos determinados de cada afio. Es decir, se trata del nuevo
cauce que se ofrece para amparar todas las hipétesis de lo que hasta ahora se
venia conociendo como multipropiedad o tiempo compartido.

El discurso se articulard en tres grandes bloques: una primera parte en que
se ofreceran los perfiles socioeconémicos de esta forma de inversion, una
segunda en la que se aludird a la situacién normativa de la institucién en
Derecho comparado y la que existe en Espaifia hasta la fecha y, finalmente,
en el tercer bloque, de manera pormenorizada, se estudiardn algunos aspectos
del Proyecto de Ley sobre derechos de aprovechamiento por turno, para que
el lector se pueda formar un cabal juicio sobre este nuevo derecho real limi-
tado
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1. LAS COORDENADAS SOCIOECONOMICAS DE LA FIGURA

El fenémeno tradicionalmente conocido como multipropiedad surge en
Francia, mis concretamente en la estacién invernal de Super Dévoluy en
1965, a través de la iniciativa de Louls PouMier de la Sociedad Grands Tra-
vaux de Marsella, que decide adoptar un nuevo sistema de alojamiento, ante
la poca rentabilidad que producia la venta tradicional de los apartamentos del
complejo. Se basa en la venta del derecho a usar una concreta habitacién o
apartamento durante una o dos semanas del afio a una persona determinada,
asegurdndose la ocupaci6n en los afos sucesivos. De esta manera, se puede
enajenar el conjunto de los apartamentos con mayor facilidad y a la vez se
pueden conseguir unos importantes beneficios. La promocién 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 Industnal de Francia, la denominacién que dio a la operacién y
que ha caracterizado la figura: Multipropriété.

Llega a Espafia la multipropiedad en los afios setenta, pero de una forma
més bien modesta y limitada. Serd en la década de los ochenta cuando conoz-
ca un espectacular incremento, originado por la inversién de capital extran-
jero. Asi, la Direccién General de Inversiones Extranjeras, entre enero de
1986 y junio de 1987, autorizé inversiones por valor de 4.200 millones de
pesetas para 545 inmuebles, siendo casi en su totalidad inversién briténica.
Segin los datos de finales de 1987 de la Secretaria de Estado de Turismo,
habia 132 complejos en Espaia, de los que 21 se encontraban en las Islas
Baleares (1).

Segun los ultimos datos que se conocen, la situacién del fenémeno en la
actualidad se podria resumir en las siguientes cifras econdmicas (2):

a) Existen en el mundo alrededor de 4.145 complejos, de los cuales 407
estin ubicados en Espafa, y en Baleares existen unos 30. La evolu-
ci6n en Espafia es espectacular: desde 161 complejos en 1990 hasta
los 407 en 1994,

b) Los titulares de derechos en Espafia son alrededor de 327.000 perso-
nas. Ahora bien, espafioles adquirentes de derechos de tiempo com-
partido son sélo 51.000 personas, aunque con un importante incre-
mento: de 720 en 1990, a 14.000 en 1992, hasta la cifra de 51.000 en
1994.

(1) Para tomar conocimiento de la evoluci6n de la figura hasta 1991, cfr MunNar
BERNAT, PEDRO A., Presente y futuro de la multipropiedad, Ed. Tecnos, Madrid, 1992,
pags. 35 a 52.

(2) Cfr. RaGaTZ AssocIATes, El tiempo compartido en Europa Informe patrocinado
por Interval International. Agosto 1995.
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¢} En Espafia, esta industria no se presenta como una oferta orientada
hacia el mercado nacional, sino que estd pensada para extranjeros,
britdnicos en su mayoria, y en menor medida escandinavos y alema-
nes, al concurrir en tales sujetos unas circunstancias muy concretas:
nivel de vida bastante alto, porcentaje elevado de jubilados y mayor
flexibilidad en el régimen laboral de distribucién de los periodos de
vacaciones. Curiosamente, en las Islas Baleares el 44 por 100 de los
socios de los complejos afiliados a RCI, una de las compaiiias de
intercambio (3), son adquirentes franceses.

d) Las empresas que lideran el sector también son de procedencia fori-
nea. Destacan las compaiifas inglesas sobre todo. Se ha acusado a
algunas de ellas de intentar eludir la carga impositiva espaiiola al
domiciliarse en paraisos fiscales.

2. NORMATIVA REGULADORA
2.1. DERECHO COMPARADO

En el dmbito del Derecho comparado, dejando al margen la legislacion
federal y de los Estados miembros de Estados Umidos y de la regulacién de
México y Bermudas (4), ciiéndonos a los paises europeos de nuestro entor-
no, se debe aludir, por una parte, a la labor realizada por la Unién Europea
y, derivada de ésta o bien independiente, la de algunos Estados.

En el seno de la Unién Europea y fruto de la preocupacién por todos los
aspectos relativos a la proteccién de los consumidores, se ha aprobado, el 26
de octubre de 1994, la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a determi-
nados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién
de inmuebles en régimen de tiempo compartido (5).

(3) Las titimas noticias que se conocen con relacién al mundo del intercambio
aluden a la fusién entre las dos grandes empresas del sector Resort Condominium Inter-
national y Interval International. En realidad, se trata de la integracién de las dos com-
pafifas «madre» de ambas: CUC, dedicada al servicio de venta telefénica, y HFS, espe-
cializada en franquicias hoteleras y negocios inmobiliarios. Al parecer, la integracién en
un mismo grupo no supondrd la pérdida de independencia de ambas compaiifas, segun el
presidente de la Asoctaci6n Nacional de Empresanos de Tiempo Compartido. Cfr Mo-
RALES, MaRIO: «Las principales compaiifas de multipropiedad se fusionan», Diario de
Mallorca, 31 de agosto 1997

(4) Informaci6n sobre esta legislacién se puede encontrar en MUNAR BERNAT, PEDRO
A., Regimenes juridicos de multipropiedad en Derecho comparado, Ministerio de Justicia,
Madnd, 1991, pdgs. 25 a 55y 77 a 8l.

(5) Los avatares del iter legislativo y su contenido ya han sido objeto de al-
gun an4lisis pormenorizado. Asi, MUNAR BERNAT, PEDRO A., «La Directiva 94/47 sobre
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En cuanto a la actividad estatal, y por orden cronoldgico, se debe aludir
a las siguientes normas:

a)

b)

d)

e)

h

g

h)

Portugal. Decretos-ley nimero 355, de 31 de diciembre de 1981, y
nimero 368, de 4 de octubre de 1983, que crean y desarrollan el
derecho real de habitacién periédica; normativa que fue modificada
a través del Decreto Ley nimero 130/89, de 18 de abril, y posterior-
mente por el Decreto Ley nimero 275/93, de 5 de agosto de 1993 (6).
Francia. Ley 1986-18, de 6 de enero, de Sociedades de Atribucién de
Inmuebles en Régimen de Disfrute a Tiempo Compartido.

Grecia. Ley nimero 1652, de timesharing y regulacién de cuestiones
conexas, de 14 de octubre de 1986, desarrollada por la Orden Minis-
terial de 15 de diciembre de 1987, de atribucién de las viviendas
turisticas en régimen de arrendamiento a tiempo compartido (7).
Gran Bretafia. Timeshare Act, de 16 de marzo de 1992, modificada
por Timeshare Regulations 1997, que ha entrado en vigor el 29 de
abril de 1997.

Repiiblica Federal de Alemania. Ley sobre la transmisién de derechos
de disfrute de inmuebles a tiempo parcial, de 20 de diciembre de
1996.

Repiiblica de Irlanda. European Comunities (contracts for time sha-
ring of immovable property -protection of purchasers) Regulations
1997. Statutory Instruments number 204 of 1997, de 13 de mayo.
Repiblica Federal de Austria. Ley federal 32/1997, de 27 de marzo,
sobre la adquisicion de derechos de uso a tiempo parcial de bienes
inmuebles.

Suecia. Ley 218 de 1997, sobre proteccién a los consumidores en la
adquisici6n de bienes a tiempo compartido.

Paises Bajos. Ley de 26 de marzo de 1997, que contiene el desarrollo
del Titulo 7.1 (compra y permuta) del Cédigo Civil, relativo a las

proteccién de los adquirentes de multipropiedad Anélisis de sus aspectos mdés relevan-
tes», Gaceta Juridica de la CE y de la Competencia. Boletin, noviembre-diciem-
bre 1994, pags. 17-25, PeriNET-MarQuET, HUGUES, «La Directive communautaire sur la
joutssance a temps partagé», Revue Droit Immobiliere, 17 (1), janvier-mars 1995,
pags. 63-77.

(6) Portugal entiende que la norma de 1993 da cumplida respuesta a los contenidos
previstos por la Directiva. Efectivamente, parece ser asi. por cuanto el articulo 13 alude
a un documento complementarno, pero que sélo se exige en el momento de la transmisién
del derecho sin el cardcter de documento informativo de cardcter general, y el articulo 16
se refiere al derecho a desistir del contrato celebrado en un plazo de catorce dias, pero
sin reconocer expresamente el derecho de resolucién por mncumplimiento del deber de
informacién.

(7) De todas estas normas se hace un andlisis pormenorizado en MUNAR BERNAT,
PEDRO A, Regimenes juridicos , cit
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disposiciones sobre la compra de derechos de uso a tiempo compar-
tido de bienes inmuebles (8).

Ast como en las normas anteriores a la llegada de la Directiva de Portu-
gal, Francia y Grecia, se configura la institucién con perfiles completamente
divergentes: desde la constitucién de un nuevo derecho real limitado ¢n Por-
tugal, pasando por la configuracién societaria en Francia, siguiendo por la
caracterizacién como contrato de arrendamiento especial por su duracién y
contenido en Grecia; a partir de la norma britdnica se produce una marcada
falta de definicién en tomo a la naturaleza juridica de la figura. Asi, tanto las
normas britdnica e irlandesa como la alemana, la austriaca, la sueca y la
holandesa, mds preocupadas por la proteccién al adquirente, establecen una
cldusula abierta donde cabe cualquier estructura juridica, autorizando su confi-
guracién como derecho real o como condicién de miembro de una asociacién
0 como participacién en una sociedad.

Este fenémeno tiene dos posibles explicaciones. En primer lugar, se trata
de normas que de forma mds o menos apresurada han intentado cumplir la
obligacién de todos los Estados de la Unién de trasponer a sus ordenamientos
internos la Directiva con lo que se han limitado a incorporar sus previsiones
normativas. En segundo término, no se debe desdefar un importante detalle
que aparece recogido en la Memoria que acompaiia el Proyecto de Ley espa-
fiol: son Estados que no son explotadores de este negocio, sino mas bien
exportadores de adquirentes, lo cual, evidentemente, les permite una despreo-
cupacién mayor por la configuracién juridica del derecho que se atribuye,
conforméindose con procurar proteger al maximo a los adquirentes que, pro-
bablemente, si pueden ser adquirentes.

2.2. EspranNa

Nos hallamos frente a un vacio legal, pero con una manifestada voluntad
politica de llenar este hueco mediante la elaboracién de una normativa espe-
cifica. De ello dan cumplida muestra:

1. Borrador para un Anteproyecto de Ley de Multipropiedad, de febrero
de 1988 (9).

(8) Publicada en el Diario Oficial, nim. 147, de 15 de abril. Posternormente esta
norma ha sido desarrollada por sendos Decretos de 25 de junio, el primero que fija la
entrada en vigor de la Ley y el segundo que establece los datos que los vendedores deben
mencionar en favor de los adquirentes en el contrato; y por el Decreto de 3 de julio, por
el que se reenumeran las disposiciones de la Ley.

(9) Publicado como anexo en Jornadas técnicas sobre multipropiedad de inmuebles
en el tiempo (timesharing ), Madnd, 1988, y en Munar BERNAT, PEDRO A, Presente. , cit.,
pags 291-301.
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2. Borrador para un Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios,
en sus versiones de octubre de 1989 y de diciembre de 1991, del Ministerio
de Justicia (10).

3. Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido, del Minis-
terio de Industria, Comercio y Turismo (11).

4. Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Aprovechamientos por turno
de bienes inmuebles, del Ministerio de Justicia e Interior, de 8 de noviembre
1994 (12).

Las Comunidades Auténomas, por su parte, han desarrollado actuaciones
en el 4mbito normativo. Concretamente, hay que poner de relieve la actividad
de dos de elias, seguramente aquéllas en las que el turismo tiene una mayor
incidencia:

a) Islas Canartas. Orden de la Consejeria de Turismo y Transportes, de
25 de agosto de 1988, que se ocupé de establecer reglamentaciones
de caricter administrativo para solventar algunos de los muchos pro-
blemas que la institucién plantea.

Posteriormente, la Ley 7/1995, de 6 de abril, de ordenacién del turis-
mo de las Islas Canarias dedica su articulo 46 a la regulacién de la pro-
mocién de los alojamientos en régimen de uso a tiempo compartido.
En este precepto ya se alude a la exigencia de constancia del derecho
que se reconoce al adquirente de poder desistir en diez dias o resolver
el contrato si se incumplen algunas exigencias del folleto informativo.

b) Islas Baleares. Orden nimero 1843, de la Consejeria de Turismo, de

15 de enero de 1990 (13). A partir de ella, las autoridades del Go-

(10) Publicada la pnimera versi6bn en: Munar BErNAT, PEDRO A., Presente. , cit.,
pags. 301-316. La segunda en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, suple-
mento al nim. 1648, 25 de septiembre de 1992, y en «Multipropiedad (avances de su
futura regulacién legal)», en Actuahidad Civil Legislacién, 1992, nim. 17, Monografia,
pags. 1577 a 1625, aunque se debe tener en cuenta que por una errata aparece con la
ribrica alterada: aludiendo a él como el de tiempo compartido

(11) Publicado en «Multipropiedad (avances de su futura regulacién legal)», en Ac-
tualidad Civil Legislacién..., cit., aunque se debe tener en cuenta que por una errata
aparece con la ribrica alterada, apareciendo como el de conjuntos inmobiliarios.

(12) Aparece publicado en Informacién Juridica. Boletin del Colegio de Registrado-
res de Espaita, nim. 2, marzo 1995. Su origen se encuentra en el desglose que se hizo
del Anteproyecto de la Comisién de Codificacién de 1992, por indicaci6n del Minisierio
de Justicia, al considerar que era mds urgente la regulacién de este tipo de conjunto
inmobuliario, pudiendo quedar aparcada la nueva regulacién de la propiedad horizontal y
de las urbanizaciones privadas, que hacfan mucho mas complicada la consecucién de un
texto. Asf lo refiere A. Pau PeDRON, «El nuevo derecho real de aprovechamiento por
tumo: su configuracién y proteccién en el anteproyecto de ley», en La Ley, 6 de marzo
de 1996, pigs. -5, en concreto, nota 5.

(13) El contenido de la Orden canaria y la balear es analizado con pormenor en
Munar BERNAT, PEDRO A., Presente..., cit., pags 57-62.
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bierno balear han manifestado de forma reiterada su interés en legis-
lar los perfiles sustantivos de la figura. El Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma, en su sesién de 6 de septiembre, ha aprobado
el «Decreto por el que se regulan determinados aspectos del derecho
de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles en el 4mbito de
la Comunidad Auténoma de les Ilies Balears» (14).

De todas maneras, la pretension de las autoridades turisticas baleares
se ha quedado en una simple manifestacién de intenciones, puesto que,
en virtud de su competencia en materia de promocién y ordenacién del turis-
mo, ha podido dictar una norma que viene a sustituir a la Orden de 1990,
obligando a la edicién del folleto informativo a que se refiere la Directiva
comunitaria, pero sin entrar a regular ningln aspecto juridico civil de la
figura (15).

Desde la perspectiva jurisprudencial no se conoce hasta la fecha sentencia
alguna del Tribunal Supremo que haya tratado la figura; pero existen resolu-
ciones de Audiencias Provinciales y Juzgados de 1.* Instancia que si han
analizado esta problemdtica, fijdndose, sobre todo, en cuestiones relativas a la
protecci6n de los consumidores [SAP Madrid —S. 20."—, de 27 de mayo de
1994, SAP Barcelona —S. 14."— de 29 de abril de 1995 (16), SAP Lleida
—S. 2.>—de 5 de junio de 1995, SAP Malaga, S. de 7 de diciembre de 1995,
SSAP Baleares —S. 3.— de 7 de marzo de 1996 y 9 octubre de 1997, SSAP
Zaragoza, de 17 de febrero y 16 de septiembre de 1996] (17).

La Direccion General de los Registros y del Notariado, por su parte, ha

(14) BOCAIB de 18 de septiembre de 1997, desarrollado por la Orden de 26 de
septiembre —publicada en el BOCAIB de 2 de octubre—.

Es un texto de seis articulos, una disposicién adicional, dos transitorias y una dero-
gatona, dedicado a definir las actividades de aprovechamiento por turnos, los empresanos
turisticos de aprovechamiento por turnos, y los inmuebles dedicados a tales actividades.
Fija las obligaciones de los empresarios, regula las actividades relativas a la promoct6n
y crea un registro especial de aprovechamiento por turnos.

(15) En este sentido, en la versién de la norma que fue sometida al dictamen del
Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma, se aludia a la obligacién de que se
recogiera en el folleto informativo el derecho a desistir del contrato que otorga la Direc-
tiva. Fue rechazado este contenido por entenderse que se trataba de aspectos propios del
Derecho civil que excedian la competencia de la Comunidad Auténoma y que es matena
reservada a una norma con rango de ley.

(16) Sobre la misma, Munar BERNAT, PEDRO A., «Nuevas reflexiones sobre la mul-
tipropiedad. A propésito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 29
de abril de 1995», en La Ley, 14 de marzo de 1996, niim. 3995, pigs. 1-4.

(17) También se tiene noticia de una sentencia en matena penal en que, obiter dicta,
se hace referencia a la multipropiedad: SAP Asturias (Secci6n 2.%) de 13 de octu-
bre de 1995, relativa a un delito continuado de estafa inmobiharia, en que se produ-
jo un fingimiento de dominio y atribucién de falsas facultades de venta de multipro-
piedad.
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tenido ocasién de pronunciarse sobre la figura en la Resolucién de 4 de marzo
de 1993 (18).

Entre tanto, se ha constituido la Asociacién Nacional de Empresarios de
Tiempo Compartido que aglutina al 70 por 100 del sector y que intenta
erradicar a los advenedizos y especuladores, que cifra en un 10 por 100 de
los empresarios dedicados al mismo (19).

3. EL PROYECTO DE LEY SOBRE DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES

En la sesion del Consejo de Ministros del 18 de julio, el Gobierno ha
acordado remitir a las Cortes Generales este proyecto de Ley (20). Hay que
resaltar, en este sentido, que nos hallamos ante la primera propuesta norma-
tiva que alcanza tal estadio, ya que las anteriormente citadas no habian lle-
gado tan siquiera a ser tomadas en consideracion por los diferentes gobiernos.

Es el fruto de los trabajos de una Comision, creada bajo los auspicios de
la Direccién General de los Registros y del Notariado, que llevé a cabo su
tarea durante el segundo semestre del afio 1996 (21).

(18) Sobre la misma, cfr Garcfa MAs, Francisco JavViEr, «En torno a la multipropie-
dad», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1994, nim. 623, pigs 1665-1684; LETE
ACHIRICA, JAVIER, «La multipropiedad y la Resolucién de 4 de marzo de 1993», en Revista
de Derecho Privado, junio 1995, pags. 523-537; Munar BErNAT, PEprO A., «Comentario
a la RDGRN de 4 de marzo de 1993», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
ndm. 32, pags. 495-512; Muroz pe Dios, GERARDO, «M4s sobre la multipropiedad A pro-
p6sito de la RDGRyN de 4 de marzo de 1993», en La Ley, nim. 3369, 14 de octubre de
1993, pags. 1-3. También alude a ella, Pau PEDRON, ANTONIO, loc cut., pag. 2.

(19) En este sentido, la dltima noticia que se ha conocido ha sido la imposici6n de
una fianza de 100 millones de pesetas a los representantes legales de un complejo de
Ibiza por un supuesto delito de fraude y alzamiento de bienes: se pidieron unos créditos
hipotecarios sobre apartamentos que ya habian sido vendidos, y ante su impago fueron
embargados por Hacienda, Seguridad Social y bancos, lo que supuso que los afectados,
propietarios de algin periodo sobre los mismos, no podian disfrutar m1 disponer de sus
derechos sobre ellos. Tur, CrisTINA R, «Fianza de 100 millones por un supuesto fraude
en mulupropiedad», en Diario de Mallorca, 20 de agosto de 1997.

(20) EI Proyecto aparece divido en 24 articulos, dos disposiciones adicionales, tres
disposiciones transitorias y tres disposiciones finales.

Aparece estructurada en dos Titulos Normas civiles y Mercantiles, y Normas tribu-
tarias El Titulo I, a su vez, se divide en tres capitulos. Disposiciones generales, Régimen
juridico —que viene subdividido en dos secciones’ constitucién y condiciones de promo-
ci6n y transmisién—, y prestacién de servicios, que responden a las tres ideas fundamen-
tales que presiden la intencién del legislador: determinar la configuracién juridica del
derecho que se atribuye, establecer normas de proteccién al adquirente y garantizar la
viabilidad del derecho.

(21) Formada por don Luis M.* CaBELLO DE LOS CoBos, don MANUEL PERA BERNALDO
DE Quirés, don Jost M.* Cico Ortiz (q.e.p.d ), don ANTONIO Pau PEDRON, don EmiLio
CAMPMANY BERMEJO ¥y YO mismo



ESTUDIOS 1217

Hasta alcanzar la condicién de Proyecto de Ley, en su fase de anteproyec-
to ha conocido dos versiones, de 18 de diciembre y 7 de febrero (22) que,
tras el Dictamen del Consejo de Estado de 22 de mayo, ha sufrido algunas
modificaciones.

Con independencia de que fuera un clamor la necesidad de legislar sobre
esta materia (y a fe que se habia intentado a través de los diferentes borra-
dores que se han enumerado), existe otra razén inmediata para hacerlo: La
Directiva europea establece un plazo de trasposicién a los ordenamientos de
los Estados miembros de treinta meses, que ha concluido el 29 de abril de
este afio. De ahi que exista una necesidad politica evidente de dar cumpli-
miento cuanto antes a esa exigencia (23).

3.1. DENOMINACION DE LA FIGURA

Se trata de una cuestién que no resulta intrascendente, ya que en ocasio-
nes la denominacién hard mds o menos atractiva la inversién. Precisamente
por ello es importante decantarse por aquella manera de referirse a la figura
que resulte comprensible y que no induzca a error. Seguramente, la discusién
se centra en tres posibles maneras de denominar la figura: multipropiedad,
tiempo compartido y derechos de aprovechamiento por turnos.

« Multipropiedad

El término multipropiedad tiene la gran ventaja de haber calado en la
opinién ptblica hasta el punto de ser, con mucho, la forma més habitual
de denominar a la institucién. Evidentemente, desde la perspectiva empre-
sarial puede resultar provechoso emitir un mensaje que lleve implicita la
idea de propiedad, derecho real absoluto, por el atractivo que éste siempre
tiene, con independencia de que se haya constituido como una forma de
propiedad o como una forma de derecho personal. Precisamente ese caricter
globalizador con el que normalmente se utiliza, el empleo indiscriminado

(22) Publicado en Actualidad civil. Legislacién, mim. 11, 3-9 de marzo, ref. 74,
pags. 314-329. Ademds del autorizado y profundo estudio que ha hecho Pau Pe-
DRON, ANTONIO, loc cit, ya se hace eco del mismo O’CALLAGHAN Mufoz, XAVIER, «Po-
sibilidades actuales de la mulupropiedad en Espafia» (I y II), en SEPIN, abril 1997 y
mayo 1997.

(23) En este sentido, hay que decir que otros Estados, ademds de Espaiia, han incum-
plido el plazo: Bélgica, Dinamarca, Grecia, Francia —estos dos iltimos tienen las normas
ya resefiadas que regulan la figura, pero sin incorporar las medidas de proteccién del
consumidor de la Directiva—, Italia y Finlandia.
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del mismo y el hecho de hacer referencia a una forma concreta de propie-
dad, hacen que se haya considerado un término inadecuado por engafio-
so (24).

o Tiempo compartido

Otra opcién era utilizar la férmula empleada en la Directiva «tiempo
compartido». Sin embargo, esta denominacidn resulta también poco satisfac-
toria. En principio, parece un término mds genérico que el de multipropiedad,
pero hay que tener en cuenta que no es mas que la traduccién al espaiiol de
la forma inglesa «time-sharing» (25). La Memoria Explicativa del Proyecto
explica que «la expresién time-sharing en realidad presupone, como hacia el
término multipropiedad, una de las posibles formas que puede adoptar la
institucién y que no es otra que el sistema de club-trustee (26), tan arraigado
entre los britdnicos».

(24) No cabe olvidar, en este sentido, que el articulo 33, segundo pérrafo de la Ley
francesa que configura el derecho con caricter personal, atribuyendo la cualidad de miem-
bro de una sociedad, prohibe la utilizacién de expresiones que incluyan la palabra pro-
piedad.

(25) Se trata de una expresién importada del mundo de la informatica. Asi, el Dic-
cionario Oxford de Informética lo define como «técnica, primeramente propugnada por
Christopher Strachey, para compartir el tiempo de un ordenador entre varios trabajos,
conmutando entre ellos de forma tan rdpida que cada trabajo aparenta tener el ordenador
a su entera disposicién».

(26) Resulta conveniente, aunque sea de forma somera, intentar explicar esta cons-
truccién: Este supuesto es el tnico entre los sistemas anglosajones de right to use en
que no aparece un derecho sobre el inmueble en cabeza del adquirente. Efectivamente, en
este caso, la operacién de constitucién sigue los siguientes pasos: en primer lugar, se crea
una sociedad que adquiere o armenda un inmueble; posteriormente, se constituye un club
por parte de dicha sociedad; abriéndose, a continuacién, una suscripcién para que sujetos
externos a él puedan entrar a formar parte del mismo. El adquirente recibird un certificado
de pertenencia y, con ello, adquiniré la cualidad de miembro. Esa cualidad serd la que le
otorgard el derecho a usar un apartamento del complejo durante un concreto perfodo
del afio Este periodo puede quedar determinado desde el principio y para todo el plazo
de pertenencia al club, o bten puede ser un periodo flotante, o sea, que cada afio se fi-
jard a través del acuerdo entre el miembro del club y los 6rganos de éste, una vez el socio
haya realizado la oportuna reserva. En el acuerdo de incorporacién y en los reglamen-
tos del club se determinan los derechos y deberes de sus miembros, incluyendo entre
ellos, el disfrute de los elementos recreativos y de servicios que pone a disposicién de
sus miembros. La duracién de esta relacién no suele ser supenor a diez o veinte afios,
transcurrida la cual, el certificado de pertenencia puede ser transmittdo a un tercero que
adquirird los mismos derechos que posefa su antecesor, o puede ser renovado por el
antiguo titular de dicho certificado. Como garante de toda la operacién aparece el trustee,
labor que desempefia normalmente una entidad bancana y que ofrece un cierto marchamo
de segundad.
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» Derecho de aprovechamiento por turno

Ante todas las evidencias expuestas, se opté por preferir la expresién
«derecho de aprovechamiento por turno» (27), en primer lugar, porque es
menos comprometida, en el sentido de ser una expresidn mdis genérica y
descriptiva y, cn segundo lugar, porque se ajusta perfectamente a la regula-
cién que del mismo se hace (28).

3.2. CAUCE JURIDICO POR EL QUE SE OPTA

Se estd seguramente frente a la piedra angular de toda la regulacién es-
pafiola sobre la materia.

3.2.1. ;Configuracién plural o unitaria?

La cuestion fundamental —que con seguridad se puede afirmar que ha
sido decisiva para hacer imposible hasta la fecha alcanzar un consenso sufi-
ciente para poder promulgar una ley espafiola desde 1988— ha sido la de
determinar si debian regularse varias férmulas institucionales o si se debia
limitar a una sola, dejando fuera de la Ley a las demds. Se ha optado por esta
Ultima posibilidad (29).

(27) El Decreto de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, citado también,
acoge la misma denominacién, razonando en su Predmbulo que tiene como fundamento
el Proyecto que ahora se analiza, con la finalidad de estar en consonancia con el mismo.

(28) El Dictamen del Consejo de Estado se muestra favorable a la denominacién,
entendiendo que «responde a un criterio descriptivo que respeta la esenciahdad que tiene
el elemento temporal dentro de la materia a que se refiere la proyectada regulacidén, por
lo que no existe objecién alguna que oponerle».

(29) La Memoria enumera hasta siete razones que han llevado a tal solucién: 1.* El
hecho de que la ley admitiera todas o casi todas las férmulas que actualmente se utilizan
resultaria frustrante para las expectativas de los consumidores al ver éstos y sus organi-
zaciones cémo con la Ley, el panorama, hasta cierto punto desolador, quedaria b4sica-
mente inalterado. 2." La ley tenderia inevitablemente a la confusi6n al tener que estable-
cer, por un lado, unas pocas normas comunes y, por otro, reglas especificas para cada una
de las férmulas reguladas 3." La diversidad exigiria grandes esfuerzos legislativos para
tratar que, en cada una de las férmulas y por distintos caminos normativos, el consumidor
tuviera el mismo grado de proteccién, en la medida de lo posible. 4. La pluralidad de
normas llevaria a la confusién, y nada agradece mas un ambito donde los consumidores
necesiten de proteccién legislativa, que la clandad. 5.* Ocurre, adem4s, que en algunas
fé6rmulas de derecho personal, como son la societaria o la de «club-trustee», no es posible,
con nuestro ordenamiento juridico, dotar al adquirente del mismo grado de proteccién que
obtiene el titular de un derecho real. 6. Una regulaci6n abterta que permita varias f6r-
mulas se corresponde con la situacién vivida hasta ahora, aunque haya sido sin una ley
especifica. La experiencia ha sido m4as bien negativa Por ello se ha preferido adoptar una
solucién restrictiva y decidirse por una sola férmula aplicable a cualquier promocién de
derechos de aprovechamtento por turno. 7. Todos los paises de la Unién Europea que
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Este es uno de los aspectos de la norma proyectada con el que manifiesta
un profundo desacuerdo el Consejo de Estado en su Dictamen. En este sen-
tido, entiende que resulta conveniente, «atendiendo a la vocacién eminente-
mente turfstica y vacacional y a la muy relevante proyeccién del sector hacia
no residentes, que la regulacién ex novo de un especial régimen de aprove-
chamiento de bienes inmuebles por turno deberia incluir la doble posibilidad
de seguir esquemas juridico-reales o férmulas juridico-personales». Al res-
pecto y como medida de solucién aunque sea momentinea, sugiere que en un
primer momento se proceda a la trasposicidn estricta de la Directiva, aludien-
do exclusivamente a los extremos que en ella se recogen, y dejar para mas
adelante la configuraci6n juridica concreta que se le deba dar a estos derechos
de disfrute por periodos de un inmueble vacacional, barajando tanto solucio-
nes reales como personales.

Es cierto que los legisladores europeos que han actuado con posterioridad
a la entrada en vigor de la Directiva han preferido trasponer la norma comu-
nitaria sin entrar en mayores honduras sobre la forma juridica que debe adop-
tar. Pero como se ha apuntado lineas antes, no es una cuestion derivada de
que pueda o no ser la mejor opcién, sino que es consecuencia de la trascen-
dencia menor que tiene en esos Estados la necesidad de articular juridicamen-
te la figura, cosa que no sucede —como también se ha dicho— en los otros
Estados que han regulado, aunque sea tiempo atrds la figura, que siendo
destinos turisticos de mayor importancia han preferido sujetar cualquier pro-
mocién a una Gnica forma juridica.

Por otra parte, no parece ser consciente el Consejo de Estado que si su
Dictamen es vinculante sélo con respecto a aquellas cuestiones contenidas en
la Directiva, no tiene sentido que afirme que «la reconsideracién de la actual
orientacién del Anteproyecto tiene cardcter de observacién esencial», sobre
todo cuando antes ha subrayado que respecto de aquellas multiples previsio-
nes del Anteproyecto que no responden a la regulacidon comunitaria emite un
Dictamen con cardcter meramente potestativo, por tanto, no vinculante; y ésta
es una de ellas. Efectivamente se estd frente a una opcién de politica legis-
lativa que se ha adoptado después de sopesar y aquilatar las diferentes posi-
bilidades, sin que quepa olvidar que en versiones anteriores de las propuestas
normativas se habian barajado diferentes opciones a la vez. Pero tampoco
cabe olvidar que en el seno de la Comision redactora se acabé prefiriendo
esta opcién restrictiva en aras a dotar de mayor seguridad al sistema.

Los empresarios del sector han manifestado su disconformidad mas abso-
luta con esta solucién, y asi lo refleja el Consejo de Estado cuando alude a

han regulado a la instituci6n, han optado por una figura unica, la que creian que mejor
se ajustaba a su ordenamiento juridico. Asi, Portugal prefiné el derecho real limitado;
Grecia opté por el derecho personal bajo la forma del multi-arriendo y, finalmente, Fran-
cia ha preferido la solucién societaria.
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la audiencia que concedid el 13 de marzo de 1997 al presidente de la Aso-
ciacion Nacional de Empresarios de Tiempo Compartido. Entienden que ird
en detrimento de los avances del sector, puesto que en la actualidad la ma-
yoria de complejos o se comercializan con la férmula multipropietaria o bien
a través del sistema de club, pero casi ninguna con un sistema como el que
se articula en la regulacién proyectada.

Mi opinidn, y asi lo expresé en la Comisidn, es que, dado que se ha optado
por esta alternativa, cabe esperar que principalmente el atractivo de Espana
como destino turistico pueda afianzar y hacer que triunfe la configuracién que
se ha dibujado. En este sentido, tiene capital importancia la postura que adop-
ten las compaiiias de intercambio. Si éstas, como es l6gico, pretenden que los
complejos que estén adscritos a ellas cumplan con la normativa del pais en que
se encuentran, primardn sin duda aquéllos que queden sometidos a la normati-
va. Quiero decir con ello, que si bien es cierto y no puede ocultarse que cabe la
posibilidad de que exista un cierto nimero de complejos que no se adapten a la
normativa, caso de ser aprobada, también lo es que el éxito del negocio pasa
necesariamente por la afiliacion a una de las multinacionales del intercambio,
puesto que es la manera de conseguir vender mas periodos del propio inmue-
ble. Si las compafiias exigen esa adecuacién a la normativa, se veran todos los
complejos abocados a su adaptacién.

3.2.2. Figura concreta elegida

Una vez solventado el primer dilema, la cuestién presentaba una segunda
faz: la eleccién de una figura concreta, de entre las posibles, para encauzar
la «multipropiedad» en nuestro Derecho.

La idea que orientaba el debate era que, sin duda, la eleccién debia recaer
sobre aquélla que mejor protegiera los derechos del consumidor y que mejor
se adaptara a nuestro ordenamiento juridico.

En este sentido, la opcién de politica legislativa resulta tan clara que el
articulo 1.7 entiende celebrado en fraude de ley cualquier contrato por el que
se constituya o transmita cualquier otro derecho, real o personal, relativo a la
utilizacién de uno o mds inmuebles durante un periodo determinado o deter-
minable del afio (30), al margen de la Ley. La consecuencia juridica, siguien-
do la pauta del articulo 6.4 del Cddigo Civil, serd la aplicabilidad de la
norma que se intenta defraudar. Pero incluso se prevé otra sancién en el

(30) Esta denominacién que aparentemente resulta excesivamente pormenorizada y
exhaustiva tiene su razén de ser: obedece a intentar evitar que pueda quedar fuera de su
reglamentacién cualquier posibilidad, y por ello precisamente se emplea la utilizada por
la Directiva comunitaria.
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supuesto de esos sedicentes contratos: Se faculta al adquirente para que pueda
resolverlo con la correspondiente devolucién de la contraprestacion satisfe-
cha, ademds de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

1. La primera opcidén era la de escoger la via de los derechos personales

Dejando al margen la forma societaria o de club, se presentaba como
posible la figura de un arrendamiento muiltiple, para la que la LH proporciona
una proteccion similar a la de los titulares de un derecho real, a través de la
inscripcidn registral. Pero se optd por abandonar esta eleccién con el razona-
miento siguiente: si lo que se quiere es que el titular de un derecho de
aprovechamiento por turno esté protegido tanto como lo estaria si su derecho
fuera de naturaleza real, el camino mads rdpido es, precisamente, dotar a ese
derecho de naturaleza real, lo cual, de por si, ya implica toda esa proteccion
que, de otro modo, tendria que atribuirle la Ley de modo artificioso (31).

(31) La Memona enumera dos importantes inconvenientes de las férmulas de derecho
personal que no cabe desdefiar: «El primero de ellos estriba en que permite al promotor
imponer como cldusula de estilo en el contrato el pacto de sumisién a una legislacién ex-
tranjera (cfr. art. 10.5 del Cédigo Civil), cosa que no es posible hacer respecto de un de-
recho real sobre un inmueble situado en Espaiia (cfr. art. 10.1 del Cédigo Civil). Esta su-
misién a una Ley extranjera permite que tenga validez un “pacto comisorio” de
‘“incautacién’ o “apropiacién” del derecho del adquirente sin poder éste exigir, por supues-
to, que se e devuelva nada de lo pagado s1 no satisface las cuotas de mantenimiento que,
por otra parte, pueden ser objeto de subidas arbitrarias colocando al titular del derecho ante
la alternativa de soportar tales subidas o perder su derecho y el derecho que pagé por él. La
situacién de indefensién en la que queda el titular es absoluta, independientemente deli
promotor que llegue a abusar o no de esa situacién de predominio en la que ha tenido la
precaucién de colocarse. Naturalmente, como el pacto comisorio no es posible en nuestro
ordenamiento (cfr. art. 1.859 del Cédigo Civil) al promotor le interesa alejarse de su so-
metimiento.

El segundo estriba en que admiten la forma de derecho flotante. En estos casos, el
adquirente no se convierte en titular de un derecho sobre un departamento concreto y para
un periodo determinado, sino que el derecho “flota”, por asi decirlo, unas veces respecto
del periodo o turno, que se determinard cada afio segiin unas reglas convenidas, pero, en
realidad, impuestas por el promotor, otras veces “flota”, respecto del departamento del
conjunto que queda, en principio, indeterminado, y otras “flota”, respecto de ambos. A
nadie se le escapan las posibilidades de fraude que ofrece este sistema en el que es facil
que alguien compre pensando que va a veranear en agosto en un apartamento con vistas al
mar a cien metros de la playa y termine teniéndose que tomar las vacaciones en febrero
para alojarse en un departamento con vistas al barranco, orientacién a poniente y muy
alejado de la playa. En algunos supuestos, el derecho “flotante” va més lejos y llega inclu-
5o a “flotar” respecto del conjunto inmobiliario sobre el que ha de recaer, de forma que el
titular se convierte en una especie de socio de club de vacaciones donde se le ofrece, por
pertenecer a él, cierta preferencia en orden a las reservas respecto de algunos conjuntos
vacacionales. Esto, en realidad, ya existe en el 4mbito hotelero, donde algunas cadenas de
este tipo de establecimiento ofrecen descuentos a cambio de una pequefia cantidad alzada
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Es cierto, no obstante, que el Proyecto contempla la sujecién de algunos
contratos de arrendamiento a lo previsto en la Ley (32). Ahora bien, hay que
subrayar, entiendo, que no se trata tanto que sea posible encauzar a través de
ese tipo contractual el derecho relativo a la utilizacién de un inmueble duran-
te un periodo determinado de afios, cuanto que si se intenta eludir la aplica-
cién de la norma mediante la apelacién a esta estructura obligacional, se
producird el sometimiento a la norma (33).

En estas condiciones, una vez descartado en linea de principio, el derecho
personal, se trataba de decidirse por alguno de los derechos reales.

2. La configuracién como multipropiedad en sentido estricto

Si nos atenemos a la propia denominacion originaria de la figura, la so-
lucion era la atribucién al titular de un derecho de propiedad sobre el inmue-
ble, de duracién indefinida y que lleve aparejado el derecho a disfrutar en
exclusiva del mismo durante un periodo determinado al aflo. No se considerd
una opcién satisfactoria por cuanto presenta inconvenientes (34). Es revela-

al afio, que es del orden del 1 por 100 de lo que se cobra cominmente por una ‘“semana
flotante”. Si1 ya la férmula anterior se prestaba ficilmente al fraude, no cuesta imaginar el
sinfin de abusos a que puede llegarse cuando el derecho “flota™ hasta el punto de ser in-
determinado ncluso el inmueble sobre el que se ha adquirido el derecho».

(32) En este sentido, el articulo 1.6 establece que «los contratos de arrendamiento
de bienes inmuebles vacacionales por temporada, que tengan por objeto més de tres de
ellas y menos de quince y en los que se anticipen las rentas correspondientes a tres
temporadas anuales, como méximo, quedardn sujetos a lo dispuesto en la presente Ley,
sin perjuicio de lo prevenido en la Ley de Arrendamientos Urbanos»

Resultan muy claras, y a la vez demoledoras, las consideraciones que al respecto del
encauzamiento de la figura a través del derecho de arrendamiento realiza Pau PEDRON,
ANTONIO, loc cir, pag. 2.

(33) Intenta explicarlo la Memoria del Proyecto de la manera siguiente: «Podria
pensarse que, con ello, la ley establece o regula dos sistemas, uno de derecho real limi-
tado, y otro de derecho personal o muluarriendo, contraviniendo con ello el espiritu de
la Directiva. M4s bien la idea es la de permitir regimenes de duracién inferior a quince
afios, donde, precisamente por su corta duracién, ya no estaria justuficado que se consti-
tuyeran bajo la férmula de derecho real. Para ellos es més propia la forma de derecho
personal (arrendamiento de temporada por varias de ellas) con el anticipo de las rentas
correspondientes a tres afios tan sélo, pues, si se permitiera el anticipo de més rentas, ya
no tendria sentido distinguir entre un derecho personal y real exclusivamente en base a
la duracién del régimen que es elemento, por si solo, insuficiente. Al estar, en todo lo
demds, estos derechos personales de arrendamiento de temporada por varias de ellas
sometidos a las disposiciones de la Ley, no parece que la norma del articulo 1.6 permita
llegar a la conclusién de que el texto admite dos sistemas diferentes y que se contraviene
asi el espiritu de la Directiva»

(34) La Memona los resume en tres. 1) Al dividirse la propiedad del inmueble en
un gran nimero de propietarios, habrian de funcionar mal las Juntas de Propietarios y se
tardaria demasiado tiempo en adoptar las decisiones importantes de la Comunidad, s1 es
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dor que ninguno de los Estados de la Unién Europea que se ha reglamentado
una tnica figura haya seguido esta via. En este sentido, no falta razén a
quienes opinan que si bien la construccién propietaria puede resultar mas
acorde con la filosoffa original de la institucién, tampoco puede olvidarse que
la idea de propiedad que existe en la sociedad espafiola poco se acomoda a
un derecho sobre un periodo de tiempo sobre un bien, y durante el cual no
puede proceder a realizar modificacion alguna sobre el inmueble.

3. La opcién de un nuevo derecho real limitado

La otra posibilidad, que a la postre se ha considerado la férmula mejor,
es la crear un nuevo derecho real limitado sobre un inmueble propiedad de
otro con una duraci6n predeterminada de antemano (35).

La adopcién de esta solucién, eminentemente restrictiva, ha venido mo-
tivada por la creencia de que resulta ventajosa desde diferentes puntos de
vista (36):

— Cualquier adquirente de un derecho de multipropiedad, de tiempo
compartido o de aprovechamiento por turno, sea cual sea la denomi-
nacién que se use, habra adquirido un derecho que no es otro que el
que regula la Ley.

que llega a hacerse. En este sentido, hay que darse cuenta que no estdn presentes en el
complejo, a la vez, més que un pequefio porcentaje de propietarnios (un 2 por 100, a lo
sumo), y no es posible pensar que sean muchos los titulares que vayan a acudir a una
Junta desde sus respectivos lugares de residencia habitual y que pueden estar a varios
centenares de Kilémetros de distancia; 2) Una subdivisién de la propiedad tan extensa
plantea indudables problemas para la Administracién que, en sus funciones de policia con
respecto al inmueble, se veria obligada a entenderse con varios miles de propietarios que,
ademds, no residen habitualmente en el inmueble, sino en otros términos municipales o,
incluso, en otros paises; 3) El car4cter indefinido de la multipropiedad plantea el proble-
ma de la viabilidad del régimen a largo plazo.

(35) Se trata de una solucién bastante similar a la que adopté Portugal en 1989
cuando establecié el derecho real de habitacién penddica. No se trataba de un derecho de
habitacién atipico, sino de una nueva clase de este derecho, con elementos definidores
exclusivos.

(36) Por un lado, dota al adquirente de la méxima proteccién que el Derecho espariol
pueda dar al titular de un derecho inmobiliario. Ademds, al seguir existiendo un iinico
propictario del inmueble, todas las decisiones importantes que corresponden a la propie-
dad pueden ser adoptadas y llevadas a cabo con la debida agilidad Si, adem4s, se esta-
blecen reglas adecuadas para garantizar la admimistracién del complejo, de la que, en
ultimo extremo, el responsable es el propietario, se hardn innecesanas las Jjuntas de
titulares, reconociendo asi, de forma realista, la imposibilidad de que tales Juntas funcio-
nen correctamente. En el fondo, se estd haciendo una apuesta para ehiminar la vertiente
comunitaria. Es decir, se aleja de la opcién legislativa que hasta ahora se habia manejado,
prefiriendo dotar de mayor protagonismo al tinico propietario y al encargado de la gestién
del complejo.



ESTUDIOS 1225

— Incluso en el supuesto de que ignore la naturaleza del derecho adqui-
rido, dispondra de la maxima proteccién que en Derecho espaiiol pueda
tener el titular de un derecho sobre un bien inmueble.

— Establecer que la duracién del derecho sea limitada permite que el titu-
lar puede despreocuparse de las obligactones que afectan al propietario,
a la vez que éste asume la garantia de la prestacién de los servicios.

3.3. ELEMENTOS DEFINIDORES DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO POR TURNOS

Se configura como un derecho real limitado que otorga a su titular el dere-
cho a disfrutar durante un periodo determinado de cada aflo un apartamento
amueblado, sin posibilidad de modificar ni el nmueble ni el mobiliario.

Se trata, pues, de un nuevo derecho real limitado (37), transmisible, inter
Vivos y mortis causa, siempre con su limitacién temporal, y susceptible tam-
bién de gravamen.

Esos derechos deben recaer sobre la totalidad del edificio, del conjunto
inmobiliario o bien de un sector arquitecténicamente diferenciado. Todos los
departamentos que formen parte de ese edificio, conjunto o sector diferencia-
do, deben quedar sometidos al régimen y en todo caso deben ser, por lo
menos, diez.

Hay que subrayar que en este aspecto se ha producido una importante
variacién entre el borrador inicial y el texto definitivo del proyecto. En aquél
se establecia que «en todo caso, todos los departamentos deben quedar some-
tidos al régimen». En la actualidad, se admite que un mismo conjunto se
sujete a las normas de la explotacién hotelera y al régimen de derechos de
aprovechamiento por turnos (38). Se trata de uno de los principales caballos
de batalla planteados a los empresarios del sector con la finalidad indudable
de hacer mds apetecible la figura a las grandes compaiiias dedicadas al nego-
cio hotelero, que pueden ver en esta forma de inversién inmobiliana una
manera de reorientar parte de sus inmuebles (39).

(37) Antonto Pau PEDRON, loc. cit., pag. 2, se manifiesta en 1déntico sentido, fundan-
do su afirmacién en que «no coincide exactamente con ninguno de los regulados en el
Cédigo Civil y de otro, que el prelegislador emplea términos que revelan la anterior
atipicidad de la figura ... El derecho aparentemente méis préximo es el de habitacién, pero
en la alternativa entre desnaturalizar este derecho u optar por un derecho nuevo, el
legislador ha optado por lo segundo».

(38) La Memona lo razona diciendo que «en este caso, las dos actividades, a efectos
matenales de convivencia, son tan préximas que ningin perjuicio grave para los clientes
y los titulares de los derechos puede derivarse de ello».

(39) Es revelador en este sentido, el articulo 3, parrafo 3, del Decreto de la Comu-
nidad Auténoma de las Islas Baleares, cuando afirma que serd compatible el uso turistico
para establecimiento hotelero y aprovechamiento por turno.
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El turno debe ser de por lo menos siete dias consecutivos, y todos los
que se definan en el seno de un concreto régimen deben tener la misma dura-
cion. Se deben reservar por lo menos siete dias para hacer limpieza, reparacio-
nes, etc.

El régimen establecido tiene una duracién entre quince y treinta afios,
momento a partir del cual esos derechos retornan al titular del derecho de
propiedad sobre el inmueble, sin que los titulares de los derechos limitados
tengan derecho a contraprestacion alguna (40).

3.4. NORMAS PROTECTORAS DEL ADQUIRENTE

Como se desprende de todo lo hasta aqui expuesto, resulta evidente que
una de las ideas motrices de toda la regulacién normativa es la de amparar
hasta donde sea posible al adquirente de un derecho de aprovehamiento por
turnos.

Con este fin, a lo largo del Proyecto aparecen un conjunto de previsiones
que deben ser analizadas con pormenor.

Sistematicamente, habrd que realizar este examen diferenciando entre
aquellas previstas como genéricas y aquellas otras que se plantean para su
actuacién en los diferentes momentos del iter de creacién del derecho y que
se hallan en el Capitulo II, dedicado al régimen juridico.

3.4.1. De cardcter general

Se pueden encontrar en el articulo 2, dos altamente significativas:

1. Nulidad de las cldusulas de renuncia anticipada a los derechos reco-
nocidos por la ley.

Se pone de relieve que, en su caso, se podrd renunciar al ejercicio de la
accion derivada de alguno de los derechos, una vez éste haya nacido, pero
nunca cabrd una renuncia anterior a su existencia (41).

(40) Treinta afios como plazo méximo parece un tiempo razonable para agotar las
postbilidades reales de disfrute del adquirente, para evitar la tendencia natural del titular
del derecho a no satisfacer la cuota de mantemimiento a la «sociedad de servicios». Se ha
constderado que treinta afios es el momento a partir del cual pueden empezar a surgir
problemas generales de viabilidad. Se cuentan a partir de la inscripcién del régimen
(momento en el que se constituye) para evitar que los problemas a la hora de inscribir la
escritura reguladora, si es que los hay, puedan perjudicar al promotor y resulte que el
tiempo de vida del régimen ya ha empezado a correr ailin antes de constituirse.

(41) Es de resaltar que en ocasiones se ha utilizado esta via de forma no sélo abusiva
sino incluso rayando los limites del minimo respeto al derecho espaiiol. Asi, en algin
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2. Nulidad de las cldusulas de sumisién a arbitraje, salvo si se concier-
tan con posterioridad al surgimiento de la cuestién debatida o se someten a
un arbitraje de consumo o a un tribunal arbitral especializado, siempre que en
su composicién participen en régimen de igualdad las organizaciones de con-
sumidores (42).

La pretensién de ambas normas prohibitivas no es otra que la de evitar
que en en los contratos mediante los cuales se adquieren los derechos de
aprovechamiento por tumos, normalmente de adhesion y con un clausulado
de condiciones generales redactado unilateralmente por la entidad promotora
y/o vendedora se puedan introducir elementos que de forma desmesurada
vayan a favorecer a la parte predisponente que resulta ser la que suele tener
mayor capacidad y recursos a la hora de entablar la negociacidn.

La sancién que se prevé es la de mayor intensidad del OJ: la nulidad
radical de la cldusula, lo cual supondrd que se puede esgrimir tal defensa en
cualquier momento sin que se establezca un plazo de caducidad. Ello, eviden-
temente, supone una medida protectora de la mayor trascendencia, y en cierto
modo asegura que aquellos empresarios dedicados a la venta de tales dere-
chos que hasta ahora se habian distinguido por una absoluta falta de respecto
por la normativa y que hacian recaer sospechas, en ocasiones infundadas,
sobre la generalidad de promotores, se vean abocados a un cambio de actitud
radical, puesto que de no hacerlo voluntartamente se verdn obligados —manu
nulitari— a sujetarse a las pautas legales.

34.2. Especificas

En el Capitulo II del Titulo I se desgranan todo un conjunto de disposi-
ciones que, siguiendo las previsiones de la Directiva de la Unién Europea, se
preocupan de disefar un marco al que habran de sujetarse todos los inmuebles
sobre los que se constituyan estos derechos y, por ende, todos los contratos
que se celebren en torno a los mismos.

clausulado de un contrato relativo a un inmueble constituido en régimen de multipropie-
dad stricto sensu. se «pacta» la renuncia inicial a la posibilidad de solicitar la divisién de
la cosa comin, cuando se sabe que ex articulo 400 del Cédigo Cvil la actio communi
dwvidundo no es disponible. Evidentemente se trata de una cldusula que debe ser consi-
derada como nula de pleno derecho por ser contraria a una norma imperativa, ex articu-
lo 6.3 del Cédigo Crvil. Esta circunstancia se plantea en la SAP Baleares, S. 11, de 9 de
octubre de 1997, ya citada.

(42) Ello no hace miés que aplicar para este sector concreto la previsién que el
Proyecto de Ley de condiciones generales de contratacién realiza en la redaccién que
presenta del articulo 10 bis, 26.* de la Ley General para la defensa de los consumidores
y usuarios. Se trata de una argucia empleada frecuentemente por algunos promotores, y
que ha dado pie a que en ocasiones se haya anulado esta cldusula por considerarla abu-
siva. Asf, por ejemplo, en la SAP Baleares, S. 3.%, de 9 de octubre de 1997, ya citada.
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Asi, se pergefia un aparato protector que se desenvuelve hasta en cuatro
momentos distintos y correlativos: en el momento inicial, antes de constituir
el régimen de estos derechos sobre el inmueble; en el instante mismo de la
constitucién; en la fase anterior al inicio de la comercializacién de tales
derechos; en la etapa de promocién y transmisién de los derechos adquiridos.

a) Fase previa a la constitucién

Antes de proceder a la constitucion, el titular registral del derecho de
propiedad sobre el inmueble (43), debe cumplir los siguientes tramites:

— Tener inscrita la conclusién de la obra o, si estd en construccién, la
declaracién de obra nueva.

— Estar en posesién de las licencias siguientes: actividad turistica, de
apertura, la cédula de habitabilidad y las necesarias para la primera
ocupacién de los departamentos y zonas comunes. Si estd en construc-
cioén, la licencia de obra y la que le permite llevar a cabo actividades
turisticas (44).

— Haber concluido un contrato con la sociedad de servicios.

— Haber suscrito los seguros que exige la Ley en sus articulos 7y 16.2.

El primero de ellos alude a un seguro de responsabilidad civil por actos
de los que llevan a cabo la labor de promocién del complejo, otro también de
la misma clase por los dafios causados por los ocupantes; y a otros seguros
—de incendio, de daiios generales—. Puede llamar la atencién la probable
disfuncién entre este articulo 4.d) y el articulo 7, por cuanto si en el primero
se exige la suscripcién de estos contratos de seguro con anterioridad a la
constitucién del régimen, el segundo lo refiere a «antes de celebrar el primer
contrato relativo a derechos de aprovechamiento por turnos». Seguramente se

(43) En la fase de Anteproyecto se exigia que el promotor fuera a su vez el propie-
tano. El Consejo de Estado, en su Dictamen, se muestra critico con esa exigencia de
coincidencia en una persona de los caracteres de propietario y promotor, por entender que
«se trata de una opcién excesivamente rigida .. deberia admitirse que esos especiales
derechos reales pudiesen constituirse por quien no fuera el propietario del inmueble en
cuestién, pero estuviese provisto de las oportunas facultades al efecto, escindiéndose, por
tanto, las figuras de propietario y promotor».

Como se ve, en la redaccién definitiva se admite la posible dualidad, pero se mantiene
la exigencia de que quien constituya el régimen sea el propietario. En buena técnica
juridica no podria ser de otro modo si atendemos que quien tiene el poder de disposicién
es el propietario, por tanto el Gnico que excepto en los supuestos de constitucién ex lege,
puede establecer derechos reales hmitados sobre el objeto de su derecho pleno.

(44) Respecto de esta dltima licencia, se matiza que s6lo seré exigible en aquellas
CC.AA. donde el desarrollo de esta actividad sea calificada como sometida a hcencia
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puede salvar la confusion diciendo que como la constitucién del régimen
siempre serd previa a la conclusién del contrato, la referencia del articulo 7
debe ser entendida hecha a aquel momento muy anterior en el tiempo. De
todas formas, es de esperar que la tramitacién parlamentaria pueda subsanar
esa posible incongruencia (45).

El segundo, de capital importancia entiendo, se refiere al seguro de caucién
que debe suscribir la sociedad de servicios por todo el tiempo que dure el con-
trato y cuyo objeto es la cobertura del riesgo de incumplimiento de sus obliga-
ciones (46). Nétese que parece que la obligacién de suscripcién del contrato
de seguro recae sobre el propietario del inmueble cuando esta obligacién se
predica de la sociedad de servicios. Habrd que entender nuevamente en una
interpretacién correctora, que lo que se pretende es que el propietario vele por
el cumplimiento de esa obligacién por la sociedad prestataria de los servicios.

— Si el inmueble estd en construccién, el articulo 4.2 exige que el pro-
pietario constituya un aval o contrate un seguro de caucién que cubra
el valor de la obra y del mobiliario que debe incorporar a los depar-
tamentos. El riesgo asegurado es la terminacién de la obra en la fecha
sefialada y la incorporacién del mobiliario fijado al inmueble (47),
siendo asi que de no cumplirse alguno de esos extremos, se podrad
ejecutar el aval o cobrar la indemnizacién garantizada, distribuyéndo-
se la suma obtenida a partes iguales entre todos los titulares de dere-
chos, por cabeza, no por nimero de derechos de que sean titulares.
Esas cantidades cobradas se entenderdn a cuenta de la indemnizacién
de daiios y perjuicios que debera satisfacer el propietario o el promo-
tor con quien contraté el adquirente.

b) Constitucion del régimen

Reuniendo todos estos requisitos, puede proceder a la constitucién del régi-
men, formalizada en escritura piiblica que deberd ser tnscrita en el Registro.

(45) Lo mismo sucede con la persona a quien se exige la celebracién de los contra-
tos de seguro: mientras el articulo 1 lo refiere al propietario, el articulo 7 admite que sea
el propietario o el promotor. Seguramente es otro lapsus calami que debe ser reconducido,
en el sentido de establecer la obligacién en cabeza del propietario, con independencia de
que posteriormente pueda hacerse cargo del pago de las primas el promotor; al igual que
se prevé en este articulo 7 in fine que pueda derivarse hacia la sociedad de servicios.

(46) La cantidad asegurada ha de ser el doble de la cantidad alzada que podrd
percibir por la prestacién de los servicios; y en caso de un incumplimiento de sus obli-
gaciones, cualquier titular de un derecho de aprovechamiento podré exigir el pago de la
indemnizaci6n que le corresponda, conforme a la proporcién que suponga su derecho,
hasta cubrir los dafios y perjuictos que haya sufrido.

(47) En este sentido, serd el acta notarial donde conste el fin de la obra el que
permitird la liberacién del aval o la extincién del seguro de caucién.
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La inscripcién del régimen en el Registro, a diferencia de las adquisicio-
nes de los derechos, cuya inscripcién es voluntaria, es constitutiva para evitar
que se puedan iniciar las ventas de derechos de aprovechamiento por turno
antes de que el Registro publique el régimen. Asi, los adquirentes, antes o
después de su adquisicién, podran acudir al Registrador a recabar la informa-
cién esencial sobre el régimen al que se encuentra sometida su adquisicién.

Al otorgamiento de la escritura debe concurrir la sociedad de servicios
con la que se ha suscrito el contrato.

En la escritura, por lo menos, deben constar los datos siguientes:

 Descripcion de la finca sobre la que se constituye el régimen, del o los
edificios que en ella existan, de los servicios comunes y del precio por su
utilizacion.

 Descripcién de todos los departamentos que integran la edificacién,
asignando a cada uno una numeracién correlativa (48). En el supuesto de que
se trate de un inmueble que también esté destinado a la explotacién hotelera,
habrd de determinarse qué departamentos se pueden dedicar a derechos de
aprovechamiento por turnos y en qué periodos del afio (49).

o La definicién de los turnos que haya sobre cada departamento y su
duracién (50).

- Referencia al contrato suscrito con la sociedad de servicios, con
especial incidencia en la cantidad que recibird como contraprestacion, sefia-
lando que la misma se actualizard anualmente conforme al IPC. Referencia,
caso que existiera, al contrato celebrado con alguna sociedad de intercambio
y las condiciones que deba cumplir el titular de un derecho para acceder a
ella.

- Estatutos a que, en su caso, se somete el régimen. Como no podia ser
de otro modo, de ellos no puede resultar para los titulares de derechos nin-

(48) Se omite en esta ultima redaccién la exigencia de dejar un nimero de depar-
tamentos libres para cubrir eventualidades tales como un titular de derecho que se muestra
renuente a abandonarlo a la hora fijada, que exista una averfa que haga imposible la
ocupacién efectiva...

(49) Esta previsién de la coexistencia del régimen hotelero y de aprovechamiento
por turnos, como antes ya se dijo, es una novedad de la dltuma redaccién. Como se ve en
el precepto, ya no es que una parte del inmueble se dedique exclusivamente a la actividad
hotelera y la otra a derechos de aprovechamiento, sino que literalmente se admite que s6lo
durante algunos periodos del afio un departamento quede gravado con estos derechos.

Seguramente serd una norma que agradard sobremanera a los empresarios hoteleros
que habtendo siendo criticos con la figura al ver en ella una competencia desleal a su
negocio, pueden ahora servirse de ella para aprovechar los periodos del afio en que
dificilmente puede funcionar la explotacién en régimen hotelero.

(50) Debe sefialarse también el mobiliario que tengan destinado y su valor, los dias
del afo no configurados como turnos que quedan en reserva para reparaciones y mante-
nimiento.
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guna limitacién ni obligacion suplementaria alguna contraria a la previsién
legal dejando en manos de la labor de calificacién registral el detectarlas y
denegarles la inscripcién de las mismas.

o Los datos registrales, urbanisticos, catastrales y turisticos del inmueble.

< Los gastos de comunidad y la retribucién de la sociedad de servicios.

» La duracién que se establece para el régimen.

< Se debe adjuntar, originales o por testimonio, el contrato celebrado con
la sociedad de servicios y los seguros suscritos.

° Si el complejo estd adscrito a un régimen de intercambio, debe acom-
paiiarse también el contrato con la sociedad de intercambio. Sociedad que
debe tener sucursal abierta en Espaiia y estar inscrita en el Registro Mercantil
espafiol, si es persona juridica.

» Si el inmueble sobre el que se define el régimen estd en construccién,
debe acreditarse la constitucion del aval o del seguro de caucién antes aludi-
do. En tal caso, ademds se fija un plazo de tres meses para hacer constar en
el Registro el final de la obra, para cuya prueba se deben aportar todas las
licencias que se exigen para el caso de un inmueble ya terminado.

En la misma sede sistemética, el articulo 6 fija una serie de normas ten-
dentes a garantizar la correcta inscripcion del régimen para asi facilitar la
proteccién de los adquirentes.

1. Ordena que al constituirse el régimen se abra folio a cada departa-
mento con independencia de que se haya procedido a la divisién horizontal
del inmueble.

2. Se autoriza la inscripcién de la subrogacion en la parte proporcional
del crédito hipotecario que grava todo el inmueble a cargo de cada uno de los
adquirentes de los derechos de aprovechamiento, y ello sin necesidad de
consentimiento del acreedor hipotecario siempre que, eso si, se hubiera pac-
tado al constituirse la hipoteca un sistema de distribucién de la responsabi-
lidad hipotecaria entre los titulares de los derechos de aprovechamiento resul-
tantes de la constitucién del régimen.

3. Se obliga al Registrador a archivar copia de los contratos que se
incorporen a la escritura reguladora, debiendo hacer constar este extremo,
tanto en la inscripcién del régimen como en la publicidad que dé del inmue-
ble y de los derechos, ademds de que viene obligado a acompaiiar copia de
todos esos contratos archivados a las certificaciones que expida, siempre que
se le haya solicitado.

4. Si tras la constitucién del régimen se reahiza un nuevo contrato con
una sociedad de servicios, ya sea por extincién del plazo del inicial o por
resolucién de éste por incumplimiento y se presenta para su archivo en el
Registro, o bien se aporta un contrato de intercambio celebrado con un ter-
cero, o se presenta el documento informativo que debe confeccionarse como
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conditio sine qua non para la promocion del régimen, el Registrador debera
proceder al examen de la documentacién y suspenderd el archivo si se da
alguna de las siguientes circunstancias:

— Si en el nuevo contrato con la sociedad de servicios, ésta no asume
expresamente las condiciones establecidas en el anterior.

— Si en el contrato de intercambio no se expresan claramente las condi-
ciones que deberd cumplir el titular del derecho de aprovechamiento
para poder disfrutar de ese servicio.

— Si el documento informativo no contiene las menciones exigidas en el
articulo 8.2.

— Si no estdn legitimadas notarialmente las firmas de quienes suscriben
alguno de los contratos.

5. En todo caso, para que cualquier modificacién de los contratos o
documentos que deben aportarse al Registro sea vélida debera hacerse constar
registralmente.

6. La modificacién del régimen de aprovechamiento por turno sélo serd
posible si la realiza el propietario en escritura publica, contando con el con-
sentimiento de la sociedad de servicios y de todos los titulares de los derechos
enajenados.

¢) Fase previa al comienzo de la comercializacion

Una vez constituido el régimen, y antes de proceder al inicio de las ven-
tas, el propietario o promotor se obliga a:

1. Suscribir un seguro de responsabilidad civil por las actividades du-
rante la promocién. Serd siempre a cargo del promotor.

2. Suscribir un seguro de responsabilidad civil por los dafios causados
por los ocupantes.

3. Suscribir un seguro de incendios y otros dafios generales.

Estos dos tltimos seguros pueden ser pagados por la sociedad de servicios
con cargo a las cuotas que deben satisfacer anualmente los titulares de los
derechos de aprovechamiento.

d) Promocién y transmisién de los derechos
Queda prohibido realizar una transmisién de derechos de aprovechamien-

to por turno con la denominacién multipropiedad o cualquier otra que con-
tenga la palabra propiedad.
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 En la fase previa a la contratacion, es decir, en el periodo promocional,
se cuida de manera exquisita la informacién que se debe facilitar a los posi-
bles futuros adquirentes. Con este fin, el legislador adopta toda una sene de
previsiones:

1. Se hace eco de la exigencia de la Directiva y se obliga al propietario
o promotor a editar un documento informativo al que se da el caricter de
oferta vinculante, y que debe distribuir gratuitamente a cualquier persona que
solicite informacién. Su contenido, francamente pormenorizado, viene reco-
gido en el articulo 8.2 (51).

(51) a) Identidad y domicilio del propietarnio o promotor y de cualquier persona
fisica o juridica que participe profesionalmente en la transmisién o comercializacién de
los derechos de aprovechamiento por turno.

b) La naturaleza juridico-real de los derechos que van a ser objeto de transmisién,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1.6, con indicacién de la fecha en que, segiin
lo que resulte de la nota del Registro de la Propiedad al pie de la escritura reguladora,
se ha de extinguir €l régimen.

c) Sila obra estd en construccién, indicacién de la fecha limite para su terminacién
también segin lo que resulte de la escritura reguladora e indicaci6n de la fecha estimada
de extincién del régimen, calculada sobre la fecha limite de terminacién de la obra

d) Descripcién precisa del inmueble sobre el que se ha constituido el régimen y de
su situacién, y si la obra estd concluida o se encuentra en construccién.

e) Servicios comunes de los que podrd disfrutar el adquirente y las condiciones de
este disfrute.

/) Instalaciones comunes a las que el adquirente podrd tener acceso y, si proce-
de, condiciones para ese acceso con indicacién expresa del importe que debe abonar
por su utilizaci6n y si estd sometido a actualizacién con arreglo al Indice de Precios al
Consumo.

g) Indicacién de que la sociedad de servicios se hard cargo de la administra-
c16n con expresién de su denominacién y sus datos de inscripcién en el Registro Mer-
cantil.

h) Precio medio de los derechos de aprovechamiento por turno y precio de los
que lo tengan més alto. Asimismo, la cantidad alzada que habrd de sausfacerse a la
soctedad de servicios y la cantidad anual media que pagardn como cuota los adquirentes
de los derechos de aprovechamiento y la que deban satisfacer los que tengan la cuota mis
alta.

i) Informacién sobre el nimero de departamentos susceptibles de aprovechamiento
por turno y del nimero de turnos por departamento.

J) Informacién sobre los derechos de desistimiento y de resolucién unilateral que
tendré el adquirente, expresando el tiempo de que dispondrd, segin esta Ley, para ejer-
citarlo, que no tendré a su cargo ningin gasto por el ejercicio del mismo e indicacién de
la persona y domicilio a quien deberd comunicarse, si se ejercita. S1 la obra estid en
construccién, indicacién del aval o del seguro de caucién constituido para garantizar la
terminacién de la misma.

k) Si existe o no la posibiltdad de participar en un sistema de intercambio y, en caso
positivo, el nombre, denominacién o la razén social del tercero que se va a hacer cargo
del servicio. S6lo podrd hacerse mencién a esta posibilidad en el caso de que el contrato
con la entidad que se haga cargo del intercambio haya sido ya celebrado y se haya
incorporado a la escritura reguladora o se haya archivado una copia del mismo en el
Registro de la Propiedad.
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2. El propietario o promotor debe hacerse eco de la posibilidad que
existe de recabar informacién gratuita, facilitando direccion y teléfono, por
parte de organismos y profesionales oficiales.

3. Entodo momento debe tener a disposicion del sujeto a quien propone
la celebracién del contrato, un inventario de todo el mobiliario y ajuar del
departamento y su valoracién.

4. En cualquier publicidad que se haga, se exige que aparezcan reflejados
los datos de inscripcién del régimen, expresando la titularidad y cargas (52).

o El articulo 9, dando un paso mds, enumera los elementos de contenido
minimo que debe tener todo contrato mediante el cual se venda un derecho
de aprovechamiento por turno (53):

(52) En esa publicidad, adem4s, se debe advertir que la consulta del Registro resulta
necesaria para conocer la situacién juridica de la finca y el contenido integro del régimen
de aprovechamiento por turno

(53) 1.° La fecha de celebracién del contrato, los datos de la escritura reguladora
del régimen, con indicacién del dia de otorgamiento, del Notario autonzante y del nimero
de su protocolo, y los datos de inscripcién en el Registro de la Propiedad.

2.° Referencia expresa a que el derecho transmitido es un derecho real, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 1.6, haciendo constar la fecha en que el régimen se
extinguird de conformidad con las disposiciones de la presente Ley.

El contrato expresard la necesidad de otorgar escritura piiblica, conforme a los ar-
ticulos 1.279 y 1.280 del Cédigo Civil, e inscribir el derecho adquirido en el Registro de
la Propiedad para su plena proteccidn.

3.° Descripcién del edificio, de su situacién y del departamento sobre el que recae
el derecho con referencia expresa a sus datos registrales, y descripcion precisa del turno
que es objeto del contrato con indicacién de los dias y horas en que se inicia y termina.

4° Expresién de que la obra estd concluida o se encuentra en construccién En este
ultimo caso habrd de indicarse:

a) Fase en la que se encuentra la construccién.

b) Plazo limite para la terminacién del inmueble.

¢} Referencia a la licencia de obra e indicacién y domicilio del Ayuntamiento que
la ha expedido.

d) Fase en que se encuentran los servicios comunes que permitan la utihizacién del
inmueble.

e} Domicilio indicado por el adquirente donde habra de notificarsele la inscripcién
de la terminacién de la obra y la fecha a partir de la cual se computard la duracién del
régimen.

/) Una detallada memoria de las calidades con que contard el departamento objeto
del contrato.

g) Relacién detallada del mobiliario y ajuar con que contard el departamento, asi
como el valor que se le ha atribuido a efectos del aval o del seguro al que se refiere el
articulo 4.2.

h) Referencia expresa a dicho aval o seguro con indicacién de la entidad donde se
ha constituido o quien se ha contratado y que el mismo podrd ser ejecutado por el
adquirente en el caso de que la obra no esté concluida en la fecha limite establecida al
efecto o si no se incorpora al departamento el mobiliario establecido.

5.° El precio que deberd pagar el adquirente y la cantidad que, conforme a la es-
critura reguladora, deba satisfacer anualmente, una vez adquinido el derecho, a la socie-
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I.  Queda claro que el derecho adquirido es de naturaleza real, salvo que
se haga al amparo del articulo 1.6; que su eficacia es independiente de su
inscripcion registral, pero en el apartado 2.° parrafo 2.° se hace hincapié en
que, para su plena proteccién, debe inscribirse.

2. Se debe incluir también literalmente la previsién legal en torno a los
derechos de desistimiento unilateral y resolucién.

3. Con relacidn a la posibilidad de participar en intercambios, debe que-
dar patente que es un costo independiente de la adquisicion del derecho de
aprovechamiento por tumno, y siempre conforme al contrato que se suscribié
con la compaiiia de intercambio y que debe estar incorporado a la escritura
reguladora.

dad de servicios, con expresi6én de que se actualizard con arreglo al Indice Anual
de Precios al Consumo que publica el Instituto Nacional de Estadistica indicando, a ti-
tulo orientativo, cudl ha sido la media de dicho indice en los dltimos cinco afios. Tam-
bién se hard expresién del importe de los impuestos que lleva aparejada la adquisi-
cién y una indicacién somera de los honorarios notariales y registrales para el caso
de que el contrato se eleve a escritura publica y se inscriba en el Registro de la Pro-
predad.

6.° Insercién literal del texto de los articulos 10, 11 y 12, haciendo constar su
caracter de normas legales aplicables al contrato.

7.° Servicios e instalaciones comunes que el adquirente tiene derecho a disfrutar y,
en su caso, las condiciones para ese disfrute.

8.° Siexiste 0 no la posibilidad de participar en servicios de itercambio de periodos
de aprovechamiento. Cuando exista esta posibilidad, se expresardn los eventuales costes
y las condiciones esenciales del contrato que regule esa posibilidad incorporado a la
escritura reguladora, sin que pueda incluirse ningin otro pago o condicién que no esté
previsto en aquél. Aparecerd de forma destacada el nombre o razén social del tercero que
se haya hecho cargo de este servicio Cualquier referencia a un sistema de intercambio,
cuando el contrato no esté incluido en la escritura reguladora o se incluya alguna condi-
cién que se aparte de aquél, tendrd 1a consideracidn de infraccién al deber de informaci6én
a los efectos de que el adquirente pueda resolver el contrato unilateralmente de confor-
midad con lo establectdo en el articulo 10

9.° Expresién del nombre o razén social, con los datos de la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil, en el caso de que se trate de sociedades y el domicilio:

a) Del propietano o promotor.

b} Del transmitente, con indicacién de su relacién juridica con el anterior.

¢} Del adquirente.

d) De la sociedad de servicios.

e) Del tercero que se hubiera hecho cargo del intercambio, en su caso.

10.° Duraci6n del régimen, con referencia a la escritura reguladora y a la fecha de
la inscripcién de ésta. S1 el inmueble estd en construccidn, con referencia a la fecha limite
en que habrd de mscribirse el acta de terminacién de la obra.

11.° Expresién del derecho que asiste al adquirente a:

a) Comprobar la titularidad y cargas del inmueble, solicitando la informacién al
Registrador competente, cuyo domicilio y nimero de fax constard expresamente.

b) Exigir el otorgamiento de escritura publica.

c) Inscribir su adquisicién en el Registro de la Propiedad, conforme al parrafo 2.°
del nimero 2 de este apartado.

12.° Lugar y firma del contrato.
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4. Se debe acompaiiar de inventario del mobiliario previsto para el de-
partamento.

o El articulo 10 recoge una de las principales bazas en orden a la protec-
cién del adquirente como consumidor y que resulta ser uno de los principales
aspectos de la Directiva: el derecho a desistir del contrato en un plazo de diez
dias desde que se ha celebrado, sin necesidad de alegar causa alguna para
ello.

Se trata de una facultad que se le reconoce como en otras normas que
tienen relevancia para los consumidores: Ley de venta de bienes muebles a
plazos, ley de ventas realizadas fuera del establecimiento, entre otras.

Por las peculiares condiciones en que se presta el consentimiento, existe
una presuncién de que puede no haberse prestado en condiciones 6ptimas de
tranquilidad y libertad, quedando en cierta medida viciado. Este derecho cuya
duracién ha ido variando en la evolucién de los proyectos de Directiva comu-
nitana ha sido una de las reclamaciones de mayor entidad que se han hecho
por los consumidores y que se ha visto satisfecha.

» Ademads de la facultad de desistir, en el mismo articulo 10, se le reco-
noce al adquirente la posibilidad de resolver el contrato en el supuesto de que
el promotor haya incumplido la obligacién de incluir alguna de las clausulas
que exige el articulo 9 en el plazo de seis meses (54). Si se subsana ese
incumplimiento se le dan entonces los diez dias para desistir.

e Con el fin de que el adquirente no se encuentre en modo alguno pre-
sionado, se prohibe la prestacién de anticipo alguno antes de que haya trans-
currido el plazo para ejercitar el desistimiento.

Evidentemente ello no empece a que se pueda establecer alguna medida
aseguratoria del pago del precio, pero sin que en modo alguno pueda suponer
contraprestacién para el vendedor en el supuesto de ejercicio de la facultad
de desistir (55).

 Si para realizar la compra se ha suscrito un préstamo, concedido por el
vendedor o por un tercero, dicho contrato quedara resuelto cuando se ejercite
la facultad de desistimiento; y en los contratos de préstamo no cabe incluir

(54) En la redacci6n tltima de la fase de Anteproyecto no se fi)6 plazo para ejercitar
esa facultad resolutoria, por contra a lo que si se hace en la Directiva que establece un
plazo de tres meses. El Consejo de Estado estim6 que tal norma no se ajustaba al equi-
librio de posiciones que debe caracterizar los contratos ahora examinados, por lo que
entendia necesaria la himitacién temporal de esta facultad. De ahi que el Proyecto fije un
plazo de seis meses, incrementando ¢l minimo dispuesto por la norma europea

(55) En este sentido, la sancién legal resulta importante: si se ha producido algin
anticipo, tiene derecho a exigir la devolucién duplicada como indemnizacién, conjunta-
mente con la posibilidad de optar entre la resolucién del contrato en el plazo general de
seis meses o exigir el cumplimiento del mismo.



ESTUDIOS 1237

cldusula que penalice el ejercicio de ese desistimiento. Evidentemente si al
adquirir se habia subrogado en un préstamo suscrito por el vendedor, al de-
sistir no se extingue el contrato de préstamo, sino que el deudor vuelve a ser
el vendedor.

 Por su parte, y como contrapreso tras el abanico de normas tendentes a
la proteccién de la parte débil del contrato, ¢l articulo 13 contempla la po-
sibilidad de incluir una cldusula de resolucién del contrato, con la consecuen-
te pérdida del derecho para el adquirente, si deja de pagar durante dos afios
consecutivos o tres alternos las cuotas debidas a la sociedad de servicios. Para
su ejercicio, el promotor debe consignar la parte proporcional del precio que
corresponda al tiempo que falta por disfrutar y el interés legal del dinero
correspondiente al tiempo transcurrido desde la celebracién del contrato que
se resuelva (56).

Como complemento a la facultad de resolver, se prevé el quantum de la
indemnizacion que podré exigir el propietario o promotor: 30 por 100 de la
cantidad que tiene que consignar, como maximo y siempre que se estipule
expresamente.

A cambio de esa facultad que se le reconoce, se obliga al que ejercita esa
facultad resolutoria a hacerse cargo de las deudas que hubiera dejado pen-
dientes el sedicente adquirente con la sociedad de servicios.

« Como corolario a todo el conjunto de medidas tendentes a la proteccién
de los adquirentes, €l articulo 14 prevé la dindmica de la publicidad registral
de los derechos de aprovechamiento por turno.

1. Para poder proceder a su inscripcién, como no podia ser de otro modo
conforme a las normas generales ex articulo 3 LH, el contrato debe celebrar-
se en documento publico o elevarse a publico una vez celebrado, en cuyo
caso no podra hacerse antes de que hayan transcurrido los diez dias que se
tienen para ejercitar el desistimiento. En todo caso, para poder elevarlo a
puiblico y para su inscripcién serd necesario que el contrato incluya todos los
aspectos previstos como contenido minimo del contrato.

= Concluye este Capitulo II, dedicado a la regulacién de las condiciones
de promocion y venta, con un novedoso articulo 15 que, bajo la ribrica
«facultades del titular de derechos de aprovechamiento por turno» (57), fija
algunos aspectos que habian quedado ayunos de regulacién.

(56) El Consejo de Estado entiende poco atendible la consignacién de este dltimo
concepto por cuanto alude al rendimiento legal del precio que aboné por el lapso de
tiempo que efectivamente ya ha disfrutado, lo cual supondrd un enriquecimiento injusto.
Seguramente estd en lo cierto cuando advierte que ese depésito de intereses legales
tendria sentido s1 se trata de la parte proporcional del precio del derecho correspondiente
al tiempo que restaba de duracién del mismo.

(57) Efecttivamente, a lo largo de todo el proceso de redaccién de la norma no habia
aparecido una disposicién de tal calado Su sentido, sin duda, es dejar perfectamente
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1. Se reconoce el derecho a la libre transmisién del derecho por parte de
su titular, estableciéndose el cardcter personal de las obligaciones derivadas
del régimen, sin que podamos entender que se trate de obligaciones propter
rem, sino que la responsabilidad por las obligaciones contraidas permanece
en el dambito patrimonial de su titular originario. Claro estd, salvo que las
partes pacten otra cosa en via interna. Lo importante que habra que subrayar
es que el accipiens no se puede ver gravado por los actos llevados a cabo por
su tradens, salvo previsién expresa al respecto.

2. Prevé que el titular de derechos de aprovechamiento pueda consti-
tuir, a su vez, derechos reales limitados sobre su titularidad (58). En tal
supuesto, y en aras a la proteccién de los adquirentes de los mismos, se
prevé que dichas transmisiones quedan sometidas a los articulos 2y 8§ a 12,
es decir, a las normas que prevén las mds relevantes medidas de proteccién
al adquirente. Es importante subrayar que desde esa transmisién se predican
del nuevo adquirente todas las facultades que corresponden ex lege al titular
del derecho de aprovechamiento. Sin duda, ello tendrd que ver con el hecho
de que la posesién material del departamento corresponderd a este indivi-
duo, quedando el titular del derecho de aprovechamiento como poseedor de
este mismo derecho. Se trata de una medida que tiene la virtualidad de
hacer més 4gil la satisfaccién de los intereses del subadquirente, ya que éste
no debera actuar a través de aquél que le ha transmitido ese derecho real
limitado.

3. En el supuesto de que lo que se constituya sobre el derecho real de
aprovechamiento sea un derecho de indole personal, un arrendamiento, por
ejemplo, se prevé que la renta o contraprestacién debera ser satisfecha por el
titular de ese derecho personal en los primeros siete dias del ano, salvo pacto
en contrario, sin que en ningiin caso se autorice el abono por anticipado
correspondiente a mas de una anualidad. Tan es asi, que de haberse pactado
en tal sentido, el cesionario tiene la facultad de resolver el contrato en cual-
quier momento, pudiendo reclamar la devolucién de las rentas satisfechas y
la indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos.

4. Como mecanismo para incrementar la seguridad de esas operaciones
de constitucién de derechos reales o personales sobre el de aprovechamtento,
se prevé que puedan emplear los titulares de aquéllos el procedimiento del
articulo 312 RH en aras a conseguir que aparezca inscrito a nombre de su

atados todos los extremos relativos al disfrute del derecho. Quiz4, por ello, su ubicacién
sistemética mas adecuada podria ser inmediatamente después de conceptuar el derecho en
el articulo 1.

(58) Podria ser el caso de crear un derecho de usufructo sobre su derecho de apro-
vechamiento, por ejemplo. Hay que entender que no es que se dedique a la comerciali-
zacién o reventa de su derecho, puesto que este supuesto aparece ya regulado en el
articulo 1.5
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tradens el derecho de aprovechamiento y, de esta manera, poder acceder
ellos, en su caso, a la proteccién registral.

5. Finalmente, y no menos importante, se prevé la posibilidad de cons-
tituir entre los titulares de derechos de aprovechamiento una comunidad para
representar sus intereses (59). El régimen juridico de esta comunidad viene
dado por su funcionamiento en régimen de mayoria simple de participes, con
independencia del nimero de derechos de aprovechamiento que ostente cada
uno de esos participes. Notese que no se trata de una comunidad de derechos
conforme a las previsiones del Cédigo Civil en sus articulos 392 y siguien-
tes, en sede de comunidad de bienes, puesto que desaparece la cuota como
elemento determinante para la adopcién de decisiones.

3.5. MEDIDAS QUE SE DEBEN ADOPTAR PARA GARANTIZAR EL DISFRUTE
DEL DERECHO ADQUIRIDO: LA FIGURA DE LA SOCIEDAD DE SERVICIOS

El derecho de aprovechamiento por turno —figura juridica a través de la
cual se ofrece legislativamente en Espafa la posibilidad de disfrutar de un
inmueble durante un periodo determinado de cada afio— exige, como uno de
los principales detalles que hardn que triunfe o fracase la regulacidn, una
rigurosa y practica reglamentacion del sujeto que ha de dedicarse a garantizar
el disfrute del derecho adquirtdo en las condiciones dptimas. Con este fin, se
dedica el Capitulo III del Titulo I a la «prestacién de los servicios».

Se regulan aquellos elementos de la sociedad de servicios que son esen-
ciales para la viabilidad del régimen: las condiciones minimas que deben
reuntr este tipo de sociedades, las obligaciones que deben cumplir para con
los adquirentes, la retribucién a la que tienen derecho y las consecuencias que
tendrd el incumplimiento de sus obligaciones.

Ha de tratarse de una SA o SRL (60) domiciliada en Espafia y cuyo
capital social minimo, que debe estar completamente desembolsado, son
10 millones, st administra un inmueble no superior a diez departamentos. A
partir del décimo el capital social se deberd incrementar en 300.000 pesetas
por cada apartamento mds. Si su capital es superior a 100 millones no tiene
limitada su capacidad de administrar. Su objeto social dnico debe ser el de
atender los servicios de un inmueble sometido a este régimen.

(59) En anteriores propuestas normativas se habia barajado la posibilidad de estable-
cer una comunidad de aprovechamiento por turnos, idea que fue rechazada en la comisién
que redact$ el presente Proyecto, por entender que se debia intentar eliminar cualquier
referencia comunitaria por las dificultades que entrafia.

(60) Se ha incorporado esta posibihidad en la dltima redaccién, si bien resulta tran-
quilizador que se exija como capital minimo el de las sociedades anémumas —10 millo-
nes— y desde el primer momento completamente desembolsado.
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Esta sociedad, tras firmar el contrato, siempre con antelacién a la cons-
titucién del régimen, debe prestar un seguro de caucién que debe cubrir el
incumplimiento de las obligaciones que sitia en cabeza suya la ley, en par-
ticular la prestacién de los servicios comprometidos, fijandose que la indem-
nizacién de los dafios patrimoniales sufridos habré de ser un valor equivalente
al doble de la cantidad alzada que percibe la sociedad (61).

El contrato de prestacion de servicios debe tener una duracién minima de
diez afios, aunque ello significa que el propietario no deba tener contratado
el servicio para la totalidad del perfodo de tiempo para el cual se ha consti-
tuido el régimen.

La misién de la sociedad de servicios es mantener los departamentos en
condiciones adecuadas para que cada titular pueda comenzar el disfrute de su
derecho en el momento que le corresponda. El articulo 17.2 hace una deta-
llada enumeracién del contenido minimo de esa obligacién de prestacién de
servicios (62). Destaca entre ellas esa obligacién de proporcionar un aloja-
miento equivalente para el supuesto de que alguna circunstancia haga impo-
sible la ocupacidn del departamento sobre el que ostentan su derecho (63).

(61) Se muestra critico el Consejo de Estado por entender que un seguro de caucién
no puede tener por objeto una prestacién de hacer tal como la prestacién efectiva de los
servicios; sino que debiera ser el abono de su coste, aunque la considere una férmula poco
efectiva.

(62) — Velar por las cosas de aprovechamiento e intereses comunes, responder de
los dafios que éstas causen y realizar, a costa propia, las obras de conservacién, reparacién
o reconstruccién, aunque sean extraordinarias, salvo que se trate de dafios que, conforme
a la legislacién espanola, no sean asegurables.

— Asegurar la limpieza de los elementos de aprovechamiento comiin y el funciona-
miento de las instalaciones y servicios.

— Entregar, al principio de cada periodo, relactén detallada de los muebles, instala-
ciones y ajuar que se entreguen con el departamento.

— Previa provisién de fondos, encargarse de pagar los débitos propios de cada parti-
cipacién por contribuciones o exacciones fiscales, primas de seguros, amortizaciones 0
servicios privativos de teléfono, electricidad, agua y otros andlogos medidos por contador
indrvidual. Dichos gastos deberén justificarse con los correspondientes recibos que, en todo
caso, estardn a disposicién de los titulares de los derechos de aprovechamiento por turno.

— Cuando los titulares del derecho no puedan, en su turno, ocupar el departamento
correspondiente, deberdn proporcionarles un alojamiento de igual o superior categoria con
los mismos servicios y en la misma zona. Todo ello ha de entenderse sin perjuicio de la
responsabilidad del propietario frente a los titulares de los derechos de aprovechamiento
por turno, seglin el articulo 19, y frente a la sociedad de servicios si nada se hubiera
estipulado en el contrato celebrado con ella.

— Realizar las demés prestaciones previstas por la Ley o por el titulo constitutivo.

(63) En este sentido en anteriores redacciones, se exigia que el inmueble sobre el
que se constituia el régimen tuviera por lo menos un departamento destinado a estas
eventualidades. Con la actual, se puede dar el caso de que, al no existir norma expresa
al respecto no se prevea ninguno especificamente y esta obligacién que se predica de la
sociedad de servicios resulte de imposible cumplimiento si los demdés estdn ocupados por
sus legitimos usuarios en aquel momento.
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Ademas de esas obligaciones de prestacién de servicios tienen otras obli-
gaciones a resaltar:

— Exigir a cada titular el cumplimiento de sus deberes de convivencia,
exigiendo el cese de actividades prohibidas por el titulo constitutivo,
insalubres, peligrosas o contrarias a las buenas costumbres.

— Como defensora de la posesién de todo el conjunto y los departa-
mentos se le reconoce la posibilidad de que, una vez concluido el
plazo de disfrute, poder abrir el apartamento y retirar todos los obje-
tos (64).

La retribucién de la sociedad de servicios podra pactarse que se haga en
metélico o mediante la atribucién de la explotacién de locales, instalaciones
o servicios (65).

Concluye este Capitulo IIT con la fijacién de las consecuencias por el
incumplimiento de los servicios.

Se trata de una circunstancia que puede poner en peligro el régimen.
Precisamente por ello, se hace necesaria una regulacién estricla:

— EI propietario o el promotor quedan legitimados para ejercitar
una accién de resolucién para acabar con el contrato con la socie-
dad incumplidora que llevard aparejada la correspondiente indemni-
zacién. También se reconoce esa legitimacioén a cualquier titular de
un derecho de aprovechamiento y, légicamente, mas atin podra hacer-
lo esa comunidad de intereses que se haya constituido entre los ti-
tulares.

— A su vez se reconoce a cualquier titular de un derecho de aprovecha-
miento o a la comunidad de intereses la posibilidad de reclamar del
propietario la efectiva prestacion de los servicios y la indemnizacién
por los perjuicios que sufran, siendo esta accién independiente del
cobro de la parte proporcional de la indemnizacidon que debera abonar

(64) Con una expresién altamente clarificadora nos dice la norma que la sociedad
«deber4 dejar expedito el departamento para el goce de quien a continuacién correspon-
da».

(65) Si se prefiere el pago en dinero, se establece una cantidad alzada, sélo revalo-
rizable con arreglo al Indice de Precios al Consumo, para evitar fraudes que podrian darse
en este campo si a la soctedad de servicios se le permite aumentar, mds o menos arbi-
trariamente, la cuota que los titulares de los derechos han de satisfacerle en pago de sus
servicios. La dnica excepcién en cuanto al limite del incremento viene dado por el su-
puesto de que no se cubran los gastos de explotacién, siempre y cuando se someta el
aumento estimado a un arbitraje de consumo. Esta restriccidén queda compensada con la
facultad que se otorga a la sociedad de servicios de impedir el disfrute de su derecho al
titular que no haya satisfecho la cuota, pudiendo reintegrarse con lo que obtenga de dicho
disfrute a través del arrendamiento de la semana a un tercero.
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la aseguradora de la sociedad de servicios. En el fondo, la solucién
dada para garantizar la viabilidad es hacer responsable de que los
servicios se sigan prestando al (nico propietario del inmueble quien,
a fin de cuentas, es el que celebré el primer contrato cuando se cons-
tituy6 el régimen y eligié, por tanto, a la sociedad que luego incum-
plié sus obligaciones.

— Una vez resuelto el contrato primitivo, se exige al propietario o pro-
motor la concertaciéon de un nuevo contrato con otra sociedad presta-
taria, stempre con las condiciones minimas que se fijaban en la escri-
tura reguladora. Tan es asi que en el supuesto que exista algdn
elemento que perjudique a los titulares de derechos de aprovechamien-
to no se podrin ver afectados, debiendo soportar esos perjuicios el
propietario o promotor, quedando privado de repercutirlo él o la socie-
dad a través de sus cuotas a los titulares.

3.6. OTRAS CUESTIONES A TENER EN CUENTA
3.6.1. El Titulo II se dedica a establecer una serie de normas tributarias

Tienen por finalidad no discriminar en el plano fiscal a los titulares de los
derechos reales de aprovechamiento por turno en relacién con los titulares de
otras posibles férmulas de utilizacién de inmuebles a tiempo parcial.

En efecto, de no introducirse esta regulacién, los citados derechos reales
seguirian el régimen previsto en las diferentes normas tributarias atinentes a
los derechos de esta naturaleza y, como consecuencia de su cardcter de dere-
chos reales de disfrute sobre bienes inmuebles, darian lugar, en algunos su-
puestos, a la aplicacién de tipos impositivos superiores a los previstos para la
transmisién o adquisicién de derechos de caricter personal.

En lo que se refiere al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
ex articulo 21, quedan sujetos a la imputacién de renta, si bien con una
importante exencion para los titulares de derechos de duracién inferior a dos
semanas por afio, permitiendo que una parte importante de estos aprovecha-
mientos queden excluidos de gravamen.

En el Impuesto sobre el Patrimonio, ex articulo 22, cualquiera que sea la
naturaleza del derecho en cuestién, se unifica el criterio para su valoracién a
efectos de su integracién en la base imponible de este Impuesto, determinan-
do la valoracién por el precio de la adquisicién.

En el Impuesto sobre el Valor Afiadido, ex articulo 23, se generahiza la
aplicacién del tipo reducido al 7 por 100 a las prestaciones de servicios
consistentes en la cesién de los derechos de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles como en otras formas de utilizacién de los bienes inmuebles
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por periodo determinado o determinable del afio con prestacién de los servi-
cios complementarios propios de la industria hotelera.

Finalmente, ex articulo 24, en el &mbito del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, se establece la aplicacion
del tpo de gravamen del 4 por 100, propio de la transmisién de derechos de
cardcter personal.

3.6.2. La Disposicién Adicional 2.° determina que la Ley aplicable a estos
contratos sobre inmuebles, sitos en Espafia, serd la espafiola

Esta medida est4 justificada por la propia Directiva, que en su articulo 9
exige a los Estados miembros adoptar las medidas necesarias para que, en
cualquier caso, el adquirente no quede privado de la proteccién que la misma
otorga. De nuevo, pues, una norma restrictiva de la autonomia de la voluntad
para favorecer la proteccién del consumidor (66).

Se trata de una cuestién trascendente y del mayor calado. Estd afirmando
el legislador, al igual que hacen el alemén y el britdnico, la imperatividad de
la norma nacional y no sélo esto, sino que la sumisién expresa a otra legis-
lacién debe reputarse como hecha en fraude de ley. Como se ha puesto de
relieve ya, este precepto quedard en una mera declaracién de intenciones en
el supuesto que se realice un contrato en el extranjero que otorgue un derecho
de crédito sobre un inmueble del tipo que en la norma se definen, dado que
el Convenio de Roma permite el acuerdo de las partes con respecto a la ley
aplicable (67).

(66) La Exposicién de Motivos declara que esta prevision normativa «pretende pre-
cisamente eso, en cuanto se trate de derechos de aprovechamiento por turno sobre bienes
inmuebles situados en Espaiia, soslayando la posibilidad de que el contrato se someta a
la junsdicci6n pactada por las partes. En definittva, se trata de evitar los posibles fraudes
de ley, los llamados “fraudes de ley internacionales”, que se pueden dar amparandose en
la existencia, dentro de un espacto comin, de Estados donde la Directiva comunitaria no
haya sido traspuesta por no haberse sentido la necesidad de hacerlo al no comercializarse
en sus territorios esta clase de derechos. Este mismo camimno es el que estd tratando de
tomar la Unién Europea en lo que se refiere a Directivas comunitarias de proteccién a los
consumidores para evitar precisamente que su falta de trasposicidén en algunos Estados
sirva de medio para soslayar la aplicaci6n de las normas dictadas por los otros para la
integracién en sus respectivos ordenamientos. Y asi, en esta dwreccién, apunta la iniciativa
comunitaria relativa a las acciones de cesacidén en materia de proteccién de los intereses
de los consumidores».

(67) Pau PeDrON, ANTONIO, loc cit., p4g. 2. Es revelador, ademds, que en la trami-
tacién de la Directiva en algin momento se 1ntentara incluir un inciso por el que se
sometia el régimen a la ley del lugar donde radicase el inmueble, pero sélo duré cinco
meses .. Lo explica con profusién de datos AnTonio Pau en su articulo citado.
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3.6.3. Régimen de derecho transitorio

Desde que la ley entre en vigor, la promocién y venta de cualquier dere-
cho sobre un inmueble sito en Espana que quede incurso en el marco de la
Directiva, sea por tanto real o personal, se somete a las reglas que exige la
ley.

Se establece un plazo de dos aifios para que todos los complejos existentes
se adapten a la nueva norma (68); siendo requisito para ello el otorgamiento
de la escrnitura reguladora del régimen con los requisitos del articulo 5 y su
posterior inscripcion. El otorgamiento queda a cargo del propietario del in-
mueble, si se trata de un régimen de derechos personales o del presidente de
la comunidad de propietarios, si es un régimen que atribuye la propiedad de
los periodos de disfrute, estableciéndose una multipropiedad sobre €l aparta-
mento o sobre el complejo.

Se establece un plazo maximo de duracién de cincuenta afios, salvo que
tuviera un plazo inferior a los treinta que como médximo establece la Ley, o
si en la escritura de adaptacién se establece la continuidad por tiempo inde-
finido o un plazo cierto.

Espero que todas estas reflexiones sirvan para que se vaya conociendo
esta nueva construccién juridica, respuesta a una figura que ya empieza a
tener una edad apreciable y que, sin duda, empezaba a necesitar una interven-
c16n legislativa para eliminar todas las sospechas y suspicacias que en algu-
nos sectores ha levantado. Veremos si la voluntad de los técnicos y del
Ministerio de Justicia que ha auspiciado la redaccién tiene reflejo en una
pronta aprobacién como ley.

PeprO A. MUNAR BERNAT
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de las Islas Baleares

(68) Se incorpora en la iltima redaccién la posibilidad de que s1 transcurridos esos
dos afios no se ha procedido a la adaptacién, ésta podra ser reclamada judicialmente por
cualquier titular de un derecho que le permita la utilizaci6n de uno o mds inmuebles
durante un periodo determinado o determinable del afio Expresién ésta que es copia de
la de la Directiva, con el fin de que no se pueda escapar ninglin supuesto.



Notas sobre la subrogacion
por voluntad del deudor

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. IDEAS PRELIMINARES.—2. LAS DOS FOR-
MAS DE SUBROGACION POR VOLUNTAD DEL DEUDOR EXISTENTES
EN DERECHO ESPANOL: 2.1. LA SUBROGACION POR PAGO ESPECIALMENTE AUTO-
RIZADO POR EL DEUDOR. 2.2. LA SUBROGACION DEL ARTICULO 1.211. LA JUSTIFICACION
DE SUS REQUISITOS FORMALES.—3 LA COORDINACION ENTRE LOS DOS
CASOS DE SUBROGACION CONSENTIDA POR EL DEUDOR.—4. CON-
CLUSIONES.

INTRODUCCION

En este trabajo se presentan las dos formas de subrogacidn, por voluntad
del deudor, existentes en nuestro Derecho. Se propone una explicacion para
ellas y se estudia el problema de cémo coordinarlas.

El trabajo esta ordenado de la siguiente manera:

1. En primer lugar se recogen algunas ideas preliminares sobre el pago
de un tercero y sus efectos, convenientes para seguir la exposicion

2. Después, se explica el origen y funcionamiento de la subrogacién por
pago de tercero autorizado por el deudor para subrogarse (art. 1.210.2.°) y el
origen y significado de la subrogacién por préstamo (art. 1.211), asi como las
razones que llevaron al legislador a introducir en esta Gltima unos determi-
nados requisitos formales.

3. Se explican, por idltimo, los problemas de coordinacién entre estos
dos tipos de subrogacidén y se propone una solucién.

1. IDEAS PRELIMINARES

El punto de partida para estudiar los casos de subrogacién por voluntad
del deudor estd en la nocién de pago de tercero. Con esto no nos estamos
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remontando demasiado lejos, ya que la subrogacion por pago no es mis que
uno de los posibles efectos que puede desencadenar un pago de tercero.

En mi opinién, como ya he dejado escrito en otro lugar, estamos ante un
pago de tercero en sentido estricto cuando el solvens, siendo consciente de la
ajenidad de la deuda y ofreciendo una prestacién conforme a la debida, no
Justifica su aparicién en el acto del pago ni por referencia al hecho de ser
parte en la obligacién, ni por referencia a una legitimacién especifica que el
deudor o la ley le hayan conferido (1). Desde este punto de vista, el pago de
un tercero es perfectamente compatible con una relacién interna entre el
solvens y el deudor (2).

(1) Véase, DL Owmo, Pago de tercero y subrogacion, Madrid, 1998. Esta opinién
se basa en ideas de D1 Majo, Le modalita dell’obbligazione, Bolonia-Roma, 1986,
pdg 527. Bianca, Duritto civile, IV, Mildn, 1990, pags. 283-284. Igualmente, CarPINO,
«Del pagamento con surrogazione», en Commentario Scialoja-Branca (arts. 1.201-1.205),
Bolonia-Roma, 1988. pig. 47. Bajo el Codice antenior, MAGINI, La surrogazione per
pagamento nel diritto privato ntaliano, Turin, 1924, pdg. 124.

(2) En los casos de asuncién simple de deuda estamos ante casos de pago de tercero.
Véase, Bianca, Diritto , 1V, cit., pdg. 283. CANNATA, «L’adempimento in generale», en
Trattato di diritto privato, 9.° 1.° Turin, 1984 (reimpresién de 1991), pdg. 82. CicaLa,
«Accollo», en Enciclopedia del Dirutro, 1, 1958, pag. 284. Rescigno, «Accollo», en No-
wissimo Digesto ltaliano, 1, 1981, pdg. 142. D1 Majo, Le modalua. ., cit., pdg. 527.
SCHLESSINGER, El pago al tercero, Madrid, 1971, pag. 46. Resciono, «Delegazione» (di-
ntto civile), en Enciclopedia del Dirirto, X1, 1962, pag. 945. Para una critica de esta
concepcién del accollo, véase, NatoLl, L’ attuazione del rapporto obbligatorio, 1, Mildn,
1974, pag. 182. En nuestra doctrina, ApaME MARTINEZ, Asuncién de deuda en Derecho
Cwil, Granada, 1996, pigs 246 y 247, entiende también que el asumente interno paga
como tercero en nombre propio (sin embargo, expresa algunas dudas en pdg. 269). Ideas
similares, recientemente, en RuBlo GARRIDO, La subrogacién por pago. Régimen juridico
y supuestos prdcticos de aplicacién, Madrid, 1997, pags 122 y sigs. En contra, Baposa
CoLL, Dret d’obligacions, Barcelona, 1990, pag. 274, entre otros autores. También en
contra, ultimamente, Tur Faunpez, El derecho de reembolso, Valencia, 1996, pig 46
También el representante indirecto del deudor paga como tercero. Véase, entre otros,
GIoRrGIANNI, «Pagamento», Noviss. Dig. It., XII, 1957, pdg. 330, o Pgessoa Jorck, Ligoes
de direito das obrigagoes, Lisboa, 1975-76, pdg. 351 Hay alguna duda més sobre s1 el
delegado de pago paga como tercero o no. Barasst (La teoria generale delle obbligazion:,
III, Mulén, 1948, pag. 142), y Bianca (Duritto..., 1V, cit., pags. 280 y 283) defienden una
aproximacién entre estas dos figuras. De forma similar, en nuestra doctrina, LAGUNA
IBANEZ, «La delegacién en el Derecho Civil espaiiol», Tenus, 1958, pég. 168. Véase
también BELTRAN DE HEReDIA y Castaro, El cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1956, pag. 136. Por el contrarnio, hay otros autores que entienden que la posicién del
delegado de pago se debe aproximar a la del representante directo; en este sentido, véase
Natoul, L'attuazione. ., 1, cit., pags. 179-180 y 195. TRIMARCHI, Istituzioni di diritto
privato, 1. ed., Mildn, 1986, pag. 413. Miccio, «Delle obbligazioni in generale», en
Commentario del Codice Civile redatto a cura di magistrat e docenti, Turin, 1982,
pag. 91. RescioNo, «Delegazione», Enc. Dir., X1, cit., pag. 945. Greco, «Delegazione»
(dir. civ.), Nowiss Dig 1., V, 1957, pag. 347 Véase también, SCHLESSINGER, «Adempi-
mento del terzo ¢ delegazione di pagamento», Temi, 1958, 572 y sigs. En la doctrina
portuguesa parece apuntar en esta direccion ANTUNES VARELA, Das obrigagoes em geral,
II, 5.* ed., Coimbra, 1992, pag. 27, nota 1.



ESTUDIOS 1247

El pago de un tercero produce efectos que no son ficiles de establecer en
nuestro Derecho porque los articulos que el Cédigo Civil dedica a esta ma-
teria no son un ejemplo de claridad. Si leemos con detenimiento los articu-
los 1.158, 1.159, 1.209 y 1.210 podemos deducir que, para determinar esos
efectos, hay que atender, en primer término, al interés del tercero en la obli-
gacidn y, en segundo lugar, a las voluntades de los sujetos involucrados. De
esa manera, tendremos que:

a) Cuando paga un tercero interesado se produce la subrogacién del mis-
mo en los derechos del acreedor pagado (art. 1.210.1.° y 3.°), indepen-
dientemente de cudl sea la voluntad del acreedor y la del deudor.

b) Cuando paga un tercero no interesado, los efectos dependerdn de la
voluntad del acreedor y de la actitud del deudor.

b 1) Si el tercero no interesado cuenta con la voluntad favorable del
acreedor, podrd producirse lo que se denomina tradicionalmen-
te subrogacién convencional consentida por el acreedor
(art. 1.209).

b.2) Cuando paga un tercero no interesado y no obtiene del acree-
dor la subrogacién convencional, todo dependera de la actitud
del deudor: si éste se muestra conforme con la intervencidn de
ese tercero, se puede producir hasta la subrogacién, sea la pre-
vista en el articulo 1.210.2.°, sea la prevista en el articu-
lo 1.211.

b 3) Por dltimo, en los casos en los que ni el deudor ni el acreedor
estdn dispuestos a colaborar con la intencién del tercero (recor-
demos, no interesado) de subrogarse, no se produce la subro-
gacion y nos veremos obligados a movernos en el dmbito de
los dos dltimos pérrafos del articulo 1.158 (3). Ese precepto,
en mi opinién, establece una remisién a los supuestos de hecho
y a las consecuencias juridicas de las normas sobre manda-
to, sobre gestién de negocios y sobre el enriquecimiento sin
causa (4).

También conviene aclarar la construccién de la subrogacién por pago que
se va a manejar en este trabajo. La mejor manera de explicar el funcionamien-

(3) Evidentemente, en los posibles efectos del pago de un tercero que se acaban de
describir, también influye la voluntad del solvens: puede elegir no subrogarse aunque la
calidad de su interés le permitiera la subrogacién, puede renunciar a la misma una vez
producida, puede ejercitar el derecho personal en vez del crédito adquirido por subroga-
cién, etc.

(4) Para esta opinién, véase DEL OLMO, Pago..., cit. pags. 61 y sigs. Esta monogra-
fia estd dedicada a estudiar los efectos del pago de un tercero, con y sin subrogacién.
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to de la subrogacién por pago, en mi opinién, consiste en decir que la subro-
gacion supone que el tercero (solvens o prestamista) adquiere el crédito ori-
ginario en garantia del derecho personal subyacente que deriva de los pactos
y circunstancias que rodearon su intervencién (5). Es decir, que el tercero va
a adquirir un derecho que le pertenece iure proprio por el hecho de haber
pagado en determinadas circunstancias y que, para reforzar ese derecho per-
sonal, la ley le va a permitir ejercitar el crédito originario del acreedor satis-
fecho. La situacidn, entonces, se asemeja a una prenda de créditos: el derecho
personal jugaria el papel de derecho principal y el crédito adquirido por
subrogacién jugaria el papel de accesorio (6).

En los casos de subrogacién que se estudian en este trabajo, el crédito
originario del acreedor subrogante se pondrd en garantia del derecho perso-
nal de mandato (art. 1.210.2.°) o de préstamo (art. 1.211) que corresponda al
tercero, segin los casos.

2. LAS DOS FORMAS DE SUBROGACION POR VOLUNTAD
DEL DEUDOR EXISTENTES EN DERECHO ESPANOL

Segin el articulo 1.210.2.°: «Se presumird que hay subrogacién:
... 2.° Cuando un tercero, no interesado en la obligacién, pague con aproba-
cién expresa o ticita del deudor».

Por su lado, el articulo 1.211 dice: «El deudor podra hacer la subrogacién
sin consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado
prestado el dinero por escritura publica, haciendo constar su propésito en ella,
y expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad pagada».

Estos dos articulos son los que, en nuestro Derecho, regulan las formas
que tiene el deudor de promover un cambio de acreedor a través de la subro-
gacién. Los Cédigos francés e italiano (tanto el actual como el de 1865) sélo
recogieron la segunda figura, denominada tradicionalmente subrogacion ex
mutuo. En cambio, el Cédigo argentino y los dos Cédigos portugueses si
regulan estas dos formas de subrogacién por voluntad del deudor, lo que los
coloca en una situacién similar a la de nuestro Derecho (7). En el Cédigo

(5) Normalmente, el derecho personal subyacente deriva del hecho de haber pagado
la deuda ajena por mandato del deudor, o del hecho de haber pagado en el desarrollo de
una gestién de negocios, o del hecho de que, s1 asi no fuese, se produciria un enrique-
cimiento injusto, o ‘del hecho de haber prestado dinero para el pago. Hay otros dos
derechos personales subyacentes tipicos: el del fiador y el del codeudor solidario, sujetos
que también se subrogan por el pago.

(6) Esta construccién, sus implicaciones y ventajas, en De. Ormo, Pago. ., cit,,
pégs. 280 y sigs. -

(7) En Portugal, bajo el Cédigo de 1867, véanse los articulos 778 y 780; bajo el
Cédigo actual, los articulos 590 y 591. En Argentina, los articulos 768.3.° y 770. Para
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suizo de las Obligaciones no se regula la subrogacién por préstamo (la que
recoge nuestro art. 1.211), sino que sélo se regula la subrogacién por pago
de tercero especialmente autorizado por el deudor (la recogida en nuestro
art. 1.210.2.%).

Estos articulos 1.210.2.° y 1.211 plantean algunos problemas. El primero
de ellos es cl de justificar como una intervencién del deudor (que manda
pagar o que toma dinero a préstamo con determinados requisitos) puede
permitir a un tercero no interesado adquirir el crédito del acreedor sin que la
voluntad de ese acreedor sea tenida en cuenta para nada. La subrogacién
transmite el crédito pagado al margen de la voluntad del acreedor y ello es
Justificable, en los casos de los nimeros primero y tercero del articulo 1.210,
por la especial posicion del solvens, que es responsable personal o realmente
de la obligacién (art. 1.210.3.°), o bien porque ese tercero cuenta con el
apoyo del legislador para superar la posicién de monopolio que tiene el acree-
dor preferente (art. 1.210.1.°) (8). Pero en el 1.210.2.° la unica justificacién
posible estd en ese consentimiento del deudor: jpuede un deudor disponer del
crédito del que es titular el acreedor?

Este problema tedrico ha sido sefialado por casi todos los autores que se
han ocupado de estas cuestiones (9). Es el mismo problema a que se enfren-
tan los autores que estudian la subrogacién ex muruo y que hace decir a
DemoLoMBE, como primera frase del capitulo que dedica a esta figura, «voici
certainement I’une des plus grandes hardiesses de la subrogation» (10).

poder decir que la situacién de nuestro Cédigo es andloga a la de los Cédigos citados, es
necesario recordar que el articulo 1.210, pese a su tenor literal, no contiene auténticas
presunciones. Nuestro articulo 1.210 contiene casos de subrogacién que funcionan, por la
fuerza de la ley y sin necesidad de presumir nada, al margen de la voluntad del acreedor
Sobre esto, véase, DEL Owmo, Pago. , cit.,, pags. 161 y sigs.

(8) Sobre la rario de la subrogacién del acreedor que paga a otro acreedor preferen-
te, las ideas mds claras estdn en MOURLON, Répétitions écrites sur le deuxiéme examen du
Code Napoléon, 11, 6* ed, Paris, 1863, pag. 705.

(9) Véase, por todos, VoN TuHr, Tratado de las obligaciones, 11, Madnd, 1934,
pag. 28. THARWAT, Le paiement avec subrogation en drout frangais et en droit suisse,
Ginebra, 1963, pdg. 56. Vaz SERRA, Subrogacao nos direitos do credor, Lisboa, 1953,
pdg. 24 ALVEs MOREIRA, Institugoes di direito civil portugués, 11, Coimbra, 1911,
pag. 216. SaLvart, Tratado de Derecho Civil argentino. Obligaciones en general, 2.* ed.,
Buenos Aires, 1928, pag. 554. Ruiz-Rico Ruiz, «Problemdtica derivada de la subrogaci6én
prevista en el articulo 1.211 del Cédigo Civil, y su aplicacién a los créditos hipoteca-
rios», en RJ/N, 1994-9.°, pig. 11, nota 8.

(10) Véase, por todos, DemoLoMBE, Cours de Code Napoléon, XXVII, Paris, 1872,
pdg 334 y pags. 271 y sigs. TouLLIER, Drout civil frangais, VII, Paris, 1830, pag. 132.
BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, Trattato teorico-pratico di diritto civile. Delle obbligazio-
ni, I, Milan, 1915, pdg. 646 LAURENT, Principes de droit civil, XVIII, 3." ed., Bruselas,
1878, pag. 55. CoLMET DE SANTERRE, Cours analytique de Code Cwil, V, 2.* ed., Paris,
1883, pag. 351. Para Italia, GiorGt, Teoria de las obligaciones, VI, Madrid, 1930,
pag. 202. Borsari, Commentario del Codice Civile wtaliano, 111, 2.°, Turin, 1877,
pag. 662. MAGINI, La surrogazione..., cit, pag. 185
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En efecto, tanto en la subrogacion por pago de tercero autorizado por el
deudor, como en la subrogacién ex mutuo, se podria decir que, de alguna
forma, el deudor dispone de un crédito que no es suyo. La justificacién de
que el deudor pueda promover un cambio de acreedor se suele colocar en
ideas précticas de utilidad: por un lado, el acreedor pagado recibe lo que se
le debe y no puede verse perjudicado porque su situacién es exactamente
igual a la que se hubiera producido si el pago hubiese sido puramente extin-
tivo (o, incluso, a la situacién producida por el pago del mismo deudor) (11);
por otro lado, el deudor consigue liberarse del concreto acreedor mediante el
pago gracias a los fondos proporcionados por el tercero (que paga personai-
mente o presta), el cual estd dispuesto a participar en semejante operacion
debido, precisamente, a que se le puede ofrecer a cambio la misma posicidn,
con las mismas garantias, que ocupaba el acreedor pagado (12).

Desde este punto de vista, es muy interesante una observacion de VoN TuHRr.
En Derecho suizo basta una declaracion del deudor al acreedor para que el
solvens obtenga la subrogacion (art. 110 del Cédigo de las Obligaciones). Dice
este autor que «esta eficacia de la declaracién (del deudor) es facil de compren-
der cuando se trata de las garantias reales vinculadas a cosas de propiedad del
deudor, pero ya no es tan evidente respecto a las fianzas y garantias constitui-
das sobre cosas ajenas y que el deudor, con su declaracién, impide que se ex-
tingan» (13). Pero, incluso para esta objecién, VoN TUHR encuentra respuesta:
si el deudor no pudiera mantener en vida las garantias reales y las fianzas, no
encontraria quien se prestara a efectuar el cumplimiento de la deuda, con lo
que éstas quedarian al descubierto y esos terceros garantes (o duefios de las
cosas comprometidas) sufrirfan la agresién del acreedor (14).

(11) Esta idea estd muy extendida; se puede encontrar, entre otros muchos, en au-
tores tan distintos como LAROMBIERE, Theorie et pratique des obligations, 11, Bruselas,
1862, pdg. 145. LAURENT, Principes ., XVIIL, cit., pdg. 480. AusrYy y Rau por BARTIN,
Cours de drout civil frangais, IV, 6.* ed., Paris, pag. 223 NicoLd, L adempimento
dell’ obbligo altrui, Milén, 1936 (reimpresién 1978), pdg. 197. MEerLo, La surrogazione
per pagamento, Padua, 1933, pag. 59 Moscati, «Indebito», en Enc. Dir., XXI, 1971,
pag. 91. LAReNz, Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, pdg. 255 HepeEmanN, Tra-
tado de Derecho Civil Derecho de obligaciones, 111, Madnd, 1958, pag. 137. VoN TuHr,
Tratado..., 11, cit., pag. 27, y ALVES MOREIRA, Institugoes .. I, cit., pag. 243

(12) Véase, entre otros, DEMoLoMBE, Cours.. , XXVII, cit., pags. 339-340. BAuDryY-
LACANTINERIE Y BARDE, Trattaio..., 11, cit., pag. 647. LAUReNT, Principes ., XVIII, cit.,
pdg. 57. Para Italia, Gioral, Teorfa ., VII, cit., pdgs. 202-203. Lomonaco, Delle obbli-
gazioni e dei contratti in genere, 11, 2.* ed., Turin, 1925, pig. 93 MerLo, La surroga-
zione..., cit.,, pags 303-305. En Portugal, por todos, Vaz Serra, Sub-rogagao. ., cit.,
pig 24,y ALVES MORERA, Institugoes..., 11, cit., pag. 216.

(13) Von Tuur, Tratade , 11, cit., pag. 28. Sobre los intereses de esos terceros,
véase también, DeEmoLoMBE, Cours ... XXVII, cit., pdgs. 383-385.

(14) Los problemas ahi sefialados son tradicionales en la subrogacién. Asf, DuraN-
ToN (Cours de droit civil suivant le Code frangais, V11, 4.° ed., Bruselas, 1841, pigs. 77-
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A continuacidn vamos a estudiar el significado de estos dos cauces para
que el deudor pueda hacer la subrogacién y, mds tarde, se estudiard la manera
de coordinarlos.

2.1. LA SUBROGACION POR PAGO ESPECIALMENTE AUTORIZADO POR EL DEUDOR

Decia Garcia Goyena, comentando el articulo 1.117.2.° de su Proyecto (si-
milar al actual art. 1.210.2.°) que «este caso, omitido en el Cédigo francés y
demds modernos, envuelve mandato espreso o ticito de parte del deudor» (15).

Se trata, pues, como ponen de manifiesto las palabras de GArRcia GOYENA,
de una norma que si existia en la tradicién juridica anterior al Code (16). En
este sentido, cabe destacar la presencia de una norma similar a la nuestra en
algunos textos anteriores al Code, como las Leyes Civiles de Cerdeiia y en ia
Constitucion del Piamonte, seguidores en este punto de la tradicién del De-
recho Comdn (17). Por su parte, MIRABELLI también destaca esos extremos,
al tiempo que recuerda que el Cédigo austriaco sigue también la tradicion del
Derecho Comiin y observa que el legislador italiano de 1865 adopt6 el sis-
tema que se acogid en el Code y que es contrario a esa tradicion (18). En
efecto, en Derecho Comiin se concedia el beneficio de cesién de acciones al
fiador y al mandatario (19). En la doctrina francesa, MESTRE sefiala que la

78) estudia si era necesario contar con la voluntad del fiador para que éste quedara
obligado frente al prestamista. Es una cuestién en la que se refleja una discusién tradi-
cional sobre los efectos de la subrogacién frente a los fradores y que los Cédigos moder-
nos, enfrentdndose a DuMouLIN, vienen a resolver afirmando que la subrogacién produce
siempre los mismos efectos Para informacién sobre esa disputa, véase, por ejemplo,
RENUSSON. Trattato della surroga, Siena, 1864, pags. 191 y sigs., Cap. XIII. Sobre la
solucién definitiva de los Cédigos modemos, por todos, MErLo, La surrogazione. ., cit.,
pég. 323. Nuestro articulo 1.212, que menciona al fiador expresamente, al 1gual que el
articulo 1.252 del Code, estd en la misma linea de solucién de este debate. Véase, por
ejemplo, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Trartato. ., 11, cit, pdg. 692

(15) Véase, Garcia Govena, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espariol, Zaragoza, 1974, pig 596 (las cursivas son mias).

(16) En contra, HERNANDEZ MORENO, El pago del tercero, Barcelona, 1983, pag. 198,
nota 321, donde dice que el articulo 1.210.2.° es una creacién «exclusiva» de Garcia
Govena. La misma idea, que estd muy extendida, en CaNizares Laso, El pago con subro-
gacién, Madrid, 1996, pag. 89.

(17) Véase, MERLO, La surrogazione..., cit., pags. 25 y 114. MaGinNi, La surrogazio-
ne..., cit., pags. 50-51. Estos autores dan copiosa informacién histérica sobre la subroga-
ci6n (véase, pags. 11-64 de MacGiNi, y pags. 1-67 de MERrLO)

(18) Véase, MIRABELLI, Del diritto dei terzi secondo el Codice Civile italiano, I,
Turin, 1891, pégs. 25-26.

(19) Lo explica Bianca (Duwrirto , 1V, cit, pag. 347) con toda claridad. Recorde-
mos, por otro lado, que las Partidas de nuestro Alfonso X regulan el mandato en el
mismo Titulo que 1a fianza: la Ley 20, Titulo 12, Partida 5, dice que el mandato «es otra
manera de obligacién, que es semejante de la fiadura».
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subrogacion por pago de mandatario del deudor si se encuentra en la obra de
Poruier y Renusson (20). Incluso en los comentaristas del Cédigo francés se
puede encontrar ecos de esas ideas anteriores a la codificacién y, acaso,
alguna confusién sobre esto (21).

Desde la concepcidén de la subrogacién que me parece preferible, la ex-
plicacién de esta figura de subrogacién es muy clara: el solvens que estd
autorizado para subrogarse por el deudor adquiere el crédito pagado en garan-
tia del derecho personal subyacente derivado de la relacién de mandato que
le une a ese deudor (22).

(20) Véase, MEeSTRE, La subrogation personnelle, Paris, 1979, pig. 31, nota 36. Se
puede ver, en efecto, RENUSSON, Trautaro ., cit,, pags. 129 y sigs (Cap. X). MESTRE cita
a PotHiErR en Coutume d'Orléans, nim. 78.

(21) Véase, por ejemplo, DEMoOLOMBE, Cours .., XXVII, cit., pdg. 301, donde da por
buenas ideas de RENUSSON que, sin embargo, no fueron recogidas por el Code. También,
BAUDRY-LACANTINERIE ¥ BARDE, Trattato ., 11, cit., pdg. 684, donde admiten que se subro-
ga (jy por el art. 1.250.3.°, que es andlogo a nuestro art. 1.210.3.°!) el mandatario del
deudor que acepta pagar con dinero propio, sin condicionar el efecto, como si hace
DeMoLoMBE (Cours..., XXV, cit, pdg. 527), al dato de que el acreedor hubiese aceptado
el compromiso personal de ese mandatario.

Para ilustrar esas dudas y confusiones, también se puede ver la polémica sobre si
puede un tercero no interesado presentarse en casa del acreedor, acompafiado por el
deudor, y obtener la subrogaci6n contra la voluntad de ese acreedor. El caso, como es
obvio, se resolveria afirmativamente en Espaiia con el articulo 1.210.2.° En la doctrina
francesa del siglo xix se discute. Por un lado, se dice, esa subrogacién no podria ser sino
una subrogacién convencional consentida por el acreedor (pues la especie no encajaria en
ninguin otro articulo del Code) y para esa figura se necesita, por definicién, la voluntad
favorable de ese acreedor. Ademds, se dice, el tercero no actuaria sino como mandatario
del deudor alli presente, por lo que no tendria méis derecho que el que tenga el deudor/
mandante, y entre esos derechos del deudor/mandante no est4 el promover la subrogacién
mis que por el cauce del articulo 1.252 (subrogacién por préstamo). Para defender la
postura contraria, se dice que la imposibilidad de que el tercero no interesado imponga
la subrogacién al acreedor es una exigencia que se pone en beneficio del deudor (para
evitar que un tercero «malicioso o vengativo», decfa Garcia GOYENA, se interponga para
vejar al deudor), con lo que, si ese deudor consiente, la operaci6n deberia permitirse.
Ademids, si1 el acreedor se niega a que el tercero que viene acompaiiado por el deudor se
subrogue, estard imponiendo abusivamente la necesidad de que recurran a la subrogacién
ex mutuo, que 1mplica demoras y gastos notanales. En cualquier caso, lo cierto es que la
mayor parte de los exégetas defendieron la primera postura, pero creo que en esta polé-
mica (en la que citan, por ejemplo, a RENUSSON, que es una de las mayores autoridades
sobre la subrogacién en los tiempos anteriores a la codificacién) se deja ver esa tradici6n
del Derecho Comdn que permitia la subrogaci6n de un mandatario del deudor y a la que
se vino a enfrentar el derecho codificado. Véase, para todo esto, la buena recensién de
opiniones de DEMOLOMBE, Cours.. , XXVII, cit., pags. 311-313. Estas cuestiones tuvieron
su reflejo, igualmente, en Itaha; por todos, Gioral, Teoria..., VII, cit., pag. 192.

(22) Que el derecho personal de! solvens del articulo 1 210.2.° deriva del mandato,
ya lo tenia claro Garcfa Govena (Concordancias ., cit., pag. 596). Al hablar de un
solvens que paga por mandato del deudor es tradicional advertir que el caso del pago de
un representante del deudor no es un supuesto de pago de tercero: en esos casos, €s COmo
si el mismo deudor hubiese pagado. No es necesario advertir que, para que se pueda
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Sin embargo, el comentario de este precepto por parte de nuestra doc-
trina no estd muy desarrollado. La generalidad de nuestros autores se limita
a sefialar que este precepto viene a confirmar la interpretacién a contrario
que cabe hacer del articulo 1.159, de forma que ambos articulos vendrian
a decir lo mismo, y se centran en el estudio de cuindo se subroga un
tercero no interesado (23). Al realizar esa observacidn, se discute si la
«ignorancia» a que se refiere el articulo 1.159 (que, entendiéndolo a con-
trario, significard «conocimiento») equtvale a la «aprobacién» del
articulo 1.210.2.° o si existe una «zona gris» de actitudes del deudor que
el Cédigo no resuelve con claridad (los casos en que el deudor conoce el
proyecto de pago, pero guarda silencio sobre el mismo) (24). En mi opi-
nién, lo que el deudor tiene que aprobar para que el solvens se subrogue
al amparo del articulo 1.210.2.° no es s6lo el proyecto de pago sino, es-
pecialmente, €l hecho concreto de que el solvens se va a subrogar. Es decir,
que cuando un tercero paga por mandato del deudor, lo normal es que no
se subrogue en el crédito pagado: ese tercero sélo se subrogara si €l deudor
le autorizé especialmente para ello (25).

Aparte de esas observaciones generales sobre que un tercero no interesado
se subroga cuando paga con aprobacién del deudor, poco mds se ha dicho.
S6lo HErRNANDEZ MoRENO ha investigado un poco mas sobre el significado del
articulo 1.210.2.° Este autor se centra en estudiar qué relaciéon puede haber
entre el precepto en cuestién y el contrato de mandato, y llega a la conclusién
de que la aprobacién a que alude el articulo 1.210.2.° es «una autorizacién
atipica distinta del contrato de mandato y del negocio de apoderamiento» y
la de que «podria decirse que seria una institucién absolutamente ineficaz e

hablar de subrogacién por pago en el articulo 1.210.2.°, es necesario que se trate de un
mandato sin provisién de fondos.

(23) Véase, CastaN, Derecho Civil espanol, comiin y foral, Ill, 15.* ed., Madnd,
1988, pédg. 400, nota 1. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimomal, 11,
Madrid, 1993, pag. 830. Sancuo ReBuLLIDA, Comentarios al Cédigo Cwvil y Compilacio-
nes Forales, XVI, 1.°, 2.* ed., Madnd, 1991, pag. 784, y Comentario del Cédigo Civil,
II, Madnid, 1991, pigs. 313-314. VaTTIER FUENZALIDA, «Notas sobre la subrogacién per-
sonal», en RDP, 1985, pig. 512, y «Pago por subrogacién», en NEJS, XVIII, pag. 834.
Campuzano ToMmE, «La intervencidn del tercero en una deuda ajena», en AC, 1989-I1I,
pdg. 3516. LaLaguna DoOMINGUEZ, «Sujetos del pago», en BIMJ, 1985, pag. 14. Bonpia
RoOMAN, «La subrogacién en el crédito», Estudios de Derecho civil en homenaje al pro-
fesor doctor Lacruz, 11, padg. 1008. Para la doctrina mds reciente, TUR FAUNDEZ, El dere-
cho..., cit., pégs. 35-36.

(24) Véase, por todos, HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones. Obras completas,
ITI, Madnid, 1988, pdgs. 212-213, y Lacruz y cols, Elementos de Derecho Cwil, 11, 1.°,
3.% ed., Barcelona, 1994, pdg. 233, frente a BERcOVITZ y VALLADARES, Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, XVI, 1.°, 2.° ed, Madrid, 1991, pdg. 33.

(25) Estas ideas, mds desarrolladas, en DeL OLMo, El pago..., cit., pags. 132 y sigs.
Son ideas que estdn especialmente claras en SANCHO REBULLIDA, Comentarios ., XVI, 1.°,
cit., pags. 785-786, y Dfez-Picazo, Fundamentos.. , 11, cit., pdg. 485.
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injustificada de no ser porque la ley “crea” dicha posibilidad» (26). El cami-
no que emprende estid bien elegido ya que el articulo 1.210.2.° recoge el
nimero segundo del articulo 1.117 del Proyecto de 1851, y ya Garcia Go-
YENA lo ponia en relacién con el mandato (27). Pero el resultado que HEer-
NANDEZ MORENO propone no me parece convincente,

El argumento fundamental que este autor emplea para afirmar la incom-
patibilidad entre mandato y el supuesto del articulo 1.210.2.° se basa en la
necesidad de que el mandatario gestione el interés ajeno (28). El mandatario
ha de gestionar el interés del deudor y ese interés del deudor consiste (parece
que necesariamente) en ver extinguida la deuda, lo cual es justamente lo
contrario de pagar con subrogacién (29). Segin este autor, «lo que no puede
darse es que el mandatario reciba el encargo de pagar la deuda del mandante,

(26) Véase, HerNANDEZ MORENO, £l pago ., cit., pag. 212.

(27) Ese articulo 1.117.2.° del proyecto de 1851 era del siguiente tenor literal: «La
subrogacién tiene lugar por disposicién de la ley 4 favor: 2.° Del tercero no mteresado
que pague, consintiéndolo espresa 6 tdcitamente el deudor». El comentarnio que Garcia
GoveNa (Concordancias. ., cit., pAg 596) coloca a este precepto es el siguiente: «Este
caso, omiudo en el Cédigo francés y demas modernos, envuelve mandato espreso 6 tdcito
de parte del deudor: y debe presumirse que este por librarse de un acreedor més incémodo
quiso que su favorecedor quedase subrogado en lugar de aquel; y que igual fué la inten-
ci6n del tercero que hizo el pago: se presume, en una palabra, un pacto tdcito sobre la
subrogacién: vé el parrafo 2 del articulo 1.099» (las cursivas son mias). El articulo 1.099
del Proyecto, relativo a la legimaci6n para realizar el pago, dice en su segundo pérrafo
que. «Puede hacerse también (se refiere al pago) por un tercero, no interesado, que obre
consintiéndolo espresa 6 ticitamente el deudor».

(28) Véase, HernANDEz MoRENO, El pago ., cit, pag. 207. Este autor aporta dos
argumentos mis que tampoco me parecen convincentes. Por un lado (en p4gs 206-207),
la 1dea de que s1 el articulo 1.210.2.° «se estuviera refiriendo al mandatario, configurando
a éste como tal obligado, 1a norma legal no tendria por qué requerir para un pago de tal
tenor el consentimiento (.. ) del deudor (...) ya que en tales circunstancias, este Gltimo
habria conferido el encargo (aceptado) de pagar con subrogacién y, consiguientemente, el
mandatario estarfa obligado a pagar de la misma manera, por lo que no tiene que aprobar
el primero aquello a lo que se ha obligado el segundo». En realidad, hay muchos menos
problemas si entendemos que esa «aprobacién» se refiere a un mandato de «pagar», de
forma que la primera seria lo que convierte al simple mandato de pago en un «mandato
de pago con subrogacién». Por otro lado, HERNANDEzZ MORENO (en pégs. 210-212) se
pregunta si cabria imaginar un «mandato atipico» y también lo descarta diciendo que
«nadie puede obligarse a autoprocurarse un beneficio», que el articulo 1.210.2.° habla de
un «mero autorizado por el deudor y no de un obligado a cumplir» y que el mandato como
fuente de legitimacién tampoco es capaz de explicar la figura. Hay que advertir que si,
efectivamente, el mandato da lugar a que el solvens pague en nombre del deudor, como
representante directo suyo, estaremos ante una imposibilidad cas: fisica de subrogacién,
ya que cuando paga un representante directo del deudor es como si ese mismo deudor
hubiese pagado. Sobre diferencias entre pago de un tercero y pago de un representante,
ideas muy claras en D1 Majo, Le modaluita .., cit., pags. 528-529. Natou, L’attuazione .,
I, cit.,, pdg 196. Bianca, Diritto. , IV, cit., pag. 279.

(29) Cfr. HernANDEZ MORENO, El pago..., cit., p4gs. 140-142, entre otras. En pégi-
na 28 este autor dice: «el pago efectuado en interés del deudor es de todo punto contra-
dictorio con la subrogacién, en cuya obtencién se centra el interés del que paga».
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en exclusivo interés del primero, que es lo que inevitablemente sucederia si
el mandatario pudiera obtener la subrogacién» (30); también dice que «la
ajenidad del interés del mandatario viene impuesta, por lo tanto, por la natu-
raleza del negocio de mandato, que no faculta al pagador sino para pagar con
efectos extintivos» (31).

Esta idea de que el dnico interés del deudor es ver extinguida la deuda y de
que el interés del tercero que se subroga es un interés propio e incompatible
con el interés del deudor no lleva a buenos resultados. Ademds, s6lo es defen-
dible con una concepcién de la subrogacién que implique que el tercero ad-
quiere el crédito pagado por su importe nominal en cuafquier caso y que haga
prescindir a los terceros de los derechos personales que les corresponden, ideas
ambas que llevan a desdibujar el contenido més propio de la subrogacién (32).

En mi opinién, no hay ningtin obsticulo insalvable en que el deudor tenga
interés en cambiar de acreedor y que encauce ese interés a través de una
subrogacién. Es mds, la subrogacién ex mutuo del articulo 1.211 parece
obedecer a ese mismo interés del deudor en cambiar de acreedor. Si el deudor
se preocupa de buscar un prestamista que le anticipe las cantidades necesarias
para pagar serd porque le interesa el cambio de acreedor.

El deudor preferiria, l6gicamente, ver extinguida su deuda (y, si es posi-
bie, con espiritu de liberalidad: miel sobre hojuelas), pero no hay ningin
obstaculo dogmatico que le impida encargar a un tercero que gestione su
interés en cambiar de acreedor. El interés del deudor sobre el que se basa el
mandato puede perfectamente consistir en acometer una operacién distinta a
un pago extintivo. No hay nada que se oponga a la idea de un mandato de
pagar con subrogacion, cuando el interés que el mandante quiere ver gestio-

(30) Véase, HERNANDEZ MORENO, El pago ., cit., pdg. 150.

(31) Véase, HERNANDEZ Moreno, El pago..., cit., pag. 153. Hay que advertir que este
autor no parece estar diciendo que un mandato de pago, por si mismo, s6lo implica un
encargo de pagar y extinguir y no un «mandato de pago con subrogacién» (esta idea es
perfectamente asumible). Lo que esta diciendo es que es tmposible que el deudor dé un
mandato de pago con subrogacién, pues «en ese caso el mandante estaria legitimando al
mandatario para pagar en el inico y exclusivo interés de éste y, por tanto, para intervenir
en el pago de deuda ajena de una manera heteroeficaz adquiriendo el crédito del acreedor
a quien paga, le estaria recomendando, en suma, que adquiera el crédito a cambio de un
pago, lo que no creemos que en absoluto pueda distinguirse (...) de una cesién de crédito»
(véase la pdg. 151 de la obra citada). Sin embargo, si parece posible encontrar una
diferencia- si el deudor recomienda a un tercero que adquiera un crédito por cesién, este
tercero tendria que convencer al acreedor de que se lo vendiese. por ¢l contrario, la figura
del articulo 1.210.2.° opera al margen de la voluntad del acreedor.

(32) Laidea de que en la subrogacién el tercero adquiere siempre el crédito original
por su importe nominal estd muy extendida en nuestra doctrina. Sin embargo, en el resto
de los ordenamientos de nuestro entorno, la idea contrana y mds fundada (la de que el
crédito original se adquiere por subrogacién sélo en la medida del pago efectivo) es
unénime.
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nado es compatible con la idea de transmisién del crédito (por ejemplo, evitar
la ejecucién de una hipoteca con que amenazara el acreedor originario). Un
deudor podria, incluso, encargar a un mandatario que hiciese las gestiones
necesarias para comprar para el mandante el crédito del acreedor; pero para
poder alcanzar el resultado apetecido, seria necesario que el mandatario lo-
grara convencer al acreedor, «duefio» del crédito. La especialidad del
articulo 1.210.2.° es la de facultar al deudor a promover una transmisién del
crédito sin contar con la voluntad del acreedor.

Desde ese punto de vista, se puede encontrar una explicacién de la figura
del articulo 1.210.2.°: la transmisién del crédito por subrogacién puede derivar
de la voluntad del acreedor (que, como titular del mismo, podria consentir has-
ta una cesién) o de la voluntad del tercero interesado (art. 1.210.1.°y 3.°), cuyo
interés justifica el desplazamiento del crédito al margen de la voluntad del
acreedor. Un tercero sin interés no puede compeler al acreedor a otorgarle la
subrogacién, puesto que, en palabras de Garcfa GOYENA, «tampoco puede per-
mitir la ley que un tercero malicioso o vengativo tenga derecho para subrogar-
se en los privilegios, hipotecas y facultad del acreedor para el apremio perso-
nal: la ley fomenta los sentimientos generosos, no los ruines y rencorosos» (33).
Si, por el contrario, es el deudor el que apoya la intencién subrogatoria del
tercero no interesado, el problema que sefialan las palabras de Garcia GOYENA
no se presentara: esa es la explicacion del articulo 1.210.2.° (34).

En este orden de ideas, me parecen muy acertadas las palabras de L.acruz,
segin el cual, el legislador «ante una contraposicién de intereses asi, ha
tratado de equilibrarlos exigiendo un plus a la posible voluntad del tercero
que paga para suceder en la deuda: sea la voluntad del acreedor a quien va
a sustituir (...), sea la del deudor, sea un cualificado interés en el cumplimien-
to de la obligacidén» (35).

2.2. LA SUBROGACION DEL ARTICULO 1.211. LA JUSTIFICACION DE SUS REQUISITOS
FORMALES

El origen histérico de la subrogacion ex mutuo que recoge nuestro articu-
lo 1.211 es bien conocido en la doctrina. En 1575, un Edicto de Carlos IX

(33) Véase, Garcia Goyena, Concordancias..., cit., pag. 590.

(34) Una 1dea parecida a ésta la podemos encontrar en DemoLomse (Cours..., XX VII,
cit., pag. 301), pese a que el Cédigo francés no recogié el supuesto de nuestro
articulo 1.210.2.°, cuando explica que el tercero no interesado no puede compeler al
acreedor a una subrogacién convencional debido a que ese acreedor es el titular del
crédito y el solvens es un extrafio. Anade este autor, citando a RENUSSON cuyas ensefanzas
si recogian un supuesto similar a nuestro 1.210.2.°, que para vencer esa resistencia del
acreedor seria necesario el consentimiento del deudor.

(35) Véase, Lacruz y cols, Elementos..., 11, 1.° cit., pag. 233.
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de Francia habia elevado el tipo de interés para lo que hoy seria un préstamo
hasta alcanzar el 8,33 por 100 (denier douce) (36). En 1601, el crédito se
habfa estabilizado a resultas de un periodo de paz, por lo que un Edicto de
Enrique IV bajé el tipo aplicable hasta el 6,25 por 100 (denier seize). A raiz
de aquello, los deudores de rentas nacidas bajo el Edicto de 1575 estaban
interesados en acogerse a las nuevas condiciones, mais ventajosas para ellos.
Les convenia tomar dinero prestado al 6,25 por 100 para extinguir sus deudas
que devengaban el 8,33 por 100. Pero los «prestamistas» no estaban dispues-
tos a entrar en semejante operacion, excepto si tenian asegurada la deuda. Se
acude por ello, segun los distintos territorios de Francia, bien a la vieja figura
del derecho romano similar a la actual subrogacion ex mutuo, bien a la figura
de la subrogacién consentida por el acreedor, conservada en el derecho con-
suetudinario.

En aquellos territorios en los que sélo podian acogerse a la subrogacién
consentida por el acreedor, los deudores de rentas al 8,33 por 100 se encon-
traron con el problema de que eran esos acreedores, precisamente, los que se
oponian a liberarlos de sus dudas al viejo interés. En efecto, a los que goza-
ban de la posicién acreedora en negocios que devengaban el 8,33 por 100 no
les convenia dejar extinguir sus créditos porque sabian que después del Edic-
to de 1601, s6lo iban a poder pactar el 6,25 por 100.

Para hacer frente a este problema, Enrique IV da en 1609 el célebre
Edicto por el que los prestamistas que presten su dinero a deudores de rentas
constituidas al 8,33 por 100, al efecto de extinguirlas, se pueden subrogar en
los derechos del antiguo acreedor, «sans autre cession ni transport» (37).
Esta disposicion es completada, en cuanto a requisitos de forma, por un Arrét
de Réglament del Parlamento de Paris de 1690, en el que ya aparece la
necesidad de documentar la operacién con una doble intervencién de un
notario (en el préstamo y en el pago), igual a la que exige el articulo 1.250.2.°
del Cédigo de Napoleén (38).

(36) BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Trattato , 11, cit,, pag. 347, advierten que el
préstamo con 1nterés estaba prohibido en aquella época. Segiin SancHo ReBULLIDA, Co-
mentarios..., XVI, 1.°, cit., pdg. 788, la figura equivaldria al actual censo cosignativo.
Seiiala que en aquella época todavia estaba mal visto el prestar dinero con intereses y esa
figura era la que se empleaba para desempeiiar las funciones que hoy cumple el préstamo
con interés. Hay exhaustiva informacién hstérica en Lucas FERNANDEZ, «La subrogaci6n
y modificacién de préstamos hipotecarios», en ADC, 1994-1V, péags. 23-29.

(37) DemoLoMBE recoge ¢l texto de ese Edicto en Cours. , XXVII, cit., pag. 388.
Mi4s accesible en Lucas FErNANDEZ, en ADC, 1994-1V, pigs. 23-25, nota 1.

(38) El Proyecto de Garcia GOYENA recogia unos requisitos formales para la subro-
gacién ex mutuo similares a los exigidos por el Code. Después de que el articulo 1.119
estableciese la posibilidad de subrogacién para el que prestase su dinero al deudor a los
efectos de pagar su deuda, el articulo 1.120 decia: «Para que la subrogacién surta efecto
con arreglo a lo dispuesto en el articulo anterior, se requiere ademd4s:

1.° Que el préstamo y pago consten de escritura piblica.
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Lo que interesa destacar ahora de esta figura que en Derecho francés se
denomina subrogacién convencional por voluntad del deudor es justamente la
idea de que para obtenerla es necesario que concurran determinados requisitos
formales. La exigencia de estos requisitos formales se justifica con el argumen-
to de que son necesarios para evitar posibilidades de fraude (39). Las posibili-
dades de fraude contra las que se advierte son, basicamente, de dos tipos.

a) El primer tipo de fraude, contra el que ya RENussoN habia advertido,
consiste en la posibilidad de que los derechos del prestamista sean
defraudados. Ese prestamista corria peligro si préstamo y pago no se
hacian en el mismo momento: si el prestamista entregaba el dinero al
deudor (bajo condicién de obtener subrogacién) en un momento ante-
rior al pago, la garantia que ese prestamista esperaba obtener de la tal
subrogacion para su crédito dependia de que el deudor efectivamente
llegara a pagar la deuda y, ademds, de que no lo hiciera de manera
meramente extintiva sino que lo hiciera con subrogacién (40). El
mismo DemMoLoMBE desaconseja semejante operacidn por insegu-
ra (41).

Sobre estas posibilidades de fraude a los intereses del prestamista,
es habitual en la doctrina reconocer que el préstamo y el pago se
puedan hacer en el mismo acto y recomendar que sea el prestamista
el que, por mandato del deudor, haga personalmente ese pago (42).
Estas mismas ideas parecen haber sido acogidas por nuestro legisla-
dor de 1994 cuando, en el articulo 2 de la Ley 2/94, de 30 de marzo,
establece que el pago sea realizado por la entidad subrogada (43).

2.° Que en la escritura de préstamo conste haberse tomado este para hacerse el pago,
y en la de pago, que este se ha hecho con el dinero tomado 4 préstamo».

(39) Véase, DuraNTON, Cours. ., VII, cit., pag. 76. BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE,
Trattato..., 11, cit., pag. 649. LAURENT, Principes ., XVII, cit., pag. 62, y COLMET DE
SANTERRE, Cours .., V, cit., pdg. 351. Para ltalia, Gioral, Teoria..., VII, cit., pag. 212
Borsarl, Commentario ., 111, 2°, cit., pdg. 666 PaciFicl-Mazzon, Istituziont di diritto
cwile italiano, 1V, 5.° ed., Florencia, 1925, pdg. 554. MEerLo, La surrogazione .., cit.,
pag. 321. MaciN, La surrogazione..., cit., pag. 189, y Carpino, «Del pagamento...»,
Commentario Scialoja-Branca, cit., pidg. 60. En Portugal, por todos, ALVES MOREIRA,
institugoes ., 11, cit., pag. 218.

(40) Véase, RenussoN, Trartato..., cit., pags. 152-153 (Cap. XI, nim 2). Entre to-
dos los exégetas del Code se siguen recogiendo discusiones sobre el plazo que debe
mediar entre el préstamo y el pago.

(41) Véase, DeEmoLoMBE, Cours..., XX VII, cit., pdg. 308.

(42) Véase, por todos, BAUDRY-LACANTINERIE y BaroE, Trattato ., 11, cit., pag. 650.
Giorat, Teoria..., V11, cit., pag. 209, y PaciFici-Mazzoni, Istituzioni.. , IV, cit., pig. 556
En nuestra doctrina, Lucas FERNANDEZ, en ADC, 1994-IV, pdg. 39.

(43) Para esto, Ruiz-Rico Ruiz, en RDN, 1994-9.°, pag. 119, nota 24, y Ruiz-Rico
Ruiz y URreNa, «Aspectos civiles de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y
modificacién de préstamos hipotecarios», en AC, 1994-4, pag 794
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b) Ademds del problema de fraude a las expectativas del prestamista,
problema que no parece grave dejar encomendado al cuidado del
propio prestamista, surgia el problema de fraude a los acreedores
intermedios e, incluso, a los intereses de terceros garantes.

Ya TouLLier sefiala que el problema de la subrogacién ex mutuo esti en
hacer pasar al nuevo acreedor subrogado (el prestamista) por delante de los
acreedores intermedios (44). Tratando el caso de que hubiese varios acreedo-
res hipotecarios, dice que los acreedores siguientes al pagado tenian la espe-
ranza de estar por delante de cualquier acreedor que apareciera con posterio-
ridad. ;Puede el deudor —dice TouLLIER— frustrar esa esperanza, «invirtiendo
el orden natural», dando preferencia al nuevo acreedor?

Un poco mds adelante, ese mismo autor dice que los requisitos formales
del articulo 1.250.2 del Cédigo francés se exigen no s6lo para asegurar la
fecha de la operacidn, sino también para comprobar que el destino previsto
para la cantidad prestada (hacer el pago de determinada deuda) y el efectivo
cumplimiento de ese destino se hacen cuando todavia estd intacto el crédito
del acreedor originario y para evitar un fraude en perjuicio de los acreedores
intermedios (45).

También DEMOLOMBE maneja esas ideas, aunque las desarrolla con mayor
profundidad (46). Dice este autor que los requisitos formales tratan de evitar
que, a través de postdatar y antedatar operaciones, se haga revivir un crédito
ya extinguido en perjuicio de otros acreedores del mismo deudor. Pone el
ejemplo de un inmuebie gravado con dos hipotecas a favor de dos acreedores
distintos. En el momento del pago puro y simple al primer acreedor, el segun-
do pasa a ocupar ¢l puesto preferente. Si luego el deudor necesita pedir mds
dinero a préstamo y el prestamista sélo estd dispuesto a darlo si le ofrece
como garantia una primera hipoteca, el deudor podria hacer un documento de
préstamo con fecha anternor al pago que se hizo al primer acreedor, colocando
asf al prestamista en la posicién (ya inexistente, en realidad) del pnmer acree-
dor hipotecario. Con este simple juego de fechas se podria hacer revivir el
crédito extinguido del primer acreedor en perjuicio de los acreedores siguien-
tes. El campo de posibilidades de fraude contra las que hay que prevenirse
queda completo con la observacién de que, en otros casos, el deudor puede
convencer al acreedor pagado de que le dé un nuevo recibo de fecha posterior
al préstamo. En estos dos ejemplos se deja sentir la necesidad de que, tanto
el préstamo como el pago, tengan fecha cierta.

(44) Véase, TOULLIER, Drout..., VII, cit., pdg. 132.

(45) Véase, TOULLIER, Droit.., VII, cit., pags. 164 y 210.

(46) Véase, DEMOLOMBE, Cours. ., XXVII, cut., pdgs. 353-356 Ideas 1gualmente pro-
fundizadas por LAURENT, Principes..., XVIlI, cit., pigs. 62-64, y COLMET DE SANTERRE,
Cours. ., V, cit., pags. 354-356.
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Esta misma justificacién de los requisitos formales que se exigen para la
subrogacién ex mutuo se encuentran en los comentarios que hace GaRcfa
GovYENa a los articulos 1.119 y 1.120 del Proyecto de 1851, antecedentes del
actual articulo 1.211 (47). En la actualidad, Dfez-Picazo también recoge estas
ideas, de alguna manera, cuando afirma que al deudor «no se le permite
alterar unilateralmente la persona de su acreedor, més que con la concurrencia
estricta de las condiciones establecidas por el articulo 1.211. Esta idea es
importante en ¢l caso de que existan acreedores intermedios, pues sélo frente
a éstos la regla tiene verdadera transcendencia» (48).

En cambio, Ruiz-Rico Ruiz cree que la ratio de la exigencia de los requi-
sitos formales del articulo 1.211 no estd en la necesidad de evitar frau-
des (49). Este autor cree, contra toda la tradicién histérica, que se trata de
requisitos formales no sustanciales y, ademas, que vienen justificados por la
necesidad de que conste claramente el iter de la operacién subrogatoria (rea-
lizacién de préstamo para el pago, entrega del dinero al deudor y pago con
un recibo especial). Sin embargo, como veremos luego, su explicacién sobre
el motivo de que sea necesario que ese ifer quede especialmente claro no
resulta muy convincente. En cualquier caso, hay que destacar —como hace el
mismo Ruiz-Rico— que el legislador espafiol de 1994 ha entendido las cosas
a la manera tradicional, exigiendo escritura piblica (art. 2.° de la Ley 2/94,
de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipoteca-
rios).

(47) Véase, Garcia Govena, Concordancias.. , cit., pig. 598 Esos comentarios de
Garcia Govena dicen asi: «La subrogacién es favorable al deudor, que por este medio
puede encontrar un acreedor menos riguroso; justo es, pues, reconocerle la facultad de
encontrarlo. Pero al mismo tiempo era preciso prevenir los abusos que de esta facultad
pudieran hacerse en perjuicio de terceros que tuvieran privilegios o hipotecas posteriores;
y éste es el objeto de los requisitos que se exigen por el articulo 1.120. Podria un deudor
después de haber pagado con su propio dinero suponer que lo habia hecho con dinero
tomado de otro para ese objeto, y hacer la subrogaci6n para defraudar a los acreedores
posteriores: los requisitos de haber de constar el préstamo y el pago en escritura piblica
y de expresarse en ambos casos lo que previene el articulo, bastan para tranquilizar y
poner a cubierto el derecho de los acreedores posteriores, asf no podrén éstos quejarse de
la preferencia adquirida por el tercero, pues sin el pago la habria tenido el mismo acree-
dor».

(48) Véase, Dfez-Picazo, Fundamentos ., 1, cit., padg. 831. La idea estaba ya en
MAnNREsA, Comentarios al Cédigo Cwvil espafiol, VII, 1.°, Madnd, 1967, pag. 925. En
sentido similar y con méas clandad, VATTIER Fuenzaupa, en AC, 1994-3, pag. 604, y
Lucas FERNANDEZ, en ADC, 1994-1V, p4g. 38. Este iltimo autor (pdgs 32-33) regoge con
exhaustividad distintos casos posibles de fraude. SaANcHO ReBULLIDA (Comentarios. ., XV],
1.°, cit., pdg. 789), en el mismo orden de ideas da un paso mds al afirmar que el articu-
lo 1.211 beneficia exclusivamente al prestamista, que pasa por delante de los acreedores
intermedi10s sin que haya una justificacién clara para ello.

(49) Véase, Ruiz-Rico Ruiz, en RJN, 1994-9.°, pigs. 126-134. También, Ruiz-Rico
Ruiz y UReRA, en AC, 1994-4, pags. 793 y 803.
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3. LA COORDINACION ENTRE LOS DOS CASOS DE SUBROGACION
CONSENTIDA POR EL DEUDOR

Ademds del problema de que el deudor disponga de un derecho que per-
tenece al acreedor, en nuestro ordenamiento se plantean problemas adiciona-
les sobre la subrogacion por voluntad del deudor. En concreto, se plantea el
problema de coordinar los articulos 1.210.2.° y 1.211 (50). Ambos permiten
al deudor operar un cambio en la titularidad activa del crédito y con los
mismos efectos (adquisicién del crédito pagado en garantia del derecho per-
sonal subyacente, derivado del mandato o del mutuo, que corresponde al
tercero). Si el efecto es el mismo, ;por qué el artfculo 1.211 exige ciertas
formalidades que no vienen exigidas por el articulo 1.210.2.°?

Cierto que el supuesto de hecho es fisicamente distinto, dado que en el
articulo 1.210.2.° es el tercero el que realiza el pago, mientras que en el
articulo 1.211 es el mismo deudor el que paga aunque, eso si, con dinero
tomado en préstamo del tercero. Sin embargo, esa diferencia del supuesto de
hecho no parece bastante para justificar la exigencia de unos requisitos for-
males tan estrictos como los que aparecen en el articulo 1.211, especialmente
cuando tras esos supuestos de hecho parece subyacer la misma realidad eco-
némica consistente en que la deuda se satisfaga con cargo al patrimonio de
un tercero no interesado que paga o presta (51).

Para tratar de solucionar el problema planteado, creo que es fundamental
tener claros los siguientes extremos:

a) La norma del articulo 1.210.2.° proviene de una tradicién juridica
anterior a la codificacion francesa y que ésta no recogi6. Desde este
punto de vista, se puede decir que es explicable que, en cierta medi-
da, su l6gica escape al modelo francés de subrogacién al que respon-
de fundamentalmente nuestro Cédigo.

(50) Nuestra doctrina es consciente de la existencia del problema. Véase, por ejem-
plo, HERNANDEZ MORENO, El pago. , cit., pag. 199, nota 321. BonDfa RoMAN, «La subro-
gacion...», Estudios, 11, cit., pags. 1004 y 1009. Rurz-Rico Ruiz, en RJ/N, 1994-9.°,
pig. 116, entre otras. Baposa CoLL, Dret. ., cit, pdg. 237.

(51) Ruiz-Rico Ruiz (RDN, 1994-9 °, pdg. 121) opina que las diferencias entre los
distintos supuestos de hecho son decisivas. Sin llegar a tanto, en la doctrina portuguesa
también se insiste en las diferencias entre los supuestos de hecho. Véase, Cunna GONCAL-
ves, Tratado de Direito civil, V, Coimbra, 1931, pags. 43-45. GaLvao TELLES, Direito das
obrigagoes, 6.* ed., Coimbra, 1989, pags. 276-277. ANTUNES VARELA, Das obrigagoes...,
11, cit., pAgs. 340-341. ALmema CosTa, Direito das obrigacoes, 3.* ed., Coimbra, 1979,
pégs. 566-567. RoDRIGUES Bastos, Das obrigagoes em geral, 111, Viseu, 1972, pags. 163-
168. MEnezes CORDEIRO, Direito das obrigagoes, 2.°, Lisboa, 1980, pdgs. 102-103. Pres
DE LMA y ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado, 1, 3*° ed., Coimbra, 1986, pags. 606-
607. Conviene destacar que el actual Cédigo portugués ha suavizado bastante los requi-
sitos formales de la subrogacién por préstamo.
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b) Los requisitos formales que se exigen para la subrogacién por prés-
tamo vienen justificados, tradicional y undnimemente, por la necesi-
dad de evitar operaciones fraudulentas consistentes en hacer revivir
créditos ya extinguidos por el pago, en perjuicio de acreedores inter-
medios y/o terceros garantes (52). Sin embargo, ahi tenemos siste-
mas como el argentino o el suizo que prescinden de formalidades
especiales (53). Ademds, el Cédigo portugués actual ha suavizado
esos requisitos formales de la subrogacidn ex mutuo y se contenta con
una simple declaracion expresa en el documento (forma escrita) de
préstamo (art. 591).

¢) La operacién econémica que subyace a las dos figuras de subrogacién
por voluntad del deudor que conoce nuestro derecho es la misma. En
ambas se trata de que el deudor promueva un cambio en la titularidad
del crédito a través de un pago realizado a expensas del patrimonio
de un tercero. Desde este punto de vista, se puede decir que también
un mandatario que, especialmente autorizado por el deudor, paga con
sus propios fondos la deuda de su mandante estd prestando a ese
deudor (54). La opinién de que ambas operaciones sirven a los mis-

(52) Ruz-Rico Ruiz (RJN, 1994-9.°, pags. 126-134), en una opinién aislada, mantie-
ne que los requisitos del articulo 1.211 son requisitos de forma no sustancial Sus argu-
mentos se apoyan en que los demés tipos de subrogacién no requieren formalidades
especiales y que, de igual manera, podrian servir como instrumentos de fraude. Esta
observacién no me parece decisiva. La intervencién del acreedor que da un recibo (en el
que consta su voluntad favorable a una subrogacién convencional, o en el que consta que
le paga un tercero que, en el momento o més tarde, prueba haber estado incluido en el
articulo 1210.1.° 6 1.210.3.° cuando realiz6 el pago) hace estos casos distintos a los de
subrogaci6n promovida por voluntad del deudor. En estos casos de subrogacién promo-
vidos por el deudor, el tercero que se va a subrogar ha sido elegido por ese deudor y,
ademds, en el momento mismo en que se plantea su interés en cambiar de acreedor. Por
ello, las posibilidades de fraude parecen algo mayores en estos casos dc subrogacién
promovidos por el deudor, aunque sélo sea desde el punto de vista de los menores costes
de transaccién entre deudor y subrogado y la no necesidad de participacién del acreedor
(que subroga o que permitié que el tercero se conviertiera, previamente, en fiador, por
ejemplo).

(53) Este dato no debe exagerarse. Por un lado, es cierto que e} articulo 770 del
Cédigo argentino no contiene requisitos formales similares a los que contiene, conforme
a la tradici6n, nuestro articulo 1.211. Sin embargo, SaLvat (Tratado .., cit., pag. 555)
dice que, a pesar de todo, los «principios generales» hacen que en esta subrogacién ex
mutuo haya que exigir determinados requisitos formales. Por otro lado, THarwaT (Le
paiement..., cit., pag. 60) explica que el sistema hipotecario suizo es distinto del francés
en el hecho de que un acreedor hipotecario no puede avanzar puestos ante otros acree-
dores hipotecarios y que, por ello, esa relativa desproteccién de los acreedores interme-
dios derivada de la no exigencia de requisitos formales es menos grave.

(54) La similitud entre estas dos formas de subrogacién era ya evidente para Demo-
LoMBE, cuando dice: «Le mandant, en effet, qui charge un mandataire d’avancer pour lui
une somme d’argent, est, A cet égard, un véritable emprunteur...», (las cursivas son mias).
Véase, DeMoLomBE, Cours , XXX, cit., pag. 147.
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mos fines estd claramente establecida en la doctrina portuguesa y en
la argentina (55). En la doctrina suiza —cuyo Cédigo desconoce la
modalidad de subrogacién ex mutuo— se manejan, para comentar la
subrogacién por pago del mandatario, ideas similares a las que estdn
presentes entre los exégetas del Code que comentan la subrogacién
por préstamo. En este sentido, es destacable el estudio de THARWAT,
que comparte este planteamiento de que ambas figuras sirven a los
mismos fines cuando compara el sistema suizo con el francés (56).
Incluso Macmi, incidentalmente, destaca que las normas de otros
textos distintos al Codice que autorizan la subrogacién del mandata-
rio del deudor suponen un «allargamento» de la subrogacién ex
mutuo (57).

Una vez sentadas las premisas anteriores, se puede avanzar en dos frentes
distintos para tratar de coordinar la subrogacién por pago del mandatario del
deudor que, especialmente autorizado por éste, paga la deuda con fondos
propios y, de otro lado, la subrogacién del prestamista que proporciona al
deudor los fondos necesarios para pagar: se puede tratar de solucionar la
cuestién trabajando sobre la consecuencia juridica o trabajando sobre el su-
puesto de hecho.

1. La primera via consiste en afirmar que los efectos juridicos de cada
uno de los dos preceptos no son los mismos. Desde ese punto de partida se
podria intentar un argumento segin el cual, si los requisitos formales del
articulo 1.211 se exigen para prevenir fraudes a los derechos de terceros
(otros acreedores del mismo deudor o garantes), la via del articulo 1.210.2.°
quedaria reservada para operaciones en las que tales terceros no existiesen o
que, de existir, los efectos logrados a través del articulo 1.210.2.° no les
serian oponibles. Asi, la unica forma de obtener una subrogacién plena pro-
movida por el deudor quedaria reducida a la prevista en el articulo 1.211. Por
la via del articulo 1.210.2.° por el contrario, se obtendria una subrogacién de
efecto mas limitado que no seria oponible a tercero (por no estar dotada de
los requisitos de forma necesarios para ello): ni a los demds acreedores del
mismo deudor ni a los terceros que hubiesen prestado garantia (se requeriria

(55) Véase, por todos, Vaz SERRA, Sub-rogagao..., cit., pags. 24-25, y CoLmo, De las
obligaciones en general, 3." ed., Buenos Arwes, 1961, pig. 457.

(56) Véase, THARWAT, Le paiement ., cit., pig. 59, entre otras.

(57) Véase, MaGINI, La surrogazione..., cit., pdg. 50. Que ambas operaciones son
econémicamente 1guales también podria deducirse del hecho de que bajo el Cédigo de
Napoleén se admite, y aun se recomienda, que el deudor se sirva del prestamista como
mandatario suyo para efectuar el pago. Véase, por ejemplo, DUranTON, Cours .., VII, cit.,
pag. 77. No hay gue olvidar que, en este caso, a pesar de que fisicamente se parece m4s
al de nuestro articulo 1.210.2.° (¢l mandatario se subroga), se deben cumplir las forma-
lidades prescritas para la subrogacién ex mutuo.
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su consentimiento para que la subrogacién del mandatario, asi entendida, les
fuera oponible).

También por este primer camino de tratar de diferenciar los efectos juri-
dicos, se podria tratar de desarrollar las ideas del sector de nuestra doctrina
que entiende que el articulo 1.210 contiene presunciones iuris tantum de
subrogacién (58). Desde ese punto de vista, se diria que la subrogacién del
articulo 1.211 es una subrogacién que se puede obtener incluso contra la
voluntad del acreedor, mientras que la subrogacién del articulo 1.210.2.° seria,
en realidad, una presuncién iuris tantum de subrogacién convencional con-
sentida por el acreedor. El principal inconveniente de esta via consistiria en
que también los ndmeros primero y tercero de ese articulo 1.210 parece que
deberian quedar reducidos a simples presunciones iuris tantum de subroga-
¢ién por voluntad del acreedor, lo cual, ademds de ir contra todos los ante-
cedentes conocidos de la subrogacién moderna, no parece deseable debido a
la conveniencia de que esos terceros especialmente interesados (en sentido
amplio) puedan esperar una subrogacién sin necesidad de la voluntad favo-
rable del acreedor (59).

Estas dos vias posibles abren el paso a caminos nuevos. La segunda creo
que debe quedar descartada por sus negativas implicaciones respecto de los
terceros interesados. La primera, que parece mis sugestiva, también supon-
dria la necesidad de argumentar que el nimero segundo del articulo 1.210 es
distinto a los nimeros primero y tercero y, por otro lado, reduciria ese
articulo 1.210.2.° a un caso de novacidn (respecto de las garantias) o de
accién contraria de mandato con régimen especial. En cualquier caso, resulta
un poco artificiosa (60).

(58) Defienden la idea de que el articulo 1.210 contiene sélo presunciones de subro-
gacién DfEz-Picazo, Fundamentos.., 11, cit., pag. 829. Varpuesta FERNANDEZ y cols.,
Derecho de obligaciones y contratos, Valencia, 1995, pag 293. Cafizares Laso, El
pago , cit., pags. 91-92 y 103-105, entre otros.

(59) Estas ideas, mis en profundidad, en DeL Owmo, Pago , cit, pags. 161 y sigs.

(60) Todavia desde el punto de vista de distinguir los efectos de cada una de las dos
figuras de subrogacién por voluntad del deudor, se puede encontrar otra via para diferen-
ciarlas partiendo de una observacién de HERNANDEz MoRreno (El pago ., cit., pag. 152,
texto y nota 236). Explhica este autor que el articulo 1.210.2.° proviene del
articulo 1.117.2.° del Proyecto de 1851 y que, en ese Proyecto (art. 1.602), el mandato
era esencialmente gratuito. De ahi que se excluya toda postbilidad de que el mandatario
pueda beneficiarse de su intervencién, pues «la nocién de gratuidad es incompatible de
todo punto con un tipo u otro de interés en el mandatario pagador, siempre que dicho
interés se entienda como un interés, no en cumphr la deuda ajena del mandante (a lo cual
viene obligado) sino como un interés distinto a éste y propio y contradictorio con el
interés del mandante mismo». Teniendo esto presente, la diferencia se podria poner en
que en el articulo 1210.2.° implica un mandato y, como para Garcia GOYeNa el mandato
era necesariamente gratuito, el tercero no podria obtener ninguna remuneracién por su
participacién en la operacién. El articulo 1.211, en cambio, servirfa de cauce para ope-
raciones en que la intervencién del tercero/prestamista viene movida por el deseo de
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Ruiz-Rico Ruiz ha sugerido otra idsa que también supone distinguir las
dos figuras de subrogacion por voluntad del deudor atribuyéndoles efectos
distintos. La idea consiste en decir que el articulo 1.211 permite hacer un
cambio de acreedor al que se acompaiien otros cambios en la obligacién (tipo
de interés, plazos de amortizacién, etc.), mientras que en el articulo 1.210.2.°
hay un puro y simple cambio de acreedor (61). Este argumento no es muy
convincente. Por un lado, Ruiz-Rico parece estar dando por supuesto, quiza
movido por la reciente promulgacién de la Ley 2/94, que en la subrogacién
ex mutuo estamos ante una obligacién original también derivada de un prés-
tamo, cosa que no tiene por qué ser asi. Por otro lado, este autor concibe los
efectos de la subrogacién y las posibilidades de modificacién que se abren a
las partes de una forma un tanto exagerada (62).

En efecto, Ruiz-Rico Ruiz parece creer que deudor y prestamista, de co-
min acuerdo, pueden modificar el régimen de la obligacién original de la
forma que deseen. En mi opinién, el deudor y el subrogado pueden configurar
a su gusto el derecho personal subyacente del tercero (mutuo o mandato o lo
que sea, pero s6lo con efectos inter partes), pero las posibilidades de que
alteren el régimen de la obligacién original no son tantas, pues en ello se
estardn jugando los intereses de otros acreedores del deudor y de los terceros
garantes que no tienen participacién en la operacion.

2. El camino alternativo para tratar de coordinar los articulos 1.210.2.°
y 1.211 consistente en trabajar sobre el supuesto de hecho. Desde este punto
de partida, se puede destacar una idea que, incluso, parece contar con el
apoyo de nuestro legislador de 1994. Esta idea consiste en afirmar que el
supuesto de hecho del articulo 1.210.2.° presupone una obligacién vencida y
exigible, mientras que el articulo 1.211 serd aplicable, ademas, a obligacio-
nes en las que estuviera previsto un plazo no vencido. La especialidad del

obtener una ganancia, perfectamente compatible, ahora si, con el contrato de préstamo
sobre el que se apoya. Esta 1dea, sin embargo, tampoco parece servir de mucho. Por un
lado estd la cuestién de que en la actualidad el mandato es sélo naturalmente gratuito
(art. 1.711). Por otro lado, y ahi radica el inconveniente principal, la 1dea de que el
mandato sea gratuito no supone negar que el patnmonio del mandatario deba quedar
indemne después de realizada la gestién.

(61) Véase, Ruiz-Rico Ruiz, en RDN, 1994-9.°, psg. 116.

(62) Dice este autor que en la subrogacién por préstamo «es licito cambiar tanto el
tipo de interés, remuneratorio o moratorio, simple o compuesto, como los plazos de
amortizacién, la cuantia de cada plazo, el momento de vencimiento de cada plazo, la
forma de pago de los mismos, las garantias, las causas posibles de resolucién o de
vencimiento anticipado, etc.». Véase, Ruiz-Rico Ruiz, en RDN, 1994-9.°, pags. 168-169.
Cfr., también, pdgs. 113, nota 13 y 116. Mas informacién en Ruiz-Rico Ruiz y URERA,
en AC, 1994-4, pdg. 804, y Lucas FERNANDEZ, en ADC, 1994-1V, pédgs. 70-71. En contra,
GaRcia MAs, «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y mo-
dificacién de préstamos hipotecarios», en RCDI, 1994, pig. 1954. Véase también, Cari-
ZARES Laso, El pago ., cit., pigs. 132-133.
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articnlo 1.211 radicaria, desde este punto de vista, en el hecho de que el
deudor y el prestamista sean capaces de superar el beneficio del plazo esta-
blecido también (art. 1.127) en interés del acreedor. La via del articulo 1.211
permitiria, de esta manera, los pagos anticipados sin contar con la voluntad
del acreedor (63).

Asi lo ha entendido el legislador en el articulo 1.°-2.° de la Ley 2/94, que
establece que la subrogacién también es posible en contratos de préstamo
hipotecario en los que no constase la posibilidad de amortizacién anticipada.
En ese articulo 1.°-2.° se estd dando una solucién radicalmente contraria a la
que derivaria de la aplicacién del articulo 1.127 del Cédigo (64). Si fuese
necesario esperar al vencimiento de la obligacion, la operacién perderia su
interés porque quedarfa condicionada a la voluntad del acreedor (65). Si
recordamos, por otro lado, que al articulo 1.211 del Cédigo Civil es el apoyo
que el legislador utilizé para esa Ley 2/94, podremos afirmar que el propio
legislador ha entendido que la via del articulo 1.211 permite superar el be-
neficio del plazo previsto en interés del acreedor o en interés conjunto de
acreedor y deudor (66).

Esta idea podria apoyarse, ademds, aludiendo a los origenes histéricos de
la subrogacién ex mutuo. Como vimos, en la Francia del siglo xvi, en la que
nace esta figura, se trataba, precisamente, de obtener un cambio en la titula-
ridad de un crédito productivo cuando el acreedor todavia tenia la posibilidad
de seguir disfrutando del mismo durante un periodo de tiempo mayor.

Sin embargo, estas ideas plantean sus propios problemas. Puede ser més o
menos justificable —incluso, desde un juicio de constitucionalidad (art. 33 de
la Constitucién)— que el legislador de 1994 disponga que el deudor y el terce-
ro puedan, de mutuo acuerdo, privar al acreedor del beneficio del plazo, como
medida coyuntural de politica econémica; pero es mucho mas discutible que se
pueda entender que el articulo 1.211 permite superar, en forma general y abs-
tracta, cualquier beneficio de plazo y en cualquier tipo de crédito, cuando el
plazo es lo decisivo del derecho del acreedor en muchas ocasiones. Ademas,
conviene destacar que esta subrogacién por préstamo se origina histéricamente
para casos en los que el crédito del acreedor inicial era, probablemente, redimi-

(63) Esta idea la defienden en la actualidad VATTIER FUENZALIDA, en AC, 1994-3, y
CaRnzares Laso, El pago..., cit., pags. 117-118.

(64) Asi, MARTINEZ-PIREIRO CARAMES, «Subrogacién y modificacién de préstamos
hipotecarios», en RJN, 1994-9.° pdg. 79.

(65) Véase, Ruz-Rico Ruiz, en RJN, 1994-9.° pégs. 166-167. Por su parte, GARCIA
MaAs, en RCDI, 1994, pag. 1953, seiiala también que el interés social y la necesidad de
soslayar ciertas cldusulas abusivas justifican la posibilidad de superar el beneficio del
plazo prevista en la Ley 2/94,

(66) Ruz-Rico Ruiz y Urera (AC, 1994-4, p4gs. 806-807) predicen que en los nue-
vos préstamos hipotecarios se hard constar claramente que el plazo beneficia al acreedor
para tratar de escapar a estas normas.
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ble a voluntad (67). No se presentaba, pues, el problema de superar un benefi-
cio de plazo. Cuando esta modalidad de subrogacién se incorpora al Code, en
el que —recordémoslo— no se recogié una figura similar a la de nuestro
articulo 1.210.2.°, los intérpretes estdn de acuerdo en que el pago realizado con
los fondos prestados ha de cumplir, como siempre, los requisitos de regulari-
dad del pago (entre ellos, el relativo al plazo) (68): una de las grandes bases de
la subrogacién, que se origina en un pago de tercero, es el no perjuicio para
nadie; en este caso y especialmente, no perjuicio para el acreedor, cosa que se
obtiene con la exigencia de que el pago del tercero cumpla —como siempre—
los requisitos de regularidad del pago.

También en la via de estudiar las diferencias entre los supuestos de hecho
de los articulos 1.210.2.°y 1.211, Ruiz-Rico Ruiz opina que las dos figuras de
subrogacién promovidas por el deudor que estamos estudiando se diferencian
en que el articulo 1.211 requiere necesariamente que el pago haya sido reali-
zado por el deudor, mientras que el articulo 1.210.2.° es el cauce para pagos
realizados personalmente por el tercero. Para este autor, el motivo que hace
que ese dato sea fundamental parece estar en las siguientes consideraciones:
cuando paga un deudor lo normal es que la deuda se extinga, por lo que, si del
pago del deudor se espera lograr una subrogacién (ex mutuo), es necesario que
esa intencién conste claramente; de ahi, las exigencias formales de ese articu-
lo 1.211. Por el contrario, cuando paga un tercero, si bien también se puede
producir la extincién de la obligacién (art. 1.158), «seria mas probable imagi-
nar una intencién suya de preservar el crédito para subrogarse en él» (69).

En realidad, distinguir de esa manera las operaciones reguladas en los
articulos 1.210.2.° y 1.211 no supone mas que insistir en las diferencias fi-
sicas entre sus supuestos de hecho. Adema4s, el planteamiento se tambalea
cuando el mismo Ruiz-Rico admite que el deudor, en el articulo 1.211, se
sirva de mandatario para pagar y admite, incluso, que ese mandatario sea el
mismo prestamista (70).

(67) Véase, Lucas FErRNANDEZ, en ADC, 1994-1V, pig. 26, nota 23

(68) Véase, entre otros muchos, LAURENT, Principes , XVIII, cit., pag. 82 (y el
tomo XVII, pdg. 473). DemMoLomse, Cours..., XXVII, cit., pags. 360 y 378-380. Gioral,
Teoria..., VI, cit., pag. 152. VoN TuHr, Tratado , 11, cit., pag. 25, nota 5, y THARWAT,
Le paiement , cit., pag. 57

(69) Véase, Ruiz-Rico Ruiz, en RDN, 1994-9.°) pag. 121.

(70) Véase, Ruiz-Rico Ruiz, en RDN, 1994-9.°, pag. 121, nota 25. Por otro lado,
habria que aclarar otra idea que también ronda por aqui. Ruiz-Rico tiene razén en que la
voluntad del deudor ha de constar claramente respecto del concreto efecto subrogatorio
que se va a desencadenar. Esa voluntad ha de quedar clara en la subrogacién del
articulo 1.210.2.°, ya que la voluntad favorable al pago del deudor no implica el deseo
de que el solvens se subrogue, excepto cuando se haga constar expresamente. Esto ya lo
habia visto asi RENUSSON, Trattato..., cit., pig. 132, (ndm. 4, Cap. X), entre otras Esa
necesidad de claridad en la voluntad del deudor también se puede predicar de la subro-
gacién ex mutuo. Lo que ocurre es que en esta ultima figura los requisitos formales
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En esta via de estudiar el supuesto de hecho de los articulos 1.210.2.° y
1.211, encontramos ideas nuevas en la doctrina portuguesa (71). Partiendo de
que la realidad econémica subyacente a ambas figuras de subrogacion es la
misma, se construye el siguiente argumento: si los requisitos formales de la
subrogacién ex mutuo se justifican por la necesidad de proteger los intereses
de los terceros frente al fraude, habrd que extenderlos a los supuestos de
subrogacion por pago de tercero especialmente autorizado por el deudor, ya
que en esos casos también existe el riesgo de fraude de los derechos de esos
terceros (acreedores posteriores al pagado) a través de la artimaria de hacer
revivir un crédito ya extinguido (72).

Pese a todo, creo que la cuestién no estd decidida. Desde un punto de
vista dogmatico o sistemdtico parece clara la necesidad de que los
articulos 1.210.2.° y 1.211 queden convenientemente coordinados. Ante este
problema, y teniendo en cuenta todas las posibilidades apuntadas, me incli-
narfa, més bien, por tratar de extender los requisitos formales del articu-
lo 1.211 a los casos del articulo 1.210.2.°, a la manera en que lo hacian
ALVEs MOREIRA ¥ Vaz SERRA: la operacién econémica que subyace en ambas
figuras es igual y los problemas de fraude también son idénticos.

Sin embargo, con criterios de lege ferenda, el problema que plantea la
coordinacién de esta figura, al que estamos queriendo dar solucién, creo que
queda un tanto desdibujado s1 tenemos en cuenta que hay sistemas que pres-
cinden de requisitos formales para otorgar la subrogacién promovida por el
deudor (el argentino y el suizo) y que el Cddigo portugués vigente ha suavi-
zado los requisitos formales de la subrogacién por préstamo (73).

despejan toda sombra de duda sobre el efecto querido. También lo ve de esta manera
DeMoLomBE, Cours..., XXV, cit., pdg. 361 Si un deudor cumple los requisitos del
articulo 1.211 no va a ser por casualidad o por descuido sino porque pretende la subro-
gaci6n del prestamista. Recordemos que una de las funciones que cumplen los requisitos
formales es, entre otras, evitar decisiones poco meditadas. Para esta idea, Dfez-Picazo,
Fundamentos del Derecho civid patrimonial, T, Madrid, 1993, pags. 249-250

(71) Véase, ALVES MORERA, /nsttugoes..., I1, cit., pags. 216-219, y Vaz SERrA, Sub-
rogagao.. , cit., pags. 8, 24 y sigs.

(72) Estas propuestas de Vaz Serra fueron acogidas en el Cédigo actual s6lo en
parte. En el Cédigo portugués vigente los textos fundamentales son los articulos 590
y 591. Este iiltimo recoge la subrogacién ex mutuo y s6lo exige, como requisito formal,
la necesidad de que conste en el documento (forma escrita) de préstamo el destino que
se quiere dar a los fondos recibidos y la voluntad subrogatoria expresa. Con esta suavi-
zaci6n relativa de requisitos formales se quiso dotar de mayor agilidad a la figura. Asf,
por todos, ANTUNES VARELA, Das obligacoes..., 11, cnt., pdg. 341, nota 1. Por su lado, el
articulo 590 recoge una subrogaci6n por pago autorizado por el deudor (similar a nuestro
art. 1.210.2.°) y, como novedad, exige que la voluntad del deudor sea expresamente
manifestada. Para esto, Vaz SErra, Sub-rogagao .., cit., pig. 32.

(73) Por otro lado, se puede argumentar diciendo que el articulo 1.526 es perfecta-
mente aplicable a la subrogacién, debido a que esta operacién también implica una trans-
misién del crédito pagado (aunque no sea una cesién plena sino sélo una cesién en
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4. CONCLUSIONES

1. La subrogacién por pago de tercero autorizado por el deudor para
subrogarse (art. 1.210.2.°) es una figura que proviene del Derecho anterior a
la codificacién y que supone que el solvens adquiere el crédito pagado en
garantia del derecho personal subyacente derivado de la relacién de mandato
que le une con el deudor.

2. Las exigencias formales del articulo 1.211 se justifican por la nece-
sidad de prevenir operaciones en fraude de los derechos de otros acreedores
del mismo deudor.

3. Por otro lado, la operacién econémica que subyace en estas operacio-
nes es la misma, tanto en la subrogacién ex mutuo, como en la subrogacién
del articulo 1.210.2.°, ya que un mandatario que paga de sus propios fondos
también estd, en cierta manera, prestando. Por ello, teniendo en cuenta que
las posibilidades de fraude son también iguales en ambas figuras, creo que
debe extenderse al supuesto del articulo 1.210.2.° la exigencia de los mismos
requisitos formales del articulo 1.211.

Pepro DEL OLMO GARCiA
Universidad Carlos 1II de Madrid

garantia). S1 esto es asi, las posibtlidades de fraude para terceros a través del
articulo 1 210.2.° no son tantas como para escandalizarse. Para esto, las mejores ideas
estin en Bianca, Diruto ., 1V, ot., pig. 359. En contra, defendiendo los efectos erga
omnes de la subrogacién desde el momento del pago, MacGmN, La surrogazione | cit,
pag. 230. Para el significado del articulo 1.526, PANTALEON PrieTro, Comentario del
Cédigo Cwvil, 11, Madrid, 1991, pdg. 1024.
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El despertar registral
en Hispanoamérica. Crénica del
XII Encuentro del Comité
Latinoamericano de Consulta Registral

SUMARIO: 1. ESTUDIOS TEORICO-PRACTICOS COMPARADOS.—2. DESPER-
TAR REGISTRAL EN HISPANOAMERICA: LA TECNICA.—3. DESARRO-
LLO DEL XII ENCUENTRO.—4. DECLARACION Y ACUERDOS.—
5. PRESENCIA DE ESPANA -—6. ANEXO (RESUMEN DE LA PONENCIA).

1. ESTUDIOS TEORICO-PRACTICOS COMPARADOS

En la ciudad de Lima (Peri) ha tenido lugar en octubre de 1997 el
«XII Encuentro del Comité Latinoamericano de Consulta Registral». Asistie-
ron los representantes de los paises fundadores —Argentina, Brasil, Costa
Rica, México, Peri, Puerto Rico, Uruguay— con los adheridos posteriormen-
te —Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Paraguay—,
y los incorporados en ese alo —Venezuela y Estados Unidos—. Por parte de
Espaifia, como representantes del Colegio de Registradores, participaron Josg
SMMEON RODRIGUEZ y EDUARDO MARTINEZ. Nosotros lo hicimos como invitado
espectal del presidente del XII Encuentro, doctor CarLos CARDENAS QUIRGS,
superintendente nacional de los Registros Piblicos. Como secretario-coordi-
nador actué el argentino ALBERTO F. Ruiz pE ERENCHUN. La representacion la
componian, primordialmente, registradores de aquellos paises, aunque no
faltaron algunos que actdian de notarios, magistrados de Cortes Supremas, y
profesionales, como el letrado de la Cdmama de Comercio de Madrid, Ma-
NUEL L. MEDEL Y BAscones. En total, alrededor de unos doscientos (1).

(1) En el XII Encuentro se distribuyeron unos documentos béisicos y actas declara-
tivas sobre los anteriores encuentros que tuvieron lugar en Rio de Janeiro, San José de
Costa Rica, Cartagena, La Plata, México, Viiia del Mar, Pindpolis, Cartagena de Indias,
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Una vez hecha esta introduccién informativa, y dejando al margen los
actos sociales y organizativos -—de verdadera altura y seriedad, con asistencia
de altos dignatarios de Peri— creemos que merece la pena hacernos eco del
XII Encuentro, que se desenvolvié —como reiteradamente se ponia de ma-
nifiesto en algunas intervenciones— como tal, es decir, no como Congreso,
ni con estilo de Academia. Nosotros que asistiamos por vez primera, lo veia-
mos como un gran Seminario de Estudios Pricticos Comparados, para los que
el conocimiento de la realidad registral es sustancial.

Nos acoplamos desde el principio bien, aunque nuestra intervencién —al
margen de una preleccién en la Agencia Tributaria Central-Registral de Lima-
Callao—, sobre El! sistema registral espariol. Fue més bien una reflexién
filoséfico-registral acerca de la informatizacién-informacién, dentro de una
organizacion funcional de los Registros. Parece ser que este tipo de «Encuen-
tros» nacieron como efecto emanacién del CINDER, en el sentido de buscar
un acoplamiento mds directo, més especifico, y acaso més practico. Desde el
punto de vista geografico, mds econémico. Hay que situarse a la altura de la
problemadtica general —desde el dngulo politico, histérico, social o cultural-
jurfidico— de estas naciones hermanas para comprender bien el sentido y los
efectos de ese tipo de reuniones. Como profesor visitante de mds de catorce
paises hispanoamericanos, nos damos perfecta cuenta del papel que represen-
tan aquellos contactos por la experiencia propia y la de los demas.

2. DESPERTAR REGISTRAL EN HISPANOAMERICA: LA TECNICA

Se observa una cosa comin: el deseo de alcanzar una registracién de los
actos y negocios juridicos referidos a inmuebles, a sociedades mercantiles, a
otros Registros Publicos —a veces con yuxtaposicién no delimitada—. Junto
a la problematica comin acerca de la situacién econ6mica, juridica y politica
de cada pais, se advierte en todos ellos un deseo de avanzar. Cada vez la
titulacién juridica, patrimonial o mercantil es més exigida para el propio
desarrollo social, técnico, y en especial del afianzamiento del crédito, tanto
personal como familiar e institucional. Aunque algunos de estos pueblos
pasaron o intentaron ciertas reformas agrarias o estructurales, la verdad es
que «el fervor» para contar con un Registro Publico fehaciente, auténtico,
responsable y creador de riqueza es muy grande.

Con frecuencia, esa anotacién anterior se traducia en que el participante,
en didlogo con otros asistentes, al exponer distintos supuestos problematicos,

Porto Alegre y Buenos Aires. En este tlumo se firmaron varios convenios, uno de ellos
con Espafia, publicado por Jost Luis BENAVIDES, registrador espaiiol, sobre cesién de datos
de actos sociales en el Registro Mercantil, aunque luego no ha tenido efectividad.
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razona, al tiempo, con argumentos generales, buscando soluciones o apelando
a ellas con un caricter més bien doctrinal o tedrico, pero que se consideraba
fundamental para alcanzar un sentido practico.

Y otra nota comin fue la bisqueda de soluciones técnicas en la «llevan-
za» de los libros o... de los «discos 6pticos». Y, curiosamente, en ocasiones
dando saltos —que nos parecen bruscos o atrevidos. Por ejemplo, en Hondu-
ras, la transicién de los Registros, llevados por jueces, para pasar a dejarlos
en manos de «registradores» se motiva, precisamente, por una mecanizacion
e informatizacién a ultranza, seguramente sin haber existido un poso, una
cristalizacién doctrinal-prictica de la institucion registral. Puede parecer in-
cluso —dicho objetivamente y sin 4nimo de polémica— que en algunos casos
los planteamientos técnicos de algunos Registros —no de todos los Registros
de un pais— parece como si se quisiera edificar la casa por el tejado. Porque
el sentido de la modernidad registral y la «adecuacién» puede caer —y en
algunos casos se cae— en el gigantismo, celeridad, brillantez o deslumbra-
miento que da la informatizacién. Esta iltima, incluso, opera a través de
canales distintos —«empresas de servicios»— de los que es funcién registral
en el sentido europeo-continental del término.

Y por ultimo, indicar, como orientacién general, que el sistema registral
espafiol, que se sitiia entre los moderados-progresistas en Europa, y muy
acreditado internacionalmente, se presenta siempre como una referencia o
punto de arranque. No ya por la permeabilidad ya existente, de colaboracién
o engranaje —50 «alumnos-registradores de Perd estuvieron en Espaiia en
1996 haciendo un intenso curso en el Colegio de Registradores»— sino tam-
bién por el tronco comin, tanto del Derecho civil como del mercantil y aiin
administrativo o procesal. Ya no digamos por la aproximacién que da el
idioma, la sangre, la cultura, la espiritualidad y hasta el folklore.

3. DESARROLLO DEL XII ENCUENTRO
Los temas centrales fueron los siguientes:

I. Informatizacion del sistema registral: Organizacion funcional de
los Registros. Prospectiva con medios informaticos. Interconexién nacio-
nal o internacional. Acuerdo. Actividades de capacitacion.

Intervinieron —entre otros— por este orden: L6PEz MEDEL y MARTINEZ
Garcia (Espaiia); Roias Garcia (Chile); Ruiz DE EReNCHUN (Argentina);
Cayro y CeBaLLOs (Perii); GREGORIO y Mamo (Argentina); RODRIGUEZ LOPEZ
(Panamd), Ramos (Uruguay).

Las intervenciones reflejaron:
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a) Una variabilidad de sistemas —incluso en Espafia— en cuanto a
empleo de medios electrénicos y segin etapas de los procesos en las
tareas registrales.

b) Persisten adn inscripciones manuales, y en pocos paises se dispone de
sistemas eficaces de computerizacidn o de transformacién.

¢) Se empieza el empleo de medios electrénicos y adn de discos dpticos.

d) «Se evidencia una acentuada preocupacién por el debido respeto del
derecho a la intimidad de los titulares de derechos inscritos» —fue el
tema central de nuestra ponencia con el apartado e) que fue seguida
con verdadero interés a lo largo del Encuentro.

e) «No puede dejarse de lado el interrogante sobre donde se va con esa
informatizacién, para qué y a qué velocidad se debe ir, ya que la
seguridad juridica debe presidir toda evolucién y las consecuentes
resoluciones, apoyando la calificacién del Registrador como dato
ineludible, debiendo contemplarse el horizonte que ofrecen en nues-
tros dias los derechos humanos y los derechos econémicos vinculados
a los derechos del individuo».

II. Registro Mercantil. Circulacién internacional de sujetos y docu-
mentos mercantiles. Actos aislados y continuos. Publicidad del Registro
Mercantil. Mecanismos de coordinacion.

Intervinieron Dusois, VAzQuez Guuo, VAzQUEz Ponce, GOUNTI, por Ar-
gentina; DeL Carpio, GONzALEZ BARRON, HuariPATA, BaLAREZO (Perd), entre
otros.

La problemdtica versaba sobre 1a varnabilidad de sistemas sobre el «<man-
dato» y la representacion, asi como los controles de «hominias» y semejan-
zas. La solucién serfa intentar una conexién registral entre los diversos pai-
ses.

III. Registro de la Propiedad/Inmueble/Hipotecas y otras garantias.
Anotaciéon de medidas cautelares. Modalidades y sistemas en cada pais y
en los espacios regionales. Circulacién de modelos juridicos.

Entre otros, participaron LOPEZ DE ZaBaLIA, Ruiz DE ERENCHUN (Argenti-
na); PortucaL FLores, GonzALEZ LoLl, TINAGEROS, QuisQUE, BEDOYA, HUERTA,
Lina HerciLLA, BUTRON, Tapia, DELGADO SCHELJE.

Se estudié las tendencias o pardmetros similares de las formas de garantia
hipotecaria y la posibilidad o no del Amerhipotecaria o hipoteca unilateral,
y en su caso la de propietario, orientdndose —con participaciéon importante
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de la representacién espaiola— sobre las fomras de anotaciones preventivas,
sus prorrogas y efectos previos a la ejecucidn, singularmente respecto a los
embargos o cautelas ante bienes de los esposos o de la sociedad conyugal.
También sobre el dmbito de la calificacion registral respecto a los mandatos
judiciales.

IV. Registro de la Propiedad automotor. Sistemas de inscripcién.
Efectos derivados de la interconexion informaitica de los registros. La
inscripcién registral como medio de prevenir el robo y la comercializa-
cion ilegal de los automotores. Sistemas de identificacion de los automo-
tores. Mecanismos de seguridad de los documentos y de los titulos, cédu-
las, placas.

Dado que este Registro de la Propiedad automotor escapa al sistema hi-
potecario espaiiol, al ser un registro meramente administrativo, no entramos
en el detalle, ya que la problemaética juridica, técnica y admunistrativa es de
otra indole.

V. Documentos. Requisitos registrales para la inscripcion del docu-
mento extendido en el extranjero.

Enviaron trabajos Jost SIMEON RopRriGUEZ (Espana); RocHa Brrto (Brasil);
SaccHi (Uruguay); GuarpioLa (Argentina); RobpriGuez Lopez (Panamé).
Se concluyé en que:

a) No existe todavia —a no ser una apostilla por el convenio de La
Haya, 1961— un mecanismo diferente del clasico.

b) Hay cuestiones formales de «legalizacién» —bien expuestas por la
representacion espafiola— de protocolizacién, de aranceles fiscales.
En definitiva, de cumplimiento o relacién con el orden publico inter-
no, al propio tiene que de seguridad juridica.

c¢) Hay que completar los sistemas desde los profesionales del Derecho,
los notarios, los registradores y atin el propio Estado.

4. DECLARACION Y ACUERDOS

En el Acta final, firmada el 21 de octubre de 1997, hay una Declaracion
[propuesta por ErPEN (Brasil)], en el sentido de que los registradores pongan
su saber, servicios y el prestigio de sus altas funciones para la creacion de
una conciencia nacional en el sentido de que los excluidos y no tuvieran
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acceso de sus derechos al Registro, lo tengan, del mismo modo que se pro-
curen los cambios legislativos en este sentido. (Las estadisticas de América
Latina son alarmantes cuando se advierte que en algunos paises hay porcen-
tajes de hasta un 40 por 100 de ocupantes de tierras con falta de titulacién,
observacién que vale para lo urbano y rural.)

Otro Acuerdo —a propuesta de RosaLeEs ARGUELLO (Nicaragua), versa
sobre la necesidad de una coordinacién o codificacién (2). Y la preparacién
de un proyecto marco para la conexién de los Registros, a semejanza de los
convenios particulares que se vienen haciendo entre paises, proyecto que
parece habria de desenvolverse en el XIII Encuentro, cuyas cuestiones, den-
tro de los cinco temarios, se prefiguré ya en aquella acta final.

Se fij6 para el préximo Encuentro, 1998, la ciudad de Panama.

5. PRESENCIA DE ESPANA

Situado el dmbito y alcance de dichos «Encuentros», con lo que, efecti-
vamente, tiene de relacion y de aporte de experiencias y problemas, nuestra
opinién —cualesquiera hayan sido los antecedentes y origen— es que se trata
de una reunién de registradores, algunos notarios y profesionales registrales
con un interés singular por el logro de esa «conciencia nacional para el logro
de la desinscribicién». A mi me recuerda —no sélo de las aportaciones es-
critas sino del didlogo y asistencia regular— aquella etapa en que nosotros
preparamos nuestra tesis doctoral —Teoria del Registro de la Propiedad como
Servicto Piiblico, 1958— (luego vendrian las ediciones facsimil II, 1959; III,
1990) dentro de una corriente desinscribitoria que habia sido ya endémica, y
que llevaba a la celebracién de oposiciones para Registros cada seis afios, y
a una espera entre los aspirantes ingresados de varios afios.

El fervor inscribitorio, practicamente en todos los paises, viene impuesto
por la democratizacién progresiva de los respectivos paises, un mayor nivel
cultural y juridico, un desarrollismo econémico —en la competitividad entre
el drea europea continental y la anglo-americana— y una revalorizacién de
recursos, tanto materiales como financieros y crediticios.

Ocurre, sin embargo, que el problematismo registral surge -—como en el
drea econémica ha podido ocurrir con el paso de la azada a la ultraperfora-
dora— a consecuencia de la mecanizacién-informatizacién que se agolpa a

(2) Sobre la codificaci6n o publicacion sistemitica de Normas Registrales hubo
varias propuestas como una necesidad urgente, dada la inmediatez de fronteras. Incluso
se presentd la sugerencia —por un representante de Brasil— de llegar a una codificacién
de todos los Ordenamientos Registrales. Como un ejemplo modélico puedo citar el recien-
te «Compendio de Legislacién Registral-Notarial». Edicién oficial. Gaceta Juridica-Edi-
tores. Ministerio de Justicia, 1.* ed., 1997, 720 pégs. Lima (Perd).
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las puertas de las oficinas registrales, a veces sin haber pasado, o por una
fundamentacién civil-hipotecaria sustancial, o al margen de un pensamiento
creador, por una filosoffa y ciencia registral, para que la apertura a la socie-
dad —la médxima informacién— sea acompafiada de una profestonalizacion
y una responsabilizacién, no sé6lo ético-moral, sino econémica, directa, sin
corruptelas ni intermediarios.

No me atreveré a decir que estos paises hermanos pasen por un sarampién
de crecimiento registral de signo positivo y esperanzador. Pero esa es la
experiencia de este XII Encuentro, en donde por la atencién del doctor CAr-
DENAS QUIRGS, tuve la oportunidad —como ponente del mismo— de prestar
atencién y de prestarme a orientar —a las «puertas de mi jubileo profesio-
nal»— en distintos momentos y a diferentes representaciones.

Espafia no puede quedarse en mero observador o a una asistencia de
cortesfa. Es necesario que se vaya a través del Colegio de Registradores y que
éste preste atencion para formar parte como adherido al acto fundacional con
trabajos y colaboraciones que merezcan la pena, e incluso intentando una
relacién con el CINDER, en donde Espafia tiene mucha fuerza. Nosotros
—personalmente— también hemos aprendido de ese XII Encuentro. Y no
s6lo en lo técnico-registral, sino en algo mds importante: la amistad entre
profesionales, allende los mares, como un nuevo «descubrimiento» de com-
pafterismo cientifico, juridico, cultural y humano en el drea de lo registral.

Jesus LoPEz MEDEL
Registrador de la Propiedad

6. ANEXO
Resumen de nuestra ponencia:

«ORGANIZACION FUNCIONAL DE LOS REGISTROS
INFORMATIZACION/INFORMACION»,
tal como fue distribuida en el XII ENCUENTRO LATINOAMERICANO
DE CONSULTA REGISTRAL

«El Registro de la Propiedad es institucién juridica de seguridad, instru-
mentado por un servicio piblico, abierto a la sociedad» (V n.Ob., Teoria
del Registro de la Propiedad como Servicio piiblico, 3.° ed., 1990).

Puede hablarse de una tendencia a la globacion del hecho informadtico
registral ante el que caben dos actitudes, una apocaliptica y otra apologética.
Estudiar la informatica como técnica instrumental es una reflexién esencial,
permanente y rigurosa, como ya €xpusimos en nuestra obra Propiedad inmo-
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biliaria y seguridad juridica. Hay que evitar el riesgo de cierto determinismo
registral, sustitutivo o erosionando la calificacién o neutralizando, y aun
sustituyendo, los principios hipotecarios.

De otro lado, hay aspectos éticos y profesionales que pudieran deformar
el marco de atencion personal y de asesoramiento a terceros (V. R.ob.,
Mezqurta peL CacHo, El Notariado y los Registros, orientacién vocacional,
Madrid, 1986).

Siempre al organizar funcionalmente un Registro habia que atender a la
realidad de cada pais, tanto geogrdfica como cultural, y humanamente pro-
curar la simplicidad del interno, la adecuacién de la demarcacién territorial,
su descentralizacion y una apoyativa estatal o autonémica en determinados
impuestos.

VICENTE SENDRA, magistrado del Tribunal Constitucional espafol, recien-
temente (V. La Ley, junio de 1997, y Boletin del Colegio de Registradores,
agosto de 1997), ha centrado el tema ante el riesgo de que la informatizacion
desmedida invade el principio del interés conocido (art. 601 del Cédigo
Civil y 221 de la Ley Hipotecaria) como exigencia de la publicidad en la
colision entre preceptos constitucionales, tales como la libertad de informa-
cion y el derecho a la intimidad. El registrador es el guardidn de la segu-
ridad juridica y de los derechos fundamentales.
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho de la Union Europea

1. Directiva en materia de telecomunicaciones—El DOCE de 30 de
enero pasado publica la Directiva 97/66 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de fecha 17 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de datos
personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las telecomuni-
caciones. Viene a completar la Directiva 95/46, de 24 de octubre de 1995. La
nueva Directiva establece la armonizacién de las disposiciones de los Estados
miembros en esta materia. Su texto integro puede verse en el Diano Oficial
citado y se reproduce en el ntimero de abril del Boletin de Informacién
Juridica del Colegio de Registradores.

2. Convenio de cooperacién con Uruguay —El BOE del dia 30 de abril
publica el Instrumento de ratificacién del Convenio de Cooperacién Juridica
entre Espana y la Repdblica Oriental del Uruguay, hecho en Montevideo el
4 de diciembre de 1987.

3. Convenio sobre television—FEn el BOE del 22 de abril se publica el
Instrumento de ratificacién del Convenio europeo sobre televisién transfron-
teriza, hecho en Estrasburgo el 5 de mayo de 1989.

B) Leyes nacionales

— Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el régimen del suelo y valoraciones
(BOE de 14 de abril).

— Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra-
tacion (BOE de 14 de abnl).

— Ley 8/1998, de 14 de abril, de ampliacién del concepto de familia
numerosa (BOE de 15 de abril).

— Ley 9/1998, de 21 de abril, por la que se modifica la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido (BOE de 22 de abril).

— Ley 11/1998, de 25 de abril, General de Telecomunicactones (BOE de
27 de abril).
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C) Comunidades Auténomas

Aragén—Ley 1/1998, de 16 de febrero de 1998. Reclamaciones tributa-
rias en la Comunidad Auténoma de Aragén.

— Ley 2/1998, de 12 de marzo de 1998. Colegios Profesionales de Ara-
g6n.

Baleares—Ley 1/1998, de 10 de marzo de 1998. Estatuto de los Consu-
midores y Usuarios de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares.

Canarias—Ley 2/1998, de 6 de abril de 1998. Fundaciones canarias.

Cantabria—Ley 3/1998, de 2 de marzo de 1998. Cédmara Agraria de
Cantabria.

La Rioja—Ley 4/1998, de 18 de marzo de 1998. Del Menor.

Madrid—Ley 1/1998, de 2 de marzo de 1998. Fundaciones de la Comu-
nidad de Madrid.

— Ley 3/1998, de 17 de marzo de 1998. Modifica la Disposicién Adicio-
nal 4." de la Ley 20/1997, de 15 de juho de 1997, de Medidas Urgentes en
materia de Suelo y Urbanismo.

Navarra—D.F.L. 54/1998, de 16 de febrero de 1998. Aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones de rango legal sobre financiacion agraria.

— L.F. 4/1998, de 6 de abril de 1998. Cdmara Agraria de Navarra.

Pais Vasco—Ley 2/1998, de 20 de febrero de 1998. Potestad sanciona-
dora de las Admunistraciones Piblicas de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

— Ley 4/1998, de 6 de marzo de 1998. Modificacién de la Ley 3/1989,
de 30 de mayo de 1989, de armonizacién, coordinacién y colaboracién fiscal.

— Ley 5/1998, de 6 de marzo de 1998. Medidas urgentes en materia de
régimen del suelo y ordenacién urbana.

II. Informacién de actividades

1. Academia Matritense del Notariado—Ha concluido el ciclo de con-
ferencias del afio académico 1997-1998, habiéndose desarrollado las dos que
quedaban:

— Dia 16 de abril. «Documento y titulo», por don MicueL ANGEL FER-
NANDEz LoOpez, Catedritico de Derecho Procesal.

— Dia 7 de mayo. «Unidad de jurisprudencia, igualdad y seguridad ju-
ridica», por don MiGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRravo-FERRER, Consejero Per-
manente de Estado.

2. Jornada sobre urbanismo en la Universidad Carlos 111 —Se ha cele-
brado el dia 8 de mayo pasado para estudiar la nueva Ley de Régimen del Suelo
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y Valoraciones y el ordenamiento urbanistico, bajo la moderacién del profesor
AGusTIN DE Asis RoiG, habiéndose desarrollado las siguientes ponencias:

— «La filosoffa de la nueva legislacién». Ponente: don Luis OrTiz GoN-
zALEZ, Portavoz de la Comisién de Infraestructuras del Partido Popular.

— «Planteamiento, contenido y alcance de la legislacién estatal y su
incidencia en la estructura y desarrollo de la ordenacién territorial y urbanis-
tica». Ponente: Profesor Doctor ANGEL MENENDEZ RexacH, Catedritico de
Derecho Administrativo de la Universidad Auténoma de Madrid.

— «Clasificacién del suelo y estatuto de la propiedad». Ponente: Profesor
Doctor LuciaNno PaAREJO ALFonso, Catedratico de Derecho Administrativo de
la Universidad Carlos III de Madrid.

— «Expropiacion, valoraciones e indemnizaciones». Ponente: Profesor
Doctor ANTONIO JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Catedritico de De-
recho Administrativo de la Universidad de Jaén.

— «Evolucién de la estructura excepcional del urbanismo espariol en el
contexto europeo». Ponente: don Javier Garcfa-BELLibo Garcia DE DIEGo,
Arquitecto-urbanista.

— Recapitulacién, conclusiones y clausura. Profesor doctor Luciano
PAREIO ALFONSO.

I Mesa Redonda: Los actores del proceso de ejecucién urbanistica ante
la nueva Ley

— Ilmo. sefior don IoNacio DEL Rio Garcia Sora, segundo Teniente de
Alcalde del Ayuntamiento de Madrid.

— Don Jost IoNacio Garcfa CampA. Luis Batalla, S. A.

— Jorpl NoNELL GaLINDO, Abogado.

II Mesa Redonda: El nuevo ordenamiento del Estado y las politicas ur-
banisticas de las Comunidades Auténomas

Moderador: Profesor Doctor Luciano PAREIO ALFONSO.

— Dona Beatriz LoBoN CerviA, Direccién General de Urbanismo y Pla-
nificacién Regional de la Comunidad de Madrid.

— Ilmo. senior don Twirso LUMBRERAS VAzQuez, Director General de Ur-
banismo y Vivienda de la Junta de Castilla-La Mancha.

— Ilmo. sefior don Joan ANTONT SoLANs HuGuer, Director General de
Ordenacién del Territorio y Urbanismo de la Generalidad de Catalufia.

— Ilmo. sefior don JuaN IoNAcio IzETa BERAETXE, Director General de
Ordenacién del Territorio del Gobierno Vasco.
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— Ilmo. sefior don Juan Ceésar Muroz Sosa, Director General de Urba-
nismo del Gobierno de Canarias.

3. Jornadas sobre competitividad agraria y fiscalidad —Se han celebra-
do en el Instituto de Estudios Fiscales, en Madrid, los dias 6 y 7 de mayo,
bajo la presidencia de la Excma. Sra. Ministra de Agricultura, Pesca y Ali-
mentacién, que abrid la sesién exponiendo los proyectos para el afio 2000.

Le siguieron diversas ponencias:

— «Modernizacién de la agricultura y aspectos fiscales», por don JAIME
LaMo DE Espinosa, Catedratico Jean Monnet de Economia Agraria.

— «La tnibutacién de la agricultura», por don JAIME GARciA AROVEROS,
Catedratico de Derecho Financiero de la Universidad de Sevilla.

— «Reflexiones sobre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y la modernizacién de la agricultura», por don
ALBERTO BALLARIN MaRcCIAL, Notario jubilado y Abogado del Ilustre Colegio
de Madrid.

— «Algunas reflexiones sobre el IBI de naturaleza ristica y el IVA agri-
cola», por don Luis AMAT EscanpeLL, Catedratico de Derecho Agrario de la
Universidad Politécnica de Valencia.

— «Régimen fiscal de la agricultura asociativa», por don Francisco
CorraL DueRas, Registrador de la Propiedad.

— «Funcién del Catastro de Rustica», por don ALBERTO CAMPANERO
GARcia, Subdirector General.

4. Colegio de Registradores de la Propiedad —Se han desarrollado las
siguientes actividades:

a) Ciclo de conferencias sobre el 98—FEn los dias 21, 22 y 23 de abril
tuvo lugar un ciclo de conferencias bajo el titulo general de «Sociedad y Dere-
cho en el 98. La superacién del pesimismo», exponiéndose las siguientes:

— «La Espaiia de la restauracion». Excmo. sefior don ANTONIO RUMEU DE
ARrMAaS, Presidente de la Real Academia de la Historia.

— «Los movimientos juridicos reformadores». Excmo. sefior don Jost
ManNueL Perez-PrenDpes, Catedratico de Historia del Derecho.

— «Problemas, proyectos y esperanzas de entresiglos». Excmo. sefior
don OLEGARIO GonzALEz DE CARDeEDAL, Académico de Nimero de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas.

b) Jornada sobre el anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil—Tuvo
lugar el 7 de mayo, debatiéndose en dos mesas redondas:



ACTUALIDAD JURIDICA 1287

1."  Ejecucioén sobre bienes inmuebles: aspectos procesal y registral.
MiGueL ANceL FERNANDEZ Lopez, Catedratico de Derecho Procesal. Juan Luis
GMENO GOMEzZ-LAFUENTE, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

2."  Ejecucion hipotecaria: aspectos procesal y registral. JuaN MONTERO
Aroca, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana. Catedrdtico de Derecho Procesal. FERNANDO CaNALs BRAGE, Registra-
dor de la Propiedad y Mercantil.

c) Mesa redonda sobre la constitucionalidad del procedimiento extraju-
dicial de ejecuciéon hipotecaria—Tuvo lugar también en el Colegio de Regis-
tradores, el dia 27 de mayo, para estudiar el alcance de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de mayo que declara la inconstitucionalidad de este
procedimiento, declarando nulos el articulo 129 de la Ley Hipotecaria en su
parrafo segundo y los articulos concordantes del Reglamento Hipotecario.
Bajo la moderacion de don FErnanDo CURIEL LORENTE, Director del Centro de
Estudios Registrales. Fueron ponentes:

— Don Jost VIceNTE GIMENO SENDRA, Magistrado del Tribunal Constitu-
cional, Catedritico de Derecho Procesal.

— Don FERNANDO DE LA PUENTE ALFARO, Notario, Registrador de la Pro-
piedad.

— Don Javier ANGULO RobriGuEz, Registrador de la Propiedad.

5. Jornada Municipal sobre la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién—Se ha celebrado en Madrid, organizada por el Area de Salud
y Consumo de su Ayuntamiento, teniendo lugar el dia 26 de mayo pasado.

El programa se compuso de cuatro ponencias: «Las condiciones generales
de la contratacidn». «Las cldusulas abusivas». «La proteccién notarial de los
consumidores» y «La proteccién extrajudicial de los consumidores», y de una
mesa redonda sobre «l.os consumidores y la Ley de Condiciones Generales
de Contratacion».

Fueron ponentes: don Luis Maria CaBELLO DE Los CoOBOS Y MANCHA,
Director General de los Registros y del Notariado del Ministerio de Justicia;
don Luis MarT! MinGarro, Decano del Colegio de Abogados de Madrid; don
ANTONIO FERNANDEZ-GOLFIN APaRrICio, Decano del Colegio Notarial, y don
AnToNIO PAU PEDRON, Decano-presidente del Colegio de Registradores. Asi-
mismo participan en la mesa redonda representantes de las principales asocia-
ciones de consumidores.

6. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién—En los dias 28 y 29
de mayo han temdo lugar unas Jornadas sobre el proceso con elementos
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extranjeros, con la colaboracién de la Asociacién de Jueces y Magistrados
«Francisco de Vitoria», con el siguiente programa:

Tema general: El proceso penal con elementos extranjeros.

Moderadora: Ilma. sefiora dofia MAaRfA TARDON, Magistrada. Portavoz
nacional de la AJFV.

Ponentes: Ilmo. sefior don ENrIQUE BacigaLupo, Catedréitico de Derecho
Penal. Magistrado de la Sala 2." del Tribunal Supremo. Tema monografico:
«Competencia penal extraterritorial de los Tribunales espafioles».

Ilmo. sefior don José MaRria EspiNar, Catedritico de Derecho Internacio-
nal Privado. Tema monografico: «La cooperacién judicial internacional en
materia penal».

Excmo. sefior don RAFAEL DE MENDIZABAL, Magistrado del Tribunal Cons-
titucional. Tema monogréafico: «Garantias juridicas de los extranjeros en el
proceso penal».

Tema general: El proceso civil con elementos extranjeros.

Moderadora: Excma. sefiora dofia EvLisa PErez VERA, Catedrética de De-
recho Internacional Privado. Presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia.

Ponentes: Excmo. sefior don JuLio GonzALez Campos, Catedritico de
Derecho Internacional Privado. Magistrado del Tribunal Constitucional. Tema
monogréfico: «La obtencién de pruebas en el extranjero».

Ilmo. senor don Jost CaArRLOs FERNANDEZ Rozas, Catedritico de Derecho
Internacional Privado. Tema monografico: «El régimen de notificaciones en
el extranjero en el espacio judicial europeo».

Excmo. seiior don FraNcisco HERNANDEZ Giu, Profesor emérito de Dere-
cho Civil. Ex-teniente fiscal del Tribunal Supremo. Tema monogrifico: «La
intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso con elementos extranjeros».



JURISPRUDENCIA






I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUENAS

Sentencia de 18 de marzo de 1998 —ALIMENTOS ENTRE PARIENTES.—
El derecho del hijo extramatrimonial estd también protegido penalmente.—
Pleno.—Ponente: Sr. Garcia Manzano. Voto particular del sefior Jiménez de
Parga. Otro de los sefiores Mendizabal Allende y Gabaldén Lépez.

Antecedentes.—2. La demanda de amparo se basa, en sintesis, en los si-
guientes hechos:

a) Con fecha 20 de julio de 1993, la recurrente en amparo presenté de-
nuncia contra don José Caballero Carmona por un supuesto delito de aban-
dono de familia tipificado en el articulo 487 bis del anterior Cédigo Penal, al
no abonar a la recurrente los alimentos correspondientes a la hija menor de
ambos. Tramitada dicha denuncia en el Juzgado de Instruccién nimero 37 de
Madrid, se inco6 el procedimiento abreviado nimero 3.710/93, en el que, tras
la celebracién del juicio oral, recayé sentencia del Juzgado de lo Penal nime-
ro 15 de los de Madrid, de 19 de julio de 1994, por la que se absolvia libre-
mente al acusado del delito imputado por no ser los hechos subsumibles en
el tipo penal, que exige que la obligacién econdmica esté establecida en pro-
cedimiento judicial de separacién, divorcio o nulidad matrimonial, y no haber
existido nunca vinculo matrimonial ni siquiera convivencia entre las partes.

b) Recurrida en apelacién dicha sentencia, la Seccién Sexta de la Audien-
cia Provincial de Madrid dicté sentencia, de fecha 1 de diciembre de 1994, por
la que desestimé el recurso y confirmé la de instancia, abundando en las
mismas razones expresadas en ella.

3. La recurrente en amparo entiende que las sentencias impugnadas han
vulnerado sus derechos consagrados en los articulos 14 y 24 CE. La actora
mantiene que el bien juridico protegido por el articulo 487 bis CP es el inte-
rés del hijo, por lo que, cuando ambos progenitores han reconocido al hijo y
existe una resolucién judicial que fija a su favor una determinada cantidad en
concepto de alimentos, el incumplimiento de esta obligacién debe dar lugar
a la aplicacién del tipo penal, con independencia de que haya habido o no un
matrimonio anterior entre los padres, pues lo contrario supone una discrimi-
nacién por razén de la filiacién contraria al derecho de igualdad del articu-
lo 14 CE. La inaplicacién del tipo penal por las sentencias impugnadas ha
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creado asimismo, a juicio de la recurrente, una situacién de indefensién para
ella y su hija, que no han obtenido la tutela judicial efectiva en su pretensién,
por lo que también se habria lesionado el derecho fundamental que consagra
el artfculo 24.1 CE.

Por todo ello, se solicita de este Tribunal que otorgue el amparo y declare
la nulidad de la resolucién judicial impugnada.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido otorgar parcialmente el
amparo solicitado por dofia Paloma Martin Garcfa y, en consecuencia, decla-
rar que ha sido vulnerado el derecho de su hijo a no ser discriminado por
razén de nacimiento.

La sentencia se basa en los siguientes

Fundamentos juridicos.—1. La cuestién que el presente recurso de amparo
plantea es la relativa a si el pronunciamiento absolutorio que la jurisdiccién
penal ha efectuado mediante las Sentencias del Juzgado de lo Penal ntime-
ro 15 de los de Madrid, de 19 de julio de 1994, y de la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 1 de diciembre de 1994, recaida en ape-
lacién, al declarar que la conducta del acusado, sedor Caballero Carmona, no
integraba la infracci6n penal de abandono de familia tipificada en el
articulo 487 bis del entonces Cédigo Penal vigente, comporta o no la vulne-
racion del derecho fundamental de la recurrente a una tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) y, esencialmente, del derecho fundamental de su hija menor de
edad a no ser discriminada por razén de nacimiento (art. 14 CE), dada su
filiacién extramatrimonial.

El soporte factico de las vulneraciones de derechos aducidas se contrae,
segin se desprende de los antecedentes, a la finalizacién, sin condena, del
proceso penal, en el que la ahora recurrente, dofia Paloma Martin Garcfa,
madre de la menor, se constituyé como acusacién particular, imputando la
modalidad del delito de abandono de familia por impago de la prestacién
econ6émica de alimentos en favor de su hija, al padre de ésta, nacida de una
unién no matrimonial.

Examinemos, pues, por el mismo orden de enunciacién, cada una de las
quejas que configuran la presente demanda de amparo.

2. Debe rechazarse, en primer lugar, la denunciada lesién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva que se habrfa producido para la
demandante, dofia Paloma Martin Garcia, como consecuencia del pronuncia-
miento absolutorio contenido, sucesivamente, en cada una de las sentencias
penales recaidas en la via judicial previa a este proceso constitucional. Tanto
el Juzgado de lo Penal como la Sala de apelacién ofrecieron a la actora una
respuesta judicial motivada, sin que exista, como se declaré en las SSTC 199/
1996 y 41/1997, un pretendido derecho fundamental a obtener la condena
penal de otra persona ni, por lo tanto, sea posible instrumentalizar la accién
constitucional del amparo, remedio ideado para la defensa de los derechos
fundamentales, con el fin de prolongar procesalmente el ejercicio del ius
puniendi del Estado.

3. El problema cardinal que este amparo suscita es el atinente a la vio-
laci6n del articulo 14 CE, en cuanto prohibe el tratamiento discriminatorio
por razén de nacimiento. El articulo 487 bis del Cédigo Penal vigente en la
fecha de los hechos enjuiciados por la jurisdiccién penal, tinicamente tipifica-
ba como punible el impago de prestaciones econémicas nacidas de convenio
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judicial o resolucién judicial derivados de situaciones de crisis o extincién de
uniones matrimoniales, dejando desprovistos de proteccién penal a los hijos
extramatrimoniales.

A estos efectos, no es ocioso recordar que en la aplicacién del tipo penal
indicado, introducido en el Cédigo Penal de 1973 mediante la Ley Orgénica
3/1989, cobra especial significacién la reparacién civil ex delicto. mediante la
condena al pago de las mensualidades no abonadas; reparacién que vino a
admitir como procedente la Circular 2/1990, de la Fiscalia General del Estado,
y que hoy aparece explicitamente prevista en el articulo 227.3 del actual
Cédigo Penal.

Es claro, pues, que mediante el articulo 487 bis del entonces vigente Cé6-
digo Penal, se pretendia proteger el derecho de los hijos a ser asistidos por sus
padres y que, sin embargo, esa proteccién, atendida la diccién literal de dicho
precepto, se otorgé exclusivamente a los hijos matrimoniales (en origen o por
ulterior matrimonio de sus progenitores), con exclusién de los no matrimo-
niales.

4. Asf delimitada la queja de amparo, es evidente que la presente deman-
da guarda, en su estricta dimensién constitucional, una 1dentidad sustancial
con la planteada en el recurso de amparo numero 1.589/92, resuelto por la
STC 74/1997, dictada por la Sala Segunda.

En esta sentencia, tras reconocerse que el articulo 487 bis del hoy deroga-
do Cédigo Penal de 1973, colisionaba frontalmente con el articulo 14 CE se
anadié que, sin embargo, ello no conducia necesariamente a otorgar el ampa-
ro, puesto que «a diferencia de lo que ocurre con otros derechos, cuyo con-
tenido se halla materialmente predeterminado, el principio de igualdad se fija
por relacion, de tal modo que el acto donde se aplique una norma contraria
al articulo 14 CE no queda, s6lo por ello, viciado de inconstitucionalidad,
salvo que, en si mismo considerado, resulte discriminatorio o vulnere otros
derechos fundamentales» (fundamento juridico 5).

A partir de esta premisa, y aun reconociendo inequivocamente la incom-
patibilidad del entonces vigente articulo 487 bis del Cédigo Penal con el
derecho a la igualdad (art. 14 CE), la Sala acord6 desestimar la demanda
porque «la absolucién pronunciada por la Audiencia Provincial en modo al-
guno puede haber vulnerado el derecho fundamental que a cualquier hijo en
relacién con los de su misma condicién, reconoce el articulo 14 CE, puesto
que ese derecho fundamental no comprende el derecho a la condena de su
progenitor» (fundamento juridico 5).

5. La razén por la que el presente recurso de amparo fue avocado al
Pleno del Tribunal no ha de buscarse, por ello, en una eventual discrepancia
con la doctrina de la STC 74/1997, en punto a la naturaleza discriminatoria
de la norma penal examinada sino, mucho mas concretamente en si, atendi-
das las particularidades del caso, debid, pese a todo, haberse otorgado el
amparo solicitado.

En efecto, no es dudoso que el legislador, en el ejercicio de su libertad de
configuracién normativa, puede utilizar el Derecho Penal como instrumento
mediante el cual dar cumplimiento al mandato constitucional de «proteccién
integral de los hijos» (art 39.2 CE), y con el que mejor asegurar el deber de
los padres de «prestar asistencia de todo orden a los hijos... durante su mi-
noria de edad y en los demés casos en que legalmente proceda» (art. 39.3 CE).

Ahora bien, esa opcién legislativa, asf como cualquier otra que se encami-
ne hacia ese mismo fin protector, no puede desconocer que, con arreglo al
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articulo 39 de la Constitucién, la filiacién no admite categorias juridicas in-
termedias y que, por lo tanto, los hijos son «iguales ante la Ley con indepen-
dencia de su filiacién» (apartado 2.°), mientras que el deber de asistencia de
los padres, previsto en el apartado 3.° de ese mismo articulo, se proyecta
sobre los hijos «habidos dentro o fuera del matrimonio». Precisamente por
ello, cualquier opcién legislativa de proteccién de los hijos y, méds en general
de la infancia (repérese en la proteccién adicional que supone la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989 y ratificada por Espafia mediante Instrumento de 30 de noviembre de
1990), que quebrante, por sus contenidos, esa unidad, mcurre en una discri-
minacién por razén de nacimiento, expresamente prohibida por el articulo 14
de la Constitucién.

Como se declaré en la STC 74/1997, «el legislador, ejerciendo su libertad
de configuracién normativa, puede elegir libremente entre proteger o no pe-
nalmente a los hijos en las crisis familiares frente al incumplimiento por sus
progenitores de las obligaciones asistenciales que les incumben y judicialmen-
te declaradas, pero una vez hecha esa eleccién, no puede dejar al margen de
la proteccién a los hijjos no matrimoniales sin incidir en una discriminacién
por razén de nacimiento que proscribe el articulo 14 de la Constitucién»
(fundamento juridico 4). Por este motivo puede decirse que, en cierto modo,
el objeto de la presente demanda de amparo es fundamentalmente la omisién
del legislador, ya que no es la regla expresamente contenida en el
articulo 487 bis del entonces vigente Cédigo Penal, la que, por si misma y
aisladamente considerada, pueda estimarse contraria al derecho de igualdad,
sino su imperfeccién, por no contemplar aquello que debiendo ser necesaria-
mente incluido por el legislador fue, sin embargo, omitido, ocasionando, con
tal proceder, una discriminacién por defecto, lesiva del derecho fundamental
a la igualdad del hijo de la ahora recurrente en amparo.

6. Esta particular circunstancia resulta fundamental para comprender la
actuacién de los 6rganos judiciales intervinientes en el proceso penal del que
trae causa este recurso de amparo.

Mientras que en otros supuestos de discriminacién por defecto, pueden los
6rganos judiciales corregir y reparar esa vulneracién de la igualdad en la
norma, ora mediante una interpretacién de la misma conforme a la Constitu-
cién, ora declarando su nulidad o planteando la cuestién de inconstituciona-
lidad si aquélla tuviese valor de Ley (art. 163 CE y 27 LOTC), cuando se trata
de preceptos penales, esas posibilidades de actuacién judicial resultan, en
muchos casos, jurfdicamente inviables. De un lado, porque el derecho funda-
mental al principio de legalidad penal que reconoce el articulo 25.1 CE, pros-
cribe las interpretaciones analégicas in malam partem de los tipos penales, asi
como su aplicacién extensiva a conductas no previstas expresamente en aqué-
llos, al tiempo de ser cometidas (por todas, STC 34/1996). De otra parte,
porque si se hubiese planteado una cuestién de inconstitucionalidad en rela-
ci6n con el entonces vigente articulo 487 bis del C6digo Penal, ésta habria
sido inadmitida ex articulo 37 LOTC, pues el fallo de la causa no dependia de
la validez constitucional de dicho precepto, ya que, por imperativo del articu-
lo 251 CE, la sentencia seria, igualmente, absolutoria.

Se infiere asf, que los 6rganos judiciales, sometidos al imperio de la Ley
(art. 117.1 CE) y, con especial rigor, al principio de legalidad penal (art. 25.1
CE), se limitaron a constatar que la conducta denunciada no se encontraba
dentro del tipo regulado en el mencionado precepto del Cédigo Penal, dictan-
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do consecuentemente, la correspondiente sentencia absolutoria. Por esta ra-
z6n, las resoluciones judiciales tinicamente fueron el presupuesto necesario
para individualizar ad causam la discriminacién producida por el legislador,
de modo que, sélo instrumentalmente, a través del fallo absolutorio, se pro-
dujo una lesi6én actual y efectiva del derecho a la igualdad del hijo de la
demandante de amparo.

7. Constatada, pues, la lesién del mencionado derecho fundamental y
procediendo, conforme a lo previsto en el articulo 55.2 LOTC, la estimacién
del recurso de amparo, de ello no se sigue en este caso, necesariamente, la
consecuencia del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad que tal
precepto establece.

En efecto, en supuestos como el presente, de discriminacién normativa por
defecto, no ‘es descartable que la estimacién de la demanda de amparo no
obligue, siempre y en todo caso, a plantear la cuestién de inconstitucionali-
dad, ex articulo 55.2 LOTC.

Asf, ha de apreciarse en el presente proceso constitucional, atendidas las
siguientes circunstancias

A) En primer lugar, el hecho de que el articulo 487 bis CP ya ha sido
derogado por la LO 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobé el Cédigo Penal
vigente, por lo que la posible declaracién de inconstitucionalidad no cumpli-
ria su funcién de depuracién erga omnes de normas inconstitucionales.

De otra parte, el planteamiento de la cuestién por este Tribunal, y en caso
de resolverse aquélla en sentido positivo, declarando la inconstitucionalidad y
nulidad del precepto, produciria un efecto equivalente al que resultase de la
libre opcién del legislador penal para configurar o no una figura delictiva que
extendiese la proteccién jurfdico-penal a todos los hijos, sin distincién entre
los matrimoniales y los no matrimoniales, y siendo asf que, en uso de su
libertad de configuracién normativa, el legislador ya ha ejercitado la opcién
en un determinado sentido, incorporando al vigente Cédigo Penal el articu-
lo 227, no es procedente en el presente caso el planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad en relacién con el articulo 487 bis del Cédigo Penal.

B) Y, en segundo lugar, porque aun en la hipétesis de declararse la in-
constitucionalidad del citado articulo 487 bis del anterior Cédigo Penal, las
personas por él discrimmmadas nunca podrian obtener un pronunciamiento
condenatorio, por asi impedirlo el derecho fundamental al principio de lega-
lidad penal que garantiza el articulo 25.1 CE.

Por cuanto llevamos expuesto, y atendidas las particularidades del caso en
examen, esta sentencia no puede otorgar el amparo en los términos solicita-
dos por la demandante de anular las resoluciones judiciales impugnadas,
porque éstas, como razonan en sus fundamentos juridicos, no podian subsu-
mir los hechos en el tipo penal del articulo 487 bis CP y, por tanto, en sf
mismas, no han vulnerado el derecho fundamental invocado. En consecuen-
cia, nuestro pronunciamiento no puede ser el previsto en el articulo 55.1.a)
LOTC. No obstante, y dada la patente discriminacién por filiacién que conte-
nia el citado precepto del CP, tampoco debe este Tribunal desconocer en la
sentencia tal circunstancia, dictando un fallo desestimatorio del recurso de
amparo que, como tal, no reflejaria la vulneracién del articulo 14 en relacién
con el articulo 39.2 de la Constitucién en la que incidia. De ahi que, conforme
autoriza el articulo 55.1.h) LOTC, nuestro pronunciamiento haya de limitarse
al otorgamiento del amparo en los términos estrictamente declarativos que
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sefiala dicho articulo: «Reconocimiento de! derecho o libertad publica, de
conformidad con su contenido constitucionalmente declarado».

Voto particular que formula el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera en la sentencia de Pleno recaida en el recurso de amparo
numero 109/95

Estoy de acuerdo con el otorgamiento de este amparo, pero considero que
debié completarse la parte dispositiva de la sentencia con un autoplantea-
miento de la cuestién de inconstitucionalidad respecto al articulo 487 bis del
Cédigo Penal vigente en el momento de suceder los hechos enjuiciados. Ade-
mas, el restablecimiento del derecho vulnerado debi6 llevarse a cabo, en mi
opinién, con la declaracién de nulidad de las sentencias impugnadas.

1. La sentencia de la mayoria no precisa en su fallo quién fue el causante
de la conculcacién del derecho —dice— «a no ser discriminado por razén de
nacimiento». De los fundamentos jurfdicos se desprende, sin embargo, que el
origen de la lesi6n no se encuentra en las sentencias recurridas. Fue la norma
aplicada (art. 487 bis CP, introducido por la Ley Orgénica 3/1989) la que
contenfa una violacién del articulo 14 CE.

2. La sentencia de la mayoria no declara la nulidad de las sentencias del
Juzgado y de la Audiencia, dado que éstas «no podian subsumir —se razona—
los hechos en el tipo penal del articulo 487 bis CP y, por tanto, en sf mismas,
no han vulnerado el derecho fundamental invocado» (fundamento juridico 7,
in fine).

Discrepo, con el méaximo respeto, de esta argumentacién. Es cierto que
aquellas resoluciones judiciales son legales, dictadas conforme a.lo estable-
cido entonces en el Cédigo Penal, pero esto no es un motivo suficiente para
que el Tribunal Constitucional deje de pronunciarse sobre su validez cons-
titucional. En'la STC 245/1991, al resolver un recurso de amparo también
avocado al Pleno, se dijo: «Aunque no sea imputable directamente a la
sentencia del Tribunal Supremo aqui impugnada, la violacién del derecho a
un proceso publico con todas las garantias, ni la del derecho a la tutela
judicial efectiva, la reparacién de aquella lesién y el restablecimiento de los
derechos fundamentales vulnerados requiere que al mismo tiempo anulémos
dicha sentencia» (fundamento juridico 5). O sea, que en determinados su-
puestos, el Tribunal Constitucional debe anular sentencias que, en cuanto
tales (o «en sf mismas»), no hayan conculcado derechos fundamentales,
siempre que esa decisién sea necesaria para el restablecimiento de uno de
esos derechos.

En esta linea de nuestira junsprudencia debieron anularse las sentencias
del Juzgado de Instruccién nimero 37 de Madrid y de la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Madrid.

3. El autoplanteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad del citado
articulo 487 bis CP era inevitable, a mi entender, en el presente caso.

No me convencen las razones de la mayoria del Pleno, por lo siguiente:

A) Estimo irrelevante que el precepto aplicado haya sido objeto de dero-
gacién. Precisamente porque era aplicable al supuesto enjuiciado (algo que no
se pone en duda en la sentencia de la mayorfa) la derogacién posterior de la
norma resulta un dato intrascendente. Importante, en cambio, es la diferencia
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que media entre los efectos de la derogacién (ex nunc) y los efectos de la
declaracién de inconstitucionalidad (ex tunc).

B) No ha de esgrimirse, en este momento procesal, el argumento segtin
el cual la autocuestién serfa inadmitida por el Pleno debido a que en todo
caso —esto es, incluso si se declara la inconstitucionalidad de la norma— el
pronunciamiento judicial tendrfa que ser absolutorio. Pienso que se confun-
den aqui la cuestién de inconstitucionalidad propiamente dicha y la autocues-
tién del articulo 55.2 LOTC.

En la autocuestién, la resolucién de la misma es siempre posterior a la
estimacion de la demanda de amparo. En la cuestién de inconstitucionalidad,
por el contrario, cabe la duda sobre su admisién cuando resulta evidente que
la nulidad del precepto cuestionado no puede producir un efecto distinto del
que generarfa la declaracién de su conformidad con la Constitucién.

Veamos. Si el Juzgado, primero, o la Audiencia, después, hubieran plantea-
do cuestién de inconstitucionalidad respecto al articulo 487 bis CP, podria
haberse estimado que las alternativas en presencia, aparentemente dos, se re-
ducfan a una: La absolucién. El érgano judicial deberia absolver si la norma
fuese declarada conforme con la Constitucién (pues la norma misma impedia
la condena); también deberia absolver si el precepto fuese declarado inconsti-
tucional, ya que, por imperativo del artfculo 25.1 CE, no podria condenarse a
quien en su momento ajusté su conducta a la legalidad penal entonces vigente.

El hecho, empero, de que el efecto absolutorio sea inevitable en los dos
supuestos no significa que la cuestién de inconstitucionalidad sea per se inad-
misible: a) Porque si de este modo se procediera, serfa imposible el control
de inconstitucionalidad de buena parte de las normas penales, reducido en la
practica a la via del recurso directo; el juicio de relevancia no puede llevarse
tan lejos: Ha de bastar con que la norma cuestionada sea aplicable y que de
su validez dependa el fallo (y, como se ver4, en cierto modo también, la
fundamentacién del fallo); b) porque el efecto —siempre absolutorio— no
dejaria de ser distinto en uno y otro caso.

En el primer supuesto, la absolucion serfa consecuencia de la aplicacién de
una norma constitucionalmente conforme; en el segundo, seria resultado de
la légica del articulo 25.1 CE. Los fallos, absolutorios, se fundamentarian en
razones juridicamente diversas, lo que implica ya una diferencia lo suficien-
temente cualificada como para excluir que el pronunciamiento del Tribunal
sobre el fondo de la cuestién sea intrascendente.

C) Tampoco comparto la idea de que resulte improcedente la declaracién
de inconstitucionalidad del precepto por la razén de que su causa es una
discriminacién ex silentio. Aqui cabe replicar con la idea de que la diferencia
entre la inconstitucionalidad por comisién y la inconstitucionalidad por omi-
sién se reduce a una cuestién de perspectiva. Es exactamente lo mismo, para
lo que ahora importa, que la norma sea inconstitucional por excluir a unos
hijos o lo sea por incluir a otros. Lo ajustado a Derecho es declarar la nulidad
del precepto, no la amphacién de sus destinatarios, correspondiendo al legis-
lador, posteriormente, realizar tal ampliacién o, sencillamente, excluir a todos
y. en consecuencia, no dictar norma alguna.

4. A mi entender, debiera haberse estimado el recurso de amparo con los
siguientes pronunciamientos:

a) Declaracién de vulneracién del articulo 14 CE.

b) Nulidad de las sentencias impugnadas.

c¢) Planteamiento de autocuestién ex artfculo 55.2 LOTC.
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En un procedimiento de amparo, en definitiva, no me parece acertado
concluir que la norma legal aplicada es contraria a la Constitucién y estimar
la demanda con un pronunciamiento que, como el que contiene la sentencia
de la mayorfa, no identifica el origen de la lesién ni cuestiona ante el Pleno
la norma legal que, sin embargo, en los fundamentos juridicos se identifica
como origen de la lesi6n. En este tipo de asuntos, identificado el precepto
origen de la violacién, el Pleno debe autoplantearse la cuestién. Los proble-
mas que luego se susciten al resolverla no pueden anticiparse en el proceso
de amparo ni, menos adn, erigirlos en motivo o causa de una negativa a
actuar segiin lo establecido en el arifculo 55.2 LOTC.

En la STC 245/1991, antes invocada, se hace la siguiente precisién: «La
funcién del recurso de amparo no es otra que proteger a los ciudadanos de
las violaciones frente a los derechos fundamentales reconocidos en los articu-
los 14 a 29 CE, dando efectividad a esos derechos permitiendo restablecerlos
0, en su caso, preservarlos (arts. 41.2 y 3 LOTC), teniendo en cuenta, ademas,
que los derechos fundamentales no son sélo normas constitucionales que
establecen derechos objetivos publicos, sino rasgos esenciales del sistema
democrético, de modo que la proteccién efectiva del derecho fundamental y
de su actuacién concreta trasciende del significado individual para adquirir
una dimensién objetiva» (fundamento juridico 5). Desde esta perspectiva —se
concluia alli— «resulta intolerable el mantenimiento en prisién de unas per-
sonas cuya condena no ha sido impuesta con las garantfas constitucionalmen-
te exigibles». Desde la misma perspectiva —concluyo yo— resulta raro que el
Tribunal Constitucional deje de someter a juicio de inconstitucionalidad un
precepto legal introducido el afio 1989 en el Cédigo Penal; precepto que, como
admite la sentencia de la mayorfa, conculca el articulo 14 CE. Los efectos de
la derogacién, segin hemos indicado, no son idénticos a los efectos de la
inconstitucionalidad (en la STC 55/1996, fundamento juridico 2, se efecttan
unas consideraciones al respecto que doy aqui por reproducidas).

Firmo este Voto particular expresando, una vez mas, la estimacién que
siento por la opinién de la mayorfa de los Magistrados, lamentando no poder
suscribir tan autorizado parecer en el presente caso.

Madrid, a veinticuatro de marzo de mil novecientos noventa y ocho.—
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula don Rafael de Mendizibal Allende, Magis-
trado, a la sentencia dictada por el Pleno de este Tribunal Constitucional
en el recurso de amparo nimero 109/95, al cual se adhiere don José
Gabaldén Lépez, vicepresidente

Aunque no haya dos casos idénticos, en el trance actual coinciden parcial-
mente los supuestos de hecho que han dado lugar sucesivamente a dos sen-
tencias de este Tribunal Constitucional, una de su Sala Primera, la 74/1997,
y otra del Pleno, iguales en la sustancia pero diversas en su escorzo. A pesar
de que la diferencia que las separa parece ser minima, es sin embargo, en mi
opinién, trascendente en la mas pura acepcién de la palabra, ya que la varia-
ci6n introducida ahora conlleva un riesgo de tergiversacién de la via de
amparo con olvido de cual sea la misién del Juez, constitucional o no, con-
sistente en poner paz en conflictos reales y concretos con soluciones concretas
y reales. Por ello me siento incapaz de aceptar en silencio la opinién de la
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mayoria, no obstante, el respeto imponente, tefiido de admiracién y afecto,
que en mf despiertan mis colegas. Siempre me ha parecido inutil e indeseable,
como regla, el disentimiento publico y, por ello, he procurado exteriorizarlo
el menor nimero de veces y en ocasiones que merecieran la pena, pero en ésta
por lo dicho me veo obligado a hacerlo y ofrecer las razones que me impulsan
a ello. S1 es cierto que, como dijo un gran juez, los casos dificiles hacen mal
Derecho, no lo es menos quc los faciles pueden producir alguna vez el mismo
resultado.

1. Pues bien, empezando por el principio como es uso sensato, conviene
recordar que cada tipo de proceso se identifica por su objeto y en éste del
amparo s6lo puede serlo un acto singular de un poder publico cuya nulidad
se pretenda por infligir un agravio a un derecho fundamental, anverso y re-
verso, acto y pretension, incluida la razén de pedir o ratio petendi. Desde otra
perspectiva, para perfilar este elemento objetivo con mayor precisién, no es-
tara de méas dejar aqui y ahora bien claro que han de quedar excluidas por
definici6n de tal via jurisdiccional las normas con rango de Ley cuyo enjucia-
miento, a la luz de la Constitucién, con el fin de averiguar si la respetan o no,
si se mueven en su 6rbita, o no, es el Ambito propio de otros dos procesos,
el recurso de inconstitucionalidad para la impugnacién directa, y la «cues-
tibn» para la indirecta.

En el proceso de amparo ese objeto ha de ser disefiado en la stplica de la
demanda, que es su sede propia y unica, determinando a su vez —por la
necesaria congruencia— el contenido del fallo o parte dispositiva de la senten-
cia. Allf, y en este caso, se pide el amparo contra una Sentencia que dicté el
1 de diciembre de 1994 la Audiencia Provincial de Madnd, donde resulta
absuelto quien fuera acusado como autor del delito de impago de prestaciones
econémicas familiares tipificado en el articulo 487 bis del Cédigo Penal, tal
y como a la sazén estaba configurado por la potentisima razén de no estar
incluido el padre extramatrimonial en la conducta allf incrimmada, conclu-
s16n evidente y que nadie discute en esta sede. El meollo de la pretensién es,
por tanto, el principio de igualdad en la aplicacién de la Ley que, si bien se
imputa a la sentencia, tiene su origen en la Ley, el articulo 487 bis del Cédigo
Penal de 1973, hoy derogado, segiin el cual quien «dejare de pagar durante
tres meses consecutivos o seis meses no consecutivos cualquier tipo de pres-
tacién econémica en favor de su cényuge o sus hijos, establecida en convenio
judicialmente aprobado o resolucién judicial en los supuestos de separacién
legal, divorcio o declaracién de nulidad de matrimonio, sera castigado con la
pena de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas». En la demanda
se nos dice que tal precepto legal y la sentencia que lo ha aplicado infringen
el articulo 14 de la Constitucién por discriminar peyorativamente al hijo
extramatrimonial respecto de los nacidos dentro del matrimonio. En definiti-
va, se pretende que, dando lugar al amparo, se anule la sentencia impugnada.

Vaya por delante, una vez mas, que no siendo el proceso de amparo la via
adecuada para la impugnacién directa de las leyes, la eventual inconstitucio-
nalidad de alguna de ellas s6lo podra plantearse a su través cuando ello
resulte imprescindible para corregir la lesién del derecho fundamental que
sea achacable directamente a la aplicacién del precepto legal que se dice
contrario a la Constitucién (STC 206/1990); es decir, para que este Tribunal,
en el cauce de un recurso de amparo, pueda pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad de un precepto legal, previamente tiene que constatar que, median-
te la aplicacién del mismo, se ha producido una concreta lesién de derechos
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y libertades susceptibles de amparo (SSTC 113/1987 y 153/1988). Nuestro
enjuiciamiento, pues, debe constrefiirse a comprobar st la sentencia de la
Audiencia por haber aplicado el articulo 487 bis del Cédigo Penal, hoy dero-
gado, discriminé a una hija por relaci6n con los habidos en el matrimonio.

Para ello debemos comenzar indagando cuél sea el bien juridico que se
pretendia proteger con la tipificaciéon contenida en el mencionado precepto
legal. En el PreaAmbulo de la Ley Organica 3/1989, que introdujo el precepto
polémico en el Cédigo Penal de 1973, se justificaba el nuevo tipo en la nece-
sidad de dar proteccién a «los miembros econémicamente mas débiles de la
unidad familiar frente al incumplimiento de deberes asistenciales por el obli-
gado a prestarlos (...) intentando asi dar la méaxima protecci6n a quienes en
las crisis matrimoniales padecen las consecuencias de la insolidaridad del
obligado a prestaciones de aquella clase»r. Es indudable que a través del
articulo 487 bis del Cédigo Penal se pretendfa amparar el derecho que asiste,
entre otros, a los hijos de ser sostenidos por sus padres y que esta proteccién,
dada la diccién del precepto y el reconocimiento explicito que el legislador
hacia en su justificacién, se daba tnica y exclusivamente a los hijos matrimo-
niales, en origen o por ulterior matrimonio de sus progenitores, excluyendo a
los extramatrimoniales, pues no otro sentido puede darse a la referencia que
se hacia en el precepto a los procesos de separacién legal, divorcio o decla-
racién de nulidad del matrimonio y al confeso propésito del legislador de
proteger a quienes en las «crisis matrimoniales» son victimas de la insolida-
ridad de los protagonistas y causantes de las mismas.

2. Asi las cosas, conviene precisar que a través de la controversia en
debate no se trata de determinar si existe un derecho a ser protegido de forma
igual por la ley penal, sino si, una vez decidido proteger penalmente un bien
juridico, determinados titulares del mismo pueden quedar excluidos y, mas en
concreto, si hecha la opcién de dar proteccién en los momentos de crisis a
los miembros de la familia econémicamente mas desamparados frente al
incumplimiento de los deberes asistenciales por parte de los obligados, pue-
den quedar excluidos aquellos hijos que tienen la condicién de extramatrimo-
niales.

En este punto conviene recordar que cuando nuestra Constitucién, en su
articulo 39.1, proclama que los poderes publicos han de asegurar la protec-
cién social, econémica y juridica de la familia no constrifie este concepto, en
términos exclusivos y excluyentes, a la fundada en el matrimonio, debiendo
subsumirse también en el mismo a familias de origen no matrimonial (STC
222/1992). Sentado ello, es cierto que esta igualacién entre una y otra clase de
familias no impone una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los
6rdenes de las uniones matrimoniales y las no matrimoniales (STC 184/1990)
y que, por consiguiente, toda distincién entre unas y otras no puede decirse
sea incompatible con la igualdad juridica y la prohibicién de discriminacién
que la Constitucién garantiza en su articulo 14. Por lo tanto, si el
articulo 487 bis del Cédigo Penal pretendia proteger a los miembros econé-
micamente mas débiles de la unidad familiar en momento de crisis, en prin-
cipto cabria afirmar que la limitacién de la proteccién a los miembros de
unidades familiares de origen matrimonial, con exclusién de los miembros de
las extramatrimoniales, necesariamente no tenfa por qué ser contrarna al ar-
ticulo 14 de la Constitucién.

Pero la anterior conclusién, que tiene su fundamento en el hecho de que
la decisién de vivir en matrimonio o convivir more uxorio es libremente adop-
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tada por los sujetos de una y otra clase de unién, no es valida para el caso de
los hijos, a quienes la Constitucién obliga a dispensar una proteccién integral
con independencia de su filiacién y respecto de quienes los padres deben
prestar asistencia con independencia de su origen matrimonial o extramatri-
monial (art. 39.2 y 3 CE), en otras palabras, de su nacimiento, y cuyo desvali-
miento motiva incluso una intensa proteccién internacional (Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, de 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Espafia mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990),
pues su filiacién y su condicién de habidos dentro o fuera del matrimonio es
el resultado de decisiones ajenas a los mismos (STC 184/1990). En definitiva,
el legislador, ejerciendo su libertad de configuracién normativa, puede elegir
libremente proteger o no penalmente a los hijos en las crisis familiares frente
al incumplimiento por sus progenitores de las obligaciones asistenciales que
les incumben y judicialmente declaradas, pero una vez hecha esta eleccién no
puede dejar al margen de la proteccién a los hijos no matrimoniales sin
incidir en una discriminacién por razén de nacimiento que proscribe el ar-
ticulo 14 de la Constitucién.

3. Ahora bien, que el articulo 487 bis del hoy derogado Cédigo Penal de
1973 colisionara frontalmente con el articulo 14 CE, no lleva necesariamente
a otorgar el amparo. A diferencia de lo que ocurre con otros derechos, cuyo
contenido constitucional se halla materialmente predeterminado, el principio
de igualdad se fija por relacién, de tal modo que el acto donde se aplique una
norma contraria al articulo 14 CE no queda, s6lo por ello, viciado de incons-
titucionalidad, salvo que, en si mismo considerado, resulte discriminatorio o
vulnere otros derechos fundamentales.

La Audiencia Provincial de Madrid, al aplicar el mencionado precepto legal
no ha vulnerado derecho fundamental alguno de esa hija extramatrimonial.
Recientemente (STC 41/1997) hemos tenido ocasién de afirmar que por si solo
no existe un derecho fundamental a obtener la condena penal de otra persona
y, recordando pronunciamientos anteriores (SSTC 147/1985, 83/1989, 157/
1990, 31, 177 y 199/1996), que la Constituciéon no otorga ningian derecho a
obtener condenas penales No existe, pues, hoy en dia un derecho de la vic-
tima a obtener la condena penal de otro, y, por ello, no puede pretender en
esta sede la anulacién de una sentencia con un pronunciamiento absolutorio.

Siendo asi y si la sentencia de la Audiencia Provincial absolvié al denun-
ciado porque la conducta que realiz6 estaba fuera del tipo penal, no puede
sostenerse que tal pronunciamiento judicial haya podido, efectivamente, vul-
nerar el derecho fundamental invocado. Es maés, dicho Tribunal no podia
hacer otra cosa por vedarselo el principio de legalidad penal (art. 25.1 CE),
que impide la interpretacién analégica de las normas penales y su aplicacién
extensiva (SSTC 111/1993 y 34/1996). En definitiva, la absolucién pronuncia-
da por la Audiencia Provincial en modo alguno puede haber vulnerado el
derecho fundamental que a cualquier hijo en relacién con los de su misma
condicién, reconoce el articulo 14 CE, puesto que ese derecho fundamental
no comprende el derecho a la condena de su progenitor. El amparo ha de ser
desestimado, sin que sea necesario suscitar ante el Pleno de este Tribunal
cuestién sobre la constitucionalidad del reiterado precepto penal derogado.

4. Hasta aqui, en lo que aqui interesa, el tenor de la STC 74/1997. La
aportacién de esta novisima consiste en extraer un parrafo del razonamiento
juridico y colocarlo donde no le corresponde, el fallo, cambio de sitio, obra
del puro voluntarismo. En verdad y en sustancia, este amparo no es sino un
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recurso indirecto de inconstitucionalidad de la Ley, abocado al fracaso, con
ocasién de una sentencia que la aplica. Un recurso de tal indole puede sen-
tarse en el razonamiento, como premisa, o vale decir como conclusién inte-
lectual que una norma sea inconstitucional, pero en ningan caso nos es dado
declararlo asf en el fallo. Tan cierto es lo dicho que cuando se pueda anular
el acto singular por creer inconstitucional la Ley, el paso siguiente e inevitable
consistira en plantear la cuestién de inconstitucionalidad al Pleno, el llamado
«autoplanteamiento», mecanismo que —instaurado por nuestra Ley Organi-
ca— respeta la pureza de cada proceso, interconectandolos pero sin mezclar-
los ni menos confundirlos.

No faltan en la via de amparo los fallos declarativos. Mas de una vez se
han hecho en los casos de dilaciones indebidas, cuando éstas han desapare-
cido a la sazén y el procedimiento judicial estd de nuevo en marcha, decla-
racién cuya utilidad es innegable por convertirse en presupuesto o titulo de
una eventual indemnizacién de dafos y perjuicios. Sin embargo, este fallo de
hoy no es declarativo como se pretende, sino abstracto o platénico en su
acepcién coloquial. Decir que ha sido vulnerado —por el Cédigo Penal— el
derecho de un hijo a no ser discriminado por razén de nacimiento no hace
sino transcribir parcial e innecesariamente el articulo 14 de la Constitucién,
que ahi est4 y sigue estando. Se intenta enmascarar de tal guisa una declara-
cién de inconstitucionalidad del articulo 487 CP, autor directo de haber dis-
criminado como grupo social a todos los hijos extramatrimoniales, pronun-
ciamiento propio de una «cuestién» per saltum sin haberla planteado. Por otra
parte, esas tres lineas desplazadas de su lugar idéneo, el razonamiento juri-
dico, no sirven para nada y esa su inutilidad e inoperancia las convierte en un
brindis al sol. Como la sentencia impugnada es 1ntangible, intocada se queda,
viciando asi de incongruencia tal fallo que, en definitiva, no ampara ni resti-
tuye ni repara. Es una palmadita en la espalda de la denunciante para su
consuelo.

Por otra parte, la raiz de esta incoherencia no es otra, insisto, sino la
inexistencia de un derecho fundamental vulnerado por la Audiencia Provin-
cial. Nada puede el principio de igualdad, por mucha que fuere su fuerza en
sus dimensiones ética y constitucional, contra el principio de legalidad en el
4mbito penal, garantia méxima de la libertad de los ciudadanos y freno de los
poderes publicos. No hay tampoco un derecho de la victima a la condena
penal de su agresor. Por ello, en el razonamiento juridico y en el fallo de la
sentencia se elude cuidadosamente cualquier indicacién de quién haya vulne-
rado ese derecho fundamental fantasmagérico y cé6mo se haya cometido el
desafuero.

Mas bien se reconoce, como no podia ser menos, que la actuacién del Juez
no fue en absoluto reprochable, sino encomiable de todo punto y, en suma,
la Gnica que le impone la propia Constitucién.

La mayoria que respalda la sentencia sabe que estamos en presencia de un
caso penal cuyas caracteristicas maniatan al Juez y le imponen una decisién
univoca. La limitacién del tipo dehictivo no permitia en este ambito una apli-
caci6n analégica ni su interpretacién extensiva y, por otra parte, hacia inser-
vible el mecanismo de la cuestién de inconstitucionalidad, tanto alli como
autoplanteada aqui, ya que en el supuesto de prosperar, la nulidad del
articulo 487 bis CP no ampliarfa la proteccién a los desprotegidos sino que
la suprimiria para todos con un resultado socialmente negativo. Es mas, la
opcién del legislador por completar ese tipo e incluir en é] a quienes estaban
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entonces fuera de su 4mbito, como ha hecho ya espontaneamente, resultaria
irrelevante e inocua en este caso por no poder tener nunca la nueva norma
penal eficacia retroactiva in peius respecto de los hechos anteriores a su vi-
gencia

En definitiva, lo sobredicho pone de manifiesto, a quien haya leido la
sentencia de la cual disiento, que en ella se produce una ostensible desviacién
procesal con el resultado de una incongruencia manifiesta entre lo pedido en
la demanda y lo dado en el fallo, con un razonamiento en espiral, como un
bolero de Ravel, donde se transforma un proceso de amparo en un proceso de
control abstracto de normas. No es bueno que asf se haga, deformando la
configuracién de nuestra justicia constitucional con una incidencia negativa
y, en cierto modo, desmoralizadora sobre el sistema judicial, por sugerir la
censura de un juez que actué con el maximo escripulo constitucional, aun
cuando se haga inadvertida e involuntariamente.

Como consecuencia de cuanto va escrito, el fallo en este caso hubiera
debido ser idéntico al que lleva la STC 74/1997, desestimando totalmente la
pretensién de amparo, sin mas.

Madrid, veintisiete de marzo de mil novecientos noventa y ocho.—Rafael
de Mendizédbal Allende.—José Gabaldén Lépez —Firmados y rubricados.






II. Resoluciones de la Direccion General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Francisco CorraL DuUERAS

Registro de la Propiedad

Resolucién de 17 de diciembre de 1997
(BOE 17-2-98)

ESCRITURA OTORGADA POR ADMINISTRADOR UNICO NO INSCRITO EN
EL REGISTRO MERCANTIL

Suprimida en el actual Reglamento del Registro Mercantil la norma del
articulo 68 del anterior que declaraba obligatoria tal inscripcién previa, son
validas las actuaciones juridicas que en nombre de la SA realice el adminis-
trador desde la aceptacion del cargo vélidamente conferido (art. 25 de la Ley
SA), por lo que el incumplimiento de la obligacién de inscribir no afecta a la
validez y eficacia del acto realizado en representacién de la sociedad.

Resoluciones de 5 y 7 de enero de 1998
(BOE 27 y 29-1-98)

DIVISIBILIDAD DE HIPOTECA QUE GRAVA UNA PLANTA DE GARAJE
CUANDO SE VENDE UNA CUOTA INDIVISA

Cuando se trata de la venta de una cuota indivisa de una planta de garaje
que no se delimita, al sefialarse inicamente el uso exclusivo de una plaza que
s6lo se identifica por un niimero, no se puede distribuir la hipoteca que grava
la totalidad del garaje porque no se dan los supuestos del articulo 123 de la
Ley Hipotecaria, ya que no se produce una verdadera divisién material de la
finca gravada. Esas plazas no pueden ser calificadas juridicamente como fin-
cas independientes dentro de un nuevo régimen de subpropiedad horizontal;
al no existir, por tanto, verdadera divisién del local, no cabe la distribucién
de la hipoteca que lo grava.
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Resolucién de 8 de enero de 1998
(BOE 11-2-98)

DISTRIBUCION DE HIPOTECA ENTRE VIVIENDA Y CAMAROTE

Aunque ambos elementos puedan estar unidos ffsicamente, si aparecen
nscritos en el Registro como fincas independientes, es preciso distribuir la
responsabilidad hipotecaria. Para corregir el error que existfa en el asiento en
que se describian juntos los dos elementos dichos, a pesar de ser distintos y
con cuotas diferenciadas en la divisién horizontal, se procedié por el Regis-
trador a segregar el camarote en virtud de la escritura de compra que sirvié
de antetitulo a la hipoteca. Una vez realizada la segregacién, es preciso aten-
der a la presuncién de exactitud del Registro y por ello ha de entenderse que
estamos ante dos fincas independientes, de modo que para la inscripcién de
la hipoteca constituida sobre ellas se precisa la distribucién entre ambas del
crédito hipotecario por imperativo de los articulos 110 de la Ley Hipotecaria
y 216 de su Reglamento.

Resolucién de 13 de enero de 1998
(BOE 11-2-98)

URBANISMO. INSCRIPCION DE PROYECTO DE COMPENSACION. CALIFI-
CACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

No es inscribible el proyecto de compensacién que se ha tramitado como
si toda la unidad de actuacién perteneciera a un propietario dnico, cuando
una de las fincas registrales aparece inscrita a favor de otra persona distinta,
por lo que debié constituirse la Junta de Compensacién para respetar los
derechos de ese titular registral, amparado tanto por la presuncién del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria, como por el tracto sucesivo (art. 20). El
Ayuntamiento aprobé el proyecto alegando que asumia la representacién de
los interesados en la finca cuestionada, basindose en el inaplicable articu-
lo 103.4 del Reglamento de Gestién Urbanistica, que sélo se refiere al proce-
dimiento de cooperacién.

El Registrador tiene facultad para calificar, pues no se cuestiona la validez
intrinseca del acto administrativo, sino la congruencia de dicha resolucién
con el procedimiento seguido y el desconocimiento de los pronunciamientos
registrales, aspectos claramente recogidos en los articulos 18 de la Ley Hipo-
tecaria y 99 del Reglamento.

Resolucion de 11 de febrero de 1998
(BOE 3-3-98)

HIPOTECA. EJECUCION EXTRAJUDICIAL. INTERESES REMUNERATO-
RIOS Y DE DEMORA

Cuando el préstamo garantizado no devenga intereses remuneratorios, pero
sf moratorios aunque éstos no son objeto de la cobertura hipotecana, sélo
puede ejercitarse la accién para el cobro de la cantidad garantizada, sin in-
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cluir los intereses de demora. Es inscribible la enajenacién realizada, pero no
se pueden cancelar los asientos posteriores si no consta el depésito del exceso
del precio a disposicién de los titulares de dichos asientos.

Resolucion de 12 de febrero de 1998
(BOE 3-3-98)

ANOTACION DE PROHIBICION DE DISPONER

No se puede practicar cuando la finca esté inscrita a favor de persona
distinta de aquéllos que figuran en el mandamiento. Calificacién de documen-
tos judiciales.

Resolucion de 24 de febrero de 1998
(BOE 14-3-98)

CONDICION RESOLUTORIA SOBRE PARTE INDIVISA.
EFECTOS CANCELATORIOS

Dividida la finca posteriormente y fijada la pendencia resolutoria sélo sobre
una de las nuevas fincas resultantes, el gravamen s6lo recae sobre la senalada;
no se pueden cancelar los asientos posteriores si no se ha demandado a todos
los titulares interesados.

Registro Mercantil

Resolucion de 9 de diciembre de 1997
(BOE 12-2-98)

SA. DERECHO DE VOTO NO ES ADMISIBLE SU CESION

No puede reconocerse frente a la sociedad la cesién de los derechos politi-
cos de la accién s1 se tiene en cuenta: a) Que los preceptos que regulan los
derechos de asistencia y voto a las juntas generales tienen siempre al accionista
como sujeto de referencia; b) Los evidentes inconvenientes que para el normal
funcionamiento de la sociedad se derivarian del desmembramiento de los dere-
chos politicos en favor de personas distintas de los socios; y ¢} Que en los casos
legalmente previstos de disgregacién de esos derechos y la cualidad de socio, se
requiere de forma categérica previsién estatutaria que asi lo reconozca

Resolucién de 16 de diciembre de 1997
(BOE 12-2-98)
SA ANUNCIOS DE SU ESCISION

Aunque la literalidad de los articulos 242 y 254 de la LSA no presente la
claridad que seria deseable, el Centro Directivo los interpreta en el sentido de
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que, aparte los tres anuncios del Boletin Oficial del Registro Mercantil, la
publicacién de un anuncio en cada uno de los periddicos garantiza suficien-
temente el derecho de los acreedores sociales; otras soluciones, aunque pue-
dan encajar en la literalidad de la norma, resultarian claramente despropor-
cionadas y excesivas para el interés que tratan de proteger.

Resolucion de 9 de enero de 1998
(BOE 27-1-98)

SA. REDUCCION DEL CAPITAL SOCIAL MEDIANTE AMORTIZACION DE
ACCIONES

Los riesgos que pueden implicarse en la adquisicién por una sociedad de
sus propias acciones justifican las cautelas a que ha sido sometida esta
operacién por el legislador y que constan en la Seccién 4 * del Capitulo IV
de la Ley de Sociedades Anénimas. Por esto, y con mayor razén, no se
pueden omitir determinadas exigencias formales en la convocatoria que
garantizan el derecho de informacién de los accionistas y que se contienen
en el articulo 144. En el caso contemplado en el recurso se confirman los
defectos sefalados de falta del informe justificativo de la propuesta de
modificacién de los estatutos que dicho articulo 144 1.a) exige imperativa-
mente como uno de los requisitos que han de concurrir para la vilida
adopcién del acuerdo y ademaés el no tener los anuncios de convocatoria de
la junta la advertencia exigida en el apartado ¢) del mismo parrafo 1 del
articulo 144

Resolucién de 23 de enero de 1998
(BOE 14-2-98)

SOCIEDAD CON HOJA REGISTRAL CERRADA

No es posible inscribir en el Registro Mercantil una escritura de elevacién
a publico del acuerdo de transformacién de una SA en Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada cuando su hoja registral se encuentra cerrada por haber
causado la misma sociedad baja provisional en el Indice de Entidades Juridi-
cas del Ministerio de Hacienda, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del
Impuesto de Sociedades, segin consta, al efecto, por nota margmnal existente
en la hoja registral correspondiente (art. 96 del Reglamento del Registro
Mercantil).

Resolucion de 13 de febrero de 1998
(BOE 6-3-98)
SA ACUERDO DE CESE Y NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES

No es inscribible el acta de la junta referente a dicho acuerdo por hallarse
cerrada la hoja registral por falta de depésito de cuentas y porquc existen dos
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Libros-Registro de acciones nominativas, contradictorios entre si, que ponen
en duda la validez del acuerdo.

Resolucién de 16 de febrero de 1998
(BOE 5-3-98)

SA LABORAL DEFECTUOSA. FALTA DE CLARIDAD DEL RECURSO.
CONCURRENCIA DE TODOS LOS INTERESADOS PARA RECTIFICAR

Debe desestimarse el recurso cuando, tanto en el escrito de interposicién
inicial como en el de alzada, el recurrente se Iimita a una serie de vagas
consideraciones, sin concretar los motivos del recurso.

Resolucién de 17 de febrero de 1998
(BOE 12-3-98)

SA. DESISTIMIENTO DE RECURSO GUBERNATIVO

Interpuesto por el Presidente del Consejo y desistido en tramite de alzada
por el Secretario que fue designado por el Liquidador, procede anular la
resolucién que lo declaraba desistido, para nuevo examen, al surgir contienda
sobre la validez del nombramiento del Liquidador.

Resolucién de 18 de febrero de 1998
(BOE 12-3-98)

SA. MODIFICACION DE ESTATUTOS. SUSTITUCION DE TITULOS
UNITARIOS POR TITULOS MULTIPLES

El derecho de informacién que concede a los socios el articulo 144 exige
que éstos puedan conocer el informe de los administradores antes de celebrar
la junta. En la certificacién debe constar el lugar donde se celebré dicha junta
y la fecha del informe del Consejo para modificar los estatutos.

Resolucién de 19 de febrero de 1998
(BOE 12-3-98)

SRL. USUFRUCTO DE PARTICIPACIONES. RETRIBUCION
DE ADMINISTRADORES. SUMISION PREVIA
A ARBITRAJES PRIVADOS

El usufructo debe regirse por lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada. Son admisibles diversos medios de
retribucién de administradores, aunque sean cumulativos. Es inscribible la
clausula de arbitraje privado contenida en los estatutos.



1310 JURISPRUDENCIA

Resolucién de 23 de febrero de 1998
(BOE [4-3-98)

SRL. CONSTITUCION APORTANDOSE COMUNIDAD DE BIENES
SIN PERSONALIDAD. DESCRIPCION DE LOS BIENES APORTADOS

Cuando los aportantes son conduefios de los bienes aportados, sin que esa
comunidad tenga personalidad juridica, son ellos, los actuantes en su condi-
cién de personas fisicas, los que constituyen la sociedad y reciben como tales
las participaciones que a cada uno corresponden. Si se aportan bienes o de-
rechos registrables deben describirse individualmente en la escritura.

B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por JoaqQufN TORRENTE GARCiA DE LA MATA
y LEONOR RODRIGUEZ SANCHEZ

LAS SOCIEDADES CIVILES POR EL OBJETO A QUE SE CONSAGREN, CU-
YOS PACTOS SE MANTIENEN RESERVADOS ENTRE LOS SOCIOS, ES
DECIR, LAS NO COMPRENDIDAS EN EL ARTICULO 1.670 DEL CODIGO
CIVIL, CARECEN DE PERSONALIDAD JURIDICA —QUE PUEDEN GA-
NAR CUMPLIENDO LA EXIGENCIA DE FORMA RECONOCIDA EN EL
CODIGO DE COMERCIO, ESCRITURA PUBLICA E INSCRIPCION EN EL
REGISTRO MERCANTIL— POR LO QUE EL BIEN ADQUIRIDO EN EL
PRESENTE CASO DEBERA INSCRIBIRSE A FAVOR DE LOS SOCIOS
RECOGIENDO EN EL ASIENTO, AL TRATARSE DE UNA COTITULARI-
DAD ESPECIFICA, LOS PACTOS SOCIALES DE MODO QUE QUEDE
CONSIGNADA LA TITULARIDAD, NATURALEZA Y EXTENSION DEL DE-
RECHO QUE SE INSCRIBE (RESOLUCIONES DE 11 DE DICIEMBRE DE 1997, 31
DE MARZO Y | DE ABRIL DE 1997. BOE pE 14 DE ENERO DE 1998 Y 26 DE ABRIL
DE 1997.)

RESOLUCION de 11 de diciembre de 1997, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por dovia Maria
Luisa Feliu Bauzd, en nombre de la sociedad civil Ripoll-Feliu, contra la nega-
tiva de don Ramén G. Sdnchez de Frutos, Registrador de la Propiedad de Palma
de Mallorca, niimero 6, a inscribir una escritura de compraventa en virtud de
apelacion de la recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por dofia Marfa Luisa Feliu Bauz4,
en nombre de la sociedad civil Ripoll-Feliu, contra la negativa de don Ramén
G. Sanchez de Frutos, Registrador de la Propiedad de Palma de Mallorca,
nimero 6, a inscribir una escritura de compraventa en virtud de apelacién de
la recurrente.

Hechos.—1. El dia 10 de mayo de 1991, mediante escritura piblica au-
torizada por el Notario de Palma de Mallorca, don Salvador Balle Oliver, los
cényuges don Ignacio Javier Lépez de Armentia y Churruca y dofia Liliana
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Andrea de Feo Nara, venden a la sociedad civil Ripoll-Feliu que compra y
adquiere para su objeto social una finca urbana (apartamento del bloque A-
B del edificio «Palma Beach»), sita en el lugar de San Agustin, de la que
son duefios los vendedores con caracter ganancial. Ambas partes intervienen
con los mismos apoderados. El objeto de la citada sociedad, segun la escri-
tura de compraventa, es la compra, tenencia, disfrute y disposicién de pisos
y viviendas.

II. Presentada copia de la anterior escritura en el Registro de la Propie-
dad de Palma de Mallorca, ntmero 6, fue calificada: «Registro de la Pro-
piedad de Palma de Mallorca, nimero 6. Presentado el documento que pre-
cede el 17 de febrero de 1993 (asiento nimero 199 del diario 22), informado
el presentante de las causas que impiden la inscripcién, lo retira el dia 2 de
marzo y devuelve el 18 de marzo, en unién del poder de 26 de abril de 1991,
autorizado por el Notario de Palma de Mallorca, don José Maria Feliu Bauza,
solicitando, en caso de no poder ser inscrito, sea extendida nota de califica-
cién, se emite ésta seguidamente. Nota de calificacién. No practicada la ins-
cripcién por observarse los siguientes defectos: 1.° Las mismas personas fisi-
cas actiian en representacién de ambas partes, vendedora y compradora,
incidiendo asi en una situacién similar a la de autocontratacién al no acredi-
tar mediante la documentacién aportada hallarse las comparecientes autori-
zadas al efecto. Defecto subsanable. 2.° No se acredita la personalidad juridi-
ca, independiente de la de cada uno de los socios, de la pretendida sociedad
civil Ripoll-Feliu, porque: Sus pactos se mantienen secretos entre los socios
(art. 1.669 del Cédigo Civil); en el titulo presentado sélo se transcriben par-
cialmente alguno de ellos, y, ademas, tampoco se acredita se trate de una
asociacién civil de interés particular a la que, de conformidad con el
articulo 35.2.° del Cédigo Civil, la Ley haya concedido la personalidad propia
e independiente. No ha sido presentada la escritura de constitucién de la
citada sociedad civil, a pesar de haber sido expresamente solicitada. Defecto
subsanable, sin perjuicio de ulterior calificacién de tal escritura de constitu-
cién de sociedad civil 3.° De la parte transcrita del objeto social resultan
indicios de ser la compradora una verdadera “sociedad mercantil con forma
civil”, incompatible con la normativa de sociedades mercantiles (arts. 16 y
119 del Cédigo de Comercio; 7 del Real Decreto Legislativo de 22 de diciem-
bre de 1989, para las sociedades andnimas; 5 de la Ley de 17 de julio de 1953,
para las de responsabilidad limitada; 81 del Real Decreto 1597/1989, de 29 de
diciembre, relativo al Reglamento del Registro Mercantil). Defecto subsana-
ble. 4.° Imprecisién del destino de la adquisicién que, segun el titulo califica-
do es “compra... para su objeto social”, lo que induce a dudar si adquiere la
sociedad civil, o ese extrafio ente: el “objeto social” de la sociedad. Defecto
subsanable. No se toma anotacién preventiva de suspensién por no haber sido
solicitada. Contra esta calificacién cabe interponer recurso gubernativo ante
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en plazo de cuatro
meses, a contar de hoy, por el procedimiento regulado en los articulos 112 y
siguientes del vigente Reglamento Hipotecario, sin perjuicio de acudir por los
interesados a los Tribunales de Justicia para ventilar y contender acerca de la
validez o nulidad de los titulos. Palma de Mallorca, a 1 de abril de 1993.—El
Registrador de la Propiedad.—Firma ilegible.—Firmado: Ramén G. Sanchez
de Frutos».

1. Dofia Marfa Luisa Feliu Bauza, en representacién de la sociedad civil
Ripoll-Feliu, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién, y
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alegé: 1.° Que el sefor Registrador no sefiala cuél es la norma atacada. Se
supone que se refiere a los articulos 1.459.2.° del Cédigo Civil y 267 del C6-
digo de Comercio. De estos preceptos se deriva la conclusién de que ni el
mandatario ni el comisionista pueden comprar para si aquello que tienen
encargo de vender. Que se considera que este caso no es un supuesto de
autocontratacién prohibida por la Ley, sino, como dice un sector de la doc-
trina, se trata de un «cimulo de mandatos opuestos», y no es aplicacién el
articulo 1.459.2.° del Cédigo Civil. Que las personas que comparecen en la
escritura representan a los vendedores, en virtud de la escritura de poder que
el sefior Feliu autoriz6 el dfa 26 de abril de 1991 y, al mismo tiempo, repre-
sentaban a la sociedad Ripoll-Feliu, en virtud de su representacién organica,
pero ellas no adquieren nada para si mismas. Que el fundamento de la pro-
hibicién estriba en que la Ley quiere evitar en cuanto sea posible toda ocasién
de fraude y, por ello, examinados los supuestos por los que podrfan quedar
perjudicadas, tales extremos fueron excluidos; asf en la escritura de poder se
tomaron dos precauciones, se limité con un plazo de caducidad la duracién
de! poder (sélo durante quince dias), y se establecié que el precio méaximo de
la venta no seria superior a 2.000.000 de pesetas. 2.° Que la personalidad de
una sociedad no se ha de acreditar, pues es una consecuencia legal de la
constitucién que no se cuestiona. Que hay que sefalar lo que dice el Cédigo
Civil sobre este tipo de sociedades en los articulos 35.2.°, 36, 38, 1.663, 1.666,
1.667, y a la vista de estos preceptos es necesario llegar a la conclusién de que
se otorgd una escritura piblica de contrato de sociedad civil, que con dicha
escritura se han completado las exigencias que la Ley establece para otorgar
la personalidad juridica a una sociedad. Que el sefior Registrador considera
que hay ocultacién de pactos por no haberse presentado la escritura de cons-
titucién en el Registro de la Propiedad y, por tanto, hay que tener en cuenta
lo que dice el articulo 1.669 del C6digo Civil. Es cierto que la inscripcién en
un Registro, sea el de la Propiedad o Mercantil, daria publicidad a los pactos
de constitucién, pero la publicidad que exige el Cédigo Civil es de no oculta-
cién de los pactos, y en el caso que se trata, los pactos no son secretos, ya que
se solicita la inscripcién de una escritura en el Registro de la Propiedad. Que
en este caso también hay que sefialar que no son los socios quienes contratan
con terceros, es la propia sociedad, por medio de sus propios 6rganos de
representacién, la que contrata. Que no es necesario acreditar que se trata de
una asoclacién de interés particular a la que, de conformidad con el
articulo 5.2.° del Cédigo Civil, la Ley le ha concedido personalidad propia e
independiente, pues no hace falta acreditarse lo que es obvio y, ademis, la
presentacién de la escritura de constitucién de la sociedad es innecesaria e
improcedente. 3.° Que lo que el sefior Registrador dice en el defecto tercero
es incompatible con la normativa de las sociedades mercantiles. Que, confor-
me al Cédigo Civil, las sociedades son civiles o mercantiles, segin cuél sea el
objeto, y seguin el Cédigo de Comercio son de una clase u otra, segtin la forma
con que se han constituido. Pero el género de sociedades civiles en la forma
que tiene el objeto mercantil es desconocido. Que se niega el objeto de la
sociedad Ripoll-Feliu sea mercantil, ya que es claramente civil. Que, por otra
parte, si la sociedad en cuestién nada tiene que ver con las sociedades mer-
cantiles, no se puede presentar conflicto alguno por su regulacién legal.
4.° Que en lo referente al defecto cuarto, parece que es claro que quien com-
pra y adquiere es la sociedad Ripoll-Feliu, la que realiza esta operacién por
medio de sus administradores orgdnicos que actdan dentro del objeto social.
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IV. El Registrador de la Propiedad de Palma de Mallorca, numero 2, e
interino del numero 6 de dicha capital, en defensa de su nota, informé:
1.° En cuanto al defecto primero (autocontratacién). Que la figura de la
autocontratacién esta suficientemente elaborada, tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia. La autocontratacién se funda en el supuesto de in-
compatibilidad de intereses. Que se produce la autocontratacién cuando una
misma persona tiene facultades, emanadas de la Ley o de la voluntad con-
tractual normalmente via poder, para vincular los patrimonios de dos per-
sonas, ocasionando un conflicto de intereses y, consiguiente, perjuicio para
uno de los patrimonios afectados, de forma que no queda garantizada la
independencia necesaria entre los procesos de formacién de las voluntades
emitidas, como se dijo en las Resoluciones de 20 de septiembre de 1989 y
21 de mayo de 1993, resume la doctrina de la Direccién General y de las
sentencias del Tribunal Supremo. 2.° Que el referido defecto se refiere a la
personalidad de la sociedad civil y habilidad para el trafico de bienes. Que
la pretendida sociedad civil Ripoll-Feliu no puede alcanzar personalidad
juridica en base al numero 1.° del articulo 35 del Cédigo Civil. Para que
tenga tal personalidad juridica, conforme al nimero 2 de este mismo pre-
cepto, han de cumplirse las reglas del contrato de sociedad, segin las cuales
carecen de personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan
secretos entre los socios (art. 1.669), y deméas reglas que se establecen en
los articulos 1.666, 1.671 a 1.774 y 1.778 del Cédigo Civil, y en la Resolu-
cién de 28 de junio de 1985 Que para calificar todos éstos y otros extremos
de interés es por lo que se ha solicitado la presentacién de la escritura de
constituciéon como complemento indispensable. Que en la realidad social y
econémica de hoy puede tener utilidad la sociedad civil como entidad de
gestién. En el trifico de bienes en general, y en el inmobiliario en particu-
lar, si se abriera el resquicio de la sociedad civil, con su secuela de pactos
secretos entre los socios, se puede pronosticar que muy rara serfa la socie-
dad mercantil hoy existente que operara de otra forma distinta a la sociedad
civil, abriéndose asi una puerta para el fraude. El Tribunal Supremo ha
acogido la doctrina de fraude a la Ley en las Sentencias de 6 y 13 de julio
de 1957, 1 de abril de 1965, 25 de febrero de 1966, 27 de enero y 26 de mayo
de 1987 y 4 de marzo y 12 de noviembre de 1988. Que hay que sefialar lo
que declara la Resolucién de 21 de abril de 1991, y el articulo 6.4 del
Cédigo Civil. Que los preceptos de dicho Cédigo para la sociedad civil se
dictaron para otros tiempos y para otras necesidades que las derivadas del
trafico inmobiliario. Que resulta justificada la solicitud de la escritura de
constituctén de la sociedad civil Ripoll-Feliu que ha hecho el Registrador.
3.° Que el tercer defecto se ha extendido sélo por indicios al negarse los
interesados a presentar la escritura de constitucién de la sociedad civil, pues
de lo transcrito en la escritura de compraventa resulta la posibilidad de que
sea mercantil. Que el Registrador de la Propiedad tiene la obligacién de
hacer esta valoracién, ya que se deduce: Primero, de la propia funcién
calificadora, y segundo, porque asi lo estableci6 la Resolucién de 28 de junio
de 1985. Que la sociedad mercantil con forma civil no es desconocida ni por
la doctrina ni por la jurisprudencia (Resoluciones de 28 de junio de 1985
y 25 de abril de 1991). Que precisamente por la dificultad de determinar si
el objeto es civil o mercantil es por lo que se necesita conocerlo en su
integridad mediante la escritura de constitucién y, de ser mercantil, sera
necesario acreditar su previa inscripcién en el Registro Mercantil. 4 ° Que



1314 JURISPRUDENCIA

en lo que concierne al cuarto defecto (destino de los bienes comprados). La
legislacién hipotecaria impone se exprese en la inscripcién la persona a cuyo
favor se hace la inscripcién, constando asi nitidamente en el asiento, para
lo que es forzoso se exprese asimismo claramente en el tftulo. Que se echa
de menos la escritura de constitucién de la sociedad civil para valorar s1 el
destino de los bienes comprados para el objeto social tiene relevancia o
carece de ella.

V. EIl Presidente del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares
confirmé la nota del Registrador, fundandose en los argumentos expuestos
por éste en su informe.

VI. La recurrente apel6 el auto presidencial, manteniéndose en sus alega-
ciones, y afadié: A) Que al haberse fijado por los poderdantes un precio
maximo para la venta y un plazo de caducidad, debe desaparecer practica-
mente el conflicto de intereses. B) Que en el caso objeto de este recurso no
hay pactos secretos entre los socios y el hecho de presentar o no la escritura
de constitucién en el Registro de la Propiedad no implica que haya nuevos
contratos. C) Que es poco afortunada la afirmacién de que se ha transcrito
parcialmente el objeto social, pues en la escritura de constitucién se dice que
su objeto sera la compra, tenencia, disfrute y disposicién de bienes y vivien-
das; y en la escritura de compra también se sefiala el objeto social. Que en
realidad se sefiala cudl es el objeto social de manera integra. D) Que en lo que
respecta a la imprecisién del destino, hay que sefalar que lo propto serfa que
gozara de una presuncién de licitud.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los artfculos 163, 221.1, 1.459, 1.665 a
1.670, 1.718 y 1.727 del Cédigo Civil; 2, 116 y 267 del Cédigo de Comercio; 1
y 9.4.° de la Ley Hipotecaria; 51, 9 y 383 del Reglamento Hipotecario; 81 del
Reglamento del Registro Mercantil, y Resoluciones de 28 de junio de 1985, 20
de septiembre de 1989, 25 de abril de 1991, 21 de mayo de 1993 y 31 de marzo
de 1997.

1. Dos son los problemas que plantea este recurso. El primero de ellos
(autocontratacién) ya fue abordado por este Centro Directivo (vide, Resolu-
cién de 21 de mayo de 1993). Unas mismas personas retinen el doble caricter
de apoderados de los dueiios de los bienes y de administradores de una so-
ciedad para comprarlos. No hay duda de que el fenémeno de la autocontra-
tacién tiene una de sus manifestaciones en el caso de que una misma persona
en la que concurra tal doble caracter, de apoderado de los duefios para vender
y de administrador de una sociedad con facultades para comprar, decidiera
con la sola declaracién de su voluntad expresada en nombre de los duefios y
de la sociedad, la operacién de compraventa (cfr. arts. 221 2.° del Cédigo
Civil, y 267 del Cédigo de Comercio). Para estos supuestos es doctrina sentada
que en la atribucién genérica de esos poderes o facultades (por muy precisas
que sean) no estd comprendido el caso en que en la compraventa haya auto-
contratacién y precisamente porque en la operacién estdn en oposicién de
intereses de una y otra parte. Como la persona que tiene este doble cometido
—vender, comprar— debe defender, a la vez, intereses contrapuestos, es regla
(que tiene su confirmacién en el art. 267 del Cédigo de Comercio), que sélo
habr4 poder suficiente si la persona de quien se reciben los poderes o facul-
tades de venta o de compra da para ello licencia o autorizacién especial. En
otro caso, el acto realizado en nombre de los duefios y al tiempo de la socie-
dad serfa considerado como acto nulo por falta de poder (cfr. art. 1.259 del
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Cédigo Civil) Y como en los demas casos en que el contrato sea nulo por
insuficiencia de poder, cabe la ratificacién de las personas en cuyo nombre se
otorgé. En el presente caso parece obligada la ratificacién de ambas.

2. El segundo de los defectos, objeto de la impugnacién, plantea idéntica
cuestién que la decidida por este Centro Directivo en su Resolucién de 31 de
marzo de 1997, conforme a la cual las sociedades civiles no contempladas en
el articulo 1.670 del Cédigo Civil carecen de personalidad jurfdica, producién-
dose frente al exterior, en el aspecto activo, una cotitularidad en los derechos
sociales que se regird por las disposiciones estipuladas en el contrato social,
por las disposiciones especiales sobre la sociedad y, subsidiariamente, por las
normas de la comunidad de bienes (cfr. arts. 1.669 en relacién al 392.2, ambos
del Cédigo Civil), y en el aspecto pasivo, la imputacién a los propios socios
de las obligaciones nacidas en las relaciones con terceros, sin perjuicio de la
especial afectacién de los bienes sociales a su cumplimiento (cfr. arts. 1.669
y 1.692 del Cédigo Civil), de manera que el bien adquirido por una sociedad
civil no personificada juridicamente debera inscribirse en favor de todos los
socios, si bien, al tratarse, como se ha sefialado, no de una comunidad roma-
na o por cuotas, sino de una cotitularidad espifica, deberan recogerse en el
asiento las normas estipuladas que, junto a las previsiones legales, determinan
el régimen juridico de dicha cotitularidad, de modo que quede perfectamente
consignada la titularidad, naturaleza y extensién del derecho que se inscribe
(cfr. arts. 9 de la Ley Hipotecaria, y 51 del Reglamento Hipotecario, Senten-
cias de 12 de julio de 1996 y Resolucién de este Centro Directivo de 25 de
marzo de 1993).

3. Con relacién al tercero de los defectos de la nota, que no se apunta
como tal, sino como mero indicio, toda vez que no se ha aportado el titulo
constitutivo de la sociedad adquiriente y no ha podido, por ende, valorarse
debidamente la naturaleza de su objeto social, debe reiterarse la doctrina de
este Centro Directivo (vide, Resoluciones de 28 de junio de 1985 y 1 y 30 de
abril de 1997), conforme a la cual todo contrato por el que se constituye una
sociedad cuyo objeto sea la realizacién de actos de comercio tiene la conside-
racién de acto de comercio, como resulta de los articulos 2, 116, 117 y 124
del Cédigo de Comercio, y del mismo articulo 1.670 del Cédigo Civil y, por
tanto, la sociedad quedara sujeta, en primer lugar, a las disposiciones conte-
nidas en el Cédigo de Comercio, de acuerdo con sus articulos 2 y 50, y con
lo establecido en los articulos 35 y 36 del Cédigo Civil, sin que para eludir la
aplicacién de las reglas mercantiles de las sociedades, sea suficiente la expre-
sa voluntad de los socios de acogerse al régimen de la sociedad civil, pues las
normas mercantiles aplicables son, muchas de ellas, de caracter imperativo,
por estar dictadas en interés de terceros o del trafico, como ocurre con las que
regulan el régimen de los 6rganos sociales, la responsabilidad de la sociedad,
de los socios y de los encargados de la gestién social, la prescripcién de las
acciones o el Estatuto del comerciante {(contabilidad mercantil, calificacién de
los actos de comercio, quiebra, etc.).

De las consideraciones anteriores se desprende la no necesidad de abordar
ahora el cuarto de los defectos de la nota impugnada.

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto y confirmar el auto apelado.

Madrid, 11 de diciembre de 1997 —EIl Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha. Excmo. sefior Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares.
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RESOLUCION de 31 de marzo de 1997, de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Santander, don Javier Asin Zurita, contra la negativa de don Rafael Arozarena
Poves, Registrador de la Propiedad, nimero 1, de dicha capital, a inscribir una
escritura de compraventa en virtud de apelacién del sefior Registrador.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Santander, don
Javier Asin Zurita, contra la negativa de don Rafael Arozarena Poves, Regis-
trador de la Propiedad, nimero 1, de dicha capital, a inscribir una escritura
de compraventa en virtud de apelacién del sefior Registrador.

Hechos.—1. Por escritura autonizada por el Notario de Santander, don
Javier Asin Zurita, el 24 de marzo de 1993, por la que «Electricidad Divalux,
Sociedad Civil» (cédigo de identificacién fiscal G-38091491), constituida en
documento privado el 19 de mayo de 1988, en Santander, representada por
don Francisco Varela Villa, Presidente de la sociedad, adquirié por compra el
pleno dominio de un local comercial sito en La Albericia, en Pueblo de Monte,
término de Santander. Segun el articulo 4 de los Estatutos de la citada com-
pafiia: «El objeto de la precedente sociedad es el montaje de instalaciones
eléctricas de todo tipo, tanto urbanas como industriales, y, en. particular, de
baja tensién, asi como las reparaciones que sean necesarias en las mismas, y
cualquier otra actividad directa o indirectamente relacionada con alguna de
las anteriores».

II. Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad, nimero 1,
de Santander (a la que se incorpora el certificado de la Junta General de la
citada compaiifa celebrada el 23 de marzo de 1993, firmado por el secretario
de la misma, en la que se acuerda autorizar a don Francisco Varela Villa a
realizar la compra) fue calificada con nota del siguiente tenor literal: «No
inscrito el precedente documento por no acreditarse la previa inscripcién en
el Registro Mercantil de “Electricidad Divalux, Soctedad Civil”, conforme al
artfculo 1.670 del Cédigo Civil, no gozando la citada entidad, hasta el cum-
plimiento de dicho requisito, de personalidad juridica a tenor del articu-
lo 1.669 del mismo Cédigo. Si se opta por la no inscripcién de la sociedad
civil en el Registro Mercantil, la inscripcién de la adquisicién realizada en el
Registro de la Propiedad exigirfa que se otorgase un documento notarial por
don Luis Francisco Varela Violla y don Alberto Nazario de Dios Ansotegui,
documento en el cual los dos citados deberan mencionar los datos personales
de sus respectivos cényuges y hacer constar que la adquisicién, contenida en
esta escritura, se entiende realizada por ellos dos, como personas fisicas, por
mitad y pro indiviso. El documento notarial expresado contendr4 la “fe de
conocimiento” de los intervinientes en él y debera presentarse en la Oficina de
Transmisiones Patrimoniales.—Santander, 14 de junio de 1993.—EIl Registra-
dor.—Firmado: Rafael Arozarena Poves».

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y alegé: I. La nota es insuficiente por cuanto
se limita a afirmar que no se inscribe el documento, por lo que no se sabe si
el Registrador suspende la inscripcién por considerar subsanable el defecto o
se deniega por considerarlo insubsanable al no poder acceder las sociedades
civiles al Registro Mercantil, y aunque podria desprenderse que el defecto es
subsanable (por la expresién «si se opta»), la exigencia posterior parece que
evidencia que el Registrador no cree que una sociedad civil pueda inscribirse
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en el Registro Mercantil. II. Dando por sentado que se trata de una suspen-
sién, el Registrador la hace depender del hecho de no estar inscrita la socie-
dad civil en el Registro Mercantil, razén por lo que, a tenor del articulo 1.669
del Cédigo Civil, en su opinién, no goza de personalidad juridica. Pero en
puridad, dicha falta de personalidad juridica deriva del articulo 1.670 del
Cédigo Civil en relacién al 116 y 119 del Cédigo de Comercio y no del 1.669,
que se refiere a las denominadas por la doctrina sociedades ocultas. III. La
nota es técnicamente infundada porque: a) Es pacifica la opinién de que hay
sociedades civiles y mercantiles y que dentro de las primeras las hay con
forma mercantil, con objeto mercantil y sociedades civiles en sentido estricto
o propiamente dichas. b} El articulo 1.670, en que el Registrador basa su
calificacién, se refiere a las sociedades civiles con forma mercantil. En efecto,
segun el articulo citado, las sociedades civiles pueden revestir o no las formas
reconocidas en el Cédigo de Comercio y sélo en el caso de que la sociedad
civil, por el objeto a que se consagre, revista forma mercantil, le seran de
aplicacién las normas del Cédigo de Comercio, y mas concretamente el ar-
ticulo 199 del mismo, que es el quc exige que la constitucién, pactos y con-
diciones consten en la escritura publica que se presentara para su inscripcién
en el Registro Mercantil. En el caso que se estudia, los socios fundadores de
la sociedad civil, al amparo de la libertad de pacto y del caracter potestativo
del artfculo 1.670 del Cédigo Civil, optaron porque la sociedad no revistiera
ninguna de las formas de sociedad mercantil. ¢) Segin la doctrina de la
Direcci6n General de los Registros y del Notariado (Resolucién de 28 de junio
de 1985), las sociedades civles con objeto mercantil estdn sujetas a su inscrip-
ci6én en el Registro Mercantil, pero la sociedad que nos ocupa no tiene objeto
mercantil. d) Dado que la sociedad de que se trata no tiene ni forma ni objeto
mercantil, es una sociedad civil en sentido estricto que se constituye con las
formalidades prevenidas en el Cédigo Civil y se rige por lo pactado por los
socios y, en su defecto, por las disposiciones del Cédigo. Como se desprende
de la escritura calificada, el objeto no es mercantil; en cuanto a los requisitos
formales, al no haberse aportado inmuebles se ha cumplido lo dispuesto en
los articulos 1280 y 1.667 del Cédigo Civil; por lo tanto, puede tener perso-
nalidad juridica independiente de la de los socios si se ha cumplido el requi-
sito de publicidad exigido legalmente. e) Finalmente, resta por dilucidar si se
trata de una sociedad oculta, como parece desprenderse de la nota de califi-
cacién al referirse al articulo 1.669, a lo que se opone el notario autorizante
basandose en el articulo 16 2 del Cédigo de Comercio y 383 del Reglamento
Hipotecario, pues en ambos se recoge la necesidad de inscripcién en el Regis-
tro Mercantil exclusivamente para las sociedades mercantiles y, segan el pri-
mero de los articulos citados, para las civiles, siempre que asi lo disponga
alguna Ley, disposicién que, al menos con carédcter general, no existe en la
actualidad. La mayoria de la doctrina entiende que la publicidad exigida por
la Ley, ante la inexistencia de un Registro ad hoc, es la puramente de hecho
o material que se extiende, de una parte, a los pactos integrantes del contrato
de sociedad en cuya medida podrén ser utilizados por o en contra de terceros
y, de otra, a la existencia del vinculo social entre los socios, en cuyo caso los
terceros quedan vinculados por el régimen legalmente configurado de socie-
dad civil. En resumidas cuentas, se trataria de que los socios pusieran de
manifiesto, al entrar en relaciones con terceros, que no contratan solamente
para sf, sino que lo hacen por cuenta de la sociedad, con lo que se pone de
manifiesto la existencia del vinculo social, aunque no los concretos pactos.
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Por 1ltimo, se solicita se admita el recurso ordenando la inscripcién de la
escritura calificada.

IV. El Registrador de la Propiedad informé en el sentido de que debia
desestimarse el recurso por los siguientes argumentos: A) Que aun cuando
no se hiciese constar expresamente en la nota de calificacién si los defectos
alegados se consideraban subsanables o insubsanables, de la misma se des-
prendfa que si se optaba por la inscripcién en el Registro Mercantil el defecto
seria meramente subsanable, mientras que en otro caso seria insubsanable,
ya que se exigirfa el otorgamiento de un nuevo documento, que alteraria
sustancialmente el otorgado, al entenderse realizada la adquisicién, no por
la sociedad, sino por las propias personas fisicas en pro indiviso. B) Que
aun admitiendo la postura del notario recurrente en el sentido de que la
diferencia entre sociedad civil y mercantil esta en el objeto a que se dedica,
hay que entender que en el presente caso el objeto es mercantil o industrial,
ya que, aunque se considere, con el notario, como una profesién u oficio,
lo cierto es que estuvo incluida, a efectos fiscales, dentro de la «Licencia
Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales» y no dentro de la «Licencia
Fiscal de Actividades Profesionales o Artisticas», como estableci6 el Real
Decreto 1024/1989, de 21 de julio, al incluirla en el epigrafe 504-1 de tales
actividades industriales y comerciales, lo que vino a reiterar el Decreto
legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, regulador del Impuesto de Acti-
vidades Econémicas. C) Que no se conoce en la legislacién espafola ningin
supuesto de entes sociales cuyo nacimiento a la vida juridica no dependa de
su inscripcién en un Registro publico o de su reconocimiento por un érgano
administrativo, siendo la inscripcién en esos Registros publicos lo que ga-
rantiza la «publicidad o no secretismo»; que el articulo 1.669 del Cédigo
Civil determina la no adquisicién de personalidad juridica, negandosela no
s6lo a aquellas sociedades civiles en que cada socio contrate en su propio
nombre, sino también aquéllos «cuyos pactos se mantengan secretos entre
los socios» D) Que es reiterada la jurisprudencia que declara que una
sociedad civil que no se inscriba en el Registro Mercantil ha de calificarse
como sociedad «urregular» o «de hecho», valida en la esfera interna pero no
en sus relaciones con terceros y, por tanto, no dotada de personalidad
juridica (Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1952 y 7
de febrero de 1964).

V. El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en auto de 1 de octubre
de 1993, estimé el recurso, basdndose en que no se puede fijar la atribucién
de personalidad juridica con la publicacién en un Registro u oficina publica.
Si se tratara de una sociedad con forma mercantil o con objeto mercantil
seria necesaria la existencia de publicidad registral; pero el objeto de la socie-
dad que nos ocupa viene determinado por el articulo 4 de sus Estatutos y no
puede ser desvirtuado convirtiéndolo en mercantil o industrial por la conside-
racién tributaria que pueda dérsele a efectos del Impuesto de Actividades
Econémicas, ya que las razones de politica tributaria no pueden servir para
dejar sin efecto la voluntad de las partes ni las normas de los Cédigos Civil
y de Comercio. Que tampoco resultan afortunados, a juicio del Tribunal Su-
perior, la tesis de que el nacimiento de los entes sociales a la vida juridica
depende siempre de la inscripcién en un Registro piblico o de su reconoci-
miento por un 6rgano administrativo, ya que en los casos en que esa inscrip-
cién se impone es porque los fines afectan al interés publico o a la seguridad
publica, por lo que se hace necesario que el Estado tenga unos mecanismos
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de control no exigibles, por el contrario, en una actividad de indole privada.
Por otra parte, la inscripcién del bien inmueble de favorecer la publicidad y
seguridad en el trafico serfa siempre mas garantizadora de aquéllos que pu-
dieran entrar en relaciones juridicas con la referida sociedad.

VI. El Registrador de la Propiedad interpuso recurso de apelacién con-
tra el anterior auto, basandose en los siguientes argumentos: 1. Las dispo-
siciones del Cédigo Civil (arts. 1.667 y 1.668) que establecen que el contrato
de sociedad civil puede constituirse en cualquier forma, salvo que se aporten
inmuebles o derechos reales, caso en el cual se precisa escritura publica,
con inventario de los mismos, formado por las partes, hacen referencia sélo
a la validez del contrato de sociedad entre las partes, ya que, en cuanto a
terceros, la sociedad sélo goza de personalidad juridica si sus pactos pueden
ser conocidos por terceros, como demuestra el articulo 1.669 al negar per-
sonalidad juridica a las sociedades civiles cuyos pactos se mantengan secre-
tos entre los socios. A juicio del Registrador, como no existe un Registro
especifico para este tipo de sociedades, habra que poner en relacion los
articulos 1.669 y 1.670 del Cédigo, e interpretando ambos preceptos en
forma conjunta se llega a la conclusién de que o la sociedad civil se cons-
tituye en cualquiera de las formas reconocidas en la legislacién mercantil y
adquiere personalidad juridica mediante su inscripcién en el Registro de
aquella clase o no adopta ninguna de dichas formas, en cuyo caso al no
poder ser inscritas, ni por ende, exteriorizan sus pactos internos, sera ple-
namente valida en su esfera interior pero quedari privada de personalidad
juridica en sus relaciones con terceros. II. Aunque la sociedad se desenvuel-
ve en la esfera privada no puede sostenerse que carezca de interés para
terceras personas el conocimiento de sus pactos internos mediante la con-
signacién de éstos en un Registro publico, pues también son de caracter
privado las sociedades mercantiles y sin embargo se someten a inscripcién
con un control cada vez mas intenso. IlI. Se hace remisién a los demas
argumentos alegados y, en especial, sobre estar incluidos los montajes e
instalaciones eléctricos, a efectos del Impuesto sobre Actividades Econémi-
cas, dentro de las actividades no profesionales.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.665 a 1.670 del Cédigo
Civil; 2, 116 y 119 del Cédigo de Comercio; 81 decl Reglamento del Registro
Mercantil; 383 del Reglamento Hipotecario; Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de julio de 1996; Resoluciones de 28 de junio de 1985, 25 de abril de
1991 y 25 de marzo de 1993.

1. En el presente recurso se debate sobre si determinada sociedad, cuyo
objeto civil no cuestiona el Registrador en la nota, tiene personalidad juridica
independiente de la de sus socios y si puede, en consecuencia, adquirir como
sujeto de derechos un inmueble y figurar en la inscripcién de la adquisicién
como titular registral, cuando resulta: 1.° La sociedad fue constituida en
documento privado. 2.° En la adquisicién (por compra) que se trata de inscri-
bir en el Registro de la Propiedad es uno de los dos socios el que contrata en
nombre de la sociedad con el tercero (el vendedor) e invoca, al efecto, la
certificacién de la autorizacién de la Junta general de esta sociedad civil
expedida por el otro socio en calidad de secretario.

2. Se trata de una cuestién cuya solucién dista de ser sencilla, y ello no
s6lo por la propia oscuridad de los textos legales aplicables, sino también
por la existencia de situaciones juridicas intermedias (comunidades que
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recaen sobre conjuntos de bienes, comunidades representadas por 6rganos
propios, patrnimonios separados colectivos, aptitud de los grupos colectivos
sin personalidad para la defensa procesal de derechos e intereses legftimos)
que, aun cuando no dan lugar a la aparicién de un nuevo y unico sujeto
de derecho con todas las caracteristicas que le son inherentes (propia ca-
pacidad juridica y propia capacidad de obrar a través de sus érganos, de-
nominacién, domicilio, nacionalidad y patrimonio personal propios), presen-
tan algunas semejanzas —a veces importantes— con el fenémeno de la
personificacién juridica.

Con base en una interpretacién aislada —y como tal improcedente— del
articulo 1.669 del Cédigo Civil, se ha afirmado que la sociedad civil tiene
personalidad juridica, cualquiera que sea la forma en que se ha constituido,
y sin precisar para ello ni de la escritura notarial ni de la inscripcién en un
Registro publico. Tal conclusién, sin embargo, no puede admitirse; la unidad
del ordenamiento juridico impone la interpretacién de este precepto en con-
juncién con el resto de las normas juridicas referentes a esta materia (arts. 35
y 1.670 del Cédigo Civil, 116 y 119 del Cédigo de Comercio, etc.) y la de todas
ellas en relacién con sus antecedentes histéricos, su espiritu, finalidad, y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (cfr. art. 3 del Cédigo
Civil), y al hacerlo asi se observara lo infundado de tal afirmacion.

Una primera consideracion a tener en cuenta es la de la trascendencia erga
omnes de la atribucién de la personalidad juridica, en tanto que cuestién que
no se circunscribe a la esfera meramente interna de los constituyentes del
nuevo ente, sino que afecta principalmente a los terceros, al trafico juridico,
al orden social en definitiva. Ello, unido a la categérica formulacién del nua-
mero 2 del articulo 35 del Cédigo Civil, impone una primera e inequivoca
premisa: Para que la sociedad civil tenga personalidad juridica es preciso que
una disposicién legal formulada en términos positivos asi se la conceda.

Se produce esa concesién legal, de manera directa y positiva, respecto de
las sociedades civiles que adopten alguna de las formas reconocidas en el
Cédigo de Comercio, y se ajustan al rigor que este Cédigo establece para la
constitucién legal de las sociedades mercantiles (la exigencia de escritura
publica e inscripcién en el Registro Mercantil); la aplicacién, por imperativo
del articulo 1.670 del Cédigo Civil, del parrafo segundo del artfculo 116y 119
del Cédigo de Comercio, en tanto que normas de este Cédigo que no contra-
rfan lo dispuesto en el C6digo Civil asi lo evidencian.

Para las restantes sociedades civiles, en cambio, ni hay una previsién
legal que de modo preciso y directo les atribuya la personalidad jurfdica, ni
tal conclusién puede deducirse del articulo 1.669 del Cédigo Civil. Pretender
derivar de este articulo la personalidad juridica de la sociedad civil, supon-
dria, por una parte, aceptar que existe un tertium genus entre las socieda-
des civiles a las que se refiere el articulo 1.670 del Cédigo Civil (esto es, las
sociedades civiles inscritas en el Registro Mercantil) y las sociedades cuyos
pactos se mantienen reservados entre los socios; y, por otra, que la sola
negacién de la personalidad juridica de estas ultimas implica el reconoci-
miento de la personalidad de todas las demas. Ahora bien, ninguna de estas
premisas es aceptable; esta ultima, porque los categéricos términos del
articulo 35.2 del Cédigo Civil dificilmente armonizan con la derivacién de
la personalidad juridica de la sociedad civil a partir de un precepto formu-
lado en términos negativos y de caracter fragmentario; y la primera, por
cuanto existen importantes argumentos para entender que las sociedades cu-
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yos pactos se mantienen reservados entre los socios son precisamente las
soctedades civiles que no se inscriban en el Registro Mercantil; pueden
sefialarse en este sentido los siguientes: 1. El argumento sistematico, pues,
sobre no ser coherente supeditar la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles a su inscripcién en un Registro publico y prescindir de tal
exigencia para la personificaci6n de las sociedades civiles sin forma mercan-
til, cuando tan similares son las repercusiones que para el trafico tiene la
personificacién de unas y otras, el articulo 119 del Cédigo de Comercio,
aplicable por remisién a determinadas sociedades civiles, al precisar que los
pactos dejan de ser reservados entre los socios cuando se consignan en
escritura publica y se inscriben en el Registro Mercantil, estd indicando ya
que las sociedades contempladas en el articulo 1.669 del Cédigo Civil no
pueden ser sino todas las que no se inscriban en el Registro Mercantil (no
deja de ser significativa, a este respecto, la diccién del parrafo tercero del
articulo 119 del Cédigo de Comercio, asi como los términos de la Exposicién
de Motivos de este Cédigo cuando, refiriéndose a las sociedades, sefiala que
«el Registro Mercantil constituye la “anica” prueba de su existencia juridica
y de su verdadero estado civil»). 2. El elemento légico, por cuanto siendo
evidente que la trascendencia erga omnes de la atribucién de personalidad
juridica reclama que su concesién se produzca respecto de todos en un
momento preciso y determinado, en la medida en que esa personificacién
de la sociedad civil dependa de la publicidad de los pactos sociales, habra
de concluirse que no ha de bastar la simple «publicidad» de hecho, esto es,
la simple posibilidad de hechos que unos u otros terceros puedan haber
tenido, con méis o menos trabas, para conocer —quizd de modo fragmen-
tario y casual— los pactos sociales y sus modificaciones —acceso a la in-
formacién que siempre seria problematica en el futuro—, sino la posibilidad
legal de conocimiento por todos, desde el momento tnicial y al margen, ya,
de la voluntad de los socios, y ello sélo se garantiza mediante el acceso de
los pactos sociales a un instrumento oficial de publicidad establecido al
efecto por la Ley, el cual darid fe tanto de la existencia como del completo
régimen normativo aplicable al nuevo ente (adviértase, en este sentido, que
el art. 1.669 del Cédigo Civil no se conforma tnicamente con la publicidad
del hecho societario, sino que precisaria la de los concretos pactos sociales
que estructuran la soctedad y regulan su funcionamiento). 3. El propio
argumento histérico, pues admitiendo que los articulos 1.669 y 1.670 son
preceptos complementarios que abarcan todas las sociedades civiles (éste
para las que son inscribibles en el Registro Mercantil por razén de la forma
adoptada, y aquél para las restantes sociedades civiles que por quedar ex-
cluidas del Registro Mercantil mantendran sus pactos reservados entre los
socios), encuentra plena coherencia su introduccién conjunta en el texto del
Cédigo Civil, al mismo tilempo que se suprimia el articulo 5 del titulo de-
dicado a las sociedades en el anteproyecto del Cédigo Civil, que de modo
absoluto negaba la personalidad juridica de la sociedad civil (no se trataria
de cambiar radicalmente este criterio contrario a la personalidad juridica de
la sociedad civil, sino Unicamente de excepcionarlo para las sociedades ci-
viles inscribibles en el Registro Mercantil, confirmandolo para las restantes,
a la vez que recalcaban las consecuencias juridicas generales de la negaci6n
de personalidad, de ahi la proximidad del contenido entre el articulo 1.669
vigente y el artfculo 55 del tftulo dedicado a la sociedad en el anteproyecto
del Cédigo Civil de 1882-1888). Ha de concluirse, pues, que las sociedades



1322 JURISPRUDENCIA

civiles no contempladas en el artfculo 1.670 del Cédigo Civil careceran de
personalidad juridica, produciéndose frente al exterior, en aspecto activo,
una cotitulartdad en los derechos sociales que se regirad por las disposiciones
estipuladas en el contrato social, las disposiciones especiales sobre la socie-
dad y, subsidiariamente, por las normas de la comunidad de bienes (cfr.
arts. 1.669 en relacién con el 392.2, ambos del Cédigo Civil); y en el aspecto
pasivo, la imputaci6n a los propios socios de las obligaciones nacidas de las
relaciones con terceros, sin perjuicio de la especial afectacién de los bienes
sociales a su cumplimiento (cfr. arts. 1.669 y 1.697 del Cédigo Civil)

Esta solucién responde, ademéas, a las necesidades de la realidad social
y coordina con las tendencias de la nueva legislacién. Con la exigencia de
escritura publica e inscripcién en el Registro Mercantil para que las socie-
dades civiles por el objeto a que se consagren puedan ganar personalidad
juridica, se contribuye a dar seguridad, también en el ambito civil, a las
relaciones juridicas a través del control de legalidad que esos requisitos
comportan y, en particular, a través de la publicidad registral. Por otra
parte, la exigencia en los fen6menos de personificacién juridica del requisito
de la publicidad entendida como constancia oficial en un Registro publico
constituye una constante de nuestro ordenamiento ya desde la propia época
de la codificacién (cfr. arts. 22, 25 a 31 del Cédigo de Comercio de 1829;
119 del Cédigo de Comercio de 1885; arts. 4 y siguientes de la Ley de
Asociaciones de 30 de junio de 1887; 5 de la Ley de 24 de diciembre de
1964; 2 de la Ley 54/1978), e incluso después del propio texto constitucional
(cfr. arts. 5 de la Ley 7/1980, de Libertad Religiosa; 6 de la Ley 3/1987, de
2 de abril, General de Cooperativas; 7 de la Ley 12/1991, de 29 de abril, de
Agrupaciones de Interés Econ6émico). En fin, el sometimiento de las socie-
dades de lucro, sea su objeto civil o mercantil, a una misma disciplina en
cuanto a exigencias de constitucién para tener personalidad juridica, coor-
dina con la tendencia, manifiesta en maultiples leyes, hacia la consecucién
de una cierta unificacién del Estatuto del empresario y de la empresa, sin
distinguir entre empresas mercantiles y no mercantiles (asf en el régimen de
mscripcién en el Registro Mercantil, en la legislacién sobre contabilidad,
defensa de la competencia, publicidad de los productos o servicios, compe-
tencia desleal, agrupaciones de interés econémico, arrendamientos urbanos
para uso distinto de vivienda, etc)

Respecto a la segunda parte de la nota, las anteriores consideraciones
determinan que el bien adquirido por una sociedad civil no personificada
jurfdicamente deber4 inscribirse en favor de todos los socios, si bien al tra-
tarse, como se ha sefnalado, no de una comunidad romana o por cuotas, sino
de una cotitularidad especifica, debera recogerse en el asiento las normas
estipuladas que, junto a las previsiones legales, determinan el régimen juridi-
co de dicha cotitularidad, de modo que quede perfectamente consignada la
titularidad, naturaleza y extensién del derecho que se inscribe (cfr. arts. 9 de
la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario, sentencias de 12 de julio
de 1996 y Resolucién de este centro directivo de 25 de marzo de 1993).

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso inter-
puesto revocando el auto apelado en los términos de los anteriores conside-
randos.

Madrid, 31 de marzo de 1997.—El Director general, Luis Marfa Cabello de
los Cobos y Mancha. Excmo. sefior Presidente del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria.
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RESOLUCION de 1 de abril de 1997, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Torroella
de Montgri, don Leopoldo de Urquia y Gémez, contra la negativa de dovia Raquel
Laguillo Menéndez-Tolosa, Registradora de la Propiedad de La Bisbal d’Empordd,
a inscribir una escritura de compraventa en virtud de apelacién de la sefiora
Registradora.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Torroella de
Montgri, don Leopoldo de Urquia y G6mez, contra la negativa de dofia Raquel
Laguillo Menéndez-Tolosa, Registradora de la Propiedad de La Bisbal
d’Empord4, a inscribir una escritura de compraventa en virtud de apelacién
de la sefiora Registradora.

Hechos.—I1. El dia 1 de febrero de 1995, mediante escritura pablica auto-
rizada por don Leopoldo de Urquia y Gémez, Notario de Torroella de Mont-
gri, dofia Fuensanta Pascual Fernandez vende a la sociedad civil «Esglesia 26
S.C.P.» una finca urbana, finca registral numero 5.990 del Registro dc la
Propiedad de La Bisbal dEmpord4. La citada sociedad civil fue constituida en
escritura autorizada por don Enrique Hernandez Gajate, Notario de Barcelo-
na, el dia 20 de enero de 1995, de duracién indefinida, y tiene por objeto «la
compraventa de inmuebles, promocién, construccién de edificaciones y vi-
viendas y cualquier otro relacionado con los sefialados anteriormente».

II. Presentada la escritura de compraventa en el Registro de la Propiedad
de La Bisbal d’'Empord4, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la
inscripcién del precedente documento, conforme a la resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 28 de junio de 1985, porque
al ser la adquirente una sociedad civil con objeto mercantil, es preciso, para
poder realizar la inscripcién de la compraventa a su favor, la previa inscrip-
ci6n de la sociedad en el Registro Mercantil, conforme al articulo 383 del
Reglamento Hipotecario. Esta nota se extiende a solicitud del notario autori-
zante de la escritura, y contra ella cabe el recurso gubernativo previsto en el
artfculo 66 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento. La Bisbal
d’Emporda, a 24 de marzo de 1995.—La Registradora: Raquel Laguillo Me-
néndez-Tolosan».

II1. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y alegé: Que la nota de la Registradora carece
de toda base legal por los siguientes fundamentos de derecho: A) Porque
atribuye a la entidad compradora caracter mercantil, lo que es inexacto; ya
que se trata de una sociedad civil con plena personalidad juridica reconocida
por el articulo 35 del Cédigo Civil, niimero dos. B) Lo establecido en los
articulos 1.665 y 1.667 del Cédigo Civil. C) Que las sociedades civiles, por el
objeto a que se consagren podran revestir todas las formas reconocidas por
el Cédigo de Comercio. Es decir, la sociedad civil se distingue de la mercantil
por el objeto, con dos excepciones, las sociedades anénimas y las de respon-
sabilidad limitada en donde cualquiera que sea su objeto tienen caracter
mercantil. «Esglesia 26 S.G.P.» tiene por objeto fundamental la compraventa
de inmuebles (objeto civil) y al no revestir la forma de anénima o de respon-
sabilidad limitada conserva su caracter de sociedad civil y no puede ser ins-
crita en el Registro Mercantil. Que para que la compraventa tenga caracter
mercantil ha de recaer sobre bienes muebles o mercaderias, requisito impres-
cindible, segun el articulo 325 del Cédigo de Comercio. D) Que es imposible
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jurfdicamente el acceso al Registro Mercantil de esta sociedad civil por no
tener cabida su inscripcién ni dentro del articulo 16 del Cédigo de Comercio,
ni tampoco en virtud de lo dispuesto en el articulo 81 del Reglamento del
Registro Mercantil. E) Que la Resolucién de 28 de junio de 1985 no puede ser
aplicada a este caso, puesto que en el supuesto contemplado en la misma se
trataba de una sociedad en que su objeto si tiene el caricter de bienes mue-
bles o mercaderias y estdn dentro del articulo 325 del Cédigo de Comercio.
F) Que al haberse constituido «Esglesia 26 S.G.P.» en escritura publica tam-
poco puede considerarse el supuesto de fraude de ley, que podria tener lugar
si se hubiera constituido en documento privado, sin aportacién inmobiliaria,
y a continuacién adquirir la finca por compraventa. G) Que la nota de cali-
ficacién comprende la regla general de que la sociedad es civil o mercantil por
su objeto, con las excepciones de que las sociedades de responsabilidad limi-
tada y las anénimas son mercantiles por su forma.

IV. La Registradora, en defensa de su nota, informé: Que hay que cons-
tatar que la sociedad civil, en nuestros dias, es un fenémeno excepcional por
infrecuente. Que aun cuando se realiza un contrato de sociedad, conforme al
articulo 1.665 del Cédigo Civil, lo normal es que se acuda a alguna de las
formas sociales previstas por la legislacién mercantil. Que la sociedad civil
tiene personalidad juridica, siempre que sus pactos no sean secretos, como lo
manifiesta el Cédigo Civil en su artfculo 1.669 a contrario sensu. La doctrina,
sin embargo, se ha planteado dudas. El Tribunal Supremo es claro al respec-
to, como declara en la Sentencia de 12 de julio de 1929 y 30 de abril de 1982.
Que en este recurso no se discute tal cuestién, sino si la sociedad compradora,
que es una sociedad civil por su constitucién, tiene un objeto civil, como
aduce el recurrente o por el contrario su objeto es mercantil, como defiende
la informante. Que si la sociedad compradora tiene objeto mercantil, la pri-
mera norma a tener en cuenta al calificar es la contenida en el artfculo 383
del Reglamento Hipotecario. Que, por lo tanto, hay que analizar el problema
de las diferencias que existen entre las sociedades civiles y las mercantiles. El
problema, que es complejo, deriva del articulo 1.670 del Cédigo Civil. Que el
criterio diferenciador objetivo que adopta el Cédigo Civil nos lleva al cfrculo
vicioso de los actos de comercio y la consiguiente dificultad de determinar en
cada caso concreto si estamos o no ante un acto mercantil. Que hay que tener
en cuenta la Resolucién, de techa 28 de junio de 1985, que trata este tema.
Que centrandose en la escritura, objeto de este recurso, y en lo que se refiere
al aspecto de la publicidad de la sociedad compradora, no se puede alegar
como argumento en favor de la existencia de tal publicidad, el hecho de que
la sociedad compradora se haya constituido en escritura publica, pues la
adecuada publicidad sélo se logra a través de la inscripcién en un Registro
Puablico, como es el Mercantil. Que tampoco cabe alegar, como hace el recu-
rrente, que para que exista en la compraventa el caracter mercantil, la misma
debe recaer sobre bienes muebles o mercaderias, segin el articulo 325 del
Cédigo de Comercio, pero este artfculo no excluye que la compraventa de
otros bienes diferentes de los muebles pueda también reputarse mercantil.
Que del contenido de la escritura de compraventa (ya que la de constitucién
de «Esglesia 26, S.C.P.» nunca ha sido aportada) resulta que el objeto social
es la «compraventa de inmuebles, promocién, construccién de edificaciones y
viviendas y cualquier otro relacionado con los senalados anteriormente»; por
tanto el objeto es mercantil ya que en lo que consiste éste son actos de co-
mercio. Como argumento a favor de esta tesis hay que senalar la legislacién
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que en materia fiscal existe para este objeto social: Ley del Impuesto de Trans-
musiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (art. 7) y Ley del
Impuesto sobre el Valor Afadido (art. 4). Que de dichos articulos se deduce
claramente que la promocién y construccién de edificios para su venta es una
actividad empresarial sujeta a Impuesto sobre el Valor Anadido, y los que la
realizan son empresarios, pues concurren en ellos las exigencias de los ar-
ticulos 1 y 116 del Cédigo de Comercio. Que si conectamos estos articulos
con los 16 y 19 del mismo Cédigo resulta que la inscripcién de las sociedades
mercantiles en el Registro Mercantil es obligatoria, y ello porque aunque la
sociedad se ha constituido como civil, es mercantil por su objeto, pues asf lo
considera la legislacién fiscal. Que es de interés tener en cuenta la Resolucién
de 25 de abril de 1991, que no hace mas que recoger la doctrina reiterada del
Tribunal Supremo de que «los contratos son lo que son y no lo que las partes
quieren que sean», y pone de relieve la intencién de los socios de acudir a esta
forma social para eludir el control que la legalidad vigente trata de ejercer
sobre las sociedades en materia de publicidad, tanto en el aspecto juridico
como en el econémico. Que, en definitiva, si los socios efectivamente desea-
ban que sus pactos no fueran secretos y no trataban de evitar el control
legislativo en materia de sociedades, bastaba que hubieran acudido a cual-
quiera de las formas sociales cuya inscripcién en el Registro Mercantil no
ofrece dudas para lograr la publicidad correspondiente, tanto en lo que se
refiere a la constitucién de la sociedad como en lo referente a su posterior
actividad, en lugar de elegir una sociedad como la civil que ha planteado y
sigue planteando innumerables controversias.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia revocé la
nota de la Registradora, fundandose en que la distincién entre sociedades
civiles y mercantiles viene resuelta por la doctrina moderna sobre el criterio
finalista, dependiendo que se encaminen a realizar o no actos de comercio, a
excepcidn de las sociedades anénimas y las de responsabilidad limitada, y en
cuanto a la posibilidad de calificar mercantiles la compraventa de inmuebles
parece que la doctrina actual se inclina por la solucién afirmativa, y que en
el caso presente, se trata de una sociedad que ha adoptado la forma civil y
que, sin embargo, su objeto social es mercantil; ahora bien, tal sociedad no
es inscribible pues a ello se opone la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado contenida en la Resolucién de 25 de abril de 1991.

VI. La sefnora Registradora apel6 el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones, y anadi6. 1. Que el auto reconoce la existencia del defecto
sefalado en el sentido de que la adquirente es una sociedad civil con objeto
mercantil; 2. Que en la nota se ha imitado a cumplir con la exigencia del
articulo 383 del Reglamento Mercantil; 3. Que el defecto estad en el origen,
estando su causa en el diferente origen temporal de las normas que regulan
las sociedades contenidas en el Cédigo Ciwvil, el Cédigo de Comercio y la Ley
19/1989, de 25 de julio, de reforma social y adaptacién de la legislacién
mercantil a las doctrinas de la Comunidad Econémica Europea en materia de
sociedades. Que esta diferente regulacién ha provocado que los articulos del
Cédigo Civil que regulan el contrato de sociedad y especialmente la socie-
dad civil, hayan devenido naplicables, y 4. Que admitir la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de adquisiciones realizadas por sociedades civiles
con objeto mercantil es tanto como abrir una via a que se sigan constituyendo
este tipo de personas juridicas, con el consiguiente fraude a la legislacién
mercantil.
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Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1, 2, 50, 116 a 120, 124, 325,
326 del Cédigo de Comercio; 35, 36, 1.669, 1.670 del Cédigo Civil; 383 del
Reglamento Hipotecario y Resolucién de 28 de junio de 1985.

1. La cuestién planteada en el presente recurso es la de si puede inscri-
birse en el Registro de la Propiedad la adquisicién de un inmueble realizada
en nombre de una sociedad no inscrita en el Registro Mercantil que, segun
pretende el recurrente, es de caricter civil por su constitucién, pero cuyo
objeto es «la compraventa de inmuebles, promocién, construccién de edifica-
ciones y viviendas y cualquier otro relacionado con los sefialados anterior-
mente».

2. La actividad asi definida presenta las caracteristicas que determinan
su calificacién como mercantil, y ello no sé6lo desde el punto de vista econé-
mico (interposicion en el trafico, habitualidad, 4nimo especulativo) sino, tam-
bién, desde el estrictamente juridico, toda vez que se pretende la realizacién
de forma permanente, a través de una organizacién estable y adecuada al
efecto y con 4nimo lucrativo, de genuinos actos de comercio. La compraventa
de bienes inmuebles ha dejado de ser en el Cédigo de Comercio vigente un
acto especificamente excluido de la esfera mercantil (a diferencia de lo que
ocurria en el Cédigo de Comercio de 1829), y la consideracién de que puede
ser, en hipdétesis determinadas, acto de comercio resulta de que no se exija
para la calificacién de un acto como de comercio que exactamente responda
a un tipo de acto especificado en la Ley como mercantil (vid. art. 2, parrafo 1°
del Cédigo de Comercio), del explicito papel reconocido a la analogia en la
apreciacién de tal calificacién (art. 2, parrafo 2.° del Cédigo de Comercio) y,
en fin, de la necesaria interpretacién de las normas en relacién con la realidad
social del tiempo de aplicacién (cfr. art. 3 del Cédigo Civil). Otra cosa es que
la naturaleza especial de las transmisiones inmobiliarias pueda impedir que
a ellas se extienda la aplicacién de normas que el Cédigo de Comercio tiene
establecidas para la compraventa mercantil méas caracteristica, la de cosas
muebles (cfr. Resoluciones de 13 de diciembre de 1985 y 20 de marzo de
1986).

3. Por otra parte, y como ya se declar6 en la Resolucién de 28 de junio
de 1985, todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo objeto sea
la realizacién de actos de comercio tiene la consideracién de acto de comer-
cio, como resulta de los articulos 2, 116, 117 y 124 del Cédigo de Comercio
y del mismo articulo 1.670 del Cédigo Civil y, por tanto, la sociedad quedara
sujeta, en primer lugar, a las disposiciones contenidas en el C6digo de Comer-
cio, de acuerdo con sus articulos 2 y 50 y con lo establecido en los articu-
los 35 y 36 del Cédigo Cuvil, sin que para eludir la aplicacién de las reglas
mercantiles de las sociedades sea suficiente la expresa voluntad de los socios
de acogerse al régimen de la sociedad civil, pues las normas mercantiles
aplicables son, muchas de ellas, de caracter imperativo por estar dictadas en
interés de terceros o del trafico, como ocurre con las que regulan el régimen
de los 6rganos sociales, la responsabilidad de la sociedad, de los socios y de
los encargados de la gestién social, la prescripcién de las acciones o el Esta-
tuto del comerciante (contabilidad mercantil, calificacién de los actos de
comercio, quiebra, etc.).

4 Conforme a las disposiciones del Cédigo de Comercio, la sociedad
mercantil, si bien, en cuanto contrato, es valido y obligatorio entre las partes
contratantes, cualquiera que sea la forma de celebracién (cfr. art. 117 del
Cédigo de Comercio), sélo alcanzara plenitud de efectos frente a terceros
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cuando se cumplen los requisitos de escritura ptiblica e inscripcién en el
Registro Mercantil, como resulta: Primero.—De los antecedentes inmediatos
del Cédigo de Comercio, pues segin la Exposicién de Motivos del proyecto,
el legislador procuré combinar el principio de libertad de formas con la ne-
cesidad de dar publicidad a la constitucién de la sociedad para que pueda
afectar plenamente a terceros, y en dicha Exposicién de Motivos la inscrip-
cién de la sociedad es considerada como «la Gnica prueba de su existencia y
de su verdadero estado civil». Segundo.—Del sistema juridico general, pues la
inscripcién en un Registro publico, a la vez que proclama oficialmente la
legalidad de la constitucién de la nueva entidad juridica, proporciona la exi-
gida publicidad a los pactos sociales, de acuerdo con el criterio de nuestro
Derecho que exige, para el pleno reconocimiento de la entidad social como
sujeto independiente, que los pactos de la sociedad no se mantengan secretos
entre los socios (cfr. arts. 1.669 del Cédigo Civil y 119-1II del Cédigo de
Comercio y, también, 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas y 11 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada). Tercero.—De la normativa especi-
ficamente aplicable: a) La inscripcién de la sociedad mercantil se impone con
caracter obligatorio (cfr. arts. 19 y 119 del Cédigo de Comercio y 4 del Regla-
mento del Registro Mercantil); ) Los administradores sociales que infrinjan
el deber de procurar la inscripcién incurren en responsabilidad cuando, sin la
previa inscripcién de la sociedad, contratan en nombre de la misma (cfr.
art. 120 del Cédigo de Comercio); ¢) La sociedad mercantil constituida sélo
alcanza caricter regular y plenitud de personalidad frente a terceros cuando
se cumple con los requisitos de escritura e inscripcién (cfr. arts. 118 y 119 del
Cédigo de Comercio). De acuerdo con la doctrina expuesta, el articulo 383 del
Reglamento Hipotecario, de modo indubitado, establece que no podra prac-
ticarse a favor de la sociedad mercantil ninguna inscripcién de adquisicién
por cualquier titulo de bienes inmuebles «sin que previamente conste haberse
extendido la que corresponde en el Registro Mercantil».

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso interpuesto revo-
cando el auto apelado y confirmando la nota del Registrador.

Madrid, 1 de abril de 1997.—EI Director general, Luis Maria Cabello de los
Cobos y Mancha. Excmo. sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia.

COMENTARIO A LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 31 DE MARZO, 1 DE ABRIL Y 11
DE DICIEMBRE DE 1997 (BOE de 26 de abril de 1997 y 14 de enero de 1998)

Al concluir el comentario a la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 25 de abril de 1991 (1), afirmabamos, con indi-
simulado optimismo, que con ella el Centro Directivo sentaba una doctrina
impecable, al decir de Paz-Ares (2), y liquidaba las dudas y equivocos que
desde 1985 se habian vemido suscitando sobre la posible inscripciéon en el
Registro Mercantil de las sociedades civiles con objeto mercantil. Al mismo
tiempo, seguiamos diciendo, la Direccién parecia cimentar sobre bases sé6lidas

(1) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero de 1994, nim. 620.
(2) Comentario al Cédigo Civil, Ministenio de Justicia, Madrid, 1991.
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la doctrina relativa a la personalidad de las sociedades civiles y la inscripcién
en el Registro de la Propiedad de las adquisiciones llevadas a cabo por ellas.

La publicacién de dos Resoluciones de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 31 de marzo y 1 de abril de 1997, y de otra de 11 de
diciembre del mismo aiio, ha venido a sembrar el desconcierto entre los co-
mentaristas. Si ya la cuestién relativa a la personalidad juridica de las socie-
dades civiles —y la interpretacién del complejo articulo 1.669 del Cédigo
Civil— es de por si polémica, la irrupcién del Centro Directivo en esta cues-
tién, tomando decidido partido por una de las muchas teorias que sobre ella
se han formulado, lejos de clarificar las cosas, las ha enturbiado y hasta
envenenado sin necesidad aparente. Basta con leer los titulos de dos de los
trabajos hasta ahora publicados sobre la cuestién («La vuelta a la caverna» y
«Contra la Resoluci6n de 31 de marzo de 1997»), para hacerse cargo del cariz
que ha tomado el asunto.

Lo primero que llama la atencién en estas dos Resoluciones —de la de 11
de diciembre no hablamos, por el momento—, es la escasa, casi nula, coor-
dinacién que se advierte entre ellas pese a la minima diferencia cronolégica
que las separa. La Resolucién de 1 de abril de 1997 cita s6lo, entre los ante-
cedentes examinados, la de 28 de junio de 1985, de la que pretende ser una
versién actualizada, sin mencionar siquiera la Resolucién de 25 de abril de
1991. La Resolucién de 31 de marzo cita, en cambio, ambas Resoluciones, y
afiade entre los antecedentes la de 25 de marzo de 1993, cuyo alcance preci-
saremos después.

Para centrar la cuestién lo mejor posible, empezaremos por la menos
novedosa de las dos Resoluciones, que es la de 1 de abril de 1997.

El supuesto de hecho es el siguiente: Una sociedad autodenominada civil,
constituida mediante escritura publica y que tiene por objeto «la compraventa
de inmuebles, promocién, construccién de edificaciones y viviendas», adquie-
re un inmueble y presenta en el Registro de la Propiedad correspondiente la
escritura de compraventa. La Registradora suspende la inscripcién porque,
segun la doctrina de la Resolucién de la Direccién General de 28 de junio de
1995, al ser la adquirente una sociedad civil con objeto mercantil, es preciso,
para realizar la inscripcién a su favor, la previa inscripcién de la sociedad en
el Registro Mercantil, conforme al articulo 383 del Reglamento Hipotecario.

Estamos, por tanto, ante un supuesto no muy diferente del resuelto por las
Resoluciones de 28 de junio de 1985 y 25 de abril de 1991. Hay, no obstante,
algunos matices que no conviene perder de vista. En la Resolucién de 1985, el
objeto de la sociedad era netamente mercantil («la comercializacién, compra,
venta y reventa de productos congelados»), cosa que también sucedia en la de
25 de abril de 1991 («la obtencién de ganancias mediante operaciones de giro
y otras actividades lucrativas»). Esta vez, el Notario autorizante del documento
quiso hacer valer el car4cter civil de la sociedad constituida, y para ello destac6
que al ser su objeto la compraventa de inmuebles, la aplicacién del articulo 325
del Cédigo de Comercio bastaba para negarle caracter mercantil. Se trataba,
para el autorizante de la escritura, de una sociedad civil con personalidad juri-
dica indubitada —al menos segiin la doctrina dominante hasta la fecha— con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1.669 del Cédigo Civil, a diferencia de la
sociedad examinada en la Resolucién citada del afio 1985, que era una socie-
dad mercantil por su objeto y con forma pretendidamente civil.

La Registradora de la Propiedad no discutié la personalidad juridica de
las sociedades civiles —aunque, advertia, la doctrina se ha planteado du-
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das— sino si la sociedad compradora tenia objeto civil, como sostenfa el
Notario recurrente, o mercantil. Después de evocar asuntos tan vidriosos
como el del criterio diferenciador del articulo 1.670 del Cédigo Civil, la
doctrina de los actos de comercio y el de la publicidad exigida por el ar-
ticulo 1.669 del mismo Cédigo —con una alusién ocasjonal a la teorfa es-
grimida por la Resolucién de 31 de marzo de 1997, a la que luego aludi-
remos— sefalé que para negar al objeto de esta sociedad caracter mercantil
no bastaba con invocar el tan manido articulo 325 del Cédigo de Comercio,
y dijo que como dicho objeto consistia en la realizacién de actos de comer-
cio, la sociedad realizaba una actividad empresarial (lo que corroboran
algunas normas fiscales), por lo que quienes ejecutan tal objeto tienen la
condicién de empresarios.

Con estos apoyos, y con una referencia a la Resolucién de 25 de abril de
1991, la Registradora, en su informe y en las conclusiones finales, venia a
advertir algo sobre lo que ya llamamos la atencién en nuestro comentario al
fallo mencionado. La eleccién de la sociedad civil para la realizacién de de-
terminados objetos puede ser una forma de eludir el cumplimiento de la
legalidad vigente y el control que el ordenamiento juridico trata de imponer
sobre las sociedades, tanto en el aspecto juridico como en el econémico (3).
Por tanto, lo que los socios debian haber hecho era recurrir 2 una de las
formas sociales cuya inscripcién en el Registro Mercantil no ofrece dudas
para lograr la publicidad correspondiente, tanto en lo referente a la constitu-
ci6n de la sociedad como a su actividad posterior.

Es interesante hacer un examen comparativo de los Fundamentos de De-
recho de las tres Resoluciones que venimos citando. En nuestro comentario
a la Resolucién de 25 de abril de 1991, llamabamos la atencién sobre el hecho
de que los argumentos esgrimidos por el fallo de 1985 habian servido de base
para que se sustentara una teorfa que, equivocadamente a nuestro juicio,
propugnaba la inscripcién de las pretendidas sociedades civiles con objeto
mercantil en el Registro Mercantil Contra esta interpretacién publicamos, en
su dia, unas breves notas en el Boletin del Colegio de Registradores de septiem-
bre de 1989, que deben complementarse con el mas meditado comentario a
la Resolucién mencionada, publicado en el ntimero 620 de la RCDI (enero-
febrero de 1994) al que al comienzo de este articulo hicimos referencia Lo
admirable del caso es que, si bien la Direccién General parece que quiso, en
nuestra opinién, rectificar esa equivocada exégesis en la Resolucién de 1991,
y dijo rotundamente que si una sociedad es mercantil por su objeto y pretende
conceptuarse como sociedad civil «esta conceptuacién estd equivocada», por
lo que —seguimos parafraseando— si el objeto de la sociedad es la realizacién
de actos de comercio, el contrato de constitucién es en si acto de comercio,
y la sociedad constituida est4 sujeta a las prescripciones mercantiles; en esta
ocasién, en lugar de utilizar los argumentos de la impecable —Paz-ARes dixit—
Resolucién mencionada, olvida lo dicho en 1991, echa mano de la plantilla del

(3) Con razén dice TeENa PLazueLo (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 643,
noviembre-diciembre de 1997) que «la sociedad civil es algo vivo, cada vez m4s vivo, una
instituci6n que aunque haya languidecido de manera progresiva a partir de una época
todavfa no muy lejana, a consccuencia de la pujanza de las sociedades mercantiles, est4
experimentando una gradual reviviscencia que es concorde con las dificultades que el
excesivo formalismo de las sociedades mercantiles crea para que los particulares en-
cuentren cauces juridicos para la expresién de sus necesidades en el tréfico».
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fallo de 1985, y solamente afiade unos parrafos dedicados a poner en eviden-
cia el caracter mercantil del objeto social.

Es novedad, asi, el Fundamento de Derecho segundo, que examina el objeto
social, y senala que la actividad consistente en la compraventa de inmuebles,
promocién y construccién de edificaciones merece el calificativo de mercantil
tanto desde el punto de vista econémico (interposicién en el trafico, habituali-
dad, 4nimo especulativo) como desde el estrictamente juridico, toda vez que se
pretende la realizacién de forma permanente, a través de una organizacién
estable y con animo lucrativo, de genuinos actos de comercio. Segun el criterio
seguido por e] Centro Directivo en esta ocasién, la compraventa de inmuebles
ha dejado de ser en el Cédigo de Comercio —no obstante la literalidad de su
art. 325— un acto especificamente excluido de la esfera mercantil, y en deter-
minadas hipétesis, como en ésta, puede ser un acto de comercio.

Aparte de este parrafo completo, de obligada introduccién dada la diferen-
cia de objeto entre las sociedades encausadas en los dos recursos, la Direccién
General ha modificado algo el curso de sus razonamientos, como consecuen-
cia de la desaparicién en el vigente Reglamento del Registro Mercantil de la
norma contenida en el antiguo articulo 95 (inadmisién de los documentos no
inscritos) y de la supresién de los articulos 24 y 26 del Cédigo de Comercio
sobre la eficacia de las escrituras de sociedad no registradas.

Es ocioso buscar, en esta Resolucién, algiin pronunciamiento relativo a
la personalidad jurfdica de la sociedad civil, pues, como ya defendimos en
nuestra primera aproximacién a esta materia, en esta ocasién la Direc-
cién General se esta refiriendo, desde el primer argumento del cuarto Funda-
mento de Derecho hasta el ultimo, a una sociedad a la que conceptila como
mercantil

Donde si aparece tratado, y resuelto de manera nada tranquilizadora, el
mencionado problema de la personalidad juridica de la sociedad civil es en la
Resolucién de 31 de marzo de 1997, que pasamos a estudiar, sin detenernos
en la Resolucién de 30 de abril de 1997, idéntica en sus fundamentos de
derecho y en su fallo (no asf en el supuesto de hecho, ya que el objeto era méas
descaradamente mercantil, pese a recaer sobre bienes inmuebles) a la que
acabamos de estudiar.

Una sociedad civil constituida en documento privado adquiere, en escritu-
ra publica, un local comercial, y pretende su inscripcién en el Registro de la
Propiedad. Presentada la escritura en el Registro correspondiente, se devuelve
con nota en la que, sin indicar si se suspende o deniega la inscripcién, se
afirma simplemente que el documento no se inscribe porque no se acredita la
inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, sin cuyo requisito la so-
ciedad carece de personalidad juridica. En la nota se afiade que si se opta por
no inscribir la sociedad en el Registro Mercantil debera entenderse que la
adquisicién la realizan los integrantes de la presunta sociedad, por mitad y
pro indiviso.

Parece oportuno pasar por alto por ahora los argumentos encontrados de
Notario y Registrador para centrarnos en el estudio de la Resolucién. La
Direccién General sefiala que el problema es determinar si una sociedad cuyo
objeto civil no cuestiona el Registrador, tiene personalidad jurfdica indepen-
diente de la de sus socios y si puede, en consecuencia, adquirir un inmueble
y figurar en una inscripcién como titular registral.

Senala la Direccién que la cuestién dista de ser sencilla, tanto por la im-
precisién o por la oscuridad de los textos legales como por la existencia de
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situaciones juridicas intermedias préximas o semejantes al fenémeno de la
personificacién juridica. Después de este cauto predmbulo, la Resolucién abre
fuego decididamente y sefiala que con base en una interpretacién aislada
—y como tal improcedente— del articulo 1.669 del Cédigo Civil se ha afirma-
do que la sociedad civil tiene personalidad juridica cualquiera que sea la
forma en que se ha constituido, y sin precisar para ello de escritura puablica
ni de inscripcién en un Registro publico. Esta afirmacién, anade la Direccién,
es infundada si se lleva a cabo una interpretacién conjunta de las normas
juridicas referentes a esta materia.

Estas aseveraciones resultan, cuando menos, sorprendentes, porque la
interpretacién del articulo 1.669 del Cédigo Civil a la que hace referencia
critica es cualquier cosa menos aislada, y por ello resulta aventurado tildarla
de improcedente. Pero sigamos con el analisis de la Resolucion.

La concesién o atribucién de personalidad juridica, dice la Direccién, afec-
ta, mas allad de los socios constituyentes, a los terceros, al trafico juridico, al
orden social en definitiva. Y sentada esta premisa salta, con cita, mas que con
ayuda del articulo 35 del Cédigo Civil, a la siguicnte conclusién: para que la
sociedad civil tenga personalidad juridica es preciso que una disposicién legal
formulada en términos positivos asi se la conceda. Esta concesion se produce
respecto de las sociedades civiles que adoptan alguna de las formas recono-
cidas en el Cédigo de Comercio, pero no respecto de las restantes. Pretender
derivar, dice la Direccién, esta personalidad del articulo 1.669 del Cédigo
Civil supone reconocer la existencia de un tertium genus entre las sociedades
civiles a que se refiere el articulo 1.670 del Cédigo Civil (las que por adoptar
alguna de las formas reconocidas en el Cédigo de Comercio se inscriben en
el Registro Mercantil) y las sociedades cuyos pactos se mantienen reservados
entre los socios. En la doctrina sentada por esta Resolucién, las sociedades
civiles cuyos pactos se mantienen reservados entre los socios son precisamen-
te las sociedades civiles que no se inscriben en el Registro Mercantil, que
carecen por ello de personalidad juridica.

Esta Resolucién refuerza sus razonamientos con tres argumentos: 1) el
argumento sistematico, segiin el cual no resulta coherente supeditar la perso-
nalidad juridica de las sociedades mercantiles a su 1nscripcién en un Registro
publico y prescindir de esa exigencia para las sociedades civiles; 2) el argu-
mento l6gico, pues la trascendencia erga omnes de la atribucién de persona-
lidad juridica reclama que su concesién se produzca respecto de todos en un
momento preciso y determinado, lo cual sélo se garantiza mediante el acceso
de los pactos sociales a un instrumento oficial de publicidad; y 3) el argumen-
to histérico, pues la introduccién de los articulos 1.669 y 1.670 del Cédigo
Cwil coincide con la supresiéon del articulo 5 que negaba la personalidad de
las sociedades civiles, lo que revela que la intenci6én del legislador fue excep-
cionar para ese principio para las sociedades civiles inscribibles en el Registro
Mercantil. Para reforzar estos argumentos utiliza la Direccién el consabido
recurso a las necesidades de la realidad social y a las tendencias de la nueva
legislacién, y los remata con la invocacién a la seguridad juridica basada en
la inscripcién y en la publicidad del Registro Mercantil.

Estas sociedades civiles carentes de personalidad juridica, segin la Direc-
cién, generan, frente al exterior, en el aspecto activo una cotitularidad en los
derechos sociales que se rige por lo pactado en el contrato social, las dispo-
siciones especiales sobre la sociedad, y subsidiariamente por las normas de la
comunidad de bienes; y en el pasivo la imputacién a los socios de las obliga-
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ciones nacidas de las relaciones con terceros, sin perjuicio de la especial
afectacién de los bienes sociales a su cumplimiento.

¢Qué decir de esta toma de partido de la Direccién General? Es obvio que
el Centro Directivo es muy libre de optar, a la hora de declarar inscribible o
no inscribible un determinado documento, por una construccién doctrinal o
por otra, o incluso de configurar la suya propia. No parece tan digerible que
califique de «interpretacién aislada» (y como tal, segiin un extrano silogismo,
improcedente) la que afirma que la sociedad civil tiene personalidad juridica
cualquiera que sea la forma en que se haya constituido y ello sin necesidad
de escritura publica ni de inscripcién en el Registro Mercantil. CapiLia Ron-
ceEro (4), en su comentario al articulo 1.669 del Cédigo Civil, explica la géne-
sis de la atribucién de personalidad juridica a las sociedades civiles, y hace
referencia a la opinién segiin la cual la publicidad que sirve de presupuesto
para que la personalidad juridica les sea reconocida es la publicidad legal que
conseguiria la sociedad civil mediante su inscripcién en el Registro Mercantil,
lo cual s6lo es posible respecto de las sociedades civiles por su objeto que
revistan alguna de las formas sociales reguladas por el Cédigo de Comercio.
El autor de esta teoria, FEbERICO DE CasTRO (5), llegaba a la conclusién de que
s6lo tenian personalidad juridica las sociedades mixtas (civiles por su objeto,
mercantiles por su forma) inscritas en el Registro Mercantil.

De Castro basaba esta tesis en la interpretacién conjunta de los articu-
los 1.669 y 1.670 del Cédigo Civil, y en el entendimiento de que la expresién
«pactos secretos» equivale a pactos reservados, que son los que no constan en
el Registro, como se desprende del articulo 119 del Cédigo de Comercio. Pero
esta opinién del profesor, como ha sefialado con acierto PANTALEON PrRIETO (6),
fue sugerida, mas que decididamente defendida por él, en una de sus obras
menores, y no habia tenido hasta la fecha ningtn seguidor autorizado, mi
entre los civilistas de primera fila ni entre los especialistas en Derecho de
Sociedades. DE CasTrO, segiin este autor, se equivocd en su opinién sobre la
personalidad juridica de las sociedades civiles, aunque 1gnoré la dimensién de
su error, pues nunca aclaré si reconocia a las sociedades externas no inscritas
en el Registro Mercantil, algin grado de personalidad o subjetividad juridica.

CapiLLae RoncERO dice que si tal fue la intencién de los redactores del Cé-
digo Civil, la plasmaron tan defectuosamente como para hacer inviable esa
interpretacién Y ello, sefala, porque entonces carece de sentido la exigencia
de que los socios no contraten en su propio nombre con terceros, exigencia
que deviene superflua, pues la personalidad se reconoceria por la publicidad
legal que representa la inscripcién en el Registro Mercantil, con absoluta
independencia del modo de actuar de los socios representantes.

Seiiala Paz-ARES en su comentario al articulo 1.669 del Cédigo Civil que
dejando aparte alguna opinién aislada —y cita nominalmente la de D Cas-
TRO— la doctrina, con rara unanimidad de criterio, suele entender que el
surgimiento de la personalidad juridica de la sociedad civil se vincula a la
publicacién de la sociedad en el tréfico, estableciendo asi la ecuacién publi-

(4) CapiLLa RoNcERo, Francisco, Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones
Forales, Tomo XXI, vol 1.°, EDERSA, 1986

(5) Dt Castro Y Bravo, Feperico, Temas de Derecho Ciwvil, Madrid, 1972

(6) PaNTALEON PriETO, FERNANDO, «La personalidad jurfdica de las sociedades civiles»,
en La Ley, nim. 4.348 de 8 de septiembre de 1997, y Lunes 4,30, nam 222, primera
quincena de noviembre de 1997.
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cidad-personalidad. Pero esta publicidad es, para los tratadistas (la larga cita
incluye a ScaevoLa-CastaN, Dtez-Picazo y GuLLON, Lacruz BERrDEJO, PUiG BruTAU,
PEREZ y ALGUER, CAMARA y GIRON TENA) una publicidad de hecho, aunque, na-
turalmente, la unanimidad es menor cuando se trata de precisar en qué con-
siste esa publicidad de hecho. La rdea mas difundida, nos dice, es que la
publicidad de hecho existe desde el momento en que comienzan las operacio-
nes sociales y la sociedad se manifiesta como tal en el trafico mediante el
ejercicio de la actividad nomine societatis.

Paz-Ares rechaza este criterio, y sostiene que la personalidad juridica,
como resultado de la eficacia organizativa del contrato, ha de contemplarse
como un atributo natural que surge en el momento mismo en que queda
perfeccionado el contrato de sociedad No es este el momento de transcribir
ni de reproducir sus argumentos, desarrollados en el mencionado comenta-
r1o, al que nos remitimos. Simplemente nos parece oportuno resaltar que en
nuestra opinién esta en lo cierto Paz-Ares cuando dice que el articulo 1.669,
al otorgar personalidad juridica a las sociedades civiles, lo que estd haciendo
es presumir que la voluntad de los fundadores es crear una sociedad exter-
na, dotada de personalidad juridica, lo que nos lleva a la distincién, crucial
para la comprensién de ese precepto, entre sociedad externa y sociedad
interna.

La sociedad externa, explica, es el tipo normal de sociedad civil que regis-
tra la realidad del trafico. No es otra cosa que la sociedad que se estructura
como organizacién para que sea sujeto de derechos, para tener relaciones.
Esta sociedad necesita una cierta subjetivacién, y por eso el ordenamiento le
concede el atributo de la personalidad juridica. Sociedad interna, en cambio,
es la que se estructura como un vinculo, y en la que la voluntad de los socios
es la de no participar conjuntamente en el trafico, por lo que excluyen la
relevancia ad extra de la sociedad. En esta sociedad interna los socios sélo
pretenden reglamentar sus relaciones (comunicacién de ganancias, reparto de
costes, regulacién del uso de un bien...), por lo que no solamente estan ocul-
tando lo que el articulo 1.669 del Cédigo Civil denomina los pactos sociales,
sino que 1incluso estan ocultando el hecho societario en si, y por ello, como
dice ese mismo precepto, en esas sociedades «cada uno de éstos —de los
socios— contrata en su propio nombre con los terceros».

Por eso, siguiendo la argumentacion de Paz-Ares, la sociedad civil sin
personalidad jurfdica, aquélla cuyos pactos se mantienen secretos entre los
socios, es aquella sociedad que contiene una cldusula contractual (normal e
impropramente denominada «de ocultacién») en virtud de la cual se acuerda
que los pactos sociales carecen de trascendencia frente a terceros, es decir,
aquélla en la que los pactos no modifican la posicién de los socios frente a
terceros, y en la cual existe ademas otro pacto que impide la utilizacién del
nombre del grupo en el trafico. Esta irrelevancia de la sociedad en el trafico
no es sélo factica, como pretenden los defensores de la teoria de la publicidad
de hecho, sino también juridica.

Después de esta larga, aunque necesaria, disgresién, es el momento de
volver al comentario de la Resolucién. Sefialdbamos antes que la Direccién
General es muy duefia de optar, para fundamentar sus fallos, por una cons-
truccién doctrinal, por exética que sea, y de calificar a las adversas de aisla-
das e inaceptables; pero que lo que no puede es pretender que sus tesis, por
mucha autoridad que les confiera la letra impresa del Boletin Oficial del
Estado, sean aceptadas por todos como verdad revelada.
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Y, como es 16gico, a pesar del escaso tiempo transcurrido desde la publi-
cacién de las Resoluciones, las opiniones negativas no se han hecho esperar.
Sefialan CaBanas TrEJO y BoNARDELL LENzano (7), en un bien fundamentado
estudio, que el régimen juridico de la sociedad civil no va a cambiar por el
hecho de que ahora la Direccién General se descuelgue con la inopinada
negacién de su personalidad juridica, y que aquél sigue estando en unos
preceptos del Cédigo Civil que contintan diciendo lo mismo. Lo que sucede,
senalan esos mismos autores, es que por el momento esta doctrina hace su-
cumbir la posibilidad de que la sociedad civil figure en el Registro de la
Propiedad como titular registral de derechos sobre un inmueble. Y hay otro
hecho, atin méas grave, sobre el que llama la atencién PANTALEON, y es el de que
puede quedar congelada la vida juridico-registral de todas las fincas inscritas
hoy en el Registro de la Propiedad a nombre de sociedades civiles no inscritas
en el Registro Mercantil (8).

No es nuestra intencién alargar mas estos comentarios con el resumen de
estos dos estudios criticos. Pero no podemos dejar de citar algunas de las
opiniones allf vertidas.

CaBANAS y BonarDELL advierten que todo el peso de la argumentacién de la
Direccién estriba en la identificacién entre sociedad con pactos reservados y
sociedad no inscrita en el Registro Mercantil, con lo que llega a la conclusi6én
—a contrario— de que todas las deméas —las inscritas en el Registro— y sélo
ellas gozan de personalidad jurfdica. La Direccioén prescinde asf de la bésica
distincién entre sociedad externa y sociedad interna, a la que antes hicimos
referencia, y que no es una reciente creacién doctrinal, sino que, como sefia-
lan estos autores, estaba ya en las palabras de DanviLa (9) al Congreso el 21
de marzo de 1889: cuando se habla de sociedades secretas no se estd aludien-
do al hecho de que algunos pactos de la sociedad se mantengan reservados
entre los socios —para eso ya esta el articulo 119 del Cédigo de Comercio—,
sino que es la sociedad misma la que se mantiene secreta, la que no se hace
visible.

Hay otros olvidos clamorosos en esta Resoclucion. Parece increfble, como
advierten CaBANAS y BONARDELL, que pueda hacerse referencia al problema de
las sociedades irregulares sin aludir al artfculo 16 de la Ley de Sociedades
Anénimas, que dice, para el supuesto de sociedad irregular, que se aplicaran
las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil. Este
precepto plantea varias interrogantes. La primera, la de la personalidad juri-

(7) Rucarpo CaBanas TreJo y RaraeL BoNarDELL Lenzano, «La vuelta a la caverna: la
sociedad civil no tiene personalidad jurfdica», en La Notaria, abril 4/1997, y Lunes 4,30,
nam. 219, segunda quincena de septiembre de 1997.

(8) Es llamauvo el hecho de que, hasta la fecha de estas Resoluciones, la tendencia
dominante en el denominado sector registral —apelativo que aceptaremos, pese a la
alergia que nos producen estos encasillamientos— era la de no negar la personalidad de
las sociedades civiles y de converur el Registro de la Propiedad en instrumento de
publicidad de las sociedades civiles (véase Garcia Garcla, en el Boletin del Colegio de
Registradores, nim 280, afio 1991, o HERNANDEZ MANCHA, en el mismo ndmero del mis-
mo afio). Sobre la atribuci6n de personalidad juridica a las sociedades civiles, Bapfa
SaLiLLas sefialaba, en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam 573, afio 1986, que
salvo que del contrato social resultara ser otra la voluntad de los otorgantes, la sociedad
tiene ab tnitio personalidad juridica.

(9) El Cédigo Civil Debates Parlamentarios. Citado en el articulo de CaBanas y Bo-
NARDELL antes resefiado.
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dica de las sociedades no inscritas, en la actualidad dificilmente discutible,
sobre todo si se distingue entre una personalidad juridica basica —que seria
la definida por el art. 38 del Cédigo Civil, capacidad para adquirir y poseer
bienes de todas clases, asf como para contraer obligaciones y ejercer acciones
civiles o criminales— que es la misma de la que gozan las sociedades en
formacién o irregulares (arts. 15 y 16 LSA, 153 del Cédigo de Comercio, 11.2
de la Ley de Sociedades Limitadas, y 7.2 de la Ley de Agrupacioncs de Intcrés
Econémico) y una personalidad juridica especifica que depende de la inscrip-
cién de las sociedades en el Registro Mercantil (10). La segunda, no menos
interesante, es la del régimen juridico aplicable a las sociedades irregulares,
esto es, el problema de st las normas de la sociedad colectiva o de la sociedad
civil se aplican alternativamente en razén del objeto de la sociedad no inscri-
ta, o cumulativamente, en virtud de la atribucién a la sociedad civil de la
condicién de sociedad general. De aceptar los razonamientos de la Direccién,
dicen CaBaNAs y BoNARDELL, podriamos, llevando los argumentos a sus tltimas
consecuencias, concluir que existen sociedades colectivas sin personalidad
juridica, a menos que entendamos que la sociedad no inscrita, segtn el objeto
que haya elegido, gozara de personalidad juridica si se le aplica el régimen de
la sociedad colectiva, o no gozara de ella si el objeto es civil, pues en tal caso
se le aplicara el régimen de la sociedad civil.

Otro olvido inexplicable —e imperdonable— de la Direccién es la nueva
redaccién de la Ley de Sociedades Limitadas y del Reglamento del Registro
Mercantil, que permiten la transformacién de la sociedad civil en sociedad
limitada, y también la operacién inversa, sin que en ambos casos se vea
afectada la personalidad juridica de la sociedad transformada. No hay razones
suficientes para pensar que la Ley de Limitadas esta pensando en una socie-
dad civil con forma mercantil inscrita en el Registro Mercantil, pues el Regla-
mento claramente sefiala que cuando la sociedad limitada se transforme en
sociedad civil, se cancelaran los asientos relativos a la sociedad transformada,
actuacién que no tendria sentido si la sociedad ya inscrita se transformara en
otra sociedad también susceptible de inscripcién en el Registro Mercantil. En
tal caso no habria cancelacién de asientos, sino sucesién de inscripciones,
como en el supuesto de los articulos 217, 219, 220 y 221 del Reglamento del
Registro Mercantil.

Y el colofén con el que concluye la Resolucién citada es especialmente
lamentable. La Direccién, ante esta sociedad carente de personalidad juridica,
dice que en el aspecto exterior se produce una cotitularidad en los derechos
sociales que se rige por las disposiciones estipuladas en el contrato social, las
disposiciones —es la Direcci6n la que repite la palabra— especiales sobre la
sociedad y subsidiariamente por las normas de la comunidad de bienes. Y en

(10) Sobre esta cuestién, véase la obra de EbuaRDo VALPUESTA GASTAMINZA, La socie-
dad irregular, Aranzadi 1995 Senala Eizacuirre («La personalidad juridica de la sociedad
civil», en La Ley, nim. 4446, 26 de diciembre de 1997) que el jurista formado —o
deformado— bajo la c6moda égida del articulo 7.1 de la Ley de Sociedades Anénimas,
que de modo inequivoco vincula la adquisicién de la personalidad juridica especifica de
la sociedad anénima a la inscnipcién en el Registro Mercantil se encuentra inc6modo a
la hora de reconocer un cierto grado de personificacién a la sociedad regulada en el
Cédigo Cvil. Y recuerda que la publicidad registral no es precisa para la adquisicién de
la personalidad juridica de las sociedades personalistas que se rigen por lo dispuesto en
el Cédigo de Comercio.
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cuanto a la forma de practicar la inscripcién, proclama que debe hacerse en
favor de todos los socios, aunque advierte que no se trata de una comunidad
romana o por cuotas, sino de una cotitularidad especifica, y que por ello
deberan recogerse en el asiento las normas estipuladas que, junto a las pre-
visiones legales, determinen el régimen juridico de dicha cotitularidad. Parece
que para esta conclusién el Centro ha tenido en cuenta la Resolucién de 25
de marzo de 1993, que, en un caso en que se pretendi6 la inscripcién de una
escritura de compraventa a favor de dos sociedades que habian constituido
una Unién Temporal de Empresas (carente, segin la legislacién vigente, de
personalidad juridica) dijo que la comunidad que recae sobre un conjunto de
bienes puede darse en casos de figuras asociativas carentes de personalidad
juridica, de manera que en el Registro proceda hacer constar la afeccién
social de los bienes adquiridos para la Unién, pese a que entre los socios no
quede constituido un condominio por cuotas sobre cada uno de los bienes.

Para CaBanas y BONARDELL esta conclusién es reveladora de lo que Ferrara
llama atefsmo teérico, empefiado en abstenerse de pronunciar la aterradora
palabra «personalidad juridica», pero al mismo tiempo deseoso de dejar a
salvo la afectacién real de los bienes sociales mediante la conceptuacién del
articulo 1669 del Cédigo Civil como una especie de disposicién especial so-
bre la sociedad, aplicable con preferencia al régimen de la comunidad.

Lo lamentable en toda esta historia es que la Direccién se vio obligada a
pronunciarse sobre una sociedad civil pura, por su objeto y por su forma,
constituida en documento privado. Le hubiera sido facil aferrarse a este de-
fecto de forma, como han dicho estos autores, para cerrarle el acceso al
Registro de la Propiedad, sin profundizar mas, pero prefiri6 tirar por eleva-
cién y resolver —a su manera— definitivamente el problema de la personali-
dad de las sociedades civiles. Pero es que ademas, como sefiala PANTALEON, el
desatino de la Resolucién es sorprendente, pues si la sociedad civil careciera
realmente de personalidad juridica, no existiria como sujeto de derechos, y el
contrato de compraventa no podria haber sido inscrito en forma alguna, pues
le serfa aplicable el 1.259 del Cédigo Civil, de acuerdo con el cual seria nulo.

Lo que subyace, seglin este catedratico, en el fondo de la argumentacién
es la resistencia de la Direcci6n General a creerse sus propios postulados, o,
acaso, el hecho de que su inconsciente juridico no le permite aceptar las
ultimas consecuencias de la premisa que ha sentado. Si el contrato de com-
praventa hubiera sido perfectamente valido entre el vendedor y los integrantes
de la presunta sociedad civil carente de personalidad juridica, habrfa debido
inscribirse, como sostuvo el Registrador de la Propiedad encausado, a nombre
de los compradores por mitad y pro indiviso, por virtud de la remisién de!
parrafo segundo el artfculo 1.669, que alude a las disposiciones relativas a la
comunidad de bienes. Pero la Direccién no siguié esta via. Dijo, bien al con-
trario, que se trata de una cotitularidad especifica, por lo que deben recogerse
en el asiento las normas estipuladas que, junto a las previsiones legales, de-
terminan el régimen juridico de dicha cotitularidad. Tendremos as{, en estas
sociedades civiles externas pero no inscritas en el Registro Mercantil, un
patrimonio separado, aunque al mismo tiempo se les esté negando persona-
lidad juridica.

Estas criticas han hecho escasa mella en la Direccién General, si nos ate-
nemos a la recentisima Resolucién de 11 de diciembre de 1997.

El supuesto de hecho fue el siguiente. Mediante escritura publica una
sociedad civil adquiere para su objeto social (sic) una finca urbana. Hay un
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supuesto de autocontratacién no previsto expresamente, en el que no nos
detendremos para no desviarnos de la cuestién primordial. El objeto de la
sociedad era la compra, tenencia, disfrute y disposicién de pisos y viviendas.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, el Registrador sus-
pendié la inscripcién, aparte de por la apreciada autocontratacién, por no
acreditarse la personalidad juridica de la sociedad civil, que mantenia los
pactos secretos entre los socios, y porque tampoco se acreditaba que se tra-
tase de una asociacién civil de interés particular con personalidad propia e
independiente, conforme al articulo 35 del Cédigo Civil. Pero ademas el Re-
gistrador crey6 apreciar que por la parte transcrita del objeto social existian
indicios de que la compradora era una sociedad mercantil con forma civil,
incompatible con la normativa de las sociedades mercantiles.

El representante de la sociedad civil dijo que no era necesario acreditar la
personalidad juridica de la sociedad civil, pues su personalidad era conse-
cuencia legal de la constitucién, y anadi6 que no habfa ocultacién de pactos
sociales. Ante esto, el Registrador dijo que la sociedad civil constituida no
podia alcanzar personalidad jurfdica mientras los pactos se mantuvieran re-
servados entre los socios. Hasta ese momento no habia negado ni cuestionado
la personalidad juridica de la sociedad civil. Pero en el fondo de su actitud no
era dificil adivinar los recelos que esta forma social le creaba. «En el trafico
de bienes en general y en el inmobiliario en particular, si se abriera el resqui-
cio de la sociedad civil, con su secuela de pactos secretos entre los socios, se
puede pronosticar que muy rara seria la sociedad mercantil hoy existente que
operara de otra forma distinta a la sociedad civil, abriéndose asi una puerta
para el fraude», empezaba diciendo, y conclufa que «los preceptos del Cédigo
Civil para la sociedad civil se dictaron para otros tiempos para otras necesi-
dades que las derivadas del trafico inmobiliario».

Adema3s, el Registrador manifestaba sus sospechas de que el objeto de la
sociedad fuera mercantil, razén por la cual solicitaba la escritura de constitu-
cién.

Dejando aparte el caso de la autocontratacién, la Direccién en este caso
derivé la cuestién al supuesto resuelto por la Resolucion de 31 de marzo de
1997, conforme al cual, segiin acabamos de ver, las sociedades civiles no
contempladas en el articulo 1.670 del Cédigo Civil —esto es, la que por no
adoptar una de las formas reconocidas en la legislacién mercantil no se ins-
criben en ese Registro— carecen de personalidad juridica, generando frente al
exterior, en el aspecto activo, una cotitularidad en los derechos sociales que
se rige por las disposiciones estipuladas en el contrato social, por las dispo-
siciones especiales sobre la sociedad, y, subsidiariamente, por las normas de
la comunidad de bienes, y en el aspecto pasivo la imputacién a los propios
socios de las obligaciones nacidas en las relaciones con terceros, sin perjuicio
de la especial afectaci6n de los bienes sociales a su cumplimiento. Asi, el bien
adquirido por una sociedad civil sin personalidad juridica deber4 inscribirse
a favor de todos los socios, si bien al tratarse —dice la Direccién— de una
cotitularidad especifica, deberan recogerse en el asiento las normas estipula-
das que junto a las previsiones legales determinan el régimen de dicha coti-
tularidad, para que asi quede bien definida la titularidad, naturaleza y exten-
sién del derecho que se inscribe.

La Direccién confirmé, por otro lado, las sospechas del Registrador en
cuanto a la naturaleza del objeto, y reiteré que era doctrina del Centro que
todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo objeto es la realiza-
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ci6én de actos de comercio tiene la consideracién de acto de comercio, y queda
por ello sujeta a las disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio, sin
que para eludir la aplicacién de las normas mercantiles de las empresas sea
suficiente la expresa voluntad de los socios de acogerse al régimen de la
soctedad civil.

Si realmente hay algo que merezca el calificativo de admirable es el aplo-
mo con el que la Direccién General afronta y cree resolver un problema tan
espinoso como el de la distincién entre sociedad civil y sociedad mercantil.
Sin haberse aportado el titulo constitutivo, y por tanto sin poder valorar
debidamente la naturaleza del objeto social (¢para qué esta el articulo 124 del
Reglamento Hipotecario y las diligencias para mejor proveer?) la Direccién
incurre en una clara peticién de principio cuando asegura que todo contrato
por el que se constituye una sociedad cuyo objeto es la realizacién de actos
de comercio tiene la consideracién de acto de comercio, y queda sujeta a las
disposiciones de la legislacién mercantil. La calificacion de los actos de co-
mercio es cuestién de hecho, segiin ha declarado con frecuencia el Tribunal
Supremo, y como tal reservada a la apreciacién de los jueces. Y, como bien
ha recordado TeNa (11), el recurso a los actos de comercio para calificar de
mercantil la funcién de quien los realiza tiene el inconveniente de la semejan-
za entre los términos del Cédigo Civil (art. 1.665) y del Cédigo de Comercio
(art. 166), pues ambos caracterizan la sociedad con una finalidad lucrativa,
de modo que, como dice GIRON, la nota especulativa, tradicionalmente atribui-
da a los actos de comercio, se difumina para las sociedades.

Es dificil calificar el empecinamiento del Centro Directivo de otro modo
que de torpeza. Pues asf como en la Resolucién de 31 de marzo de 1997 podia
haberse ceiiido al aspecto formal —estar constituida la sociedad en documen-
to privado—, en este caso podia haberse aferrado al objeto para reiterar la
doctrina de las sociedades civiles con objeto mercantil, y no repetir unos
argumentos polémicos y controvertidos sobre los que las criticas que estan
lloviendo acaban de empezar (12).

Es claro que no vivimos tiempos felices para la jurisprudencia ni para la
legislacién. Una Resolucién inspirada por algin adepto a una cuestionable
opinién doctrinal puede dejar en el limbo inmobiliario a un importante nu-

(11) TeNa Prazuero, Isaac, «Distincién entre sociedades civiles y mercantiles, irregu-
laridad societaria y el articulo 1.670 del Cédigo Civil», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nam. 643, noviembre-diciembre de 1997.

(12) En la misma linea, Francisco ViceNtT CHuLIA («Sobre la personalidad juridica y
el régimen de constitucién de las sociedades civiles», en Revista General de Derecho,
nam. 640-641, enero-febrero de 1998) dice que la doctrina de la resolucién es tan insé-
lita y disparatada que, si hublese conducido por sf misma —y no por otros evidentes
motivos legales—, a la denegacién de la inscripcién, tendrfa que ser recurrida mediante
demanda de nulidad interpuesto ante el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de
la sociedad. Pero también afiade —y no le falta razén— que hay que poner fin al
sinnimero de sociedades ciles publicadas de hecho y pretendidas «comunidades de
bienes» que —fundamentalmente por motivos fiscales— navegan por ahf, como buques
fantasmas de holandeses errantes, adquiriendo derechos y obligaciones. Y concluye di-
ciendo que la mejor técnica jurfdica que se ha inventado para ello es la personalidad
juridica plena, sobre todo debido a su publicidad frente al exterior, por lo que debe
unificarse legislativamente el procedimiento de constitucién de todas las sociedades en
sentido amplfsimo, y deben ser llevadas a un dnico Registro de Empresas o Registro
Mercantil y de las Sociedades, como ocurre en Francia.
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mero de derechos reales, de titularidades adquiridas conforme a las normas
comiinmente admitidas del Derecho Civil. Una Disposicién Adicional de una
norma —la Ley 7/1996, de 15 de enero— destinada a regular la distribucién
comercial de los agentes del sector minorista, puede subvertir todos los prin-
cipios de la institucién registral mercantil, como lo demuestra la infausta
Orden de 10 de junio de 1997, que la Direccién General ha preferido no tener
en cuenta. ;Habra quien sea capaz de defender en el futuro la personalidad
juridica de las sociedades civiles inscritas, contra todo principio, en el Regis-
tro Mercantil, por la simple circunstancia econémica de que el importe de las
adquisiciones realizadas o intermediadas superen en un ejercicio el importe
de cien millones de pesetas?

J.T. G. M.

PUESTO QUE LA REPRESENTACION DEL SOCIO UNICO EN LA JUNTA

GENERAL DE LA S.A. CORRESPONDE AL PATRONATO Y NO A SUS
MIEMBROS, ES PRECISO QUE LA CERTIFICACION DEL SECRETARIO
DEL PATRONATO QUE RECOJA EL ACUERDO FACULTANDO AL PRESI-
DENTE PARA CESAR Y NOMBRAR NUEVO CONSEJO, CON DESIGNA-
CION DE CARGOS POR ESTE ULTIMO, EXPRESE TODAS LAS CIRCUNS-
TANCIAS DE LA REUNION QUE PERMITAN AL REGISTRADOR
MERCANTIL CALIFICAR LA VALIDEZ Y REGULARIDAD DE LOS ACUER-
DOS ADOPTADOS. DEFECTO CONFIRMADO.
EL SEGUNDO DEFECTO RELATIVO A LA QUERELLA CONTRA EL PRE-
SIDENTE (ART. 111 RRM ANTERIOR) PRESENTADA EN EL REGISTRO
MERCANTIL, NO PUEDE SER CONFIRMADO AL SER EVIDENTE QUE
EL CASO DEBATIDO ES DIFERENTE DEL SUPUESTO CONTEMPLADO
POR LA NORMA, PUES EL NOMBRAMIENTO CUYA INSCRIPCION SE
PRETENDE NO ACCEDE AL REGISTRO MERCANTIL POR LA CERTIFI-
CACION DEL PROPIO NOMBRADO SINO QUE TAL DESIGNACION GOZA
DE FE PUBLICA AL HABERSE EFECTUADQO DIRECTAMENTE ANTE
NOTARIO POR EL SOCIO UNICO DE LA SOCIEDAD EN CUESTION. (Re-
SOLUCION DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1996. BOE pE 17 DE DICIEMBRE DE 1996.)

RESOLUCION de 26 de noviembre de 1996, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Enrique
Benedicto Mamblona, en su propio nombre, y en representacion de la Fundacion
Benéfico-Social «Hogar del Empleado», como Presidente de su Patronato, contra
la negativa del Registrador Mercantil, niimero XV, a inscribir una escritura de
formalizacién de acuerdos sociales

En el recurso gubernativo interpuesto por don Enrique Benedicto Mamblo-
na, en su propio nombre, y en representacién de la Fundacién Benéfico-Social
«Hogar del Empleado», como Presidente de su Patronato, contra la negativa
del Registrador Mercantil, nimero XV, a inscribir una escritura de formali-
zacién de acuerdos sociales.

Hechos.—I. El dia 31 de mayo de 1996, ante el Notario de Madrid, don
José Manuel Garcia Collantes, la Fundacién Benéfico-Social «Hogar del Em-
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pleado» (representada por su Presidente, que esta especialmente facultado
para este acto en virtud de los acuerdos adoptados en las reuniones del Pa-
tronato de la Fundacién celebrada el 21 de mayo de 1996), otorgé escritura
de formalizacién de acuerdos sociales, en la cual actuando en su condicién de
socio unico de la sociedad mercantil «Inversiones Dos Castillas, Sociedad
Anénimanr, se constituye en Junta Universal de accironistas de ésta con suje-
ci6n al siguiente orden del dia: 1. Cese del Consejo de Administracién, y
2. Nombramiento de nuevo Consejo de Administracién y adopta los siguien-
tes acuerdos: 1. Cesar a todos los miembros del Consejo de Administracién.
2. Nombrar nuevos consejeros, los cuales, reuniéndose en Consejo de Admi-
nistracién, acuerdan nombrar Presidente, Secretario y Vicepresidente, delegar
facultades y revocar poderes.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercantil de Madrid
fue calificada con la siguiente nota «El Registrador Mercantil que suscribe,
previo examen y calificacién del documento precedente de conformidad con
los articulos 18.2 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada por haber obser-
vado el/los siguiente/s defecto/s que impiden su practica. Delectos: Para poder
calificar la valida constitucién de la Junta de socios en cuanto a la represen-
tacién de su socio Unico, es necesario aportar certificado del Registro de
Fundaciones comprensivo de los estatutos de la Fundacién «Hogar del Em-
pleado», patronos vigentes y requisitos de convocatoria, constitucién y adop-
cién de acuerdos de su reunién (arts. 58 y 97 RRM, art. 93 LSA, disposicio-
nes concordantes). Con fecha 19 de junio de 1996, nimero de asiento 598/293,
aparece presentada en este Registro querella criminal por el delito de falsedad
en documento mercantil, interpuesta por dofia Maria Jests Gonzalez Diez,
Procuradora de los Tribunales (Col. nim. 334), en nombre y representacién
de la Fundaci6n Benéfico-Social «Hogar del Empleado», asi como de don
Angel Martinez Gonzélez Tablas, don Fernando Prats Palazuelo, don Julio
Olea Diaz, dofia Maria Teresa del Moral Sagarminaga y don Leonardo Garcia
de la Mora, contra don Enrique Benedicto Mamblona, don Eugenio Parajua
Calleja, doiia Isabel Navarrete Vega y dofia Concepcién Bedoya Amado, con
el numero de representacién 6/5418 (art. 111 RRM) Dicha querella aparece
registrada en el decanato juzgados (Madrid), oficina Registro y reparto penal
con el namero Registro General 197339/1996. En el plazo de dos meses a
contar de esta fecha se puede interponer recurso gubernativo de acuerdo con
los articulos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil. Madrid,
26 de junio de 1996.—FEl Registrador: Juan Pablo Ruano Bordella».

III. Don Enrique Benedicto Mamblona, actuando en nombre propio y en
representacién de la Fundacién «Hogar del Empleado», como Presidente de
su Patronato, lo cual se acredita mediante certificacién del Registro de Fun-
daciones de la Comunidad de Madrid, interpuso recurso de reforma contra la
anterior calificacién, y alegé: Que en cuanto a los defectos apreciados en la
nota, en primer lugar, se solicita la aportacién de documentos complementa-
rios para calificar la valida constitucién de la Junta de socios, ante lo cual se
aporta la documentacién solicitada, a saber: La escritura de formalizacién de
acuerdos sociales de 31 de mayo de 1996, autorizada por el Notario de Ma-
drid, don José Manuel Garcia Collantes; Certificado del Registro de Fundacio-
nes comprensivo de los Estatutos de la Fundacién, donde se reflejan los re-
quisitos de convocatoria, constitucién y adopcién de acuerdos de las reuniones
del Patronato; testimonio de las escrituras de constitucién y modificacién de
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Estatutos de la Fundacién y Certificado del Registro de Fundaciones com-
prensivo de los patronos vigentes en la actualidad. En segundo lugar, se re-
fleja la presentacién de una querella criminal por el delito de falsedad en
documento mercantil. Que la citada querella pretende paralizar la inscripcién
amparandose en el articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil. Ahora
bien, un analisis somero del texto de la querella nos demuestra que la misma
se refiere a un acto relativo al nombramiento de patronos de la Fundacién
«Hogar del Empleado» que es accionista tnico de la Sociedad «Inversiones
Dos Castillas, Sociedad Anéniman». Dicho acto est4 inscrito debidamente en el
Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, con fecha 24 de abril
de 1995, tal como consta en el certificado del Registro citado que se acompa-
fia y en el propio certificado que se incluye en la documentacién de la querella
como documento unido a la misma. Que se considera que el sefior Registra-
dor Mercantil hace una benévola interpretacién del articulo 111 del Regla-
mento del Registro Mercantil, al admitir como causa para no practicar la
inscripcién la interposicién de la citada querella, favoreciendo una clara pos-
tura obstruccionista del Secretario cesado que la emprende de manera impru-
dente contra un acto perfectamente inscrito en el correspondiente Registro de
Fundaciones y refrendado por el Protectorado correspondiente a la Funda-
cién, tal como se acredita con el testimonio que se adjunta de la Orden 1767/
1996, de la Consejerfa de Sanidad y Servicios Sociales. Que, para mayor
abundamiento, el Juzgado de Instruccién nimero 19 de los de Madrd, con
fecha 8 de los corrientes, ha dictado auto (que se adjunta), desestimando y no
admitiendo a tramite la referida querella. Que se considera que el motivo de
la querella, amén de ser falso, no tiene nada que ver con el articulo 111 del
Reglamento del Registro Mercantil y, por ello, no es aplicable a este caso.
IV. El Registrador Mercantil de Madrid, nimero XV, acordé mantener la
calificacién del documento que motiva el presente recurso, e informé: 1. Que
con este recurso gubernativo se presentan, entre otros documentos, certifica-
cién expedida por la encargada del Registro de Fundaciones de la Comunidad
de Madrid en la que constan los Estatutos y sus posteriores modificaciones de
la Fundacién Benéfico-Social «Hogar del Empleado» De su articulo 11 resul-
ta que la misma estar4 regida por un Patronato compuesto de cinco miem-
bros; y de su articulo 14 que el Patronato se reunira en cuantas ocasiones sea
convocado por su Presidente por propia iniciativa o a peticién de un nimero
de patronos no inferior a dos. También se presenta la Certificacién expedida
por la citada encargada en la que se dice el nombre de las personas que
aparecen como patronos, y segun certificacién expedida por el Secretario de
la Fundacién, en la reunién del Patronato, en segunda convocatoria, y con
asistencia personal de tres de sus patronos, se adopta, entre otros, el acuerdo
de facultar al Presidente para que celebre Junta Universal de la Sociedad
«Inversiones Dos Castillas, Sociedad Anénima». 2. Que la primera cuestién
que se plantea es, por tanto, si la Junta de la Sociedad Mercantil citada esta
validamente constituida en orden a los acuerdos en ella tomados. Para lo cual
es necesario calificar si su unico socio, la Fundacién Benéfico-Social «Hogar
del Empleado», se encuentra suficientemente representado. Dicha representa-
cién debe nacer del acuerdo tomado para ello, con el cumplimiento de los
correspondientes requisitos legales y estatutarios por los Patronos, los cuales,
segin el articulo 14 de los estatutos de la Fundacién, han de actuar, cuando
se trate de segunda convocatoria, con asistencia de tres consejeros, adoptando
las decisiones por mayoria de votos. Dice también que sera convocado por su
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Presidente, por propia iniciativa o a peticién de un nimero de patronos no
inferior a dos. Que es evidente la falta de una suficiente regulacién estatutaria
respecto al funcionamiento del Patronato, especialmente en cuanto a las re-
glas para convocarlo. Que a tenor con el articulo 58 del Reglamento del
Registro Mercantil se considera es necesario calificar si la reunién del Patro-
nato de 21 de mayo de 1996 estuvo validamente convocada, pues de ella
resulta el acuerdo de convocar la Junta Universal de la sociedad «Inversiones
Dos Castillas, Sociedad Anéniman, y tal convocatoria no aparece justificada.
3. Que adems4s, se considera que de manera indisoluble aparece ligada a la
validez del acuerdo antes referido, la querella presentada por presunto delito
de falsedad en documento mercantil relativo a la designacién de componentes
del Patronato, entre otros extremos Que en el Registro Mercantil de Madrid
se tomd, con fecha de 1 de julio de 1996, la siguiente nota marginal: «Inver-
siones Dos Castillas, Sociedad Anénima», mediante acta autorizada el 19 de
junto de 1996 por el Notario de Madrid, don Ignacio Paz-Ares Rodriguez, con
el nimero 1081 de su protocolo, a requerimiento de don Leonardo Garcfa de
la Mora, como Secretario del Consejo de Administracién de la Sociedad de
esta hoja, se solicita la no inscripcién del nombramiento como nuevo Secre-
tario del Consejo de Administracién de la Sociedad de don Adolfo Nufiez
Astray, a los efectos del articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil;
dicho nombramiento ha tenido lugar en reunién de Junta General Extraordi-
naria y Consejo de Administracién, celebradas el dia 31 de mayo de 1996. Se
mncorpora a la citada acta copia de la querella criminal que ha tenido entrada
en el Decanato de los Juzgados de Madrid el dia 19 de junio de 1996, con el
namero de Registro General 197339/1996, y cuyo reparto ha correspondido al
Juzgado de Instruccién nimero 19. La repetida acta ha sido presentada en
este Registro el dia 19 de junio de 1996, con el nimero 5418, segin asiento
de presentacién 193 del Diario 598. Madrid, a 1 de julio de 1996. Que por el
recurrente se alega que la querella se refiere a un acto relativo al nombra-
miento de patronos de la Fundacién «Hogar del Empleado». Esto es asi, pero
se considera que el supuesto entra de lleno en el espiritu del vigente articu-
lo 111 del Reglamento del Registro Mercantil en el momento en que se plan-
tea la cuestién. Que parece evidente que si dicha querella prosperase, la in-
valida constitucién de la reunién del Patronato traeria consigo la nulidad de
la Junta y de la correspondiente certificacién, adoleciendo éstas de los mis-
mos vicios de origen. Que no hay que olvidar que el Registrador no tiene
facultades juzgadoras, y que lo que ha pretendido el articulo 111 del Regla-
mento del Registro Mercantil es que en estos litigios no se practique la ins-
cripcién hasta que el Juez resuelva de parte de quién est4 la razon.

V. El recurrente se alzé contra el anterior acuerdo, manteniéndose en sus
alegaciones, y afadi6: 1. Respecto del primer motivo aducido por el sefior
Registrador Mercantil en su acuerdo de fecha 9 de agosto de 1996. Que se
debe sefialar que dado que ni la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Funda-
ciones, y de incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de
interés general, ni los Estatutos de la propia Fundacién establecen requisitos
formales especiales para la convocatoria del Patronato, se debe concluir que
habiéndose cumplido plenamente los requisitos legales y estatutarios, la re-
presentacién no encuentra obstaculo alguno a su nacimiento. Que admitir la
causa de denegaci6n aducida por el sefior Registrador Mercantil vulnera los
principios constitucionales de legalidad y segundad juridica reconocidos en el
artfculo 9 3 de la Constitucién Espaiiola. 2. Respecto al segundo motivo adu-
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cido por el senior Registrador Mercantil en su acuerdo de fecha antes citada
Que la argumentacién esgrimida por el sefior Registrador confunde el preciso
espiritu del articulo 111! del Registro Mercantil, en su redaccién dada por el
Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, vigente desde el 1 de agosto. Que hay
que seftalar que el Juzgado de Instruccién niimero 10 de Madrid, ya resolvi6
sobre el asunto, acordando desestimar la querella al no ser los hechos en que
se fundaba constitutivos dc delito mediante auto de fecha 8 de julio de 1996,
que se adjunta. Que no se puede pasar por alto la taxativa enumeracién que
el artfculo 111 contiene, en ambas redacciones de las causas de oposicién del
titular anterior a la priactica del asiento, y que ninguna de ellas resulta apli-
cable a este caso y sin que pueda acordarse la no practica de la inscripcién
Que a tenor de la Disposicién Transitoria séptima del nuevo Reglamento es
éste y no el anterior el aplicable a la resolucién del recurso gubernativo, de
la que deduce que a sensu contrario, los acuerdos sociales adoptados con
posterioridad al 1 de enero de 1990, serian inscribibles con arreglo a la nueva
normativa, y que en la resolucién de recursos gubernativos que tengan su
origen en escrituras de acuerdos posteriores al 1 de enero de 1990, que hayan
sido presentadas a inscripcién registral antes del 1 de agosto de 1996, procede
la aplicacién de la normativa vigente en ese momento, es decir, el Real Decre-
to 1784/1996, y por tanto resulta aplicable el articulo 111 del Reglamento del
Registro Mercantil en su nueva redaccién.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 18 del Cédigo Crvil; 12, 13.1
y 16.5 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General; 6, 68 y
111 del Reglamento del Registro Mercantil.

1. En el parrafo primero de la nota extendida el 26 de junio de 1996, el
Registrador se limita a exigir la aportacién de determinados documentos para
poder calificar uno de los aspectos que pueden incidir en la validez del acto
que se pretende inscribir. Ello no constituye en si mismo un defecto suscep-
tible de impugnacién, ni asi lo estima el recurrente en su recurso de reforma
en el que admite la necesidad de aportar la documentacién solicitada. Sera
posteriormente, al presentarse esa documentacién solicitada, cuando debera
el Registrador decidir si procede acordar o no la inscripcién solicitada y, en
caso negativo formular los concretos obsticulos que a su juicio lo impiden,
los cuales serdn desde ese momento susceptibles de recurso de reforma. En
el caso debatido el Registrador, una vez que le fue presentada la documenta-
cién solicitada, afirma que no se ha justificado la convocatoria de la reunién
de 21 de mayo de 1996 del Patronato de la Fundacién que es socio tinico de
la sociedad cuyo acuerdo social se pretende inscribir, pues, estima que de la
validez de dicha reunién (de la que resulta el acuerdo de celebrar Junta Ge-
neral de la sociedad perteneciente a la fundacién), dependera la validez mis-
ma de esa Junta General. Contra este defecto lo que procede no es directa-
mente el recurso de alzada, ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado, por mas que aquél se manifestase en el propio acuerdo por el que
se resuelve el anterior recurso de reforma (en el que solamente se impugnaba
el tnico defecto recogido en la nota de 26 de junio de 1996), sino solicitar
primero su reforma del propio Registrador (66 y 69 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil), y contra la negativa de éste a reformar su posicién, cabria
va el recurso de alzada. Ahora bien, por razones de economia procesal pro-
cede resolver ahora sobre esta cuestion.
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En este sentido ha de tenerse en cuenta que en el caso debatido se califica
una actuacién juridica (la decisién del socio tinico de una sociedad por la que
designa nuevos administradores sociales, realizada en nombre del socio tnico
por quien invoca su representacién organica) y, como en todo supuesto de
actuacién por medio de representante, el Registrador debe calificar la existen-
cia, validez y eficacia del poder o de la autorizacién de la que derivan las
facultades 1nvocadas por el representante (art. 18 del Cédigo Civil y 6 del
Reglamento del Registro Mercantil). Puesto que la representacién legal de la
Fundacién (socio unico de la sociedad cuyo acuerdo se pretende inscribir)
corresponde colectivamente al Patronato y no a sus miembros individualmen-
te, vid articulo 12 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, las facultades
representativas del otorgante presuponen el acuerdo adoptado por el Patrona-
to en el que se decide celebrar la Junta General de la sociedad participada al
100 por 100 por la Fundacién y se encargue al otorgante, en cuanto miembro
de dicho Patronato, la ejecucién del mismo. En consecuencia, la existencia y
validez de las facultades representativas invocadas por el ahora otorgante
depende de la validez del acuerdo del Patronato.

Ciertamente, el Registrador, en su labor de comprobacién de la realidad
de todos los extremos que determinan la validez del cuestionado acuerdo del
Patronato, debera estar al contenido de la certificacién que al respecto
expida quien segun el Registro de Fundaciones correspondiente, figure ins-
crito como Secretario del Patronato (vid. arts. 13.1, 16.5 de la Ley 30/1994),
pero no es menos cierto que dicha certificacién deberd expresar todas las
circunstancias de la reunién que posibilitan al Registrador calificar la regu-
laridad y validez de los acuerdos adoptados y en el caso debatido, no se
expresa en ella, como alega el Registrador, la fecha y modo en que se hubiese
convocado la reunién, aspectos estos que inciden inequivocamente en la
validez del acuerdo, sin que sea suficiente la mera afirmacién del Secretario
de que la reunién se celebré validamente en segunda convocatoria conforme
a los estatutos.

2. En cuanto al defecto recogido en el parrafo segundo de la nota de
calificacién de 26 de junio de 1996 (aplicacién del art. 111 del Reglamento del
Registro Mercantil anterior a la reciente reforma del 19 de julio, que era el
vigente al tiempo de plantearse la calificacién recurrida), no puede ser con-
firmado. Dicho precepto tenia una finalidad evidente: Reforzar las garantfas
de la realidad y exactitud del cambio del titular del é6rgano al que corresponde
la facultad de certificar los acuerdos sociales, cuando dicho cambio resulta de
un acuerdo social que accede al Registro Mercantil en base a la simple ase-
veracién del propio sustituto; ahora bien, es evidente que el caso debatido es
diferente del supuesto contemplado en aquella norma, pues, el nombramiento
cuya inscripcién se pretende, no accede al Registro Mercantil en virtud de la
sola certificacién del acuerdo de nombramiento expedida por el propio nom-
brado, sino que tal designacién goza de fe pablica al haberse efectuado direc-
tamente ante notario por el socio tinico de la sociedad en cuestién, y ello no
puede desconocerse por el hecho de que el nombramiento recaiga en la mis-
ma persona que en representacién del socio tnico efecttia la designacién, ello
podra generar otras cuestiones pero, en todo caso, ajenas al contenido sustan-
tivo del articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil y que no han de
ser ahora resueltas, dada la concrecién del recurso gubernativo a las directa-
mente relacionadas con la nota del Registrador (art 68 del Reglamento del
Registro Mercantil).
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Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso interpuesto en
cuanto al segundo defecto impugnado confirmando el acuerdo del Registra-
dor en cuanto al resto.

Madrid, 26 de noviembre de 1996.—El Director general, Luis Maria Cabe-
llo de los Cobos y Mancha. Sefior Registrador Mercantil de Madrid.

COMENTARIO A LA RDGRN DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1996: DECISIO-
NES DEL SOCIO UNICO. INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 111 DEL RRM

La Resolucién de referencia incide en la materia de la sociedad uniper-
sonal. A modo de introduccién sefialaremos que la nueva Ley 2/1995, de 23
de marzo, ha venido por vez primera a regular la unipersonalidad societaria,
como consecuencia de la Duodécima Directiva Comunitaria en materia de
Derecho de Sociedades (89/667, de 21 de diciembre de 1989), cerrando un
ciclo evolutivo en el Derecho espaiiol, en el cual ha jugado un papel fun-
damental la doctrina de la DGRN, y en el que podemos distinguir cuatro
etapas: una primera, de rechazo, como nocién contradictoria sin encaje en
nuestro Ordenamiento Juridico (STS de 13 de junio de 1891 6 3 de marzo
de 1954); una segunda, a raiz de la interesante RDGRN de 11 de abril de
1945, de admisién limitada de la unipersonalidad societaria sobrevenida,
como situacién anémala y transitoria, dado que no estaba prevista entre las
causas de disolucién de la sociedad anénima, subsistiendo la sociedad siem-
pre que fuera posible restablecer la normalidad o pluralidad de socios; una
tercera etapa, a rafz de la importantisima RDGRN de 21 de junio de 1990,
que revisé la doctrina anterior inspirdndose en la citada Directiva Comuni-
taria, admitiendo la unipersonalidad sobrevenida con caracter no necesaria-
mente transitorio en base a diversos argumentos juridicos y practicos; y,
finalmente, la etapa abierta con la Ley 2/1995, que regula la sociedad uni-
personal en sus articulos 125 a 129: El primero de ellos admite dos tipos
de unipersonalidad, originaria (convirtiendo en regla general la excepcién
anteriormente reservada a las Administraciones Publicas) y sobrevenida; el
articulo 126 regula su régimen de publicidad; el 127 atribuye al socio tnico
las competencias de la Junta; el 128 se ocupa de la contratacién entre la
sociedad y el socio tinico. y el 129 contempla la sancién por incumplimiento
de la obligacién de dar publicidad registral a esta situacién, obligacién de
la que también se ocupé su Disposicién Transitoria 8.*> La Disposicién
Adicional 2.2, por su parte, introdujo un nuevo capitulo, con el namero XI,
en la LSA, comprensivo de un solo articulo, el 311, que se limita a remitirse
a lo dispuesto en el también capitulo XI de la LSRL, e introdujo también
reformas obligadas en otros preceptos, como el articulo 34 de la LSA, re-
lativo a las causas de disolucién de la sociedad. Como complemento, el
nuevo RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, se ocupa
de la materia en su Disposicién Transitoria 4.%, sobre inscripcién de situa-
ciones de unipersonalidad anteriores, en sus articulos 174 y 203, sobre
constatacién registral de estas situaciones, su modificacién o cese; su ar-
ticulo 97, sobre contenido de las actas que reflejen las decisiones del socio
Unico; su articulo 108, sobre ejecucién y formalizacién de las mismas; ar-
ticulo 109, sobre facultad de certificar; articulos 117 y 175, sobre reflejo en
el acta de inscripcién del cardcter unipersonal de la sociedad, ademas de la
identidad del socio fundador en el cuerpo de la misma, y articulos 387 y
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388, sobre datos a comunicar al Registro Mercantil Central por los Regis-
tradores Mercantiles.

En cualquier caso, nuestro legislador, con un amplio criterio, ha admitido
la sociedad unipersonal, no sélo para la sociedad limitada, sino también para
la sociedad anénima, lo que permite atender a la doble finalidad perseguida
tradicionalmente por esta figura (fomentar la pequefia y mediana empresa de
base individual, y encauzar la constitucién de grupos de sociedades), y ade-
més es acorde con nuestro Derecho, que impone la forma de anénima para
ciertas sociedades en atencién a su objeto. L6gicamente, la unipersonalidad se
limita al &mbito de las sociedades de capital, pero en cuanto a las caracteris-
ticas del socio tnico, del articulo 125 de la Ley 2/1995, se deduce que puede
serlo cualquier persona natural o juridica, sin ninguna limitacién; puede
parecer an6malo que una sociedad regular colectiva o comanditaria pueda ser
socio tnico de una sociedad anénima o limitada, pero no cabe oponer ningin
obstaculo, al menos desde el punto de vista legal, a esta posibilidad También
se ha discutido doctrinalmente si otro tipo de personas juridicas, como aso-
ciaciones o fundaciones, puedan realizar una actividad econémica o mercantil
de la que obtengan beneficios o ganancias, como es la participacién en socie-
dades mercantiles; por lo que se refiere a las Fundaciones, la propia Exposi-
cién de Motivos de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, consagra la posibili-
dad de que ejerzan directa o indirectamente actividades mercantiles o
industriales, y su articulo 22, bajo la rubrica «actividades mercantiles o in-
dustriales», se refiere a la participacién en sociedades mercantiles, prohibién-
dola en los casos en que exista responsabilidad personal por las deudas socia-
les, e imponiendo a la fundacién en el caso de que formen parte de su dotacién
participaciones en aquel tipo de sociedades, la obligacién de promover su
transformacién en sociedades con responsabilidad limitada, y consagrando la
posibilidad de participacién mayoritaria en sociedades no personalistas con
obligacién de dar cuenta de esta participacién al Protectorado cuando se
produzca. Lo cierto es que sélo se prevé la participacién mayoritaria, que no
total, pero nada impide esta participacién total en una sociedad anénima o
limitada, pues no se altera el beneficio de la limitacién de responsabilidad si
se hace constar oportunamente en el Registro Mercantil la identidad del socio
Unico, y no tiene por qué alterar necesariamente la esencia de la fundacién si
los resultados obtenidos se aplican a los fines de interés general que persiga
la misma.

Centrandonos ya en la Resolucién comentada, la cuestién de mayor interés
que se plantea es la relativa a la calificacién registral de las decisiones del
socio Gnico. Debemos partir de la base de que el caracter unipersonal de la
sociedad no altera su estructura organica; en la sociedad unipersonal, como
en toda sociedad anénima o limitada, existen dos oOrganos: un 6rgano de
gestiéon y gobierno interno de los intereses sociales, que realiza todas las
actividades encaminadas a la consecucién de los fines sociales, y representa-
cién externa frente a terceros, que es el 6rgano de administracién, que podré
adoptar cualesquiera estructura de las admitidas en sus respectivas leyes re-
guladoras; y un érgano soberano y deliberante, el socio tnico que, l6gicamen-
te, haré las veces de Junta a través de sus «decisiones», que no «acuerdos» (de
los que no cabe hablar, pues no concurre una pluralidad de voluntades).
Segun el articulo 127 de la Ley 2/1995, el socio dnico ejercerd las competen-
cias de la Junta, en cuyo caso sus decisiones se consignardn en acta, bajo su
firma o la de su representante (acta que deberan trasladar los administradores



JURISPRUDENCIA 1347

al libro correspondiente). Ahora bien, en materia de formalizacién y ejecucién
de estas decisiones, si hay una especialidad, pues frente a las reglas generales
de los articulos 108 y 109 RRM, y al margen de la aplicacién de éstas, puede
el mismo socio Unico certificar v elevar a publico sus propias decisiones,
como consecuencia de tales preceptos reglamentarios y del articulo 127 de la
LSRL. En consecuencia, tales decisiones podr4 certificarlas el propio socio, o
bien, segun la estructura del 6rgano de administracién, el administrador anico,
cualquiera de los solidarios, los mancomunados que ejerzan el poder de repre-
sentacién o el secretario (0 en su defecto, vicesecretario) del Consejo de Ad-
ministracién, con el visto bueno del presidente (o en su caso, vicepresidente
del mismo); y la elevacién a publico podra hacerla el mismo socio, o el miem-
bro del 6rgano de administracién facultado para certificar, u otro miembro
del mismo con cargo vigente e inscrito si est4 facultado en la misma escritura
o por el socio tnico al adoptar la decisién para elevarla a publico, o cualquier
otra persona facultada en virtud de escritura de poder.

En todo caso estas facultades concedidas al socio tinico de certificar y
formalizar notarialmente sus propias decisiones, como excepcién a las reglas
generales, deben circunscribirse a su 4mbito estricto, desde un doble punto de
vista: a) Desde el punto de vista subjetivo hay que limitarlas a las decisiones
del mismo socio Gnico; no podra éste, en consecuencia, certificar y/o elevar
a publico las decisiones o acuerdos del 6rgano de administracion, ni los acuer-
dos de la Junta anteriores a que la sociedad haya devenido unipersonal, ni las
decisiones del socio dnico anterior. b) Y desde el punto de vista objetivo, a la
6rbita de las competencias de la Junta. Podra asi el socio unico certificar y
elevar a publico su propia decisién de aumentar o disminuir el capital social,
modificar los estatutos, nombrar o separar administradores, liquidadores o
auditores, transformar, fusionar, escindir, disolver, liquidar o reactivar la
sociedad, censurar la gestion social y aprobar las cuentas anuales y la aplica-
cién del resultado; ahora bien, el socio tnico, en su estricta condicién de tal,
no podra ejercitar tales facultades en materia de contratacién con terceros,
enajenacién de bienes sociales, otorgamiento de poderes, aportacién de rama
de actividad a una sociedad, salvo que sea de gran importancia econémica en
relacién con el valor global del patrimonio social..., lo cual es légico pues
todas estas actuaciones son competencia del 6rgano de administraci6n.

Como sabemos, el socio tnico puede adoptar sus decisiones por si o por
su representante. Asi:

— El socio persona fisica podra, en consecuencia, actuar directamente o
por representante legal (piénsese en el menor o incapacitado), o voluntario.
En relacién con el representante voluntario, afirma PEDRO AviLa NavARRO que
el representante del socio podra ser cualquier persona, con abstraccién de lo
que digan los Estatutos o la ley sobre representacién en Juntas, ya que no se
trata de una Junta, y por idéntica razén, el poder se podra conferir en cual-
quier forma, sin que sea aplicable el articulo 1.280 del Cédigo Civil, ya que
el destino del poder es un acta social, que no es un documento piblico, sino
que s6lo esta destinada a recoger acuerdos sociales; ahora bien, el represen-
tante, al entregar el acta a los administradores para ejecutar o elevar publico
las decisiones contenidas en ella, debera de justificarles su representacién, y
éstos podran considerarla suficiente o no, en lo que deberan poner la mayor
diligencia porque seran responsables de una defectuosa calificacién. Pero si el
representante va también a comparecer ante notario para la elevacién a pu-
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blico, sf necesitar4 poder en documento publico, pues el citado articulo 1 280-
5 lo exige para un acto redactado en escritura publica o que haya de perju-
dicar a terceros, lo que se derivara siempre de la inscripcién en el Registro
Mercantil por el juego de los principios registrales.

— EIl socio persona juridica podra, en la adopcién de sus decisiones, ac-
tuar también por representante voluntario o por si, lo que equivale a actuar
a través de su 6rgano de representacién, como se deduce de la Resolucién
comentada. Ciertamente, en el caso que ésta contempla, el socio Unico es una
Fundacién que carece de la base personalista de otro tipo de personas juridi-
cas, lo que difumina el esquema de separacién de poderes entre 6rganos
sociales que caracteriza a otro tipo de sociedades, especialmente a las de
capital; indudablemente, la competencia para adoptar las decisiones del socio
Gnico correspondera a su Patronato, configurado por los articulos 12 y 17 de
la Ley 30/1994, como el 6rgano de gobierno y representacién de toda funda-
cién, al que corresponde cumplir los fines fundacionales y administrar el
patrimonio de la misma, de caricter «necesariamente colegiado» (art. 13), al
margen de la posibilidad de delegacién de facultades y otorgamiento de po-
deres, y sin que el Presidente del Patronato tenga atribuida legalmente la
facultad de representacién de aquélla; el Protectorado se configura como un
mero 6rgano de asesoramiento, apoyo y control, para facilitar el recto ejerci-
cio del derecho de fundacién y asegurar la legalidad en su constitucién y
funcionamiento, velando por el cumplimiento de la voluntad del fundador y
de los fines de interés general que debe perseguir (vid. arts. 32, 7, 23 y 19 de
la Ley 30/1994 y STC 18/1988, de 22 de marzo, y 166/1994, de 29 de octubre).

Trasladando esta doctrina a las sociedades mercantiles de base capitalista,
y partiendo de la base, desde el punto de vista de la sociedad-socio tnico, de
que la adopcion de sus decisiones en el ejercicio de las competencias de la
Junta de la sociedad participada supone un acto de gestién de los intereses
sociales propios, en cuanto implican el ejercicio de unos derechos inherentes
a la titularidad de unas acciones o participaciones que se integran en su
patrimonio social, y de un acto de representacién en cuanto se proyectan
hacia un tercero (la sociedad participada) tendremos que concluir que tales
decisiones caen dentro de la 6rbita de las competencias de su 6rgano de
administracién, que no de la Junta de socios. Asi, por ejemplo, en el caso de
una fusién por absorcién de la sociedad «B» por la sociedad «A», integramen-
te participada aquélla por ésta, nos encontraremos ante un acuerdo de fusién
adoptado por la Junta de la sociedad «A» y una decisién de la misma sociedad
como socio inico de la «B», adoptada por el 6rgano de administracién tam-
bién de la sociedad «A».

En consecuencia, en el marco de las sociedades anénimas y limitadas, la
competencia para adoptar las decisiones del socio tinico corresponder4, segin
la estructura de su 6rgano de administracién, al administrador unico, a cual-
quiera de los solidarios, conjuntamente a los mancomunados, o colegiada-
mente, al Consejo de Administracién o al consejero-delegado con facultades
delegadas suficientes para ello; y la misma doctrina hay que entender aplica-
ble a las sociedades comanditarias por acciones, pues aparte de la especiali-
dad que supone la necesidad de que el administrador o administradores os-
tenten, por el hecho de serlo, la condicién de socio colectivo, y que su
separacién requiera la modificacién de los Estatutos, se aplican las reglas
dictadas para la administracién de la sociedad anénima (wvid. arts. 152 y 155
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del Cédigo de Comercio, y 213 a 215 RRM). Sin embargo, en el marco de las
sociedades mercantiles personalistas, esto es, la regular colectiva o la coman-
ditaria simple, la cuestién es mas complicada, pues cabe la disociacién de las
facultades de administracién o gestién interna y de representacién, aunque
ordinariamente no sea asi. Para la sociedad colectiva, si el articulo 129 del
Cédigo de Comercio establece una regla general de administracién conjunta
(todo socio no excluido es gestor), en sede de representacién, el articulo 128
establece la regla opuesta (para que el socio pueda usar la firma social y
obligar a la compaiia deberd estar debidamente autorizado para ello). El
articulo 209 del RRM exige, como circunstancia de la inscripcién primera en
el Registro, la determinacién de los soci0s a quienes se encomiende la admi-
nistracién y representacién de la sociedad, aunque el Cédigo de Comercio
prevé en relacién con la administracién el silencio de la escritura, y lo suple
atribuyendo en su articulo 129 las facultades de gesti6n a todos los socios con
exclusi6n de los industriales (art. 138), sin que quede muy claro si su régimen
de administracién ser4 mancomunado o solidario (arts. 129 y 144); si hay
nombramiento en la escritura de constitucién de uno o varios gestores, los
sacios no administradores carecen de derecho de veto, y el régimen de actua-
cién de aquéllos sera el determinado en la escritura, y si se le ha conferido
esta facultad como condicién del contrato, no se podra privar de ella al que
la obtuvo, salva la facultad de solicitar judicialmente la rescisién del contrato
o el nombramiento de un coadministrador caso de perjuicio (art. 132); pero
en todo caso la facultad de usar la firma social corresponde exclusivamente
a los socios autorizados para ello (art. 128), que normalmente, aunque no
necesariamente, seran los mismos socios gestores. Las mismas reglas valen
para la sociedad comanditaria simple, pues salvada la especialidad que supo-
ne conferir la administracién social con carécter exclusivo a los socios colec-
tivos, a todos o a algunos de ellos, y excluidos los comanditarios (art. 148 del
Cédigo de Comercio), la condicién juridica de los administradores y sus facul-
tades, la organizacién de la administracion y el régimen de representacién se
regirdAn por las reglas establecidas para la sociedad regular colectiva. Pues
bien, la competencia para adoptar las decisiones del socio tnico, sociedad
colectiva o comanditaria simple que participe integramente una sociedad
anénima o limitada, parece que puede corresponder indistintamente al socio
o socios gestores y al socio o socios representantes, aunque sean distintos,
como acto de gestién de los propios intereses sociales, st bien, su formaliza-
cién por el propio socio, de cara al Registro Mercantil, l6gicamente sélo
podran llevarla a cabo los socios representantes autorizados para usar de la
firma social.

Existe, adema4s, otro tipo de sociedades en las que coexisten un 6rgano de
gobierno y representacion con otro de mera representaciéon Asi, y sin 4nimo
exhaustivo, podemos citar: 1.° Para las sociedades agrarias de transforma-
cién, reguladas por Real Decreto de 3 de agosto de 1981, y Orden de 14 de
septiembre de 1982, sin perjuicio de que los estatutos sociales puedan estable-
cer otros érganos de gestién, asesoramiento o control determinando sus com-
petencias, el articulo 10 del citado Real Decreto sefiala como «6rganos de
gobierno» a la asamblea general (6rgano supremo de expresién de la voluntad
de los socios cuyas facultades no se fijan con caracter general, sino sélo para
casos concretos), la junta rectora (como 6rgano «de gobierno, representacion
y administracién ordinaria», de carécter colegiado, elegido por la anterior,
con la que se identifica si el nimero de socios es inferior a diez), y el presi-
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dente (6rgano unipersonal con las facultades estatutarias «que incluirdn nece-
sariamente la representacién» de la sociedad, sin perjuicio de las conferidas
a la junta rectora); habra que concluir que la adopcién de las decisiones de
la sociedad agraria de transformacién como socio tinico de otra sociedad
puede corresponder, bien a su junta rectora, o bien a su presidente. 2.° En
sede de cooperativas, y centrandonos en la legislacién estatal, la Ley 3/1987,
en su capftulo VI, regula los cuatro 6rganos sociales principales, esto es, la
asamblea general, el consejo rector, los interventores y el comité de recursos,
los tres primeros de caricter necesario, y el ultimo, facultativo. La asamblea,
integrable por los socios, y en su caso, asociados, es el 6rgano soberano y
deliberante, que segun el articulo 43 puede decidir y debatir sobre todos los
asuntos propios de la cooperativa, «aunque sean competencia de otros 6rga-
nos sociales»; el precepto no ha dejado de ser criticado por romper el equi-
librio entre los 6rganos del ente social, y, de hecho, alguna ley autonémica ha
impedido que la asamblea decida sobre asuntos de competencia exclusiva de
otro 6rgano social. Pero el érgano de gobierno y representacién es el consejo
rector (art. 53), y tiene una competencia residual para todas las facultades no
reservadas por la ley o los estatutos a otros érganos, sin perjuicio de la obli-
gacién de sujetarse a la ley, a los estatutos y la politica general de la asamblea;
la representacién de este consejo se extiende en juicio y fuera de él, a todos
los asuntos concernientes a la misma, y caso de que se pusieren limitaciones
a sus facultades, no se podran hacer valer frente a terceros. Por su parte, el
presidente del consejo rector tiene la representacion legal de la cooperativa
(art. 54), y por lo tanto, no sera necesario que actie ejecutando un acuerdo
del consejo, bastando con que manifieste que actia en nombre de la coope-
rativa. En consecuencia, las decisiones de la cooperativa como socio tnico de
una sociedad mercantil podra corresponder, a salvo lo previsto en los estatu-
tos, tanto a la asamblea, como al consejo rector, como a su presidente.

El vehiculo formal para el acceso al Registro Mercantil de las decisiones
del socio unico serd con caracter general la escritura de elevacién a publico
otorgada por persona facultada para ello segin las reglas expuestas, que tome
como base la certificacién de su contenido, el acta, libro de actas o testimonio
notarial de su contenido (fuera de los casos en que se admite la inscripcién
directa de éstos, sin necesidad de su formalizacién en escritura publica, vid.
arts. 95, 142 6 154 RRM). Pero también puede, indudablemente, el socio
Gnico, comparecer directamente ante notario, acreditando su condicién, y
dictarle sus decisiones, dandole directamente forma publica; esta posibilidad
fue ya admitida por la RDGRN de 5 de enero de 1993, que contemplaba un
caso en el que comparecia ante el notario una sola persona en su doble
condicién de socio unico para tomar una decisién, y de administrador tinico,
para elevarla a publico, pero ain asf subsiste, como sefalé la DG, la obliga-
cién de trasladar los acuerdos (mejor «decisiones») al libro de actas. Pues
bien, en estos casos en los que es el socio tnico el que formaliza directamente
sus decisiones est4 muy claro que el Registrador Mercantil debe calificar el
proceso de formacién de su voluntad. Asf, en el supuesto de hecho que ongina
la Resolucién comentada, el Registrador califica como defecto el no aportar
los documentos que permitan al mismo examinar la identidad de los patronos
y vigencia de sus cargos, y los requisitos de convocatoria, constitucién y
adopcién de acuerdos por el Patronato, en relacién con una escritura en la
que comparecia el Presidente del Patronato de una fundacién, y en ejecucién
de un acuerdo del mismo, como socia Gnica de una sociedad an6énima decidia
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el cese y nombramiento de nuevos consejeros; estos documentos se acompa-
fiaron luego al escrito de interposicién del recurso, aunque de ellos no resul-
taron acreditados todos los extremos necesarios para calificar la regularidad
y validez del acuerdo del Patronato. El Registrador califica la cuesti6én en la
resolucién del recurso a la vista de los documentos aportados, y sefiala la DG
que lo correcto serfa intentar primero la reforma ante aquél, después la alzada
ante la DG, pero en aras de la tan repetida economia procesal, entra directa-
mente a resolver el fondo de la cuestién. El Centro Directivo declara que
como en todo supuesto de actuacién por medio de representante, el Registra-
dor debe calificar la «existencia, validez y eficacia» del poder de representa-
cién invocado, siendo insuficiente que el secretario del Patronato certifique
que la reunién se celebré validamente en segunda convocatoria conforme a
los estatutos, pues pese al silencio de éstos y de la ley sobre forma de convo-
catoria sera necesaria la constancia de la fecha y modo en que se efectud para
calificar su validez. Esta doctrina de la DGRN, acorde con las normas que
delimitan el 4mbito de las facultades calificadoras (vid. arts. 18 del Cédigo de
Comercio, 6 y 58 RRM), y dictada para un caso en que es el socio tnico el que
formaliza directamente su decisién, es discutible que sea aplicable a los casos
en que esta decisién es certificada por el miembro del 6rgano de administra-
cién con facultades certificantes, y en su caso, elevada a publico por el mismo
o por otra persona con facultades para ello. Planteémonos un caso muy sen-
cillo: el de una sociedad pluripersonal, respecto de la cual el administrador
tnico certifica y eleva a publico un acuerdo inscribible adoptado por unani-
midad en junta universal, a la que asistieron todos sus socios, los seftores «A»
y «B», y la sociedad «Y», debidamente representada, titulares aquellos de un
1 por 100 del capital social, y ésta, del 99 por 100; si el que actué como
presidente dio por validamente constituida la junta, el acta de la reunién se
aprobé unanimemente por los asistentes al final de la misma, y se firmé por
el que hizo las veces de secretario con el visto bueno del presidente, y el
administrador la trasladé al libro de actas y certifica de su contenido con
todos los extremos exigidos por el RRM, el Registrador no entra, l6gicamente,
a calificar la representacién del que asisti6 a la reunién en nombre de la
sociedad «Y»; el RRM s6lo exige que consten en acta el numero de socios
concurrentes con derecho a voto, los que asisten personalmente o por repre-
sentante, y el porcentaje que unos y otros representan (art. 97), extremos que
deberan trasladarse a la certificacién (art. 112, con la especialidad, para la
certificacién por extracto de su parrafo 3-1.°), pero en ningun caso se refle-
jan, ni son objeto de calificacién, los poderes de representacién de los socios
que no aststieron personalmente. En relacién con el socio tunico, el articu-
lo 97 RRM sélo exige que se consignen en acta la fecha y lugar de adopcién
y contenido de la decisién, y si se adopta personalmente o por medio de
representante, que se extendera o transcribird en el libro de actas, pero no
exige que consten las circunstancias relativas al poder de representacién del
representante del socio tnico, por lo que si su decisién constatada en acta,
debidamente firmada, es certificada por el administrador a quien corresponde
la facultad certificante, cuya firma legitima el Notario, y elevada a puablico por
el mismo o por otra persona facultada para ello, parece que el Registrador
Mercantil no debe entrar a calificar la existencia y suficiencia de ese poder de
representacién, quedando tales extremos salvaguardados con las garantias
que derivan de las normas sobre formalizacién y ejecucién de acuerdos socia-
les; sin embargo, cuando tal formalizacién y ejecucién la realiza directamente
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el socio unico, por si o por su representante, en uso de las facultades que con
caracter especial tiene atribuidas por el hecho de ser socio unico, tales garan-
tias no entran en juego, y si debe el Registrador Mercantil calificar tal extre-
mo. No obstante, cabria alegar que si la calificaci6n registral de los poderes
para asistir y votar en las Juntas por parte del Registrador dificultaria enor-
memente el trafico, estableciendo la ley una serie de mecanismos protectores
de los intereses en juego (piénsese en las figuras del presidente y secretario de
la Junta a quienes corresponde darla por constituida, firmar y visar el acta,
en las reglas sobre aprobacién del acta, en la obligacién de legalizar y forma-
lizar reglamentariamente los libros de actas, en las normas sobre responsabi-
lidad de los administradores...), en el caso de la sociedad unipersonal, la
calificacién registral de tales extremos con independencia de quién realice la
formalizacién documental de las decisiones, no seria tan entorpecedora, ni
concurren las peculiaridades y dificultades derivadas del funcionamiento de
un 6rgano colegiado, y es, en todo caso, una mayor garantia en pro de la
legalidad.

Una ultima cuestién que plantea la RDGRN es la relativa a la delimitacion
del 4Ambito de aplicacién del articulo 111 RRM, en su redaccién anterior a la
reforma de 1996, concluyendo que el precepto ser4 s6lo de aplicacién cuando
la formalizacién del acuerdo inscribible tenga por base una certificacién ex-
pedida por el nombrado nuevo titular con cargo que conlleve la facultad de
certificar. La doctrina sentada por la DG no es nueva, pues en este sentido ya
se habfa pronunciado en una anterior Resolucién de 2 de enero de 1992 en
que declaré que no era de aplicacién el articulo 111 RRM en un caso en que
el titulo inscribible era una escritura piblica a la que servia de base la propia
acta notarial de la Junta universal en la que se adopt6 el acuerdo. Las cautelas
que impone el referido precepto tienen por finalidad, segtin el Centro Direc-
tivo, «reforzar las garantias de realidad y exactitud del cambio del titular del
6rgano» con facultad para certificar los acuerdos sociales cuando el cambio
resulte de un acuerdo que accede al Registro Mercantil en virtud de la mera
aseveracién del sustituto; pero no deben aplicarse cuando sea otra la base
documental de acceso al Registro (como en el caso debatido, una escritura de
formalizacién por el socio unico de su decisién).

El articulo 111 del anterior RRM se limitaba a establecer lo siguiente:

«Certificacién expedida por persona no inscrita. 1. La certificacién del
acuerdo por el que se nombre al titular de un cargo con facultad certificante,
cuando haya sido extendida por el nombrado, sélo tendra efecto si se acom-
pafiare notificacién fehaciente del nombramiento al anterior titular.

2. El Registrador no practicar4 la inscripcién de estos tftulos en tanto no
transcurran quince dias desde la fecha del asiento de presentacién.

3. En este plazo, el titular anterior podra oponerse a la practica del asien-
to, si justifica haber interpuesto querella criminal por falsedad en la certifi-
cacién o si acredita de otro modo la falta de autenticidad de dicho nombra-
miento».

En la reforma de 1996 la redaccién del articulo ha sido completada, reco-
giendo algunas soluciones que ya se habfan impuesto en la practica anterior-
mente, y también reformada. Asi: 1.° Se aclara que la notificacién debe hacer-
se al anterior titular con cargo «inscrito», en su domicilio «segun el Registro»,
y en las formas del articulo 202 del RN. 2.° Que no sera de aplicacién la
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obligacién de notificar s1 se acredita la incapacitacién o defuncién del ante-
rior titular, su declaracién de ausencia o fallecimiento, o su consentimiento
mediante su firma legitimada en la misma certificacién o en otro documento
separado. 3 ° Que el precepto sera también de aplicacién a la inscripcién de
nombramiento del cargo con facultad certificante, cuya elevacién a publico
realizada por el nombrado se haga en virtud de acta, libro de actas o testimo-
nio notarial de los mismos. 4.° Y que s1 el titular anterior acredita la interpo-
sicién de querella criminal por falsedad en la certificacién, el Registrador lo
har4d constar por nota marginal, que no impedir4, a diferencia de lo que
ocurria en el régimen anterior a esta reforma, inscribir los acuerdos certifi-
cados. Precisamente por ello, el recurrente, con una interpretacién sui géneris
de la Disposicién Transitoria 7.* del vigente RRM, solicita la aplicacién del
nuevo articulo 111, que no impone el cierre registral pese a que no estaba
vigente al tiempo de extenderse la nota de calificacién recurrida. La RDG, en
el primer inciso de su segundo fundamento de derecho, confirma la aplicabi-
lidad del articulo 111 en su versién anterior, aunque no entre a examinar el
fondo de la cuestién al considerar que el caso debatido cae fuera del supuesto
de hecho de la norma en atencién al medio de formalizacién documental del
acuerdo o decisién inscribible

Para finalizar, destacar que la DG apunta que pueden generarse cuestiones
problematicas por el hecho de que el nombramiento recaiga en la misma
persona que en representacién del socio tinico realiza la designacién (enten-
demos derivadas del conflicto de intereses), ajenas al contenido del artfcu-
lo 111 del RRM, y en cuyo examen no entra, l6gicamente, por no haber sido
planteadas en la nota de calificacién registral.

L.R.S.






ITI. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por ELENA MUGICA ALCORTA

«ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO»: NO ES PRECISO DEMANDAR A TERCE-
ROS QUE NO SEAN INTERESADOS DIRECTOS. (SENTENCIA DE 2 DE OCTU-
BRE DE 1996.)

Hechos.—Actio communi dwidundo ejercitada sin traer a los autos a las per-
sonas con quienes los copropietarios tenfan constituida la obligacién de entre-
garles la mitad del precio que se obtuviera con la venta de la finca coman.

Doctrina de la sentencia.—La justificacion del htisconsorcio pasivo necesa-
rio ha de buscarse en la relacién juridico-material controvertida en el pleito,
exigiendo la presencia de todos los interesados directos en ella, dnicos que
pueden ser considerados como litisconsortes necesarios. En el caso debatido,
la sentencia que recaiga en el litigio, en el que sélo se ventila la divisién de
la cosa comin, no puede en ningin caso afectar a las personas con quienes
los copropietarios tenjan la obligacién de entregarles la mitad del precio que
se obtuviera con la venta de la finca comun, pues esta obligacién nace de otro
titulo distinto, totalmente independiente y extrafio a la relacién jurfdico-ma-
terial sobre la que se produce la declaracién.

ACCESION: ARTIFICIAL O INDUSTRIAL. MALA FE DEL CONSTRUCTOR Y
DEL DUENQ DEL SUELO. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1996.)

La buena o mala fe es un hecho cuya aprectacién corresponde al juzgador
de instancia. Cuando se aprecia mala fe en el constructor y en el duefio del
terreno y se aplican, segun el articulo 364 del Cédigo Civil, las mismas reglas
que para el caso de buena fe de ambos propone el articulo 361, no cabe privar
al duefio del suelo del derecho a adquirir la edificacién previa la indemniza-
cién establecida en los articulos 453 y 454 del Cédigo Civil e imponerle la
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solucién de que venda el terreno al constructor, sino que debe aplicarse en sus
propios términos dicho precepto del articulo 361.

TERCERIA DE DOMINIO- REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. OBJETO. (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1996.)

Cuando el pretendido dominio del actor es de fecha posterior a la existen-
cia del embargo, en el contraste de los respectivos instrumentos juridicos debe
decaer la accién de terceria

El objetivo fundamental de las acciones de tercerfa de dominio es que, con
base en una posicién juridica de caracter dominical del actor y si la misma
es prevalente, se pueda alzar la medida del embargo trabada, sin que ello
suponga una declaracién ad hoc sobre el dominio en cuestion de la finca
embargada.

RETRACTO DE COMUNEROS: COMPUTO DEL PLAZO. (SENTENCIA DE 7 DE
OCTUBRE DE 1996.)

El articulo 1.524 del Cédigo Civil fija el plazo de nueve dias desde la
inscripcién de la compraventa en el Registro de la Propiedad, pero el precepto
no resulta cetrado, ya que también establece que dicho plazo de caducidad,
al no haber inscripcién registral, cuenta desde que el retrayente hubiera teni-
do conocimiento de la enajenacién; conocimiento que no se refiere a tener
noticia o mera informacién, sino necesariamente a haber sabido y entendido
todos los pactos y condiciones de la enajenacién.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETQ. PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO:
SUSPENSION POR INTERPOSICION DE TERCERIA DE DOMINIO. (SEN-
TENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1996.)

Doctrina de la sentencia.—La terceria de dominio no es idénea para impug-
nar la existencia de una hipoteca sobre el inmueble controvertido. Por natu-
raleza, la accién de terceria de dominio tiene por objeto facultar al tercero
para que pueda demostrar que el bien embargado era de su propiedad, y no
del deudor, cuando se realiza la traba, y en su consecuencia atacar el embargo
trabado y pedir su alzamiento.

La exigencia del articulo 132.2.° LH de aportar un titulo inscrito junto con
la demanda de tercerfa de dominio es un requisito inexcusable de admisibi-
lidad de la demanda para lograr la suspensién del procedimiento sumario. En
caso de haberse aportado un documento privado, el procedimiento de tercerfa
debe reputarse nulo.

COMENTARIO
Indica Rosa SasTre que la tercerfa de dominio del articulo 132.2.° LH exige

tantos requisitos, que dificilmente podra producirse. Jost MANUEL Garcia GaAR-
cia considera que se trata de un supuesto excepcional, pues en casos normales
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no es factible imaginar un tftulo de propiedad inscrito con anterioridad a la
hipoteca por un tercero, por lo que esta causa de suspensién del procedimien-
to judicial sumario no tiene lugar en la practica y ninguna sentencia se refiere
a ella.

Unicamente en el sentido de desestimar la terceria de dominio e inadmitir
la suspensién, cabe citar las Sentencias de 4 de febrero de 1987 y 26 de
septiembre de 1991. Come dijo la primera de ellas, el procedimiento judicial
sumario obliga a extremar las precauciones sobre la admisién de tercerias,
cuya primera medida a adoptar es la suspensién del procedimiento ejecutorio,
razén por la que el articulo 132.2.° LH fuerza la investigacién y examen de los
titulos acompanados por el tercerista.

Sin embargo, la Sentencia de 22 de julio de 1994 record6 que el procedi-
miento judicial sumario no tiene caracter definitivo, pues en cualquier caso
cabe el juicio declarativo correspondiente, y predicé igual naturaleza de un
incidente de suspensi6n del articulo 132 LH, iniciado en el Juzgado de Prime-
ra Instancia como cuestién puramente incidental de otra principal, negando
su acceso a la impugnacién casacional.

ACCION REIVINDICATORIA: DIFERENCIAS CON LA ACCION DECLARATI-
VA DE DOMINIO. REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA COSA. (Sen-
TENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1996.)

El éxito de la accién real reivindicatoria lleva consigo necesariamente la
reintegracién al vencedor de la posesién de cosa de su propiedad que indebi-
damente ostenta el vencido. No se trata, pues, de obtener una mera declara-
cién de que al actor le corresponde la titularidad de la cosa, que es el objeto
especifico de la accién declarativa, protectora también como la reivindicatoria
de la propiedad, pero distinta por sus efectos y consecuencias.

Procede la desestimacién de la accién reivindicatoria por falta de identifi-
cacién de lo reclamado.

EJECUCION HIPOTECARIA: CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIEN-
TO EN FAVOR DEL BANCO HIPOTECARIO. AGREGACION DE UNA FIN-
CA A OTRA HIPOTECADA: ARRASTRE DE CARGAS. (SENTENCIA DE 11 DE
OCTUBRE DE 1996.)

Doctrina de la sentencia.—El Banco Hipotecario de Espafia como acreedor
hipotecario cuenta con un procedimiento ejecutivo especial regulado en los
articulos 91 a 94 de los Estatutos de dicho Banco, aprobados por Real Decre-
to de 3 de noviembre de 1928. Dichos preceptos recogen lo establecido por los
articulos 33 y 34 de la Ley Organica de dicha entidad bancaria de 2 de di-
ciembre de 1872.

Hay que tener en cuenta la viabilidad constitucional de la caracteristica
fundamental del procedimiento ejecutivo hipotecario especial de la Ley de 2
de diciembre de 1872, que constituye un verdadero proceso de ejecucién, sin
fase alguna de cognicién y que relega toda reclamacién u oposicién a un
juicio declarativo ordinano posterior, manifestado asi por la STS 6/1992, de
16 de enero, que puede estimarse como epitome de otras anteriores, cuando
proclama refiriéndose al procedimiento sumario del articulo 131 LH —de
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absoluta similitud al que se contempla— que clara y taxativamente ha de
reiterarse que su regulacién y fundamento no afecta per se al derecho funda-
mental que se contiene en el articulo 24.1 CE.

La doctrina constante y pacifica del Tribunal Constitucional sobre la inde-
fensién puede centrarse en tres puntos: a) Las situaciones de indefensién han
de valorarse segiin las circunstancias de cada caso. b) La indefensién prohibi-
da por el articulo 24.1 CE no nace de la simple infraccién de las normas pro-
cesales, sino que debe llevar consigo la privacién del derecho a la defensa y el
perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado. ¢) La Constitucién Es-
pafiola no protege situaciones de simple indefensién formal sino de indefen-
si6n material en que razonablemente se haya podido causar un perjuicio a al-
guna de las partes. En la litis enjuiciada no ha existido indefensién procesal
formal, pues se cumpli6 la citaci6n al deudor para la subasta por cédula y por
edictos en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley Organica de 2
de diciembre de 1872; ni tampoco ha existido indefensién material en el trato
procesal sufrido por la parte ejecutada y ello por el dato del conocimiento ex-
traprocesal que tuvo con anterioridad de la celebracién de la subasta.

Que se haya extendido la finca, garantia de la hipoteca, con una nueva agre-
gada que ha dado lugar a otra finca registral, no sélo no contradice para nada
el articulo 110 LH, que s6lo se refiere a la extensién de la hipoteca a las acce-
siones naturales, a las mejoras y al importe de las indemnizaciones concedidas
o debidas al propietario por razén de los bienes hipotecados, sino que no altera
para nada el sustratum de la garantia hipotecaria, en todo caso, si asf fuera, lo
seria para aumentar la base de la misma. Y en este sentido es clarificadora la
inscripcion efectuada en el Registro de la Propiedad. Ademaés, no tiene nada
que ver, por lo menos en sus consecuencias, que la finca primigenia fuera la
que figurara en la demanda, la anunciada en los edictos y la subastada y la
adjudicada, para que la escritura publica derivada de la adjudicacién en subas-
ta se refiera a la resultante con la agregacién, porque tanto en el fondo como en
la forma la finca sujeta por la hipoteca aparecia en dicha escritura.

COMENTARIO

Permitasenos extender el comentario de esta sentencia a las siguientes
materias: A) especialidades del proceso de ejecucién hipotecaria en favor del
Banco Hipotecario de Espafa; B) conceptos de agrupacién y agregacién de
fincas, y C) arrastre de cargas en la agrupacién y agregacion de fincas.

A) Respecto a las especialidades del proceso de ejecucién hipotecaria
en favor del Banco Hipotecario de Espaiia, la STC 4/1981, de 18 de diciem-
bre, declaré que la ausencia de contradiccién, caracteristica comin a este
procedimiento y al del articulo 131 LH, no produce indefensién ni su incons-
titucionalidad ex artfculo 24 CE; pero no entré a analizar el privilegio del
Banco Hipotecario, porque los demandantes del amparo utilizaron como tér-
mino de comparacién el juicio ejecutivo ordinario de los articulos 1.429 y
siguientes LEC y no el procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH.
Con posterioridad, las especialidades de la ejecucién hipotecaria en favor del
Banco Hipotecario fueron declaradas aplicables en SSTS de 18 de junio de
1991 y 17 de junio de 1994, y en RDGRN de 13 de abril de 1982 (si bien en
el comentario a la altima de REy PorToLts, en esta Revista, afio 1983,
nam. 558, pag. 1274, y en Escritos varios sobre hipotecas y sobre anotaciones
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preventivas de embargo, se indic6 que el art. 36, inciso 2.° de la Ley constitu-
tiva del Banco pertenecfa a una regulacién procedimental ya superada).

La importante STC 128/1994, de 5 de mayo, declaré la nulidad de los
artfculos 33 a 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872, de creacién del Banco
Hipotecario de Espaiia, y 10 a 13 del Estatuto Orgénico del Banco Hipotecario
y de la Caja para el Fomento de la Pequena Propiedad, aprobado por Real
Decreto-ley 104/1928, de 4 de agosto, entendiendo que dichos preceptos son
contrarios al articulo 14 de la Constitucién, dado que no existe justificacién
objetiva y razonable para legitimar un tratamiento procesal diferenciado en
favor del Banco Hipotecario. Por ello la STC 166/1994, de 26 de mayo, enten-
dié que no habfa lugar a pronunciarse sobre la cuestién de inconstituciona-
lidad por haber sido ya declarada en la STC 128/1994 la inconstitucionalidad
y nulidad de las normas legales cuestionadas, «siendo el efecto inmediato de
la anulacién de cualquier norma su expulsién del ordenamiento juridico de
una vez por todas y para siempre, medida irreversible por su propia natura-
leza». Ello no obsta a que, de conformidad con el articulo 40 LOTC y segun
recuerda el Fundamento Juridico 6 de la STC 128/1994, «las consecuencias de
las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley no alcanzaran
a los procesos ya fenecidos», como lo era el de la sentencia ahora reseiada,
seghn resulta de sus antecedentes de hecho, y de ahf que en ella no se invoque
la inconstitucionalidad del procedimiento.

Debe aiadirse que la STC 128/1994 ha sido comentada por los procesalis-
tas RoBLES GARZON y SeENEs MonTiLLa (La Ley, 31 de enero de 1995), y por los
hipotecaristas Rey PorToLEs («Breve nota de alcance para acompafar el texto
de la llamativa STC de 5 de mayo de 1994», en Boletin del Colegio Nacional
de Registradores, afio 1994, num. 311; también incluida en Estudios varios
sobre hipotecas y anotaciones de embargo, 1995); Lorez MEeDEL («Constituciona-
lismo y privilegios del Banco Hipotecario de Espaiia», en Homenaje a José
Marta Chico y Ortiz, 1995), y Jost MaNUEL GaARciA GArcia (El procedimiento
judictal sumario de ejecucion de hipoteca, 1994). De ella hace aplicacién la STS
de 11 de noviembre de 1994 para declarar la nulidad del sistema de subroga-
c16n legal del adquirente; y es asimismo citada en la STS de 14 de noviembre
de 1996, resefiada infra.

B) Otro aspecto a destacar, en relacién con los altimos pronunciamientos
recogidos, es la necesidad de diferenciar los conceptos de agrupacién, re-
unién de dos o mas fincas para formar una nueva; y agregacién, que en
sentido propio u ordinano se refiere a la agregacién de parte de finca segre-
gada a otra finca inscrita, aunque en sentido impropio o especial abarca una
operacién de sustitucién de la agrupacién, consistente en la agregacién de
una finca inscrita a otra. Esta ultima hipé6tesis de segregacién fue preconizada
por MoreLL, Lacruz y Camy, admitida por la RDGRN de 14 de marzo de 1975
y recogida por el articulo 48 RH, redactado por Real Decreto de 12 de no-
viembre de 1982 (con rectificacién de errores de 17 de diciembre de 1982).

Aungque la terminologia de la sentencia que comentamos es equivoca, el
Tribunal Supremo en otras ocasiones ha puntualizado que «la agrupacién
hipotecaria de fincas produce la extincién o cierre del folio registral corres-
pondiente a cada una de las agrupadas, cuyas vicisitudes, por tanto, no pue-
den ser ya incorporadas al mismo, procediéndose a la apertura de otro nuevo
para la finca resultante de dicha agrupacién» (Sentencia de 4 de junio de
1993) y que «el simple hecho de la agrupacién ya llevaba en sf una nueva finca
que como tal constituia una entidad registral también nueva, independiente y
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totalmente distinta de las que la componian, y que desde este momento que-
daban extinguidas, surgiendo como consecuencia una titularidad Gnica» (Sen-
tencia de 12 de noviembre de 1978). Segiin la RDGRN de 13 de enero de 1995,
lo que singulariza la agregacion es el hecho de que con tal operacién la finca
principal, aquélla a la que se agrega la superficie de otra u otras ya inscritas,
conserva su propia individualidad y con ello su ntimero de identificacién
registral y el Registrador no puede por si solo sustituir un tipo de modifica-
cién de entidad registral por otra que siendo optativa para el interesado no
fue la elegida por él.

La distincién tiene sus consecuencias, no s6lo en cuanto a la mecénica
registral, sino también en el campo fiscal, pues a efectos del gravamen gra-
dual de actos juridicos documentados, la base imponible en caso de agrega-
cién seréa el valor de la finca que se agrega, mientras que en caso de agrupa-
cién vendra constituida por el valor de todas las fincas que se agrupen, y asf
lo explicé la Direccién General de Tributos en respuesta de 4 de mayo de 1995
a consulta formulada al efecto.

Sin embargo, es cierto que tras la reforma del Reglamento Hipotecario de
1982 se ha producido una aproximacién entre ambas operaciones y ha pasado
a ser criterio de distinci6n el meramente cuantitativo del articulo 48 RH, que
exige que en la agregacién la extensién de la finca a la que se agregue otra,
otras, una o varias partes que se segreguen, represente, por lo menos el quintu-
plo de la suma de las que se agreguen. Quiza por ello el Arancel de los Registra-
dores de la Propiedad, aprobado por Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviem-
bre, establece en su nimero 2, apartado 2.a), que en las agrupaciones y
agregaciones se tomara como base el valor de la finca resultante (aplicado por
la Junta Directiva del Colegio de Registradores en Resolucién de 17 de abril de
1990, sobre impugnacién de honorarios y, asimismo, por la Direccién General
de los Registros y del Notariado en Resolucién de 1 de junio de 1990).

C) Finalmente, conviene precisar otro aspecto no suficientemente aclara-
do en esta sentencia, como son las consecuencias de la agrupacién o agrega-
ci6én de fincas, hallandose alguna o algunas de ellas hipotecadas. El arrastre
de cargas en la agrupacién y agregacion de fincas puede considerarse un
arrastre puramente tabular o librario (art. 48, par. 2.° y art. 51, regla 7. RH)
que por si solo no significa que la hipoteca cambie de extensién objetiva
respecto de la finca gravada (art. 110.1.° LH). La RDGRN de 11 de mayo de
1978 aplica esta regla en el supuesto en que una de las fincas agrupadas esté
afecta a un derecho de reversion a favor del Instituto Nacional de la Vivienda,
afirmando que los titulares de derechos reales sobre las fincas no se veran
afectados por la agrupacion realizada, y que en este sentido el articulo 110.1.°
RH presupone que cuando una finca hipotecada se agrupa con otra que no lo
estd, la hipoteca que grava a la primera no se extiende a la otra porcién
agrupada. Roca SastrRe entiende que la hupoteca continiia gravando incélume
sobre la finca originariamente hipotecada, sin que la misma se extienda a las
demas fincas o porciones; como la agrupacién no afecta para nada al derecho
del acreedor hipotecario, si éste procede a la ejecucién y se enajena forzosa-
mente la finca hipotecada que se agrupé, se producird una desagrupacién de
la misma. Igualmente, Jost MaANUEL Garcia GaARcCiA sostiene que si se agrupa
una finca o varias fincas hipotecadas con otra u otras que no lo estdn y se
insta el procedimiento judicial sumario sobre la porcién hipotecada, el corres-
pondiente mandamiento de cancelacién puede llevar consigo la desagrupa-
cién de la finca por ser una operacién posterior a la hipoteca.
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ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE FALTA DE TITULO DEL PO-
SEEDOR. POSESION DE MALA FE. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1996.)

Para la eficacia de la accién reivindicatoria, ademas de la existencia de
titulo por parteé de quien reclama la propiedad y de la identificacién de la
cosa, se requiere la falta de titulo que permita la continuacién de la posesién
por parte del posecdor no propietario.

La buena o mala fe del poseedor es una cuestién de hecho cuya determi-
nacién compete al juzgador de instancia en la medida en que es un concepto
juridico que se apoya y resulta de la valoracién de conductas y comportamien-
tos deducidos de unos hechos ampliamente examinados por la instancia. A
partir de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal, esa impugnacién casacional sélo podra hacerse alegando error de
derecho en la valoracién de la prueba por el cauce procesal del actual
numero 4.° del articulo 1.692 LEC y con invocacién de las normas valorativas
de prueba que se estimen infringidas.

DOBLE INMATRICULACION. (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1996.)

Hechos.—El titular registral de una finca inst6 la declaracién de nulidad del
titulo por simulacién absoluta y la cancelacién de la inmatriculacién practica-
da al amparo del articulo 205 LH de otra finca con diferente descripcién regis-
tral, pero referida al mismo inmueble. El Juzgado de Primera Instancia declaré
que la compraventa entre los demandados carecfa de causa verdadera y condu-
cia a la declaracién de nulidad del negocio por falsedad de aquélla (arts. 1.261,
1.275 y 1.276 del Cédigo Cwvil), quedando desvirtuada la presuncién legal de su
existencia (art. 1.277 del C6digo Civil). La Audiencia Provincial dedujo que la
titulacién estaba «prefabricada» para obtener el acceso al Registro de la Pro-
piedad por la via del articulo 205 LH y que no podia proclamarse su validez
porque en su biologia se infringieron los articulos 1.261.2.°y 3.°, 1.275, 1.276 y
1.300 del Cédigo Civil y confirmé la sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia.—El fallo recoge los pronunciamientos del Juzga-
do de Primera Instancia y de la Audiencia Provincial y afiade que, por si fuera
poco, la existencia de la causa es una cuestién de hecho y la determinacién
de su existencia es de orden factico; e incluso la exisiencia o no del contrato
y la concurrencia o no de sus requisitos esenciales es una cuestién factica
reservada a la instancia, que ha de mantenerse en casacién, salvo que se
impugne por via adecuada.

TERCERO HIPOTECARIO NO ESTA PROTEGIDO FRENTE A LA RETROAC-
CION DE LA QUIEBRA. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1996.)

La nulidad del articulo 878, parrafo 2.° del Cédigo de Comercio es absoluta
o de pleno derecho y tanto la doctrina mas autorizada como la jurisprudencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo se han mostrado estrictos a la hora de
su aplicacion. Dificilmente puede aceptarse con una hermenéutica ajustada que
los actos de enajenacién o administracién del quebrado, en cuanto negocios
bilaterales realizados con otra parte contratante, no sean en todo caso afecta-
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dos de nulidad radical, incluso en el supuesto de que el adquirente hubiera
inscrito su derecho en el Registro Inmobiliario, pues el citado precepto contie-
ne una presuncién de fraudulencia iuris et de wure y es, sobre todo, una norma
legal especifica dictada para las quiebras que no admite excepciones en razén
de la pars conditio creditorum. Problema distinto es el de considerar en los su-
puestos en que tal evento ocurra si el subadquirente se encuentra protegido por
el articulo 34 LH, cuando concurran los requisitos en favor de tal aplicacién a
los negocios nulos. Mas la disputa sobre los derechos del tercer adquirente re-
gistral y de la proteccién otorgada por el articulo 34 LH resulta estéril y fuera
del tema féctico en el supuesto enjuiciado, ya que el objeto de lo que se debate
no viene constituido por la propiedad de inmuebles, ni por derechos reales con
acceso al Registro Inmobiliario, sino por derechos de arrendamiento y consi-
guientes derechos de traspaso sobre puestos de mercado.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO- REQUERIMIENTO DE PAGO AL
DEUDOR. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1996.)

La notificacién y requerimiento hechos en el domicilio sefialado en la
escritura de hipoteca son ajustados a derecho, cuando dicho domicilio no ha
stdo modificado utilizando la facultad de alteracién que concede el articu-
lo 130 LH (manifestacién del cambio, conformidad del acreedor y constancia
en el Registro de la Propiedad).

PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION PROCESAL DEL PRESIDENTE.
OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1996.)

Basta el valido acuerdo de la Junta de Propietarios autorizando al presi-
dente para el ejercicio de la accion interdictal contra el propietario de un local
que realizé obras de ahondamiento en el subsuelo. Si se desestimé aquélla por
estar ya terminadas las obras, el declarativo era consecuencia légica de la
inicial contienda y la ultima posibilidad legal que restaba a la comunidad para
hacer valer sus derechos frente a quien los vulneraba, para lo cual no era
necesaria nueva convocatoria de la Junta, siempre que no cambiase el conte-
nido de la pretensién autorizada.

No cabe duda de que suelo y subsuelo constituyen elementos comunes, de
manera que excavar la arena del segundo, d4dndole al local una altura o pro-
fundidad adicional, constituye la realizacién de obras que afectan al titulo
constitutivo y han de someterse al régimen del articulo 16.1 LPH.

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO.
(SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

La ampliacién de un local comercial sobre un terreno anejo al mismo, al
contribuir a la configuracién definitiva del edificio, afecta al titulo constitu-
tivo y, consiguientemente lleva consigo una alteracién en la estructura que
precisa del consentimiento un4nime de los deméas miembros de la comunidad,
consecuencias que dimanan de la aplicacién de los articulos 5,7, 11 y 16 LPH
y de la constante doctrina jurisprudencial pronunciada sobre el particular.
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PROPIEDAD: LIMITACIONES. RELACIONES DE VECINDAD. (SENTENCIA DE
14 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

Hechos.—Vertidos de escombros procedentes de explotacién minera a la
propiedad colindante situada a una altura inferior

Doctrina de la sentencia.—La situacion geografica de la concesién le obli-
gaba a tomar las medidas necesarias para que sus vertidos no fuesen a parar
a la concesién colindante situada a una altura inferior y, no haciéndolo, in-
cumplié el deber de prewsién con infraccién de los articulos 1.104 y 1.902 del
Cédigo Civil por el dafio producido, o bien, con el mismo efecto juridico,
aunque se previesen las consecuencias, no se adoptaron aquellas medidas,
dado que con las medidas de seguridad adecuadas los deslizamientos de es-
combros no se darfan; como asimismo incumplié el articulo 348 del Cédigo
Civil en cuanto a invasién de la finca propiedad de otro. Los propietarios de
la finca invadida tienen derecho de gozar de su propiedad como bien los
pareciere, e impedir las inmisiones voluntarias en su recinto practicadas por
otro contra su voluntad.

EJECUCION HIPOTECARIA: COMPETENCIA TERRITORIAL EN EL PROCE-
DIMIENTO EN FAVOR DEL BANCO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 14 DE
NOVIEMBRE DE 1996.)

Doctrina de la sentencia.—La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal, en su Disposicién Final 1.2, apartado 2, deter-
mina como Juez competente para conocer del procedimiento del articulo 131
LH, cualquiera que sea la cuantia de la obligacién, el Juez de Primera Instan-
cia del partido en que radique la finca, no teniendo aplicacién las normas
generales sobre sumisién expresa o tacita de la LEC (arts. 56, 57 y 58). El
Trbunal Constitucional, en Sentencias de 5 y 26 de mayo de 1994 declar6 la
nulidad de los articulos 33, 34, 35 y 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872,
de creacién del Banco Hipotecario de Espaia, y 10, 11, 12 y 13 del Real
Decreto-ley 104/1928, de 4 de agosto del Estatuto Orgénico del Banco Hipo-
tecario y de la Caja para el Fomento de la Pequeia Propiedad, basandose en
que el procedimiento de ejecucién de dicha entidad supone un privilegio no
justificado desde la perspectiva del articulo 14 de la Constitucién, utilizando
como término de comparacién el regulado en el articulo 131 LH

No existen normas especificas que predeterminen la competencia territo-
nal para los procedimientos instados por el Banco Hipotecario que eliminen
el fuero procesal de la LEC (arts. 62 y 63); por lo que ha de partirse de la
concurrencia de la cldusula de sumisién expresa para determinar su eficacia
y alcance respecto a la competencia de los Juzgados para conocer de estos
procedimientos hipotecarios especiales.

En esta linea ha de tenerse en cuenta la mas moderna doctrina jurispru-
dencial respecto a los pactos de sumisién que autoriza el articulo 57 de la Ley
Procesal Civil, acomodada a la Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993, que
encuadra dichas clausulas de sumisién en el concepto de abusivas, pues los
préstamos hipotecarios otorgados en el caso de autos se han de caltficar como
contratos de adhesién, en los que la negociacién bilateral es minima, impo-
niendo el Banco Hipotecario condiciones y privilegios, lo que hace aplicable
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el fuero que establece el articulo 62.3.° LEC y por ello procede decretar la
competencia a favor del Juzgado donde estan situadas las fincas perseguidas.

COMENTARIO

Ya la STC 128/1994, de 5 de mayo, recogi6é dentro del cuadro juridico en
que se desenvuelve el proceso de ejecucién en favor del Banco Hipotecario de
Espana la Disposicion Final 1.2, apartado 2 de la Ley 10/1992, y aunque al-
gunos 6rganos judiciales proponentes de las cuestiones de inconstitucionali-
dad invocaron el privilegio que en favor del Banco Hipotecario constitufa la
admisibilidad de cldusulas de sumisién expresa, el Tribunal Constitucional, al
llegar a la conclusién de que el proceso en si es contrario al articulo 24 CE,
no entré a examinar las objeciones puntuales formuladas y, entre ellas, la de
la competencia territorial.

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DE ESTATUTOS. CONTRIBU-
CION A GASTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

El articulo 16, norma 1.* LPH exige el acuerdo de la Junta de propietarios
por unanimidad para que sea véalida la aprobacién o modificacién de las
reglas contenidas en el titulo constitutivo o en los estatutos; y lo mismo ha de
predicarse respecto a la sustitucién del sistema de contribucién a los gastos
comunes.

INMATRICULACION POR CERTIFICACION DEL ARTICULO 206 LH A FA-
VOR DE LA IGLESIA CATOLICA. DOBLE INMATRICULACION. MONTES
VECINALES EN MANO COMUN. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

Hechos.—Doble inmatriculacién de ermitas ubicadas en montes vecinales
en mano comun en Galicia, inscritas a favor de la Iglesia catélica y a favor
de unas comunidades vecinales.

Doctrina de la sentencia.—Aunque el alegato de inconstitucionalidad del
articulo 206 LH se integra en el suplico de la demanda sin otra finalidad que
la instrumental de apoyo y de refuerzo a la peticién principal y carece de
intensidad casacional para apreciar vicio de incongruencia y la Sala Primera
del Tribunal Supremo no ha de entrar en su analisis, conviene hacer constar
su opinién en la cuestién al darle ocasién casacional para ello. La inmatricu-
lacién de bienes de la Iglesia catélica, cuando los mismos estdn desamparados
de titulo inscribible, en principio puede suponer desajuste con el principio
constitucional de aconfesionalidad del Estado espafiol (art. 16.3 CE), no coin-
cidente con la situacién existente en el siglo pasado, concretamente referida
a la Ley de Desamortizacién General de los Bienes del Estado y de la Iglesia
catélica de 1 de mayo de 1855 y al Convenio-Ley de 4 de abril de 1860, que
propiciaron la inscripcién registral de los bienes que quedaron en poder de la
Iglesia y excluidos de la venta forzosa, arbitrandose una férmula similar a la
establecida para el acceso al Registro de la Propiedad de los bienes estatales
y que consistia en la certificacién eclesidstica, no de dominio sino de pose-
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sién, y este titulo es el que en la actualidad tiene diffcil encaje en el
articulo 3 LH.

El precepto registral 206 se presenta poco conciliable con la igualdad pro-
clamada en el articulo 14 de la Constitucién, ya que puede representar un
privilegio para la Iglesia catélica, en cuanto no se aplica a las demas confe-
siones religiosas inscritas y reconocidas en Espaia, dado que en la actualidad
la Iglesia catélica no se encuenlra en ningian sitial especial o de preferencia
que justifique objetivamente su posicién registral y tratamiento desigual res-
pecto de otras confesiones, consecuencia del principio de libertad religiosa
establecida en el articulo 16.1 CE.

En el supuesto enjuiciado, la propiedad de la Iglesia tampoco encuentra
amparo en la inmatriculacién que de los bienes litigiosos fue practicada por
la via del articulo 206 LH en fecha posterior a la que figura a favor de las
comunidades vecinales. La inscripcién a favor de la Iglesia, sin perjuicio de
la suspension de efectos respecto a terceros por el plazo de dos afos desde su
fecha, conforme al articulo 207, expresa una presuncién iuris tantum de le-
gitimacién que cede ante realidades extrarregistrales, como es la usucapién
extraordinaria y en el caso del recurso la posesién inmemorial de los montes
y carballeiras donde se ubican las ermitas a favor de las comunidades de
vecinos, y sobre todo ante su titularidad inscrita anterior.

Es exigencia basica de nuestro ordenamiento registral, de conformidad
con los principios de legitimacién, tracto y salvaguarda judicial de los asien-
tos, la improcedencia de toda inmatriculacién cuando la finca que se pretende
ingresar, perfectamente identificada, esta ya inscrita a favor de otra persona,
lo que no se puede obviar acudiendo a formar arbitrariamente enclaves y
segregaciones carentes de toda justificacién.

La vida juridica de los montes comunales y vecinales en Galicia se desen-
volvié en el exclusivo campo del derecho consuetudinario, fijado por la juris-
prudencia, que estructuré las caracteristicas de esta peculiar institucién juri-
dica. Esta doctrina jurisprudencial que fue en parte recogida en la Ley de
Montes de 8 de junio de 1957, su Reglamento de 22 de febrero de 1962, y
articulos 88 y 89 de la Compilacion de Derecho Civil especial de Galicia de 2
de diciembre de 1963, derogada por la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, y
actualizada en el articulo 14 de la vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de
Derecho Civil de Galicia, en la procura de una regulacién y consolidacién de
las titularidades a favor de los vecinos de las respectivas demarcaciones terri-
toriales, en régimen de comunidad germanica o de mano comtn, con las
notas inseparables de ser indivisible, inalienable e imprescriptible y de no
atribucién de las titularidades ni a los municipios u otros entes locales, pues
éstos st alguna ntervencién ostentan en los mismos s6lo ha de entenderse
como intervencionismo administrativo para el mayor disfrute y aprovecha-
miento intervecinal.

La consolidacion legislativa estd representada por la Ley de 27 de julio
de 1968, sobre Montes Vecinales en Mano Comiun, cuyo articulo 5 facilita
la inscripcién en el Registro a nombre de las respectivas comunidades titu-
lares con base en la resolucién del Jurado Provincial. Dicha Ley fue desa-
rrollada por el Reglamento de 26 de febrero de 1970. La Ley 55/1980, de 11
de noviembre, regula los Montes Vecinales en Mano Comin, con indepen-
dencia de su origen, para consagrar la titularidad de las agrupaciones ve-
cinales en su condicién de grupos sociales y no como entidades administra-
tivas y en su artfculo 13 —sin perjuicio de la salvedad de su DT 1.°—



1366 JURISPRUDENCIA

dispone que la clasificacién del Jurado Provincial produce el efecto de atri-
buir la propiedad del monte a la comunidad vecinal correspondiente y servir
de titulo para su inmatriculacién registral, estableciendo asf una presuncién
legal que no impide discutir el dominio en via judicial, pues el precepto
resulta previsor, al admitir que la atribuci6n de propiedad pueda ser des-
truida por sentencia firme en contra pronunciada por la jurisdiccién ordi-
naria.

El ordenamiento juridico gallego cuenta en la actualidad con su especifica
regulacién, al haberse aprobado y regir la Ley 13/1989, de 13 de octubre, que
también atribuy6 la propiedad de estos inmuebles a las agrupaciones vecina-
les, disponiendo su articulo 13 que la resolucién firme de clasificacién de un
terreno como monte en mano comun atribuye la propiedad a la comunidad
de vecinos correspondiente en tanto no exista sentencia judicial que lo con-
tradiga.

COMENTARIO

GoMEz GALLIGO comenta esta sentencia en el Boletin del Centro de Estudios
Registrales de Cataluna (afio 1997, num. 72, pag. 325), subrayando como
consideracién mas importante su declaracién obiter dictum de la posible in-
constitucionalidad del articulo 206 LH y sefalando que la cuestién no se
aborda en la reciente adicién de un nuevo parrafo al precepto, llevada a cabo
por el articulo 144 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social.

Ademas, sobre las materias tratadas en la sentencia pueden verse sendos
articulos publicados en esta misma revista «Inmatriculacién de bienes de la
Iglesia mediante certificacié6n expedida por el diocesano», de Haza Diaz (afio
1995, nam. 630, pag 1585), y «La proteccién registral de los montes vecina-
les en mano comitn», de CorraL DuERAs (afic 1995, nam. 634, pag. 823).

PROPIEDAD HORIZONTAL. OBRAS SOBRE ELEMENTOS COMUNES. (SEN-
TENCIA PE 19 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

Las obras de cercamiento o cerramiento del edificio no integran alteracién
de la estructura o fabrica del mismo o de sus elementos comunes, ni afectan
al titulo constitutivo, por lo que para la ejecucién de las mismas basta el
acuerdo de la mayoria de propietarios, el cual puede ser impugnado por los
disidentes dentro del plazo de caducidad que establece el articulo 16,
regla 4. LPH.

COMUNIDAD DE BIENES: «<ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO» SOBRE VIVIEN-
DA DE PROTECCION OFICIAL. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

Hechos.—Actio communi dividundo sobre vivienda y garaje anexo que
obtuvieron la calificacién de VPO.

Doctrina de la sentencia.—La 1ndivisibilidad de la cosa comin puede ser no
sélo real, sino también juridica, entendiendo ésta cuando el bien resulta in-
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servible para el uso a que se destine, se produce un anormal desmerecimiento
o genera un gasto considerable para los condéminos; e incluso cabe apreciarla
cuando concurran especiales circunstancias artisticas, histéricas o econémi-
cas arraigadas que lesionan gravemente el acervo y caudal cultural de un
pueblo y perturbarian intereses sociales fundamentales de la colectividad,
proclive a que se mantenga la unidad de la propiedad, ocasionando rechazo
grave la divisién; e incluso también pueden jugar factores de seguridad ciu-
dadana.

Sentado lo anterior y no estando conformes los litigantes en que se lleve
a cabo la adjudicacién a uno de ellos, abonando la parte econémica corres-
pondiente al otro, ha de entrar en juego la forma subsidiaria para hacer cesar
el estado de indivisién que establece el articulo 404 del Cédigo Civil y es la
venta y reparto del precio. Ello aunque en el futuro exista la posibilidad de
que los precios que pudieran obtenerse de la venta en licitacién publica sobre-
pasen los oficiales, dado que la legislacién de VPO no prohibe sus transmisio-
nes sucesivas y de producirse, aun rebasando los precios maximos, estas ven-
tas ulteriores no serian radicalmente nulas, conforme ha declarado la Sala
Primera del Tribunal Supremo en Sentencias de 15 de febrero y de 24 de junio
de 1991, que decretan improcedente la nulidad total del negocio y procedente
la nulidad parcial de la obligacién relativa de precio pactado con exceso.
Conforme a nueva doctrina, no afecta a la validez de la compraventa el pacto
de precio superior al oficial, que sé6lo ocasiona infraccién administrativa, con
sanciones econdémicas y pérdidas de beneficios.

DOBLE VENTA. TERCERO HIPOTECARIO: BUENA FE (SENTENCIA DE 25 DE
NOVIEMBRE DE 1996.)

Aunque la buena fe s6lo se menciona en los parrafos 1.° y 3.° del articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil, reiterada jurisprudencia la considera también requi-
sito fundamental en la hipétesis del parrafo 2.° La concurrencia de mala fe
constituye cuestién de hecho cuya apreciacién queda reservada al juzgador de
instancia. La existencia de mala fe requiere una declaracién expresa.

La buena fe obliga al adquirente a una conducta activa, extendida incluso
a no omitir circunstancias o diligencia alguna para el logro de averiguar si
existen o no vicios en la titularidad del transferente. En el supuesto de autos,
como en el momento de la adjudicacién judicial derivada de un juicio ejecu-
tivo y posteriormente inscrita ya existia otra precedente en otro juicio ejecu-
tivo, llevada al Registro de la Propiedad mediante la aportacién de la docu-
mentacién motivadora del correspondiente asiento de presentacién, que se
cancelé por caducidad, nada obsta a la conclusién de que esta segunda venta
judicial pudo ser conocida por los terceros interesados en la adquisictén de la
finca, que figuraban implicados en otro procedimiento judicial afectante al
mismo inmueble, maxime cuando quedaban obligados a agotar el cuidado
para descubrir la real situacién de la finca, y la consulta registral para este fin
era el medio id6éneo para alcanzar dicha noticia.

La tipificacién de la doble venta requiere, para su existencia, la no consu-
macién de la primera al tiempo del perfeccionamiento de la segunda, puesto
que, en caso contrario, se produce la situacion de enajenacion de cosa ajena
por falta de objeto de la posesién, que juridicamente deriva en la inexistencia
de ésta.
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HIPOTECA: CLAUSULAS DE INTERES VARIABLE. (SENTENCIA DE 26 DE NO-
VIEMBRE DE 1996.)

Hechos.—En escritura de préstamo hipotecario a interés variable se pact6é
como tipo de interés de referencia el preferencial del Banco prestamista para
operaciones de crédito y préstamo a un afio comunicado al Banco de Espana,
desaparecido a la fecha del otorgamiento de conformidad con lo dispuesto en
la Circular 11/1988, de 11 de julio, del Banco de Espaiia.

Doctrina de la sentencia—Es correcta la labor de busqueda de un criterio
aplicable una vez que la entidad prestamista dejé de publicar y comunicar al
Banco de Espana el tipo preferencial para operaciones de crédito y préstamo
a un afno. Sin embargo, las sentencias de instancia no respetan lo pactado,
pues aluden a un médulo de revisién (interés de préstamos hipotecarios)
distinto del acordado, siendo asf que para el calculo de ambos intereses se
siguen distintos procedimientos. El Tribunal Supremo establece como tipo de
interés de referencia la media aritmética de los tipos de referencia para ope-
raciones de crédito y préstamo a un afio de determinados Bancos, que en la
escritura de préstamo hipotecario se tomaba en consideracién para fijar los
limites de variabilidad del tipo de referencia; todo ello en tanto no se publi-
quen y comuniquen al Banco de Espafia por el prestamista los tipos de interés
preferencial para operaciones de crédito y préstamo a un afio.

El pago de los intereses ya revisados y calculados por el Banco prestamista
no significaba en modo alguno aceptacién a lo hecho por el mismo, como lo
demuestran las reclamaciones del deudor al Banco y al Servicio correspon-
diente del Banco de Espafia. El pago fue obligado para que la entidad pres-
tamista no diera por vencido el préstamo en caso contrario. Si siempre son
sospechosas de ilicitud las clausulas solve et non repete, la intimacién y coac-
cién econdmica de la clausula pactada la harfa sin duda nula de pleno dere-
cho con arreglo al articulo 10 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, pero en el litigio es inaplicable
por la naturaleza de la obligaci6n (préstamo con hipoteca para la adquisicién
de una oficina de farmacia), que la hace incidir en el supuesto que prevé su
articulo 1.3.

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 28 DE
NOVIEMBRE DE 1996.)

Uno de los requisitos indispensables para que pueda surgir la figura del
tercero hipotecario del articulo 34 LH, es que el adquirente sea de buena
fe, condicién esta sine qua non para que sea aplicable el mencionado pre-
cepto hipotecario. La buena fe que el articulo 34 LH exige a los que desean
ampararse en la proteccién registral consiste, en su aspecto positivo, en la
creencia de que la persona de quien recibié la finca era dueiio de ella y
podia transmitir su dominio, como indica el articulo 1.950 del Cédigo Civil,
y en su sentido negativo, en la ignorancia o desconocimiento de los vicios
invalidatorios que pudieran afectar a la titularidad del transmitente. En el
caso enjuiciado no se da el aspecto positivo ni el negativo mencionados,
desde el instante en que el contrato de compraventa es nulo por simulacién
absoluta.
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PROPIEDAD URBANA: CONTENIDO. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

Disponia el articulo 76 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana, Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril,
que «las facultades del derecho de propiedad se ejerceran dentro de los limites
y con el cumplimiento de los deberes establecidos en esta Ley o, en virtud de
la misma, por los Planes de Ordenacién, con arreglo a la clasificacién urba-
nistica de los predios»; principios que han sido recogidos por la Ley 8/1990,
de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del
Suelo, y el Texto Refundido de 26 de junio de 1992, siendo facultad de la
autoridad administrativa competente la determinacién del concreto contenido
de propiedad de cada parcela (aunque el mismo esté sometido al ius variandi
propio del planeamiento). A tal determinacién han de estar los 6rganos juris-
diccionales del orden civil que no podran modificar con sus resoluciones el
régimen asi establecido, por tratarse de una materia sometida con carActer
exclusivo a los érganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo.

ADQUISICION DE DOMINIO: EN VENTA FIDUCIARIA. ACCION REIVINDI-
CATORIA: REQUISITOS. EN CASO DE VENTA FIDUCIARIA. (SENTENCIA DE
2 DE DICIEMBRE DE 1996.)

El negocio jurfdico consiste en la atribucién patrimonial que uno de los
contratantes, llamado fiduciante, realiza en favor del otro, Hamado fiduc:ario,
para que éste utilice la cosa o el derecho adquirido mediante la referida
asignacién para la finalidad que ambos pactaron, con la obligacién de re-
transmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se hubiera cumplido la
finalidad prevista. Cuando no envuelve fraude de ley, el contrato es valido y
eficaz.

En el supuesto litigioso, el vendedor ejercit6é una accién reivindicatoria con
la asistencia de los requisitos exigidos jurisprudencialmente para su éxito, a
saber: la titularidad de la propiedad, la reclamacién contra quien tenfa la cosa
en su poder, la inexistencia de derecho en la otra parte contra el duefio para
retener el bien y la debida identificacién de la cosa; y lo hizo con el objetivo
de recuperar del dominio, en realidad nunca perdido en virtud de la fiducia
cum amico inscrustada en la relacién juridica con simulacién relativa de
persona interpuesta, donde, al quebrar la relacién de confianza por la conduc-
ta del fiduciario, tenfa aptitud legal para el ejercicio de la acci6n

ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS INSCRITOS: LA DECLARACION
DE NULIDAD DEL CONTRATO INSCRITO CONLLEVA LA CANCELACION
DEL ASIENTO. DOBLE VENTA. TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO
DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1996.)

La declaracién judicial de nulidad o ineficacia del contrato cuyo contenido
ha tenido reflejo en el correspondiente Registro lleva implicita la consecuen-
cia de la cancelacién de los asientos registrales correspondientes.

La mala fe con que actuaron los segundos compradores por el conocimien-
to que tenian de la pertenencia de las fincas a persona distinta del vendedor,
constatada por el érgano a quo, prevalece como auténtica quaestio facti.
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Cuando se difiere un lapso considerable entre una venta y otra, el supuesto
litigioso no debera resolverse por el juego del articulo 1.473 del Cédige Civil,
sino fundamentalmente por el principio fundamental del nemo dat gquod non
habet, o sea, que la segunda venta se produce cuando se carece de facultad
dispositiva sobre el objeto de dicho negocio.

HIPOTECA SOBRE VARIAS FINCAS: CANCELACION PARCIAL. (SENTENCIA DE
9 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Hechos —Hipoteca sobre varias fincas con cldusula de cancelacién parcial
de las responsabilidades hipotecarias que pesan sobre las mismas «a medida
que se vayan realizando los pagos».

Doctrina de la sentencia.—Conceptualmente la parte pagada por intereses
se corresponde con el uso o disfrute del capital, e incluso con la desvaloriza-
cién del dinero prestado, consumiéndose dia a dia, y reduciéndose a medida
que disminuye la cuantia de capital en poder del deudor, por el contrario las
sumas correspondientes a la amortizacién del capital reducen la deuda, ami-
noran el riesgo y, en definitiva, van paulatinamente liberando la garantia que
se prest6. Estas consideraciones conducen a estimar que la expresién pagos
realizados debe entenderse referida so6lo a la parte imputable al principal de
la deuda y no a los intereses.

COMENTARIO

En la cancelacién parcial de hipoteca constituida sobre varias fincas con
distribucién de responsabilidad hipotecaria, el importe del pago liberatorio
respecto de una de ellas resulta claramente del articulo 221 RH, que permite
al tercer poseedor «pagar al acreedor el importe de la responsabilidad especial
de la misma y, en su caso, de los intereses correspondientes, y exigir la can-
celacién de la hipoteca en cuanto a la finca o fincas liberadas». Lo mismo
dispone el articulo 120 LH para la ejecucién parcial, que producira también
la cancelacién parcial de la hipoteca por realizacién de la misma, permitiendo
repetir contra cada uno de los bienes hipotecados en poder de terceros adqui-
rentes «por la cantidad a que respectivamente estén afectos y la que a la
misma corresponda por razén de intereses». Recordemos que la facultad de
pago parcial s6lo la tiene el tercer poseedor; el deudor sélo la tendra cuando
el acreedor lo acepte voluntariamente, o cuando se haya pactado asi, dada la
regla de indivisibilidad de la prestacién que establece el artfculo 1.169 del
Cédigo Civil.

Otro importante problema que plantea la cancelacién parcial en este caso
es el de la determinacién de las fincas liberadas, cuando el importe satisfecho
pueda aplicarse a varias de ellas. Dicha determinacién corresponde al deudor
(art. 124 LH), por lo que debera prestar su consentimiento a la cancelacién
que otorgue el acreedor. El pacto que contiene la renuncia de tal derecho por
el deudor debe reputarse ineficaz hipotecariamente porque va contra el inte-
rés publico y no es inscribible (RRDGRN de 25 de noviembre de 1935 y 27 de
enero de 1986)
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Distinto es el supuesto de falta de distribucién de la responsabilidad hipo-
tecaria, permitido por el articulo 123 LH, y en el que para la cancelacién
parcial se requiere, ademas del consentimiento del acreedor, la conformidad
de los que en el Registro aparecen como adquirentes, con posterioridad a la
hipoteca, de las fincas, a excepcién de los duenos de aquéllas cuyo gravamen
sea totalmente cancelado (segtin doctrina de la DGRN en Resoluciones de 17
de marzo de 1969, 12 de febrero de 1988, 27 de marzo de 1989 y 15 de junio
de 1993, criticada por CarRBONELL SERRANO y Navarro Diaz en el afo 1989,
ndm. 593 de esta revista)

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN-
TENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1996 )

A la comunidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal la
representa en juicio y fuera de él su presidente (art. 12 LPH); por ley, pues,
es él quien debe otorgar los poderes a los procuradores y los poderes seran
validos aunque la persona del presidente cambie con posterioridad. Como
también seran validas las actuaciones procesales aunque durante el proceso
cambie el presidente, sin que ello provoque crisis personal subjetiva. La acre-
ditacién de dicho cargo se produce con la certificacién de la Junta, sin que sea
precisa otra demostracién

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (Sexn-
TENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Los presidentes poseen legitimacién para plantear, en nombre de la comu-
nidad, reclamaciones por obras defectuosas que afecten a los elementos co-
munes o a los privativos, de manera que, por la representacién orginica
correspondiente a aquéllos con base en el articulo 12 LPH, estan investidos
de mandato suficiente para defender en juicio y fuera de él los intereses
complejos —generales o de los propietarios en particular— del colectivo que
representan.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ELEMENTOS COMUNES. REPRESENTACION
DEL PRESIDENTE. (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Al constituirse el edificio en régimen de propiedad horizontal, con partes
privativas y comunes, todo lo que no aparece titulado como privativo se debe
considerar comun.

Segun el tenor del articulo 12 LPH, el presidente, en la representacién
organica correspondiente a lo dispuesto en dicho precepto, esta facultado
para litigar con apoderamiento suficiente para defender en juicio y fuera de
él los intereses de la comunidad, de manera que interviene como un érgano
comunitario, que sustituye la voluntad social con la suya individual, por lo
que no necesita la autorizacién de la Junta de Propietarios para intervenir
ante los Tribunales cuando ejercite una pretensién en beneficio de la comu-
nidad, salvo en los supuestos expresamente excluidos en la ley.
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TRADICION REAL. (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1996.)

La entrega de la vivienda, que pasé a la disponibilidad dominical de los
terceristas, al margen de que no se hubiera otorgado escritura publica, impli-
ca el cumplimiento en forma suficientemente constatada del requisito de la
traditio que exige el articulo 609 del Cédigo Civil. Se trata de efectiva tradi-
cién material que contempla el articulo 1.462 del Cédigo Civil.

El otorgamiento de escritura publica es requisito formal y de proyeccién
registral erga omnes y su denegacién no puede ser equiparada a negacién
tajante del derecho de propiedad cuando concurre contrato perfeccionado y
entrega de la vivienda al adquirente.

BIENES DE DOMINIO PUBLICO: CESION OBLIGATORIA Y GRATUITA A
LOS AYUNTAMIENTOS. TRANSMISION DEL DOMINIO. (SENTENCIA DE 24
DE DICIEMBRE DE 1996.)

La inclusién en un plan general de ordenacién de un terreno de propiedad
privada como destinado a viales y la obligaci6én que a los propietarios del
suelo urbano impone el articulo 83.3.1.° del Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 9 de abril de 1976, aplicable al
caso, de ceder gratuitamente a los Ayuntamientos respectivos los terrenos
destinados a viales, parques, jardines publicos y centros de Educacién Gene-
ral Bésica al servicio del poligono o unidad de actuacién correspondiente, no
determinan por si solas la conversién en dominio municipal de esos terrenos,
sino que es necesario para ello que esa cesién gratuita de viales se produzca
con la correspondiente acta de entrega y recepcién que produce la transmi-
sién al Ayuntamiento de esa titularidad dominical.

ACCION REIVINDICATORIA Y DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITO DE
DOMINIO DEL ACTOR. LEGITIMACION REGISTRAL:- PRESUNCION «l1U-
RIS TANTUMp>». (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1996.)

La acci6n reivindicatoria requiere como primer requisito, al igual que la
declarativa de dominio, la plena identificacién de las fincas, cuestién de he-
cho a determinar por los tribunales de instancia.

El principio de legitimacion registral cubre los datos juridicos, mas no las
circunstancias de mero hecho, como extension, linderos, etc., y la presuncién
contenida en el articulo 38 LH tiene el mero caracter de presuncién iurs
tantum destruible por prueba en contrario.

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN-
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996 )

El presidente representa a la comunidad en juicio y fuera de él, segin
dispone el articulo 12 LPH, y no precisa acuerdo de la Junta de Propietarios
para reclamar a mororos, pues este requisito sélo afecta a las demandas
directamente entabladas por el administrador (art. 20 LPH).
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Cuando el presidente reclama a morosos, aunque hubiera actuado sin hacer
constar que lo hacfa en nombre de la comunidad, también est4 legitimado por
su calidad de comunero, siempre que pida en beneficio comunitario.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETO. SOBRE CREDITOS EMBARGADOS. (SEN-
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.)

En la terceria de dominio tinicamente cabe y procede discutir si en el
momento del embargo el bien trabado (en el caso un derecho de crédito)
pertenecia al deudor ejecutado o a un tercero que demuestra su titularidad en
el momento de la traba

PROPIEDAD HORIZONTAL: NOMBRAMIENTO DEL PRESIDENTE. REPRE-
SENTACION POR EL PRESIDENTE. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Conforme a la LPH, los presidentes los nombra la Junta de Propietarios
(art. 12). Su nombramiento no requiere unanimidad, puesto que ningun pre-
cepto de la Ley la exige. El acuerdo de la Junta es naturalmente impugnable
pero funddndose en causa determinante de la nulidad de la designacién, que
no parece que concurra por la simple falta de asistencia de uno solo de los
comuneros, puesto que con su presencia, idéntico habria sido el resultado.

El presidente representa en juicio y fuera de él a la comunidad en los
asuntos que la afecten (art. 12 LPH) El presidente actia como representan-
te, que la doctrina y la jurisprudencia califica de organico, pues ni es repre-
sentante legal, porque no suple la capacidad de nadie, n1 es voluntario porque
la representacién no se la confieren los propietarios. El presidente designado
pudo otorgar poderes para pleitos y con ellos iniciar el proceso en defensa de
la cosa comin; y ademés por ostentar la condicién de comunero tiene facul-
tades para litigar en defensa de la comunidad.

E. M. A

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA,
ISABEL DE LA IGLESIA MONIE
e IsaBEL MoRrATILLA GALAN

LA NORMATIVA DE LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS NO ES COMPATIBLE
CON EL RIGOR LIMITATIVO DE LAS ACCIONES DE REPETICION, IM-
PUESTO EN EL ARTICULO 1.844 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 18
DE SEPTIEMBRE DE 1997)

Doctrina de la sentencia.—El contenido del articulo 1.844 ha dado lugar a
una evolucién doctrinal segun la cual los primeros comentaristas del Cédigo
entendian que se referfa tanto a los cofiadores mancomunados como a los
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solidartos y que cuando cualquiera de ellos pagaba por entero la deuda no
podia repetir contra los cofiadores si no se daba alguno de los supuestos
previstos en el parrafo 3.°, o sea, que el pago se hiciera en virtud de demanda
judicial o hallandose el deudor en estado de concurso o quiebra. Actualmente,
fundada doctrina cientifica supera la posicién intermedia segin la cual este
precepto s6lo es aplicable a los cofiadores solidarios y llega a sostener que su
aplicaci6n es exclusiva de las cofianzas mancomunadas, porque es la especie
comun, salvo pacto expreso de las partes. La jurisprudencia, sin plantearse la
cuestién del ambito de aplicacién del precepto en atencién a la naturaleza de
la fianza, mancomunada o solidaria, ha procurado mitigar las consecuencias
de su rigurosa aplicacién, acudiendo al expediente técnico de averiguar la
razén de ser la norma, y razonable encuentra que a los supuestos de concurso
o de quiebra se asimilen aquéllos en que la insolvencia general, atin no decla-
rada, es evidente y que no debe esperarse a la demanda judicial, pues en nada
favorece a los cofiadores.

Por todo ello, cabe concluir que la normativa de las obligaciones solidarias
no es compatible con el rigor limitativo de las acciones de repeticién impuesto
en el articulo 1.844; que es atinado y digno de conservar el criterio jurispru-
dencial segun el cual no debe exigirse el estricto cumplimiento del tenor del
articulo 1.844, parrafo 3.° en los casos de insolvencia conocida, ni en los
supuestos de pago que a todos beneficia; que por el contrario, debe aplicarse
de modo inexorable a los supuestos en que el pago entero y espontaneo del
cofiador se produzca por méviles torcidos, buscando el propio beneficio o en
perjuicio de los demés fiadores

EL OFRECIMIENTO DE VENTA DE LA FINCA, QUE ES RECHAZADO, NO
PUEDE INTERPRETARSE COMO RENUNCIA PREVIA AL RETRACTO SI
LA VENTA SE LLEVA A CABO POSTERIORMENTE CON OTRA PERSONA.
(SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—La jurisprudencia de esta Sala es constante
en el sentido de que los nueve dias se han de contar desde que el retrayen-
te tuviere conocimiento de la venta antes de la inscripcién registral, salvo
que ese conocimiento fuese posterior a tal inscripcién. Pero también ha
declarado que el conocimiento ha de ser cabal y completo, no sélo de la
venta sino de sus condiciones, sin que baste la noticia de haberse efectuado.
No basta la mera noticia de la transmisién, ni menos atun de simples cir-
cunstancias presumibles posibilitadoras de conocimiento, a causa de que
éste, a los fines retractuales, ha de ser claro, preciso y sin aspectos dudosos,
ni por tanto con precisién de que el retrayente tenga que acudir a indaga-
ciones que legalmente no le vienen impuestas (Sentencia de 28 de febrero
de 1992).

Lo cierto es que antes de perfeccionarse el negocio transmisivo, los agentes
encargados de la venta ofrecieron la finca a la actora y que no le intereso,
pero no se ve que ninguna otra condicién de la venta se le comunicase (por
citar un ejemplo, la forma pactada de pago aplazado del precio). Ademas es
de destacar que todavia no existia venta alguna consumada que diera lugar al
nacimiento del derecho del retracto segiin el articulo 1.521 del Cédigo Civil.
Asf las cosas, lo que la actora hizo fue rechazar un mero ofrecimiento de
venta, y ello no equivale a una renuncia anticipada al retracto para cuando
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naciera, pues no sabia mas que el precio exigido por el vendedor, ninguna
otra condicién de la venta mas. Dificilmente se puede renunciar anticipada-
mente a algo que no se conoce. La renuncia anticipada al ejercicio de un
derecho tiene eficacia juridica, no prohibiéndola la ley, cuando el renunciante
tiene presente todas y cada una de las circunstancias que van a darse poste-
riormente, salvo que haya renunciado con expresién clara e indudable de que
no le importa cudles fuesen éstas. Por otra parte, la renuncia no puede ser
objeto de deducciones o interpretaciones de palabras o actos equivocos, y en
esta situacion esta el deducir de un mero ofrecimiento de venta no aceptado
una renuncia al derecho a retraer en el futuro

OBLIGACIONES RECIPROCAS: SOLO PUEDE PEDIR LA RESOLUCION EL
QUE HA CUMPLIDO. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia —Las obligaciones reciprocas o sinalagmaticas son
aquéllas en que cada parte acreedora o deudora es, al mismo tiempo, deudora
o acreedora respecto de la otra parte; cada una de las obligaciones reciprocas
es contrapartida, contravalor o contraprestacién de la otra; es esencial a su
naturaleza la dependencia o nexo entre una y otra: es el sinalagma del que
dice la Sentencia de 15 de noviembre de 1993: el sinalagma est4 en la génesis
de la relaci6én obligatoria, constituyendo el deber de la prestacién de una de
las partes, la causa por la cual se obliga a otra. El principal efecto de las
obligaciones reciprocas es la facultad de resolucién, por parte del que ha
cumplido la suya, por el incumplimiento de la otra.

Elemento esencial de esta resolucién es que unicamente puede exigirla el
sujeto de la obligacién reciproca que ha cumplido su obligacién, es decir, que
ha realizado su prestacién, en otros términos, el «sujeto cumplidor». No puede
pretender la resolucién el sujeto que no ha cumplido.

EL RECARGO DEL 20 POR 100 QUE ESTABLECE LA LEY DEL CONTRATO
DE SEGURO SOLQO ES APLICABLE CUANDO EL IMPAGO OBEDEZCA A
CAUSA NO JUSTIFICADA. (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—Conviene destacar la doctrina seguin la cual para
dar aplicacién al articulo 38 de la Ley de Contrato de Seguro se requiere que
la causa de la indemnizacién devenga inatacable, lo que origina que la apli-
cacién del mé6dulo cuantitativo del 20 por 100 tinicamente se produce cuando
la causa de la cantidad a abonar se encuentre previamente determinada por
via contractual o por otra causa eficiente, pues de lo contrario sélo procede
a partir de la firmeza de la sentencia que fija dicha causa y con su base la
cantidad a indemnizar por aplicacién del principio in ulliquidis non fit mora
(Sentencias de 3 de octubre de 1991, 12 de mayo de 1993 y 5 de diciembre de
1996, entre otras).

También, segin doctrina jurisprudencial, el recargo o incremento del 20
por 100 anual que establece el articulo 20 de dicha Ley, es una especie de
multa penitencial que sélo puede exigirse cuando el impago de la indemniza-
cién correspondiente dentro del plazo de tres meses de la produccién del
siniestro, obedezca a causa no justificada o que fuera imputable al asegura-
dor, habiéndose considerado también como una clausula penal con trata-
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miento especifico o como un medio legal para evitar la morosidad injustifica-
da en la liquidacién y pago de un siniestro previamente asegurado.

CONTRATO DE ARBITRAJE: SE ENTIENDE RENUNCIADO EL ARBITRAJE
CUANDO INTERPUESTA DEMANDA POR CUALQUIERA DE LAS PARTES,
EL DEMANDADO REALIZA, DESPUES DE PERSONADO EN EL JUICIO,
CUALQUIER ACTIVIDAD PROCESAL QUE NO SEA LA DE PROPONER EN
FORMA LA OPORTUNA EXCEPCION. (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE
1997.)

Doctrina de la sentencia.—Si bien es cierto que el apartado 1 del articu-
lo 11 de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988, prescribe que el
convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado e impide
a los Jueces y Tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a
arbitraje, también lo es que dicho articulo 11 tiene un apartado 2.° que las
coincidentes sentencias de la instancia han ignorado en absoluto y que esta
Sala tiene el deber de tener en cuenta y aplicar, a virtud del principio iura
novit cuna Segin dicho apartado 2.° del articulo 11, las partes podran re-
nunciar por convenio al arbitraje pactado, quedando expedita la via judicial,
agregando ese mismo apartado lo siguiente: «En todo caso, se entenderd que
renuncian cuando, interpuesta la demanda por cualquiera de ellos, el deman-
dado o demandados realicen, después de personados en el juicio, cualquier
actividad procesal que no sea la de proponer en forma la oportuna excep-
cién». Esto ha sido lo ocurrido en el proceso a que este recurso se refiere,
pues la demandada, una vez personada en el proceso, en vez de limitarse a
oponer dnica y exclusivamente la excepcién de sumisién a arbitraje, contesté
a la demanda en cuanto al fondo de la misma.

LITISCONSORCIO PASIVO. NATURALEZA. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE
1997.)

Doctrina de la sentencia.—La institucién del litisconsorcio pasivo necesario
es una figura de creacién preferentemente jurisprudencial, regida por el prin-
cipto de haber de cuidar los Tribunales de que el litigio se ventile con presen-
cia de todas aquellas personas que puedan resultar afectadas o alcanzadas por
el fallo, que se encuentra en fntima dependencia con la busqueda de la vera-
cidad de la cosa juzgada, la cual a su vez exige la existencia en el litigio de
cuantos debieron ser parte, ademas de la necesidad de evitar fallos contradic-
torios, y porque de otro modo se quebrantaria el principio de que nadie puede
ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, elevado a derecho fundamental
por el articulo 24.4 de la Constitucién Espafiola.

LA PRESUNCION DE EXISTENCIA DE CAUSA EN LOS CONTRATOS ES «lU-

RIS TANTUM>». (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—La presuncién que, acerca de la existencia de la
causa en el contrato aunque no se exprese en el mismo, establece el articu-
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lo 1.277 del Cédige Civil, dada su naturaleza de presuncién iurnis tantum,
puede ser destruida mediante pruebas en contrario, que es lo ocurrido en el
presente supuesto litigioso.

Ha de recordarse que es reiterada doctrina de esta Sala, cuya notoriedad
excusa una cita pormenorizada de la misma, la de que la apreciacién acerca
de la existencia o no de causa en un contrato, en cuanto cuestién de mero
hecho que es. compete al Tribunal de la instancia.

CONTRATO DE OBRA: CARACTERES. (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—El contrato de obra es definido en el articu-
lo 1.544 del Cédigo Civil contrato por el que una de las partes se obliga a
ejecutar una obra por precio cierto; cuyo concepto de obra se reconduce a la
de resultado de la actividad humana También se define como el contrato
bilateral por el que una parte se obliga a pagar una remuneracién o precio a
la otra por la realizacién de una obra. La esencial obligacién, pues, del comi-
tente o duefio de la obra es el pago del precio.

El contrato de obra es bilateral, produce para ambas partes obligaciones
reciprocas o sinalagmaticas: cada una de las partes es al tiempo acreedora y
deudora de sendas obligaciones, enlazadas entre si por una relacién de reci-
procidad o sinalagma.

Tiene declarado esta Sala que aunque el Cédigo Civil espafiol no determina
cuéles sean los derechos que asisten al duefio de la obra cuando la entregada
no reune las condiciones pactadas o las adecuadas a su finalidad, claramente
se deduce de las normas generales sobre obligaciones y contratos, incluido el
de compraventa, que tiene derecho a que se subsanen por el contratista los
vicios y defectos sin abono de cantidad suplementaria alguna o a la reduccién
del precio en proporcién a dichos defectos, o a pedir la nueva realizacién o
la resolucién del contrato cuando hay una absoluta imposibilidad de reparar
o esencial inadecuacién al fin.

LAS PREVISIONES URBANISTICAS NO SON CARGAS NI DEFECTOS OCUL-
TOS, SINO LIMITACIONES DEL PREDIO. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE
1997.)

Doctrina de la sentencia.—El abono del precio en las relaciones de compra-
venta constituye obligaciéon principal del comprador, facultando su incumpli-
miento a la parte vendedora para poder resolver.

En el actual supuesto los compradores no dejaron de abonar de forma
caprichosa o por haber adoptado conducta contractual maliciosa, el precio
adeudado, sino que lo suspendieron al tener noticia y haber comprobado con
posterioridad a la celebracién del contrato que la finca estaba afectada por el
Plan General Municipal de Ordenaci6én, que preveia la apertura de una calle
en el fundo, dividiéndolo en dos porciones separadas.

Las previsiones urbanisticas no son propias cargas o gravimenes ni tam-
poco defectos ocultos, sino que mas bien representan limitaciones y restric-
ciones que afectan directa y esencialmente al predio enajenado, aunque no
tengan realidad presente, pero si constatada de su efectiva incidencia en un
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futuro préximo, por lo que afectan esencialmente al objeto del contrato, y su
ocultacién es acreditativa de actuacién de mala fe, que determina incumpli-
miento al generar error en el consentimiento de los compradores.

ACCION REIVINDICATORIA. REQUISITOS. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE
1997.)

Doctrina de la sentencia.—El derecho de propiedad privada es reconocido
en nuestra Constitucién, cuyas bases mas firmes radican en la regulacién que
de tal derecho se efectiia en el Cédigo Civil. Desde el derecho romano ha
estado protegido tal derecho por una serie de mecanismos procesales, entre
los que destaca como medio emblematico, la accién reivindicatoria, para cuya
comprensién mas inmediata debe ser definida, segin tradicional corriente
doctrinal, como la que se ejercita por el propietario no poseedor contra el
poseedor no propietario.

Pues bien, para el éxito de dicha accién reivindicatoria es preciso que
concurran, segin constante y pacifica doctrina jurisprudencial emanada de la
jurisprudencia de esta Sala, los siguientes requisitos:

A) Titulo legitimo del reclamante, que debe probar.

B) Identificacién de la cosa reclamada, que ha de acreditarse con la de-
bida precisién.

C) La posesién injusta de quien posea la cosa, y a quien, en definitiva, se
reclama.

Pacifica y consolidada doctrina jurisprudencial emanada de sentencias de
esta Sala determina que debe fijarse con claridad y precisién la situacion,
cabida y linderos de la finca, objeto de la accién reivindicatoria, de modo que
no pueda dudarse cudl es la que se reclama.

LOS ACTOS DE RIGUROSO DOMINIO REQUIEREN MANDATO EXPRESO
(SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1997 )

Doctrina de la sentencia.—Al hallarse incluida la enajenacién en la enume-
racién de los actos de riguroso dominio, la necesidad del mandato expreso
resulta patente, por lo que la jurisprudencia en conjunto y en casos semejan-
tes, como resalta la doctrina, trata de impedir la generalizacién o la indeter-
minacién con que suelen aparecer conferidos gran nimero de mandatos y
poderes.

Esta Sala, en definitiva, ha conciliado el contenido de los articulos 1.710
y 1.713, en cuanto declara que los referidos preceptos no son incompatibles
entre si, pues el 1.710 se refiere a la forma de expresarse el mandato, es decir,
de exteriorizarse la voluntad y consentimiento del mandante en cuanto puede
ser expreso o tacito y el 1 713 ha de relacionarse con el contenido propio de
dicho acto que exige sea expreso para efectuar transacciones, enajenaciones,
constituir hipoteca o llevar a cabo actividades de riguroso dominio, por lo que
sin apartarse del texto legal, la denominacién mas adecuada y conveniente sea
la de mandato especial determinado.
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El mandato pues, en estos casos no sélo ha de ser especial sino ademds
expreso, requisitos que no excluyen que se confiera de forma oral, lo cual
plantea, evidentemente, un problema de prueba, dadas las dificultades inhe-
rentes a la determinacién de su alcance y suficiencia.

DEPQOSITO IRREGULAR: AUTORIZACION PARA QUE EL DEPOSITARIO USE
LAS COSAS DEPOSITADAS. OBLIGACION DE RESTITUIR. (SENTENCIA DE
4 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Hechos —Un profesor demanda a la Universidad de C. reclamando la de-
volucién de unos aparatos para observacién astronémica que le pertenecian
y que habia dejado en depésito (o préstamo) a dicha Universidad. El TS acoge
la demanda.

Doctrina de la sentencia.—El contrato se perfecciona con el consentimiento
de ambas partes sobre un objeto y con una causa cuya existencia y licitud se
presume; el contrato real, como es el de depésito, requiere ademas la entrega
de la cosa.

El articulo 1.767 del Cédigo Civil dispone que el depositario no puede
servirse de la cosa depositada sin permiso expreso del depositante, y el ar-
ticulo sigutente, 1.768, afade. «cuando el depositario tiene permiso para ser-
virse o usar de la cosa depositada, el contrato pierde el concepto de depésito
y se convierte en préstamo o comodato». Se puede estimar que en el caso de
autos hubo un comodato o un depésito irregular con el concepto, este tltimo,
del dep6sito en que el depositario tiene permiso del depositante para usar la
cosa y se hace en interés del mismo y no —como en el comodato— en el del
que la recibe. En todo caso, es esencial en el depositario (y en el comodatario)
la obligacién de restitucién de la cosa.

LOS ARTICULOS 1.921 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL SIRVEN DE
APOYO AL EJERCICIO DE LAS TERCERIAS DE MEJOR DERECHO. (Sen-
TENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—Es contra derecho afirmar que las normas del
Cédigo Civil comprendidas en los articulos 1.921 y siguientes, s6lo son apli-
cables (y lo son) en los juicios concursales y de quiebra, puesto que son estas
normas, con las demads que en nuestro derecho reconocen algin grado de
prelacién (sean laborales, mercantiles, tributarias, etc.), las que sirven de
apoyo juridico al ejercicio de las tercerfas de mejor derecho, en las que tras
hecho trance y remate de los bienes en subasta publica, obliga al 6rgano
ejecutante a aplicar el producto obtenido segin el orden que marquen los
titulos de los respectivos créditos, si es que no fueren rigurosamente comunes,
en cuyo caso se aplica el prorrateo.

Las tercerfas de mejor derecho, en fin, son procesos en los que se produce
el concurso de varios acreedores, con pretensién de cobrar sus créditos con
el producto de los bienes embargados concretos y no sobre el patrimonio
universal del deudor, pues esto se da en los juicios universales.
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PARA QUE EL INCUMPLIMIENTO DE LUGAR A RESOLUCION CONTRAC-
TUAL, DEBE SER ESENCIAL. (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—Para que el incumplimiento por una de las par-
tes de una de sus obligaciones dé lugar a la resolucion contractual, es preciso
que tal obligacién sea esencial y se incumpla realmente, sin que pueda alegar-
se que el mero retardo de unos meses en la elevacién a escritura putblica de
la venta del inmueble, que ademéas no impidié al comprador obtener un cré-
dito hipotecario suficiente para el total pago del precio, sea causa que justi-
fique el impago del mismo.

TERCERIA DE DOMINIO: PARA QUE EL CONYUGE NO DEUDOR RESPON-
DA CON SUS BIENES PRIVATIVOS, SE PRECISA QUE DESPUES DE LA
DISOLUCION, Y SIN HACER INVENTARIO, SE LE ADJUDIQUEN BIENES
GANANCIALES. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la sentencia.—Durante el perfodo intermedio entre la disolu-
cién (por muerte de uno de los cényuges o por cualquier otra causa) de la
sociedad de gananciales y la definitiva liquidacién de la misma surge una
comunidad posmatrimonial sobre la antigua masa ganancial, cuyo régimen ya
no puede ser el de la sociedad de gananciales, sino el de cualquier conjunto
de bienes en cotitularidad ordinaria, en la que cada comunero (cényuge su-
perviviente y herederos del premuerto en caso de disolucién por muerte, o
ambos cényuges si la causa de disolucién fue otra) ostentan una cuota abs-
tracta sobre el totum ganancial (como ocurre en la comunidad hereditaria
antes de la particién de la herencia), pero no una cuota concreta sobre cada
uno de los bienes integrantes del mismo, cuya cuota abstracta subsistird
mientras perviva la expresada comunidad posmatrimonial, y hasta que, me-
diante las oportunas operaciones de liquidacién y divisién, se materialice una
parte individualizada y concreta de bienes para cada uno de los comuneros.

El patrimonio de la Comunidad indivisa sigue respondiendo de las obliga-
ciones que pesaban sobre la sociedad de gananciales, pero no de las que
contraiga con posterioridad cualquier titular, que han de recaer sobre su
propio patrimonio.

Es cierto que los bienes de los cényuges estdn sujetos al levantamiento de
las cargas del matrimonio, también lo es que la modificacién del régimen
econémico-matrimonial, realizada durante el matrimonio, no perjudicara en
ningin caso los derechos ya adquiridos por terceros. Y también lo es que
existe una responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales que no
desaparece por el hecho de que hayan sido adjudicados, todo lo cual determi-
na que aun después de la disolucién de la sociedad, permanece viva la accién
del acreedor contra los bienes consorciales, pero para que el cényuge no
deudor responda con los bienes propios se precisa que no se haya hecho
inventario, y que, no obstante, se le adjudiquen bienes gananciales, pues
entonces se confunden éstos con los suyos propios, supuesto de hecho dife-
rente al que nos ocupa. La acreedora conserva su accién contra los bienes
gananciales, pero no contra los privativos del cényuge, pues no se acredité
que hubiese confusién de patrimonios.

J. Q.S
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NO SE CUMPLE EL ARTICULO 1.707 LEC CUANDO LAS NORMAS INFRIN-
GIDAS SE CITAN MENCIONANDO UN DETERMINADO ARTICULO SE-
GUIDO DE LA FORMULA «Y SIGUIENTES» «Y CONCORDANTES» U OTRA
SIMILAR, COMO SERIA LA CITA DE TODO UN GRUPO DE ARTICULOS
(SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1998.)

Son requisitos exigidos por el articulo 1.707 de la LEC la expresién de los
motivos en que se ampare el recurso, la previsién legal de los mismos como
tales motivos de casacién, la cita expresa de las normas o jurisprudencia
supuestamente infringidas y el razonar acerca de la pertinencia y fundamen-
tacién de cada uno, la jurisprudencia de esta Sala a la que la Constitucién y
el Cédigo Civil confian la dltima palabra a la hora de interpretar la legislacién
procesal civil, y mas concretamente la que regula los requisitos de admisibi-
lidad de los recursos, viene declarando reiteradamente que constituye inobser-
vancia del articulo 1.707 LEC, dando lugar a la consiguiente inadmisibilidad,
la falta de claridad manifiesta en la motivacién del recurso, que puede venir
dada por la cita acumulada en un solo motivo de preceptos legales heterogé-
neos por la mezcla indiscriminada de cuestiones de hecho y de derecho o
sustantivas y procesales en un mismo motivo o, en fin, por la falta de sepa-
racién entre los motivos invocados, a cada uno de los cuales deben correspon-
der unos razonamientos diferentes sobre su pertinencia y fundamentacién,
todo ello desde la consideracién de que el recurso de casaci6n no es en modo
alguno una tercera instancia.

NO CABE ALEGAR INFRACCION DE JURISPRUDENCIA SI SOLO SE CITA
UNA SENTENCIA. (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1997.)

La parte recurrente utiliza para fundamentar sus motivos la cita de una
sola sentencia de esta Sala, lo que hace de por si decaer los mismos. Pues es
doctrina constante emanada de jurisprudencia pacifica, la que determina que
la exigencia de mencionar dos o méas sentencias, resulta insoslayable para que
pueda ser examinado el motivo.

CUANDO DE LAS PRUEBAS RESULTA QUE LA DEMANDANTE CONOCIA EL
DOMICILIO REAL DE LA DEMANDADA DEBE CITARSELE EN ESTE Y
NO POR EDICTOS. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1997 )

Existe maquinacién fraudulenta cuando en el proceso en la que la recu-
rrente-demandada, su citacién y emplazamiento se efectué por edictos, cuan-
do la parte actora conocfa perfectamente el domicilio real y legal de la
demandada. Es procedente el recurso extraordinario de revisién, pues se
basa en la existencia de una maquinacién fraudulenta que exige una irre-
futable prueba de haberse utilizado cualquier artificio, que suponga dentro
del proceso una irregularidad llevada a cabo mediante falacia o engafio por
el litigante vencedor con la consiguiente indefensién de la contraparte: pues
se ha logrado, con ello, ocultar al demandado la iniciacién de un juicio con
objeto de impedir su defensa, consiguiendo de esta manera el éxito de la
demanda.
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NO ES POSIBLE CALIFICAR DE COMPRAVENTA UN ACTO CUANDO NO
EXISTE CONSTANCIA DE LOS REQUISITOS DE AQUELLA. (SENTENCIA DE
26 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

La literalidad de los documentos no autoriza a calificar las relaciones
creadas como las de efectiva compraventa, y asf con todo acierto lo declara
la sentencia que se recurre, pues ha de aplicarse el articulo 1.451 del Cédigo
Civil, toda vez que no se expresé en los documentos privados el precio con-
certado, las condiciones de su pago, ni la superficie de la finca, tratdndose de
compraventa de ttempos venideros, conforme a la doctrina reiterada de esta
Sala que declara que si bien la figura del negocio precontractual es muy
discutida en la doctrina, lo que no puede desconocerse es que, al responder
a un concierto de voluntades, crea deberes reciprocos de contratar en el fu-
turo, conforme a lo que se hubiera convenido, generando situacién de vin-
culacién obligacional que era aquello que constituye el contenido especial y
propio de la relacion acordada y es antecedente del contrato definitivo que
exige la necesaria colaboracién de las partes interesadas y obligadas.

NO CABE ALEGAR EN CASACION NI HECHOS QUE NO HAN SIDO PROBA-
DOS NI HECHOS CONTRARIOS A LOS VALORADOS POR EL JUZGADOR
DE INSTANCIA SI ESTOS NO HAN SIDO CONVENIENTEMENTE ATACA-
DOS. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

No puede prosperar en casacién la existencia de «un caso fortuito o de
fuerza mayor» a partir de un resultado probatorio no alcanzado en la instan-
cia y teniendo como probados hechos que la Sala a quo declara, expresamen-
te, como no probados: asi el fundamento juridico primero establece que el
camién «se incendié por causas no bien determinadas», lo que se reitera en
el fundamento juridico cuarto, en que se afiade que no resulta probado que
«dicho siniestro fuera una consecuencia directa de la huelga de transporte a
que se refieren los demandados», incélumes tales hechos al no haber sido
atacada adecuadamente la valoracién de la prueba por el Juzgador de Instan-
cla, no puede acogerse la tesis recurrente que parte, se repite, de unos hechos
que no han sido probados en el juicio y que, por tanto, no pueden ser tenidos
en cuenta por esta Sala de Casacién.

LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE SIMULACION ABSOLUTA DEL CON-
TRATO POR FALTA DE CAUSA DEBE TENER SU ORIGEN EN HECHOS
CONCLUYENTES Y NO EN LA PRUEBA DE PRESUNCIONES. (SENTENCIA
DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

La prueba de presunciones no puede identificarse con los facta concluden-
tia ni con las méximas de experiencia, deducciones o interferencias légicas
basadas en la experiencia juridica y vital, obtenidas de circunstancias deter-
minantes de conclusiones razonables en un orden normal de convivencia, ya
que la auténtica prueba de presunciones permite que del hecho o hechos base
puedan obtenerse varios hechos consecuencia, correspondiendo al Juzgador
determinar en cada caso cudl es el mas adecuado al supuesto histérico que se
examina. St bien se encuentra en la esencia de la presuncién que el enlace
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preciso y directo que religa el hecho-base en el hecho consecuencia, y lo que
se ofrece al control de la casacién a través del articulo 1.253 del Cédigo Civil
es la sumisién a la légica de la operacién deductiva, existiendo multitud de
sentencias en que se reserva para la instancia la opcién discrecional entre las
diversas deducciones posibles: pero si la deduccién es razonable no cabe
impugnarla, asi como si los hechos base estdn demostrados.

NO PUEDE HACERSE PREVALECER COMO VERDADERA INTENCION DE
LAS PARTES LO ESTRICTAMENTE CONSIGNADO EN LA ESCRITURA
PUBLICA DE VENTA, OLVIDANDQO LOS ACTOS COETANEOS Y POSTE-
RIORES A LA MISMA (SENTENCIA DE 2 DE MARzO DE 1998.)

La parte aduce que la claridad de los pactos contractuales no puede ser
desfigurada por medio de una presuncién no establecida por la Ley y basada
en testimonios claramente parciales y procesalmente mal producidos. Sin
embargo, es doctrina reiterada que no puede hacerse prevalecer como inten-
cién de las partes estrictamente lo consignado en la escritura piublica de
venta, olvidando que los actos coetdneos y posteriores a la misma, probados
testificalmente, se produjeron, luego el 6rgano judicial debié valorarlos para
apreciar si el tenor literal de la escritura habia sido desbordado o no por
aquellos actos En suma, no se podia prescindir de esa confrontacién entre las
dos realidades.

NO CABE SENALAR INCONGRUENCIA CUANDO NO EXISTE LITERALIDAD,
PUES AQUELLA REFIERE UNICAMENTE RESPETO AL «PETITUM» Y A
LA «CAUSA PETENDI». (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1997.)

La congruencia no requiere absoluta literalidad aunque sf requiere respeto
al petitum y a la causa petendi, extremos que modifica el Juzgado, de manera
que son plenamente validos los razonamientos de la Audiencia. Se pidié ren-
dicién de cuentas de las sumas entregadas para la construccién del edificio
donde se situ6 el negocio, pero este edificio es exclusivo de los actores y
ninguna cantidad recibieron para su construccién, y respecto a las recibidas
para la construccién del edificio de los demandados, ninguna rendicién de
cuentas se pidi6. En cuanto al negocio, quedé liquidado. De manera que el
Juzgado se incidié en incongruencia al no deslindar tales extremos que, por
el contrario, deslinda y no confunde la Audiencia ..

NO CABE EL DEVENGO DEL 20 POR 100 DE INTERES DEL ARTICULO 20
DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURQ POR TENER EL SINIESTRO, A
JUICIO DE LA ASEGURADORA, ORIGEN PROVOCADOQO. (SENTENCIA DE 3 DE
NOVIEMBRE DE 1997.)

Es doctrina reiterada de esta Sala la de que para aplicar las consecuencias
del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro se precisa que el impago,
transcurrido el plazo de tres meses que dicho precepto establece, ha de ser
por causa no justificada o que fuere imputable a la entidad aseguradora, y esa
justificacion y falta de imputabilidad en la no realizacién del pago, dentro del
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plazo referido, existe cuando la determinacién de la causa de la produccién
del siniestro, y, en consecuencia, de la exacta cantidad de abonar por via de
indemnizacién con base en aquélla, ha precisado efectuarse por el érgano
junsdiccional competente ante las discrepancias existentes entre las partes al
efecto. La negativa al pago por la aseguradora recurrida venia justificada, en
base a varios indicios, como que el fuego fue provocado en base a que se
inicié cuando no habia ningin empleado en la fabrica, las puertas de la nave
estaban cerradas por dentro, la empresa pasaba una dificil situacién econé-
mica, y meses antes se habia ampliado el capital asegurado o de cobertura.
Circunstancias que justifican el rechazo del siniestro por la aseguradora y que
hacen inaplicable al caso el recargo sancionador del articulo 20.

LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS ES FUNCION PRIVATIVA DE
LOS JUZGADORES DE INSTANCIA. (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1997.)

Es reiterada doctrina de esta Sala la de que la interpretacién de los con-
tratos es funcién privativa de los Juzgadores de instancia cuyo resultado exe-
gético ha de ser mantenido en casacién, a no ser que el mismo sea ilégico,
irracional, carente de sentido o conculcador de las normas de hermenéutica
contractual. En el presente caso ha de mantenerse el resultado interpretativo
a que llega el Tribunal a quo al no haber sido infringidos los preceptos que
se invocan en el motivo.

I. I M.

EL PROCESQ SE RIGE POR LOS PRINCIPIOS DE ROGACION, AUDIENCIA
Y CONTRADICCION. (SeNTENCIA DE 1! DE JUNIO DE 1997.)

El Juzgado de 1.® Instancia nimero 1 de Valencia en Sentencia de 13 de
noviembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
de Valencia (Seccién 8.*) en Sentencia de 17 de mayo de 1993 estima en parte
el recurso de apelacion.

El recurso de casacién prospera.

Doctrina de la sentencia.—El caso del que nos ocupamos dispone que el
proceso se rige por los principios de rogacién, audiencia y contradiccién, de
tal modo que afiade en el acontecer de la Sala que las sentencias han de ser
congruentes con las pretensiones que se deduzcan en el pleito sin que sea
permitido el alterar la causa de pedir ni sustituir las cuestiones debatidas por
otras distintas pues produce indefensién ademas de contravenir los princi-
pios. La demanda de reclamacién de cantidad se fundamenta aquf en la vigen-
cia y validez de un contrato privado entre la «Clinica Virgen del Consuelo,
S. A.» y «Pechrol, S. A.», y, sin embargo, a tal documento se le ha negado la
existencia por estar subordinado a la condicién suspensiva consistente en que
el Servicio Valenciano de Salud consintiera la cesién del concierto de presta-
ciones llevada a cabo por la actora a la demandada y recurrente, condicién
esta que no se cumplié
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SEGURO DE VIDA- CAPITAL ASEGURADOQ. (SENTENCIA DE 12 DE JuNIO DE 1997.)

El Juzgado de 1.” Instancia nimero 1 de Castellén de la Plana en Sentencia
de 11 de noviembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Castell6n de la Plana (Seccién 2.%) en Sentencia de 26 de abril
de 1993 estima el recurso de apelacion.

Prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la sentencia—Se proclama por la Sala la alusién concreta a una
condicién de garantia particular atinente al hecho de que si el asegurador falle-
ce como consecuencia de accidente de circulacién, ademas del capital base que
pudiera corresponder por el seguro principal y del adicional por el complemen-
to de muerte por accidente, el asegurador pagara al beneficiario otro capital
igual a cada uno de los anteriores, lo que supone el triple del capital base sefia-
lado, es decir, que se estd aclarando la realidad cuantificada de lo a percibir al
cumplirse la citada condicién con aplicacién del articulo 1.281, parrafo 2.°, en
relacién con el 1.285 y 1.286, todos ellos del Cédigo Civil.

SI EL COMPRADOR RETRAIDO CONSIENTE EN EL RETRACTO EJERCITA-
DO POR EL RETRAYENTE DENTRO DEL PLAZO, AQUEL DERECHO
PUEDE CONSIDERARSE EJERCITADO Y CONSUMADO. PERO, SI GUAR-
DA SILENCIO O BIEN SE OPONE A LAS PRETENSIONES DEL RETRA-
YENTE EN MODO ALGUNO CABE AFIRMAR QUE EL DERECHO DE
RETRACTO SE HA EJERCITADO EN PLAZO LEGAL. (SENTENCIA DE 17 DPE
JUNIO DE 1997.)

El Juzgado de 1. Instancta nimero 1 de Sevilla en Sentencia de 24 de
septiembre de 1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Sevilla
(Seccién 5.*) en Sentencia de 26 de octubre de 1992 estima el recurso de
apelacién planteado.

No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la sentencia.—Se ocupa ahora la Sala de recordar la reiterada
jurisprudencia conducente al estudio del derecho de retracto; segtin tal doctri-
na el derecho de retracto es el que tiene una persona para subrogarse en el lugar
del que adquiere y en sus mismas condiciones, por lo que el retracto exige una
venta o dacién en pago no proyectada, sino consumada, y que el sujeto pasivo
de dicho derecho es el que adquiere, sin que el vendedor o transmitente tenga
ningan papel jurfidico que desempenar en las relaciones entre el retrayente y el
adquirente, ni contra é] tenga que dirigirse la accién de retracto, n1 su resulta-
do positivo para el retrayente influye nada en su situacion juridica, pues la venta
no se resuelve sino que hay una nueva transmisién (subrogacién) de adquirente
en favor del retrayente. Ahora bien, si el comprador retraido consiente en el
retracto ejercitado por el retrayente dentro del plazo, aquel derecho puede con-
siderarse ejercitado y consumado, nacimiento para el segundo y accién para
exigir el cumplimiento de lo convenido, que es por tanto completamente distin-
to de la accién de retracto. Si, por el contrario, el retraido guarda silencio o se
opone a las pretensiones del retrayente, ejercitadas en via extrajudicial, en modo
alguno cabe afirmar que el derecho de retracto se ha ejercitado en plazo legal,
y que la accién correspondiente del retrayente no est4 sujeta al plazo de cadu-
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cidad legalmente establecido. Pero esta disociacién entre el ejercicio del dere-
cho y la accién de retracto, a los efectos de que el plazo de caducidad legal
afecte al primero pero no a la segunda, ha sido expresamente rechazada por la
jurisprudencia de esta Sala. .

Y, en realidad, y al decir de la premisa resuelta al tiempo de definir nues-
tro presente caso, si el comprador retraido consiente en el retracto ejercitado
por el retrayente dentro del plazo, aquel derecho puede considerarse ejercita-
do y consumado, nacimiento para el segundo, accién para exigir el cumpli-
miento de lo convenido que es, por tanto, completamente distinto de la accién
de retracto. Si, por el contrario, el retraido guarda silencio o se opone a las
pretensiones del retrayente, ejercitadas en via extrajudicial, en modo alguno
cabe afirmar que el derecho de retracto se ha ejercitado en plazo legal, y que
la accién correspondiente del retrayente no esta sujeta al plazo de caducidad
legalmente establecido.

NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO Y CONTRATO SIMULADO. (SENTENCIA DE
19 pE JuNio DE 1997.)

El Juzgado de 1.® Instancia de Santa Maria la Real de Nieva en Sentencia
de 3 de enero de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Segovia
en Sentencia de 9 de diciembre de 1992 desestima el recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la sentencia.—En base a lo dispuesto en el articulo 1276 del
Cédigo Civil, la expresién «causa falsa» en los contratos dar4 lugar a declarar
la nulidad de los mismos, permite segiin jurisprudencia de esta Sala y segin
la doctrina mas generalizada, establecer las reglas generales relativas al deno-
minado contrato simulado Ahora bien, el contrato simulado puede tener dos
vertientes totalmente delimitadas, pues se dice que existe simulacién absoluta
cuando hay una carencia absoluta de causa en el contrato (colorem habet,
substantiam vero nulum) y, otra, aquélla en que la voluntad contractual repre-
senta la cobertura de otro negocio juridico verdadero y cuya causa participa
de tal naturaleza (colorem habet, substantiam alteram) y que se denomina
contrato disimulado o de simulacién relativa.

Asi las cosas, hemos de definir el negocio fiduciario como aquel convenio
anémalo en que concurren dos contratos independientes, uno, real, de trans-
misién plena del dominio, eficaz erga omnes, y otro, obligacional, valido inter
partes, destinado a compeler al adquirente a actuar de forma que no impida
el rescate de los bienes cuando se dé el supuesto obligacional pactado.

Es constante la jurisprudencia que declara que la simulacién es una cues-
tién de hecho sometida a la libre apreciacién del Tribunal de instancia.

SEGURO DE DANOS. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1997.)

El Juzgado de 1.* Instancia nimero 20 de Barcelona en Sentencia de 14 de
septiembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccién 16.*) en Sentencia de 5 de febrero de 1993 desestima
los recursos de apelacién interpuestos.

No triunfa el recurso de casaci6n.
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Doctrina de la sentencia.—El 20 por 100 de recargo, de carécter punitivo y
cuya misién es y consiste en estimular el pago de los siniestros cubiertos por
poliza de seguro, puede no ser aplicado cuando las causas del impago son
razonables, esto es, se debe a causa justificada o a causa no imputable a la
aseguradora.

CADUCIDAD. PRESCRIPCION. (SenTENCIA DE 19 DE JUuNIO DE 1997)

El Juzgado de 1.* Instancia nimero 9 de Zaragoza en Sentencia de 3 de
septiembre de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Zaragoza
(Seccién 2.*) en Sentencia de 29 de mayo de 1993 desestima el recurso de
apelacion.

El recurso de casacién no prospera.

Doctrina de la sentencia.—A lo largo del proceso se esttma probada la
deuda en/por virtud de los documentos mercantiles aportados por la sociedad
actora en el periodo probatorio, sin que la contraparte los haya impugnado,
no siendo de admitir en el actual momento procesal y dentro de un motivo
articulado por infraccién de la norma juridica. La alegacién de una extempo-
ranea aplicacién de los articulos 504 y 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se hace aqui patente. De tal forma que cancelada la garantia sin necesidad de
ningln requisito o tramite, no cabe duda que la exigibilidad que contempla
el documento no puede interpretarse en el sentido restrictivo de requerir una
reclamacién judicial, es decir, por via de una demanda, sino que lo que se
pretende es que dentro de ese plazo se reclame a la avalista el cumplimiento
al pago de los suministros a que se refiere la carta-compromiso, asi la Sala no
incurrié en ningiin error manifiesto en orden a la interpretacién del aval, pero
es que de existir algin defecto seria wrrelevante a efectos de casacién, ya que
su razonar tendria que ponerse en relacién con el del Juzgador y la documen-
tacién valorada, permitiendo ello concluir que no se infringié el articulo 1.281
del Cédigo Civil.

La doctrina jurisprudencial configuradora de la caducidad y de la imposi-
bilidad de su interrupcién hace que con arreglo a la doctrina el periodo con-
vencionalmente para la vida del derecho constituya un plazo de caducidad y
el aval tenga un perfodo de vida limitado que comenzé y ya acabé, y es que
es indudable la realidad de la doctrina jurisprudencial que expone acerca del
significado del instituto de la caducidad y sus diferencias con el de la pres-
cripcién y cierto, asimismo, que el aval tenfa un periodo de vida limitado,
pero semejante doctrina carece de aplicacién a nuestro caso, en cuanto que
el plazo en cuestién habria de interpretarse conforme a lo dicho en el funda-
mento precedente: la reclamacién del impago en plazo comprendido dentro
del fijado en el aval, que fue lo efectivamente hecho.

SEGURO CONTRA ROBO. SUSTRACCION ILEGITIMA POR PARTE DE TER-
CERO. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA. (SENTENCIA DE 19 DE
JUNIO DE 1997.)

El Juzgado de 1.° Instancia nimero 2 de Tafalla en Sentencia de 28 de
mayo de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de
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Navarra (Seccién 2.%) en Sentencia de 31 de mayo de 1993 estima también
parcialmente el recurso de apelacién.
No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la sentencia.—Nos ocupamos ahora de exponer la doctrina
atinente a la norma que centra su ser en dar concepto al «seguro contra robo»
(art. 50 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre). En él se encuentra como elemen-
to esencial el riesgo, el riesgo es, por lo tanto, la sustraccién ilegitima por
parte de terceros de las cosas aseguradas. Se dan por la Sala, como hechos
acreditados, que la persona causante de la sustraccién no ostentaba la condi-
cién de tercero, se da la imposibilidad de una intervencién exterior y de que
las cosas aseguradas fueron sacadas merced a una accién anterior.

Se hace también una alusién concreta al principio constitucional de la
presuncién de inocencia del articulo 24 de la Constitucién Espafiola, pues
bien, en Derecho Civil en general, y en Derecho de Obligaciones en particular,
no se trata de sanciones o represiones, sino de cuestiones de acreedor o
deudor, en que no hay culpable o inocente. Asf, en el caso que puede parecer
mas claro de condena a un culpable, que es el caso de ilicito civil, llamada
responsabilidad extracontractual, articulo 1.902 del Cédigo Civil, la Sala
mantiene reiteradamente que no es aplicable el principio de la presuncién de
inocencia, es decir, que sin dejar de reconocer la aplicabilidad en el 4ambito
civil del principio constitucional de la presuncién de inocencia, no se puede
desconocer que, dada la naturaleza iuris tantum de la referida presuncion, la
misma puede ser desvirtuada por cualquier medio de prueba libremente va-
lorado por el Tribunal de instancia, y tanto se entienda como el derecho de
toda persona a no padecer un efecto juridico desfavorable o no ser condenado
o sometido a una carga perjudicial, es sabido que dentro del Derecho Civil se
preserva esa tutela mediante una resolucién judicial que esté debidamente
integrada por los instrumentos probatorios del proceso.

En conclusién, en general, para el Derecho, el principio de presuncién de
inocencia se aplica a todo el campo del Derecho pero sé6lo en caso de normas
represivas, punitivas o sancionadoras; en general, para el Derecho Civil: en
principio, no contiene este tipo de normas, sino relativas a derechos o inte-
reses privados, por lo que muy raramente es aplicable tal principio; en con-
creto, para el Derecho de Obligaciones: se trata de acreedor y deudor, no
de culpable o inocente, incluso en materia de responsabilidad extracontrac-
tual; en concreto, para el proceso civil: no cabe una resolucién judicial que
produzca un efecto juridico desfavorable o condene a una carga perjudicial si
no media prueba, valorada libremente por el Tribunal de instancia, mas en
concreto, respecto al presente caso: no se aplica la presuncién de inocencia
en este supuesto en que se demanda la condena del asegurador (alega la
presuncién de jnocencia al demandante) y se desestima la demanda por en-
tender acreditado el Tribunal de instancia que no hubo sustraccién ilegitima
por un tercero. -

I M. G.
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E) SUCESIONES

Por Francisco Castro Lucini

PARTICION PARCIAL. Articulo 1.058 del Cédigo Civil. (SENTENCIA DE 19 DE jUNIO
peE 1997.)

E] Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Alfonso Villagémez Rodil, declara haber lugar al recurso de casacién
por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelada contra la
sentencia de la Seccién 6.* de la Audiencia Provincial de Sevilla, que anula,
confirmando fntegramente la del Juzgado de Primera Instancia, nimero 4, de
dicha capital.

La actora y la demandada suscribieron un documento privado en el que se
adjudicaba a la primera un edificio de la herencia materna mediante el pago
a la segunda de una determinada cantidad, en varios plazos, el ultimo de los
cuales se pagaria al elevarse a escritura publica, lo que solicita la actora y a
lo que se opone la demandada argumentando que el documento no conforma-
ba efectiva particion hereditaria, no obstante, llevarse a cabo la adjudicacién
de determinados bienes entre las litigantes, ya que no se cumplieron todas las
condiciones de forma y fondo, al no comprender la totalidad del caudal he-
reditario y no realizarse las operaciones necesarias para la determinaci6én de
los derechos de dichas herederas testamentarias, alegaciones que fueron acep-
tadas por la Audiencia, no asf por el Tribunal Supremo, manifestando que el
referido articulo 1.058 da prioridad a la particién hecha por el testado y la de
los contadores partidores; sin embargo, proclama una decidida libertad juri-
dica en cuanto autoriza a los herederos mayores de edad que tuvieren la libre
administracién de sus bienes, a llevar a cabo la distribucién de la herencia de
la manera que tengan por conveniente, sin limitaciones ni condicionamientos,
salvo las que hacen ineficaces los negocios juridicos sucesorios y con los
efectos que atribuye el articulo 1068. Esta facultad divisoria es tan amplia
que permite a los coherederos realizar actos particionales méas alld de los
propios divisorios y de lo dispuesto por el causante, con lo que se trata mas
bien de actos de disposicién que de particién. La naturaleza de este hecho
—dar ejecucién a la distribucién del caudal hereditario— es de relacién con-
tractual, al surgir del acuerdo unénime de las voluntades de los interesados,
sin que sea necesario que afecte a todos los bienes, pues puede proyectarse
sobre parte de los mismos, subsistiendo una comunidad hereditaria sobre los
restantes o llevarse a cabo la definitiva en su momento, que tendr4 en cuenta
la parcial precedente, y ésta tiene acceso al Registro de la Propiedad, confor-
me al artfculo 14 de la Ley Hipotecaria y 80 de su Reglamento.

COMUNIDAD HEREDITARIA NEGOCIO DE ADMINISTRACION DE LOTE-
RIAS. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1997)

La titularidad administrativa de una Administracién de Loterias del Estado
no es incompatible ni excluye que concurra una titularidad civil, incluso plural.
El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Alfonso Villagémez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casa-
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cién interpuesto por ambas partes, actora y apelada adherida a la apelacién,
demandada y apelante, contra la sentencia de la Seccién 6 * de la Audiencia
Provincial de Sevilla que habia revocado parcialmente la sentencia del Juzga-
do de Primera Instancia nimero 4 de esa capital, conforme a las siguientes
consideraciones de las que se desprende claramente la cuestién debatida.

Habiendo declarado la sentencia recurrida la propiedad plural a favor de
la comunidad hereditaria constituida, al fallecimiento de la causante dofa
Dolores Pardo Moreno, por los actores del pleito y los recurridos —lo que
estos reconocieron expresamente— sobre el local bajo, sito en la calle San
Pablo, nimero 1, de Sevilla, entre otros bienes; lo que se discute en esta
casacién es la titularidad del negocio de Administracién de Loterias instalado
en dicho inmueble, al sostener los recurrentes que es de la exclusiva propie-
dad de dofia Maria Garcia Calahorro, para lo cual, en el motivo primero
aportan infraccién de los articulos 1.255, en relacién al 6.3.° y 1.271 del
Codigo Civil.

Don José Sierra Pardo (padre de los actores) y su hermano don Antonio
Sierra Pardo (esposo y padre de los demandados), de los que traen causa los
Iitigantes por documento de fecha 15 de febrero de 1973, acordaron que la
Administracién de Loterias de referencia «aun cuando figure oficialmente a
nombre de uno u otro de los comparecientes o de sus herederos, sea de
propiedad por iguales mitades indivisas de ambos, percibiendo también por
mitad los beneficios que dicha Administracién produzca». Dicho documento
no fue impugnado expresamente por los recurrentes, ya que lo reconocieron
al contestar a la demanda, aunque se oponen a su eficacia, por lo que solici-
taron se declarase su nulidad radical; tesis que, al no ser acogida en la sen-
tencia recurrida, se reproduce en esta via casacional.

Se basa la nulidad postulada en que el documento contradice el articu-
lo 183 de la Instruccién General de Loterias (Decreto de 23 de marzo de
1956), que no autoriza la cesién por los Administradores loteros de las comi-
siones que se perciben en el ejercicio de la funcién encomendada.

El articulo 6.3 en relacién al 1255 del Cédigo Civil, decreta como sancién
de caréacter general la nulidad de pleno derecho para aquellos actos y negocios
juridicos contrarios a las leyes imperativas y a las prohibitivas. Conforme
doctrina jurisprudencial los juzgadores han de actuar con extrema prudencia
y criterio flexibles, debiendo de tener en cuenta las circunstancias concurren-
tes, moviles, efectos previsibles y trascendencia intensa cuando se trata de
declarar la nulidad plena y atender a si se da precepto especifico legal que
imponga dicha sancién civil per se (Sentencias de 8 de octubre de 1963, 27 de
febrero y 10 de noviembre de 1964, 13 de julio de 1982, 7 de febrero de 1984
y 4 de diciembre y 17 de octubre de 1987).

En el caso de autos, el hecho de que al fallecer la causante originaria, dofia
Dolores Pardo Moreno, el negocio de Loterias se hubiera puesto a nombre de
su nuera, la recurrente dona Maria Garcia Calahorro —lo que prevé el docu-
mento resefiado de 15 de febrero de 1973—, atribuye a ésta una titularidad
administrativa, acomodada a la normativa especial que rige las Administracio-
nes de Loterias del Estado y por lo tanto mas bien impuesta y meramente
formal, que no es incompatible y menos excluye que concurra una titulandad
civil, en este caso plural, a favor de los dos hermanos fallecidos, como tnicos
herederos de la primitiva titular, pues dicho negocio se integra en su haber
hereditario y ninguna disposicién administrativa lo puede excluir, pues seria
contradictoria-frontal a la normativa sucesoria general.
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De esta manera la prohibicién que contiene el articulo 183, en relacién
al 302 de la Instruccién General de Loterfas, hay que referirla en relacién
a terceros, ajenos a la titularidad dominical del negocio en cuestién y no
cabe ser encuadrada en el articulo 6.3.° del Cédigo Civil, dado su caracter
reglamentario-administrativo, pues conforme reiterada jurisprudencia, la
sancién de nulidad no se reputa aplicable a supuestos de vulneracién de
normas administrativas (Sentencias de 13 de mayo de 1980, 7 de julio de
1981, 7 de abril de 1982, 17 de octubre de 1987 y la més reciente de 26 de
abril de 1995).

El segundo supuesto de nulidad alegado consiste en que el documento
privado de referencia viene a representar un pacto de los dos hermanos sus-
cribientes sobre herencia futura, no autorizado por el articulo 1.271 del Cé6-
digo Civil. Este precepto se refiere unica y exclusivamente a los pactos sobre
la universalidad de una herencia que, segun el articulo 659 del Cédigo Civil,
se instaura a la muerte del causante, integrandola todos los bienes, derechos
y obligaciones subsistentes, pero no cuando el pacto se refiere a bienes cono-
cidos y determinados, existentes al tiempo del otorgamiento del compromiso
en el dominio del causante (Sentencias de 2 de octubre de 1926, 16 de mayo
de 1940 y 25 de abril de 1951).

El documento en contienda no contiene ninguna operacién divisoria anti-
cipada entre los herederos, sino mas bien una previsién en cuanto a la titu-
laridad del negocio de Administracién de Loterias, dada la especialidad y
exigencias de la normativa administrativa que lo disciplina.

Comentario.—El Juzgado habfa declarado, en cuanto al negocio de Admi-
nistracién de Loterfas, que los actores son copropietarios por mitad e iguales
partes respecto a los demandados de la misma, administrada por la primera
demandada, viviendo obligados los demandados a llevar a efecto la divisién de
la comunidad de bienes, asi como a rendir cuentas a los actores de la explo-
tacién de dicha Administracién a partir del 26 de mayo de 1986, entregiando-
les el 50 por 100 de los beneficios netos. La Audiencia, por su parte, revocé
esta ltima declaracién, sustituyéndola por la de condenar a la administrado-
ra a abonar a los demandantes la suma de 2.250.000 pesetas.

Merece critica completamente favorable esta sentencia que, como no pue-
de ser menos, hace prevalecer la titularidad civil o sustantiva sobre la titula-
ridad administrativa o formal. Los juristas estamos hartos de ver cémo se
desnaturaliza la propia esencia de las instituciones al exigir y establecer requi-
sitos previos o efectos por disposiciones fiscales y administrativas la mayor
parte de las veces de inferior rango a las civiles, que inciden en la esfera de
este Derecho, matriz de toda rama juridica, y lo desnaturalizan afectando a
su contenido Todos hemos vivido los cambios de titularidad amparados en
las concentraciones parcelarias, los patrimonios familiares agricolas protegi-
dos, la sucesién en las farmacias, etc. Tanto la Instruccién de 25 de febrero
de 1893, como el Decreto 2061/1974, de 26 de junio, que regula la continuidad
y sucesién de las Administraciones de Loterfas, se refieren exclusivamente a
la titularidad administrativa, sin afectar a los derechos sustantivos de los
sucesores del anterior titular.

También interesa la declaracién de que para tratarse de un pacto sucesorio
prohibido ha de referirse a la universalidad de la herencia, no existiendo tal
cuando afecta Gnicamente a bienes determinados existentes al tiempo del
pacto.
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PRETERICION Articulo 814 del Cédigo Civil. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE
1997.)

No se precisa la previa declaracién de nulidad del testamento en el que hay
pretericién errénea de un ascendiente para efectuar la declaracién de herede-
ros abintestato.

La causante y su marido, sin descendencia, otorgaron en la misma fecha
sendos testamentos abiertos instituyéndose herederos reciprocamente y susti-
tuyéndose por los sobrinos de la esposa testadora. Ambos cényuges premurie-
ron a la madre de la esposa testadora, primero el marido, de quien hered6 su
esposa, y luego ésta. La madre de la esposa obtuvo del Juzgado la declaracion
de tnica heredera abintestato de su hija, tras advertir y comprobar con el
propio tenor del testamento su pretericién, afirmando que concurria el su-
puesto de testamento nulo bajo la vigencia de los articulos 705, 810, 814 y
912 del Cédigo Civil en su redaccién anterior a la reforma de 1981. Transcu-
rridos varios aiios, ya en 1986, un sobrino llamado como sustituto a la heren-
cia de la esposa testadora, demanda la nulidad de la declaracion de herederos
y que se restaure el orden fijado en el testamento con las consecuencias
inherentes respecto a los bienes

El Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Madrid desestimé la deman-
da, sentencia que fue confirmada por la de la Seccién 18.* de lo Civil de la
Audiencia Provincial de Madrid. El Tribunal Supremo, en sentencia de la que
ha sido Ponente el Magistrado don Jesis Marina Martinez-Pardo, declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el actor y apelante, plan-
teando que la cuestién a decidir es si el testamento es o no valido, si requiere
pronunciamiento expreso la declaracién de nulidad y si por no haberse obteni-
do previamente, no cabe instar la declaracién de herederos, que resuelve man-
teniendo que el testamento no puede calificarse de valido, pues aun guardando
todas las formalidades legales, es nulo por preterir a una heredera, como es la
madre, que ademas de ser ascendiente, figura entre los llamados a la sucesi6én
forzosa (art. 807). Reconoce que bajo la vigencia del anterior articulo 814 se
distingufa por la doctrina entre pretericién errénea o involuntaria de legitima-
rios y la intencional, equiparando a esta tltima a la desheredacién para salvar
el testamento, pero tal doctrina que inspiré la reforma del precepto, no es apli-
cable al presente caso, en el que se ha declarado por la Sala y su criterio es
racional y 16gico, que la pretericién no fue voluntaria, sino producto de la vero-
simil esperanza de sobrevivir la testadora joven, a la madre de provecta edad,
sin que las pruebas permitieran apreciar causas de desheredacion.

Queda como cuestién decidir si puede la Audiencia tener por nulo un
testamento sin que medie peticién expresa, y la solucién afirmativa que es
dada por la sentencia recurrida es la razonable, porque criterios previamente
formales no pueden prevalecer sobre los sustanciales, porque pedida la nuli-
dad de la declaracién de herederos, este pedimento sélo puede tener como
razén de fondo para obtenerla, que el testamento fuera véalido, y porque la
nulidad de éste, no pedida formalmente, ha sido esgrimida como excepcién
contra la demanda de nulidad del auto de declaracién de herederos. Y sabido
es que un acto nulo permite ser tenido como tal cuando realmente lo es,
incluso de oficio, por los Tribunales, y esgrimirse como excepcién, como
sucede, por ejemplo, en las tercerfas de dominio, en que los ejecutados de-
mandados pueden oponerse frente a quien demanda la propiedad de un bien
con fundamento en un contrato nulo.
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Comentario.—Parece peligrosa la generalizacién de la doctrina mantenida
en la sentencia, favorable a la apreciacién de oficio de la nulidad de cualquier
acto o negocio juridico sin que ésta sea pedida por interesado alguno. Tal
criterio parece que estd en abierta oposicién con los principios procesales
civiles y supone un atentado a la seguridad juridica e incluso al respeto a la
voluntad del interesado. Una cosa es que la causa de nulidad sea de interés
o de orden publico y otra cosa muy distinta es cuando sélo afecta al interés
particular. Si los interesados en un testamento nulo por defecto de forma
pueden acatarlo como valido, no se ve razén fundada para que haya de adop-
tarse una distinta solucién cuando el defecto sea de fondo. Supuesto esto,
mientras no se inste expresamente la declaracién de nulidad, es l6gico consi-
derar valido el testamento. En el presente caso, estas objecciones pueden
salvarse considerando que la nulidad del testamento fue pedida implicitamen-
te al solicitar la declaracién de herederos y alegada como excepcién en el
pleito. Pero ello no es obstaculo para mantener la vigencia de principios
tradicionalmente observados.

DERECHOS SUCESORIOS DE HIJO EXTRAMATRIMONIAL. RECONOCI-
MIENTO UNILATERAL. DERECHO TRANSITORIO. Articulos 123 del Codi-
go Cwil y Disposicién Transitoria 5.° de la Ley de 13 de mayo de 1981.
(SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1997.)

El actor, reconocido como hijo extramatrimonial en escritura publica (no
en testamento) de fecha 21 de enero de 1958, sin que el reconocido haya
consentido o prestado su conformidad a dicho reconocimiento en vida de su
padre, una vez fallecido éste y sin haber tampoco aceptado expresamente el
reconocimiento, demanda a la hija matrimontal y a la viuda, pretendiendo se
declare su condicién de heredero forzoso desde la fecha del fallecimiento de
su padre y la consiguiente nulidad de la declaracién de herederos abintestato
a favor de los demandados, quienes deberan rendir cuentas y abonar los
frutos desde la fecha del fallecimiento, ocurrido el 15 de mayo de 1981.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 5 de Sevilla, estimé en su tota-
lidad la demanda, mientras que la Seccién 6.* de la Audiencia Provincial de
Sewilla estimé parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, determinando que la rendici6én de cuentas y abono de rentas
debera limitarse a partir del emplazamiento de las demandadas.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Luis Martinez-Calcerrada y G6mez, declara haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte demandada y apelante, revocando la senten-
cia de la Audiencia y desestimando totalmente la demanda, conforme a los
siguientes fundamentos:

La Disposicién Transitoria 5. de la Ley 13 de mayo de 1981 exige para la
determinacién legal de la fijacién por reconocimiento de los antes llamados
hijos ilegitimos no naturales que resulten ya cumplidos los requisitos que la
innovadora disposicién exige: sustancialmente el consentimiento al reconoci-
miento, y que, en el caso de autos, tal consentimiento ni expresa ni tdcitamen-
te se ha hecho constar, por cuanto que el hijo del actor no era hijo natural
en el momento del reconocimiento, el reconocimiento en ese caso no era
posible y, sobre todo, en este caso «no se ha producido consentimiento al
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reconocimiento del que se habla arriba, tal y como exige esa DT 5.%, que
supone un plus exegético al articulo 123 del Cédigo Civil; y se agrega que
siendo el reconocimiento un acto personalisimo del reconocido, «el actor, que
no ha consentido el reconocimiento, reclama derechos sucesorios con su
correspondiente contenido econémico, sin hacer publica protesta de su filia-
ci6n»; que si «se reclaman derechos de contenido econémico, hagase protesta
publica de su condicién de hijo, constatandose el reconocimiento, e inscribase
en el Registro Civil», lo contrario, como ocurre en autos, rozarfa el fraude de
ley y, se concluye, que tampoco se da la posesién de estado. El motivo ha de
compartirse, por cuanto se razonda:

a) Que en el singular peritum de la accién entablada se pide en su primer
apartado que «don M. B. M., hijo no matrimonial de don J. D. M., ostenta
desde el dfa 15 de mayo de 1981, fecha del fallecimiento de dicho sefior, la
condici6n de heredero forzoso del mismo», y después se agregan otras peti-
ciones de caracter sucesorio, sin duda, efecto directo e inmediato de aquella
cualidad del actor como tal «hijo no matrimonial» de..., esto es, se esta pre-
determinando o dando por supuesto ese estado civil del demandante, como
fundamento de los demas derechos asimismo postulados.

b) Es sabido que el estado civil de toda persona o cualidad primaria de
su propia individualizacién o identificacién, ha de constatarse mediante la
correspondiente inscripcién en el Registro Civil, segin determina tanto el
articulo 325 del Cédigo Civil como la Ley 8 de junio de 1957 y su Reglamento
de 14 de noviembre de 1958, con sus posteriores modificaciones.

¢) Es bien cierto que aquella cualidad, ab initio, encuentra su viabilidad
tras la reforma de nuestra precedente normativa, en base a la misma Cons-
titucién Espafiola, artfculo 39 y la posterior Ley de Desarrollo, de 13 de mayo
de 1981, en virtud de sus Disposiciones Transitorias 8. —en lo relativo a los
resultados sucesorios— por el acertado razonamiento que efectia la Sala en
su FJ 4.°, y en lo relativo al reconocimiento del actor como tal hijo «ilegitimo
no natural», segiin la denominacién precedente, de acuerdo con su DT 5.°

d) Y es esta DT 5. de la Ley la que encauza la materia al permitir ese
reconocimiento sobre quien en la precedente legislacién no podia reconocerse
por la sancién discriminatoria superada por la supranorma comunitaria; mas
habra de respetarse lo en aquélla preceptuado, y asi se establece que ese
reconocimiento de un hijo, ilegitimo no natural, segin la legislacién anteror,
surtirad todos sus efectos «siempre que resulten ya cumplidos los requisitos
que esta Ley —la de 13 de mayo de 1981— exige» y que, en el caso de autos,
se contienen en lo dispuesto en el articulo 123 del Cédigo Civil, es decir, que
el reconocimiento del hijo mayor de edad no producira efectos sin su consen-
timiento expreso o tacito».

e) Que ese reconocimiento en escritura piblica de 2 de enero de 1958,
estd disociado del citado consentimiento, es evidente, por cuanto si bien la
Transitoria habilita la aptitud de todo hijo «ilegitimo no natural» para recibir
los efectos del acto de aceptacién de paternidad de su progenitor al abolirse
la normativa discriminatoria, se repite, para que se integre formalmente ese
reconocimiento y surta la plenitud de efectos se precisa ese consentimiento o
acto voluntario que, en caso alguno, como entiende la Sala a quo se embebe
en el mismo planteamiento de la accién porque, segin el petitum transcrito,
esa voluntad del actor se encamina no a «consentir su reconocimiento sino a
que se le reconozcan los derechos sucesorios derivados».
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f) Se refuerza lo anterior, porque si el estado civil que, en el sentir del
actor, causa su ratio petendi, no puede olvidarse que el mismo proviene de
aquel «reconocimiento en escritura pablica», y que adem4s no est4 inscrito en
el Registro Civil, por lo que la sancién del articulo 120 del Cédigo Civil es
ineludible, es decir, dicha filiacién no matrimonial s6lo quedara determinada
legalmente o por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en
testamento o en otro documento puablico por resolucién racaida en expediente
ante el Registro Civil o por sentencia firme; vias todas que requieren una
peticién expresa del interesado con la observancia del citado articulo 123,
bien a través de inscripcién fuera de plazo en el Registro Civil con la obser-
vancia del Apartado III de la Circular de 2 de junio de 1981, o bien mediante
sentencia judicial tras la accién correspondiente como paso previo para su
posterior inscripcién registral; y asi, conforme al articulo 49 de la Ley de
Registro Civil, el 187 de su Reglamento prescribe terminantemente: «No se
puede inscribir el reconocimiento de un hijo mayor de edad sin su consenti-
miento expreso o técito, la existencia de este dltimo podra comprobar en
expediente gubernativo». En conclusién, como no se ha formulado expresa-
mente esta peticién de estado civil, ni ha precedido, en su caso, el cauce
registral, no es posible acceder a lo solicitado, y con la acogida del motivo y
sin necesidad de examinar el resto y actuando a tenor del articulo 1.715.1.3
LEC procede desestimar la demanda, sin que a tenor del artfculo 1.715.2.°
LEC proceda imposicién de costas en ninguna de las instancias, al hacer uso
el Tribunal que juzga de la salvedad que preceptian los articulos 523, 710,
873 y 896 de dicha Ley, aplicables, en su caso, al litigio.

Comentario.—Esta sentencia descarta el consentimiento tacito o presunto
implicito en la reclamacién efectuada por el hijo, manteniendo un criterio de
rigidez que contrasta con el seguido por la Sentencia de 23 de octubre de
1997.

PARTICION HEREDITARIA. ACTOS PROPIOS. (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE
1997.)

La viuda del fallecido don Eugenio y sus hijos demandan al contador-
partidor testamentario y a los hijos del primer matrimonio, solicitando se
declare la nulidad de la particién efectuada y protocolizada notarialmente con
la consiguiente nulidad de las inscripciones registrales; y que se declare asi-
mismo que la viuda, como usufructuaria universal durante el tiempo en que
la herencia permanecié indivisa, no tiene que rendir cuentas; y la pérdida por
una de las hijas demandadas, Maria Eugenia, de cuanto la corresponderia en
los tercios de libre disposicién y de mejora, debido a haber reclamado su
participacién en la herencia paterna, quedando reducida a la legitima corta.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Las Palmas de Gran Canaria
declaré la plena validez y eficacia de la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales y partici6n hereditaria realizada en escritura otorgada tnicamente por
el contador-partidor, sin la concurrencia de la viuda demandante. Esta sen-
tencia fue revocada por la de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Las Palmas de Gran Canaria, que declar6 la nulidad del negocio juridico
que contiene el cuaderno particional hecho por contador-partidor testamen-
tario, cuya escritura de protocolizacién declaré igualmente nula, ordenando
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las cancelaciones de las inscripciones registrales. Y desestimé la demanda en
cuanto a la pérdida por la hija Maria Eugenia de cuanto le corresponda en los
tercios de mejora y libre disposicién, debiendo restituirse los frutos que se
hubiesen percibido.

La hija del primer matrimonio, Marfa Eugenia, interpone recurso de casa-
cién por infraccién de ley, aduciendo que el contador-partidor no precisa el
consentimiento expreso del cényuge supérstite para efectuar la liquidacién de
la sociedad de gananciales, sino que puede prescindirse del mismo al basarse
la misma en la relacién de bienes gananciales y privativos que su viuda, la
actora, present6 tanto en la Delegaciéon de Hacienda como después en la
diligencia de inventario practicada en el juicio voluntarto de testamentaria, en
el que estaban personados todos los hoy recurridos, sin que dicha diligencia
hubiese sido impugnada por ninguna de las partes personadas. Presentada tal
relacién de bienes en el juicio voluntario de testamentaria, se entiende que la
viuda otorga su «consentimiento tacito» para que el contador-partidor lleve a
cabo la particién de la herencia, maxime, ademés, cuando la viuda habia
liquidado el impuesto de sucesiones en Hacienda presentando la misma rela-
cién de bienes antes mencionada, por lo que no puede ahora ir en contra de
sus propios actos.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara haber lugar al recurso de
casacién y confirma integramente la sentencia del Juzgado.

Comentario.—De peligroso y sorprendente puede calificarse el criterio
mantenido en esta sentencia, caso de generalizarse, pues vendria a romper
uno de los axiomas fundamentales relativo al valor de la escritura publica. Si
ésta, en frase feliz de Rafael Niifiez Lagos, ha de considerarse como una isla
sin puente de escape hacia actos anteriores, queriendo decir con ello que debe
bastarse por si misma para producir los plenos efectos juridicos sin precisar
acudir al auxilio de actos anteriores (tesis de la renovatio contractus), ese
valor resulta indudablemente disminuido cuando su eficacia y validez se hace
depender de actos no recogidos en la misma escritura y que no han sido
ratificados por la persona afectada por ellos. De la sucinta exposici6én que
hace la sentencia no se desprende que en ninguna instancia se ordenase la
protocolizacién de la particién, ni mucho menos que el juez interviniese en la
misma en sustitucién, por su rebeldia, de la viuda, pues no se solicitaron
ninguno de ambos extremos, sino que resulta haberse practicado la particién
por iniciativa del contador-partidor, sin citar a la viuda, cuya intervencién
expresa en la escritura de particién a los efectos de la liquidacién de la socie-
dad de gananciales o de su ratificacién, al menos, parece de todo punto ne-
cesaria. Piénsese que en la composicién del patrimonio puede haber habido
algan error, existir créditos o deudas aparecidos posteriormente, resultar di-
verso el valor de alguno de los bienes respecto al antes manifestado. Todo ello
determina que en el acto del otorgamiento de la escritura debe comparecer la
viuda, pues el contador-partidor no puede representarla sin poder expreso de
la misma; y acudir al consentimiento tacito es abrir un portillo muy peligroso.
La convalidacién de esta ausencia podria explicarse manteniendo un criterio
muy amplio y flexible por los términos en que la viuda se expresara en el
juicio voluntario de testamentarfa, que nos son desconocidos.

Por otra parte, sin el consentimiento expreso de todos los legitimarios no
puede ella atribuirse el usufructo universal vitalicio.



JURISPRUDENCIA ' 1397

DESHEREDACION. INEXISTENCIA DE CAUSA. (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE
pE 1997.)

Las causas de desheredacién son de interpretacién restrictiva, y su prueba
corresponde a quien alega su existencia.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Jesas Marina Martinez-Pardo, declara no haber lugar al recurse de
casacion interpuesto por la parte demandada y apelada contra la sentencia de
la Seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de La Corufia, que habia revocado
la del Juzgado de Primera Instancia, nimero 1, de Padrén.

Estimada por el Juzgado la validez de la clausula de desheredacién consig-
nada por el padre a dos de sus hijos y declarada la nulidad de la misma por
la Audiencia, el Tribunal Supremo es de este altimo parecer, sin que —dice—
puedan subsumirse en las causas de desheredacién del articulo 853 del Cédi-
go Civil la conducta de los hijos consistente en la falta de convivencia y de
relaciones con su padre y la inasistencia al entierro del mismo, pues tales
causas, por su caricter sancionador, son de interpretacién absolutamente
restrictiva.

CAPACIDAD DEL TESTADOR. NULIDAD DEL TESTAMENTOQO. (SENTENCIA DE
27 DE ENERO DE 1998 )

Declarada por el Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Motilla del
Palancar, la nulidad del testamento notarial abierto por falta de capacidad de
la testadora, revocada esta sentencia por la de la Audiencia Provincial de
Cuenca que aprecié su validez, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que
ha sido Ponente el Magistrado don José Luis Albacar Lépez, declara no haber
lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, confirmando la validez del
testamento en base a los siguientes fundamentos y razonamientos:

Que tratandose de una accién de nulidad de testamento, basada en la falta
de capacidad de la testadora, ha de tenerse presente la doctrina de esta Sala
en torno a la aludida materia, segin la cual es constante la jurisprudencia que
de antiguo y en interpretacién de tales preceptos ha establecido: a) que la
incapacidad o afeccién mental ha de ser grave, hasta el extremo de hacer
desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacién de quien la pade-
ce, con exclusién de la conciencia de sus propios actos (Sentencia de 25 de
abril de 1959); b) no bastando apoyarla en simples presunciones o indirectas
conjeturas, siendo un ir contra los preceptos reguladores de la testamentifica-
cién y la jurisprudencia al declarar nulo un testamento por circunstancias de
caracter moral o social, nacidas de hechos anteriores o posteriores al acto del
otorgamiento, por ser un principio de derecho que la voluntad del hombre es
mudable hasta la muerte (Sentencia de 25 de octubre de 1928); ¢) que ni la
enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio de la facultad de testar
cuando el enfermo mantiene o recobra la integridad de sus facultades intelec-
tuales o el demente tiene un momento licido (Sentencia de 18 de abril de
1916); d) que son circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad:
1. La edad senil del testador, «pues es insuficiente para considerarle incapaz
el hecho de tratarse de un anciano decrépito y achacoso..., ni el Derecho ni
la medicina consienten que por el solo hecho de llegar la senilidad, equivalen-
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te a la senectud o ancianidad, se haya de considerar demente, pues la inhe-
rencia a ésta de un estado de demencia requiere especial declaracién para ser
fundamento de situaciones de derecho (Sentencia de 25 de noviembre de
1928); 2. Que el otorgante se encuentre aquejado de graves padecimientos
fisicos, pues ello no supone incapacidad si éstos no afectan a su estado mental
con eficacia bastante para constituirle en ente privado de razén (Sentencia de
25 de octubre de 1928); 3. No obsta a que se aprecie la capacidad para testar
que el testador padezca una enfermedad neurasténica y tenga algunas extra-
vagancias cuando el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio
segun testimonian el Notario y los testigos (Sentencia de 28 de diciembre de
1918); e) la sanidad de juicio se presume en toda persona que no haya sido
previamente incapacitada (Sentencia de 1 de febrero de 1956), pues a toda
persona debe reputarse en su cabal juicio, como atributo normal del ser (Sen-
tencia de 25 de abril de 1959); de modo que, en orden al derecho de testar,
la integridad mental indispensable constituye una presuncién iuris tantum
que obliga a estimar que concurre en el testador capacidad plena y que sélo
puede destruirse por una prueba en contrario «evidente y completa» (Senten-
cias de 8 de mayo de 1922 y 3 de febrero de 1951), «muy cumplida y convin-
cente» (Sentencias de 10 de abril de 1944 y 16 de febrero de 1945), «de fuerza
inequivoca» (Sentencia de 20 de febrero de 1975), cualquiera que sean las
ultimas anomalias y evolucién de la enfermedad, atin en estado latente en el
sujeto (Sentencia de 25 de abril de 1959), pues ante la dificultad de conocer
dénde acaba la razén y se inmicia la locura, la ley requiere y consagra la
jurisprudencia que la incapacidad que se atribuya a un testador tenga cum-
plida demostracién (Sentencias de 23 de febrero de 1944 y 1 de febrero de
1956); f) la falta de capacidad del testador por causa de enfermedad mental
ha de referirse forzosamente al preciso momento de hacer la declaracién
testamentaria, y la aseveracién notarial acerca de la capacidad del testador
adquiere especial relevancia de certidumbre y por ella es preciso pasar, mien-
tras no se demuestre «cumplidamente» en via judicial su incapacidad, destru-
yendo la «enérgica presuncién iuris tantum» (Sentencias de 23 de marzo de
1894, 22 de enero de 1913, 10 de abril de 1944 y 16 de febrero de 1945), que
revela el acto del otorgamiento en el que se ha llenado el requisito de tamizar
la capacidad del testador a través de la apreciacién puramente subjetiva que
de ella haya formado el Notario (Sentencia de 23 de marzo de 1944);
g) restando por afadir que la intervencion de facultativos no es necesaria en
supuestos de otorgamiento de testamento por quien no se halle judicialmente
declarado incapaz —lo que no implica que puedan intervenir, especialmente
si el notario lo prefiere para asegurarse de la capacidad del otorgante (senten-
cias de 18 de abril de 1916 y 16 de noviembre de 1918)— pues el articulo 665
del Cédigo Civil no es aplicable al caso de quien otorga testamento sin estar
judicialmente incapacitado (Sentencia de 27 de junio de 1908).

SUCESION EN TITULOS NOBILIARIOS. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE
1997.)

En la sucesién por causa de muerte, el titulo nobiliario sigue las reglas del
Derecho histérico y tradicional, dando preferencia al varén sobre la hembra.
E! Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Antonio Gullén Ballesteros, declara haber lugar al recurso de casacién
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interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de la
Seccién 4.* de lo Civil de la Audiencia Provincial de Malaga, que habia con-
firmado integramente la del Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de dicha
ciudad, conforme a los siguientes fundamentos:

El primer motivo de casacién alega la infraccién de las normas del orde-
namiento jurfdico por aplicacién indebida de la Disposicién Derogatoria 3.2
de la Constitucién Espaiiola de 1978; el segundo, por aplicacién indebida del
articulo 14 de la misma al orden regular de sucesién en las dignidades nobi-
liarias; y el tercero, interpretacién errénea del citado articulo. En sus extensas
fundamentaciones se mantiene, en esencia, la necesidad de haberse aplicado
a la cuestién controvertida la legislacién histérica y tradicional sobre sucesién
en los titulos nobiliarios que otorga preferencia al varén sobre la hembra en
igualdad de linea y grado en la sucesién mortis causa.

En aplicacién de la Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1997, de 3
de julio (Pleno), los motivos han de ser acogidos por la doctrina en ella
contenida, y por mandato del articulo 5.1 de la vigente Ley Orgdnica del
Poder Judicial.

El letrado de la parte recurrida solicité en el acto de la vista que esta Sala
promoviese ante el Tribunal Constitucional cuestién de inconstitucionalidad,
pero no se sabe concretamente sobre qué habia de recaer, pues ni es conce-
bible la repeticién de la misma cuestién que fue ya fallada por la sentencia de
dicho Tribunal antes resefiada, y que esta Sala ha de acatar por imperativo de
la Ley Orgénica del Poder Judicial («en todo tipo de procesos», dice su art. 5.1
de la misma, aludiendo a las «resoluciones» dictadas por el Tribunal Consti-
tucional), ni tampoco es concebible que el hipotético objeto de la cuestién sea
la propia sentencia 126/1997 del Tribunal Constitucional.

También se hizo hincapié por el propio letrado en que esta Sala, en virtud
de la Constitucion, estaba vinculada a ésta ante todo y, en consecuencia, al
respeto del principio de igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer ningu-
na discriminacién por razén de sexo (art. 14). Pero a ello ha dado ya respues-
ta la tan citada sentencia del Tribunal Constitucional, al juzgar que la prefe-
rencia del varén sobre la hembra en la sucesién morris causa de un titulo
nobiliario no atenta contra el articulo 14 de la Constitucién.

Ademas de las anteriores alegaciones, y por el mismo letrado, se expuso
que esta Sala no estaba vinculada por la doctrina del Tribunal Constitucional
porque no se sabe cudl es, si la de su Sentencia de 24 de mayo de 1982, o la
de la Sentencia de 6 de julio de 1995, o la ultima de 3 de julio de 1997.
Despojado de artificio retérico esta alegacién, resulta claro que no se ha
reparado al estructurarla en que es en la dltima de aquellas sentencias en la
que el Tribunal Constitucional estudia y falla de un modo directo sobre el
fondo de la cuestién litigiosa, no asi en la de 1995, en la que rechazé el
recurso de amparo sin entrar en el fondo (preferencia del varén sobre la
hembra), ni en la de 1982, en la que trataba de la condicién puesta en la
sucesién de un titulo nobiliario. Es indiscutiblemente en la Sentencia de 3 de
julio de 1997 donde el Tribunal Constitucional aborda el problema de si el
derecho histérico sobre la sucesién mortis causa de los titulos nobiliarios
contraviene o no el articulo 14 de la Constitucién, y a ella ha de atenerse esta
Sala.

Por ultimo ha de responderse a la alegacién del mismo letrado sobre el
quebrantamiento del principio de la seguridad juridica que supondria el que
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esta Sala variase su jurisprudencia para resolver los casos litigiosos 1niciados
bajo la anterior, con una invocacién al principio de irretroactividad de las
normas juridicas, principios ambos proclamados en la Constitucién. Estos
alegatos pueden valer como argumentos de mera retérica, en modo alguno
desde el punto de vista jurfdico. El cambio de criterio jurisprudencial es
permitido por la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, siem-
pre que no sea arbitrario y esté motivado, sin exigir nunca que previamente
se anuncie, nt limitar sus efectos para el futuro, no para resolver el caso en
que se produce el cambio ni los iniciados rigiendo criterio que se modifica
(Sentencias del TC 200/90, de 10 de diciembre; 221/91, de 25 de noviembre;
126/92, de 28 de septiembre; 207/92, de 30 de noviembre; 90/93, de 15 de
marzo; 160/93, de 17 de mayo; 192/94, de 23 de julio, entre otras muchas). No
menos inconsistente es el recurso al principio de no retroactividad, pues el
cambio de criterio no esta contenido en ninguna disposicién legal, ya que no
lo es una sentencia, y el articulo 9.3 de la Constitucién abarca a «disposicio-
nes». Por otra parte, estamos en lo mismo: si el principio de varonia es o
no opuesto al derecho fundamental a la 1gualdad del articulo 14 de la Cons-
titucién.

Comentario —Después de las fluctuaciones jurisprudenciales, parece haber
sido resuelta definitivamente la cuestién en el sentido que siempre he creido
debia serlo, esto es, manteniendo la vigencia del Derecho histérico en este
punto, vigencia que habia venido siendo consagrada doctrinal y jurispruden-
cialmente hasta que una equivocada interpretacién de los preceptos constitu-
cionales intent6 desvirtuarla. La razén fundamental es la de que la norma
general es perfectamente compatible con el Derecho excepcional, una de cu-
yas manifestaciones lo constituye el privilegio (cfr. FepErico pE CasTRO Y BRa-
vo, Derecho Civil de Espafia, Parte general, t. 1, IEP, Madrid, 1955, pags 113,
115-118). De seguir el criterio opuesto, tampoco podria mantenerse la vigen-
cia de otras sucesiones excepcionales, como la de los patrimonios rusticos
protegidos.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. INTERPRETACION DEL TESTAMENTO.
(SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1997.)

El fideicomisario sucede al fideicomitente, no al fiduciario.

La interpretacién del testamento, que corresponde al Tribunal de instan-
cia, es revisable en casacién cuando es absurda e ilégica.

La interpretacién del testamento ha de ser subjetiva, en orden a descubrir
la voluntad del testador.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Xawvier O’Callaghan Muiioz, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia de la Seccién 11.” de la Audiencia Provincial
de Barcelona, que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia
nimero 4 de esa capital, conforme a los siguientes fundamentos de los que
resultan claramente los hechos que motivaron el pleito:

Primero.—Los hechos que, como base factica del presente recurso, han
quedado acreditados son los siguientes, teniendo especial importancia las
fechas de los mismos: 1.° Don Pedro de Ulzurrum de Asanza y Barberan,
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Marqués de Tosos, contrajo matrimonio con dona Agustina Gas Ferrara, sin
que tuvieran descendencia. 2.° El citado marqués mantuvo una intensa amis-
tad con don Tomas Edo Ausina, abuelo del actor, hasta el punto que cuando
fallecié el mismo, su hijo, de corta edad, don Luis Edo Villar, se trasladé al
domicilio del marqués, el cual asumié los gastos de alimentacién y educacién,
crisndolo como si de un hijo sé€ tratara, relacién familiar que se mantuvo
durante toda la vida del marqués y que continué a su fallecimiento con su
viuda, con la que convivieron el seior Edo y sus hijos (actor y demandado)
y después de muertos reposan juntos los cadaveres de los marqueses y los del
sefior Edo y su segunda esposa. 3.° El mencionado don Luis Edo Villar con-
trajo matrimonio con doha Marfa Asuncién Llovet Coquillat (recurrente en
casacion), en fecha 10 de enero de 1916; de dicho matrimonio no han sobre-
vivido descendientes; 4.° Don Pedro Ulzurrum otorgé tercer y iltimo testa-
mento en fecha 16 de octubre de 1925: en él se vertieron una serie de dispo-
siciones y respecto a la institucién de heredero expresa literalmente: «...instituye
unica heredera usufructuaria a su esposa dofia Agustina, disponiendo que
muerta ésta, pasardn, también en usufructo, los bienes a don Luis Edo Villar,
y por fallecimiento de éste seria heredera usufructuaria su esposa dovia Marfa
Llovet Coquillat, y muertos estos dos tiltimos, dejando sucesién legitima, recae-
rdn en ella todos los bienes en pleno dominio, y caso de no dejar descendientes
seria heredera el alma del testador». El dia 19 del mismo mes y afo falleci6. El
dia 13 de abril de 1939 falleci6 su viuda y primera heredera dona Agustina
Gas Ferrara. 5.° A finales de 1920 se habia producido la separacién de hecho
de don Luis Edo Villar y su esposa dofia Maria Asuncién Llovet Coquillat; en
fecha 22 de septiembre de 1933 se dicté sentencia por la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Valencia, declarando disuelto el vinculo matrimo-
nial y la sociedad conyugal, por la causa primera del articulo 3 de la Ley de
Divorcio de 2 de marzo de 1932, declarando cényuge culpable a la esposa, la
cual el 16 de octubre de 1941 renuncié a restablecer la normalidad de su
matrimonio canénico. 6.° En fecha 16 de octubre de 1933, don Luis Edo
Villar contrajo matrimonio con dofia Concepcién Juan Tarazona, teniendo
dos hijos: don José Luis Edo Juan (demandante y actual recurrido en casa-
cién) y don Luis Enrique Edo Juan (codemandado). Don Luis Edo Villar
fallecio el 15 de agosto de 1963 y dofia Concepcién Juan el 7 de abril de 1967.
7.° Dofia Maria Asuncién Llovet acepté la herencia como heredera usufruc-
tuaria el 5 de agosto de 1983, la cual obtuvo la posesi6n de parte de los bienes
del testador el 22 de abril de 1986, cuando se le concedi6é en procedimiento
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria en sentencia dictada en apelacién por la
Audiencia de Teruel. 8.° Habiéndose planteado litigio sobre quién era el fidei-
comisario ultimo, si la «sucesién legitima» o «el alma del testador», en el
sentido de que la sucesién legitima estaba formada por los hijos mencionados,
don José Luis Edo Juan y su hermano don Luis Enrique Edo Juan, o bien era
una disposici6n de los bienes para sufragios y obras piadosas en beneficio de
su alma, segtin dispone el articulo 747 del Cédigo Civil, esta Sala dict6é sen-
tencia desestimando el recurso de casacién interpuesto por el Arzobispado de
Valencia, de fecha 6 de octubre de 1994, quedando aquellos dos hermanos
Edo como fideicomisarios tltimos.

Segundo.—La base juridica se centra en dos cuestiones: la sustitucién
fideicomisaria y la interpretacién del testamento.

La primera de ellas, la sustitucién fideicomisaria, apenas regulada en el
Cédigo Civil (arts. 781 y sigs.) ha tenido una larguisima tradicién histérica,
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una importante aunque escasa aportacién doctrinal y muy pocas sentencias
modernas de esta Sala, la mayoria de las cuales se refieren a la sustitucién
fideicomisaria de residuo: asf, Sentencias de 13 de marzo de 1989, 22 de julio
de 1994 y 22 de noviembre de 1996; o bien, al poder de disposicién del
fiduciario, como la de 28 de febrero de 1996, o a la relacién con la institucién
en usufructo, en Sentencias de 3 de noviembre de 1989 y 18 de julio de 1990.
En todo caso, el causante —testador, fideicomitente— dispone un miltiple
llamamiento a sucesivos herederos, que pueden serlo en usufructo sin perjui-
cio del momento en que se purifique el fideicomiso en un dnico titular pleno;
dicha multiple institucién de heredero sigue el ordo sucessivus que ha sefna-
lado, pero siempre todos los herederos lo son del fideicomitente, no del fidu-
ciario; el primero s6lo es fiduciario, el Gltimo sé6lo fideicomisario con cuya
adquisici6n purifica el fideicomisario y los intermedios son fideicomisario
respecto al anterior y fiduciario respecto al posterior. Siempre el fideicomisa-
rio como tal, intermedio o final, es heredero del fideicomitente, no del fidu-
ciario- de lo cual no sélo no hay duda, sino que lo expresa claramente la
Sentencia de 22 de noviembre de 1996 (fundamento 1.°, parrafo 2.°) ha de
destacarse desde ahora que, en el actual momento normativo, resulta también
indiscutible que los herederos fideicomisarios heredan del fideicomitente, no del
fiduciario. Por lo cual, todas las cuestiones de capacidad, incapacidad, indig-
nidad y prohibiciones vienen referidas exclusivamente al fideicomitente.

La segunda cuestién, la interpretacién del testamento, sobre la que tanta
jurisprudencia ha recaido, tan escasa es la normativa (art. 675 del Cédigo
Civil) y tan pocos y valiosos estudios monograficos ha merecido, conviene
destacar la Sentencia de 31 de diciembre de 1992 que dice {en su
fundamento 1.°): La Jurisprudencia de esta Sala al respecto es constante y rei-
terada, orientdndose en dos sentidos: el primero referido a la misma funcion
interpretativa, que es una actividad de la soberana incumbencia del Tribunal de
instancia, respetable en casacién mientras se mantenga dentro de criterios racio-
nales y no desemboque en lo arbitrario, al extremo de tergiversar manifiestamen-
te el texto de la disposicién testamentaria, supuestos para los que no se excluye
el acceso casacional; y una segunda orientacién aclarando que el proceso inter-
pretativo ha de hacerse con un criterio subjetivista, aspirando siempre a descri-
bir la voluntad del testador, pues aunque la primera regla del precepto legal sea
la literalidad, debe acudirse, con el fin de aclarar esa voluntad, al conjunto del
documento testamentario, tratando de armonizar en lo posible las distintas cldu-
sulas del mismo, empleando unitariamente las reglas de hermenéutica, e incluso
haciendo uso, con las debidas precauciones, de los llamados medios extrinsecos,
0 circunstancias exteriores y finalistas a la disposicién de iltima voluntad que
se interpreta. El testamento constituye pues una unidad, donde estd plasmada
la voluntad del causante en sus distintas disposiciones, siendo necesario inter-
pretarlas, integrandolas arménicamente, en el sentido de evitar las posibles con-
tradicciones que puedan presentarse, producto de la separada utilizacién de una
sola via interpretativa (Sentencias de 6 de abril de 1992, y las que en ella se citan
de 5 de junio de 1978; 8 de febrero de 1980; 4 de enero de 1981; 9 de marzo de
1984; 9 de junio de 1987; 28 de abnil de 1989; 30 de noviembre de 1990, 18 de
julio de 1991, etc ). Cuya doctrina ha sido mantenida constante y reiterada-
mente por esta Sala, siempre insistiendo en que con la interpretacién del
testamento se busca el sentido y alcance de la voluntad del testador. Siendo
el testamento un negocio juridico mortis causa, que se perfecciona con la
emisién de voluntad del testador y despliega su eficacia en el momento de la
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muerte, la voluntad real del testador es la del momento en que emitié su
declaracién, es decir, de cuando otorgé el testamento; tras este momento,
pudo haber cambio de circunstancias, pero el testador siempre puede revocar-
lo y otorgar nuevo testamento hasta el instante mismo de su muerte. El tes-
tamento no puede recoger una voluntad del testador que sea posterior a su
otorgamiento; y pensar en su voluntad real por unos hechos posteriores a la
muerte del testador, es ya caer en el absurdo.

Tercero.—El tinico motivo de casacién, al amparo del articulo 1.692, nu-
mero 4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se apoya en la infraccién del
articulo 675 del Cédigo Civil en relacién —ciertamente innecesaria— con el
articulo 1.281. Ha dicho con abrumadora reiteracién la jurisprudencia de
esta Sala que la funcién de interpretar el testamento es del Tribunal de ins-
tancia, no revisable en casacién a no ser que sea il6gica, absurda o contrana
a Ley: asf, Sentencias, entre otras muchisimas, de 26 de julio de 1994, 20 de
septiembre de 1994, 6 de octubre de 1994, 31 de diciembre de 1996, 30 de
enero de 1997; esta ultima dice (fundamento 2.°, parrafo 2.°): es abrumadora
la jurisprudencia acerca de que la interpretacion de las cldusulas testamentarias
es facultad que corresponde al juzgador de instancia; asi es (Sentencias de 5 de
junio de 1978; 8 de febrero de 1980; 8 de junio de 1982; 29 de febrero y 9 de
marzo de 1984, y 29 de enero de 1985) y esa facultad soberana del Tribunal de
tnstancia sélo tiene acceso a la casacién de modo excepcional (Sentencia de 4
de noviembre de 1961), cuando su nterpretacién cae en lo «arbitrario» (Senten-
cia de 25 de abril de 1963), contiene un «muy manifiesto error» (Sentencia de
11 de julio de 1964 y 18 de diciembre de 1965) es «desorbitada» (Sentencia de
19 de noviembre de 1964) o patentiza ese manifiesto error (Sentencias de 10 de
junio de 1964, 31 de marzo y 18 de diciembre de 1965), ya que en otro caso
prevalece la interpretacién de la instancia (Sentencias de 30 de abril de 1981 y
17 de mayo de 1988).

En el presente caso, la interpretacién que han hecho las sentencias de
instancia es absurda, ilégica y contraria directamente al articulo 675 del
Cédigo Civil. El testamento del fideicomitente es de fecha 16 de octubre de
1925 y falleci6 tres dias después, el 19. El momento en que procede la inter-
pretacién no puede ser sino en estas fechas. En ellas, la heredera usufructua-
ria, fideicomisaria (y fiduciaria respecto a fideicomisarios posteriores) nom-
brada nominatim era dofia Maria Asuncién Llovet Coquillat, esposa de don
Luis Edo Villar: la separacién de hecho se habia producido afios antes de
otorgar aquel testamento; la disolucién del matrimonio por divorcio se pro-
dujo afnios después del testamento y de la mulerte del causante fideicomitente,
en el ano 1933.

La calificacién que hace esta Sala de absurda, ilégica y contraria al ar-
ticulo 675 del Cédigo Civil de la interpretacién que hacen las sentencias de
instancia se debe a que pretenden averiguar la voluntad real del testador en
la fecha del testamento y de su muerte, por hechos que habian sucedido antes
del testamento (separacién de hecho) que conocié el testador o después (di-
vorcio) que son intrascendentes para formar aquella voluntad. Recordando lo
dicho en el fundamento anterior, cuando en 1925 se produce la apertura de
la sucesi6én por la muerte del fideicomitente, los fideicomisarios —como la
actual recurrente en casacién— tienen la delacidén y se determinan todas las
caracteristicas y elementos de la sucesién, que acepté y adquirié afios des-
pués, tras hacer transito —por muerte del fiduciario-fideicomisario anterior—
de la herencia a ella como fideicomisaria. Es absurdo lo que dice Ia sentencia
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recurrida de que «no la hubiera nombrado heredero» de haber conocido los
hechos —posteriores a la muerte del testador— que motivaron el divorcio; es
ilégico que exprese que la condicién de esposa determina el llamamiento a la
herencia cuando viene designada por nombre y apellidos y siendo asi que era
tal esposa a la muerte del testador, es contrario al articulo 675 del Cédigo
Civil que se interprete el testamento por hechos posteriores no sélo al mismo,
sino también a la muerte del testador.

Cuarto.—Debe acogerse, pues, el tinico motivo de casacién y resolver la
Sala lo que corresponda dentro de los términos en que aparece planteado el
debate, como senala el articulo 1.715.1.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
La clausula testamentaria antes transcrita y con referencia a la recurrente en
casacién es valida y se interpreta como resulta de su tenor literal en el sentido
de que dofia Maria Asuncién Llovet Coquillat es heredera fideicomisaria en
usufructo, que ha adquirido licitamente, teniendo capacidad para aceptar la
herencia (segtn los arts. 992 y sigs. del Cédigo Cuwvil) y capacidad para suce-
der (art. 744 del Cédigo Civil), no teniendo prohibiciones (arts. 752 y sigs.)
ni habiendo incurrido en causa de indignidad (art. 756) que lo son en rela-
ci6n al causante, que es el fideicomitente. Por lo cual debe desestimarse la
demanda en sus pretensiones principales.

El apartado quinto del suplico de la demanda contiene una pretensioén,
subsidiaria a las anteriores y por si éstas no se estiman, relativas al codeman-
dado, consistente en que don Luis Enrique Edo Juan satisfaga al demandante
don José Luis Edo Juan el precio de unas fincas al tiempo de la eviccién,
interés, frutos, rendimientos, gastos y costas. Siendo la eviccién la privacién
de la cosa comprada que sufre el comprador por sentencia firme y en virtud
de un derecho anterior a la compra (art. 1.475 del Cédigo Civil) uno de los
requisitos es, segtin lo dicho, la privacién en virtud de sentencia firme
(art. 1480) Lo que no se ha producido en el presente caso, en que este
proceso se limita al derecho hereditario de dofia Maria Asuncién Llovet Co-
quillat y no puede alcanzar a un temor remoto de que si ésta es —como
efectivamente lo es— heredera en usufructo, le podria reclamar unas fincas
que el actor habfa comprado a su hermano, en cuyo caso, si le cita de eviccién
(art. 1.481) y se cumplen todos los requisitos, podrian reclamarle los concep-
tos que enumera el artfculo 1 478. En consecuencia, debe desestimarse la
pretensién subsidiaria.

Comentario.—Superadas las dificultades que ofrecfa el principio semel
heres, semper heres, para evitar las cuales ya el propio Derecho romano ideé
varios expedientes, la mayorfa de la doctrina se inclina por considerar que el
fideicomisario es heredero del fideicomitente, esto es, sucede a éste y no al
fiduciario. Seria, sin embargo, preferible esumar que mas de un verdadero
sucesor es un adquirente del remanente hereditario resultante de la liquida-
ci6én de la herencia que, por lo mismo, trae causa del fideicomitente, de modo
directo, asemejandose su posicién a la del legatario de una universalidad
cuando adquiere los bienes fideicomitidos sin estar totalmente liquidados, o
a la del legatario de parte alfcuota, cuando los adquiere después de efectuada
la liquidacién de la herencia Esta solucién parece ser la que mejor conviene
para una construccién unitaria de la sustitucién fideicomisaria en sus diver-
sas modalidades y guarda congruencia con la posibilidad, admitida por la
jurisprudencia, de que el fiduciario realice por sf solo la particién de la heren-
cia, lo que serda de todo punto necesario cuando los fideicomisarios sean
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desconocidos (v.gr.: por no haber nacido todavia) (Sentencias de 31 de enero
de 1958 y 9 de febrero de 1959).

ACEPTACION TACITA DE LA HERENCIA. (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1998.)

La peticién de liquidacién y el pago del impuesto sucesorio no significan
aceptacién tacita de la herencia, porque ésta es un negocio juridico unilateral
voluntario y libre, mientras que el pago del impuesto es un deber juridico.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Xavier O’Callaghan Mufioz, declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la demandada y apelante contra la sentencia de la Seccién 4.°
de la Audiencia Provincial de Pontevedra, que habia confirmado la del Juzga-
do de Primera Instancia nimero 1 de Villagarcia de Arosa, conforme a los
siguientes fundamentos:

Primero.—Se formula en el proceso por la parte demandante, ahora recu-
rrida en casacién, una accién reivindicatoria; por la parte demandada, actual
recurrente en casacion, se pretende la desestimacion de la demanda y se
formula reconvencién; la base fundamental de estas dos ultimas pretensiones
es la alegacién de que don Luis Cordal Carus habia aceptado tacitamente la
herencia de su madre dofia Restituta Carus Varela antes de que la repudiara
expresamente y, por tanto, esta repudiacién hecha en escritura pablica de 19
de agosto de 1978 es nula.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Villagarcia de Arosa, en
Sentencia de 18 de octubre de 1994, estim6 la accién reivindicatoria ejercita-
da en la demanda y desestimé la reconvenci6n negando con muy detallados
argumentos que se hubilera producido una aceptacién tacita de la herencia
antes de la repudiacién expresa. Apelada, la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra, Seccién 4.2, dict6 Sentencia de 7 de febrero de 1995, dando por reprodu-
cidas las «acertadas razones juridicas» de la anterior e insistié en la validez
de la repudiacién (fundamento 4.°) y la inexistencia de una aceptacién tacita
(fundamento 5.°).

Por la parte demandada y reconviniente se formula recurso de casacién
basado en un solo motvo que defiende la existencia de aceptacién tacita
anterior a la repudiacién expresa de la herencia de la mencionada causante.
El presente recurso se centra, pues, en el tema de la aceptacién tacita de la
herencia.

Segundo.—Ante todo, hay que partir de dos puntos. El primero, de carac-
ter juridico, es el relativo a si la aceptacién tacita de la herencia es una
cuestién de hecho que debe mantenerse en casacién si no se impugna eficaz-
mente, o bien es una cuestién de derecho y, por tanto, revisable en casaci6n.
Pese a ser una pregunta que no siempre ha sido planteada correctamente, la
solucién es clara: lo que es materia exclusiva del Tribunal a quo es el hecho
o hechos que declara haber sido realizados por el heredero y el titulo con el
que éste ha actuado; y, por el contrario, es cuestién juridica objeto de casa-
cién la decisién sobre si tal hecho supone o no la voluntad de aceptar, es
decir, aceptacién tacita.

El segundo, de caracter factico, es que la causante dofia Restituta Carts
Varela falleci6 el dfa 16 de diciembre de 1976, y su llamado (con delacién)
como heredero don Luis Cordal Caris repudié la herencia de la anterior en
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escritura publica, en fecha 19 de agosto de 1978. Es, pues, en este lapso de
tiempo en el que deben contemplarse los hechos que se discute —es el objeto
del presente recurso de casacién— si constituyen aceptacién tacita de la he-
rencia de aquélla. Y en relacién con ello debe destacarse el rigor que debe
presidir el desenvolvimiento l6gico de la presuncién de que se ha querido
aceptar.

Tercero.—La aceptacién tacita la define el articulo 999, parrafo 3.°, del
Cédigo Cuwvil: la que se hace por actos que suponen necesariamente la voluntad
de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero;
lo cual expresa la idea que ya recogian Las Partidas (sexta, 6,11) de que
acepta tacitamente el que realiza «actos de serior»; o lo que es lo mismo, y
conviene destacarlo, la realizacién de actos concluyentes de los que se deriva
la voluntad inequivoca de aceptar, en el sentido de que revelan la intencién de
hacer la herencia como propia.

En esta misma linea de pensamiento, la Sentencia de 24 de noviembre de
1992 (fundamento 7.°) dice que la aceptacién tacita se realiza por actos con-
cluyentes que revelen de forma inequivoca la intencién de adir la herencia, o sea,
aquellos actos que por si mismos o mero actuar, indiquen la intencién de querer
ser o manifestarse como herederos; de actos que revelen la idea de hacer propia
la herencia o, en otro sentido, que el acto revele sin duda alguna que el agente
queria aceptar la herencia, cuyo concepto viene de sentencias m4s antiguas,
como las de 13 de marzo de 1952, 27 de abril de 1955 y 15 de junio de 1982,
y es recogido, a su vez, por la de 12 de julio de 1996: aquéllas que por st mismo
o mero actuar indiquen la intencién de querer ser o manifestarse como herede-
ros, es dectr, de actos que revelen la idea de hacer propia la herencia, mirdndola
como tal y no con la intencién de cuidar el interés de otro o eventualmente el
propio para decidirse después de aceptar o, en otro sentido, que el acto revele,
sin duda alguna, que el agente querfa aceptar la herencia o la de ser ejecucion
facultad del heredero.

Otras sentencias han contemplado supuestos concretos de aceptacién taci-
ta: la de 10 de noviembre de 1981, la disolucién de una sociedad con asisten-
cia a la Junta General de todos los accionistas; la de 15 de junio de 1982, el
cobro de créditos hereditarios; la de 20 de noviembre de 1991, instar ante
servicios oficiales la calificacién de ganancial de la finca discutida; la de 24
de noviembre de 1992, la impugnacién de la validez del testamento de la
causante, en e] que exclufa al demandante de la herencia; la de 12 de julio de
1996, la direccién del negocio que habia sido del causante; la de 10 de octubre
de 1996, la aceptacién expresa de una herencia en la que, por el ius transmi-
sionis, se contiene la aceptada tacitamente.

Sentencias mas antiguas hacen también la aplicacién del concepto de
aceptacién tacita a casos concretos: ostentar ante la Administracién el titulo
de heredero (Sentencia de 18 de junio de 1900), venta de bienes hereditarios
(Sentencia de 6 de junio de 1920}, otorgamiento de escritura de apoderamien-
to (Sentencia de 23 de abril de 1928) interponer reclamaciones o demanda
(Sentencias de 7 de enero de 1942 y 13 de marzo de 1952), hacer gestiones
sobre bienes hereditarios (Sentencia de 23 de mayo de 1955), pago con bienes
hereditarios de una deuda de la herencia (Sentencia de 16 de junio de 1961),
ejercicio de acciones relativas a los bienes relictos (Sentencia de 14 de marzo
de 1978).

Cuarto.—Lo anterior es aplicable al presente caso. Los hechos (incélumes
en casacién, a los que el recurso ha hecho alusién, pero no los ha combatido
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directamente, como no podia ser menos) que las sentencias de instancia (del
Juzgado y de la Audiencia, ya que ésta da por reproducidas las «acertadas
razones jurfdicas» de aquélla) estiman acreditados, en relacién con la posible
aceptacién t4cita, son los siguientes:

— Las obras de ampliacién y mejora de la finca (el tnico bien de trascen-
dencia econémica de la herencia de la causante dofia Restituta) se realizaron,
en su mayor parte, en vida de la causante; no consta que alguna se hiciera por
don Luis Cordal Carus en el periodo de tiempo antes aludido, entre la muerte
—apertura de la sucesién— de la causante (1976) y el momento de la repu-
diacién (1978).

— Las contribuciones por la propiedad no fueron pagados ni constan los
recibos a nombre de don Luis Cordal Carts, en esta misma época.

— Los gastos de mantenimiento y de mejora de la finca no fueron sufra-
gados por don Luis Cordal Carus

En los tres apartados anteriores, éste, en aquello que actué personalmente,
lo hizo en concepto de administrador.

— La instalacién, por el mismo, en la finca, del consultorio de odontolo-
gia, dio lugar a una posesién, no en concepto de propietario, sino en calidad
de usufructuario.

En consecuencia, de los actos expuestos no se desprende la aceptacién
tacita de la herencia de dofia Restituta Carus por don Luis Cordal Carus, pues
no significa, ni uno solo de ellos, un «acto de sefior», es decir, ninguno supone
necesariamente la voluntad de aceptar, mt ha ejecutado ninguno que no ten-
dria derecho a hacerlo sino con la cualidad de heredero, tal como expresa el
articulo 999, parrafo 3.° del C6digo Civil. Por el contrario, tal como exponen
como hechos acreditados las sentencias de instancia, son actos de mera ad-
ministracié6n, que con ninguno de ellos se han tomado el titulo o la cualidad
de heredero.

Quinto.—En relacién con lo anterior, aunque distinto a ello, es la cuestién
relativa a si la peticién de liquidacién y el pago del impuesto de sucesiones,
respecto a la herencia de dofia Restituta Carus, por don Luis Cordal Carus,
significa la aceptacién tacita de dicha herencia. Efectivamente, éste hizo tal
peticién en fecha 22 de marzo de 1977 en la que en ningin momento se
manifest6 como heredero, sino como hijo de la causante (hace mencién del
testamento en el que se le nombre heredero, junto con su hermano premuerto
y la sustitucién vulgar a favor de los hijos de este ultimo) y asimismo hizo el
pago (también lo hicieron los demé4s designados herederos, por sustitucién
vulgar, en el testamento) en fecha 6 de junio de 1977.

Examinada con detalle toda la doctrina moderna, tanto mas cuanto mas
especializada es en materia de Derecho de sucesiones, no hay un solo autor
que mantenga que la peticién de liquidacién y el pago del impuesto sucesorio
signifigue, por si mismo, una aceptacion tacita de la herencia. Partiendo de
la frase extraida de la doctrina, dicha antes, sobre el «rigor que debe presidir
el desenvolvimiento légico de la presuncién de que se ha querido aceptar», la
doctrina estima que «no es seguro» o que «es discutible» que aquellas peticién
o pago signifiquen aceptacién técita, o afirma que «el llamado a la herencia
que realiza el pago obedece a una imposicién legal en lugar de un acto que
pueda significar libre aceptacién», o mas claramente, que «no se puede afir-
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mar que la jurisprudencia considere por si solos como actos adquisitivos la
solicitud y obtencién de la declaraciéon de herederos y de la practica de liqui-
dacién del impuesto de derechos reales incluso hacer efectivo éste».

Con esta ultima frase de la doctrina se relaciona ésta con la jurisprudencia.
N1 una n1 otra son fuentes del derecho; la primera tiene el valor que le con-
fiere la autoridad cientifica del autor que la expone y el que le dan los argu-
mentos que maneja, aunque sin duda carece del caracter de fuente, tal como
se ha dicho por la jurisprudencia desde la antigua Sentencia de 10 de diciem-
bre de 1984 hasta las mas modernas de 14 de diciembre de 1967 y 25 de abril
de 1978; la segunda, jurisprudencia, tampoco es fuente del derecho aunque
tiene el valor que proclama el articulo 1.6 del Cédigo Civil de complementar
el ordenamiento juridico, lo que se refleja, como misién mas importante, en
la funcién de la umdad de criterio en la aplicaci6n e interpretacién de la
norma juridica.

En el presente caso tiene importancia interpretar y aplicar el articulo 999
del Cédigo Civil en relacién a la cuestién concreta de si es aceptacién tacita
la peticién de liquidacién y el pago del impuesto sucesorio. La Sentencia de
22 de junio de 1923 entendié que no implica aceptacién tdcita el haber firma-
do el llamado a la herencia una instancia al Delegado de Hacienda para evitar
la imposicién de una multa por falta del pago del impuesto, llamado entonces
de derechos reales, varias sentencias estiman que hubo aceptacién ticita en
dicho pago, pero nunca por esto solo, sino por razén de otros actos que
fueron decisivos para la consideracién de la aceptaci6n tacita: asi, la de 23 de
abril de 1928 (otorgamiento por el interesado de escritura de arrendamiento
de bienes hereditarios), 23 de mayo de 1955 (intervencién en la adjudicacién
de bienes, percepcién de alquileres y celebracién de contratos), 31 de diciem-
bre de 1956 (enajenacién de bienes hereditarios). Asitmismo, la Sentencia de
15 de noviembre de 1985 (fundamento 2.°) estima que hubo aceptacién tacita
cuando una serie de actos acreditan que mantenia la condicién de propietario
de los bienes heredados y, adem4s, presenté escritos para la liquidacién de los
impuestos de derechos reales. Y también, la Sentencia de 4 de junio de 1987
(fundamento 2.°) estim6 aceptacién tacita por asumir la totalidad del patri-
monio causante, ejercer actos significativos, declararlo en confesién judicial,
y por ultimo presentar instancia y pagar los derechos sucesorios.

Como conclusién, la jurisprudencia nunca ha mantenido y no hay ninguna
sentencia de esta Sala que lo mantenga, que la peticién de liquidacién y el
pago del impuesto sucesorio tenga por si mismo la consideracion de acepta-
cién tacita.

Sexto.—En el presente caso, se acepta la actual doctrina cientifica y se
mantiene la doctrina jurisprudencial y se reafirma que la peticién de liquida-
cion y el pago del impuesto sucesorio no significa aceptacién tdcita de la heren-
cia. Si va acompaiada de otros actos decisivos, verdaderos «actos de sefior»
puede ser un argumento adicional para estimar la presencia de una acepta-
cién tactia, pero no por sf sola. El pago del impuesto es un deber juridico que
impone una ley fiscal y no puede entenderse que sea un acto libre, sino, por
definicién, un acto debido; la primera norma del Cédigo Civil de la seccién
dedicada a la aceptacién y repudiacion de la herencia es el articulo 988, que
proclama el primero de los caracteres de la aceptacién, la voluntariedad, y del
que se desprende la naturaleza juridica de negocio juridico unilateral no re-
cepticio, al disponer que la aceptacién y repudiacién de la herencia son actos
enteramente voluntarios y libres.
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Por otra parte, que la norma tributaria establezca que el sujeto pasivo del
impuesto de sucesiones es el heredero, tampoco significa que su pago por un
llamado, con delacién, implique una aceptacién tacita de la herencia, ya que
es un acto de administracién (si ha pagado y repudia, podré reclamar su
importe al verdadero heredero), acto debido que debe realizar para evitar una
sancién. Ademas, la ley tributaria no puede imponer una adquisicién de la
herencia, contraria a los principios del Cédigo Civil que dertvan directamente
del Derecho romano: adquisicién por aceptacién voluntaria, no por cumpli-
miento del deber fiscal (si éste se asimilara a la aceptacién t4cita); la legisla-
cién fiscal parece responder al sistema germanico de adquisicién de la heren-
cia, que se produce por la muerte del causante al exigir al «<heredero» el pago
del impuesto, so pena de sancién econémica, a partir del instante de la muerte,
como si en este momento fuera ya heredero.

Séptimo.—En consecuencia, no hubo aceptacién tacita sino repudiacién
de la herencia de dofa Restituta Cartis Varela por parte de don Luis Cordal
Caris, como negativa a ser heredero, que produce la extincién de la delaci6én
del repudiante y provoca una nueva delacién que en el presente caso viene
determinada por el derecho de acrecer a favor de sustitutos vulgares.

Lo anterior implica la desestimacién del motivo Gnico de casacién, for-
mulado al amparo del articulo 1.692, nimero 4.°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en el que se alega infraccién de los articulos 997, 999 y 1.000,
namero 3.°, del Cédigo Civil, siempre en el sentido de que hubo aceptacién
tdcita que la produjo la peticién de liquidaciéon y pago del impuesto de
sucesiones. Ya se ha dicho que ello no implica tal aceptacién tacita por los
argumentos que se han expuesto y porque asi lo entiende también la doc-
trina y la jurisprudencia. La cita de un autor de principios de siglo, que
emplea argumentos no aceptables ni hoy seguido por ningtn otro autor; la
mera mencién de dos fechas de sentencias sin explicacién de lo que real-
mente mantienen; la referencia, aunque sin alegarla como infringida, de la
legislacién en materia de impuesto de sucesiones, representada por la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del impuesto sobre sucesiones y donaciones,
no aplicable al caso de autos que sucedi6 diez afios antes; todo ello ya ha
sido tratado y no se acepta ni uno solo de los argumentos: no hubo acep-
tacién tacita, si hubo repudiacién de la herencia y el pago del impuesto
sucesorio no significa aceptacién tacita.

Comentario.—Parece que no debe mantenerse que en todos los casos la
peticién de liquidacién y el pago del impuesto no entrafian aceptacién tacita
de la herencia. En efecto, si uno de los herederos, y con més razén si es
heredero tnico, efectuia la autoliquidacién de la herencia y en documento
privado —que, caso de heredero anico, es inscribible en cuanto a los inmue-
bles en el Registro de la Propiedad— describe los bienes, los valora y se los
adjudica, firmando dicho documento, entiendo que hay base suficiente para
que ello entrafie una aceptacion técita de la herencia. En el caso de la senten-
cia comentada, aunque ello no resulta completamente claro de la sentencia ni
de los antecedentes suministrados, no aparece probado que don Luis Cordal
se adjudicase los bienes hereditarios, sino que se limit6 a pagar el impuesto
en base a la liquidacién posiblemente efectuada por otra persona (los famosos
«peritos» —con caneto y todo— que pululan en la regién gallega). Hubiera
sido interesante conocer el trasfondo del asunto, esto es, las razones que
motivaron la repudiacién afio y medio después de muerta la madre.
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La afirmacién de que el pago del impuesto es un acto debido, es algo muy
relativo. Porque sélo sera acto debido si se acepta la herencia. Si el heredero
comienza por repudiarla no debera pagar impuesto alguno. El pago del im-
puesto se genera s6lo en tanto en cuanto se acepta la herencia. Por ello es
muy dificil sostener que el pago del impuesto, con la autoliquidacién que
implica, sea un acto neutro.

USUFRUCTO Y SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: DISTINCION. REPRESEN-
TACION. DERECHO DE ACRECER. (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1998.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don José Almagro Nosete, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia de la Seccién 6. de la Audiencia Provincial de
Oviedo, que habia revocado la del Juzgado nimero 1 de Pola de Laviana, que
habia estimado la excepcién de falta de jurisdiccién.

La cldusula testamentaria cuya interpretacién origina el presente litigio es
del tenor literal siguiente: «Los bienes que constituyen el tercio de mi libre
disposicién, méas los de la cuota vidual, cuando ella —la esposa del testador—
muera, y todo el resto del tercio de mejora, se adjudicaran solamente en
usufructo vitalicio, por partes iguales, in stirpes, a mis hijos y descendientes
legitimos de hijos fallecidos (esto es, a los nueve citados en la clausula cuar-
ta), pasando todo el pleno dominio de los referidos bienes tinicamente a los
herederos in stirpes de los usufructuarios citados que sean descendientes de
ellos en virtud de matrimonio canénico, entre los cuales herederos se repar-
tiran dichos bienes a partes iguales in stirpes, segin queda dicho».

Al no disponer acerca de la nuda propiedad, podria entenderse:

A) Que estamos en presencia de una sustitucién fideicomisaria encubier-
ta, tesis que apunta la sentencia de la Audiencia y que descarta el Tribunal
Supremo, porque la expresién «solamente en usufructo vitalicio» impide tal
asimilacién.

B) Que se trata de una institucién de herederos hecha en favor de los
nondum concepti, admitida por la doctrina y por la jurisprudencia como ins-
titucién de herederos sujeta a la condicién de que tales sucesores expectantes
existan y sean capaces para suceder en el momento del fallecimiento del
usufructuano, que es el momento en que se produce la delacién respecto del
mismo.

En el presente caso, el llamamiento in stirpes significa que los bienes se
dividen en nueve partes que se adjudican en usufructo a los ocho hijos y a la
nieta, hija del primogénito. Entiendo que cada una de estas partes constituye
un totum independiente e incomunicable con el resto de los bienes usufruc-
tuados por los demas. Cuota representativa de los bienes que, en mayor o
menor cantidad, segin el nimero de descendientes (herederos in stirpes de los
usufructuarios respectivos) correspondan a todos ellos por partes iguales. Se
cierra asi, por tanto, cualquier comunicacién via testamentaria entre los des-
cendientes, hijos de cada usufructuario, de manera que bien puede decirse,
con la sentencia recurrida, que «tal cldusula testamentaria no establecfa
mecanismo alguno para el caso de que cualquiera de los usufructuarios falle-
ciera sin estirpe, esto es, sin descendientes, que fue lo que ocurrié con el
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citado don Augusto». Al fallecimiento abintestato del usufructuario tales bie-
nes no han de incluirse dentro de su sucesién intestada, por lo mismo que no
existe sustitucién fideicomisaria, sino que ha de estarse al complementario
mecanismo de la apertura de la sucesi6n intestada del decuius para distribuir
entre los que resultan ser sus herederos legales el pleno dominio de los bienes
usufructuados.

Se rechaza el derecho de representacién porque en la linca colateral sélo
tiene lugar en favor de los hijos de hermanos, esto es, incluye a los sobrinos
ex fratre, pero no a los sobrinos-nietos. También se rechaza el derecho de
acrecer, en el sentido pretendido por el recurrente, consistente en que la
herencia no ha de dividirse en cuotas ideales a las que puedan concurrir
solamente los descendientes de un particular usufructuario, sino establecien-
do un solo caudal que ha de dividirse entre todos los herederos sujetos a
condicién, por partes iguales El Tribunal Supremo rechaza esta interpreta-
cién y, de acuerdo con la tesis de la Audiencia, entiende que las porciones se
individualizan in stirpe, segiin reitera el testador, con lo que la 1dea de un
caudal comun respecto de un llamamiento conjunto a los descendientes de los
hijos usufructuarios desaparece.

F. C. L.

F) RESPONSABILIDAD CIVIL

Por Jost Marta CorraL GuioN, MarISELA GONZALEZ LOPEZ,
Patricia L6rez PELAEZ, JuANA Ruiz JIMENEZ
y TERESA SaN SEGUNDO MANUEL

(Departamento de Derecho Civil de la UNED. Direccién: Prof. LASARTE.)

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MAGISTRADOS. NO PUEDE PEDIRSE
CUANDO LOS JUZGADORES RESOLVIERON LA CUESTION LITIGIOSA
CON ESTRICTA SUJECION A LOS TERMINOS EN QUE QUEDO PLAN-
TEADO EL DEBATE. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Gonzélez Poveda.

En juicio de cognicién seguido ante un Juzgado de Primera Instancia de
Leon se declaré correcta la cuantfa de una revisién de renta, de acuerdo con
el articulo 101 del texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
siendo confirmada la sentencia por la Audiencia Provincial. E] arrendatario
condenado interpone demanda ante el Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla y Leén contra el Magistrado-Juez que dict6 la citada sentencia en primera
instancia y contra los tres Magistrados de la Audiencia Provincial que la
confirmaron, pidiendo que se declarase la responsabilidad civil de los mismos
por dolo, culpa o ignorancia inexcusables, y que se les condene al pago de
94.499 pesetas. Practicadas las pruebas pertinentes, el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leén dict6 sentencia absolviendo de responsabilidad a
los Magistrados demandados, con imposicién de costas al demandante.

Este altimo interpone recurso de casacién, basandose en cinco motivos, no
muy claramente determinados, que el Tribunal Supremo rechaza, desestiman-



1412 JURISPRUDENCIA

do la peticién e imponiéndole nuevamente las costas. En su doctrina se con-
firma el fallo de las instancias anteriores que aplicaron correctamente el ar-
ticulo 101 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, origen del pleito inicial. En
el Fundamento juridico 5.° se declara que para aplicar, muratis mutandi, lo
prevenido en el articulo 1.902 del Cédigo Ciwvil es preciso que el Juez o Ma-
gistrado haya procedido con infraccién manifiesta de la Ley o faltado a algun
tramite o solemnidad mandado observar bajo pena de nulidad y haber produ-
cido perjuicios estimables en metalico.

Es decir, sigue la sentencia, que la exigencia de esa responsabilidad ha de
descansar forzosamente en esa actuacién dolosa o culposa del Juez o Magis-
trado que se capta cuando ha infringido una ley sustantiva o procesal, siem-
pre que en este caso esté sancionada su infraccién con la nulidad de la actua-
cién o tramite correspondiente, pero ha de ser calificable como manifiesta
para que sea cohonestable con la voluntad negligente o ignorancia inexcusa-
ble a que se refiere el articulo 903 de la LEC, pues de otra suerte solamente
podria conceptuarse como simple error judicial o deficiente o anormal funcio-
namiento de la Administracién de Justicia, como lo designan los articulos 121
de la Constitucién, 410 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado y el articulo 292 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

RESPONSABILIDAD CIVIL PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION. (SEN-
TENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Garcia Varela.

Ante el Juzgado de Primera Instancia de Balaguer se promovié juicio de-
clarativo en el que el demandante reclamaba al Ayuntamiento de Almenara
11.998 902 pesetas en concepto de dafos sufridos en su explotacién agricola
a consecuencia de unas obras municipales de apertura de un camino, que
supusieron la inutilizacion del sistema de riego por aspersién de la finca,
originando su sequfa. El Juzgado condené al Ayuntamiento a abonar al actor
cinco millones de pesetas y la Audiencia Provincial elevé la cuantia indemni-
zatoria a 6.304.000 pesetas.

El recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento se basa en pri-
mer lugar en la incompetencia de jurisdiccién, considerando que el asunto
corresponde a la via contencioso-administrativa y no a la civil. Después de
la supresién del parrafo 5.° del articulo 1.903 del Cédigo Civil y la pubh-
cacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativas Comin,
parece evidente un cambio del panorama competencial, siendo la tendencia
del articulo 215 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de con-
centrar las reclamaciones contra la Administracién en la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa Pero el Tribunal Supremo declara en esta sentencia
que por razones de seguridad juridica conviene respetar los criterios prece-
dentes al menos para los asuntos iniciados antes del cambio legislativo
aludido, o sea que debe aplicarse el articulo 1.902 del Cédigo Civil en materia
de dafios producidos por una Administracién Puablica, cuando ésta no ha
ejercitado potestadas soberanas.

El Tribunal Supremo también rechaza las alegaciones del Ayuntamiento de
que habia prescrito la accién y de que no habja existido nexo causal entre el
dafo y el hecho que lo produjo, por lo que se desestima el recurso de casa-
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cién, con condena en costas y se confirma la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Lérida.

ACCIDENTE DE TRABAJO MEDIANDO FALTA DE PRECAUCION EN LA VIC-
TIMA. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Barcala y Trillo-Figueroa.

Un empleado de una sociedad dedicada a la descarga de buques en el
puerto de Mahoén, al realizar una determinada maniobra material, resbal6
desde una altura de 2,27 metros y cay6 al suelo, dandose un fuerte golpe en
la regién frontal, a consecuencia del cual fallecié tres dias después. Aunque
habia varios obreros, el capataz encargé la tarea, sin ayuda, solamente a la
victima, manifestando ésta al caer que se habfa resbalado. Por lo que parece
probado, el trabajador no tomé las precauciones debidas y contribuyé al re-
sultado con su propia conducta.

La viuda y la hija del fallecido demandan a la empresa, solicitando una
indemnizacién de 9 millones de pesetas, siendo desestimada la demanda por
el Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de Mahén. Se apela ante la Audien-
cia Provincial de Palma de Mallorca, donde se dicta sentencia parcialmente
estimatoria, declarando que la indemnizacién debe fijarse tan solo en 4 mi-
llones de pesetas.

En la sentencia de casacién, el Tribunal Supremo declara que el fallo
recurrido aplica el supuesto de «corresponsabilidad» al apreciar que la victi-
ma contribuy6 eficazmente al resultado con su propia conducta, por lo que se
rebaja la indemnizacién pedida de 9 a 4 millones de pesetas.

Valorando los hechos para aplicar los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo
Civil se recogen en la sentencia recurrida la falta de luz, ausencia de casco y
no uso por el trabajador de una escalera que estaba a su disposicién, pero eso
no desvirtua la existencia también de una omisién clara por parte de la
empresa demandada de dejar hacer solo a la victima, sin prestarle la debida
ayuda o vigilancia, una maniobra peligrosa como fue encaramarse a una
altura de 2,27 metros en circunstancias adversas, puesto que la previsibilidad
del posible riesgo de la operacién correspondia al capataz que ostentaba la
jefatura del grupo contratado y permitié que la victima actuase sin casco y sin
usar la escalera.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DERIVADA DEL ARTICULO
1.902. DOCTRINA SOBRE LA CULPABILIDAD. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEM-
BRE DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Sierra Gil de Biedma.

Contra una empresa vendedora de maquinaria se interpone ante el Juzga-
do de Primera Instancia de Bilbao nimero 13 demanda reclamando once
millones de pesetas en concepto de indemnizacién por el dafio causado a la
victima por la pérdida grave de visién de un ojo, habiéndose producido este
hecho cuando el demandante manejaba una méquina vendida por la empresa
demandada.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé la excepcién de falta de legitima-
ci6én pasiva, desestimando la demanda sin entrar en el fondo; pero el fallo es
revocado por la sentencia dictada en apelacién por la Audiencia Provincial de
Bilbao, la cual fij6 la indemnizacién en diez millones de pesetas.

La sociedad demandada recurre en casacién, pero el Tribunal Supremo
desestima el recurso recogiendo la doctrina que para aplicar el articulo
1.902 del Cédigo Civil ya se sent6 en la Sentencia de 12 de mayo de 1993,
donde se declar6 que la responsabilidad por culpa extracontractual o aqui-
liana, aunque basada originariamente en el sentido subjetivo de responsa-
bilidad, segtin impone el articulo 1.902 del C6digo Civil, ha ido evolucionan-
do hacia un sistema que, sin hacer plena abstraccién del factor moral o
psicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta solu-
ciones cuasi objetivas, demandada por el incremento de actividades peligro-
sas consiguientes al desarrollo de la técnica y el principio de ponerse a
cargo de quien obtiene el provecho, la indemnizacién del quebranto sufrido
por el tercero, y es por ello por lo que se ha ido transformando la aprecia-
cién del principio subjetivista, ora por el cauce de la inversién de la carga
de la prueba, presumiendo culposa toda accién u omisién generadora de un
dafio indemnizable; ora exigiendo una diligencia especifica mas alta que la
administrativamente reglada; pero, sin embargo, la evolucién de dicha ob-
jetivacién de la responsabilidad extracontractual no ha revestido caracteres
absolutos y, en modo alguno, permite la exclusién, sin mas, atin con todo
el vigor interpretativo que en beneficio del perjudicado impone la realidad
social y técnica, del basico principio de responsabilidad por culpa a que
responde nuestro ordenamiento positivo.

Del factum de la sentencia recurrida se infiere indudablemente que la
maquina cuya utilizacién causé el dafio no iba acompafiada de la informa-
cién suficiente para su adecuada utilizacién, ya que no se indicé cual era
la tronzadora conveniente para utilizar el soporte productor del accidente,
ni los limites de fuerza aplicables al pretensado, ni ningin otro dato o
informaci6én de interés. De esa falta de informacién se deduce la causa del
accidente, segtin la sentencia recurrida que queda confirmada por el Tribu-
nal Supremo.

RESPONSABILIDAD MEDICA. OBLIGACION DE ACTIVIDAD O DE MEDIOS.
CULPA. NEXO CAUSAL. (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. O’Callagham Mufioz.

Un anestesista pertenectente al cuadro médico de un hospital de Tarrasa
intervino en una operacién practicada a un paciente consistente en una tim-
panoplastia efectuada con anestesia general controlada por un aparato pro-
piedad del hospital, que tenia un sistema de alarma cuyo funcionamiento no
fue probado por el anestesista en el momento previo a la intervencién. En el
transcurso de ésta, el paciente sufri6 una anorexia cerebral que no activé la
alarma, en el mismo momento en que el anestesista habia dejado de controlar
el estado de aquél en el monitor electrocardiografico. Sobrevino al operado
una cianosis por ausencia de oxigenacién y fallecié como consecuencia de su
estado de coma profundo por descerebracién.

Contra el médico anestesista se sigui6é proceso penal que terminé archivéan-
dose por fallecimiento del acusado.
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Entonces se interpone, por la viuda e hijos del paciente que murié en la
operacién, demanda contra los herederos del anestesista, su compania de
seguros y el hospital, siendo desestimada por el Juzgado de Primera Instancia
numero 8 de Tarrasa por entender que la actuacién de dicho anestesista no
fue incorrecta, ya que el aparato de control funcionaba con normalidad antes
de la operacion.

La Audiencia Provincial revocé tal sentencia, condenando a los demanda-
dos solidariamente al pago de 14 millones de pesetas de indemnizacién y
éstos recurren en casacién considerando infringidos los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo Civil.

En el Fundamento juridico 5.°, el Tribunal Supremo declara que, segiin
reiterada jurisprudencia, la obligacién del médico es de actividad, no de re-
sultado; pero en este caso se ha probado que el anestesista caus6 un dafio
desproporcionado con aquella actividad, del que se desprende la culpabilidad
del autor. Se ha acreditado que el sistema de alarma no fue probado en el
momento previo a la intervencién y el médico habia dejado de controlar el
estado del paciente en el monitor electrocardiografico, pese a que debfa exi-
girse una mayor atencién al ser una intervencién en regiones anatémicas
craneo-faciales configuradas en cavidades de dificil acceso quirtirgico. Por
ello, queda acreditada la culpa del anestesista y se ha aplicado correctamente
el articulo 1.902 del Cédigo Civil.

En cuanto al hospital, le alcanza la responsabilidad directa del articulo
1.903 del Cédigo Civil como centro o empresa en que se desarrollaba la ac-
tividad profesional del anestesista.

CULPA EXTRACONTRACTUAL DEL INSALUD POR NEGLIGENCIA DEL PER-
SONAL SANITARIO. (SenTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Garcia Vela.

Los padres de una niia nacida con secuelas de retraso psicomotor deman-
daron a la doctora y al INSALUD, pidiendo indemnizacién por dafios y per-
juicios derivados de las secuelas de ese retraso causado por hipoxia neonatal
que padece la menor como derivacién del tratamiento facilitado a la madre
gestante

El Juzgado de Primera Instancia niimero 5 de Oviedo acogi6 parcialmente
la demanda, absolviendo a la doctora y condenando al INSALUD al pago de
las cantidades que se determinen una vez concretado el alcance de las lesiones
y secuelas de la menor.

El citado Instituto, una vez confirmada la sentencia por la Audiencia Pro-
vincial, interpone recurso de casacién al que no da lugar el Tribunal Supre-
mo.
En el fundamento juridico segundo se dice que la sentencia de instancia no
excusa la responsabilidad al personal sanitario, sino que, por el contrario, se-
fiala que infiere la negligencia médica por falta de la actuacién del facultativo
que atendi6 a la gestante cuando se le presenté la complicacién descrita en la
ultima fase del proceso de gestacién, préxima al parto, con las consecuencias
que tal omisién podian previsiblemente provocar en el feto; y mas adelante
sefiala que esta carencia sanitaria, que no es susceptible de individualizacién ni
de instrumentalizacién particularizable, es imputable al INSALUD, como res-
ponsable en tltimo grado de los defectos y negligencias en el funcionamiento
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de las actividades hospitalarias y en la actuacién profesional del personal sani-
tario dependiente del mismo, ya sea por culpa, ya por insuficiencia de medios,
cuando resulten darfios y perjuicios en las personas asistidas en los centros que
dependen del mismo, siempre que se acredite la relacién de causalidad entre
los dafios y el funcionamiento del servicio en cuestién.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA TEORIA DEL RIESGO. LESIO-
NES POR COGIDA DE VAQUILLA EN UN FESTEJO DE PUEBLO. INEXIS-
TENCIA DE CULPA EN EL ORGANIZADOR DEL FESTEJQ. (SENTENCIA DE
7 DE OCTUBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Barcala y Trillo-Figueroa.

El demandante sufrié determinadas lesiones al ser golpeado por una va-
quilla en los encierros y capeas que tuvieron lugar en la localidad de Velayos
(Avila). Por ello demanda una indemnizacién al organizador del festejo y
también a una compaiifa que habia asegurado los posibles accidentes en tal
evento, siendo parcialmente estimada la demanda por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Avila, que condené al organizador del festejo a pagar
al actor 3.448.000 pesetas, de las cuales deberfan abonarse 1.200.000 pesetas
por la compaiia aseguradora. Como consecuencia del recurso de apelacion,
la Audiencia Provincial de Avila absuelve al organizador y rebaja la indemni-
zacién a 400.000 pesetas a pagar por la compaiiia de seguros.

El Tribunal Supremo decide no haber lugar a la casacién solicitada por el
demandante, confirmando la sentencia de la Audiencia.

En el segundo fundamento juridico se dice que es conveniente traer a
colacién la doctrina jurisprudencial emanada de esta Sala al respecto y, a
tales efectos, resulta claro que el principio de la responsabilidad por culpa es
basico en nuestro ordenamiento positivo, encontrandose acogido en el articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil, cuya aplicacion requiere, por regla general, la ne-
cesidad 1neludible de un reproche culpabilistico al eventual responsable del
resultado dafoso, y si bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala ha
evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracontractual,
no lo es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente, recomendando
una inversién de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligencia
requerida, segun las circunstancias del caso, de manera que ha de extremarse
la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento tnico
de la obligacién de resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo absoluto el
clasico principio de la responsabilidad culposa. Asf pues, se sigue diciendo, en
definitiva, la doctrina de la Sala ha ido evolucionando hacia una minoracién
del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer plena abstracci6on
del factor moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del
agente, viene a aceptar soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incre-
mento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnolégico y por el
principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio o provecho, la
indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero.

La absolucién del organizador del festejo se basa en que el simple hecho
de organizar no supone culpa o negligencia alguna, cuando el festejo se cele-
br6 con toda normalidad y las medidas de seguridad corresponden al Ayun-
tamiento y la simple nocién de riesgo es insuficiente por si para generar una
responsabilidad por culpa extracontractual.
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ACCIDENTE LABORAL POR CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA. NO RES-
PONDE EL EMPLEADOR. (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Almagro Noseete.

El oficial primero de una empresa de artes graficas actuaba habitualmente
como encargado del taller, dada la no presencia del empresario en el lugar de
trabajo. Con ocasién de haberse producido un fallo de impresién al confeccio-
nar unos carteles de colores, por desplazamiento de la tinta en unas mil hojas
aproximadamente, dicho encargado en ausencia y sin autorizacién del empre-
sario, y para que éste no se enterara de la deficiente impresién, ordené que
se comprara un bote de tetracloruro de carbono para intentar la correccién
de los carteles. El producto referenciado, de alta toxicidad, fue usado por
cuatro trabajadores, entre ellos el propio encargado, el cual hubo de ser in-
gresado en un hospital de Badalona, donde pasé a cuidados intensivos, quedé
en coma Yy falleci16. Incoadas diligencias previas por el Juzgado de Instruccién
nimero 22 de Barcelona, recay6 sentencia absolutoria para el empresario.

Pero la viuda e hijos del fallecido interponen demanda por responsabilidad
civil y el Juzgado de Primera Instancia numero 26 de dicha capital dicta
sentencia desestimatoria que es confirmada por la Audiencia Provincial.

El Tribunal Supremo no admite la casacién pedida al haber ocurrido el
dafio por culpa exclusiva de la victima. Se dice en el tercer fundamento que
los hechos acreditados revelan de forma univoca la inexistencia de accién u
omisién culposa en la conducta del empresario, que estrechamente vinculada
al resultado luctuoso producido, genere su responsabilidad a tenor del articu-
lo 1 902 del Cédigo Civil pues ya qued6 constatado en las actuaciones penales,
administrativas y laborales, como también en las presentes, que fue precisa-
mente el trabajador fallecido quien, por propia iniciativa y actuando como
encargado en funciones, en ausencia del empresario, encargé la compra del
producto téxico, pagandolo de su propio bolsillo, y con el 4nimo de corregir
la defectuosa tirada de los carteles y evitar dar cuenta del defecto al emplea-
dor, que se mantuvo ajeno a tal iniciativa de su trabajador y desconociendo
en suma la adquisicién del t6xico y su uso en la empresa dfas antes al acci-
dente letal.

RESPONSABILIDAD MEDICA. CARGA DE LA PRUEBA. ES PRECISO ACRE-
DITAR LA FALTA DE DILIGENCIA O EL INCUMPLIMIENTO DE LA «LEX
ARTIS». (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Martinez-Calcerrada y Gémez.

Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Torrelavega se reclama
la cantidad de diez millones de pesetas a un médico y su compaiifa de seguros
ejercitando el demandante la accién de resarcimiento del dafio causado por la
amputacién de una pierna, alegando que se produjo como consecuencia de la
falta de tratamiento adecuado a la infeccién que sufria tras la intervencién
quirurgica realizada por el doctor ahora demandado.

El Juzgado dict6 sentencia absolutoria que fue confirmada por la Audien-
cia Provincial en sentencia que recoge con todo detalle las fases de la enfer-
medad del paciente, concluyendo que la actuacién del médico fue correcta.

El Tribunal Supremo en una amplia y muy razonada sentencia desestima
la casacién, declarando que en la responsabilidad médica hay que acreditar
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no sélo el dafio sino la autoria y la relacién de causalidad y hasta la infraccién
de los deberes profesionales o «lex artis ad hoc»; de ahi que se afirme que al
ser la obligacién del médico la de observar esos deberes asistenciales o sea
«los medios para curar» y no el resultado o la curacién del paciente (de
impredecible previsién hasta por el enigma somaético o reaccién fisioldgica del
enfermo), no cabe derivar del dafio o mal del paciente, sin m4s, la responsa-
bilidad del médico.

RESPONSABILIDAD POR DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS POR LA INAC-
TIVIDAD PROCESAL INJUSTIFICADA DE UN PROCURADOR. (SENTENCIA
DE 23 DE OCTUBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Morales Morales.

Varias personas conjuntamente promovieron cuatro procesos de tercerfa
de mejor derecho ante un Juzgado de Primera Instancia de Onteniente,
siendo desestimadas sus demandas, por lo que interpusieron cuatro recursos
de apelacién ante la Audiencia Provincial de Valencia. En un momento de-
terminado, el Procurador que llevaba los asuntos renuncié a seguir osten-
tando la representacién de los apelantes, por lo que éstos contrataron los
servicios de otro Procurador que aceptd personarse en nombre de ellos en
los cuatro recursos de apelacién. Sin embargo, se personé tan solo en uno
de tales recursos, que fue estimado por la Audiencia, y, en cambio, no se
personé en los otros tres recursos restantes, que fueron por ellos declarados
desiertos.

Con esta base los interesados perjudicados interponen demanda contra el
Procurador y su compaififa de seguros, ejercitando la accién de responsabili-
dad por culpa contractual al no haberse personado a pesar de haberse com-
prometido a ello, reclamandole 17.649.435 pesetas.

En primera instancia se estima parcialmente la demanda condenando al
Procurador y su compaiiia aseguradora tan solo a pagar a los demandantes el
importe de las costas procesales causadas en los recursos declarados desier-
tos. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Valencia condena al
Procurador que mcumplié a pagar no solo las costas dichas, sino adem4s una
indemnizacién de 15.500.000 pesetas mas el interés legal.

E! Procurador condenado y la compaiiia que asegura su responsabilidad
civil solicitan la casacién de la sentencia de la Audiencia, lo que se deniega
por el Tribunal Supremo, con condena en costas.

Se declara que los hechos integradores del pleito han significado un in-
cumplimiento contractual productor de daifios y perjuicios, pues el Procura-
dor, no obstante haber aceptado representar a sus clientes, dejé de personarse
en los recursos de apelacién, lo que determiné que éstos fueran declarados
desiertos. Los dafios y perjuicios, en su doble modalidad de dafio emergente
y lucro cesante (art. 1.106 CC) no son solamente los materiales o econémicos,
sino también los morales, siempre que, como en este caso, aparezcan proba-
dos. La negligente conducta del Procurador ocasioné un evidente y ostensible
dafio moral a los apelantes al dejarles privados del conocimiento y resolucién
por el tribunal competente de dichos recursos, cuyo dafio moral, claramente
producido, es el que se declara indemnizable.

J. M*C. G.
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CULPA EXTRACONTRACTUAL Y RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS
QUE AFECTAN A NAVE ARRENDADA. EL «LITIS CONSORCIO» PASIVO
NECESARIO NO DEVIENE FORZOSO EN LA RESPONSABILIDAD EX-
TRACONTRACTUAL. CONCURRENCIA DE ILICITOS CULPOSOS (SENTEN-
CIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Villagémez Rodil.

El Juez de Primera Instancia nimero 12 de Zaragoza dicté sentencia con
fecha 22 de septiembre de 1992 estimando en parte la demanda interpuesta
por la representacién A.F.M. y Artesanfa Sac, S. A., contra tres demandados:
F.P.R. (arrendador de la nave), el Excmo. Ayuntamiento de Cuarte y LJ.D.L.,
en juicio de menor cuantia, sobre culpa extracontractual y reclamacién de
dafios y perjuicios que afectan a nave arrendada, en la que se solicitaba se
condenase a los demandados a satisfacer solidariamente a los actores las
cantidades que por el Juzgado se estimen justas en el momento de dictar
sentencia, o en ejecucién de sentencias, mas sus intereses legales correspon-
dientes, sin perjuicio de las facultades del Juzgado en orden a establecer
proporcionalmente los importes que cada uno de los demandados condenados
deban satisfacer a los actores a modo de responsabilidad interna y compar-
tidas entre ellos.

El Juzgado en su fallo condené a los tres demandados a que de forma
conjunta y solidaria paguen al demandante A.F.M. la cantidad de quinientas
sesenta y dos mil doscientas treinta y siete pesetas y a la codemandante Arte-
sania Sac, S. A, la de trescientas cuatro mil novecientas cincuenta y tres
pesetas.

La Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién Quinta, dicté sentencia con
fecha 25 de septiembre de 1993 que estimé el recurso de apelacién interpuesto
por la representacién de A.F.M. y Artesania Sac, S. A., y por la representacién
de uno de los demandados F.P R, absolviendo a este altimo, arrendador de la
nave siniestrada, de la demanda contra él entablada y con la elevacién de la
suma fijada como indemnizaci6n que ha de satisfacerse a A.F.M. a seis millo-
nes trescientas setenta mil trescientas noventa y dos pesetas y a Artesania Sac,
S. A, a cuatro millones de pesetas

La representacién de L.J.D L., interpuso recurso de casacién cuyos moti-
vos fueron desestimados.

Hechos.—Ruina de la nave por rotura de tuberias de la propiedad, y con
posterioridad reventé la tuberia municipal, por consecuencias de deficiente
reparacién del socavén que produjo en la via publica la primera rotura, faci-
litandose la salida descontrolada, abundante y continuada de las aguas que
invadieron la nave de referencia.

Doctrina de la sentencia.—El motivo primero del recurso interpuesto por el
codemandado L.J.D.L., amparado en el nimero tercero del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia infraccién por inaplicacién del ar-
ticulo 359 de dicha ley y doctrina de la Sala respecto a la exigencia de litis
consorcio pasivo necesario, y conteniendo como pretensién del motivo que
habfa que demandar al Arquitecto que planeé y dirigié la construcccién de la
nave. Se desestima el motivo alegandose que, materia de culpa extracontrac-
tual, la situacién de litis consorcio pasivo necesario no deviene forzosa, ya
que el perjudicado puede dirigir su accién contra cualquiera de los responsa-
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bles del evento que causé el dafio cuya reparacién econémica postula, como
deudores por entero y principales, conforme al articulo 1.144 del Cédigo Civil,
por razén de la solidaridad que los relaciona.

Otro de los motivos del recurso denuncia infraccién por inaplicacién de los
artfculos 1137 y 1138 del Cédigo Civil, y se aduce que al resultar absuelto uno
de los demandados de los tres interpelados, acogiéndose a la mera referencia
que la sentencia recurrida hace al Arquitecto que construyé la nave el tercio
de las responsabilidades correspondientes se carga al recurrente y al Ayunta-
miento interpelado, cuya responsabilidad queda determinada en un cincuenta
por ciento teérico para cada uno de ellos. Se desestima el mottvo y se aduce
que el reparto de responsabilidades, que se cuantifica, se hace de forma so-
lidaria conforme a la doctrina jurisprudencial, que declara que al producirse
concurrencia ilicitos culposos, procede la solidaridad en el pago de las indem-
nizaciones como proteccién a los perjudicados, cuando no resulta determina-
ble la concreta responsabilidad de los plurales causantes del dafo.

~ - i

Apuntes.—Sobre la aplicacién del artfculo 1 144 del Cédigo Civil y la po-
sibilidad de repetir solidartamente contra los responsables del evento, véase
reiterada doctrina en STS de 11 de octubre de 1991 21 de abril de 1992, 30
de septiembre de 1992, entre otras. ~

En relacién con la doctrina de que ante Ta concurrencia de ilicitos culpo-
sos, estima que procede la solidaridad en el pago de las indemnizaciones
como proteccién a los perjudicados, por no resultar determinable la concreta
responsabilidad de los causantes del dafio, véanse Sentencias del Tribunal
Supremo de 24 de abril de 1993 y de 26 de noviembre de 1993.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RECLAMACION DE INDEMNIZACION POR
EL ARRENDATARIO. LITISPENDENCIA IMPROCEDENTE. (SENTENCIA DE 9
DE FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Villagémez Rodil.

El Juez de Primera Instancia ntimero 1 de Teruel, dicté Sentencia con
fecha 27 de mayo de 1993, desestimando la demanda interpuesta por la repre-
sentacién de Auto Recambios Segorbe, S. L., contra los tres demandados:
Construcciones Lam, S. A., contra F.A.C. y contra M.A.G., en juicio declara-
tivo de menor cuantfa sobre culpa extracontractual (desplome de nave arren-
dada), donde se suplicaba se condenase a la parte demandada al pago de
cantidad, desestiméndose la demanda por estimacién de la excepcién de litis-
pendencia opuesta por los demandados Construcciones Lam, S. A. y por F.A.C.
(pues M.A.G. se hallaba en situacién procesal de rebeldia), sin prejuzgar las
pretensiones contenidas en la demanda.

La Audiencia Provincial de Teruel dicté Sentencia con fecha 30 de noviem-
bre de 1993 estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandante Recambios Segorbe, S. L. y condena a los demandados:
Construcciones Lam, S. A. y a F.A.C. a que conjunta y solidariamente, abonen
a la actora la suma de 34.607.(treinta y cuatro mil seiscientas siete pesetas),
méas la que se fijard en fase de ejecucién por el valor de la mercancia y
mobihario que resultaron inutilizados al desplomarse parte de la nave, sin que
este tltimo concepto indemnizatorio pueda rebasar la suma reclamada por la
actora y que ascendi6 a 15.664.044 pesetas (quince millones seiscientas sesen-
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ta y cuatro mil cuarenta y cuatro pesetas), debiendo asi mismo satisfacer el
interés legal de la cantidad liquida desde la fecha de interpelacién judicial.

La representacién de Construcciones Lam, S. A., interpuso recurso de ca-
sacién cuyos motivos fueron desestimados.

Hechos —Obras de excavacién irregulares que llevé a cabo Construcciones
Lam, S.A. que incidieron directamente en la causacién del derrumbamiento de
la nave, originando daiios a Auto Recambio Segorbe, S. L., en las mercaderdas,
mobiliario y elementos del negocio depositados en la nave, asi como el traslado
a otras dependencias distintas para continuar sus actividades comerciales.

Doctrina de la sentencia.—La parte recurrente en casacién postula, en el
motivo mas controvertido, la concurrencia de la excepcién de listispendencia,
que autoriza a plantear el articulo 533-5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
aceptada por el Tribunal de Instancia, por lo que alega infraccién del articulo
1.252 del Cédigo Civil en el apartado cuarto del articulo procesal 1692. No se
estima por que, —pese a la evidente conexién que presenta con relacién al
sujeto activo que se reputa autor del dafio del desplome de la nave y respecto
a los objetos depositados en la misma y los derivados de las actividades ne-
gociales desarrolladas— no se da identidad de las partes litigantes en los
pleitos confrontados, pues en el primero, el actor que reclama, lo hizo en la
condicién de propietario de la nave siniestrada, y en el actual proceso la
entidad demandante Auto Recambio Segorbe, S.L., actiia como arrendataria
de dicho inmueble, postulando indemnizacién por los dafios causados en las
mercaderias, mobiliario y elementos de su negocio depositados en la nave y
los consecuentes del traslado a otras dependencias distintas para continuar
sus actividades comerciales. De manera que aungue el pleito actual resulta
condicionado por lo resuelto en el anterior, ya se ha resuelto el litigio ante-
rior, y se ha apreciado culpa civil y se ha declarado a Construcciones Lam
autora material por las obras de excavacién irregulares llevadas a cabo, y tal
conducta mmprudencial se proyecta necesariamente en esta litis.

Apuntes.—Conforme a doctrina reiterada, para la estimacién de la litispen-
dencia se exige la concurrencia de las debidas identidades subjetivas, objeti-
vas y causales entre el pleito pendiente y el promovido con posterioridad,
siendo neficaz cuando son diversas las cosas litigiosas o distintos los funda-
mentos de la pretensién, entendiéndose por tales los hechos y su calificacién
juridica. Lo que viene a justificar dicha excepcién es evitar resoluciones con-
tradictorias y opera de modo que la sentencia recaida en un pleito precedente
produzca excepcién de cosa juzgada en el posterior.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. TENDIDO ELECTRICO DE ALTA TENSION.
MUERTE POR DESCARGA ELECTRICA. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE
1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Fernandez Cid de Termes.

Resuelve recurso de casacién contra la sentencia dictada en grado de ape-
lacién por la Audiencia Provincial de Zamora, como consecuencia de juicio
ordinario declarativo de menor cuantia, seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia niimero uno de dicha capital, interpuesto por la Compaiifa Iberdue-
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ro, S A., hoy Iberdrola, S. A,, en el que son recurridos G.A.M y C.P.F. En el
juicio ordinario declarativo de menor cuantia promovido por G.AM y C.P.F
se dicté sentencia admitiendo la condena solicitada por la parte actora con-
sistente en satisfacer 16.000.000 de pesetas en concepto de resarcimiento por
los dafios y perjuicios, intereses legales y pago de costas. Dicho sentencia se
confirmé por la Audiencia Provincial de Zamora que desestimé el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada.

Hechos.—El dfa 2t de agosto de 1988, cuando don Juan Pablo Avedillo
Pérez se encontraba trabajando en una finca de regadio propiedad de su
padre, atravesada por una linea de alta tensién de 13.200 voltios —pertene-
ciente a la demandada, al manejar los tubos empleados para el riego por
aspersién, de una longitud normalizada de seis metros, recibié una descarga
eléctrica que le produjo la muerte por fibrlacién ventricular, ocurriendo que
cuando se realizé la instalacién del tendido la finca ya era de regadfo y el dia
de los hechos la altura de los cables se hallaba a 6,26 metros del suelo, sin que
se probase que el tubo que transportaba los hubiera tocado el ahora fallecido,
pero considerando que los cables de alta tensién en zona humeda suponen un
riesgo para los usuarios de la finca que debi6 ser previsto, realizando la
instalacién eléctrica de forma adecuada para evitarlo, lo que supone una
actividad culposa que genera responsabilidad civil.

Doctrina del Tribunal —Se desestima el Ginico motivo del recurso, formula-
do al amparo del namero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, que denuncia «aplicacién indebida del articulo 1.902 del Cédigo Civil en
relacién con los articulos 1.103 y 1.104 del mismo Cédigo, aplicables también a
las obligaciones extracontractuales, alegdndose en el desarrollo del recurso que
no se tuvo en cuenta la existencia de una servidumbre legal de paso forzoso de
linea de conduccién eléctrica, regulada por Ley 10/1996 de 23 de marzo, cons-
tituida en 1964 con el consentimiento del entonces propietario de la finca. Se
desestima el citado motivo porque «no consta probado un actuar culposo de la
victima, y no consta que se pactase la no utilizacién de la finca para regadio, ni
siguiera de que se advirtiese de los peligros de electrocucién por inducirse una
descarga eléctrica, lo que era previsible y evitable por los técnicos en la mate-
ria» pero de conocimiento inexigible a los agricultores, por lo que consta un
actuar culposo de la victima, y ello obliga a excluir la posibilidad de culpa ex-
clusiva de la victima o de concurrencia de culpas en el proceso causal.

Apuntes.—Tal y como se dice en la propia sentencia no es posible en este
supuesto aplicar la doctrina emanada de sentencias dictadas en supuestos de
accidentes ferroviarios en los que la victima, conocedora de que la finca esta
atravesada por la via férrea, intenta cruzarla por lugar inapropiado y no adap-
tado para ello y que da lugar a la apreciacién de la concurrencia de culpas.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ARTICULO 1.902 DEL
CODIGO CIVIL. SE ESTIMA. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Sierra Gil de la Cuesta.
Se desestima la demanda interpuesta en juicio de menor cuantfa sobre
reclamacién de cantidad, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia ndme-
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ro Uno de los de San Sebastidn, seguido a instancia de doAa G.P.A., contra
la sociedad Anénima de Deportes y Espectaculos y contra la Aseguradora
Mudespa, sobre reclamacién de cantidad, donde se solicitaba se condenase a
éstos de forma conjunta y solidaria al pago de la cantidad de diecisiete millo-
nes ciento nueve mil ochenta y cinco pesetas mas las costas que se originen,
mas los intereses previstos, a partir de la fecha de la sentencia.

La Audiencia Provincial de San Sebastian, Seccién Primera, dicté Senten-
cia con fecha 16 de marzo de 1993, estimando parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto por la representacién de dofia G.P.A y se condena a los
demandados a pagarle conjunta y solidariamente la suma de cinco millones
doscientas veintiuna mil ochenta y cinco pesetas.

La representacién de la Aseguradora Mudespa present6 recurso de casa-
cién cuyos motivos fueron desestimados.

Doctrina de la sentencia.—Se desestima el motivo primero del recurso de
casacién, que se fundamenta en el articulo 1.692-4 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil por inaplicacién del articulo 1.968-2 del Cédigo Civil en relacién con
los articulos 1.902 y 1.969 del mismo cuerpo legal, argumentandose que, des-
estimada la prescripcién de la accién en la sentencia de primera instancia no
fue rebatida por la ahora recurrente en casacién en la fase de apelacion, lo
que por sf serfa suficiente para declarar el fracaso del actual motivo.

Se aprecia ademas interrupcién de la prescripcién al amparo del articulo
1.973 del Cédigo Civil, porque como quedé probado hubo comunicacién es-
crita —correspondencia por carta entre las partes —lo que, de conformidad
con la doctrina constante de la jurisprudencia de la Sala, el incremento de
correspondencia por cartas es suficiente para fundamentar una interrupcién
extraprocesal del plazo de prescripcién (Sentencia de 16 de marzo de 1981, 22
de septiembre de 1984 y 12 de junio de 1990, entre otras).

Se desestima el segundo de los motivos, basado también en el articulo 1.692-
4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por aplicacién indebida del articulo 1.902
en relacion con el 1214 del Cédigo Civil, asf como la doctrina jurisprudencial
sobre la culpa extracontractual, y se argumenta por la Sala que la omisién cul-
posa aparece con claridad meridiana, desde el instante mismo que la empresa
de espectaculos no realizé las operaciones necesarias, para dar la seguridad
necesaria a unas escaleras, por la que transitaba toda clase de personas.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. COMPATIBILIDAD DE INDEM-
NIZACION POR ACTO ILICITO CIVIL CON LA INDEMNIZACION LABO-
RAL. (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Marina Martfnez-Pardo.

El Juez de Primera Instancia niimero cuatro de Pamplona, dicté Sentencia
con fecha 16 de mayo de 1994, estimando parcialmente la demanda interpues-
ta por la representacién de G.M.G. y su esposa E.G., en juicio de menor
cuantfa, contra «Espafia Pipelines, S. A., donde se suplicaba se condenase a
la parte demandada al pago de la suma de 25.167.920 pesetas, estimandose la
condena en la cantidad de tres millones de pesetas con sus intereses legales.

La Audiencia Provincial de Navarra, Seccién Tercera, dict6 Sentencia con
fecha 3 de noviembre de 1994 estimando parcialmente los recursos de apela-
ci6én 1nterpuestos por las partes (demandante y demandado), con parcial re-
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vocacién de la sentencia de Primera Instancia, condenando a la demandada
a pagar a los actores la cantidad de 11.167.920 pesetas.

La representacién de G.M.G. y su esposa E.G. interpuso recurso de casa-
cién cuyo motivo fue estimado. Los motivos del recurso de «Espafia Pipelines,
S. A.», fueron desestimados.

Hechos.—G.M.G (hijo de los demandantes) falleci6 el dia 7 de febrero de
1992 al ser arrollado por una maquina retroexcavadora en su puesto de tra-
bajo en la entidad «Espafa Pipelines, S. A.», que a su vez era propietaria de
la maquina excavadora y empleadora del conductor de la misma.

Doctrina de la sentencia.—El Gnico motivo, del recurso interpuesto por los
actores del proceso, al amparo del articulo 1.692 de la LEC, invoca infraccién
de la jurisprudencia contenida en las Sentencias de 1 de mayo de 1985, 8 de
noviembre de 1990, 2 de enero de 1991, 27 de noviembre de 1993 y 7 de marzo
de 1994, segin la cual la indemnizacién por acto ilicito civil es compatible
con la indemnizacién laboral, en cuanto el orden jurisdiccional civil es inde-
pendiente del social para enjuiciar conductas al amparo de los articulos 1902
y 1903 del Cédigo Civil. El motivo se estima, ya que sobre la base de los
anteriores razonamientos, la Audiencia, al cuantificar la indemnizacién por
danos, incluso morales, estima adecuada la cifra de 16.000.000 de pesetas,
cifra que debié conceder, sin reducirla en 5.000.000 por haberlos recibido los
actores de la compaiifa aseguradora en concepto de indemnizaciones labora-
les legales obligatorias.

El motivo tnico alegado en el recurso, por la representacién de Esparia
Pipelines, S. A., alegaba infraccién del articulo 1.902 del Cédigo Civil y juris-
prudencia, y que, en todo caso, no se tuvo en cuenta la concurrencia de culpa
de la propia victima. Se desestima sobre la base de que el conductor no
guard6 toda la diligencia exigible

Apuntes.—Sobre el error en la apreciacién de la prueba, que se aduce
como motivo, es jurisprudencia consolidada en Sentencias de 18 de abril de
1922, de 27 de octubre de 1997 y de 19 de noviembre de 1997, entre otras, que
el de apelacién posee libertad para su apreciacién, de no ser que ésta resulte
ilégica, o contraria a las maximas de experiencia o a las reglas de la sana
critica, pues de lo contrario se transformarfa el recurso de casacién en una
tercera instancia

En relacién con el recurso de casacién por infraccién del articulo 1.214 del
Cédigo Civil porque el érgano judicial modifique, altere o invierta la estruc-
tura de la mencionada regla, véase entre otras, las Sentencias de 19 de febrero
y 18 de marzo de 1988.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RECLAMACION PREVIA A LA VIA ADMINIS-
TRATIVA. ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA. LA REGLA DEL
ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE
1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Garcfa Varela.
El Juez de Primera Instancia nimero ocho de Oviedo, dicté Sentencia con
fecha 10 de diciembre de 1992, desestimando la demanda interpuesta por la
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representacién de M.R.R,, en juicio de menor cuantia, contra el Insalud, en la
persona de su legal representante en Oviedo, y contra el médico S.V.F., donde
suplicaba se condenase a los demandados a abonar solidariamente la cantidad
de 12.000.000 de pesetas, y otra cantidad que se estime procedente, mas los
intereses desde la fecha de la interposicién de esta demanda.

La Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién Primera, dicté Sentencia con
fecha 19 de octubre de 1993 que estimé el recurso de apelacién interpuesto
por la representacién de M.R.R. y revocando la sentencia de Instancia conde-
n6 a los demandados a abonar solidariamente la cantidad de 5.000.000 de
pesetas.

La representacién del Insalud y la de S.V.F interpusieron recurso de ca-
sacién cuyos motivos fueron desestimados.

Hechos.—Secuelas de intervencién quirtrgica, consistente en la histerecto-
mfa total m4s anexectomia bilateral que le fue practicadas y en cuyo curso se
daié el uréter de la actora lo que le produjo una fistula uterovaginal que
precis6 de varias operaciones posteriores, concluidas con la extirpacién de su
rifién derecho.

Doctrina de la sentencia.—El motivo primero, del recurso deducido
por Insalud —al amparo del articulo 1.692-4 de la LEC, por infraccién del ar-
ticulo 138 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958,
por cuanto segun se aduce se ha omitido la reclamacién previa a la via admi-
nistrativa. Se desestima porque la exigencia de la reclamacién previa, segin
se advierte, tiene como formalidad esencial la de impedir que la administra-
cién, en sus distintos grados y categorias, entre en un proceso sin haber
tenido la oportunidad de evitarlo, lo que, sin duda, conduce a una ineludible
semejanza con el instituto de la conciliacién procesal civil, debido a que
ambos actian a modo de conocimiento del futuro litigio, y, en su caso, como
mecanismo para eludir su iniciacién, y en virtud de la semejanza o equipara-
cién, la falta de reclamacién previa entra en la categoria de los defectos
corregibles, constituyendo una anomalia susceptible de enmienda a lo largo
del proceso por lo que la mera irregularidad no provoca problema casacional.

El segundo de los motivos del recurso, deducido por Insalud, en relacién
con el error en la valoracién de la prueba valorada por el de apelacié6n, se
desestima porque como es doctrina jurisprudencial el dltimo citado posee, en
principio, soberanfa para dicha apreciacién, salvo que ésta resulte il6gica, o
contraria a las maximas de experiencia o a las reglas de la sana critica.

El recurso del médico S.V.F., apoya uno de los motivos en el 1692.4 de la
LEC por inaplicacién del articulo 1.214 del Cédigo Civil, y se desestima por-
que segun se advierte, la Sala ha declarado que s6lo se permite el recurso de
casacién por infraccién del articulo 1.214 cuando el 6rgano judicial modifi-
que, altere o invierta la estructura de la mencionada regla.

Apuntes.—Sobre el error en la apreciacién de la prueba, que se aduce
como motivo, es jurisprudencia consolidada en Sentencias de 18 de abril de
1922, de 27 de octubre de 1997 y de 19 de noviembre de 1997, entre otras, que
el de apelacién posee libertad para su apreciacién, de no ser que ésta resulte
ilégica, o contraria a las maximas de experiencia o a las reglas de la sana
critica, pues de lo contrario se transformaria el recurso de casacién en una
tercera instancia.
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En relacién con el recurso de casacién por infraccién del articulo 1.214
cuando el 6rgano judicial modifique, altere o invierta la estructura de la men-
cionada regla, véase entre otras, las Sentencias de 19 de febrero y 18 de marzo
de 1988.

RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL. CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Gonzilez Poveda.

El Juez de Primera Instancia nimero tres de los Avilés, dicté Sentencia
con fecha 10 de mayo de 1994, desestimando la demanda interpuesta por la
representacién de V T.G., contra Lar Gallego de Avilés, Sociedad Recreativa,
en juicio de menor cuantia, sobre culpa extracontractual y reclamacién de
dafios y perjuicios sufridos por el actor en el accidente sufrido en las insta-
laciones de la misma, donde suplicaba se condenase a la parte demandada a
pagar como indemnizacién la cantidad de 31.000.000 de pesetas y subsidiaria-
mente a la cantidad que resulte del perfodo de prueba.

La Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién Quinta, dicté sentencia con
fecha 5 de octubre de 1994 que desestimé el recurso de apelacion interpuesto
por la representacién de V.T.G.

La representacién de V.T.G. interpuso recurso de casacién cuyos motivos
fueron desestimados.

Hechos.—En el mes de julio de 1990 el actor, de profesi6n electricista, en
su calidad de socio directivo de la entidad demandada y junto con otros
socios, estaba preparando el local de la sociedad demandada para la celebra-
cién de las fiestas de Santiago Apéstol, concretamente la instalacién del palco
de musica y un toldo para la pista de baile, cuando se apercibié que una
lampara con forma de cruz situada en el techo (que él mismo habia confec-
cionado e instalado eléctricamente el afio anterior) tenfa varias bombillas sin
alumbrar, por lo que procedié espontdneamente a repararla valiéndose de una
escalera de mano, y cuando la estaba manipulando, la ldmpara, sufrié una
descarga eléctrica, quedando sujeto a aquélla por unos instantes hasta que fue
desconectada la corriente mediante el accionamiento del interruptor Momen-
to en el que el actor cayé al suelo, produciéndose las serias lesiones que le
aquejan.

Doctrina de la sentencia.—Los dos motivos del recurso se analizan conjun-
tamente por ser comun su linea argumental, alegdndose en el primero la
infraccién del articulo 1.902 del Cédigo Civil y en el segundo la jurisprudencia
de esta Sala en torno a ese precepto legal. Ambos se desestiman porque no
resulta en autos una accién u omisién imputable a la sociedad demandada
que pueda calificarse de culposa o negligente y, menos ain, que el estado
defectuoso de la instalacién eléctrica permita afirmar la existencia de un nexo
causal entre la actuacién de la demandada y el resultado dafioso sufrido por
el actor, siendo correcta la valoraci6n de la Sala de instancia al establecer
como tnica causa determinante del resultado lesivo la propia conducta negli-
gente del demandado que, no obstante su profesién de electricista, manipul6
la lampara sin desconectar la corriente, por lo que se aprecia culpa exclusiva
de la victima.
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CIRCULACION. CULPA EXTRACONTRACTUAL. RECLAMACION DE DANOS Y
PERJUICIOS (SECUELAS GRAVES). (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Villagémez Rodil.

Mediante Sentencia de 17 de enero de 1991 se estima la demanda inter-
puesta en juicio de menor cuantia sobre reclamacién de cantidad, seguido
ante el Juzgado de Primera Instancia de San Bartolomé de Tirajana, a instan-
cia de dona Olivia Kuess contra don Domingo Gonzalez Quevedo y la entidad
Mutua Nacional del Automévil, sobre reclamacién de cantidad, donde se so-
licitaba se condenase a éstos de forma solidaria al pago de la cantidad de
sesenta y cuatro millones cuarenta mil novecientas treinta pesetas, mas los
gastos médicos que se acrediten en perfodo probatorio o en el de ejecucién de
sentencia, mas los intereses de la anterior cantidad y las costas del juicio.

La Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién Segunda, dict6 sentencia
con fecha 16 de septiembre de 1993, desestimando el recurso de apelacién
interpuesto por los demandados y con imposicién de las costas al apelante.

La representacién de Mutua Nacional del Automévil presenté recurso de
casacién cuyos motivos fueron desestimados.

Hechos.—Siniestro ocurrido el dia 13 de enero de 1984 en la C-812 término
de San Bartolomé de Tirijana, km. 48.500 de la Isla de Gran Canaria, en el
que resulté gravemente lesionada la parte actora con secuelas determinantes
de gran invalidez y la necesidad de ser auxiliada por tercera persona.

Doctnina de la sentencia.—Se desestima el motivo primero del recurso de
casacién, que se fundamenta en el articulo 1.692-4 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil por interpretacién errénea del articulo 1.902 del Cédigo Civil, en
relacién con el articulo 3.1 del mismo cuerpo legal, asi como el segundo
motivo, basado en la aplicacién indebida del articulo 1.902.

La tesis casacional se apoya en que el conductor demandado no tuvo 1n-
tervencién culposa alguna en la causacién del accidente de circulacién, argu-
mentandose que concurre culpa exclusiva de la victima.

Argumenta el Tribunal al desestimar el primero de los motivos que los
hechos probados no integran esta declaracién, ya que atribuyen al conductor
la total responsabilidad del accidente y no en razén exclusivamente al resul-
tado ocasionado con su actuar.

El dltimo de los motivos acusa infraccién del articulo 1.103 del Cédigo
Civil, argumentando que se da concurrencia de culpas, lo que se traduce en
la moderacién de las indemnizaciones, pero estima el Tribunal que la preten-
dida aplicacién al caso del articulo 1.103 del Cédigo Civil, precisa que se
hubiera decretado, integrando base factica firme, que la demandante tuvo
participacién en el accidente, estableciéndose asi su culpa concurrente, lo que
aqui no sucede y hace maplicable el instituto de la compensacién y el repar-
timiento del quantum.

ACCION CIVIL TRAS ACCION PENAL. PRESCRIPCION. (SENTENCIA DE 9 DE
FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr Marina Martinez-Pardo
El Juez de Primera Instancia nimero ocho de Tarrasa dicté Sentencia con
fecha 27 de abril de 1993, estimando la demanda interpuesta por la represen-
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tacién de C.C.R. e hijos frente a C.M.C. y Caja Hispana de Previsién (Cashipa),
y condenando a los demandados a abonar conjunta y solidariamente la can-
tidad de 22.330.473 pesetas con el devengo de un interés equivalente al interés
legal a contar desde la fecha de presentaci6n de la demanda, y estimando la
excepcién de prescripcién invocada por la parte demandada declaré improce-
dente entrar a resolver sobre la nulidad de pleno derecho de los titulos de
capitalizacién.

La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Primera, dict6 Sentencia
con fecha 1 de diciembre de 1993, estimando en parte el recurso de apelacién
interpuesto por la representacién de Cashipa, condenando a C.M.C. y solida-
riamente a Cashipa al pago a C.C.R. y a sus hijos en proporcién a sus respec-
tivas participaciones a la cantidad de 7.405.440 pesetas con sus intereses
legales desde la fecha de interposicién de la demanda.

La representacién de Cashipa y la representacién de C.C.R. y sus hijos,
interpusieron recurso de casacién cuyos motivos fueron desestimados.

Hechos.—C.C.R. y sus hijos suscribieron con M.C.M., agente comisionista
de la entidad demandada, un total de 253 titulos que no eran amortizables en
la forma habitual, por un capital nominal de 19.675.000 de pesetas, pagando
regularmente las cuotas y el agente le entregaba los recibos justificativos,
hasta que esto ultimo ces6. Posteriormente M.C.M. suscribié con C.C.R. un
documento que bajo la forma de un préstamo consistfa en una apropiacién
indebida.

Los hechos se denunciaron en via criminal y las actuaciones, tras diversas
vicisitudes, como el procesamiento y la declaracién de rebeldia, etc., termina-
ron por auto de sobreseimiento en virtud de prescripcién.

Doctrina de la sentencia.—El] recurso de C.C.R. y sus hijos consta de un
solo motivo, que se apoya en el numero cuarto del articulo 1 692 de la L.E.C.
y alega error de derecho en la apreciacién de la prueba por no haberse valo-
rado adecuadamente la pericial, con infraccién por inaplicacién del articulo
101 y 104 del Cédigo Penal y la teoria de las deudas de valor, pero el Tribunal
estima que si a lo que se aspira con el recurso es a mayor cantidad en con-
cepto de indemnizacién, es constante jurisprudencia que entiende facultad del
Juzgador fijar el «quantum», como también es constante que las pruebas
periciales se aprecian segun reglas de la sana critica, que por no constar en
norma escrita alguna, s6lo permiten estimar el motivo, si fuere demostrativo
de que el Tribunal aprecié6 la prueba de modo absurdo, ilégico o contra norma
legal, lo que no sucede en este caso y por lo que se desestima el motivo.

El recurso planteado por Cashipa alega una vez més la prescripcién de
accién que apoya en la inaplicacién del articulo 1.968, parrafo segundo del
Cédigo Civil, en relacién con el 1964, aplicado segin se dice indebidamente,
entendiendo que el plazo de prescripcién es el de un afio y que se rebasé
ampliamente. Dicho motivo se desestima por estimarse que la pretension ejer-
citada es la reparacién de un dafioc por romper un vinculo de naturaleza
contractual, siendo en consecuencia el plazo de prescripcién de quince afios.

El segundo de los motivos que acusa infraccién de los artfculos 1.902 y 1.903
del Cédigo Civil se desestima sobre la base de los razonamientos del primero.

El altimo motivo, que discute la cuantia de la indemnizacién, se desestima
por valorarse que las consecuencias de la ruptura de contrato de capitaliza-
cién ha causado grave dafio a los inversores.
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Comentario.—En relacién con la cuestién de la prescripcién de las accio-
nes, como se pone de manifiesto en la propia sentencia, en nuestro ordena-
miento juridico la accién civil se ejercita conjuntamente con la penal (articulo
105 y 108 de la Ley de Enjuictamiento Criminal), bien por el Ministerio Fiscal
(articulo 105) o por la parte perjudicada (110) salvo que ésta renuncie o se la
reserve (articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y promovido jui-
cio criminal no puede seguirse sobre el mismo hecho, pleito civil hasta que
termine aquella via (articulo 114).

La accién penal prescribe cuando transcurre el tiempo fijado en el Cédigo
para el delito de que se acusa, y la civil, si se ejercitan juntas, sigue el mismo
régimen que la penal respecto al lapso de prescripcién. Si ejercitada la via
penal termina sin condena, como en el caso presente, y no se declaran inexis-
tentes los hechos, queda expedita la via civil

En el caso de autos la pretensién ejercitada es la reparacién de los darfios
por romper el vinculo contractual y en consecuencia, aun alegada en la de-
manda la responsabilidad extracontractual, en realidad se est4 ante una con-
tractual y en consecuencia el plazo de prescripcién es el de quince afios.

ALEGACION DE PRETENDIDA NEGLIGENCIA MEDICA POR ACCION U
OMISION. ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 10 DE NO-
VIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Marina Martinez-Pardo.

E] Juez de Primera Instancia nimero uno de Gerona, dicté Sentencia con

fecha 24 de noviembre de 1992, fallando, sin entrar a conocer el fondo de la
cuesti6én debatida, por apreciar la prescripcién de la accién ejercitada, absol-
ver a los demandados (Doctor don José Armengol Albanell, el Hospital Doctor
Josep Trueta y el Instituto Cataldn de la Salud) de las pretensiones contra
ellos formuladas en la demanda interpuesta por la representacién de don
J.C.C., consistente en la condena, por negligencia médica, al pago de la suma
de veinte millones de pesetas, mas los intereses correspondientes desde la
miciacién del juicio, de forma global y solidariamente.
” Contra la citada resolucién se interpuso recurso de apelacién ante la Au-
diencia Provincial de Gerona, Secci6n Segunda, dictdndose Sentencia con fe-
cha 24 de septiembre de 1993 donde se desestima la demanda interpuesta por
don J.C.C.

Se interpuso recurso de casacién contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Gerona denunciando infraccién del articulo 1.902 del Cédigo
Civil.

Hechos.—Don J.C.C. interpuso demanda de juicio de menor cuantia ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero cuatro de Gerona, sobre negligencia
médica.

La accién ejercitada se deriva de accidente de coche, y al ser trasladado al
hospital de Gerona Doctor Josep Trueta, ingresado en la UCI, y atendido que
fue por el Dr. sefior Armengol, no atendié los requerimientos de los familia-
res, por lo que se solicité por la familia el traslado de centro hospitalario y
en la Ciudad Sanitaria del Vall d Hebron se le amputé la totalidad de la pierna
considerandose que fue debido a la negligencia del citado doctor.
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Doctrina de la sentencia.—Se desestima el tinico motivo de casacién alega-
do y se fundamenta la resolucién del alto Tribunal, en que la mnaplicacién que
se alega del articulo 1.902 del Cédigo Civil, no tiene en cuenta que para
aplicar el citado precepto se exige la concurrencia de tres requisitos (accién
u omisién, culposa o negligencia, dafio y relacién de causa a efecto) y la
Audiencia ha afirmado que no se aprecia el primero de los requisitos, y,
aunque la existencia de accién u omisién se obtiene de la valoracién de las
pruebas, y como éstas se rigen por normas juridicas, es posible que se infrin-
jan éstas al valorarlas y quepa impugnar la sentencia en casacién, pero ni la
parte denuncia violacién alguna de norma valorativa de prueba, y la Audien-
cia tras valorar las pericias dice que no hubo omisién de diligencia alguna.

M. G. L.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL: DE RENFE, AL NO HABER AGOTADO
LAS MEDIDAS DE PRECAUCION EXIGIBLES. ALEGACION DE FALTA DE
COMPETENCIA TERRITORIAL. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—Fallecimiento de dos adolescentes al ser atropellados por un tren.
Se encontraban dentro de las vias, esperando el paso del tren para separarse
rapidamente de alli, siendo ésta una conducta frecuente entre los jévenes en
las fiestas de la localidad, reiteradamente denunciada por los directivos de la
RENFE a la Policia Local, aunque sin éxito. La Sentencia inicial desestima
totalmente la demanda con respecto al maquinista del tren, al que sus supe-
riores no habian advertido de la situacién, por lo que circulaba a la velocidad
normal y autorizada, pero si estima dicha demanda con respecto a la RENFE
y al Ayuntamiento de la localidad, si bien reduciendo la indemnizacién por la
evidente culpa «in educando» de los padres del menor.

Doctnina de la Sentencia.—En relacién a la supuesta falta de competencia
territorial del Juzgado, se sefiala que es doctrina reiterada..., que una supues-
ta falta de competencia territorial no es susceptible de ser sometida a revisién
casacional, toda vez que el planteamiento de la misma (que ni siquiera es
deducible como propia excepcién dentro del proceso, pues el numero 2 del
articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al enumerar las excepciones
dilatorias, s6lo contempla la falta de competencia objetiva o funcional, no la
territorial), tiene un cauce procesal especifico, propio y exclusivo, que es el de
la inhibitoria o declinatoria... ninguna de las cuales ha utilizado la entidad
demandada, que por otra parte se somet16 tacitamente al Juzgado de Manza-
nares cuando en su escrito de contestacién a la demanda adujo otra excep-
cién, y ademds se opuso a ella en cuanto al fondo de la cuestion litigiosa, en
vez de limitarse estrictamente a proponer en forma la declinatoria.

Frente al argumento de que no ha existido culpa del agente, al haber sido
absuelto el maquinista, por lo que el accidente fué debido a culpa exclusiva de
la victima, se aduce que, atendiendo exclusivamente al factor o elemento subje-
tivo o psicolégico de la culpabilidad del agente, que, en mayor o menor medida
y pese a la expresada tendencia (a una cierta objetivacién de la responsabilidad
extracontractual), condiciona todo reproche culpabilistico, y teniendo en cuen-
ta por otro lado que para que la conducta del agente pueda ser calificada de
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diligente, y exenta por tanto de toda connotacién de antijuridicidad, no basta
con que se haya adaptado a las exigencias que reglamentariamente le vengan
impuestas, sino que ha de atemperarse a las medidas de prudencia y precau-
ci6én que le vengan impuestas por las circunstancias..., concurrentes en cada
caso concreto para evitar la produccién del resultado dafioso, dicho elemento
culpabilistico ha de estimarse concurrente en el supuesto... respecto de los di-
rectivos de RENFE en la estacién de Manzanares, ya que, conocedores de la
anémala y peligrosa situacién... debieron alertar a los maquinistas de todos los
trenes que hubieran de pasar por la via en que se colocaban los jévenes para
que aminoraran la velocidad, e incluso detuvieran la marcha en dicho lugar,
advertencia que no hicieron... adema4s, en vez de limitarse a poner los hechos
en conocimiento de la Policia Local, debieron recabar de las autoridades gu-
bernativas provinciales, si aquella denuncia no resultaba suficiente, como no
result6, que adoptaran las oportunas medidas de vigilancia, adecuadamente efi-
caces, para evitar la peligrosa situacién creada, al ser persistente la anémala
conducta ya antes referida de los jévenes... La conducta evidentemente impru-
dente del joven, asi como la de sus padres, ya han sido tenidas en cuenta por la
Sentencia, que ha reducido la indemnizacién.

Comentario.—En relacién a la primera cuestién, no existe una norma im-
perativa que determine la competencia territorial para entrar a conocer de un
supuesto de responsabilidad civil extracontractual. De esta forma, es admisi-
ble la sumisién expresa o tacita de las partes al Juzgado competente objetiva
o funcionalmente, y, en defecto de sumisién de las partes, es doctrina unéani-
me que serd competente el 6rgano judicial del lugar donde ocurrieron los
dafios, por analogfa con lo dispuesto en el artfculo 62.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Ctvil para las obligaciones contractuales, dado que el lugar de cum-
plimiento de la obligacién debe ser el lugar donde se produjeron los hechos
dafiosos. Nuestra Sentencia responde asf a lo que es doctrina reiterada del
Tribunal Supremo, citando ella misma muchas Sentencias al respecto.

En relacién a la concurrencia de culpas, de la victima y de la persona que
queda responsable, debemos recordar que es una figura muy frecuente en el
campo de la responsabilidad extracontractual. El articule 1.103 del Cédigo
Civil es utilizado en casi todas las Sentencias sobre este tipo de responsabi-
lidad, aunque no sea citado en muchas de ellas, porque ayuda al Juez en su
valoracién del quantum de la indemnizacién, valoracién que debe regirse por
los principios de la equidad. Es lo que ocurre en el caso comentado, en el que,
siguiendo una linea muy reiterada (véanse las Sentencias de 20 de mayo de
1986, 2 de marzo de 1988, 22 de junio de 1989, y 11 de julio de 1997), se hace
referencia a tal criterio, aunque sin mencionarlo de manera expresa.

En cambio, si la culpa de la victima hubiera sido exclusiva y excluyente,
de manera que el agente no hubiera incurrido en la mis minima negligencia,
habiendo intentado ademés evitar o disminuir el peligro en la medida de lo
posible, tal culpa exclusiva hubiese roto el nexo causal necesario para que se
genere responsabilidad, exonerandose al agente de la misma. En tal supuesto
no serian de aplicacién la inversién de la carga de la prueba, la presuncién
de culpabilidad ni la teoria del riesgo.

La cuestién maés interesante es, por tanto, la de la apreciacién de la culpa
del agente. En este sentido, la Sentencia hace referencia a la progresiva ob-
jetivacién de la responsabilidad, en cuya virtud las consecuencias dafiosas de
determinadas actividades deben recaer sobre quien ha creado a través de las
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mismas riesgos para terceros. Este sistema, de la responsabilidad por riesgo,
nos llevarfa en el caso examinado a la responsabilidad de RENFE. Ahora bien,
senala la Sentencia que, ain aplicando la responsabilidad por culpa, ésta debe
apreciarse en la conducta de dicho organismo en el caso que nos ocupa. Se
inscribe asi en una linea jurisprudencial muy reiterada, que aplica a la res-
ponsabilidad extracontractual del articulo 1.902 la teorfa de la culpa contrac-
tual contenida en el articulo 1.904, y en cuya virtud la diligencia exigible no
es tan sélo la adecuada a las circunstancias de tiempo y lugar, sino al entorno
social donde se realiza la actividad; la previsibilidad del dafio es el verdadero
lfmite a la diligencia exigida, debiendo tal previsibilidad medirse en relacién
a las circunstancias. Generan responsabilidad, asi, tanto la culpa consciente,
en la que el agente se plantea que su conducta puede conducir a un resultado
dafioso, pero tiene la esperanza de que no se produzca, como la culpa incons-
ciente, en la que no se plantea el posible resultado dafioso, con tal de que en
ambos supuestos el resultado hubiera tenido que ser previsto, atendiendo a su
verosimilitud, el valor econémico del acto en cuestién, y el de los bienes
puestos en peligro. Este mismo criterio es el que lleva a considerar insuficien-
te el respeto de las disposiciones reglamentarias, si segufa siendo previsible el
dafio, y a la especial consideracién de la culpa profesional. (Son muchas las
Sentencias que mencionan la previsibilidad como requisito esencial de la culpa
extracontractual, véanse entre otras las de 25 de marzo de 1954, 9 de abril de
1963, 6 de mayo de 1983, 14 de junio de 1984, 8 de mayo de 1986, 5 y 26 de
julio de 1989, 30 de mayo de 1991, 24 de enero de 1992).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE CULPAS,
PRESCRIPCION DE LA ACCION. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997.))

Hehos.—Fallecimiento de un trabajador de la construccién al caer de un
andamio y darse un golpe en la cabeza contra un bordillo.

Doctrina de la Sentencia.—Alega la recurrente que el plazo de prescripcién
del afio debe contarse desde la fecha del Auto de archivo de las diligencias
previas que se abrieron, aunque dicho Auto no se notificara a los perjudicados
no personados; pero el motivo debe desestimarse, en base a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 220/1993, de 30 de junio, que declaré que a los per-
judicados, aunque no fuesen parte del procedimiento, debia notificarseles la
resolucién de terminacién y archivo del procedimiento (véase la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1997, RJA namero 6708). Por otra
parte, la no personacién en via penal no demuestra abandono de los derechos.

En cuanto a la apreciacién de la culpa, es claro que Texsa, S.A., incumplié
las normas de seguridad e higiene en el trabajo de la construccién (el anda-
mio no estaba anclado ni sujeto al suelo, presentaba desnivel, el suelo del
mismo era un tablén estrecho simplemente apoyado en su estructura, sin
sujetar), pero también se aprecia en el fallecido una conducta profesional
poco diligente, al realizar una maniobra que no le fue ordenada sobre un
andamio cuyas deficientes condiciones debfa conocer. Todo esto lleva a una
reduccién del quantum indemnizatorio.

Comentario.—La existencia de dos conductas culposas, del agente y del
perjudicado, supone una interferencia en la relacién de causalidad susceptible
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de apreciarse tanto en responsabilidad contractual como extracontractual, y
que puede dar lugar a una absorcién de la culpa de la victima por la del
agente, o al revés, en funcién de sus respectivas magnitudes, o a una reduc-
cién de la indemnizacién reclamada si ambas son similares. En este dltimo
supuesto, cuando la conducta de la victima supone una interferencia en el
nexo causal, sin llegar a romperlo, es de aplicacién la doctrina de la compen-
sacién de culpas, aunque en realidad lo que se compensa no es la culpa de
cada parte, sino sus respectivas conductas, y la consiguiente valoracién del
dariio.

En definitiva, estamos ante una aplicacién del articulo 1.103 del Cédigo
Civil, que atribuye a los Tribunales la facultad de moderar la responsabilidad,
y que es utilizado en casi todas las Sentencias sobre responsabilidad extracon-
tractual aunque no sea citado en muchas de ellas, debido a que no existe
ningun criterio legal que ayude al Juez en su valoracién del quantum de la
indemnizacién.

En todo caso, el hecho de que las culpas concurrentes sean distintas, una
de tipo profesional (del trabajador) y otra de tipo legal (de la empresa), no
influye en la aplicacién de la compensacién. Lo que es determinante es la
existencia de nexo causal de ambas conductas con el resultado dafioso produ-
cido, lo que hace que ambas deban soportar los perjuicios ocasionados en la
proporcién en que intervinieron en su produccién, reduciéndose la cuantia de
la indemnizacién en la parte que se impute a la victima. Son muchas las
Sentencias del Tribunal Supremo en las que se hace aplicacién de esta figura,
como las de 28 de octubre de 1988, 1 de febrero de 1989, 28 de febrero y 1
de diciembre de 1994, 15 de febrero de 1995, o 12 de febrero y 13 de mayo
de 1996 (para dos supuestos similares al de la Sentencia comentada).

En cuanto a la prescripcién de la accién, el plazo de un afio para la
reclamacién civil por los dafios causados empezara a contar desde que fina-
lice el proceso penal, entendiéndose que el plazo se inicia desde que formal-
mente se notifica al perjudicado la sentencia (véanse las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 14 de julio de 1982 y 26 de septiembre de 1997).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: IMPOSIBILIDAD DE MODIFI-
CAR DURANTE EL PROCEDIMIENTO LA ACCION EJERCITADA POR LA
DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE
1997.)

Hechos.—Accidente ocurrido cuando se prestaban servicios en cumplimien-
to de un contrato de trabajo. Se ejercita exclusivamente la accién por respon-
sabilidad extracontractual, y, establecida la prescripcién de ésta se alega ex
novo que la accién que se pretendia ejercitar era la de responsabilidad con-
tractual, con base en el contrato de trabajo, y un plazo de prescripcién mucho
mis amplio.

Doctrina de la Sentencia.—Si bien es doctrina reiterada de esta Sala que
cuando un hecho dafioso es violacién de una obligacién contractual, y al
mismo tiempo del deber general de no dafiar a otro, hay una yuxtaposicién
de responsabilidades (contractual y extracontractual), da lugar a acciones
que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente, e incluso simplemente
proporcionando los hechos al juzgador para que éste aplique las normas en
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concurso que méas se acomoden a aquéllos, dicha doctrina carece de apli-
cacién al supuesto en que la propia parte, de manera expresa y categérica,
opta por ejercitar tnica y exclusivamente la accién correspondiente a una
de esas dos clases de responsabilidad, pues en ese caso el juzgador sélo
puede resolver la accién ejercitada sin que le sea posible aplicar las espe-
cificas normas de la otra clase de responsabilidad, ya que, si asi lo hiciera,
cambiando la dnica y exclusiva accién ejercitada vendria a alterar sustan-
cialmente la causa petendi de la demanda, y dejarfa a la otra parte en una
situacién de evidente y totalmente recusable indefensién .. Por otra parte, si
la Unica accién ejercitada es la de responsabilidad por culpa contractual con
base exclusivamente en el contrato de trabajo, habria que declarar la incom-
petencia de esta jurisdiccién civil para conocer de la misma, sin perjuicio
de la jurisdicci6n social.

Comentario.—La distincién entre el sistema de responsabilidad contractual
y extracontractual se basa en la existencia de una obligacién previa entre las
partes, y por tanto en los intereses protegidos por cada uno de ellos (asegurar
los deberes asumidos con el contrato, o el contrato mismo, o bien asegurar
el resarcimiento de los dafios causados). Las diferencias esenciales, puestas de
relieve por el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de junio de 1984, se
encuentran en su origen (infraccién de una obligacién previa, o simplemente
causar un dafio), capacidad del sujeto responsable (capacidad para contratar,
o no), grado de culpa (en ambos sistemas se observa una tendencia a la
objetivacién, pero sigue habiendo diferentes regimenes que no se pueden
asimilar en bloque), contenido del deber de indemnizar, cldusulas de regula-
cién, plazo de prescripcién (mucho mas corto en responsabilidad extracon-
tractual), y en el caracter de solidaridad propio de las obligaciones nacidas
fuera de contrato en caso de pluralidad de deudores.

Ahora bien, las analogias son también evidentes, al responder a una misma
finalidad, resarcir el dafio causado (Sentencias de 24 de marzo de 1952, 30 de
diciembre de 1980, y 30 de diciembre de 1981). Por ello la jurisprudencia ha
afirmado en variadas ocasiones la aplicacién subsidiaria del régimen de las
obligaciones contractuales respecto de las extracontractuales, lo que ademas
evitara en muchos casos resultados contrarios a la equidad (Sentencias de 19
de junio de 1984, 15 de mayo de 1985, o 16 de diciembre de 1986).

Por otro lado, la integracién del contrato conforme a lo previsto en el
articulo 1.258 del Cédigo Civil permite un desarrollo muy importante de la
configuracién de los deberes asumidos por el mismo, pero aun asi no puede
establecer una regulacién absoluta de los intereses de las partes; por eso la
existencia de un contrato entre el causante del dafio y su victima no puede
excluir por sf sola la responsabilidad extracontractual, sino que se requiere
que el hecho se haya producido dentro de la 6rbita de lo pactado, y como
desarrollo del contenido negocial; es asi posible la concurrencia de ambas
responsabilidades, en yuxtaposicién (Sentencias de 9 de marzo de 1983, 11 de
mayo de 1984, 23 de marzo de 1988 o 10 de junio de 1991).

Todo esto hace que en aquellos supuestos en los que la distincién sea
dificil, porque unos mismos hechos pueden originar ambos tipos de respon-
sabilidad, el perjudicado podra elegir una u otra accién, o acumularlas para
que el juzgador utilice la que mejor proceda. Bastar4 en realidad con que haya
precision en la exposicién de los hechos y en la sdplica, aunque no se precise
la accién ejercitada.



JURISPRUDENCIA 1435

Ahora bien, si ejercitara una sola, no podra el actor ejercitar la otra una
vez concluido el litigio, en caso de haber obtenido un resultado desfavorable,
alegando la vanacién de la fundamentacién juridica aunque los hechos sean
los mismos, por actuar el principio de cosa juzgada (Sentencia de 18 de
febrero de 1997). Tampoco podr4 el actor modificar la accién alegada durante
el proceso, pues se dejaria a la otra parte en una situacién de indefensién, al
defenderse frente a una determinada pretensién y verse sorprendida después
con otra pretensién distinta que hubiera ocasionado otro medio de defensa
diferente.

Es cierto que no se puede excusar el pronunciamiento de fondo cuando se
pide el resarcimiento de un dafio, aunque el fundamento juridico aplicable a
los hechos sea el de responsabilidad contractual, en vez de la extracontrac-
tual, o viceversa (Sentencia de 1 de abril de 1994), pero esto es para el caso
de que se deje al juzgador la fundamentacién jurifdica. El principio esencial
iura novit curia tiene su limite en la modificacién de la accién concretamente
utilizada, y no autoriza al juzgador a variar la causa de pedir en exclusiva
utilizada. y con ello la propia acci6n ejercitada; permite supera rerrores de
calificacién en que puedan incurrir los litigantes, pero siempre que se ofrezca
a ambas partes posibilidades plenas de oposicién.

La regla general es que en los supuestos dudosos se aplicardn preferente-
mente las reglas de la responsabilidad contractual, a menos que concurran
ambos tipos de responsabilidad conjuntamente (la compatibilidad entre una
indemnizacién laboral y otra extracontractual en los casos de accidentes de
trabajo se ha confirmado en varias ocasiones, como en Sentencias de 21 de
marzo de 1969, 9 de marzo y 5 de julio de 1983), y en caso de libre eleccién
del perjudicado de una de las acciones, de duplicidad de la indemnizacién, y
de respeto a la relacion juridica establecida por los litigantes.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: COMPETENCIA DE LA JURIS-
DICCION SOCIAL POR PLANTEARSE LA CUESTION COMO RESPONSA-
BILIDAD CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—Explosién de un extintor caducado, con infraccién de la norma-
tiva de seguridad e higiene en el trabajo (concretamente de la O.M. de 9 de
marzo de 1971 sobre gases licuados o a presién), lo que supone incumpli-
miento de la relacién laboral por la empresa.

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina reiterada que el incumplimiento de
la normativa de seguridad e higiene en el trabajo implica incumplimiento de
la relacién laboral. Esto determina la falta de competencia de la jurisdiccién
civil para conocer de este litigio, con la consiguiente nulidad de todas las
actuaciones planteadas, y la competencia de la jurisdiccién social, a la que se
reenvia a las partes.

El recurrente mantuvo siempre que ejercitaba una accién de responsabili-
dad contractual, y con criterio erréneo las instancias anteriores fallaron con
arreglo a las normas de la responsabilidad extracontractual, cuando el juzga-
dor ha de atenerse a la clase de accién ejercitada en la demanda, sin que
pueda variarla, de manera que si se ejercita la acci6n de responsabilidad
extracontractual..., no puede alterarla para resolver como si se hubiera ejer-
citado la acci6n por incumplimiento de contrato, y a la inversa, pues en modo
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alguno puede el Tribunal sustituir los términos fundamentales de la accion
por otra que no haya sido ejercitada, resolviendo un caso distinto al que fue
sometido a su decisién.

Comentario.—Véase el realizado a la Sentencia de 26 de diciembre de 1997,
inmediatamente anterior En el caso ahora examinado se excusa el pronuncia-
miento de fondo sobre el resarcimiento del dafio, pero es porque resulta in-
competente la jurisdiccién civil.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: PLURALIDAD DE RESPONSA-
BLES, SOLIDARIDAD, COMPUTO DE LA PRESCRIPCION. (SENTENCIA DE
11 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—Accidente sufrido por un trabajador empleado de una empresa
(TICSA), que a su vez fue contratada por otra (CEPSA) para el mantenimiento
de sus instalaciones en estas ultimas.

Doctrina de la sentencia.—Debe afirmarse la responsabilidad de ambas
demandadas. De TICSA, como responsabilidad propia y directa del articu-
lo 1.902, ya que se acredita una conducta omisiva culposa al no haber em-
pleado diligencia suficiente para el mantenimiento seguro de aparatos y equi-
pos. De CEPSA, en aplicaci6n de los articulos 1.903 y 1.902, que no tenia
ninguna relacién directa con el empleado accidentado, pero era beneficiaria
de los trabajos que desarrollaba TICSA a través de sus propios operarios, y
ademads incumplié su deber de vigilancia de las condiciones de seguridad en
que era necesario presentar las maquinas e instrumentos al contratista.

La concurrencia de responsabilidad de culpas y la relacién causal Gnica
entre todas ellas y el resultado dafioso determina la solidaridad entre los
responsables como medio de proteccién del perjudicado, al no poderse indi-
vidualizar las distintas responsabilidades.

Se reitera la compatibilidad de las indemnizaciones satisfechas por acci-
dentes de trabajo y las que deriven de actos culposos civiles de caracter ex-
tracontractual, por lo que los trabajadores perjudicados podréan exigir indem-
nizaciones a los presuntos responsables civiles.

El plazo de prescripcién de la accién de responsabilidad extracontractual
es de un afio, que empezara a contarse no desde la fecha de alta médica, m
desde la de la resolucién que puso fin a las actuaciones penales previas, sino
desde el dia en que tal resolucién fue notificada efectivamente a las partes,
conforme a ya reiterada jurisprudencia.

Comentario.—Cuando varias conductas culposas determinan un dnico des-
enlace se impone la necesidad de especificar la participacién de cada una en
el resultado dafoso final, para distribuir la responsabilidad entre ellas. Cuan-
do se especifique dicho grado de participacién cada causante respondera
mancomunadamente por su parte. Ahora bien, en muchos supuestos no es
posible deslindar las responsabilidades de cada participe, y para estos casos
la junisprudencia desde principios de siglo viene pronuncidndose por la regla
de la solidaridad, alegando la no aplicabilidad de los articulos 1.137 y 1.138
del Cédigo Civil a la responsabilidad extracontractual, y sobre todo la mayor
garantia que supone para la victima, para la que serfa en muchos casos invia-
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ble obtener el resarcimiento si tuviera que probar la parte de culpa de cada
obligado y reclamar a cada uno de ellos. Esta regla de la solidaridad se apli-
cara desde luego cuando esté expresamente prevista por la ley, como ocurre
en los artfculos 116 del Cédigo Penal, 27 de la Ley de Consumidores y Usua-
rios, o 7 de la Ley de Responsabilidad Civil por productos defectuosos; pero
la jurisprudencia la ha defendido, aunque sin imponerla, cuando se pueda
determinar la participacién de cada coautor en relacién a las obligaciones
derivadas del articulo 1.902 al margen de que exista una disposicién legal
concreta que la establezca. Se inscribe asi nuestra sentencia al establecer la
solidaridad entre los responsables, en una linea jurisprudencial muy reiterada
(véanse las sentencias de 23 de diciembre de 1903, 20 de febrero de 1970, 3
de abril de 1987, 21 de octubre de 1988, 10 de marzo de 1989).

En cuanto a la prescripcién de la accién, el plazo de un afio para la
reclamacién civil por los dafios causados empezara a contar desde que fina-
lice el proceso penal, entendiéndose que el plazo se inicia desde que formal-
mente se notifica al perjudicado la sentencia (véanse las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 14 de julio de 1982, 26 de septiembre de 1997 y 31 de
diciembre de 1997, en la que se hace referencia a la sentencia del Tribunal
Constitucional 220/1993, de 30 de junio, que declaré que a los perjudicados,
aunque no fuesen parte del procedimiento, debfa notificarseles la resolucion
de terminaci6én y archivo del procedimiento).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE CULPAS
EN LA QUE UNA ES DE UN MENOR; INCONGRUENCIA. (SENTENCIA DE 5
DE NOVIEMBRE DE 1997)

Hechos.—Fallecimiento de un menor al ser arrollado por un tren en un
paso a nivel sin barreras con escasa visibilidad e insuficiente sefializacién.

Doctrina de la sentencia.—Es cierto que no puede hablarse de culpa de un
menor (la posible culpa seria de los padres, en virtud de lo dispuesto en el
segundo péarrafo del art. 1.903 del Cédigo Civil), ni por tanto de compensa-
cién de culpas en que una de las culpas sea de un menor. Ahora bien, no se
ha tenido en cuenta que existe un error terminolégico destacado por la doc-
trina, y es el de que no se trata de que se compensen las culpas, pues éstas
no siempre se dan, como en el caso examinado, sino de concurrencia de
causas, en que el nexo causal se determina tanto por la conducta de uno,
causante del dafio, como por la del otro, victima, lo que provoca como con-
secuencia que la indemnizacién por el dafio causado no se puede imputar
exclusivamente a uno de los causantes, sino que se debe repartir.

Por otra parte, recuerda esta sentencia los limites definidores de la con-
gruencia procesal, de acuerdo con jurisprudencia muy reiterada (citando ex-
presamente las Sentencias de 18 de noviembre de 1986 y 29 de mayo, 15 de
septiembre y 28 de octubre de 1997), y entiende que no existe incongruencia
procesal al reducir la cuantia de la indemnizacién. No hay incongruencia
extra petitum, pues la sentencia de instancia no se aparta de la causa petendi,
ni tampoco nfra petitum, pues se reconoce la actuacién negligente del menor.

Comentario.—Se denomina «concurrencia de faltas» a la situacién de con-
currencia de dos conductas culposas, del agente y del perjudicado, que son
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causa a la vez del mismo dario, existiendo por tanto nexo causal de ambas
conductas con el resultado dafoso producido. Esta situacién es apreciable,
incluso de oficio (Sentencia de 7 de junio de 1991), tanto en el campo de la
responsabilidad extracontractual como en la contractual, y da lugar a la ins-
titucién tradicionalmente conocida como «compensacién de culpas», aunque
en realidad se compensa lo dnico que se puede compensar, que no es la culpa,
sino la reparacién, valorando la incidencia de las conductas en el nexo causal
Por eso hoy doctrina y jurisprudencia prefieren hablar de «concurrencia o
compensacién de causas».

Su efecto fundamental es que ambos causantes deben soportar los perjui-
cios ocasionados en la proporcién en que intervinieron en su produccién.
Esto se traduce en la reduccién de la cuantia de la indemnizacién en la parte
que se impute a la victima. Se aplica asi el articulo 1.103 del Cédigo Civil, de
acuerdo con la cual la responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente
exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrd moderarse
por los tribunales, segun los casos, utilizado en casi todas las sentencias sobre
responsabilidad extracontractual, aunque no sea citado en muchas de ellas.
De hecho, esta facultad de moderacién de los Tribunales encuentra su cauce
mads claro de aplicacién en los supuestos de concurrencia de culpas tanto del
perjudicado como del actor.

Ahora bien, la cuestion mas interesante que plantea esta sentencia no
creemos que sea la aplicacién de esta figura, admitida hace muchos afios
(véanse las Sentencias de 20 de mayo de 1986, 20 de febrero de 1987, 2 de
marzo y 28 de octubre de 1988, 22 de junio y 24 de noviembre de 1989, y 11
de junio de 1997), sino la de determinar si en la conducta de un menor puede
apreciarse también la culpa, a los efectos de aplicar la compensacién corres-
pondiente en la reparacién. Esta situacién, la de ser la victima un menor,
mimputable, ya se habia planteado en otra Sentencia de 8 de noviembre de
1995, que, tras afirmar que «...a los nifios de cuatro afios nunca se les puede
declarar culpables de sus propios actos. .», continiia diciendo que: «...sf se han
tenido en cuenta, en ocasiones, las conductas de menores ya capaces de dis-
cernir, y también que sus propios movimtentos son, en ocasiones, los tinicos
de los que puede hablarse como causantes del dafo...» Hay que decidir, por
tanto, dénde se encuentra la capacidad de discernimiento, pero no parece
equitativo hacer responder en exclusividad al agente del daio, y no tener en
cuenta, ademds, la posible responsabilidad de los padres del menor.

En el caso ahora decidido el menor arrollado por el tren tenia nueve anos,
y el Tribunal aprecia la concurrencia de causas y modera la indemnizacién,
por lo que da a entender que pudo el menor darse cuenta del peligro del paso
a nivel, y en consecuencia mncurrié también en negligencia, pero que, en todo
caso, lo que importa es que su conducta interfirié en el nexo causal entre la
conducta omisiva de precauciones del responsable y el dafo sufrido, por lo
que debe tenerse en cuenta.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA DE CULPAS
EN LA QUE UNA ES DE UN MENOR; INCONGRUENCIA. (SENTENCIA DE 25
DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—Fallecimiento de un menor al ser arrollado por un tren al cruzar
una via no vallada para ir a la playa.
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Doctrina de la sentencia.—La apreciacion de la compensacién de respon-
sabilidades, con el efecto de reducir a la mitad la indemnizacién concedida
en primera instancia, no es motivo de casacién, porque la resolucién de la
Audiencia basa dicha compensacién en que la victima tenfa edad suficiente
(trece anos) para prever el peligo que corria al cruzar la via, aunque fuera
a plena luz del dia y con buena visibilidad, cuando habia sido advertido por
sus profesores del uso del pasc subterrdneo para ir a la playa, el cual,
aunque mal cuidado y sucio, era susceptible de ser usado. La acreditacién
de este dato, de la concurrencia de la victima en la produccién del resultado
dafioso, repercute en las consecuencias reparadoras, moderando el quantum
de la reparacion.

Aunque es cierto que la sentencia de la Audiencia incurre en incongruencia
extra petita, al absolver al Ayuntamiento de... por fundamento distinto de los
alegados y debatidos en el lingio, no es adecuado acoger el motivo de casacién
y dictar una sentencia cuya parte dispositiva sea idéntica a la de la anulada,
que es lo que corresponderia en este caso, por lo que el motivo se desestima.
Por otra parte, es doctrina jurisprudencial reiterada que los intereses legales,
al ser considerados punitivos o sancionadores, nacen ope legis, sin necesidad
de peticién e incluso de expresa condena, por lo que tampoco debe apreciarse
incongruencia omisiva.

Comentario.—Como en el caso anterior, la cuestién mas interesante que
plantea esta sentencia es la de la apreciacién de la compensacioén de culpas
o concurrencia de causas cuando una de las conductas es de un menor

El Tribunal se pronuncia por apreciar claramente la culpa del menor en
su conducta, al haber sido advertido de la utilizacién de un paso subterra-
neo, y tener capacidad de discernimiento suficiente con trece afios. Concu-
rren asi en su comportamiento los requisitos de la responsabilidad extracon-
tractual (accién u omisién, culpa, que influye necesariamente en el suceso
dafioso, y nexo causal, cuya falta es la causa mas frecuente de denegacién
de la compensacién). No es ésta, ademas, la primera vez que aprecia la
culpa de un inimputable, ya lo hizo en Sentencias de 15 de noviembre de
1982 (y modera la responsabilidad), y de 25 de mayo de 1985 y 17 de junio
de 1986 (en la que incluso excluye la responsabilidad del tercero por culpa
exclusiva del menor).

Pero, en todo caso, no parece equitativo en el supuesto concreto planteado
hacer responder en exclusividad al agente del dafio; y, por otra parte, lo que
importa para la apreciacién de la concurrencia de causas es que la conducta
del menor interfiri6 necesariamente en el nexo causal entre la conducta
omisiva de precauciones de RENFE vy el dano sufrido, por lo que debe tenerse
en cuenta. Las dos causas son concurrentes, de modo que faltando una de
ellas el dafio no se hubiera producido, por ello deben distribuirse equitativa-
mente las consecuencias perjudiciales entre el agente externo y la victima.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: EL ARTICULO 1.902. (SENTENCIA
DE 29 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—Accidente de un futbolista por colocacién demasiado cercana a
la linea de demarcacién del campo de la valla metalica de separacién del
piblico.
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Doctrina de la sentencia —El articulo 1.902 es uno de los preceptos emble-
maticos del Cédigo Civil, del cual surge la figura de la responsabilidad o culpa
extracontractual —también aquiliana...—, figura que en el fondo y en la forma
esta sufriendo una evolucién progresiva, no sélo en el campo de la doctrina
sino también en el de la jurisprudencia, debido a dos datos remarcables...
todo lo cual lleva inexorablemente a objetivizar la responsabilidad, perdiendo
importancia en el campo sustantivo la teoria culpabilista, y en el campo pro-
cesal la inversién de la carga de la prueba. Es maés, dicha atenuacién culpa-
bilista, e incluso de la antijuridicidad, que alguna doctrina moderna rechaza
como elemento constitutivo, y dicha inversién de la carga probatoria, llevan
inexcusablemente a una enorme ampliacién de la obligacién in vigilando y a
un «plus» en la diligencia normalmente exigible.

Toda obligacién, derivada de un acto 1ilicito, segtin constante y ya pacifica
jurisprudencia, exige ineludiblemente los siguientes requisitos: a) una accién
u omisién ilicita; b) la realidad y constatacién de un dafio causado; ¢} la
culpabilidad, que en ciertos casos se deriva del aserto de que s1 ha habido un
dafio ha habido culpa, y d) un nexo causal entre el primer y el segundo
requisitos... En el caso presente, admitida sin lugar a dudas la existencia de
un dafio mesurado econémicamente... hay que determinar si la actuacién del
recurrente es ilicita, en otras palabras, antijuridica... y hay que proclamar que
en estas conductas que actian dentro del campo del Derecho civil no se puede
hablar de tipicidad, y en el tema de la antijuridicidad no se puede ir mas lejos
del principio alterum nown laedere ... por otra parte, la accién omiswva de la
parte recurrente es absolutamente reprochable desde el punto de vista culpa-
bilista... al haber obrado sin la atencién debida y sin la diligencia necesaria,
pues debiera haber efectuado la inspeccién reparadora de los defectos expues-
tos antes del partido de futbol, y no meses después ... y debe apreciarse nexo
causal con el dafio producido, partiendo de la base de la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones, y siguiendo la clasica férmula de la conditio sine
qua non, que supone lisa y llanamente que una conducta es causa del efecto
dafiino cuando sin ella no hubiese acaecido ... por todo lo cual se desestima
el recurso de casacién.

Comentario.—Es esta una sentencia especialmente interesante, pues recoge
la estructura basica de la responsabilidad extracontractual, haciendo referen-
cia explicita a sus diferentes requisitos. Su comentario detallado excede asf
del propésito de estas lineas, de manera que vamos a destacar los siguientes
puntos: la antijuridicidad o ilicitud no existe en sentido estricto en el campo
de la responsabilidad civil extracontractual, al no haber transgresién de una
norma, ni de lo pactado, y por tanto debe medirse en relacién al principio
fundamental de no causar dafo a otro; este requisito, especialmente discuti-
do, es concebido por el Tribunal Supremo en términos claramente subjetivos
y culpabilistas (Sentencias de 23 de diciembre de 1952, 5 de abril de 1960, 31
de enero y 2 de abril de 1986), y asi lo hace también esta sentencia. La
relacién causal entre la accién u omisién y el dafio producido, requisito indis-
pensable, debe ser indubitada y probada; habiendo declarado la jurispruden-
cia que en el caso de la culpa in omittendo, que es la que nos ocupa, bastara
con probar la existencia del deber juridico de obrar y la certeza de que el dafio
se hubiera evitado de haber actuado (Sentencias de 17 de mayo de 1967 6 13
de marzo de 1974); por lo dema4s, la libertad de criterio del Tribunal para
apreciar dicho nexo causal es doctrina generalizada, pues de lo que se trata
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es de resolver cada caso concreto, por ello se admiten diferentes teorias para
determinarlo, y entre ellas la de la causa sine qua non que utilizan esta sen-
tencia y otras muchas (Sentencias de 20 de junio de 1979, 11 de marzo y 25
de noviembre de 1988).

Por ultimo, hace esta sentencia referencia explicita a la progresiva obje-
tivizaciéon de la responsabilidad extracontractual, como consecuencia del
nuevo sistema de vida y de la tendencia a maximizar la cobertura en lo
posible de las consecuencias dafosas de la actividad humana. Es la llamada
responsabilidad cuasi-objetiva, amparada en la teorfa del riesgo, y que
imputa la responsabilidad extracontractual al creador del peligro. En este
sentido, la jurisprudencia ya habia ido defendiendo la presuncién de culpa,
la inversién de la carga de la prueba, la ampliacién de la obligacién in
vigtlando y la exigencia de una mayor diligencia de la normalmente exigible,
sin perjuicio de aplicar un sistema de responsabilidad objetiva sé6lo en los
casos en los que estd expresamente establecido (Sentencias de 16 de mayo
de 1986, 16 de febrero y 8 de octubre de 1988, 5 de julio de 1989, 25 de
junio de 1991, y otras muchas).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. OBLIGACION NACIDA DE ACTO
ILICITO OPERACION QUIRURGICA CON RESULTADO DE LESIONES
GRAVES. (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Garcia Varela.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Santa Cruz de Tenerife, en
Sentencia de 1 de abril de 1993, desestimé la demanda. La Audiencia Provin-
cial (Secciéon 3.7), dicté Sentencia el 25 de septiembre de 1993, revocando la
sentencia del Juzgado de Instancia que estimé parcialmente la demanda

El Tribunal Supremo declara haber lugar a los recursos de casacién inter-
puestos.

Hechos.—La reclamaci6n tiene por objete la indemnizacién de los daiios y
perjuicios ocasionados como consecuencia de la operacién quirdrgica realiza-
da en la residencia sanitaria «Nuestra Sefiora de la Candelaria», que le ha
producido una invalidez irreversible consistente en la lesién total del nervio
musculo-cutdneo y atrapamiento del mediano izquierdo en la muneca. Fueron
demandados el «INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD», «INSTITUTO NA-
CIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL», «<RESIDENCIA NUESTRA SENORA
DE LA CANDELARIA» y dos médicos de la citada residencia.

Doctrina.—Se interponen dos recursos de casacién por dos de los deman-
dados en Primera Instancia al amparo del articulo 1.692.4 de la LEC.

El primer motivo por infraccién del articulo 1.698 del Cédigo Civil se
desestima porque el computo del plazo prescriptivo se ha efectuado a partir
del momento en que se ha constatado la etiologia y los efectos de las lesiones,
que se sefala en el dia 21 de mayo de 1991, al no existir en autos ningtin dato
probatorio para fijarlo con anterioridad, y la demanda tuvo entrada en el
Juzgado el 21 de mayo de 1992, sin que hubiera transcurrido mas de un afio
desde aquella fecha.
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El motivo segundo por infraccién del articulo 1.902 del Cédigo Civil y de
la doctrina que lo interpreta es de gran interés la interpretacién que de él hace
el Tribunal Supremo en el fundamento tercero de la sentencia al declarar que:
«Aunque la valoracién de la prueba pericial, efectuada por el Juzgador de
instancia, no constituye soporte del recurso de casacién por efecto de que esta
Sala tiene declarado que dicha prueba se apreciara segin las reglas de la sana
critica que, como moédulo valorativo, establece el articulo 632 de la Ley Ritua-
ria, sin que se permita la impugnacién casacional de la estimacién realizada,
salvo que sea contraria, en sus conclusiones, a la racionalidad y se conculquen
las mas elementales directrices de la l6gica, asimismo se ha sentado en esta
sede que el médico no queda obligado a curar al paciente, sino a administrar-
le las atenciones requeridas seguin el estado actual de la ciencia, por lo que su
responsabilidad se basarda en una culpa incontestable, es decir, patente. La
resolucién traida a casacién, que resalta la dificultad probatoria con que
tropieza el actor, otorga singular valor a la opinién del médico forense, pese
a reconocer que las frases utilizadas en su escrito no sé6lo no son concluyen-
tes, sino que muestran cierta cautela; no obstante, la Audiencia considera
dicha opinién como suficiente para sustentar su conviccién, cuando, en ver-
dad, el referido dictamen no contiene afirmaciones concretas: supone y sobre-
entiende, mas no sostiene un criterio firme; y, sin embargo, la sentencia
manifiesta seguridad a diferencia del médico forense, aunque no facilita las
razones para sustentar la certeza de la que carece éste».

«La informacién, en cuanto sea posible, al paciente, o en su caso, a sus
parientes, respecto al diagnéstico, pronéstico, tratamiento y riesgos muy es-
pecialmente en el supuesto de intervenciones quirirgicas, estd comprendida
en la llamada “obligacién de medios”, y su omisién supone negligencia, pero
no puede darse a la misma el alcance efectuado por la Sala a quo, habida
cuenta de que entre la deficiencia de no informar y el resultado dafioso no
habria ninguna relacién de causalidad. En la valoracién de la conducta pro-
fesional de médicos y sanitarios en general, queda descartada toda clase de
responsabilidad mas o menos objetiva, sin que opere la inversién de la carga
de la prueba admitida para los dafos de otro origen, siendo imprescindible
que a la relacion causal, material o fisica, haya de sumarse el reproche cul-
pabilistico que puede manifestarse a través de una negligencia omisiva en la
aplicacién de un medio curativo o, mas generalmente, en la existencia de una
accion culposa o negligente en tal aplicacién».

Comentario.—La interpretacion que el TS hace del supuesto de hecho y de
la aplicacién de las normas y principios sentados en el propio Tribunal, es en
este caso de culpa médica, muy particular. En primer lugar, el anéalisis que
hace del informe pericial del médico forense, desvirtuando la interpretacién
que del mismo hace la Audiencia.

Sin embargo, el hecho es claro, antes de la operacién el paciente no tenia
ningtn problema con la parte denominada «plexo braquial» (que impide el
movimiento del brazo); después de la operacién se detecta esta deficiencia
que a la vez es una zona préxima a la parte operada. El actor pone de ma-
nifiesto en la demanda estos hechos, basidndose en un informe pericial, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 1.214 del Cédigo Civil, que establece «que
incumbe la carga de la prueba de las obligaciones al que reclama su cumpli-
miento». El paciente prob6 que el daiio causado se produjo en la intervencién
quirtirgica. Pero, el articulo 1.214 continda diciendo: «...y la de su extincién
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al que la opone», por lo que al médico se le traslada el hecho negativo, lo que
da lugar a que tenga que probar que actué con la debida diligencia, cuestion
que no aclara en ninguna de las instancias, siendo por ello condenado por la
Sala a quo.

Esto lo conectamos con la omisién por parte del cirujano del deber de
informacién al paciente o a sus familiares, ya que como bien expresa el TS,
«entre la deficicncia de no informar y el resultado dafioso no habria ninguna
relacién de causalidad». Esto nos lleva a reflexionar sobre dos cuestiones: la
primera, que si no informé es porque consideraba que no habia riesgos fuera
de lo previsible, de alguna forma, presupone una actuacién negligente en la
intervencién, ya que por el resultado obtenido se dafaron nervios que en
principio no debfan tocarse. Y, en segundo lugar, si habia un riesgo previsible
de que esos nervios fueran tocados por la dificultad y complejidad de la zona
a intervenir, aun utilizando todos los medios curativos a su alcance, el deber
de no informar de ello supondria una omisién culposa por parte del cirujano.
El paciente, de ser informado de que podrian quedarle secuelas, habria podi-
do optar o no por la intervencién, ya que fue voluntaria y no de urgencia.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. CULPABILIDAD OMISIVA DEL DUENO DE
LA OBRA. (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. O'Callaghan Mufioz.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Malaga, en Sentencia de 27
de noviembre de 1993, estimé parcialmente la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Malaga (Seccién 42), dicté Sentencia el 8 de junio de 1994, revocando
parcialmente la del Juzgado.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso interpuesto por una parte
de los demandados y no haber lugar al interpuesto por otra de las partes.

Hechos.—Se formula demanda de juicio declarativo ordinario sobre recla-
macién de cantidad por la muerte de su hijo mientras jugaba con otros nifios
de su edad en una parcela en construccién, cuya valla de proteccién estaba
derribada y la obra paralizada. La demanda se interpone contra el propieta-
rio, la empresa constructora, los arquitectos y el aparejador encargado de la
misma. El Juzgado de Instancia condena al propietario y a la empresa cons-
tructora. La Audiencia a todos los demandados solidariamente, y teniendo en
cuenta que s6lo concurren el propietario y los arquitectos, el TS condena al
primero y absuelve a los segundos.

Doctrina.—El recurrente, duefio de la obra, tenfa conocimiento de la caida
de las vallas de proteccién originariamente colocadas cuando se paralizé la
obra, del riesgo de hundimiento en el solar y de la frecuencia con que los
nifios jugaban en aquel lugar; la obra no est4 en ejecucién, sino paralizada o
suspendida. Por tanto, Ia responsabilidad se basa en la culpa omisiva, que, en
relacién de causa a efecto da lugar a que la conducta de unos nifios —normal,
pues en un espaclo abierto (con la valla caida)— produce la muerte de uno de
ellos.

Habiéndose paralizado la obra y habiendo cumplido los arquitectos su de-
ber de ordenar la instalacién de una valla que cerraba el recinto del solar, no se
mantiene su relacién contractual relativa a la obra, que esta suspendida. No se
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aprecia accién ni omisién que, aun con un minimo atisbo de culpabilidad, se
pueda considerar causa del efecto dafioso, la infortunada muerte de un nifio.

Comentario—En base a la aplicacién que del articulo 1.902 del Cédigo
Civil hace el TS, la existencia de culpa por una conducta omisiva cabe impo-
nerla s6lo al propietario de la obra, al estar ésta paralizada, de forma que si
hubiesen recurrido el aparejador y la empresa constructora, se les deberia
haber aplicado de la misma forma que a los arquitectos, ya que si no existe
una relacién en vigor, no hay obligacién y tampoco culpa.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. OBLIGACION NACIDA DE ACTO
ILICITO. ACCIDENTE DE TRABAJO CON RESULTADO DE LESIONES
GRAVES. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Marina Martinez-Pardo.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Santa Cruz de Tenerife, en
Sentencia de 4 de noviembre de 1992, desestim6 la demanda. La Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4.%), en Sentencia de 24 de julio
de 1993, desestimé el recurso de apelacién.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién.

Hechos.—Se interpone demanda de juicio declarativo de menor cuantia
sobre delito de imprudencia temeraria, cayendo al vacio un empleado de la
empresa por no encontrarse el montacargas en el piso adecuado, ya que el
funcionamiento de la puerta exigfa para abrir o que estuviera la plataforma
o usar la llave especial. Se solicité la correspondiente indemnizacién de dafios
y perjuicios por las secuelas de caracter permanente que padece el actor.

Doctrina.—Si cabe apreciar del propio tenor de los hechos que se han
conculcado los articulos 1.902 y 1.903, ya que probado y admitido por las
partes que la puerta del montacargas sélo con llave especial podria abrirse
cuando la plataforma no estaba a la altura de la puerta, y probado también
que la puerta fue reparada y comprobado su funcionamiento el mismo dfa del
accidente, la conclusién 1inequfvoca es que alguien perteneciente a la empresa
utilizé la llave y dejé abierta la puerta, haciendo posible el accidente de quien
en acto rutinario intenté entrar cuando por no estar la plataforma cayé al
vacio. De esta l6gica valoracién de los hechos probados ha de concluirse que
hubo negligencia en la custodia de la llave y su utilizaci6n por persona igno-
rada pero del 4mbito de la empresa, y por ende ésta ha de responder civilmen-
te de los dafios causados.

CULPA EXTRACONTRACTUAL (CULPA ECOLOGICA). (SENTENCIA DE 28 DE
DICIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Villagémez Rodil.

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de Guadalajara, en Sentencia
de 25 de marzo de 1991, estim6 parcialmente la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Guadalajara, en Sentencia de 14 de octubre de 1993, desestimé el
recurso.
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El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

Hechos.—La reclamacién tiene por objeto el resarcimiento de dafos y
perjuicios ocasionados en la construccién de un gaseoducto. Las obras con-
tratadas para la instalacién del gaseoducto exigian la apertura de una zanja
profunda en la finca de los actores. La empresa constructora no tuvo en
consideracién la configuracién del terreno. Unas fuertes lluvias vinieron a
agravar la situacién.

Doctrina.—Lo expuesto hace patente la concurrencia de culpabilidad en la
recurrente, en el sentido clasico de dato subjetivo, tanto por omitir como por
hacer lo que no procedia, pues los hechos probados son por si acreditativos
de haber incurrido en conducta infractora de las reglas, no sé6lo especifica-
mente técnicas, sino las normales de diligencia, atencién y precaucién, y hace
innecesario acudir a la tesis cuasiobjetiva de la instauracién de un riesgo.

Las referidas adversidades no destruyen la tesis culpabilistica que se
apoya en la constatada conducta de falta de precauciones y cuidados. A los
efectos del articulo 1.105 del Cédigo Civil, el hecho determinante de la fuerza
mayor ha de ser del todo independiente del que lo alegue. La doctrina
conocida y reiterada de esta Sala que exige que el evento decisivo proceda
exclusivamente de un acaecimiento impuesto y no previsto ni previsible,
insuperable e inevitable por su ajenidad y sin intervencién de culpa alguna
del agente demandado.

Comentario.—Los hechos que se recogen como probados en la sentencia
demuestran la existencia de culpa en la sociedad recurrente, en el sentido de
dato subjetivo, tanto por omisién como por negligencia. En cuanto a la fuerza
mayor que alega la recurrente, no se dan los requisitos necesarios para su
existencia que prevé el articulo 1.105 del Cédigo Civil.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. CONCURRENCIA DE CULPAS. (SENTENCIA DE
18 DE DICIEMBRE DE 1997 )

Ponente: Excmo. Sr. Villagémez Rodil.

El Juzgado de Primera Instancia de Caldas de Reis, en Sentencia de 21 de
abril de 1993, estimé parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de
Pontevedra (Seccién 4.7), en Sentencia de 27 de septiembre de 1993, estimé
el recurso, revocando parcialmente la sentencia.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos interpuestos
tanto por el actor como por las demaridadas.

Hechos.—Se interpone juicio de menor cuantia por las lesiones y secuelas
derivadas de las mismas, sufridas por el encargado de una fabrica de aguar-
diente al manipular la tapa de un calderin y ser alcanzado por el vapor des-
prendido. El accidente se produjo a tenor de los hechos probados, tanto por
el mal estado de la maquinaria como por la manipulacién incorrecta de la
misma.

Doctrina.—Se interpone recurso de casacién, tanto por la parte actora
como por la demandada.
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En cuanto al recurso interpuesto por la parte demandada, el Tribunal
Supremo considera que no se vulnera el articulo 1.902 del Cédigo Civil, base
del primer motivo «se da la creacién y mantenimiento de una situacién de
riesgo, ya que la actividad industrial que se llevaba a cabo era notoriamente
peligrosa, agravada por las primitivas y deficientes instalaciones de la fabrica
(...), lo que potenciaba el riesgo instaurado y hacia previsible la causacién de
dafios. Ante situaciones de riesgo acreditado, impone a los empresarios extre-
mar su actividad de adoptar todas las precauciones, agotar los medios y evitar
todas aquellas circunstancias a su alcance que transformen el peligro poten-
al en dafo efectivo». «La causalidad adecuada que de esta manera concurre,
no resulta desvirtuada en favor de la tesis de las recurrentes por el hecho de
que el Tribunal de instancia hubiera apreciado culpa concurrente en la victi-
ma, con los efectos compensatorios econémicos consecuentes, y no genera la
rotura del nexo causal, determinante de la responsabilidad que se atribuye a
las demandadas».

Asimismo, el recurso interpuesto por el actor tiene su base en el articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil, considerando el Tribunal Supremo que «su condi-
cién laboral de oficial destilador llevé a cabo por descuido u olvido a levantar
la tapa de una de las “potas”, provocando la salida violenta del vapor, que le
alcanzé. Su actuacién coadyuvé a la produccién del accidentes.

Comentario.—Se dan los requisitos exigidos por la Jurisprudencia para la
existencia de concurrencia de culpas en el supuesto que nos ocupa. La apli-
cacién que del articulo 1.103 del Cédigo Civil hace en primer lugar la Audien-
cia y posteriormente el Tribunal Supremo, desestimando los recursos, hacen
que la responsabilidad por culpa quede moderada en atencién a la culpa del
otro.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE
1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Gull6n Ballesteros.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Bilbao, en Sentencia de 25
de enero de 1993, desestimé la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao
(Seccién 3.%), dict6 Sentencia el 8 de octubre de 1993, en la que estimé par-
cialmente el recurso.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar en parte a los recursos interpues-
tos.

Hechos.—Se formula demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantfa sobre reclamacién de cantidad por la muerte de su abuela y tia-abuela,
debida a la inhalaci6n de gas procedente de la caldera de la vivienda donde
residfan. La instalacién de la caldera tuvo lugar en 1987 y la muerte ocurri6 en
1991, no habiéndose hecho en ese intervalo de tiempo ninguna revisién.

Doctrina.—En cambio, lo que sf es licito traer al juicio de esta Sala es el
criterio o criterios empleados por la sentencia que se recurre para imputar el
dafio y, consiguientemente, imponer la correspondiente reparacién a los de-
mandados. La culpa o negligencia de éstos es el criterio de imputaci6én en el
articulo 1.902, culpa o negligencia por accién u omisién que debe de concu-
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rrir en la produccién de la causa originadora del dafio. En suma, los criterios
de imputacién y su aplicacién, tales como la culpa o el riesgo creado, son
criterios juridicos, no facticos, susceptibles de enjuiciamiento por si mismos,
pero si se ataca la causalidad fActica, o lo que es lo mismo, qué causa ha
producido el resultado, ha de combatirse la valoracién probatoria citando la
norma que sobre esta materia se ha infringido, no el articulo 1.902, pues no
atafne a la misma. La imputacién del dano a la recurrente la hace la sentencia
recurrida porque no cumplié «con el minimo deber de vigilancia y revisién».
Existe, a juicio de la sentencia, culpa o negligencia por incumplimiento de las
normas de proteccién para evitar los accidentes.

Ahora bien, la situacién en que las fallecidas colocaron a su vivienda,
aislandola de las corrientes de aire por la instalacién de ventanas de PVC,
contribuy6 al fatal desenlace al no existir infiltraciones de aire a través de las
ventanas, pero no elimina la consideracién de la negligencia de la recurrente
como factor desencadenante de la causa de la muerte, por lo que el quantum
de la obligacién de reparar debe disminuirse.

Comentario.—La reduccién que el Tribunal Supremo hace al casar la sen-
tencia, disminuyendo la cuantia de la indemnizacién, aunque no especifica en
base a qué, presumo que hace aplicaciéon del articulo 1103 del Cédigo Civil,
articulo utilizado en otras sentencias cuando existe concurrencia de culpas
(cfr., Sentencias de 15 de febrero y 5 de octubre de 1995, 18 de diciembre de
1997, entre otras); sin embargo, en mi opinién, el hecho de tener bien aislada
la vivienda en la que resides, no me lleva a pensar que hubo actuacién cul-
pable en las fallecidas.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RELACIONES CON LA JURISDICCION CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVA. «PEREGRINAJE DE JURISDICCIONES».
(SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Almagro Nosete.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Madrid, en Sentencia de 7
de septiembre de 1990, estimé la excepci6én dilatoria de falta de jurisdiccién
solicitada por los demandados. La Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 20.2), dicté Sentencia el 11 de abril de 1992, estimando en parte el
recurso.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

Hechos.—Se interpone juicio de menor cuantia por las lesiones y secuelas
derivadas de las mismas a una profesora, que impartiendo una clase en la
Facultad donde trabajaba se le cayé la pizarra encima de la pierna izquierda,
estando la pizarra colocada sobre dos sillas y sin ninguna sujecién.

Doctrina.—Es interesante el razonamiento seguido en los fundamentos
segundo y tercero sobre el «peregrinaje de actuaciones», ya que los requisitos
exigidos por el articulo 1.902 son claros y evidentes.

Empero esta Sala de casacién, conforme con la funcién jurisprudencial
que le corresponde que pide una interpretacién de las leyes, segan el «orde-
namiento juridico», que se ajuste a los valores constitucionales, sin menosca-
bo del principio de jerarquia normativa, ni del sistema legal de fuentes, se ha
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considerado obligada para salvar deficiencias técnicas y lagunas a establecer
la doctrina que evita lo que se ha llamado «peregrinaje de jurisdicciones», con
el fin de procurar la efectividad de la tutela judicial y paliar las graves con-
secuencias de la solucién tardia, con independencia de la también doctrina
jurisprudencial aplicable, al caso, que reclama la «vis atractiva» de la jurisdic-
cién civil cuando sea demandada no sélo la Administracién sino otras perso-
nas que son interpeladas judicialmente como sujetos responsables de Derecho
privado, con fundamento, entre otras razones, en la necesidad de mantener la
«continencia de la causa» y en la conveniencia de impedir resoluciones con-
tradictorias. La doctrina, sin embargo, que evita el «peregrinaje de jurisdiccio-
nes», admite matizaciones cuando, en el supuesto de confluencia del orden
jurisdiccional civil con el contencioso-administrativo, el caso a resolver impli-
que potestades administrativas genuinas, tipicas del ius imperi, pues entonces
el presupuesto 'de la jurisdiccién actiia como un condicionante absoluto que
debe ser apreciado en cualquier instancia o grado. Mas cuando las funciones
administrativas dependen en grado apreciable de la coyuntura histérica, no
pueden eludirse en la composicién del conflicto, criterios de justicia que tie-
nen su asiento en la Constitucién y en el sistema de fuentes.

Esta doctrina que cubre la laguna legal de signo procesal que produce la
falta de normas procesales coordinadas sobre la sancién in radice, con caréc-
ter previo y preclusivo del presupuesto referido al orden jurisdiccional com-
petente, aunque quedara a salvo el condicionante absoluto de orden publico,
revelado por el ejercicio de potestades necesarias del imperium iuspublico,
ambito estricto que debe respetarse y tutelarse incluso de oficio. La excep-
cién, sin embargo, representada para ese Ambito estricto, no puede extenderse
a las actividades de entidades u organismos administrativos que, aunque for-
malmente sean administrativas, materialmente no conllevan el caracter insus-
tituible del sujeto que las desarrolla en funcién del ius imperi, por cuanto
pueden ser ejercidas también por sujetos privados. Estas circunstancias se
reflejan, a veces, en razones de mera politica legislativa que atribuyen, segiin
conveniencias, desde luego, en principio, atendibles a uno y otro orden juris-
diccional el conocimiento de determinadas materias; razones, sin embargo,
que en la mens legis no tienden a provocar una inefectividad de la tutela
judicial, ni una indebida dilacién procesal, por lo que cuando el efecto legis-
lativo no querido frente a la Constitucién surge es, sin duda, por imprevisién
determinante de laguna procesal, que debe cubrirse segin la precedente doc-
trina conforme al principio general de la evitacién del «peregrinaje de juris-
dicciones».

J.R.J.

RESPONSABILIDAD SANITARIA. CULPA MEDICA. NO SE PRACTICA ANALI-
SIS INTRAOPERATIVO Y SE EXTIRPA UNA MAMA SIN EXISTENCIA DE
CARCINOMA. PRESCRIPCION EN CULPA CONTRACTUAL: QUINCE
ANOS. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Ferndndez-Cid de Temes.

Se condena al cirujano y al Servicio Andaluz de Salud, solidariamente, a
indemnizar a la paciente con la cantidad de 9.000.000 de pesetas en Primera
Instancia sin expresa imposicién de costas. La Audiencia Provincial confirma
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la sentencia apelada y, posteriormente el Supremo, en ambos casos con im-
posicién de costas.

La clave est4 en que habiéndosele apreciado a la paciente un bulto en una
mama se le realiz6 una citologia y, en base al resultado de ésta, se procedi6é
a su extirpacién sin realizarle un examen intraoperatorio que confirmara el
diagnéstico sin afiadir ningtn riesgo. La omisién de esta prueba trajo consigo
graves consecuencias y supone, desde luego, un incumplimiento de la lex artis
ad hoc.

La sentencia nada comenta sobre el siguiente hecho: después de la opera-
cién se envi6é la mama para su analisis, siendo el diagnéstico de «Fibroade-
noma. Mastopatfa quistica. Ectasia ductal» lo que, traducido para los profa-
nos en Medicina, quiere decir que la actora nunca tuvo cancer de mama y,
aquf esta el quid de la cuestién, no se le comunicé este resultado.

La paciente tuvo conocimiento del diagnéstico definitivo dos afios después
de la intervencién quirdrgica con motivo de cambiarse de hospital y requerir
el nuevo los antecedentes médicos.

Si grave es la extirpacién de una mama sin motivo, no lo es mcnos el
hecho de dejar a una persona con el convencimiento de que ha sido operada
porque padecfa un céncer, bajo una espada de Damocles esperando dfas y
anos para ver si se le reproduce. La obligacién de informar que tienen los
médicos no puede quedar circunscrita al preoperatorio. Tienen que comuni-
car el resultado de la intervencién y, por supuesto, los resultados de las prue-
bas realizadas con ocasién de la operacién.

No sélo hay un error médico en este supuesto sino que hay una ocultacién
del diagnéstico cuya tnica finalidad puede ser la de encubrir a los responsa-
bles. Resulta verdaderamente sorprendente que el Tribunal Supremo no se
detenga a analizar la omisi6n del deber de informacién a la paciente que late
en este caso.

RESPONSABILIDAD MEDICA. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EX-
TRACONTRACTUAL. DERECHO/DEBER DE INFORMACION Y LA «LEX
ARTIS AD HOC» CARGA DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE
1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Martinez-Calcerrada y Gémez.

El caso de autos tiene como base la intervencién quirtrgica realizada a
una paciente con una espondiloartrosis lumbar y hernia discal L-5 derecha
con atrapamiento de la rafz nerviosa con el fin de paliar los dolores y moles-
tias que aquejaban a la enferma.

La operacién era complicada ya que la paciente habfa sido intervenida
diecinueve afios antes de similar operacién con una buena recuperacién. Si
bien, afios después aparecieron molestias en la zona, padeciendo la enferma
importantes lesiones degenerativas en la columna vertebral

A resultas de la operacién qued6 con una minusvalia consistente en una
paralisis de la pierna derecha de caracter irreversible que le impide caminar
sin la ayuda de su aparato ortopédico.

La afectada demanda al Instituto Nacional de la Salud reclamando
8.000.000 de pesetas en concepto de indemnizacién, y el Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda y absuelve al INSALUD. La Audiencia Provin-
cial estima el recurso de apelacién y condena al INSALUD a abonar la can-
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tidad de 5.000.000 de pesetas. Recurre en casacién el Instituto Nacional de la
Salud y el Supremo deja sin efecto la sentencia de la Audiencia y confirma la
dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

Varias son las cuestiones que suscita esta extensa sentencia.

Primera. La Lex artis ad hoc

El cirujano practicé correctamente la operacién. Al descomprimir una raiz
nerviosa atrapada se le produjo un edema. Si bien tal secuela es reversible en
el 90-95 por 100 de los casos, lo que hace decir al Supremo que esta grave
complicacién «es un supuesto desafortunado, pero no achacable a una actua-
cién negligenten.

No existe imprudencia ni incorrecta actuacién profesional, siendo la citada
secuela un riesgo de dicha intervencién, maxime teniendo en cuenta las cir-
cunstancias particulares que, como dice la sentencia de la Audiencia, «permi-
tian calificar la intervencién de complicada y dificultosa y con el previsible
riesgo de aparicién de graves secuelas», debiendo concluirse que la «decisi6én
quirurgica ha de calificarse, si no de errénea, al menos de muy arriesgada.
Otro de los argumentos que se utilizan es que la operacién no era necesaria
para la conservacién de la vida, sino «meramente paliativa de los dolores y
molestias que afectaban a la enferma». Esta aseveracién se hace para agudi-
zar el riesgo corrido con esta actuacién médica. Nada comenta la sentencia
al respecto, pero no parece légico que haya que restar importancia a unos
dolores muy serios y permanentes, amén de otras molestias e incapacidades
que produce esta dolencia.

El médico propuso esta solucién y la enferma la acepts. Esto nos lleva al
meollo de la sentencia, a saber, el deber de informacién que tiene el médico
como elemento esencial de la lex artis ad hoc, pues la sentencia de la Audien-
cia puntualiza «que la correcta actuacién profesional del cirujano no se redu-
ce a llevar a cabo la intervencién con estricta observancia de la lex artis, sino
que debe extenderse también a la fase previa o preoperatoria» observando el
«derecho de informacién».

Segunda. El deber de informacién

El deber/derecho de informacién suscita dos problemas muy interesantes:

1.°) ¢Qué informacién debe proporcionar el médico al paciente?
2.°) La carga de la prueba de que el médico ha proporcionado informa-
cién al paciente.

En cuanto a la primera de las cuestiones la Ley General de Sanidad 14/
1986, de 25 de abril, en su articulo 10.5 incluye en el derecho a la informa-
ci6én el que se dé un diagnéstico de la lesién, el pronéstico que cabe esperar
del tratamiento que incluira los riesgos y si existen alternativas al tratamiento
propuesto y el proceso previsible del post-operatorio, asf como las consecuen-
cias de la no intervencién. Esta informacién ha de darse de modo que resulte
comprensible para el paciente.

Esto plantea un problema muy serio a los médicos: ¢Cémo han de infor-
mar al paciente de su enfermedad y del tratamiento?
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No cabe duda de que han de proporcionarle una informacién veraz y
rigurosa, pero si ain habiéndolo informado y tratado correctamente, el resul-
tado es desafortunado, no por ello ha de responder el médico pues, como dice
la sentencia: «lo mas importante, ante consecuencias juridicas tan drésticas,
es que el médico sentira la tentacién de sobrecargar al paciente con informa-
ciones que le provocar4n angustias y le impediran ejercer su derecho a la
autodeterminacién».

Otro punto que se destaca en la sentencia es el hecho de que «nada indica
que la paciente hubiera actuado de forma diferente al conocer, mediante la
informacién puntual, que el riesgo de no rehabilitacién es del 5 por 100».

Por otra parte resulta curiosa la puntualizacién que hace la sentencia «en
el sentido de que el derecho a la indemnizacién no deriva de la falta de
informacién, sino del hecho de que la paciente no entré en el porcentaje del
90 6 95 por 100 de las personas que se recuperan de estas lesiones con la
rehabilitacién post-operatorio» y «no serfa razonable indemnizar al paciente
no informado y negar la misma al informado».

Sobre la carga dec la prueba sigue la linea jurisprudencial totalmente con-
solidada de que en la responsabilidad médica, tanto contractual como extra-
contractual, se sigue un unico cniterio: la carga de la prueba recae sobre el
paciente.

RESPONSABILIDAD SANITARIA. PRESUNCION DE CULPA DEL HOSPITAL
EN CASO DE TRANSFUSIONES SANGUINEAS DE DONANTES NO IDEN-
TIFICADOS, A CONSECUENCIA DE LAS CUALES LA ACTORA CONTRAJO
EL VIRUS DEL SIDA (SENTENcIA DE 11 DE FEBRERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Gullén Ballesteros.

Se condena al Instituto Nacional de la Salud a pagar una indemnizacién
de 12.000.000 de pesetas a la actora por la responsabilidad que se le imputa
por haberle realizado una transfusién de sangre y por la posterior aparicién
de anticuerpos del Sida.

La clave para imputar esta responsabilidad se halla en el mal funciona-
miento del servicio de transfusiones del hospital, dependiente del INSALUD,
ya que no consta la identidad de los donantes de cuatro bolsas de plaquetas
que se usaron, lo que ha impedido realizarles las puebas anti-Sida, no pudien-
do descartar que los mismos tuvisen sangre infectada por el virus del Sida,
mientras que si pudo hacerse respecto a otros donantes identificados. Ade-
ma4s, la actora no est4 incursa en ninguno de los grupos que se denominan de
riesgo y su esposo no es Seropositivo.

Lo que resulta penoso es que versando el caso litigioso sobre un «hecho
gravisimo», como lo define el Alto Tribunal, diga que «es de destacar que por
el defectuoso suplico de la demanda, no se ha podido conceder indemnizacién
mas que a la actora, que actuaba para si». Aun cuando no desarrolle la actora
la enfermedad, el hecho de ser seropositivo afecta de forma directa, cuando
menos, a su esposo.

Como se deduce de las palabras del Tribunal Supremo, recogidas en el
parrafo anterior, se deja la puerta abierta a los que puedan sentirse directa-
mente afectados para que puedan solicitar una indemnizacién. También sefa-
la la posibilidad que tiene la actora de obtener «otras indemnizaciones si
...desarrolla la enfermedad, pues ahora es seropositiva».
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RESPONSABILIDAD DECENAL. CONCEPTO DE RUINA. (SENTENCIA DE 17 DE
DICIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Garcia Varela.

Se trata de una reclamacién en base a la responsabilidad decenal, al arqui-
tecto y a la constructora por parte de una comunidad de propietarios para la
subsanacién de los defectos que presenta el edificio objeto de la litis.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estima en parte la demanda
y condena al arquitecto (en un 10 por 100) y a la constructora (en un 90 por
100) a realizar las obras necesarias para remediar tales defectos, sin expresa
imposicién de costas. La Audiencia’Provincial y el Tribunal Supremo confir-
man la sentencia e imponen las costas a los apelantes.

Esta sentencia toma como punto de mira el concepto de ruina sobre el que
existe una amplisima, pacifica y consolidada jurisprudencia en el sentido de
considerar que se produce cuando hay «defectos constructivos que por exce-
der de las meras o simples imperfecciones entrafien una suerte de ruina po-
tencial que haga temer por su pérdida futura y aquellos otros que hagan la
edificacién inutil para la finalidad que le es propia... aunque la ruina asi
entendida no afecte al edificio en su totalidad y se limite a una de sus partes
esenciales, afectando bien a su solidez o a su utilidad». Los defectos han de
revelarse «dentro de los diez afos» y ser graves.

El aspecto que mas se destaca es el de que el articulo 1.591 se aplica no
s6lo a las nuevas construcciones sino también a las obras de reparacién de un
edificio preexistente pues, como dice la propia sentencia, «la reparacién de-
fectuosa puede también ocasionar la ruina».

Ninguna duda puede generar la aplicacién del articulo 1.591 a un caso
como éste en el que se crean cinco viviendas donde sélo habia una para lo
cual hay que realizar una nueva caja de escalera, tabiques de separacion,
conducciones comunes del inmueble y proceder a la renovacién de los anti-
guos elementos del edificio. La envergadura de semejante obra hace que su
inclusién, dentro del supuesto contemplado por el articulo 1.591, se encuen-
tre mas que justificada.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. DERRUMBAMIENTO DE EDI-
FICIO. (SeEnTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. Albacar Lépez.

Se produce la ruina de la casa de los actores como consecuencia de la
demolicién de la casa contigua.

La ruina ocurrié como consecuencia de descalzar la pared medianera que
al derrumbarse arrastré a la de al lado. Era un hecho previsible y, por tanto,
se debian de haber tomado medidas para evitarlo, como hubiera sido el apun-
talar la casa.

El arquitecto visit6 la obra el dia anterior y anoté en el libro de érdenes
que la excavacién de la obra debfa hacerse manualmente, como dice la sen-
tencia, «seiial de que observé algan peligro inmediato».

El arquitecto superior no tiene obligacién de estar continuamente en la
obra pero, sabiendo que se va a realizar una operacién tan delicada y que
entrafia gran riesgo debe de estar presente para vigilar que se cumpla lo
ordenado por él y poder adoptar las medidas necesarias para evitar el derrum-
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bamiento. Le corresponde el control general de la obra y, como se ha puesto
de manifiesto, no se han adoptado las pautas que la lex artis dicta para un
supuesto como éste.

También al arquitecto técnico le corresponde la vigilancia de la obra, por
lo que se le considera responsable. Se condena a todos los demandados soli-
dariamente.

RESPONSABILIDAD DECENAL. ACCION POR VICIOS RUINOGENOS DEL
ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL. RESPONSABILIDAD CONCURREN-
TE CONSTRUCTOR Y COMITENTE. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Martinez-Calcerrada y Gémez.

El supuesto de autos versa sobre un arrendamiento de obra consistente en
la realizacién de una estructura y cimentacién, resultando probado que dicha
estructura carece de solidez, estando al limite de su resistencia solamente con
el peso propio y el de las solerias. El forjado no resiste sobrecarga alguna, ya
que las armaduras de las viguetas de los forjados de los techos son muy
inferiores de las definidas en el proyecto (aproximadamente conllevan una
disminucién del 50 por 100).

Como se ha expuesto, los defectos que aquejan a la obra son graves.

La empresa constructora reclama ante el Juzgado de Primera Instancia la
suma de 8.221.444 pesetas que le adeudan. Los demandados contestan a la
demanda y formulan reconvencién, solicitando como indemnizacién la suma
de 14.112.000 pesetas, coste de las reparaciones necesarias para que la estruc-
tura tenga la solidez debida y alternativamente condene a la actora a que
ejecute dichas obras a su coste.

El Juzgado dicta una sentencia mas saloménica estimando en parte la
demanda y en parte la reconvencién. Condena a los demandados a abonar la
cantidad de 7.645.648 pesetas, y a la sociedad actora a realizar a su coste las
obras antes mencionadas, sin hacer expresa imposicién sobre las costas a
ninguna de las partes, pese a haber sido solicitada su condena por ambas.

La parte actora apela y la Audiencia Provincial de Granada condena a la
propiedad a que pague la cantidad de 6.826.472 pesetas, y a la empresa cons-
tructora a que realice las obras, si bien el coste de las mismas ser4 soportado
por la propiedad en un 50 por 100

La constructora interpone recurso de casacién y el Tribunal Supremo
declara no haber lugar al mismo.

Una cuestiébn que interesa resaltar es que el promotor no solicit6 licencia
de construccién, ni tampoco contraté un arquitecto superior para la elabora-
ci6én del proyecto y la posterior direccién de la obra. Esto explica el hecho de
que la culpa de la ruina de la construccién se atribuya tanto al duefio como
al constructor. Si que intervino, sin embargo, un arquitecto técnico, que fue
el redactor del proyecto cuando los facultativos de grado medio carecen de
competencia para hacerlo. Como sefala la sentencia, «la responsabilidad es
solidaria aunque el arquitecto técnico no sea parte en el procedimiento, el
pronunciamiento que recaiga lo serd sin perjuicio de las posibles acciones
existentes entre los distintos intervinientes en la obra».
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RESPONSABILIDAD SANITARIA. CULPA SANITARIA. RECLAMACION IN-
DEMNIZATORIA AL INSALUD. FALLECIMIENTO DE MENOR CON ANTE-
CEDENTES CARDIOLOGICOS A CONSECUENCIA DE INTERVENCION
-QUIRURGICA DE COMPROBACION DE DIAGNOSTICO. PAGO DE INTE-
RESES CORRESPONDIENTES AL INSALUD. (SENTENCIA DE 27 'DE NOVIEM-
BRE DE 1997.)

Ponente: Excmo. Sr. Don Alfonso Villagémez Rodil.

El Tribunal Supremo condena al INSALUD, unico demandado, a resarcir
a los demandantes con la cantidad de 10.000.000 de pesetas por «actuaciones
omisivas de los servicios sanitarios e ingenierfa interna del INSALUD».

Se produjo la muerte en quiréfano del niiio, hijo de los actores, a conse-
cuencia de la fibrilacién ventricular, producida por la anestesia, que derivé en
parada cardiaca. La intervencién quirtrgica tenia como finalidad realizar una
biopsia hepéatica. No se siguieron las normas méas elementales de la lex artis
ad hoc, pues no se realiz6 en el preoperatorio ningin estudio cardiolégico,
méaxime cuando el menor sufria una cardiopatia congénita, dato que, ademas,
figuraba en su historial clfnico.

Deberfan haber adoptado medidas precautorias especiales «e incluso como
ultimo extremo, suspender la operacién y preservar asf la salud del paciente»,
ya que, como aclara a continuacién la intervencién, no era ni curativa ni
urgente.

T.S. S. M.
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ArmupeNa RopriGUEz HERRERO: La hipoteca de bienes muebles registrales. Edita:
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. Centro
de Estudios Registrales. Afio 1997. 529 paginas.

Divide nuestra autora la obra que a continuacién vamos a esbozar en diez
capitulos clara y significativamente detallados y que tienen como fin primor-
dial hacer un exhaustivo examen de la figura jurfdica denominada hipoteca
mobiliaria o hipoteca de bienes muebles.

Ya el capitulo I y como muestra de la no poca importancia que tal insti-
tucién tiene en la vida juridica, desea reflejar, consiguiéndolo, el afin de
btisqueda de garantfa, de proteccién y de seguridad que con la misma se
persigue. Con el correr de los tiempos hubo una necesidad de fijar una garan-
tfa real sin desposesion sobre los bienes muebles con la que buscar una se-
guridad, analoga a.la que los bienes inmuebles tenian en el tréfico juridico,
asf naci6é un derecho real constituido dice nuestra autora mediante publicidad
registral sobre bienes ajenos, registrables y enajenables, de naturaleza mue-
ble, que permaneciendo en posesién de su duefio, tenian como objeto asegu-
rar el cumplimiento de una obligacién principal. Tratara a través de tan
majestuoso estudio y desarrollo concretar que la hipoteca mobiliaria es una
forma de garantia que entronca con la hipoteca en cuanto que la cosa no sale
del poder de su dueiio y en algtin modo con la prenda por el hecho de recaer
sobre bienes muebles.

El capitulo Il analiza la evoluci6n histérica experimentada por la figura
que estudiamos, y como elemento indispensable para luego interpretar las
corrientes legislativas, doctrinales y jurisprudenciales contemporédneas. No se
trata de anteponer a la obra unos antecedentes histéricos como muestra dis-
cutible de erudiccién sino de plantear el tema de la Hipoteca Mobiliaria desde
la perspectiva de su eficacia desde tiempos inmemoriales. Dicho devenir his-
térico pasa por el estudio de su desarrollo en las doctrinas romanista, germa-
nica, francesa y esparfiola. Por lo que al Derecho romano se refiere y sin dejar
de aseverar las razones que condujeron a su trato, se llega a la consideracién
de que cuando el deudor no cumpliese con su obligacién fiduciariamente
garantizada, el dominio adquirido por este medio se consolidaba en el acree-
dor, devenfa irrevocable y definitivo porque la cosa prendada cafa en comiso
y mientras llegaba el dia del cumplimiento, el acreedor convertido en propie-
tario debia velar por su conservacién, sin poder vender ni perder su posesién.
Trat6é los conceptos de fiducia, prenda e hipoteca, apuntando que en la pri-
mera, hay transmisién de la propiedad, mientras que en la segunda, hay
transmisién de la posesién, y sin embargo, en la dltima, no hay momento de
transmisién Roma, apenas vislumbré las excelencias de un buen sistema
publicitario, como prueba el auge logrado por las hipotecas generales y ocul-
tas. En el antiguo Derecho germanico, la Gewere, figura intermedia entre
propiedad y posesién, impulso con fuerza el principio de publicidad, consti-
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tuyé la apariencia perceptible y notoria del derecho real y como dijo don
Jerénimo Gonzalez «una institucién jurfdica cuyo caracter legitimador hace
que el Derecho de cosas desenvuelva el principio de publicidad en un doble
sentido: todo derecho dominical necesita para su plena eficacia una forma
notoria y, por otra parte, toda exteriorizacién adecuada de un derecho real
produce efectos jurfdicos especificos». El ideario germano en punto a la pu-
blicidad mobiliaria se integra en esencia en aquéllos principios y férmulas
incubadas en el Derecho medieval aleman «la mano guarda la mano» y «busca
tu confianza alli donde la hayas puesto». En la doctrina francesa, se aprecia
la carencia de un acatamiento riguroso al principio de desposesién del deudor
que ofreciese una garantia mobiliaria. Tal principio se ofrece como instru-
mento pasado, como una exigencia excesiva que el sentido préctico del pueblo
pugna por eliminar. En realidad, en el antiguo Derecho francés, se oscila
reiteradamente entre los principios germdanicos y romanos y junto a aquéllos
antedichos germanistas, surge el «meubles n'ont pas de suite» significativo de
la irreivindicabilidad de los bienes muebles, pero el renacimiento del Derecho
romano corrige aquélla maxima en aras de la reivindicabilidad, posteriormen-
te se reaccilona contra ella regresando a los principios germanicos, se elimina
la reivindicacién de bienes muebles y se rechaza el derecho a su persecucién
sin atribuir la propiedad de los mismos a su poseedor. Por ultimo, contempla
la autora, el ambito de tal institucién en el Derecho espariol, y es que sin
relegar las influencias que la invasién de tan diversificados pueblos e influen-
cias dejaron en nuestra tierra, y que desembocarfa en un periodo de dualida-
des legislativas, hace la autora un recorrido por el devenir de los antiguos
Fueros: juzgo, viejo, municipales, etc..., junto con la reaparicién del Derecho
romano: Fuero Real, Estilo, Partidas, también las «Costums de Tortosa», el
Ordenamiento de Alcala —1348—, llegamos al siglo xvi con la Ley LVIII de las
célebres de Toro —1505—, donde encontramos usada por vez primera en
nuestra legislacién la palabra hipoteca, cuando se trata de establecer el plazo
de prescripcién de las acciones que de ella derivan. En lo sucesivo, es éste
vocablo, el que sustituye al invariable de pefio quedando reservado el uso de
éste a la prenda, para con todo ello llegar a apreciar una indiferencia subya-
cente entre prenda e hipoteca, una distincién entre bienes muebles y bienes
inmuebles, y un parco desarrollo del principio de publicidad, que no dan pie
para de forma propicia desarrollr con eficacia una garantia sobre bienes
muebles sin desposesién del deudor y con caracteres acusados de sustantivi-
dad propia. Pero los tipos clasicos o tradicionales de seguridades reales de
nuestro Derecho alcanzan una definitiva consagracién con la aparicién del
vigente Cédigo Civil.

H capitulo Il otorga al lector un amplio abanico doctrinal uniendo la
teoria de las garantias reales tradicionales, sus analogias y discrepancias con
las oposiciones que en su caminar se encuentran. Clasifica en cuatro los
modos en que un deudor pueda burlar los derechos de sus acreedores: bien
por negligencia, bien por fraude, bien por enajenaciones fraudulentas, o bien
por formacién de nuevas deudas.

Entre la doctrina juridica alemana, hay autores que consideran los dere-
chos reales de garantia como obligaciones de cosas, como pretensiones para
obtener el pago con cargo a la cosa gravada, otros como un derecho de
agresién que compete al acreedor correlativo al lado de la responsabilidad, de
modo que la nocién del crédito se corresponde con la del débito. En general,
dicha doctrina separa el valor en uso, del valor en cambio, el primero perci-
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bido por la propiedad, el segundo percibido por la prenda. Son derechos que
poseen la virtud de que la cosa sobre la que recaen contiene una seguridad
fisica y real de que el crédito sera hecho efectivo. La doctrina espaiiola, por
su parte, reduce a tres las formas de garantia real: una, cuando la cosa que
se ofrece sale de la posesién material de su duefio y pasa a un tercero o al
acreedor, pudiendo instar la venta si la obligacién no se cumple, ésta relacién
juridica se llama prenda; otra, cuando se constituye en cosas que no salen de
la posesién de su duefio pero el acreedor puede pedir la venta de ellas si la
obligacién no fuese cumplida ésta relacién juridica se llama hipoteca; y otra,
cuando el acreedor adquiere tan solo el derecho al aprovechamiento de los
frutos de la cosa ofrecida en garantia o de parte de ellos para la extincién de
su crédito, ya la cosa se entregue, ya se deposite en manos de un tercero, o
ya permanezca en su poder, esta relacién juridica constituye la anticresis, que
por su propia naturaleza, se aplica solamente a las obligaciones de dar, garan-
tizando el pago de deudas. Por lo que a las dos primeras se refiere, es decir,
prenda e hipoteca, ambas confieren al acreedor un derecho real, pertenecen
a los llamados derechos reales limitativos del dominio pues se limitan y cons-
trifien al libre ejercicio del derecho de propiedad; no confieren al sujeto titular
la facultad de disfrutar la cosa sobre que recae; no constituyen un fracciona-
miento de la propiedad, sino una restriccién a la misma; son derechos acce-
sorios de un crédito y obligacién valida para la que sirven de garantia; son
susceptibles de asegurar toda clase de responsabilidades y obligaciones civi-
les; son indivisibles. En los dos el acreedor prendario o hipotecario ha de
hallarse revestido de modo necesario e insoslayable de facultad para instar la
venta de las cosas gravadas, venta que permitirad cobrar su crédito sobre el
precio obtenido.

Sin embargo, paralelamente a las analogias vistas, la doctrina juridica, asf
como las legislaciones, van imponiendo que la diferencia fundamental entre
prenda e hipoteca, no radica en la naturaleza mueble o inmueble de los bienes
sobre los que respectivamente recaen, sino sobre el hecho de que se dé o no
el desplazamiento de la cosa en poder del acreedor o de quien designe. Si hay
desplazamiento habra prenda, si no, hipoteca. En la prenda, la posesién es
forma de publicidad del derecho pignoraticio como lo es, en general, de todos
los derechos sobre los bienes muebles mientras que en la hipoteca, para la
debida publicidad del derecho, la posesién se sustituye por la inscripcién
registral. Solamente pueden ser objeto de hipoteca, ademéas de los bienes
inmuebles, los bienes muebles que sean registrables en atencién a sus cuali-
dades de identificabilidad, quizas por su ya previa registracién, quizas por su
fijeza y localizacién definida en su fondo, por su gran valor e importancia.

El capitulo IV aborda la moderna hipoteca de los bienes muebles registra-
bles y las discusiones doctrinales que la misma encierra y entre las que se
encuentran: su fundamentacién, caracteres, concepto, naturaleza juridica, el
problema de la publicidad mobiliaria extraposesoria y la distincién entre bie-
nes registrables y no registrables. Tras el estudio realizado por la autora se
llega a la conclusién de que la Hipoteca Mobiliaria es una especie del género
«hipoteca». Y ésta, la hipoteca, segiin la mejor doctrina, es un derecho real de
realizacién de un valor (de no serlo asi seria un derecho real de garantia),
accesorio, con publicidad registral, indivisible, mobiliario o inmobiliario, que
se caracteriza por el no desplazamiento de la posesién sobre el bien sino por
ostentar una vida fundamentalmente registral, por la cual, s1 se constituye
sobre un bien mueble, éste ha de ser registrable.
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Hoy, es a los valores mobiliarios a quienes corresponde servir de eficaz fun-
damento al crédito, con el propésito de garantizar obligaciones a corto plazo,
abriéndose un gran camino a la Hipoteca Mobiliaria. Y es que la garantia mo-
biliaria sin desplazamiento es la que se constituye sobre bienes no muebles pero
registrables que, permaneciendo en poder del deudor, quedan afectos al cum-
plimiento de una obligacién. Constituye un hecho insélito la admisién de esta
forma de garantfa en las legislaciones aferradas a la clasica doctrina de la pren-
da y de la hipoteca como formas exclusivas y excluyentes del crédito real.

La madurez del estudio efectuado por la autora y que es fiel reflejo de las
fuentes manejadas por la misma, hace que se sopesen caracteres, ya esgrimi-
dos a través de sus paginas en las que se traslucen sus ideas concluyentes,
tales como que la Hipoteca Mobiliaria es un derecho de naturaleza real, es un
derecho de realizacién de valor en el que se busca la eficacia de lo que se
garantiza, es accesorio, pues desenvuelve una funcién de garantia de otro
derecho principal, es subjetivo con publicidad registral, es indivisible, es un
derecho de constitucién y vida registral que no 1mplica traspaso posesorio
alguno, es un derecho limitativo del dominio pues restringe la facultad dispo-
sitiva del duefio de la cosa gravada y recae sobre bienes muebles registrales,
ajenos al titular activo de la obligaci6n que se garantiza y enajenables, en ella
se garantizan toda clase de obligaciones.

Entre los argumentos aducidos contra la Hipoteca Mobiliaria se encuen-
tran los siguientes: -la hipoteca s6lo se refiere a inmuebles y la prenda se
relega a las garantias sobre bienes muebles; los bienes muebles, pueden po-
nerse facilmente en poder del acreedor mediante la prenda clésica, sin tener
que recurrir a la creacién de nuevas formas de garantia que casi siempre
implican ficciones jurfdicas; los bienes muebles, no tienen existencia perma-
nente, y de facil destructibilidad hace indispensable su posesién por el acree-
dor para que surta efectos la garantia real; son bienes que tienen poca esta-
bilidad, pierden valor con el transcurso del tiempo; son bienes que se tramitan,
ocultan y desaparecen con mas facilidad que los inmuebles, no pueden ofrecer
la debida seguridad a los derechos por ellos garantizados; como altimo argu-
mento en su contra esboza el que el hecho de admitir la hipoteca de bienes
muebles parece encerrar la posibilidad de que los adquirentes puedan ser
desposeidos de sus objetos por algin acreedor del transmitente que tuviese
asegurado su crédito sobre los mismos.

Hace también en este capitulo la autora una alusién grandemente destaca-
da a analizar el problema de la publicidad mobiliaria extraposesoria, argu-
mentando que uno de los caracteres esenciales de los derechos reales y mas
en concreto de los de garantia es, el de su exigibilidad erga omnes, por
todos deben ser respetados y a todos deben darse a conocer para posibilitar
su reconocimiento y respeto. Y es que para lograr la 16gica sentida aspiracién
de una eficiente publicidad registral, siempre se han de hallar legalmente
seleccionados los bienes muebles, que a fuerza de registrables —mantiene la
autora— pueden ser objeto de hipoteca. La Hipoteca Mobiliaria faculta a su
titular para perseguir los bienes gravados, cualquiera que sea el patrimonio en
que se encuentren, en virtud del caracter absoluto del derecho y de la accién
de reipersecutoriedad erga omnes que origina. Es esencial que la Hipoteca
Mobiliaria se encuentre dotada de efectos contra terceros que, al menos,
imposibiliten la existencia de buena fe en tales terceros y como medio de
resolver la colisién con el articulo 464 del Cédigo Civil y faciliten los derechos
de persecucién y preferencia.



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1461

La distincién entre cosas muebles no registrables y registrables se circuns-
cribe a la siguiente definicién: las primeras son aquéllas que por su poca
importancia para las necesidades del trafico juridico y del crédito en general,
se hallan sometidas al régimen general de publicidad del articulo 464 y con-
cordantes del Cédigo Civil, y las segundas, son por el contrario, las que dada
la finalidad econ6mica que por su utilidad, importancia o adecuabilidad para
el crédito estdn destinadas a cumplir, hacen indispensable la constacién de
sus cambios de titularidad en un instrumento de publicidad formal o registral.

En el capitulo V, la autora retoma la evolucién histérica de la institucién en
nuestro Derecho, exhumando los antecendentes legislativos inmediatos de la
vigente regulacién legal, entre los que se encuentran la pionera Ley de Hipote-
ca Naval, el crédito agricola y la prenda agricola, los proyectos de Hipoteca
Mobiliaria mercantil, las prendas aceitera e industrial y la Ley de 5 de diciem-
bre de 1941, por la que se adicionan al Cédigo Civil nuevos articulos sobre pren-
das sin desplazamiento o hipoteca mobiliaria, conteniendo derechos del acree-
dor frente a cualquiera obligaciones del acreedor, derechos del deudor,
obligaciones del deudor y la existencia de la relaci6n juridica existente.

La legislacién en nuestro Derecho vigente sobre el tema objeto de analisis,
el de la hipoteca de bienes muebles registrales, a la luz de la mas autorizada
doctrina juridica y de la sana interpretacién de su desarrollo histérico encie-
rra el deseo hecho por la autora de plasmar un estudio detenido de tal cuerpo
legal en los cinco dltimos capitulos de tan insigne y magna labor empleada,
logrando resolver favorablemente la preeminencia de la clasificacién de bie-
nes en registrables y no registrables sobre la ya establecida entre bienes
muebles e inmuebles. Los capitulos VI, VII, VIII, IX y X, se circunscriben a
lo que se pudiera denominar Derecho positivo. Asf, el capitulo VI se centra en
la fundamental Ley de 16 de diciembre de 1954, en éste capitulo la autora
esboza una visién general de los principios y disposiciones comunes en torno
a la Hipoteca Mobiliaria y a la Prenda sin Desplazamiento de Posesién y al
Registro especial de tales gravamenes, es decir, trata el Titulo I de dicha Ley.
La regulacién que contiene la mencionada Ley de 1954 mejora la contenida
en anteriores Leyes sobre garantia mobiliaria, es mas completa y tiene acierto
de llevar la materia a una Ley especial, dicha Ley cumpli6 el objetivo para el
que se cre6 y promulgé, al decir de la autora. Tal es la brillantez que su
reputacién encierra que los estudiosos de su problematica, sefialan Gnicamen-
te dos objeciones en la regulacién legal de la Hipoteca Mobiliaria, una, ten-
dente a posibilitar la extensién de la hipoteca de establecimiento mercantil a
las mercaderias y, otra, tendente a no simultanear funcién crediticia con
funcién industrial, sino que se ha de defender el principio de especializacion
bancaria. Entre los principios y disposiciones comunes a la Hipoteca Mobilia-
ria y a la Prenda sin Desplazamiento, a los que hemos hecho alusi6én en la
sintesis del capitulo VI, se encuentran, los elementos personales, que son
fundamentalmente el deudor hipotecante o pignorante y el acreedor; los ele-
mentos reales, entre los que se hallan los bienes hipotecados o pignorados y
la deuda garantizada; y por tltimo, los elementos formales, de los que decir,
que Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, nacen por contrato y
por un contrato que se perfecciona por el mero consentimiento. Los derechos
de una y otra se constituyen a través de la escritura piblica y de la inscripcién
registral.

En la relaci6n juridica entre acreedor y deudor, al acreedor el primer
derecho o facultad que se le reconoce es el ceder o enajenar el crédito garan-
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tizado y la ejecucién de la garantia, mientras que al deudor, es el deber de
conservacién de la cosa gravada y la prohibicién de enajenar los bienes gra-
vados sin el consentimiento del acreedor.

Se dedica el capitulo VII a esbozar la actual configuracién de la Hipoteca
Mobiliaria, incluyendo en la misma su concepto, caracteres, sujeto, objeto,
forma, contenido, efectos y extincién. Estudia en este espacto, el capftulo I del
titulo II de la Ley de 16 de diciembre de 1954 dedicado a las Disposiciones
Generales aplicables a todas las hipotecas constituidas sobre bienes muebles
registrables. Especial atencién requiere el articulo 12 que contiene una enu-
meracién de los bienes muebles susceptible de ser gravados con Hipoteca
Mobiliaria, entre los que se citan: «Los establecimientos mercantiles, los au-
tomoviles y otros vehiculos de motor, los tranvias y vagones de ferrocarril de
propiedad particular. Las aeronaves, la maquinaria industrial y las propieda-
des intelectual e industrial». Se trata de una enumeracién taxativa, exclusiva
y excluyente.

En realidad, y dado que, segtn la norma legal, solo puede hipotecar quien
puede enajenar, cabe que una tercera persona sea quien pueda hipotecar sus
bienes para garantizar una deuda ajena, ddndose asf lo que algtin sector
doctrinal denomina «fiador real», que no es un deudor propiamente dicho,
pues no se obliga a cumplir una prestacién, sino tan solo a responder con el
bien hipotecado del incumplimiento del deudor, por més que pueda él enervar
la ejecucién hipotecara si paga al acreedor lo que el deudor no pagé. La
Hipoteca Mobiliaria otorga a su titular una prestacién que le asegura la sa-
tisfaccién de su crédito con cargo al bien gravado y con preferencia a cual-
quier otro acreedor del hipotecante, de inferior rango. El titular de la Hipo-
teca Mobiliaria —el acreedor— dispone de la llamada accién de devastacién
para defender su garantia antes del vencimiento de la obligacién de crertos
ataques que puedan envilecerla. En caso de insuficiencia de los preceptos de
la Ley de Hipoteca Mobiliaria, se aplicaran subsidiariamente los de la legis-
lacién hipotecaria general en cuanto sean compatibles, pues es evidente la
similitud y paralelismo entre las hipotecas inmobiliarias y las mobiliarias. De
ahi, que la hoy vigente Ley de Hipoteca Mobiliaria espafiola podria haber
aglutinado en un solo cuerpo legal todas las posibles variantes de hipoteca de
bienes muebles. Acoge a las cinco que hemos enunciado en el artfculo 12,
pero deja fuera, por ejemplo, la hipoteca naval. Los buques, siguen siendo
objeto de una iniitil ficcion juridica para poder ser hipotecados cual es la de,
a tal efecto, considerarlos bienes inmuebles.

La Hipoteca Mobiliaria engloba como caracteres los siguientes: es un dere-
cho real, es un derecho real de garantia de caracter accesorio, pues se constitu-
ye para asegurar el cumplimiento de una obligacién principal, esta dotada de
reipersecutoriedad, es decir, la eficacia que se le atribuye a dicha hipoteca fren-
te a los futuros adquirentes de los bienes gravados, esta dotada de publicidad
registral, a fin de obtener su plena efectividad, pues sin inscripcién registral el
acreedor carece de los derechos que la ley le concede, es también un derecho
indivisible, se establece en sus bienes una determinacién y especialidad, el cré-
dito que tal tipo de hipoteca garantiza se puede enajenar o ceder, pero no es
hipotecable, y es finalmente un derecho de realizacién de valor.

Aborda el capitulo VIII el analisis una a una de las cinco modalidades de
Hipoteca Mobiliaria que se disciplinan en la ley: establecimientos mercantiles,
vehiculos a motor aeronaves, maquinaria industrial y propredad intelectual e
industrial.
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El capitulo IX lo dedica al estudio de la organizacién y funcionamiento del
Registro de Hipoteca Mobiliaria, es decir, instrumentos de publicidad con y
sin eficacia sustantiva, titulos accesibles al Registro y clases de asientos, la
eficacia de la inscripcién registral y el problema de un Registro de la propie-
dad mobiliaria.

Y finalmente, el capitulo X, lo refiere a la extinci6én de la Hipoteca Mobilia-
ria y a los distintos modos de producirse, entre los que se encuentran la extin-
ci6én de la obligacién garantizada, el mas usual es el pago o cumplimiento de lo
que el deudor debia y en garantia de cuyo pago se constituyé el gravamen; la
prescripcién de la accion hipotecaria y la caducidad de la inscripcidn registral.
Especial atencién se hace a la ejecucién de la hipoteca de los bienes muebles y
a sus procedimientos judicial sumario, normado en los articulos 82 a 85 (pre-
supuestos del procedimiento, Juez competente, incoacién del procedimiento,
admisién de la demanda, administracién o posesién interina de la cosa hipote-
cada, subasta, remate y adjudicacién de la cosa subastada, suspensién del pro-
cedimiento, acumulacién y apelacién); y extrajudicial, normado en los articu-
los 86 a 88 (presupuestos del procedimiento, Notario competente, incoacién del
procedimiento, admisién del requerimientos por el Notario, toma de posesién
de los bienes por el acreedor certificacién registral, subasta, adjudicacién de
los bienes, pago del crédito, suspensién del procedimiento), éstos son los dos
unicos regulados en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y a los que se agregan los
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, como de posible ejercicio.

Por ultimo decir, que la autora ha contribuido con este manual a desvane-
cer injustos prejuicios sobre la instrumentacién de la Hipoteca Mobiliaria y a
destruir prevenciones sobre ella que en palabras de la misma califica que solo
con la ignorancia o con la mala fe, podrian haber encontrado un fundamento

ISABEL MORATILLA GALAN

MEepiNa DE LEMus, ManueL: Contratos de comercio exterior (Doctrina y Formu-
larios). Editorial Dykinson. Madnd, 1998. Un tomo de 711 péaginas.

El creciente intercambio de bienes entre distintos paises, ahora incremen-
tado por la facilidad de las comunicactones y acuciado por la cada vez mayor
gama de necesidades de la poblacién, impone la necesidad de regular adecua-
damente estas especiales relaciones comerciales, poco acordes con la dificul-
tad que supone la existencia de regulaciones nacionales diferentes.

Porque la divisién del mundo en comunidades juridicas con reglas distin-
tas, nos dice el autor, plantea los llamados conflictos de leyes y, desde el
punto de vista de los intercambios entre agentes econémicos de nacionalida-
des diferentes, origina una incertidumbre normativa del trafico externo, con
la consecuencia de altos costes de transaccién, informacién, seguimiento y
acceso a nuevos mercados.

Manuel Medina de Lemus, Profesor Titular de Derecho Civil de la Univer-
sidad Complutense, autor de varios libros y multiples trabajos, al que cono-
cemos también por ser frecuente colaborador de esta revista, ya se ocupé de
estos temas, en un aspecto puntual, en su libro La venta internacional de
mercaderias, publicado por Tecnos en 1992. Ahora lo hace de un modo mas
amplio y completo, ofreciéndonos un auténtico tratado global y generalizado
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de los diferentes contratos que tienen su sede y desarrollo en el comercio
exterior, desde los clasicos y tradicionales de la compraventa y el seguro a las
nuevas figuras que nos han mvadido desde el campo anglo-sajén, con esa
terminologia que ya nos va resultando familiar a fuerza de usarla.

Por supuesto, las normas nacionales no sé6lo resultan anticuadas, sino in-
validas e insuficientes en estas materias En consecuencia, es preciso idear un
sistema de pautas complementarias para solucionar la regulacién de estas
relaciones.

Asf se acude a la llamada lex mercatoria o conjunto de practicas y reglas
o usos del trafico internacional que tienden a garantizar los necesarios com-
portamientos de cooperacién, acudiendo, cuando es preciso, al arbitraje co-
mercial internacional.

Los Estados, poco a poco, tienden a uniformar sus sistemas juridicos pe-
culiares mediante el establecimiento de mecanismos de reconocimiento de los
convenios internacionales, entre los que se consideran destacables el de Viena
de 1980, sobre compraventa internacional de mercaderias, y el de Roma, del
mismo afio, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales. Otros Esta-
dos, mas reticentes a esas leyes uniformes, acuden al cauce maés flexible de las
Leyes modelo; entre éstas se pueden citar las elaboradas por la UNCITRAL
sobre arbitraje comercial internacional y otra sobre transferencias internacio-
nales de crédito, recomendadas por la Asamblea General de la ONU.

En el ambito europeo se estd intentando la elaboracién de un llamado
Cédigo de contratos, cuya idea inicial arranca del coloquio de Pavia de 1990,
del cual ya hemos dado alguna noticia en esta Revista.

Previas estas bases formales, el Profesor Medina de Lemus, siguiendo la
metodologia clasica, estudia después los aspectos sustantivos del contrato in-
ternacional en sentido general, empezando por sus elementos personales, rea-
les y formales, para seguir con la biologfa del contrato en cuanto a su forma-
cién, validez y cumplimiento normal o anormal, para concluir en el aspecto
contencioso por su incumplimiento, tanto en via judicial como arbitral.

Al ser el contrato de venta de mercaderias el mas frecuente e importante
en el ambito internacional, el autor le dedica varios capitulos extensos e in-
tensos. La citada Convencién de Viena de 1980 es analizada en cuanto a la
posibilidad de su aplicacién, tanto por razén de la materia como del lugar o
del tiempo, en cuanto que, atun teniendo solo un caracter supletorio, propor-
ciona una regulacién bastante completa, que ayuda de modo apreciable para
resolver las posibles lagunas en tanto que atiende a los elementos, formacién
y perfecci6n de este contrato; asf regula las obligaciones de vendedor y com-
prador, recoge la teorfa de los riesgos y regula las causas y consecuencias del
incumplimiento de las obligaciones por parte de los intervinientes. Todo se
estudia con detalle por el autor.

Tras la compraventa, el libro recoge la doctrina y la aplicacién de las clau-
sulas de los convenios a otras figuras contractuales que tiene especialidades
propias del 4mbito internacional en que se mueven. Aquf nos trae el autor, ya
lo hemos apuntado, toda una serie de figuras contractuales de gran interés y
que estudia siempre siguiendo la ya citada metodologia de sujetos, contenido y
forma, bajo el prisma de esos usos, acuerdos o normas supraestatales citados.

Dado que estos contratos los son, ordinariamente, a distancia, el Profesor
Medina estudia la representacién en el contrato internacional, recogiendo las
normas de la Convencién de Ginebra de 1983; como figuras afines analiza el
contrato de agencia mercantil, la concesién comercial y la franquicia interna-
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cional que incluye uno o varios contratos para el uso de licencias, publicidad,
contabilidad, tecnologia y politica de marketing.

Y aquf tenemos la terminologfa anglosajona que nos ha exportado las
figuras del leasing, el fatoring y el forfaiting, que se han extendido por do-
quier en el amplio mundo comercial. El libro dedica atencién especial a estos
contratos, como a los amplios acuerdos de cooperacién conocidos bajo el
nombre de joint-ventures, las transferencias de tecnologia y los contratos
relativos al amplisimo campo de la informatica.

El capitulo X estudia las garantias contractuales de acuerdo con las Reglas
Uniformes de la Camara de Comercio Internacional, exponiendo los trabajos
al respecto para conseguir un régimen unitario en la Unién Europea para
hacer efectivas estas garantfas, bien de caracter real o personal. Y en el ca-
pitulo XI se estudian los transportes y seguros internacionales, materias ya
asentadas y veteranas en los usos y convenios que vienen rigiendo los trans-
portes de personas o mercaderias, tanto por ferrocarril o carretera o por vias
maritima o aérea.

El dltimo capftulo se refiere al contrato de arbitraje, institucién de induda-
ble importancia en la esfera internacional. Porque, como nos dice el autor, en
un litigio de carécter interno el juez decide con arreglo a unas normas claras y
la sentencia se puede ejecutar sin dificultad. Pero cuando la relacién contrac-
tual traspasa las fronteras, ;quién es competente para resolver?, ¢;qué leyes se
aplican?, ¢cémo se ejecuta una resolucién que en principio carece de total fuer-
za ejecutiva? Por eso es muy conveniente incluir en todo contrato exterior una
clausula de arbitraje, eligiendo el Derecho aplicable y previendo la ejecucién
forzosa o el «exequatur». Todo el entramado de este procedimiento del arbitra-
Je internacional es amplia y acertadamente expuesto, acudiendo en cuanto al
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales a lo que se acord6 en la
Convencién de Nueva York de 1988 y al Convenio de Ginebra de 1961.

Después de estos capitulos doctrinales, cada uno de los cuales lleva una
completa lista bibliografica, el libro plantea una especie de repertorio de
aspectos practicos que suelen darse frecuentemente en la realidad y ayudan
a tener en cuenta los problemas con los que se enfrenta un profesional a la
hora de redactar los contratos. Y ademas recoge los m4s importantes y sig-
nificativos modelos formularios, en los que se disefia, con gran pormenor
para cada contrato, la estructura més usual y Gtil en la practica, sin perjuicio
de las condiciones generales de la contratacién de los diferentes sectores.

Aunque el autor modestamente diga otra cosa en el prélogo, si se trata de
una verdadera monografia completa que investiga profundamente en la tema-
tica de la contratacién internacional. El libro constituye una utilisima fuente
de consulta al recoger con toda la amplitud requerida una exposicién de los
principales problemas de esa contratacién exterior en general y de cada uno
de sus contratos en particular. Ademaés, al estar escrito por un solo autor, se
logra un mayor grado de coordinacién y homogeneidad, formando una uni-
dad orgénica de exposici6n.

La obra ser4 imprescindible para los profesionales vinculados a la contra-
tacién internacional, campo que se presenta con un futuro insospechado a
todos los niveles y que ha de requerir un interés cada vez mayor.

Por eso creemos que este es un libro importante, por el que felicitamos a
su autor.

Francisco CorraL DuERAs
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AviLa Navarro, Pepro: La sociedad limitada. Bosch, Barcelona, 1996. 3 tomos
de 1.680 paginas.

El autor de esta obra, PEpbrRO AviLa Navarro, Notario excedente y Registra-
dor de la Propiedad de Barcelona, ha impartido en el Colegio de Abogados de
dicha Ciudad Condal un curso de Derecho de Sociedades, que luego ha exten-
dido a otros puntos de Espaiia, y como resultado del mismo, aparte la ense-
fanza directa a los asistentes, han nacido tres libros monumentales, de pro-
fundo contenido y utilisimos para los profesionales. Ya hemos comentado
recientemente el dedicado al Registro Mercantil y tras éste que presentamos,
dedicado a las sociedades de responsabilidad limitada, ya tenemos sobre la
mesa el tercero, mas voluminoso ain, sobre las sociedades an6nimas.

Naturalmente, todo esto no se puede escribir de una tacada y el autor nos
explica que es Jabor de mucho tiempo, meditacién y estudio. Incluso pone su
antecedente en unos temas de oposiciones que preparé su padre, nuestro
querido comparfiero PEDRO AviLA ALVAREZ, maestro en la profesién y diestro en
escribir, cuyas valiosas colaboraciones ya echamos de menos. Efectivamente,
aquellos viejos temas fueron vélidos en aquella época en que ni el Cédigo ni
las leyes se cambiaban cada dos por tres, como ocurre ahora, y méas desde que
estamos sometidos a los continuos vaivenes que nos recetan desde Europa.
Todo esto origina, como dice el autor, unas desazones naturales en todo
cambio, aunque sea para mejorar. El caso es que los cten ojos de Argos son
pocos, como nos dijo MARTINEZ SANTONJA, para alcanzar a lo que dia a dia nos
sueltan no sélo el BOE, sino los atroces afiadidos de otros diecisiete boletines
autonémicos.

Por eso, la labor de los compaifieros que recogen esas novedades legislati-
vas y reglamentarias, que las elaboran y sistematizan, recopilando ademas la
jurisprudencia, es muy de agradecer a la hora de enfrentarse con los proble-
mas originados por la compleja realidad que dia a dia se presenta en el
despacho.

Aqui PEDRO AVILA nos presenta una completisima exposicién sobre la socie-
dad de responsabilidad limitada en estos tres tomos, dedicados los dos prime-
ros a la doctrina y el tercero a los formularios y la normativa aplicable.

En el tomo I se estudian la constitucién, los estatutos, las aportaciones y
participaciones de capital, la junta general y la administracién. Antes, como
es natural, el autor nos da el concepto diciéndolo por acumulacién de sus
caracteres.

El problema inicial que se presenta a los que quieren constituir una socie-
dad de caricter capitalista es elegir entre la anénima y la limitada. La senci-
llez y economia de ésta hacen que la balanza se incline a su favor en la
mayoria de los casos; as{ se muestra en la estadistica a partir de 1989, en que
se constituyen en proporcién de nueve sociedades limitadas frente a una sola
anénima, en una tendencia que ademads se muestra como progresiva.

Después el autor entra en el estudio detallado de las distintas fases del
proceso constituyente de estas sociedades, desde el estudio previo de posibi-
lidades y medios, hasta plasmar el acueredo en la escritura y su inscripcién
en el Registro Mercantil. Los estatutos que rigen la vida social se incorporan
a la escritura y pasan a la inscripcién, a efectos de publicidad, con su conte-
nido minimo que todos conocemos y que el autor recoge y plasma en todos
sus detalles. Lo mismo hace en lo referente a las aportaciones de varias clases
de los socios y las participaciones que reciben a cambio, cuyos requisitos,
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caracteristicas y efectos igualmente se estudian a la luz de la ley, la doctrina
y la jurisprudencia. Y para terminar este tomo I se contemplan los 6rganos
sociales que son, esencialmente, la junta general que asume la soberania, y el
6rgano administrador, que ejecuta y representa, sus respectivas competencias,
convocatoria, asistencias, modo de tomar los acuerdos y actas que los reco-
gen, son detalladamente estudiados, incluyendo supuestos practicos aleccio-
nadores.

En el tomo II se estudian las posibles modificaciones de esta forma social
y su disolucién y, como materias que completan el estudio del tema, la obli-
gacién de presentar cuentas anuales y la posibilidad y regulacién de las socie-
dades limitadas unipersonales.

En la modificacién de los estatutos, igual que en el aumento y disminucién
del capital social, se analizan en el libro los requisitos para tomar los acuer-
dos y el modo de su formalizacién. Cuando se trata de modificaciones estruc-
turales, la sociedad limitada puede transformarse en otros entes sociales de
formas diversas y también es frecuente el cambio de cooperativas a socieda-
des limitadas o viceversa, mediando casi siempre el mévil fiscal a la hora de
buscar beneficios y exenciones; el autor nos expone tanto los requisitos para
el acuerdo valido, el modus operandi y los efectos que se producen. Otro tanto
hace al estudiar los fenémenos de la fusién y la escision.

En el capftulo 16 se trata de la separacién y exclusién de socios, sus
causas, procedimiento y efectos que se producen y en los capitulos 17 y 18 se
contienen las operaciones de la disolucién y la consiguiente liquidacién de la
sociedad. Y en el capitulo 19, altimo de este tomo, se aborda el problema de
la posibilidad de la llamada sociedad unipersonal, antes impensable y que
ahora se admite y hasta recibe trato favorable, exponiéndonos el autor la
doctrina jurisprudencial sobre e] levantamiento del velo y sus consecuencias.

Y en el tomo IIl se da un contenido eminentemente practico en cuanto
tiene una serie de formularios documentales que sirven de guia para quienes
han de redactarlos en los distintos avatares sociales y ademas recoge toda la
normativa referente a las sociedades limitadas en un compendio manejable al
que se puede acudir con facilidad y encontrar todo con la prontitud deseable.

Se trata, en fin, de una obra completa y total sobre esta forma de sociedad
que cada vez se prodiga mas en la practica mercantil. Con este libro y los
otros referentes a la sociedad anénima y al Registro Mercantil, Pedro Avila
nos ha proporcionado un excelente e insustituible elemento de trabajo que
agradecemos y por lo que le felicitamos.

Francisco CorraL DuUENAs

MoRALES MORENO, ANTONIO MANUEL Y OTROS: La evolucion del Derecho Registral
Inmobihario en los ultimos cincuenta arios. Centro de Estudios Registrales
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa.
Madrid, 1997. Un tomo de 497 paginas.

El texto vigente de la Ley Hipotecaria arranca de la reforma de 1944-1946,
asi conocida porque, como es sabido, se verificé6 en dos fases, una de ellas
mediante la Ley de 30 de diciembre de 1944, que contenfa las modificaciones
a introducir, y la otra, donde ya se recogian éstas, dando nueva redaccién
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total a la Ley Hipotecaria y que se promulgé el 8 de febrero de 1946, en la
misma fecha de mes y dia que la Ley inicial de 1861.

Al cumplirse los cincuenta aiios de la Ley de reforma de 1944, esta Revista
publicé un nimero extraordinario donde se recogieron varios trabajos desta-
cando los aspectos mas salientes de aquella reforma, especialmente los traba-
jos o antecendentes que la propiciaron, todo lo cual puede verse en el nimero
625, al que nos remitimos.

Para conmemorar el segundo escalén de la reforma, o sea la Ley de 8 de
febrero de 1946, el Colegio de Registradores organizé un ciclo de conferencias
para analizar, desde el prisma de los cincuenta afios de su aplicacién, lo que
esta Ley ha supuesto para nuestro sistema- hipotecario, tratando de analizar
las evidentes mejoras que actualmente se perciben.

Este libro recoge ahora el texto de las conferencias que se pronunciaron
entonces y que hemos de resumir fuertemente, al dar idea de su contenido,
por mor de las exigencias de espacio.

Antonio-Manuel Morales Moreno disert6 sobre Significado general de la Ley
Hipotecaria de 1946, recogiendo lo mas esencial de la doctrina sobre el prin-
cipio de legitimacién, que supone, nos dice, una pieza esencial en la construc-
cién de nuestro sistema registral inmobiliario, tal como queda redactado en
la legislacién actual. Con esta base estudia la génesis histérica y la formula-
cién legal del principio, analizando su significacién jurfdica en contraste con
la simple apariencia y, por ultimo, nos presenta la proyeccién de la legitima-
cién especialmente en cuanto a los datos de hecho y la presuncién posesoria.

Antonio Pau Pedrén hace un completo estudio de La teorfa de los principios
hipotecarios, segtin se formulé en la doctrina anterior, en la Ley Hipotecaria
y en la doctrina posterior a la misma. Analiza su naturaleza ampliamente
concluyendo que son principros de Derecho positivo, con caracter informador
del ordenamiento registral y de éste deriva una triple funcién: a) Permitir la
integracién del ordenamiento juridico registral, concretamente por la via de
la analogia juris; b) Facilitar la interpretacién de las normas registrales y c)
Acotar el marco dentro del cual ha de actuar el redactor de los textos legales
y reglamentarios. Termina su trabajo con una extensa y detallada revisién o
reconsideracion de los principios hipotecarios de inscripcién, tracto, legitima-
cién, inoponibilidad, fe publica, calificactén y especialidad a base de recoger
los Gltimos datos doctrinales y jurisprudenciales.

Inscripcién y tradicién. Inscripcién constitutiva es el titulo de un extenso y
profundo trabajo de PaBLo VipaL FRrANCES, quien comienza estudiando la evo-
lucién que en la doctrina ha tenido el principio de inscripcién, dando un
amplio repaso a las distintas teorfas de los hipotecaristas sobre este tema y
acaba recogiendo como preferible la tesis de Jost MaNUEL Garcia Garcia de que
la inscripcion debe estudiarse desde el punto de vista de su valor en la propia
constitucién o transferencia de los derechos reales y considera que en nuestro
sistema, hoy por hoy, la inscripcién no es constitutiva respecto a las pocas
fincas no inscritas, mientras que si lo es respecto a las fincas inscritas. Ana-
liza la situacién actual del problema, diciéndonos que son ya pocos los que se
atreven a sostener que en nuestro sistema vigente la inscripcién sea meramen-
te declarativa, siendo mayorfa los que sostienen que, st bien no puede decirse,
salvo excepciones, que la inscripcién no sea constitutiva de la adquisicién, s{
lo es de su eficacia, al menos respecto de terceros.

La calificacion registral es el tema en que es especialista FRANCISCO JAVIER
Gomez GALLIGo, que se doctoré con una Tesis sobre las faltas subsanables e
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insubsanables y ha escrito sobre este punto en varias ocasiones. Aqui empieza
reflejando la evolucién legislativa en estos cincuenta afios y después aborda
la naturaleza juridica y los caracteres de la calificacién registral. Fundamenta
esta funcién especifica en que constituye el soporte del entramado de presun-
ciones y efectos que la inscripcién atribuye en beneficio del consumidor in-
mobiliario y después seiala netamente las diferencias de esta calificacién
registral en relacién con la necesidad de titulacién auténtica, defendiendo que
no hay una doble calificacién llevada por funcionarios que son distintos y que
no pueden confundirse. Con el analisis de los medios y el 4mbito de la cali-
ficacién y la distincién entre faltas subsanables e insubsanables, con los re-
cursos posibles, GOMEz GALLIGo hace un completo estudio del tema y concluye
propugnando que la calificacién registral se pueda extender a las condiciones
generales de la contratacién, a las clausulas abusivas y a las instituciones de
arbitraje privado.

La legitimacién registral, uno de los puntos clave de la reforma hipotecaria
de 1944-46, es estudiada por FerNanDo CURIEL LORENTE, quien a lo largo de
sesenta paginas hace una completa exposicién del tema, empezando por re-
saltar que hasta la Ley de 1944 no se formula el principio en términos acep-
tables. Realmente no se comprende como un Registro tal como el espafiol,
que pretende dar certeza a las relaciones juridicas inmobiliarias, no contase
con una suficiente formulacién legal de que han de tenerse por ciertos y
existentes los derechos inscritos, reputando dueiio de ellos a quien el Registro
designe como titular. Por ello, los redactores de la Ley de reforma calificaron
de senalada deficiencia esa carencia anterior de regulacién, por lo que su
subsanacién pasé a ser uno de los principales objetivos de la reforma. Se
proclama la presuncién general de exactitud e integridad del Registro y se
concreta la formulacién del principio en los articulos 1.°, 38 y 97 del texto
refundido de 1946. Fernanpo CuriEL empieza estudiando la caracterizacién
general y el fundamento de la legitimacién para después analizar los derechos
que gozan de la presuncién de existencia, la pertenencia y posesién de los
mismos, todo ello con exposicién critica de las distintas posiciones doctrina-
les. Termina con varias conclusiones en las que afirma que este principio,
antes ausente de la Ley Hipotecaria, ha pasado a convertirse en eje del siste-
ma registral y tiene una expresién escalonada, pues partiendo de una presun-
ci6én de exactitud del Registro se transforma en una presuncién de existencia,
pertenencia y posesién del derecho inscrito, con legitimacién sustantiva y
procesal del titular; la legitimacién se traduce en la posibilidad de realizar
dicho titular actos dispositivos sobre el derecho inscrito que se fundamenta en
la calificacién del Registrador que declara la legalidad del acto; el fundamento
de la legitimacién ha de situarse teleol6gicamente en la necesidad de satisfa-
cer las exigencias de la seguridad juridica.

Jost Luis Laso MARTINEZ aborda el tema del Registro de la Propiedad y
Urbanismo, diciéndonos que la reforma de 1944 no mencionaba el problema
urbanf{stico, tal como ahora se le considera, ya que la Ley del Suelo se pro-
mulgé doce afios después. Sin embargo, aunque no estaba trazado el proceso
urbanistico, al menos estaba apuntado el nicleo central que ha hecho posible
su operatividad posterior, reflejAndose en la recepcién de las varias leyes
administrativas que se han promulgado. Laso describe el desarrollo del pro-
ceso urbanfstico en su conexién con el Registro, resaltando el equilibrio entre
el dominio como derecho subjetivo y el cumplimiento de la funcién social,
explicAndonos como se ha aplicado el sistema hipotecario a la hora de llevar
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a cabo la ejecucién de los planeamientos en sus diversos procedimientos.
Todo ello se ha plasmado en los preceptos registrales contenidos en la Ley de
reforma de la del Suelo de 1990, que pasaron al Texto refundido de 1992 y que
han sido respetados por la conocida sentencia del Tribunal Constitucional.

La hipoteca en la reforma 1944-46 y en su perspectiva actual es el punto que
desarrolla CEsar Garcia ArRanGo Y Difaz Saavebra, quien sefala que el deseo de
seguridad, innato en el hombre, cuenta con la hipoteca como arquetipo de la
garantia real. Las bases para el desenvolvimiento moderno de la hipoteca ya
fueron sentadas por el legislador de 1861, pero después la figura ha recibido
diversos retoques que la han hecho mas efectiva y que el autor relaciona y
detalla. Sefiala las mas importantes reformas introducidas por la Ley de 1944
y que son, como innovaciones, la hipoteca con limitacién de responsabilidad
al importe de los bienes hipotecados y la hipoteca en garantfa de rentas o
prestaciones peri6dicas. Y como modificaciones, la supresién de la limitacién
del plazo de tres afios en materia de cuentas corrientes de crédito, la cance-
lacién de la hipoteca por tftulos al portador cuando éstos no se han puesto en
circulacién y la cancelacién de las hipotecas unilaterales sin consentimiento
del titular, asi como las reformas de los articulos 115 y 131 de la Ley Hipo-
tecaria.

Registro de la Propiedad y anotaciones de embargo, se expuso por PLACIDO
Praba y ALvarEz BuyLLa, el cual hace notar que la doctrina de don JErONIMO
GonzALEZ, que se vole6 en los principios hipotecarios, no concedié la misma
importancia a la anotacién preventiva, correspondiendo a la figura de Roca
Sastre el haberse ocupado de este asiento al que concedié la categorfa que
realmente tiene la anotacién preventiva. Fue, pues, Roca, el que resalté que la
anotacién, ademas de publicar registralmente la existencia de un embargo de
bienes inmuebles, constituye, respecto a posteriores adquirentes del bien
embargado, una especial garantia que lo sujeta a una afeccién de tipo hipo-
tecario para actuar en seguridad de la efectividad de un crédito generalmente
vencido en vistas a dichos ulteriores adquirentes. Tras analizar ampliamente
la construccién de Roca SASTRE, pasa a presentarnos las aportaciones de varios
hipotecaristas posteriores. Y dicho esto, sienta unas conclusiones, algunas de
las cuales recogemos y que quiz4 puedan ser discutibles en opinién de otros
autores; asi, nos dice que el embargo no crea un derecho real ni convierte en
real lo que antes no tenfa tal caracter; también dice que la anotacién no tiene
carécter constitutivo del embargo, pues éste, como figura procesal, nace por
la traba judicial; dice que la anotacién preventiva ni siquiera es obligatoria,
pese a los términos del articulo 43 de la Ley Hipotecaria; la anotacién, dice,
no asegura un crédito especifico, sino una cuota de valor en cambio de un
bien a la seguridad de un proceso; segun el autor, los efectos de la anotacién
de embargo no son absolutos, ni comparables a los de las inscripciones de
derechos reales, sino que, por el contrario, son limitados y restringidos en sus
efectos.

La condicién resolutoria y el Registro de la Propiedad fue el tema aportado
por JoaQuiN ToRRENTE y GARCIA DE LA MaTA, empezando por recoger las distintas
teorfas sobre la naturaleza juridica del acto resolutorio, para pasar después a
contemplar como se ha tratado la condicién resolutoria en la Ley Hipotecaria
primitiva de 1861 y en la reforma de 1944. Puesto ya en esta Gltima, estudia
las condiciones para su ejercicio, analizando los requisitos para la efectividad
de la clausula resolutoria y que son, como es sabido, primero el incumpli-
miento de la condicién y después el imprescindible requerimiento, la ausencia
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de oposicién por parte del comprador requerido y la consignacién, a la luz de
las varias Resoluciones de la Direccién General, en especial la importante de
29 de diciembre de 1982.

La ultima conferencia viene a ser como el colofén de esa visién general de
los cincuenta afios transcurridos desde la reforma de 1944. Fue expuesta por
Luis Marfa CaBELLO DE Los CoBos y MANCHA, bajo el titulo Perspectivas del
Registro de la Propiedad en el futuro. Nos dice que el cincuentenario de la Ley
Hipotecaria de 1946 es un momento idéneo para reconocer la plena consoli-
dacién del sistema registral espafiol, lo que se patentiza en el prestigio, tanto
interior como exterior que se ha logrado y que es a su vez consecuencia de
la misma consolidacién de los principios hipotecarios. La publicidad registral
no es una creacion artificial de los juristas y legisladores, sino la respuesta
histérica a la necesidad colectiva del establecimiento de unas normas de or-
den publico inmobiliario. Durante estos cincuenta afios la evolucién de la
dogmatica juridica ha hecho que sean varios los autores que se ocupen del
tema de la seguridad juridica basada en el Registro. En el momento presente,
dice el conferenciante, la atencién de nuevas demandas sociales se centra en
la coordinacién con la realidad fisica, la colaboracién con el Catastro, la
publicidad formal, el arbitraje, el urbanismo y el medio ambiente. Por otra
parte, el ajuste del sistema registral vigente a la realidad econémica se paten-
tiza en la adopcién del sistema que excluye la investigacién de la propiedad,
dinamiza el conocimiento de los derechos reales, da seguridad al solicitante
de la informacién y abarata los costes de intermediacién. Por eso examina los
principios juridicos y los elementos técnicos para la permanente actualizacién
de la funcién profesional de los Registradores, especialmente en la funcién de
la publicidad en la adquisicién de los derechos reales, el problema de la
coordinacién de la realidad fisica con la juridica, la publicidad formal como
medio de proteccién a los consumidores, el arbitraje de los Registradores
como medio de obtener una seguridad juridica extrajudicial, la registracién de
la propiedad mobiliaria y otras reformas que se proponen en los procedimien-
tos, las condiciones generales de la contratacién, las ventas a plazos y la
regulacién de la multipropiedad.

Francisco CorrAL DUERNAS.

Diez-Picazo Y PoNcE DE LEON, Luis Y oTrRos: Conferencias en homenaje al profesor
Federico de Castro y Bravo. Centro de Estudios Registrales del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa. Prélogo de José
Poveda Diaz. Madrid, 1997. Un tomo de 198 péginas.

En 1993, hace ya cinco afios, se organiz6 por el Colegio de Registradores
un curso de conferencias para recordar, en el décimo aniversario de su falle-
cimiento, al que fue gran maestro del Derecho civil con Feperico pe Castro,
quien nos ensefié a través de largos afios de docencia los principios juridicos
a tantos profesionales juristas que fuimos sus alumnos.

Ahora, aunque con algin retraso, se lleva a cabo la publicacién del texto
de aquellas conferencias desarrolladas por destacados juristas bien conocidos,
que fueron sus colaboradores y que nos hacen recordar su personalidad y su
magisterio.
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La conferencia de presentacién estuvo a cargo de Luis Diez-Picazo v Ponce
DE LEON, quien bajo el titulo El significado de Federico de Castro en el Derecho
civl contempordneo, hace como un resumen o panoramica de la obra del
maestro. Destaca como idea principal del pensamiento de don FEebgrico su
clara profesi6n de iusnaturalista, como consecuencia de su fe religiosa, fervo-
rosamente vivida, lo que le hacfa pensar que una idea firme del Derecho sélo
puede obtenerse basandose en el Derecho natural: en él se legitima el Derecho
positivo, ya que éste queda reforzado al obligar en conciencia. Partiendo de
esta concepcién iusnaturalista, don Feperico otorgaba un gran valor a los
principios generales del Derecho, en sus tres facetas de principios de Derecho
natural, los dimanantes de la tradici6n juridica y los politicos que recogen la
voluntad rectora del Estado. Tras recoger el conferenciante las ideas del
maestro sobre la equidad, la analogfa y la interpretacién, sefiala como dato
importante en la biografia intelectual de don Feperico el relieve que siempre
otorgé al Derecho de la persona, que quedd reflejado en las tres importantes
construcciones de la idea de capacidad, la idea de persona juridica y la 1dea
de la autonomia privada, que integran la defensa de la persona frente a las
grandes organizaciones que la pueden arrollar.

Los principios generales en la interpretacién del Derecho segiin el Profesor
FEDERICO DE CasTRO, es el trabajo presentado por JuaN VaLLer DE GOYTISOLO,
quien nos apunta que frente a la concepcién dominante de que la interpreta-
cién se limita a aveniguar el sentido de las normas, el Profesor DE Castro
mantenia que también debera extenderse a la costumbre y a los principios
generales, ya que éstos ofrecen propias dificultades interpretativas. La inter-
pretacién en un sentido mas amplio es averiguar lo que tiene valor normativo
y por tanto debe comprender tanto la concrecién de las fuentes como la
determinacién de su sentido. Al lado de los seis grandes grupos de teorias
sobre el fundamento de la interpretacién existe otra prespectiva que es la
originaria o genuina, ya que etimolégicamente significa también explicacién,
exposicién, juicio o conjetura; es la mediacién del Derecho positivo entre la
naturaleza de las cosas y lo justo. Don FEDERICO sobrepasé el concepto estricto
de la interpretacién circunscrita a la de las normas juridicas, elevandose a
contemplar la realizacién del Derecho, entendiendo est4 dirigida a la realiza-
cién de la justicia. Los principios generales del Derecho, que son las tltimas
bases, muestran su eficacia, tanto de modo negativo como positivo y son
orientadores de la labor interpretativa y fuentes en caso de insuficiencia de la
ley y la costumbre. La visién de don FEDERICO en su concepcién de los prin-
cipios generales, dice VALLET, le permitié ver la realidad iluminada de todos
sus detalles, al considerar que la funcién correspondiente a esos principios
generales es actuar precisamente en la interpretacién.

El Derecho de la persona es el tema que desarrolla MaNUEL PERA y BERNALDO
DE QUuIRGS, resaltando de entrada que en esta materia se ha producido en los
dltimos tiempos la mas profunda y extensa reforma en el ordenamiento civil
espafiol, por lo que se pregunta si tiene ahora sentido recordar la obra de don
FEpERICO en relacién con una parte del Derecho que tanto ha cambiado Y
responde afirmando que persisten sus grandes apotaciones, que se pueden
concretar en la valoracién que hace de la persona humana y su preocupacién
por apoyar las nuevas soluciones en nuestro Derecho clasico, resaltando el
gran espafiolismo de don FEDERICO que actué como un jurista que siente la
vida de la Nacién en servicio de Espana. Estudia PeRA la doctrina del maestro
empezando por el significado que éste dio al Derecho de la persona, analizan-
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do su consideracién juridica, el estado civil y la biologfa jurfdica de la perso-
nalidad en sus distintos aspectos de la edad, el sexo, el matrimonio, la capa-
cidad, la nacionalidad, la vecindad civil, el domicilio y la ausencia, con una
referencia al patrimonio y la autonomia que este Gltimo presta a la persona.
En 1959 don Feperico describia la situaci6n juridica de la persona con notas
preocupantes e incluso pesimistas, diciendo que han ido aumentando los
poderes de los grupos privilegiados hasta convertir a la misma autonomia
individual en instrumento de esclavitud personal; nuestro siglo, decfa, adolece
ademads del peso creciente de la maquinaria administrativa, omnipotente e
indiferente a lo personal

La teorfa de la persona juridica en la obra de don FEperico DE CasTro fue la
conferencia de IoNacio Sotts ViLLa. Comienza diciendo que en pocas ocasiones
la influencia de un autor ha sido tan decisiva en una materia como la de don
FEDERICO en el tema de la persona juridica. Ya en su libro Derecho Civil de
Espafia hay valiosas observaciones, pero el centro de su doctrina esta conte-
nido en sus trabajos publicados desde 1949 hasta 1972, luego reunidos en un
libro bajo el titulo La persona juridica editado en 1981 Para llegar al concepto
de persona juridica, don Feperico parte de un detenido estudio sobre para qué
sirve dicho concepto, buscando una explicacién doctrinal a través de las ideas
de persona ficta, persona moral y persona juridica. Fiel a sus posturs politi-
cas, defiende la necesidad de la autorizacién del Estado para la existencia de
la persona jurfdica como tal, ya que tiene una condicién artificial o contingen-
te, dependiendo de la voluntad de los individuos. Estudiando Sotfs el signifi-
cado técnico y los caracteres fundamentales de la persona juridica dice que la
concepcién de don Febperico se puede calificar de realista en el sentido de
oposicién al formalismo y de atenta consideracién del sustrato o realidad
subyacente, no sélo en cada tipo de persona juridica sino también en cada
caso concreto, cuando se pretenda eludir las leyes o conseguir un resultado
antijuridico.

Luis SancHO MENDIZABAL expuso, bajo el titulo La autonomia privada el tema
que fue, segin nos dice, uno de los centrales de la obra de don FEpErICO y que
cristaliz6 en una obra clave de nuestra literatura jurfdica: «El negocio juridi-
co», editada en 1967. La autonomia privada alude, en la teoria del maestro,
al poder de autodeterminacién de la persona en toda su extensién y no solo
en la dimensién de crear y regular relaciones; abarca toda la esfera de la
libertad, comprendiendo el ejercicio de facultades y derechos y la responsa-
bilidad de la persona que es la otra cara ineludible de la libertad. La crisis de
la autonomfa privada es efecto de la progresiva asuncién de nuevas funciones
por el Estado, que limita esa autonomia con normas imperativas y prohibiti-
vas, en conexion con el crecimiento de la actividad administrativa. En medio
de una abrumadora doctrina sobre el negocio juridico y teniendo a la vista la
enorme variedad de actos voluntarios que originan consecuencias jurfdicas,
don Feperico disefia un concepto mas preciso diciéndonos que conviene fijar-
se fijarse en una categorfa determinada: la de los que crean y regulan una
relacién juridica. Asi, segin DE CasTro, la funcién del negocio es crear reglas
juridicas; sin constituir fuente del Derecho objettvo, crea y ordena una rela-
cién juridica, pero debe quedar claro que la regla negocial no regula ella sola
la relacién, sino que da ocasién a que en la realidad se apliquen las normas
objetivas previstas para el supuesto de hecho y producira los efectos que estén
predispuestos. Y termina resumiendo la doctrina del maestro diciendo que en
todos los casos se dar4 algo en comun: al supuesto de hecho negocial el
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Derecho le atribuird una eficacia juridica que, con todas las correcciones que
introduzcan las normas, vendra configurada por el propésito negocial, de
manera que podra decirse que los efectos se producen ex voluntate, aunque
sea vt legis y que el negocio juridico es el vehiculo del maximo despliegue de
la autonomfa privada.

Voluntad y causa en la teoria del negocio juridico de Feperico pe CastrRo fue
el tema expuesto por ANTONIO MANUEL MoraLEs MoreNo, ampliando la teoria
negocial del maestro en estos aspectos concretos. El profesor DE CasTro en el
punto de partida de la construccién del negocio jurfdico se plantea una cues-
t16n fundamental, que tiene dos alternativas. propésito préctico o fin juridico.
La teoria del fin juridico mantiene que lo que lo que caracteriza al negocio
juridico es que se dirige a producir un efecto juridico; en cambio, si se atiende
al propésito practico, se puede conocer mejor la voluntad de los particulares,
la cual permite a su vez practicar mas profundamente su control juridico.
MoraLEs hace un excursus para decirnos que la consideracién del propésito
practico aplicada a los contratos ofrece un instrumento valioso para su cons-
truccién por su capacidad de aglutinar elementos y sigue diciendo que en la
construccién que hizo don Feperico del negocio juridico existe un punto de
partida que es el poder de la persona para crear reglas juridicas, lo que
conduce a un reconocimiento del papel de la voluntad y a una exclusién del
puro declaracionismo. Para vincular a una persona por una declaracién es
requisito necesario que tal declaracién pueda imputarsele, lo que no ocurre,
evidentemente, cuando el sujeto carece de capacidad natural o de libertad.
Analiza el conferenciante los vicios de la voluntad, especialmente el error y el
dolo. En cuanto a la causa, tal como la entendia don FEDERIcO, es la pieza
esencial de su concepcién del negocio, con la que se dosifica el equilibrio
entre la autonomfa de la voluntad y el control del Derecho y cumple dos
funciones diferentes, aunque complementarias: en primer lugar justifica, des-
de el plano del ordenamiento, el nacimiento y la eficacia del negocio, pero
ademi4s es la causa fundamental, desde el plano de la autonomia de la volun-
tad, de la existencia y los efectos de cada negocio. Son las dimensiones obje-
tiva y subjetiva de la causa.

La ultima conferencia, sobre el tema La ineficacia del negocio juridico es-
tuvo a cargo de MaNUEL AMOROS GUARDIOLA, quien la inicié con un apasionado
y afectuoso recuerdo hacia el maestro diciendo que creia en la verdad y en la
justicia y continuamente trabajé en la busqueda de una y otra, acudia a los
principios generales del Derecho para, a través de ellos, conseguir una apli-
cacién jurfdica, interpretativa e integradora del Derecho positivo por la onto-
logia, definitoria del ser, de una parte, y de otra, por la ética, como veneros
de normas de comportamiento exigibles.

Al abordar el estudio de la ineficacia, el Profesor DE CasTRO comenzaba
afirmando la imposibilidad de una dogmatica a priori, porque aunque los
conceptos de eficacia e ineficacia son correlativos, el Derecho atiende a otras
consideraciones que no son puramente légicas; por eso la doctrina de la in-
eficacia se centra en precisar los caracteres y el alcance de cada uno de los
tipos de esa ineficacia previamente fijados. Don Feperico consideraba negocio
nulo aquél cuya meficacia es intrinseca, cuya carencia de efectos negociales
ocurre sin necesidad de una previa impugnacién del negocio. Negocio juridico
anulable es aquél cuya invalidacién depende del ejercicio de la accién de
impugnacién; se caracteriza por estar en una situacién indecisa y transitoria.
La rescisién es un tipo de ineficacia que no se fundamenta en uno de los
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vicios que pueden anular el negocio; se trata de un remedio extraordinario
que opera sobre contratos validamente celebrados, para reparar el perjuicio
que sin ello sufrirfan determinadas personas. El Profesor DE Castro también
estudié la inoponibilidad, entendiendo que no ofrece el caracter propio de un
mecanismo de ineficacia y que puede presentar dos manifestaciones: el con-
traste entre dos titulos de distinto valor y el caso en que puede oponerse la
ineticacia respecto a determinadas personas.

Como conclusién MaNUEL AMOROS resalta la importancia de la aportacién
de don FEbERICO, repitiendo que fue un maestro no sélo en el puro sentido
cientifico, sino también porque encarné en su biografia personal una serie de
virtudes dejando al descubierto una manera ejemplar de ser hombre. Y sigue
diciendo que los que aprendimos de él estas lecciones pensamos que nos
corresponde la tarea de continuar su trabajo, tanto en la investigacién como
en la aplicacién practica del Derecho. Esas son las razones que han motivado
la celebracién del ciclo de conferencias y es de esperar que su publicacién
pueda servir para mantener vivo este recuerdo y para animar a los jévenes
juristas al estudio y a la investigacién sobre los temas de Derecho Civil que
el Profesor FEpERICO DE CasTRO cualtivé tan magistralmente.

Francisco CorraL DUENAS
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SUMARIO: 1. LAS MEDIDAS CAUTELARES: 1. POSICION DE LA DOCTRINA CIENTIFI-
cA. 2. EL EJEMPLO DEL DERECHO COMPARADO: A) En el Derecho alemdn. B) En el
Derecho francés: el réferé y el constant d'urgence. C) Operatividad y éxito del
réferé. —I1. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROYECTO DE LA LEY
REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATI-
VA: 1. LA SUSPENSION DEL ACTO O DISPOSICIGN Y LAS MEDIDAS PROVISIONALISIMAS.
2. Otras MEDIDAS CAUTELARES.—III. LA EJECUCION DE SENTENCIAS:
1. EFICACIA DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL. 2. DIFICULTADES PRACTICAS PARA LA
EJECUCION DE SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS: A) En las obligaciones de
hacer o no hacer. B) En las obligaciones de pago de cantidad: Obstdculos:
a) El principio de legalidad presupuestaria; b) El principio de inembarga-
bilidad de los bienes y derechos de la Hacienda Piblica y demds Entidades
publicas. 3. LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN EL PROYECTO DE 1A LEY REGULADORA
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

«El tratamiento de la rebeldia del actor en el Borrador del Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Civil (especial consideracién de los articulos 499 a
503 del Borrador», por AcusTiN JEsUs PERez-Cruz MAarTIN, pag. 5319 (sin
sumario).

«El articulo 84 de la Ley de Procedimiento Laboral. Conciliacién jurisdiccio-
nal y secretario judicial», por Jost Francisco ESCUDERO MORATALLA y OTROS,
pag. 5339.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL ARTICULO 84 DE LA LEY DE PRO-
CEDIMIENTO LABORAL.—III. SECRETARIO JUDICIAL, CONCILIACION
Y FUNCION JURISDICCIONAL.—IV. CONCLUSION.

«La liquidacién de las relaciones patrimoniales en las uniones de hecho», por
Jesus EsTrRuCH ESTRUCH, pag. 5369.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: A) PACTOS PATRIMONIALES
ENTRE CONVIVIENTES. B) Pactos PERSONALES.—II. POSIBLES PACTOS PATRI-
MONIALES: A) SOCIEDAD DE GANANCIALES. B) COMUNIDAD DE BIENES.
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C) SOCIEDAD UNIVERSAL DE GANANCIAS. D) OTRAS POSIBLES SOCIEDADES.
E) ConcLusion.—III. LIQUIDACIONES PATRIMONIALES SIN PACTO
ENTRE LOS CONVIVIENTES: A) POSIBLE APLICACION DE LA SOCIEDAD PE GA-
NANCIALES. B) EXISTENCIA DE UNA COMUNIDAD DE BIENES. C) EXISTENCIA DE UNA
SOCIEDAD CREADA DE HECHO. D) EXISTENCIA DE UNA SOCIEDAD UNIVERSAL DE GANAN-
cias. E) APLICACION DE LA INSTITUCION DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA.

COMENTARIO: En el presente articulo se estudia la problematica de la li-
quidacién de los intereses patrimoniales en el momento de la finalizacién de la
mencionada unién. Dificultades que se incrementaran tanto si los convivientes
han regulado de alguna manera sus relaciones patrimoniales, como si se reali-
za la liquidacién sin existir reglas especificas de atribucién de los bienes.

Se comienza detallando las posibles convenciones que pueden existir al con-
siderarse la validez y licitud de los pactos patrimoniales de los convivientes fren-
te a los pactos personales. Asf pues, las partes pueden pactar que entre ellos
rijan las normas que configuran el régimen de econ6mico matrimonial de ga-
nanciales (tanto en su regulacién como en su liquidacién) posibilidad que se
justifica en base al articulo 1.255 del Cédigo Civil. Igualmente podrfan estable-
cer una comunidad de bienes, pacto que regularia que todos o parte de los bie-
nes de un titular pasaran a pertenecer a ambos pro indiviso, no siendo posible
que se generara la comunidad sobre los bienes que los convivientes pudieran
adquirir en el futuro. Otra posibilidad es la constitucién de la sociedad univer-
sal de ganancias. O, incluso, la constitucién de una sociedad civil particular.

No obstante, resulta mucho mas frecuente la inexistencia de pacto expreso
alguno. En dichos supuestos no se considera aplicable las normas de derecho
matrimonial para resolver las cuestiones patrimoniales que se susciten entre
los convivientes, pues en caso contrario se violentarfa el principio de autono-
mia de la voluntad imponiéndose a los convivientes unas consecuencias eco-
némicas que no quisieron establecer en su relacién. Asf pues, no se considera
aplicable las normas reguladoras de la sociedad del régimen de gananciales.
Tampoco puede establecerse ninguna presuncién de comunidad entre los
convivientes, pues en caso de confusién de bienes serfan aplicables las reglas
de la posesién 448, 445 y 464 del Cédigo Civil. Tampoco es posible que los
convivientes hayan creado una sociedad por el solo hecho de la convivencia,
lo que no implica que de sus actos concluyentes se resuelva que han querido
celebrar un contrato de sociedad. Ocurre igual en relacién con la sociedad
universal de ganancias.

Por altimo, se detallan los problemas que surgen tras la finalizacién de las
uniones de hecho en relacién con los aspectos patrimoniales de la unién.
Cuestiones que han sido resueltas por la docirina acudiendo a la institucién
del enriquecimiento sin causa que intenta evitar el desequilibrio existente
entre las dos partes.

«La sentencia de la Sala 3 * del Tribunal Supremo, de 3 de octubre de 1997,
y sus repercusiones en el proceso social. Un comentario», por AURELIO
DespeEnTADO BONETE, pag 5779.

SUMARIO: 1. UNA DECISION COMPLEJA Y CON IMPORTANTES CONSE-
CUENCIAS EN EL PROCESO SOCIAL.—2. EL PROBLEMA DEL CON-
TROL JUDICIAL DE LA LEGISLACION DELEGADA: CONTROL DE LA
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LEGISLACION DELEGADA POR ULTRA VIRES, Y CONTROL DEL ACTO
DE PUBLICACION.—3. EL JUEGO DE LOS PLAZOS: EL PLAZO PARA
EL EJERCICIO DE LA DELEGACION Y EL PLAZO PARA LA CORREC-
CION DE ERRORES —4. LA ANULACION DEL TEXTO DEL LIBRO IV
DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL DE 1990 EN LA CORREC-
CION DE ERRORES DE 23 DE MAYO DE 1990: A) LA ANULACION Y SU
FUNDAMENTO: a') La génesis del error; b') Del error, sus clases y su salvacion,
c') ¢Un error en el medio de salvacién o un sistema de salvacién erréneo?-
a”) La posicién de la sentencia; b”) Algunas consideraciones criticas sobre
el sistema de correccién de errores del Real Decreto 1511/1986. B) Las
CONSECUENCIAS DE LA ANULACION: a') El alcance de la anulacién y sus limites
objetivos; b’) Los limites temporales de la anulacién: a”’) El comienzo de la
eficacia de la anulacién y el alcance de su efecto util; £”) La hip6tesis de
la insuficiencia de la Ley de Procedimiento Laboral de 1995 como meca-
nismo de salvacién de los errores de la Ley de Procedimiento Laboral de
1990 y de la afectacién de aquella Ley por los vicios de la correccién de
errores de ésta.—5. LA ANULACION PARCIAL DEL ARTICULO 3.C) DE
LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL: LA JURISDICCION DEL OR-
DEN SOCIAL PARA CONOCER DE LAS PRETENSIONES DE TUTELA
DEL DERECHO DE HUELGA DEL PERSONAL ESTATUTARIO: a) EL
ALCANCE DE LA DECLARACION DE NULIDAD: a') La referencia subjetiva al personal
estatutario; b") La exclusién objetiva: las pretensiones de tutela frente a lesio-
nes del derecho de huelga derivadas de actos administrativos. B) La DUALIDAD
DE JURISDICCIONES PARA LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL LLAMADO
PERSONAL ESTATUTARIO. RECAPITULACION Y VALORACION CRITICA.—6. LOS PRONUN-
CIAMIENTOS DESESTIMATORIOS: LA PROTESTA PREVIA EN MATE-
RIA ELECTORAL, LA LEGITIMACION EN EL PROCESO DE CONFLICTO
COLECTIVO, EL OBJETO DEL PROCESO DE TUTELA DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES Y LA INDEMNIZACION ADICIONAL POR NO
READMISION EN LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE DESPIDO

«La incentivacién del empleo y la lucha contra la precariedad. En busca de la
estabilidad contractual», por AMAYA MARTINEZ DE VIERGOL, pag. 5799.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION —2. LA FLEXIBILIZACION DEL MERCADO
LABORAL. INCENTIVOS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL: INCEN-
TIVACION DEL CFCI (CoNTRATO DE FOMENTO DE LA CONTRATACION INDEFINIDA):
a) Articulacién «ex novo»; b) Por conversion de contratos temporales en
CFCI; c) Régimen comuin.

«Maternidad y derecho del trabajo y de la Seguridad Social: ¢Discriminacién,
proteccién o razén?», por JuaN Jost FERNANDEzZ DOMINGUEZ y BEATRIZ AGRA
VIFoRrcos, pag. 5815 (sin sumario).

«La cooperacién judicial en materia civil (CJC) antes y después del Tratado de
Amsterdam», por Jost Luis IGLEsias BuHIGUES, pag. 5847 (sin sumario).

«Las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la cooperacién
policial y judicial en materia penal», por Ricarno GosaLBo Bono (sin su-
mario).
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ACTUALIDAD CIVIL
Nuamero 8 (1998)

«La representacién de la propiedad horizontal», por JuaN MANUEL BADENAS
Carpio, pag. 155.

SUMARIO: 1. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.—II. LA
NATURALEZA JURIDICA DE LO QUE LA LEY DENOMINA PROPIEDAD
HORIZONTAL.—III. LOS ORGANOS DE LA PROPIEDAD HORIZON-
TAL.—IV. LA REPRESENTACION DEL PRESIDENTE DE LA JUNTA DE
PROPIETARIOS.—V. EL EJERCICIO DE ACCIONES POR PARTE DE LOS
CONDOMINOS.—VI. EL APODERAMIENTO DE LOS CONDOMINOS. EL
ADMINISTRADOR.—VII. CONCLUSIONES CRITICAS.

Numero 9 (1998)

«La armonizacién de las legislaciones europeas sobre proteccién de los
consumidores a la luz del derecho comunitario», por JAVIER LETE ACHIRICA,
pag. 183.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION —II. LA NOCION DE CONSUMIDOR.—
III. DERECHO COMUNITARIO Y DERECHOS NACIONALES.—IV. LAS
DIRECTIVAS Y SU INCARDINACION EN EL SISTEMA JURIDICO COMU-
NITARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES. 2. LA EFICACIA DIRECTA DE LAS DIREC-
TIVAS: EL EFECTO DIRECTO VERTICAL. 3. EL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL DE LAS
DirRECTIVAS. 4. EL EFECTO INDIRECTO U OBLIGACION DE INTERPRETAR EL DERECHO
NACIONAL CONFORME A LAS DIRECTIVAS NO TRANSPUESTAS. 5. EL PRINCIPIO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO.

Namero 10 (1998)

«La proteccién del crédito en la nueva ordenacién de la ejecucién forzosa que
articula el borrador de Proyecto de nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
elaborado por el Ministerio de Justicia», por SANTIAGO ORTIZ NAVACERRADA,
pag. 203.

SUMARIO: 1. DELIMITACION.—IIL. TITULACION EJECUTIVA. REFERENCIA
A LA TITULACION MONITORIA.—III. TITULOS ILIQUIDOS. PARA
CUENTAS CORRIENTES. PARA INTERESES VARIABLES.—IV. OPOSI-
CION A LA EJECUCION.—V. EMBARGO: A) Busca Y LOCALIZACION DE BIE-
NES. B) ELECCION DE BIENES. C) AFECCION DE BIENES. D) ASEGURAMIENTO DEL
EMBARGO.—VI. APREMIO.—VII. CONCURSO DE ACREEDORES.—
VIII. EJECUCION PROVISIONAL.
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Numero 11 (1998)

«La reforma italiana del empleo publico. ¢Laboralizacién o privatizacién?,
por MarceLa DuQuUE ECHAVERRY, pag. 217.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS
QUE SIRVEN DE BASE A LA REFORMA.—3. LA REFORMA DEL EM-
PLEO PUBLICO.—4. EL CONTENIDO DE LA REFORMA: 4.1. LA NEGOCIA-
CION COLECTIVA. 4.2. LoS DIRECTIVOS ADMINISTRATIVOS. 4.3. LA JURISDICCION.
4.4. LA moviLIDAD. 4.5. LA SELECCION DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS. 4.6. LA RES-
PONSABILIDAD DISCIPLINARIA. 4.7. EL PRIMER PERfODO DE NEGOCIACION COLECTIVA
DESPUES DE LA REFORMA: 4.7.1. Los convenios firmados. 4.7.2. El contenido de
los convenios. 4.7.3. El segundo periodo de convenios.—5. CONCLUSIO-
NES.—6. BIBLIOGRAFIA.

Niimero 12 (1998)

«Algunas cuestiones sobre la colacién y su dispensa en relacion con la protec-
cién de las legitimas», por MaNUEL Espero LERDO DE TEJADA, pag. 239.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. JUSTIFICACION DEL TRABAJO. 2. LA DISTINCION
ENTRE LA COLACION Y LAS OPERACIONES DE DEFENSA DE LA LEGITIMA.—II. LA RE-
LACION ENTRE LA IMPUTACION Y LA COLACION: 1. LA IMPUTACION DE
LO DONADO CON DISPENSA DE COLACION. 2. LA IMPUTACION DE LOS PRELEGADOS:
A) Cuestién previa: la posibilidad de un prelegado colacionable. B) El prele-
gado y su imputacion.—IlI. COLACION Y NO COLACION DE DONACIO-
NES O PRELEGADOQOS Y SATISFACCION DE LAS LEGITIMAS: 1. Cora-
CION LEGAL DE LAS DONACIONES Y COLACION VOLUNTARIA DE LOS PRELEGADOS QUE
CONTRIBUYEN A LA SATISFACCION DE LAS LEGITIMAS. 2. HIPOTESIS DE LESION DE LA
LEGITIMA POR LA INTERFERENCIA DE LA COLACION A) Normas legales sobre cola-
cion: la colacién de las donaciones y la no colacion de los prelegados.
B) Normas voluntarias sobre colacién: la dispensa de colacién de las dona-
ciones y la colacién voluntaria de los prelegados. 3. MODO DE ATEMPERAR LA
COLACION Y LA NO COLACION A LA SATISFACCION DE LAS LEGITIMAS.

Niimero 13 (1998)

«Aspectos procesales en la constituci6n de la adopcién del mayor de edad y
del menor emancipado», por Vicroria Ruiz bE VELASCO y MARTINEZ DE ERcCI-
LLA, pag. 257.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES DE AMBITO PROCESAL
EN LA CONSTITUCION DE TODA ADOPCION: 1. PRECEDENTES LEGISLATI-
voS. 2. PRINCIPIOS PROCESALES QUE INSPIRAN Y RIGEN LA CONSTITUCION DE LA ADOP-
CION. ESPECIAL REFERENCIA A LOS SUPUESTOS DE ADOPCION DEL MAYOR DE EDAD Y DEL
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MENOR EMANcIPADO.—II. INICIACION DEL EXPEDIENTE: EXCEPCION A
LA EXIGENCIA DE LA PROPUESTA PREVIA DE LA ENTIDAD PUBLICA:
1. BREVE REFERENCIA A LA REGLA GENERAL: ANALISIS DE LA PROPUESTA Y DE SU
CONTENIDO. 2. ReEGLA ExcepcioNaL.—III. DESARROLLO DEL PROCEDI-
MIENTO DE CONSTITUCION DE LA ADOPCION DEL MAYOR DE EDAD
Y DEL MENOR EMANCIPADO. ELEMENTOS PERSONALES Y ELEMEN-
TOS FORMALES: 1. PERSONAS QUE HAN DE CONSENTIR A LA ADOPCION. 2. PER-
SONAS QUE HAN DE ASENTIR A LA ADOPCION. 3. PERSONAS QUE HAN DE SER OIDAS EN
La ADOPCION.—IV. FIN DEL EXPEDIENTE: RESOLUCION CONSTITUTIVA
DE LA ADOPCION Y SU REGISTRO.—V. BIBLIOGRAFIA.

Nimero 14 (1998)

«El procedimiento de elaboracién documental de los proyectos normativos»,
por JEsUs J SEeBASTIAN LORENTE, pag. 291.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1. LA INICIATIVA NORMATIVA. 2. EL MODELO DE
ELABORACION. 3. EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION.—II. EL PLAN NORMATI-
VO.—III. LOS ANTECEDENTES.—IV. LA MEMORIA JUSTIFICATIVA.—
V. LA MEMORIA ECONOMICA.—VI. LA TABLA DE VIGENCIAS. —
VII. EL CUESTIONARIO DE EVALUACION.—VIII. LA EXPOSICION DE
MOTIVOS Y EL PREAMBULO.—IX. EL TEXTO ARTICULADO: 1. EL pro-
CESO DE FORMACION. 2. LA ESTRUCTURA ARGUMENTAL. EL ESTILO. 3. LA ESTRUCTURA
FORMAL. LA Tecnica: 3.1. El Titulo. 3.2. La Exposicién de Motivos. 3.3. La
parte dispositiva. Disposiciones directivas. 3.4. La parte dispositiva. Siste-
mdtica y divisién. 3.5. La parte final. 3.6. Anexos. 3.7. Las Leyes modifica-
tivas. 4. Hacia una ComisiON GENERAL DE LEGISLACION Y TECNICA LEGISLATIVA.
ESQUEMAS DE PROCEDIMIENTO.

REVISTA DE DERECHQ URBANISTICO
Y MEDIO AMBIENTE
Numero 160 (Marzo 1998)

«Los puertos en el territorio: la constitucionalidad de la Ley de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante. Analisis de las Sentencias del Tribunal
Constitucional, nimero 40/1998, de 19 de febrero y de 2 de abril de 1998»,
por Francisco Javier JimENEz DE CISNERoOs Cip, pag. 11.

SUMARIO: 1. LA POSICION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS DE
CANARIAS, CATALUNA, GALICIA E ISLAS BALEARES ANTE LA LEY DE
PUERTOS DEL ESTADO Y DE LA MARINA MERCANTE: COMPETEN-
CIAS AUTONOMICAS EN MATERIA DE ORDENACION DEL TERRITO-
RIO Y URBANISMO Y SOBRE PUERTOS QUE NO SEAN DE INTERES
GENERAL.—2. EL CONTENIDO DE LA -SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 40/1998: A) RESUMEN DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRI-
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BUNAL CONSTITUCIONAL. B) EL MODELO DE ORDENACION PORTUARIA EN LA LEY SE
ATUSTA AL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL: a) El Plan de utilizacién de los espa-
cios portuarios y la delimutacién de la zona de servicio; b) La articulacién
entre el planeamiento urbanistico y las competencias estatales de explotacién
portuaria; c) La ejecucién de obras en la zona de servicio de los puertos de
interés general; d) La construccién y amplacion de los puertos de interés
generul. C) LAS COMPETENCIAS ESTATALES PARA DEFINIR LOS CONCEPTOS DE PUERTOS
Y PUERTOS DE INTERES GENERAL: a) Puertos e instalaciones maritimas; b) Los
puertos de interés general; c) Las ddrsenas deportivas y pesqueras en los
puertos de interés general; d) Los espacios integrados en la zona de servicio
destinados a usos complementarios 0 a equipamientos y dotaciones; e) La
zona de aguas de los puertos de interés general.—3. LA PARADOJA POLITI-
CA: LA LEY 62/1997, DE 26 DE DICIEMBRE, DE MODIFICACION DE LA
LEY DE PUERTOS HA CONSEGUIDO PARA LAS COMUNIDADES AUTO-
NOMAS LO QUE NO PUDIERON LOGRAR DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL.

«La caducidad en las licencias urbanisticas», por JuLiA ORTEGA BERNARDO,
pag. 47.

SUMARIO: 1. FUNDAMENTO DE LA CADUCIDAD. A) FINALIDAD QUE SE PERSI-
GUE CON LA TECNICA DE LA CADUCIDAD. B) LA REGULACION ACTUAL DE LA CADUCI-
pap.—2. REQUISITOS DE LA CADUCIDAD: A) ¢(NECESIDAD DE UNA NORMA
QUE SIRVA DE COBERTURA A LA DECLARACION DE CADUCIDAD? B) NECESIDAD DE UNA
DECLARACION FORMAL PREVIA Y EXPRESA DE CADUCIDAD. C) REQUISITOS DE INDOLE
FORMAL PARA DECLARAR LA CADUCIDAD. D) REQUISITOS DE CARACTER MATERIAL PARA
DECLARAR LA cAaDUcCIDAD.—3. NATURALEZA DE LA CADUCIDAD.

«Eficacia e ineficacia jurfdicas de los planes urbanisticos. Examen de algunas
de sus competencias», por ENRIQUE SANCHEzZ GOYANES, pag. 69.

SUMARIO: 1. LA APROBACION VALIDA DE LOS PLANES URBANISTICOS.
EFECTOS GENERALES: 1 PLANTEAMIENTO. 2. EXCURSO SOBRE UN PRESUPUES-
TO BASICO PARA LA VALIDEZ DEL PLAN: LA CORRECTA ELECCION DEL INSTRUMENTO
FUNCIONALMENTE IDONEO. LA ANULACION DE LAS NORMAS SUBSIDIARIAS DE LLANES
(ASTURIAS). 3. SEGUNDO EXCURSO" SOBRE LA CONCORDANCIA DEL PLAN CON LA LEGIS-
LACION SOBREVENIDA EN EL CURSO DEL PROCEDIMIENTO COMO EVENTUAL PRESUPUESTO
EXTRINSECO GENERAL PARA LA VALIDEZ DE AQUEL. LA ANULACION DE LAS MODIFICACIO-
NES DE LOS PLANES GENERALES DE BILBAO (AREA DE ABANDO IBARRA-MUSEO Gue-
GENHEIM) Y SAN SEBASTIAN (AREA DE IBAETA). 4. EFECTOS GENERALES: A) Efectos
tradicionales de la vigencia de los Planes Urbanisticos. B) Su formulacion en
Derecho estatal y autonémico actuales y préximos. C) Efectos no estricta-
mente urbanisticos.—1I. EXAMEN PARTICULAR DE DOS SUPUESTOS
PARADOJICOS DE EFICACIA DE LOS PLANES: EFICACIA LIMITADA
PARA LOS EDIFICIOS PREEXISTENTES Y EFICACIA SUSPENDIDA
PARA CIERTOS USOS: 1 EFIcACIA DE INTENSIDAD LIMITADA PARA LOS EDIFICIOS
PREEXISTENTES: EL REGIMEN DE FUERA DE ORDENACION. VALIDA DECLARACION (ME-
DIANTE NORMAS SUBSIDIARIAS) DE LAS CONSTRUCCIONES EN SUELO NO URBANIZABLE
COMO FUERA DE ORDENACION EN EL VALLE DE ESTERIBAR (NAVARRA), Y NULIDAD DE
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ACUERDO MUNICIPAL DICTADO PARA LA EJECUCION DE AQUELLA. 2. EFICACIA SUSPENDI-
DA TEMPORALMENTE PARA CIERTOS USOS: LICENCIAS PROVISIONALES. VALIDEZ DE LA
LICENCIA PROVISIONAL DE OBRAS DE AMPLIACION DEL HOTEL VERONA DE PUERTOLLANO
(Ciupap REAL): A) Régimen sustantivo y procedimental en el Derecho estatal
y autonémico actuales y préximos. B) Requisitos (sustantivos y procedimen-
tales) determinantes de la excepcién: a) Primera aproximacién; b) El su-
puesto de hecho y las cuestiones previas: La operatividad de esta técnica
en las diversas clases de suelo en edificios fuera de ordenacién y respecto
a actividades clasificadas; ¢) Criterios para la aplicacién de los conceptos
jurfdicos indeterminados que integran el supuesto; d) Los requisitos for-
males: Aceptacién de condiciones, escrituracién e inscripcién, e) La apli-
cacién al caso del principio de proporcionalidad.—III. LA PUBLICACION
COMO REQUISITO DE EFICACIA DE LOS PLANES. OMISION. EFEC-
TOS: 1. LA PUBLICACION INTEGRA. 2. EFECTOS DE suU OMISION: A) Efectos sobre
actos de complemento, desarrollo, o simple aplicacién. B) Efectos sobre pro-
cedimientos expropiatorios. C) Efectos sobre las remisiones normativas des-
de otros sectores del ordenamuento local. 3. OTRAS HIPOTESIS DE INEXISTENCIA
DE EFICACIA DE LOS PLANES, EXCLUIDAS DE ESTE ESTUDIO.—IV. DIFERENTES
EFECTOS SUBSIGUIENTES A LA INVALIDEZ Y A LA INEFICACIA DE
LOS PLANES: LA SUERTE DE LOS INSTRUMENTOS URBANISTICOS
DEPENDIENTES DE ELLOS: 1. RECURSO DIRECTO CONTRA PLANES URBANISTI-
COS: EFECTOS. 2. RECURSO INDIRECTO CONTRA PLANES URBANISTICOS: EFECTOS:
A) Diversidad de supuestos. B) Efectos con relacién a los actos (directamen-
te impugnados) de complemento, desarrollo y simple aplicacién de un Plan
(invdlido) contrario a Derecho. C) Efectos paradéjicos: mantenimiento de
planes (indirectamente impugnados) contrarios a Derecho (invdlidos). 3. Con-
CLUSION: CONSECUENCIAS DE LA INVALIDEZ Y DE LA INEFICACIA DE LOS PLANES. EN
PARTICULAR, CON RELACION A LOS INSTRUMENTOS DE DESARROLLO DE LOS MISMOS.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Numero 226 (Octubre-Diciembre 1997)

«¢Tiene sentido impartir justicita con criterios de economia?», por Jost Marta
GONDRA, pag. 1545.

SUMARIO: 1. UNAS ACLARACIONES PREVIAS SOBRE EL ANALISIS ECO-
NOMICO DEL DERECHO: A) EL PLANTEAMIENTO TEORETICO DE POSNER como
ARQUETIPO DE ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO. B) LA INNATA VOCACION JURISPRU-
DENCIAL DEL «ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO». C) LA DIFUSION DEL PENSAMIEN-
10 DE POSNER EN LOS AMBIENTES JURIDICOS DE USA: RAZONES QUE LO EXPLICAN.
D) LA RECEPCION DEL «ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO» EN EUROPA' RECHAZO
GENERALIZADO DEL ANALISIS «<NORMATIVO» DE POSNER —II. SOBRE LA VIABI-
LIDAD DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COMO TEORIA
JURISPRUDENCIAL EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO: ¢ESTA LEGITI-
MADO EL JUEZ PARA FUNDAMENTAR SU DECISION EN UN CRITERIO
DE EFICIENCIA ECONOMICA?: A) SENTIDO Y ALCANCE DE ESTA TEORIA JURIS-
PRUDENCIAL. B) LA VALORACION DE UNA TEORIA JURISPRUDENCIAL HA DE HACERSE,
PRIMERO DE TODO, POR REFERENCIA AL MARCO INSTITUCIONAL DE CADA SISTEMA JURI-
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pico. C) LA VINCULACION CONSTITUCIONAL DEL JUEZ A 1A LEY Y LAS CONSECUENCIAS
LOGICAS QUE DE ELLA DERIVAN: LA APLICACION Y EL DESENVOLVIMIENTO JUDICIAL DEL
DERECHO COMO PROCESO SUJETO A REGLAS METODICAS. D) LA CONSIDERACION DE LAS
CONSECUENCIAS POR EL JUEZ: SU NECESARIA «INTERNALIZACION» EN EL ANALISIS JURI-
DICO-DOGMATICO. E) LA «EFICIENCIA ECONOMICA» NO ES UN PRINCIPIO O VALOR RE-
CONOCIBLE EN NUESTRO DERECHO: LA FUNCION «ORDENADORA» DEL DERECHO CON-
TRACTUAL DISPOSITIVO. F) SOBRE LA INTEGRACION DE LAS LAGUNAS DEL CONTRATO Y
LA FORMA PECULIAR DE ENTENDERLA POR EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.
G) CoNCLUSION: LA TEORIA JURISPRUDENCIAL QUE SE PROPONE NO ES VIABLE EN
NUESTRO SISTEMA JURIDICO.—III. SOBRE LA CONSISTENCIA TEORETICA
DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN ABSTRACTO: (LA
«MAXIMIZACION DE LA RIQUEZA» ES UN OBJETIVO POLITICO-JURI-
DICO TAN RACIONALMENTE FUNDAMENTADO, TAN SIMPLE DE APLI-
CAR Y SOCIALMENTE TAN PLAUSIBLE?: A) ¢(Es TAN SOLIDA LA FUNDAMEN-
TACION CIENTIFICO-RACIONAL DEL «ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO»? B) ¢Es TAN
SIMPLE LA APLICACION DEL CRITERIO DE «CIENCIA ECONOMICA» PARA EL DESARROLLO
DE UN PROGRAMA POLITICO-JURIDICO? C) ¢(COMO SE JUSTIFICA DESDE EL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO LA PRIORIDAD ABSOLUTA DE LA «EFICIENCIA ECONOMICA»
SOBRE CUALQUIER OTRO OBJETIVO POLITICO-JURIDICO? D) CRITICA DE LA PREMISA
CENTRAL SOBRE LA QUE SE SUSTENTA ESTA TEORfA ECONOMICA DEL DERECHO: QUE EL
DERECHO DEBA CONFORMARSE CON ARREGLO AL MODELO DEL «HOMO OECONOMICUS
RATIONALIS».—IV. SOBRE LA LOGICA DEL PENSAMIENTO JURIDICO
TRADICIONAL: ¢(ES TAN IRRACIONAL, TAN ARTIFICIOSAMENTE COM-
PLEJA Y DE TAN ESCASA UTILIDAD SOCIAL COMO SE INSINUA?:
A) SOBRE LA RACIONALIDAD DEL PENSAMIENTO JURIDICO TRADICIONAL: ¢(COMO ES Y
COMO HA EVOLUCIONADO LA DOGMATICA JURIDICA? B) SOBRE LA UTILIDAD SOCIAL DE
LA DOGMATICA JURIDICA?—V. UN EPILOGO AL ESTILO «<REGENERACIONIS-
TA» DEL 98.

«El gobierno de las compafifas mercantiles: Teorfa, materiales y practica», por
Joaquim BiseaL 1 MEnDEZ, pag. 1673

SUMARIO: 1. ALGUNAS CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA
«CORPORATE GOVERNANCE>»: a) EL GOBIERNO DE LAS COMPANIAS MERCANTI-
LES COMO FACTOR DE COMPETITIVIDAD. PRESUPUESTOS DE ESTA AFIRMACION; B) EL
MODELO DE ORGANIZACION EMPRESARIAL COMO CUESTION CONCRETA; ¢) LOS MERCADOS
RELEVANTES; D) Los «MEercapos Juripicos».—II. ESTADO DE LA CUESTION:
QUE HABLEN LOS MATERIALES: (1) SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE ELABORA-
CION; (1) LA PRESENCIA DE LOS FINES DE LA EMPRESA; (m1) LA CUESTION DE LA
ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD: LOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES Y SUSTANTIVOS.—
IIT. ALGUNAS CUESTIONES DE INTERPRETACION Y DE POLITICA
JURIDICA.—IV. CONCLUSION: ¢(POR QUE HABIA DE SER CONVOCA-
DO UN SEMINARIO DE ESTAS CARACTERISTICAS EN ESPANA?

«Depésito y publicidad de documentos contables en las sociedades de capi-
tal», por Jost CarLos VAzouez CUETO, pag. 1699.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.—II. EL FUNDAMENTO
DE LA EXIGENCIA RELATIVA A LA PRESENTACION DE DOCUMENTOS
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CONTABLES ANTE EL REGISTRO MERCANTIL.—III. EL AMBITO DE
APLICACION DEL ARTICULO 218 TRLSA: LA PRESENTACION DE LOS
DOCUMENTOS CONTABLES PARA SU DEPOSITO: 1. NATURALEZA DE LA
EXIGENCIA CONTENIDA EN EL ARTICULO 218 TRLSA. 2. EL PRESUPUESTO PARA LA
APLICACION DEL .ARTicULO 218 TRLSA: LA APROBACION DE LAS CUENTAS ANUALES.
3. Los ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA OBLIGACION IMPUESTA POR EL
arTicuLo 218 TRLSA: 3.1. El elemento objetivo: los documentos a presentar
ante el Registro Mercantil. 3.2. El elemento subjetivo: los sujetos pasivos de
la exigencia de presentacién de los documentos para su depésito. 3.3. Los
elementos circunstanciales: el plazo y el lugar de presentacién de los docu-
mentos contables: 3.3.1. El plazo de presentacién de los documentos con-
tables. 3.3.2. El lugar de presentacién de los documentos contables.—
IV. LA OPERACION REGISTRAL DEL DEPOSITO Y PUBLICIDAD DE
DOCUMENTOS CONTABLES. 1. LA EXTENSION DEL ASIENTO DE PRESENTACION.
2. LA CALIFICACION DE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS POR EL REGISTRADOR MERCAN-
TIL. 3. LA PRACTICA DE LA OPERACION REGISTRAL.—V. LOS EFECTOS REGIS-
TRALES DEL DEPOSITO DE LOS DOCUMENTOS CONTABLES.—
VI. LAS SANCIONES POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE PRESENTACION DE LOS DOCUMENTOS CONTABLES ANTE EL
REGISTRO MERCANTIL: 1. EL ESTADO DE LA CUESTION. LA CONVENIENCIA DE
UN REGIMEN SANCIONADOR EFECTIVO. 2. EL CIERRE DEL REGISTRO PARA LA SOCIEDAD
INCUMPLIDORA. 3. LA IMPOSICION DE UNA MULTA A LA SOCIEDAD INCUMPLIDORA.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Numero 97 (Julio-Septiembre 1997)

«La instauracién de una nueva Constitucién», por ALESSANDRO PAcE, pag. 9.

SUMARIO: 1. LAS TRES FORMAS DE INSTAURACION DE UN ORDENA-
MIENTO CONSTITUCIONAL, SEGUN SANTI ROMANO- LA FORMA ILE-
GAL, LA FORMA ALEGAL Y LA FORMA LEGAL. CONSIDERACIONES
CRITICAS A PROPOSITO DE ESTA ULTIMA.—2. LA INSTAURACION DE
HECHO SEGUN UN PROCEDIMIENTO QUE NO ES JURIDICO, NI ANTI-
JURIDICO. HIPOTESIS PRACTICAS.—3. EL PODER CONSTITUYENTE
COMO PODER FACTICO. ABSOLUTO, TOTAL E ILIMITADO. AUSENCIA
DE FORMAS PREDETERMINADAS EN SUS MANIFESTACIONES. CON-
SECUENCIAS OBJETIVAS Y SUBJETIVAS.—4. LA INSTAURACION DE
UNA NUEVA CONSTITUCION. DIVERSOS MODOS DE CONCEBIR LA
CONSTITUCION. CONSECUENCIAS RESPECTO AL PROBLEMA DE LOS
LIMITES OPONIBLES, POR PARTE DE LA VIEJA CONSTITUCION, A LA
INSTAURACION DE LA NUEVA. LA RIGIDEZ DE LA CONSTITUCION
COMO CONSECUENCIA DE SU PROPONERSE COMO FUNDAMENTAL
Y, POR TANTO, COMO SUPERIOR A LAS OTRAS FUENTES DEL DERE-
CHO. EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL COMO
GARANTIA.—5. CONSECUENCIAS DE DICHA HIPOTESIS RESPECTO A
LOS LIMITES SUSTANCIALES. LOS LLAMADOS LIMITES TACITOS NO
PUEDEN CALIFICAR UN HECHO DE ILICITO Y POR TANTO, NO CONS-
TITUYEN UN OBSTACULO JURIDICO A LAS TENTATIVAS DE INSTAU-
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RACION.—6. CONSECUENCIAS DE LA TESIS RESPECTO A LOS LIMI-
TES FORMALES. EL PUZZLE DE ROSS Y SU SUPERACION A LA LUZ
DE LA NATURALEZA SIRVIENTE DE LAS NORMAS SOBRE LA REFOR-
MA CONSTITUCIONAL. MAYOR IMPORTANCIA PRACTICA DE LOS LI-
MITES PROCEDIMENTALES.—7. LA LEGITIMACION DE LA NUEVA
CONSTITUCION. LEGITIMACION Y SOBERANIA POLITICA DEL PUE-
BLO. LA PROBLEMATICA DE LA LEGITIMACION DETERMINA UNA
ATEMPERACION DE LAS CONCLUSIONES IMPLICADAS EN LA NATU-
RALEZA FACTICA DEL PODER CONSTITUYENTE. LA IMPORTANCIA
POLITICA DE LOS HECHOS DE LEGITIMACION. EL REFERENDUM
POPULAR SUCESIVO Y OBLIGATORIO NO CONSTITUYE UNA FORMA
DE GARANTIA DE LA SOBERANIA POPULAR. LOS CUATRO FRENTES
EN LOS QUE PUEDE DESARROLLARSE LA DEFENSA DE LA VIEJA
CONSTITUCION.

«jLibréos de Ultramaria! El fruto podrido de Cadiz», por BartoLoME CLAVERO,
pag. 45.

SUMARIO: 1. JUICIO POR LO CONSTITUCIONAL Y CONDENA POR LO
COLONIAL.—2. LA SUBVERSION AMERICANA DE LA CONSTITUCION
EUROPEA.—3. PERO (QUIENES SON LOS COLONIZADOS EN AMERI-
CA?—4. COLONIALISMO COMUN Y CONSTITUCIONALISMOS DIVER-
SOS —5. SENTIDO COLONIAL Y SENTIDO CONSTITUCIONAL, AMBOS
COMUNES.—6. EPILOGO.

«De qué hablamos en Europa cuando hablamos de derechos fundamentales»,
por PaLoma BiGLINO Campos, péag. 71.

SUMARIO: 1. NOTA INTRODUCTORIA.—I. LOS ORIGENES DE LA DUALLI-
DAD.—III. LA GARANTIA DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES: A) Los DERECHOS
RECONOCIDOS. B) ALGUNOS PROBLEMAS PROCESALES.—IV. DERECHOS FUNDA-
MENTALES Y ORDENAMIENTO COMUNITARIO: A) LA EFICAZ INTERVEN-
CION DEL TRIBUNAL DE JusTiClA. B) ALGUNAS CONSECUENCIAS DE LA AUSENCIA DE
DECLARACION: LA IDENTIFICACION ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
ECONOMICAS; EL USO DE LA PROPORCIONALIDAD.—V. LA COMUNIDAD EUROPEA
Y EL CEDH EN EL PROYECTO DE TRATADO DE AMSTERDAM.

«El Habeas Corpus en América Latina», por DoOMINGO GaRrciaA BELAUNDE,
pag. 105 (sin sumario).

«La privatizacién del deber militar: el servicio militar y la organizacién de las
Fuerzas Armadas espafiolas ante el nuevo escenario estratégico», por Josk
ANTONIO OLMEDA GOMEZ, pag. 125.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. EL NUEVO PANORAMA ESTRATEGICO:
1.1. UN MUNDO MULTICENTRICO UNIPOLAR: A) De la geopolitica a la geoecono-
mia. B) El papel de la fuerza. 1.2, UNA ORGANIZACION MILITAR PARA EL SIGLO
FUTURO.—2. LAS POLITICAS DE DEFENSA Y SEGURIDAD ESPANOLAS:
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UN ESTILO DECISORIO REACTIVO Y UN CONSENSO FRAGIL Y DIS-
PAR: 2.1 LA POLITICA DE SEGURIDAD: EL INGRESO EN LA OTAN. 2.2. La poLfTICA
DE DEFENSA: EL CASO DEL SERVICIO MILITAR.—3. ¢(ES FACTIBLE EL SERVICIO
VOLUNTARIO EN ESPANA?: 3.1. LA PROPUESTA MINISTERIAL. 3.2. LA vIABILI-
DAD DE UN SERVICIO MILITAR VOLUNTARIO. 3.3. Los aspEcTos TECNIcos: A) El con-
texto externo. B) El entorno organizativo. 3.4. Los ASPECTOS PoOLITICOS: A) La
coalicién favorable al servicio militar voluntario. B) El techo constitucio-
nal.—4. LAS REPERCUSIONES DEL CAMBIO ORGANIZATIVO EN LAS
RELACIONES CIVILES-MILITARES.

«Aspectos politicos y constitucionales sobre la participacién electoral de los
extranjeros en el Estado nacional», por MaRrcos Francisco Masso GARROTE,
pag. 159.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LA POSICION CLASICA DEL EXTRANJERO
Y DE LOS DERECHOS POLITICOS.—II. LAS RAZONES POLITICAS Y
JURIDICAS DE LA EXCLUSION DE LOS EXTRANJEROS DE LA PARTICI-
PACION ELECTORAL: A) INTRODUCCION. B) LAS ARGUMENTACIONES DE {NDOLE
poLiTiCA: 1. Los extranjeros como amenaza potencial del Estado. 2. Los extran-
jeros desconocen las aspiraciones nacionales. C) LAS ARGUMENTACIONES DE IN-
DOLE JURIDICO-CONSTITUCIONAL: 1. La tesis ciudadano-elector como fundamento
de la voluntad soberana. 2. La soberania pertenece al pueblo y no a la pobla-
cién: El «excursus» de la doctrina alemana: a) Carécter unfvoco de la inclu-
sién; b) Totalidad e intensidad de la vinculacién juridica; ¢) Evolucién his-
térica del concepto de pueblo en el derecho estatal, d) El principio de
homogeneidad como base del Estado democratico.—III. EL REPLANTEA-
MIENTO TEORICO-POLITICO DE LA CUESTION: LAS RAZONES POLITI-
CAS Y JURIDICAS DE LA INCLUSION DE LOS EXTRANJEROS EN LA
PARTICIPACION ELECTORAL: A) INTRODUCCION. B) L0OS ARGUMENTOS DE IN-
DOLE POLITICA: 1. La transformacién del concepto de nacién. 2. El efecto inte-
grador del derecho de participacion politica. C) LAS NUEVAS FORMULACIONES
TEORICO-CONSTITUCIONALES: LA RENOVACION Y NUEVA CONCEPCION DE LA CIUDADANIA:
1 Los argumentos de tipo menor: a) El principio de «no taxation without
representation»; b) El respeto por el derecho del hombre a ser elector. 2. La
nueva formulacién constitucional del concepto de pueblo en la doctrina ale-
mana: a) Pueblo como concepto jurfdico indeterminado; b) Extensién del
concepto de pueblo a los extranjeros como postulado juridico-constitucio-
nal; ¢) Aplicacién de estos postulados a la evolucién concreta de la pobla-
cién. 3. La oposicidn entre elecciones locales y elecciones nacionales segiin el
cardcter politico o administrativo de la misma: El «excursus» tedrico de la
doctrina francesa. 4. La descentralizacién del poder del Estado: La distincion
necesaria entre soberania nacional estatal y poderes del Estado.

«Forma de Gobierno y estructura del Poder Ejecutivo- el presidencialismo
argentino tras la revisién constitucional de 1994», por ALEJANDRO SA1z AR-
NAiz, pag. 195.

SUMARIO- 1. PRESIDENCIALISMO Y PODER EJECUTIVO EN LA CONSTI-
TUCION ARGENTINA DE- 1853-1860.—2. EL PROCESO Y EL CONTENI-
DO DE LA REFORMA DE 1994.—3. LA ESTRUCTURA DEL PODER EJE-
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CUTIVO.—4 LAS ATRIBUCIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLI-
CA: 4.1. PODER EXTERIOR Y DE DEFENSA. 4.2. PODERES DE EXCEPCION. 4.3. PobE-
RES DE DESIGNACION. 4.4. PODERES ADMINISTRATIVOS.—5. A MODO DE CON-
CLUSION: LA FORMA DE GOBIERNO TRAS LA REVISION CONS-
TITUCIONAL.

«Gestién publica, analisis y evaluacién de politicas», por XaviER BALLART,
pag. 223.

SUMARIO: 1 INTRODUCCION.—II. GESTION PUBLICA VS. GESTION PRI-
VADA.—III. GESTION PUBLICA: 1. GESTION ESTRATEGICA Y LIDERAZGO.
2. GESTION DEL ENTORNO PoOLITICO. 3. GESTION DE LA ORGANIZACION.—
IV. ANALISIS DE POLITICAS: 1 ANALISIS COMO HERRAMIENTA: PRODUCIR Y
COMUNICAR CONSEJO UTIL 2. ANALISIS DEL PROCESO POLITICO Y DEL COMPORTAMIENTO
ADMINISTRATIVO.—V. EVALUACION DE POLITICAS: 1. EVALUACION COMO TEC-
NICA DE INVESTIGACION SOCIAL APLICADA. 2. EVALUACION COMO INSTRUMENTO DE
NEGOCIACION EN EL PROCESO POLITICO. 3. EVALUACION E INDICADORES: REMISION A
CONTROL DE GESTION.—VI. CONCLUSIONES.—VII. BIBLIOGRAFIA POR
TEMAS.

«El andlisis de las élites politicas en las democracias», por EDURNE URIARTE,
pag. 249.

SUMARIO- EL DIFICIL CAMINO DEL CONCEPTO DE ELITE POLITICA.—
LAS ELITES ESTRATEGICAS.—LA DEFINICION E IDENTIFICACION DE
LA ELITE POLITICA—;COMO SON LOS MIEMBROS DE LAS ELITES
POLITICAS?>—PROFESIONES DE LOS POLITICOS Y PROFESIONALIZA-
CION DE LA POLITICA.—RECLUTAMIENTO Y CIRCULACION DE LAS
ELITES POLITICAS.—NUEVAS TENDENCIAS Y NUEVOS CAMPOS EN
LA INVESTIGACION DE LAS ELITES POLITICAS.

«Tradicién histérica e mnovacién politica en el primer liberalismo espafiol»,
por Marfa Luisa SANcHEZ-MEJiA, pdg. 277 (sin sumario).

«La sustancia poética del pensamiento democratico», por FErRNaNDO FERNAN-
DEZ-LLEBREZ, pag. 291.

SUMARIO: NATURALEZA, VERDAD Y DEMOCRACIA —EL GIRO PRAGMA-
TICO.—PENSAMIENTO POETICO Y APUESTA RORTYANA.—POESIA,
IMAGINACION Y RELIGION.—RES PUBLICA Y RES PRIVADA' UN AMAR-
GO EQUILIBRIO.—IMAGEN DARWINIANA, CREATIVIDAD Y VIRTUALI-
DAD.

«Socializacién politica y lealtad a la Constitucién», por MANUEL SALGUERO,
pag. 319.

SUMARIO: 1. ETICIDAD DEL ESTADO Y ADHESION A LAS DIFERENTES
FORMAS DE GOBIERNO.—II. PROCESO DE SOCIALIZACION Y SIGNOS
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DE FIDELIDAD AL REGIMEN POLITICO: UN APUNTE SOBRE NUES-
TRA TRADICION EN PARTICULAR.—III. LEALTAD A LA CONSTITU-
CION EN UNA DEMOCRACIA AVANZADA Y PLURALISTA.

Niumero 98 (Octubre-Diciembre 1997)

«Los principios generales del derecho: ;un mito juridico?», por ANTONiO-ENRI-
QuE PErez Luro, pag. 9.

SUMARIO: 1. EL CARACTER AMBIGUO Y CONTRADICTORIO DE LA EX-
PRESION PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.—2. LA REVALO-
RIZACION ACTUAL DE LOS PRINCIPIOS: LAS TESIS DE RONALD
DWORKIN.—3. OBSERVACIONES CRITICAS.—4. PLURALIDAD SIGNI-
FICATIVA DE LOS PRINCIPIOS: LOS TIPOS O MODALIDADES DE PRIN-
CIPIOS JURIDICOS.—5. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
COMO MITO JURIDICO.

COMENTARIO: Comienza el autor sefialando la imprecisién y la ambigue-
dad de la expresién principios generales del derecho. Imprecisiones no sé6lo
terminolégicas sino también relativas a la estructura y funcién del sefialado
concepto, pues siempre remiten a otras fuentes normativas, tratdndose, en
realidad, «de una categorfa que no existe como tal con sustantividad y auto-
nomfa propia». Por eso considera el autor que los principios generales del
derecho son un concepto ficticio o parasitario, que para adquirir realidad
jurfdica precisa tomar cuerpo en otras fuentes del derecho.

En base a tal consideracién el autor se apoya en que los mitos juridicos
tienen los mismos caracteres que los principios generales del derecho, pues
ambos tratan de ofrecer una explicacién para entender algo que no se en-
tiende, y a su vez, promueven la imaginacién de entes que no existen y/o
dan vida a meras abstracciones; siendo ademas ambos supuestos una rea-
lidad puramente abstracta. Lo cual no significa que los principios generales
del derecho no respondan a una necesidad propia de los ordenamientos
juridicos de los Estados de derecho, pues reconocen el valor de la seguridad
juridica.

Concluye el autor que el recurso a los principios crea la ilusién de que asi
se evitan los riesgos e incertidumbres que comporta siempre el reconocimien-
to del arbitrio judicial, de la funcién normativa de la doctrina cientffica, o de
la apelacién a las distintas versiones del derecho natural.

«El Consejo de Estado y los érganos consultivos de las Comunidades Auténo-
mas», por JaN OLIVAR ARRAIGA, pag. 25.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LA FUNCION CONSULTIVA —2 EL CONSE-
JO DE ESTADO' A) ORIGEN Y AVATARES HISTORICOS. B) EL CoNsEJO DE EsTADO
EN LA CoNSTITUCION DE 1978. C) DEFINICION DEL CONSEJO DE EsTapo.
D) NaturaLiza DEL CoNseJo DE EsTapo E) ComposiCioN DEL CONSEJO DE ESTA-
po. F) CompETENCIAS DEL CoONsEJo DE Estapo. G) Las COMUNIDADES AUTONOMAS
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ANTE EL DICTAMEN PRECEPTIVO DEL CoNnseJo DE Esrapo.—3. LOS CONSEJOS
CONSULTIVOS AUTONOMICOS: A) LA PREVISION ESTATUTARIA DE UN CONSEJO
CoNsuLTIVO: CONSECUENCIAS. B) EL CoNnsejo CONSULTIVO DE LA GENERALIDAD DE
CaTALURA. C) LA ComisioN JURIDICA ASEsora DE CataLuNa. D) EL Conseso Con-
suLTIVO DE CaNARIAS. E) EL ConseJo CoNSULTIVO DE Las IsLas BaLeares. F) EL
Consejo Consurtrvo pE ANDALUCfA. G) EL Conselo Juripico CONSULTIVO DE LA
CoMUNIDAD VALENCIANA. H) LA ComisioN JURIDICA ASESORA DEL GOBIERNO DE
ArAGON. I) EL Conseso ConsuLtivo bE La Rioja. J) EL Conseso CONSULTIVO DE
GALico. K) EL Consero CoNsuLTIvO DE CasTiLLa-La MancHAa. L) EL ConsEJo
Juripico peE LA REGION DE MURCIA.

«La inclusién del otro. Habermas y Rawls ante las sociedades multicultura-
les», por MariA ELoseGul, pag. 59.

«Sociologfa politica de la militancia en organizaciones terroristas», por FER-
NANDO REINARES, pag. 85.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. INTERROGANTES QUE SUSCITA LA
MILITANCIA TERRORISTA.—III. CARACTERISTICAS SOCIODEMOCRA-
TICAS DE LOS MILITANTES.—IV. EXPERIENCIAS PREVIAS DE SOCIA-
LIZACION POLITICA.—V. MOTIVACIONES INDIVIDUALES PARA LA
MILITANCIA.—VI. CONTEXTO DE LA MICROMOVILIZACION Y RECLU-
TAMIENTO.—VII. MANTENIMIENTO DEL COMPROMISO EN LA CLAN-
DESTINIDAD.—VIII. ABANDONO DEL TERRORISMO Y CONSECUEN-
CIAS BIOGRAFICAS —IX CONCLUSIONES.

«Politica y administracién. Algunas notas sobre el origen y la evolucién del
debate teérico», por Laura ROMAN Masepo, pag. 115

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. POLITICA Y ADMINISTRACION: ¢EL
ORIGEN DEL PROBLEMA?—III. EL MODELO TRADICIONAL DE ADMI-
NISTRACION PUBLICA: A) WEBER Y WILsON. B) EL MODELO TRADICIONAL Y
LOS DIFERENTES SISTEMAS POLITICO-ADMINISTRATIVOS.—IV. EL PLANTEAMIEN-
TO DE LA CUESTION A PARTIR DE LOS ANOS SETENTA. (POLITICA Y
ADMINISTRACION O POLITICOS Y FUNCIONARIOS?: A) LA crisIS DEL
PARADIGMA WEBERIANO. B) DE LA SEPARACION ENTRE POLITICA Y ADMINISTRACION AL
ANALISIS DE LA RELACION ENTRE POLITICOS Y FUNCIONARIOS.—V. CONCLUSION.—
V1. BIBLIOGRAFIA.

«El principio dispositivo y su virtualidad actual en relacién con la estructura
territorial del estado», por CEsar Acuapo RENEDO, pag. 137.

SUMARIO: 1. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO COMO CARACTERIZADOR DEL
SISTEMA TERRITORIAL REGULADO EN LA CONSTITUCION.—2. LOS
ACUERDOS AUTONOMICOS DE 1981 COMO CONVENCION CONSTITU-
CIONAL: EXCURSUS SOBRE ESTA FIGURA.—3. LOS EFECTOS DE LOS
ACUERDOS AUTONOMICOS SOBRE EL PRINCIPIO DISPOSITIVO.—
4. LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO: A) EN MATERIA DE COMPE-
TENCIAS; B) EN MATERIA DE ORGANIZACION; C) EN MATERIA DE ESTRUCTURACION
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TERRITORIAL.—5. LAS MATIZACIONES DOCTRINALES A LA CONSIDERA-
CION DEL. MODELO COMO CERRADO. CONCLUSION.

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Ntmero 23 (Enero-Junio 1997)

«Hacia una teoria general del contrato en Derecho navarro- concepto y forma-
cién», por CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE, pag. 11.

SUMARIO: 1. CONVENIO, ESTIPULACION Y CONTRATO: 1. CONVENIOS, CON-
TRATOS Y ESTIPULACIONES EN EL FUERO NUEvO. PLAN DE LA EXPOSICION. 2. EL
CONTRATO COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES. CONTRATO, CONVENCION Y CONVENIO:
A) Planteamiento. B) En tomo al concepto de contrato. Contrato y convenio
en el Fuero Nuevo. 3. La ESTIPULACION EN EL Fuero Nuevo.—II. LA FORMA-
CION DEL CONTRATO: 1. FASES EN LA VIDA DEL CONTRATO. 2. LA OFERTA DE
CONTRATO: A) Concepto y configuracién de la oferta de contrato: a) La acep-
tacién de la oferta; b) Caducidad y revocabilidad de la oferta. 3. Los Tra-
TOS PRELIMINARES Y LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL. 4. LA PROMESA DE CON-
TRATO: A) Aproximacién a la configuracién y utilidad prdctica de la promesa
de contrato. B) La configuracién juridica de la promesa de contrato en el
Fuero Nuevo. C) La promesa de contrato futuro y el convenio consensual
preparatorio de un contrato futuro. D) Algunos aspectos concretos de la
regulacién de la promesa de contrato. 5. BREVE APUNTE SOBRE PROMESA Y DE-
RECHO DE OpPCION.—INDICACION BIBLIOGRAFICA.

«Supremacia del Pacto Foral de 1841 sobre el Estatuto Municipal de 1924»,
por CarLos HERNANDEz HERNANDEZ, pag. 47.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA IMPORTANCIA Y LA NECESIDAD
DE LOS TRABAJOS HISTORICOS PARA ASENTAR, DENTRO DEL DE-
RECHO ADMINISTRATIVO FORAL, LA VERDAD SOBRE LA AUTONO-
MIA MUNICIPAL A LA NAVARRA: 1. Los PREAMBULOS DE LAS LEYES ESTATA-
LES RELACIONADAS CON NAvARRA. 2 LA TEcNica pEL pacto.—III. EL GOBIERNO
DE PRIMO DE RIVERA Y LA ADMINISTRACION MUNICIPAL DE NAVA-
RRA: 1. GENESIS DE LA CUESTION: A) E!l Estatuto se aprobd sin la anuencia de
la Diputacién. B) El Estatuto —con la plena autonomia local igual para
todos los Ayuntamientos del Estado— conculcaba determinados principios
administrativos forales: a) Principio del caricter paccionado del régimen
foral; b) Principio de jerarquia administrativa; ¢) Principio de autonomia
municipal. 2. LAS NEGOCIACIONES CON EL GOBIERNO CENTRAL: A) La aceptacién
por el Estado de que el Estatuto Municipal entrard en vigor, en Navarra,
como derecho supletorio. B) Las Bases Paccionadas de 1925 y el procedi-
miento administrativo seguido hasta su aprobacién por el Estado. C) Examen
particular de los principios administrativos forales presentes en el Acuerdo de
la Diputacién aprobatorio de las Bases de 1925: a) El principio del pacto
defendido por la mayorfa de los Diputados; b) El principio de juridici-
dad defendido por la minorfa de los Diputados. D) El Acuerdo del Consejo
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de Ministros. Principio administrativo en que se basé.—IV. LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 25 DE MARZO DE 1946, QUE DECLARA
DEROGADA LA DUODECIMA DE LAS BASES DE 1925 POR SER CON-
TRARIA A LA LEY PACCIONADA DE 1841: 1. LA PRIORIDAD DEL PRINCIPIO DE
JURIDICIDAD SOBRE EL PRINCIPIO DEL PACTO. 2. ¢CONTRAFUERO?. A) El cumpli-
miento del principio de juridicidad. B) La observancia del principio de pac-
to.—V. EL REGLAMENTO PARA LA ADMINISTRACION MUNICIPAL DE
NAVARRA, DE 1928, NORMA ARMONIZADORA DEL REGIMEN ADMI-
NISTRATIVO LOCAL A LAS BASES DE 1925.—VI. FINAL.

«El sistema tributario de Navarra desde el antiguo régimen hasta el Convenio
de 1927», por ARANCHA YUSTE JORDAN, pag. 74.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA INCORPORACION DE NAVARRA A
LA CORONA DE CASTILLA.—III. LA FISCALIDAD EN NAVARRA DU-
RANTE EL ANTIGUO REGIMEN.—IV. EL ESTABLECIMIENTO DE CON-
TRIBUCIONES EN NAVARRA Y LA EXIGENCIA DE QUINTAS: OBJETI-
VOS DE LA POLITICA UNIFORMADORA Y ABOLICIONISTA DE
GODOY.—V. POLITICA Y HACIENDA EN LA GUERRA DE LA INDEPEN-
DENCIA: CONSECUENCIAS PARA NAVARRA: A) LA PRESENCIA FRANCESA!
1 Convocatoria a Cortes de los diputados navarros. 2. Los Fueros de Nava-
rra y Vascongadas en la Constitucién de Bayona. B) Poiitica pEL GOBIERNO
CENTRAL: 1. De la restauracién al liberalismo constitucional: a) Creacién de
la Junta Suprema Central Gubernativa; b) Tratamiento de los regimenes
forales en la Constitucién de 1812: reforma politica insospechada:
b.I) Convocatoria a Cortes: dudosa representatividad de los dipuiados

navarros; b.IT) Los principios de igualdad y uniformidad proclamados en
el texto constitucional 2. Evolucién de la Hacienda espafiola: de la supre-

sién de las rentas prowvinciales a los intentos de unificacién tributaria
a) Hacia un sistema mads justo de contribuciones: los principios de igual-
dad y generalidad: a.I) Primer programa econémico-hacendistico de la
Junta Central; a.IT) Decreto de 7 de_agosto de 1809, de abolicién de las
rentas provinciales; a.Ill) Decreto de 12 de enero de 1810, por el que se
aprueba la Contribucién Extraordinaria de Guerra b) Fracaso por estable-

cer un unico ordenamiento tributario en toda la Nacién.—VI DE LA RES-
TAURACION FORAL A LA ABOLICION DE LAS EXENCIONES FISCALES
EN EL TRIENIO CONSTITUCIONAL.—VII. EL ARREGLO FORAL POR
CAUCES DISTINTOS DE LA ABSOLUTA UNIFORMIDAD TRIBUTARIA:
A) Los FUEROS COMO INSTRUMENTO DE PACIFICACION: LA REGENCIA, EL CONVENIO DE
VERGARA Y LA LEY DE CONFIRMACION DE FuEROS. B) LEY DE 16 DE AGOSTO DE
1841, QUE ORGANIZA LA ADMINISTRACION GENERAL DE NAVARRA: 1. Principales
momentos del proceso de elaboracién y aprobacion de la Ley. 2. Contenido
en materia tributaria.—VIII. LA COEXISTENCIA DE DOS SISTEMAS
TRIBUTARIOS DE CARACTERISTICAS PROPIAS: A) La CONSTITUCION DE
1845 Y LA REFORMA TRIBUTARIA DE MON-SANTILLAN. UN OBJETIVO COMUN: LA ABSO-
LUTA UNIFORMIDAD TRIBUTARIA. B) PRETENSION DE EXTENDER A NAVARRA LA CONTRI-
BUCION DE INMUEBLES, CULTIVO Y GANADERfA. EL CoONVENIO TEJADA-VALDOSERA.
C) INTENTOS POR ESTABLECER LOS IMPUESTOS SOBRE CEDULAS Y SOBRE SUELDOS Y
ASIGNACIONES. D) RECHAZO A LA EQUIPARACION FISCAL DE NAVARRA: LA «GAMAZA-
pA». E) APROXIMACION A LA REFORMA DE FERNANDEZ VILLAVERDE: 1. La CURM y
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el IDRTB: un ejemplo de la dualidad de sistemas. 2. Hacia un sistema uni-
forme en la imposicién indirecta: los convenios sobre cervezas, alcohol y
azucares.—VIIl. RECAPITULACION.

«Supremacfa y rigidez constitucional en la Constitucién de 1812», por SanTIa-
6o A. Roura GOMEz, pag. 133.

SUMARIO: 1. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCIONALISMO
MODERNO.—II. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LA CONSTITU-
CION ESPANOLA DE 1812: A) EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA DE LA CONSTI-
TUCION DE 1812. B) L.OoS MECANISMOS DE DEFENSA POLITICA DE LA CONSTITUCION DE
1812.—III. APROXIMACION A LA IDEA DEL ORIGEN COMO LIMITE DE
LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

«Régimen juridico de los cascos antiguos declarados bien de interés cultural-
conjunto histérico», por JEsus M.* RAMIREZ SANCHEZ, pag. 155.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL PATRIMONIO HISTORICO. CONCEP-
TO, CATEGORIAS Y PROPIEDAD.—III. LA CIUDAD HISTORICA COMO
OBJETO DE UNIDAD URBANISTICA: A) EL cAsco HISTORICO COMO BIEN DE
INTERES CULTURAL-CONJUNTO HISTORICO. B) EL CATALOGO URBANISTICO COMO INSTRU-
MENTO DE PROTECCION INTEGRAL.—IV. INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE
LAS LIMITACIONES IMPUESTAS POR LA INCLUSION EN UN CATALO-
GO URBANISTICO Y COLABORACION PARA LA CONSERVACION DE
INMUEBLES CATALOGADOS.—V. OTRAS LINEAS DE AYUDA Y COOPE-
RACION PARA LA REHABILITACION DE LOS CASCOS HISTORICOS.

BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA
Volumen LXXII (1996)

«¢lus - quod iustum?», por ORLANDO DE CARVALHO, pag. 1.

«A Crise da Romanistica», por A. Santos Justo, pag. 13. :

«Os Meios de Comunicagao (Correios, Telégrafo, Telefones ou Telecomuni-
cagoes), o Segredo e a Responsabilidade Penal dos Funcionarios», por Josg
pE Faria Costa, pag. 133.

«Crise de Valores; Crise do Direito», por ALMEIDA SanTOS, pag. 151.

«Sobre a Natureza Juridica das Opgoes Negociadas em Bolsas», por RACHEL
SztaN, pag. 167.

«A Constituigao e os Movimentos Religiosos Minoritarios», por JoNaTas Ma-
CHADO, pag. 193.

«Direito de Resposta: Limite & Liberdade de Imprensa ou Protecgao do Con-
sumidor», por HeLENa Moniz, pag. 273.

«0 Exercicio de Actividades Concorrentes pelos Gerentes de Sociedades por
Quotas», por ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, pag. 315.

«Jesus de Nazaré e a Lei», por Joao ALEXANDRING FERNANDES, pag. 345.
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REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA
ARGENTINA
Niumero 851 (Enero-Febrero-Marzo 1998)

«Actas de comprobacién. Algunas consideraciones con especial énfasis en la
daci6n de fe notarial y el momento de la percepcién», por Francisco J. Siri,
pag. 17.

«Andlisis sobre la validez del mandato conferido a favor de un pariente del
escribano autorizante», por RicARDO BrLaNco LArRA y GERARDO RODRIGUEZ
Sapey, pag. 35.

«Régimen de actuacién y trdmite en materia de automotores e implicancias
registrales (quinta parte)», por JorGE Huco LaAscaLa, pag.45.

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA
Numero 156 (Enero 1998)

«La CIG de 1996 (o la crénica de una reforma anunciada), por CEsAREO GUTIE-
RREZ EspApA, pag. 9.

«Los votos particulares en el proceso judicial comunitario, el contenido mini-
mo del derecho de peticién ante el Parlamento Europeo y la proteccién de
este derecho por el Defensor del Pueblo», por Isaac IBAREZ GARCIA, pAg. 25.

«Repercusion de la adhesién de Austria, Finlandia y Suecia en la politica
comunitaria de cooperacién para el desarrollo», por MicueL Francisco TENA
JiMENEZ, pag. 37.

«Derechos fundamentales y construccién europea», por JAIME RODRIGUEZ-ARA-
NA, pag. 45.

«Los actos anticompetitivos prohibidos por el articulo 85.1 del TCE», por
ManNuEL BoTana AGRa, péag. 53.

«Intentos actuales de armonizacién dirigidos a la proteccién de los intereses
financieros de la Comunidad Europea», por GERHARD DANNECKER y CARMEN
BascOn GranaDos, pag. 67.

«Las obligaciones derivadas de los acuerdos de los érganos de una Sociedad
Cooperativa y su encuadramiento en el Convenio de Bruselas», por Rocto
Caro GANDARA, pag. 79.

«Responsabilidad patrimonial de los Estados miembros por incumplimiento
del Derecho Comunitario», por LIoNEL D. FERNANDEZ GARCIA y TERESA SERRA-
No Sorpo, pag. 91.
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Nuamero 157 (Febrero 1998)

«La Seguridad Social comunitaria en la altima década (1987-1997)», por
CarrLos Garcta DE CORTAZAR Y NEBREDA, pag. 7.

«La ampliacién del campo de aplicacién del Reglamento 1408/71 a los funcio-
narios publicos y personal asimilado», por Jost Luis Nuko Ruslo, pag. 23.

«Los nacionales de paises terceros y Europa», por HELENE GARCON ESTRADA,
pag. 37.

«La extensién terntorial del Reglamento CEE 1408/71. Nuevas adhesiones.
Espacio Econ6émico Europeo. Las negociaciones con otros Estados no
miembros de la Unién Europea: Suiza», por MAaRTA Viveés CABALLERO,
pag. 47.

«La nueva regulacién de las prestaciones no contributivas. Las clausulas de
residencia», por CrisTINA SANCHEZ-RopAs Navarro, pag. 57.

«Las nuevas propuestas de la Comisién para modificar el Reglamento 1408/
71. Prestaciones de desempleo y de prejubilacién», por CarLos GARCIA DE
CorTAzAR Y NEBREDA, pag. 67.

«La nueva regulacién de las prestaciones familiares en el Reglamento 1408/71.
Los asuntos Pinna y Yafiez Campoy,» por Lip6n Nesot Lozano, pag. 79.

«La Seguridad Social de los trabajadores migrantes de la Unién Europea en
la unificactén de doctrina», por AurELIo DESDENTADO BONETE, pag. 89.

«La coexistencia de los convenios bilaterales con los Reglamentos 1408/71 y
574/72. Los asuntos Roenfeldt y Thevenon», por PaBLo CACHON VILLAR,
pag 101.

«Disposiciones financieras de los Reglamentos 1408/71 y 574/72. La Comisién
de Cuentas. Incidencia para Espafia. Magnitudes econémicas», por Jost
Maria Marco Garcia, pag. 111.

Numero 158 (Marzo 1998)

«La agilizacién de los procedimientos administrativos de los Reglamentos
1408/71 y 574/72. Los intercambios telematicos. El programa TESS», por
ANDRES ELHAzAZ MoLiNa, pag. 9.

«La proteccién social de los trabajadores destacados: Legislacién aplicable.
Particularidades y excepciones», por Covabponca Herrero Coco, pag. 23.

«El papel de la comisién administrativa en el desarrollo de la Seguridad Social
comunitaria», por BERNARDO DiEZ RODRIGUEZ, pag. 31.
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«La codificacién en el 4mbito social europeo: el ejemplo de la Seguridad
Social», por JAvIER PALMERO ZurDO, pag. 39.

«Las vicisitudes de la Directiva 86/378/CEE, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes pro-
fesionales de Seguridad Social. La jurisprudencia sentada por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia Barber y sus
efectos en e] tiempo», por Maria IsaBeL RoFes 1 PusoL, pag. 49.

«Los aspectos de la Seguridad Social de la Directiva del Consejo, de 29 de
octubre de 1985, para promover la mejora de la seguridad y salud en el
trabajo de la mujer embarazada; de la Directiva de 3 de junio de 1996,
relativa al acuerdo marco sobre permiso parental celebrado por la UNICE,
el CEEP y la CES; y de la Directiva del Consejo, de 14 de febrero de 1977,
sobre la conservacién de derechos en caso de traspaso de empresas», por
PuriFicacION VERDES Lopez-DitGuez, pag. 61.

«La Seguridad Social y la proteccién social en el proceso de configuracién de
la politica social comunitaria: de la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores y el Protocolo sobre Politica
Social del Tratado de la Unién Europea, de Maastricht al Tratado Europeo
de Amsterdam», por MiGueL CoLina RoOBLEDO, pag. 75.

«La exclusién social. Programas de accién comunitaria», por Luis ViLa LorEz,
pag. 83.

«Un debate europeo sobre el futuro de la proteccién social», por D. R. Cor-
NELISSEN, pag. 93.

«Privatizacién y otros signos de retroceso de la Seguridad Social en Europa»,
por BERNARDO GoNzaLo GoNZALEZ, pag. 103.






	0960647_001
	0960647_002
	0960647_003
	0960647_004
	0960647_005
	0960647_006
	0960647_007
	0960647_008
	0960647_009
	0960647_010
	0960647_011
	0960647_012
	0960647_013
	0960647_014
	0960647_015
	0960647_016
	0960647_017
	0960647_018
	0960647_019
	0960647_020
	0960647_021
	0960647_022
	0960647_023
	0960647_024
	0960647_025
	0960647_026
	0960647_027
	0960647_028
	0960647_029
	0960647_030
	0960647_031
	0960647_032
	0960647_033
	0960647_034
	0960647_035
	0960647_036
	0960647_037
	0960647_038
	0960647_039
	0960647_040
	0960647_041
	0960647_042
	0960647_043
	0960647_044
	0960647_045
	0960647_046
	0960647_047
	0960647_048
	0960647_049
	0960647_050
	0960647_051
	0960647_052
	0960647_053
	0960647_054
	0960647_055
	0960647_056
	0960647_057
	0960647_058
	0960647_059
	0960647_060
	0960647_061
	0960647_062
	0960647_063
	0960647_064
	0960647_065
	0960647_066
	0960647_067
	0960647_068
	0960647_069
	0960647_070
	0960647_071
	0960647_072
	0960647_073
	0960647_074
	0960647_075
	0960647_076
	0960647_077
	0960647_078
	0960647_079
	0960647_080
	0960647_081
	0960647_082
	0960647_083
	0960647_084
	0960647_085
	0960647_086
	0960647_087
	0960647_088
	0960647_089
	0960647_090
	0960647_091
	0960647_092
	0960647_093
	0960647_094
	0960647_095
	0960647_096
	0960647_097
	0960647_098
	0960647_099
	0960647_100
	0960647_101
	0960647_102
	0960647_103
	0960647_104
	0960647_105
	0960647_106
	0960647_107
	0960647_108
	0960647_109
	0960647_110
	0960647_111
	0960647_112
	0960647_113
	0960647_114
	0960647_115
	0960647_116
	0960647_117
	0960647_118
	0960647_119
	0960647_120
	0960647_121
	0960647_122
	0960647_123
	0960647_124
	0960647_125
	0960647_126
	0960647_127
	0960647_128
	0960647_129
	0960647_130
	0960647_131
	0960647_132
	0960647_133
	0960647_134
	0960647_135
	0960647_136
	0960647_137
	0960647_138
	0960647_139
	0960647_140
	0960647_141
	0960647_142
	0960647_143
	0960647_144
	0960647_145
	0960647_146
	0960647_147
	0960647_148
	0960647_149
	0960647_150
	0960647_151
	0960647_152
	0960647_153
	0960647_154
	0960647_155
	0960647_156
	0960647_157
	0960647_158
	0960647_159
	0960647_160
	0960647_161
	0960647_162
	0960647_163
	0960647_164
	0960647_165
	0960647_166
	0960647_167
	0960647_168
	0960647_169
	0960647_170
	0960647_171
	0960647_172
	0960647_173
	0960647_174
	0960647_175
	0960647_176
	0960647_177
	0960647_178
	0960647_179
	0960647_180
	0960647_181
	0960647_182
	0960647_183
	0960647_184
	0960647_185
	0960647_186
	0960647_187
	0960647_188
	0960647_189
	0960647_190
	0960647_191
	0960647_192
	0960647_193
	0960647_194
	0960647_195
	0960647_196
	0960647_197
	0960647_198
	0960647_199
	0960647_200
	0960647_201
	0960647_202
	0960647_203
	0960647_204
	0960647_205
	0960647_206
	0960647_207
	0960647_208
	0960647_209
	0960647_210
	0960647_211
	0960647_212
	0960647_213
	0960647_214
	0960647_215
	0960647_216
	0960647_217
	0960647_218
	0960647_219
	0960647_220
	0960647_221
	0960647_222
	0960647_223
	0960647_224
	0960647_225
	0960647_226
	0960647_227
	0960647_228
	0960647_229
	0960647_230
	0960647_231
	0960647_232
	0960647_233
	0960647_234
	0960647_235
	0960647_236
	0960647_237
	0960647_238
	0960647_239
	0960647_240
	0960647_241
	0960647_242
	0960647_243
	0960647_244
	0960647_245
	0960647_246
	0960647_247
	0960647_248
	0960647_249
	0960647_250
	0960647_251
	0960647_252
	0960647_253
	0960647_254
	0960647_255
	0960647_256
	0960647_257
	0960647_258
	0960647_259
	0960647_260
	0960647_261
	0960647_262
	0960647_263
	0960647_264
	0960647_265
	0960647_266
	0960647_267
	0960647_268
	0960647_269
	0960647_270
	0960647_271
	0960647_272
	0960647_273
	0960647_274
	0960647_275
	0960647_276
	0960647_277
	0960647_278
	0960647_279
	0960647_280
	0960647_281
	0960647_282
	0960647_283
	0960647_284
	0960647_285
	0960647_286
	0960647_287
	0960647_288
	0960647_289
	0960647_290
	0960647_291
	0960647_292
	0960647_293
	0960647_294
	0960647_295
	0960647_296
	0960647_297
	0960647_298
	0960647_299
	0960647_300
	0960647_301
	0960647_302
	0960647_303
	0960647_304
	0960647_305
	0960647_306
	0960647_307
	0960647_308
	0960647_309
	0960647_310
	0960647_311
	0960647_312
	0960647_313
	0960647_314
	0960647_315
	0960647_316
	0960647_317
	0960647_318
	0960647_319
	0960647_320
	0960647_321
	0960647_322
	0960647_323
	0960647_324
	0960647_325
	0960647_326
	0960647_327
	0960647_328
	0960647_329
	0960647_330
	0960647_331
	0960647_332
	0960647_333
	0960647_334
	0960647_335
	0960647_336
	0960647_337
	0960647_338
	0960647_339
	0960647_340
	0960647_341
	0960647_342

