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[La inscripcion de los contratos
de arrendamiento en la nueva Ley
de Arrendamientos Urbanos

SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES.—II. ELEMENTOS CON-
DICIONANTES DE LA INSCRIPCION DE LOS ARRENDAMIENTOS UR-
BANOS: LA NATURALEZA DEL DERECHO Y SU SUSTRATO SOCIAL.:
A) APUNTE SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ARRENDAMIENTO. B) EL
SUSTRATO SOCIAL DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO URBANO.—III. LOS PROPOSI-
TOS DE LA NUEVA LEY, SEGUN SU PREAMBULO.—IV. INSCRIPCION
DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS ANTES DE LA NUEVA LEY:
A) CONVENIENCIA DE LA INSCRIPCION DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS. B) LA INs-
CRIPCION EN LA LEY ANTERIOR. C) LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN LOS ARRENDAMIENTOS
COMUNES SEGUN EL Copigo CrviL. D) LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN LOS ARRENDA-
MIENTOS RUSTICOS.— V. INSCRIPCION DE LOS ARRENDAMIENTOS URBA-
NOS SEGUN LA NUEVA LEY: A) Los actos INSCRIBIBLES. B) EsSpECIAL CON-
SIDERACION DEL DERECHO DE RETORNO.—VI1. PUBLICIDAD REGISTRAL Y
DURACION DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS SEGUN LA NUEVA
LEY: A) ARRENDAMIENTOS INSCRITOS: CONSIDERACION GENERAL. B} ARRENDAMIENTOS
NO INSCRITOS: a) Efectos durante los cinco primeros anos de vigencia del con-
trato, cualquiera que sea su duracién: a.l) Ventas forzosas. a.2) Especial
consideracién de las ejecuciones hipotecarias.—b) Efectos a partir de los cin-
co primeros afios de vigencia del contrato b.1) Los textos legales. b.2) And-
lisis de su alcance registral: b.2 1) Resolucién del derecho del arrendador:
° Arrendamiento no inscrito de duracién pactada superior a cinco afios.
° Arrendamiento de duracién pactada superior a cinco afios inscrito con an-
terioridad a los derechos determinantes de la resolucién del arrendador.—
b.2.2) Enajenacién de la vivienda arrendada: ° Arrendamiento inscrito de
duracién pactada superior a cinco afios. ® Arrendamiento no inscrito de dura-
ci6n pactada superior a cinco afios.—C) EL DERECHO DE SUBROGACION EN LA
ENAJENACION DE FINCA ARRENDADA PARA USO DISTINTO DEL DE VIVIENDA.—VII. ES-
PECIALIDADES DE ALGUNOS ARRENDAMIENTOS URBANOS: A) Con
PACTO DE EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO POR ENAJENACION DE LA VIVIENDA.
B) ARRENDAMIENTOS OTORGADOS POR TITULARES DE DERECHOS TEMPORALES.
C) ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA AJENA.—VIII. PROTECCION REGISTRAL DE
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LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO: A) PREFERENCIA SOBRE OTROS
DERECHOS SIMILARES. B) ARRENDAMIENTOS PARA USO DISTINTO DEL DE VIVIENDA.—
VIII. REQUISITOS REGISTRALES DE LA INSCRIPCION: A) Forma DEL
CONTRATO. B) TfruLo INSCRIBIBLE: a) La libertad de forma civil y la documen-
tacién auténtica de los actos inscribibles b) El Real Decreto 297/1996, de 23
de febrero, sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de los Contratos
de Arrendamientos Urbanos- b.1) Orientacién_general. b.2) Actos inscribibles.
b.3) Tiwlo inscribible: b 3.1) Finca arrendada inscrita en folio registral inde-
pendiente. b.3.2) Finca arrendada que forma parte de otra inscrita en folio
registral independiente.—b.4) Cancelacién: b.4.1) De oficio. b.4.2) Por acta
notarial.

[. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

La historia de las relaciones entre el Registro de la Propiedad, como
Registro juridico inmobiliario cuyos pronunciamientos estdn avalados por el
Estado y se encuentran bajo la salvaguardia de los Tribunales (vid. art. 1.° LH),
y los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, ya sean riisticos o urbanos,
podriamos decir que ha sido la historia de un permanente desencuentro.

Sin embargo —como sefiala Pau Pepron (1)— diversas razones han
movido al legislador hipotecario a abrir el Registro al derecho arrendaticio:
principalmente, la analogia de ese derecho con otros derechos inscribibles
que facultan para el uso y disfrute de los inmuebles, y el deseo de asegurar
la posicién juridica del arrendatario.

En cualquier caso, no puede desconocerse que la legisiacién hipoteca-
ria, ha establecido desde sus primeros balbuceos, las bases necesarias para
hacer posible la inscripcién de los arrendamientos de bienes inmuebles.

Ya bajo el régimen de las Contadurias de Hipotecas, el Real Decreto de
23 de mayo de 1845 (que se reitera en el de 19 de agosto de 1853), impuso
la toma de razén de los contratos de arrendamiento inmobiliario. Esto se
hace por razones fiscales —consecuencia de la Reforma Tributaria propi-
ciada en 1845 por don Alejandro Mon—, pero lo cierto es que la posibilidad
de inscripcién de los arrendamientos de inmuebles existe antes de la prime-
ra Ley Hipotecaria de 1861 (2).

(1) ANTONIO Pau PEDRON, «La 1nscripcién de los arrendamientos de bienes inmue-
bles», en Boletin del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercanuiles de Espa-
Aa, ndmero 1 (2.* época), febrero de 1995, pag 7.

Del mismo autor, puede verse (ademds de la conferencia que se cita en la nota 14):

— La proteccién del arrendamiento urbano, Cuadernos Civitas, Madrid, 1995.

— El nuevo arrendamiento urbano. Régimen civil y registral. Varios autores. Direc-
tor: ANTONIO Pau PeDRON, Centro de Estudios Registrales, Madnd. 1996.

(2) Vid. ANTONIO MANZANO SoLANO, Derecho Registral Inmobiliario, vol. 1, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Regis-
trales, Madrid, 1991, pdgs. 73 y sigs.
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El n.® 5.° del articulo 1.831 del Proyecto de Cédigo Civil de Garcia
Govena de 1851 igualmente la admitié: «también deben inscribirse los
titulos en que se imponen sobre bienes inmuebles alguno de los derechos
siguientes: 5.° Los arrendamientos por seis 0 mds afos y las anticipaciones
de alquileres o rentas por mds de un afio».

La Ley de 8 de febrero de 1861 consagra en su articulo 2 la inscripcién
de «los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por un periodo que
exceda de seis afios» (nimero 5.°) y los «los contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles en que se hayan anticipado las rentas de tres 0 mas afnos»
(nimero 6.°).

La Reforma Hipotecaria de 1869 unifica los dos supuestos en un solo
nimero de su articulo 2 y afiade el pacto de inscripcién, quedando el texto
legal (que se reiterarfa literalmente en la Ley de 1909) asi: «Los contratos
de arrendamiento de bienes inmuebles por un periodo que exceda de seis
afos, o los en que se hayan anticipado las rentas de tres o mas anos, o
cuando sin tener ninguna de estas condiciones hubiere convenio expreso de
las partes para que se inscriban».

En la legislacién hipotecaria vigente hasta la entrada en vigor de la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, se
contenian los siguientes actos inscribibles de los arrendamientos de inmue-
bles en general:

— Articulo 2.5.° de la Ley Hipotecaria. Se inscribiran: «Los contratos
de arrendamiento de bienes inmuebles por un periodo de mds de seis
afios, o aquellos en los cuales se hayan anticipado las rentas de tres
0 mds afos, o cuando, sin concurrir ninguna de estas circunstancias,
hubiere convenio expreso de las partes para que se inscriban». Este
precepto ha sido objeto de nueva redaccién por la Disposicién Adi-
cional segunda de la nueva LAU, segiin veremos.

— Articulo 13 del Reglamento Hipotecario: «Sin perjuicio de las
prohibiciones establecidas en la Leyes, los subarriendos, subrogacio-
nes y cesiones de arrendamientos scran inscribibles cuando tengan
las circunstancias expresadas en el parrafo 5.° del articulo 2 de la
Ley, y las retrocesiones lo seran en todo caso.»

— Articulo 14, dltimo parrafo, del Reglamento Hipotecario: «En el
arriendo con opcién de compra, la duracién de la opcién podréd
alcanzar la totalidad del plazo de aquel, pero caducard necesaria-
mente en caso de prérroga, tcita o legal, del contrato de arren-
damiento.»

— Articulo 15 del Reglamento Hipotecario: «Los inquilinos y arren-
datarios que tengan derecho de retorno al piso o local arrendado, ya
sea por disposicién legal o por convenio con el arrendador, podran



2120 ESTUDIOS

hacerlo constar en el Registro de la Propiedad mediante nota al
margen de la inscripcién de dominio de la finca que se reedifique.
Sin esta constancia no perjudicard a terceros adquirentes el expresa-
do derecho. Para extender la nota bastard solicitud del interesado,
acompaiiada del contrato de inquilinato o arriendo y el titulo con-
tractual, judicial o administrativo del que resulte el derecho de re-
torno. Transcurridos cinco afios desde su fecha, las expresadas notas
se cancelardn por caducidad.»

Habia también normas de naturaleza hipotecaria en el articulo 55 de la
ahora derogada Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de
1964, que analizaremos en el momento oportuno.

A pesar de esta normativa y a pesar de que la Ley Hipotecaria no
establece ningin régimen especial de efectos para las inscripciones del
derecho arrendaticio, lo cierto es que una amplia corriente de hipoteca-
ristas (MorreLL y TERrY, CaMPuzaNO, Roca SASTRE), viene entendien-
do que el tnico efecto registral que producen es el de la oponibilidad
de los arrendamientos inscritos a los posteriores adquirentes del inmue-
ble (3).

II. ELEMENTOS CONDICIONANTES DE LA INSCRIPCION
DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS: LA NATURALEZA
DEL DERECHO Y SU SUSTRATO SOCIAL

El problema de la inscripcién de los arrendamientos de bienes inmue-
bles, de una parte, y de otra los efectos, incluso frente a terceros prote-
gidos por la publicidad registral, de los arrendamientos no inscritos
—planteando verdaderas y casi escandalosas excepciones al sistema gene-
ral de seguridad juridica inmobiliaria que el Registro supone, por la via
de la subrogacién arrendaticia legal— obedece a dos motivaciones prin-
cipales: las dudas sobre la naturaleza juridica del derecho de arrenda-
miento y el sustrato social del mismo, al ser la vivienda un producto de
primera necesidad, hoy derecho constitucional, segin el articulo 47 de la
Constitucion de 1978: «Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada».

(3) Asi lo explica Pau PEDRON («La inscripcién de los arrendamientos . », cit.
pdg. 7), estimando que, por el contrario, en la Exposicién de Motivos de la Ley Hipo-
tecania de 1861 se consideraba el arrendamiento como un «verdadero derecho real».
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A) APUNTE SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ARRENDAMIENTO

Cuestion muy discutida, han prevalecido histéricamente y siguen preva-
leciendo actualmente, las opiniones favorables a su consideracién como
derecho personal.

No se desconocen algunas posiciones doctrinales que tratan de resolver
el problema arremetiendo contra la distincién entre derechos personales y
reales, y planteando nuevas clasificaciones de los derechos subjetivos. El
arrendatario se bastaria a si mismo por razén del contacto posesorio y el
arrendamiento quedaria encuadrado en la figura del ius ad rem (4).

Variante de la anterior es la posicién de algin sector doctrinal recien-
te (5), tratando de fundar la proteccién del arrendamiento exclusivamente
en la apariencia posesoria. Frente a la publicidad registral, propugna la
configuracién del arrendamiento como derecho real de contenido posesorio
y duracién limitada, tesis inaceptable. pues, precisamente, el nacimiento de
los sistemas hipotecarios en toda Europa durante el pasado siglo, obedece
a que la tradicién y la posesién han perdido todo su valor como instrumen-
tos de publicidad cuando la contratacién desborda el dmbito puramente
local (6).

No es este el momento de profundizar en lo que pudiera ser un plano
teérico o académico del problema, con 4nimo de sentar conclusiones mas
o menos definitivas. Pero no estd de mas y casi resulta indispensable
—habida cuenta que cuestionamos el acceso del arrendamiento a un Regis-
tro juridico publico cuyo objetivo es la publicidad, precisamente, de los
derechos reales—, intentar una brevisima relacion objetiva de los argumen-
tos que la doctrina (7) suele esgrimir en favor de la consideracién del
derecho del arrendatario como derecho de naturaleza personal:

1. La acentuada necesidad del legislador de proteger especialmente
determinados tipos de arrendamiento, encaminada a dar estabilidad a la
relacién arrendaticia. Esto seria innecesario si el derecho del arrendatario
fuese un derecho real con actuacién erga omnes.

2. La necesidad, igualmente, de tener que asegurar la estabilidad de la
relacién ante determinadas circunstancias ocurridas durante la vida del

(4) Tesis de GEorGIANI («Duritti reali. Diritto civile», en Novisimo Digesto Italiano,
tomo V, pags. 749 y sigs.), seguido en Espafia por VALLET en Hipoteca del derecho
arrendaticio, 1951, pags. 11 y sigs.

(5) ROBERTO BLANQUER UBEROS, «Comentarios al Proyecto de Ley de Arrendamien-
tos Urbanos», en Boletin de Informacién Registral de Granada, nim 27, junio de 1994,
pags. 84 y sigs.

(6) MANZANO SOLANO, obra y volumen citados, pig. 68.

(7) Vid RaMmON M.* Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, Tomo III, 6." edicidn,
Bosch, Barcelona. 1968, pigs 512 y sigs
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contrato: muerte del arrendatario, trasmisién del inmueble arrendado, ex-
tincion de usufructo, ejecucién de la finca arrendada, etc.; circunstan-
cias que no juegan tratdndose de los demds derechos reales, (v.gr. al acree-
dor hipotecario, circunstancias como aquella, en general, le son indife-
rentes).

3. La Ley Hipotecaria, como norma especial reguladora de la publici-
dad oficial de los derechos reales inmobiliarios, saca la inscripcién de los
arrendamientos del precepto general (arts. 2.1.° y 2.°) y le dedica un pre-
cepto especifico (art. 2.5.°), condicionando, por otra parte —asi lo ha hecho
hasta la Ley de Arrendamientos Urbanos recién aprobada—, su inscripcién
al cumplimiento de determinados requisitos. Si se tratase de un derecho real
mds, la norma especial sobraria.

4. Quiza, la proteccién mds enérgica del arrendatario se encuentra en
la subrogacién que se impone al adquirente de la finca arrendada en los
derechos y obligaciones del arrendador. Pero, es de observar, que lo que se
le puede imponer es la subrogacién, pero no que reciba la finca con el
arrendamiento con carga —cum onere—, que es lo propio en materia de
derechos reales. Asf, el adquirente de una finca hipotecada, la recibe con
la carga de la hipoteca; pero no podriamos decir que se subroga en la
posicién del hipotecante-deudor (v.gr., salvo pacto —art. 118 LH—, no
responde del débito personal garantido).

5. Se ha dicho, reiteradamente, que el arrendamiento, derecho perso-
nal, por la inscripcidn se convierte en derecho real (8). Esta afirmacién debe
rechazarse, pues el Registro no tiene la virtud de transmutar la naturaleza
Juridica de los derechos, de los que solamente es instrumento de publicidad
juridica.

Sobre esta bien divulgada posicién doctrinal, argumenta Pau PEDRON (9)
que la finalidad de la Ley Hipotecaria no es regular aspectos sustantivos de
las instituciones, sino los requisitos y efectos de su acceso al Registro de
la Propiedad. En este sentido debe entenderse la afirmacién de la Exposi-
cién de Motivos de la Ley de 1861 de que ha transformado el arrendamiento
«en un verdadero derecho real», de que el arrendamiento inscrito tiene el
tratamiento hipotecario de un verdadero derecho real, de que estamos ante
un «derecho hipotecariamente real».

Lo que se persigue, en definitiva, es dar seguridad a los derechos de las
partes y de terceros, a través de la cognoscibilidad legal que la publicidad
del Registro de la Propiedad —como Registro de naturaleza juridica—,
produce.

(8) Roca SASTRE, obra y tomo citados, pag. 525.
(9) Trabajo citado, pag. 8
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B) EL SUSTRATO SOCIAL DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO URBANO

Nuestro Cédigo Civil sigue en este punto —como en tantos otros— al
Cédigo de Napoleén, carente de sentido social y corrector de los avances
encaminados a proporcionar estabilidad al arrendatario de fincas, alcanza-
dos por el fus commune o Derecho intermedio. Por el contrario, estd impreg-
nado del espiritu liberal del Corpus, sin mds correctivos, en cuanto a su
permanencia, que el pacto en contrario convenido con el adquirente de la
finca arrendada y el que le proporciona la inscripcion registral (aludiremos
mas adelante a los arts. 1.549 y 1.571.1) (10).

Han sido las Leyes especiales de Arrendamientos Risticos y Urbanos las
que han reforzado la posicién del arrendatario y dado estabilidad al contra-
to, no s6lo a través de la subrogacion, sino también de los derechos de
tanteo y retracto, derecho de retorno, etc.

Como dice Capenasa Cova (11) se ha pasado del primer estadio de
feroz individualismo del Derecho Romano, para el cual el arrendatario no
era ni siquiera poseedor, sino mero detentador, a la concepcién de la época
moderna en la que la justificacién tedrica de la estabilidad del arrendamien-
to viene exigida por razones de justicia social, hasta llegar a considerar la
relacién arrendaticia como una relacién juridica real.

El fundamento de la concesion de toda esta serie de ventajas al arren-
datario, obedece, pues, a los intereses sociales que se cobijan en la posicién
del arrendatario, protegidos, incluso frente a terceros, con intereses superio-
res a los del propietario adquirente de la finca (12).

III. LOS PROPOSITOS DE LA NUEVA LEY, SEGUN
SU PREAMBULO

La Ley 29/1994, de 24 de noviembre, parece que quiere manifestar en
su Predmbulo el propésito de poner fin al tradicional desencuentro entre el
derecho de arrendamiento y la Ley Hipotecaria. Sus lineas maestras en la
materia son estas:

(10) Roca SasTRE, obra y tomo citados, pdg. 8.

(11) Josté M.” CapenaBa Coyva, «Los arrendamientos urbanos y el Registro de la
Propiedad», en Boletin del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espana, nim. 11, (2. época), enero de 1996, pigs. 13 y sigs.

(12) M.® AsuNcioN JIMENEZ DE LLANO Y ZATO, «Algunas consideraciones sobre la
futura Ley de Arrendamientos Urbanos», en La Ley, nim. 3325, 13 de agosto de 1993
y en Lunes 4'30. nim. 136, noviembre de 1993, péags. 18 y sigs.

Entiende que la Ley de Arrendamientos de 1964 era una Ley que podriamos consi-
derar «social», en cuanto que siempre protegié de modo primordial a los inquilinos. La
nueva Ley, pretende equilibrar las posiciones: se trata. como debe ser, al arrendamiento
como un contrato temporal, aunque sin atreverse a suprimir las subrogaciones.
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1. «..se consagra expresamente la posibilidad de todos los contratos
de arrendamiento, cualquiera que sea su duracién, de acceder al Registro de
la Propiedad» (13).

Analizaremos separadamente cémo queda, tras la nueva Ley, la proble-
mética de inscripcién de los arrendamientos urbanos en el Registro de la
Propiedad.

2. «..intentando, por otro lado, potenciar esta posibilidad de acceso,
mediante la vinculacién de determinadas medidas de fomento o beneficio
al hecho de la inscripcién».

Esta es una declaracién de intenciones, muy loable, pero que parece
moverse en el terreno de la pura escatologia juridica, como premio final de
la publicidad. No obstante, las ventajas de la inscripcién van a ser evidentes
en determinados tipos de arrendamiento, como veremos.

Quiza el legislador ha perdido la oportunidad de consagrar la inscripcién
de los arrendamientos, sin mds, como cualquiera otro derecho inscribible,
y aplicar a su inscripcién las normas generales del sistema de seguridad
juridica, no quedandose en el puro paternalismo producto de sus efectos
singulares, que aboca a la inseguridad y a situaciones de desamparo.

3. «Este hecho (la inscripcién del arrendamiento)... contribuye a refor-
zar las garantias de las partes...».

En tesis general, debe decirse que el Registro de la Propiedad no est4
pensado para garantizar las relaciones entre las partes de un contrato, sino
para que los derechos derivados del mismo sean conocidos y respetados por
los terceros, si se inscriben; y para que sean desconocidos e ignorados, si
no se someten al tramite de la publicidad oficial. Esta es la esencia del
sistema de seguridad juridica que el Registro comporta.

Las normas protectoras més importantes siguen siendo las que favorecen
al arrendatario, por las razones antes apuntadas (14). La novedad es que la
falta de inscripcion del arrendamiento juega también a favor de aquel, pero

(13) DanNieL LoscerTALEs FUENTES, «Andlisis urgente del Anteproyecto de la Ley de
Arrendamientos Urbanos». en Lunes 4’30, nim. 112, noviembre 1992, pig. 45.

Califica de positiva para la clandad de la relaci6n arrendaticia la posibilidad de
inscribir sin traba alguna cualquier arrendamienio en el Registro de la Propiedad, y,
ademds, las cesiones, subarriendos y subrogaciones, pues permite una publicidad que
tendrd su importancia en orden a los derechos de terceros.

(14) La proteccién que deriva de la inscripcién y publicidad del contrato de arren-
damiento 1mplica una protecci6n del derecho arrendaticio en su conjunto, del derecho
mismo y sus facultades: adquisicion preferente, derecho de retorno, derecho a la pré-
rroga, derechos de subrogacién, subarriendo, etc.

En este iltimo sentido, puede verse la conferencia de Antonio Pau PEDRON «La
proteccién del Registro de la Propiedad al arrendatario y al arrendador en la nueva
regulacién», Metros, Cesine informativo del sector inmobiliario y de la construccion,
nim, 23, noviembre 1994, pig. 31.
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de manera menos absoluta por el limite condicionante temporal de los cinco
afos.

4. «(La inscripcién)... incrementa la informacién disponible para el
Estado, permitiéndole el disefio y ejecucién de aquellas medidas que pueden
contribuir a la mejora de la ordenaci6én normativa y de la practica de los
arrendamientos.»

La utilizacién de la informacién contenida en los Registros de la Propie-
dad con fines estadisticos, administrativos y, en general, de politica econé-
mico-social, no es la funcién u objetivo directo de los Registros inmobiliarios
de naturaleza juridica. Los redactores de la Exposicién de Motivos de 1a Ley
de 1861 dejaron claro que la funcién registral consistia en dar certeza al
dominio y a los demads derechos reales, pero que el Registro no pretendia ni
debia convertirse en un «censo de la propiedad inmueble».

Pau PeprON (15) destaca que constituye una novedad que la Adminis-
tracién vaya a utilizar un Registro juridico como instrumento de conoci-
miento o de informacién; y que la idea es interesante pues, asi como los
registros administrativos no pueden servir como vehiculos de seguridad
juridica, los registros de seguridad juridica si pueden servir, perfectamente,
a aquella finalidad.

Esta misma intencién aparece en la Ley del Suelo de 1992 (vid. art.
309.3 que se refiere a notas marginales que «no producirdn otro efecto que
dar a conocer la situacién urbanistica...») (16).

IV. INSCRIPCION DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS
ANTES DE LA NUEVA LEY

A) CONVENIENCIA DE LA INSCRIPCION DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS

Una serie de razones asi lo abonan. Las estructura Garcia Garcia como
sigue (17):

(15) Conferencia citada en la nota anterior, pig.32.

(16) Sobre la distincién entre publicidad administrativa y publicidad juridica, y el
alcance de la llamada «publicidad-noticia» en relacién con el Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992, puede verse el estudio de ANTONIO MANZANO SOLANO «Algunos
aspectos registrales del proceso urbanizador» en el Libro Homenaje a José Maria Chico
y Ortiz. Madnd, 1995, editado conjuntamente por el Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad y Mercanules de Espaiia y Marcial Pons, en especial, pigs. 1025 y 1026.

(17) Jost MANUEL GaRrcia GARCIa, Codigo de Legislacién Hipotecaria y del Regis-
tro Mercantil, 2* edicién, Civitas, Madrid, 1990. Pueden verse los comentarios a los
arts. 2.5.° de la Ley Hipotecaria, 13 y 14 del Reglamento Hipotecario y 55 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964 (hoy derogado y sustituido, en
parte, por el nuevo art. 25.5 de la LAU de 24 de noviembre de 1994)
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— Porque constituye un acto inscribible, segiin el articulo 2.5.° LH, lo
cual supone la insercién del arrendamiento en el sistema general de
seguridad juridica que supone la publicidad registral institucional.

— Porque, a efectos de la hipoteca de establecimiento mercantil, como
hipoteca mobiliaria, es necesario conocer la normativa arrendaticia
sobre traspaso de locales de negocio.

— Porque existen relaciones entre arrendamiento ¢ hipoteca, no sélo a
efectos de la accion de devastacién, sino a efectos de la preferencia
entre uno y otra, aspecto éste fundamental que exigiria fomentar la
inscripcion de los arrendamientos urbanos, para perfilar bien su fecha
respecto a terceros, a efectos de hipotecas anteriores o posteriores.

— Por la relacién entre Registro y derecho de retorno (art. 15 RH).

Después de la nueva LAU, la inscripcién de los arrendamientos de mds
de cinco afios de duracién va a ser algo més que conveniente, seglin ve-
remos.

B) LA INSCRIPCION EN LA LEY ANTERIOR

Bajo el régimen de la Ley de Arrendamientos anterior, los arrendamien-
tos urbanos, en general, no se han inscrito. La razén hay que buscarla en
el sistema de prorroga forzosa establecido por el articulo 57, pues la pré-
rroga forzosa se producia, segin dicho texto, «aun cuando un tercero suceda
al arrendador en sus derechos y obligaciones».

O lo que es lo mismo: asi como los arrendamientos regulados por la
legislacién comtn (entre los que estdn los arrendamientos excluidos de la
LAU), no surtian efectos con relacién a terceros si no estaban debidamente
inscritos en el Registro de la Propiedad (art. 1.549 CC), los arrendamientos
sujetos a la LAU, a través del mecanismo de la prérroga forzosa, afectaban
a terceros sin necesidad de inscripcién.

Después del Real Decreto-Ley de 30 de abril de 1985, sobre Medidas
de Politica Econémica (Decreto Boyer), la prérroga pierde su caracter for-
zoso (los contratos «tendran la duracién que libremente estipulen las partes
contratantes..., sin perjuicio de la tacita reconduccién prevista en el art.
1.566 CC») y el articulo 57 de la LAU de 1964 era de aplicacién Gnicamen-
te a los contratos de arrendamiento de viviendas y locales celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor, salvo la posibilidad de convenir ambas
partes su aplicacién. Desde el punto de vista registral, el Decreto Bover
determinaba algunas consecuencias:

— Al suprimirse la prérroga forzosa, quedaban sin efecto las normas
sobre denegacién de prérroga y, entre ellas, las relativas al derecho
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de retorno (art. 62.2.7, desarrollado en los arts. 78 a 94), cuya cons-
tancia registral prevé el articulo 15 del RH y sin la cual dicho
derecho no perjudicaba a terceros (v.gr. al constructor adquirente del
solar que se reedificaba. Del derecho de retorno nos ocuparemos en
particular mds adelante).

— Al no ser ya indefinida la duracién del arrendamiento, se hacia mas
necesaria la inscripcién del contrato de arrendamiento en el Registro
de la Propiedad, para que exista publicidad de su fecha, del plazo de
duracién y de sus condiciones respecto a terceros, pues, en otro caso,
estariamos ante un sistema prehistérico de clandestinidad.

C) LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN LOS ARRENDAMIENTOS COMUNES
SEGUN EL Copico CiviL

El CC ya habia previsto algunas normas en relacién con los arrenda-
mientos de inmuebles en general:

— Articulo 1.549: «Con relacion a terceros, no surtiran efecto los
arrendamientos de bienes raices que no se hallen debidamente ins-
critos en el Registro de la Propiedad».

— Articulo 1.571, parrafo 1.°: «El comprador de una finca arrendada
tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la
venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria».

En estos casos de arrendamientos comunes, el efecto principal de su
inscripcién consiste en imponer la subrogacién en el arrendamiento a todo
posterior adquirente de la finca arrendada o adquirente de un derecho real
sobre la misma.

En la tesis tradicional de Roca SasTre (18), «el arrendamiento inscrito
no es protegido en su transmisién por la fe piiblica», sino que tan sélo se
hace oponible a todo posterior adquirente o propietario, que se haya cons-
trefiido a tolerar o soportar la relacién arrendaticia. A los efectos de los
articulos 1.541 y 1.571 CC, la afeccidn arrendaticia sujeta subrogativamente
a terceros adquirentes, pero no por el mero hecho de conocimiento de facto
o extrarregistral de la misma, sino por obra de la inscripcidn registral. Pero
lo mismo que en la transmisién del derecho personal de opcién de compra,
en la del arrendamiento, el adquirente, aunque redna los requisitos del
articulo 34 LH, no por ello actuard esta proteccion, al mantener el arren-
damiento, aidn inscrito, su naturaleza personal.

(18) Roca SASTRE, obra y tomo citados, pags. 537 y sigs.
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Esta tesis estd hoy superada. Para Pau PeprOn (19), en el régimen de
continuidad o subsistencia de los arrendamientos sujetos al Cédigo Civil,
tras los cambios de propiedad hay que distinguir dos criterios:

a) Principio de extincién voluntaria sobre base legal, cuando se trate
de inmuebles no inmatriculados: «El comprador de una finca arren-
dada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse
la venta» (art. 1.571 CC).

b) Principio de proteccién a través de la publicidad registral, cuando
se trate de inmuebles inmatriculados: «Con relacién a terceros, no
surtirdn efecto los arrendamientos de bienes raices que no se hallen
inscritos en el Registro de la Propiedad» (art. 1.579, concordante
con la excepcién del art. 1.571: «salvo lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria»).

D) LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN LOS ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Los arrendamientos risticos, como arrendamientos de bienes inmuebles,
son susceptibles de inscripcién conforme a las normas generales de la
legislacién hipotecaria: articulos 2.5.° LH, 13 y 14 RH. Ademads, existen
Registros especificos para este tipo de arrendamientos.

a) El Registro de Arrendamientos Riisticos. Con fines marcadamente
fiscales —como dice Roca SastrRe (20)—, la Ley de Reforma Tributaria
de 26 de julio de 1992 (desarrollada por el R.D.-Ley de 1 de enero de
1926), estableci6é un Registro de Arrendamientos, de naturaleza administra-
tiva.

La Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo de 1935 cre6 un
Registro especial con finalidad civil, es decir, de naturaleza juridica, y
rigido alcance, pues, no estando inscritos los arrendamientos, se les privaba
de efectos. El Registro resulté un fracaso y ante su inutilidad, la Ley de 13
de julio de 1942 dictaminé que no era obligatoria la inscripcién.

El Reglamento de Arrendamientos Riisticos de 29 de abril de 1959,
ratificé el caracter facultativo de la inscripcidon y su carencia de efectos
especificos.

La vigente Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rus-
ticos dispone en su articulo 24 lo siguiente: «Por Real Decreto, a propuesta
de los Ministerios de Justicia y Agricultura, se organizard un Registro
Especial de Arrendamientos Rusticos, el cual pasard a depender en los

(19) Trabajo citado, pag. 10
(20) RocA SASTRE, obra citada, 5." edicién, Bosch, Barcelona, 1954, pdgs. 58 y sigs.
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territorios auténomos de los Organismos correspondientes». Pero se trata
también de un Registro administrativo, sin efectos juridico-civiles, pues,
como explicé en la Comision el diputado Diaz Fuentes, «debe recordarse-
que el articulo 149.1.8.° de la Constitucidn reserva al Estado la facultad de
ordenacién de los Registros». Efectivamente, son varias las Comunidades
Auténomas que han regulado estos Registros: Catalufia, en 1986; Castilla-
La Mancha, en 1987; Asturias, en 1987, etc.

b) El heterodoxo articulo 74 de la Ley de arrendamientos Rusticos de
1980.

El alcance registral de los arrendamientos nisticos, aparece en el articu-
lo 74 de la Ley de 31 de diciembre de 1980: «El adquirente de la finca,
ain cuando estuviere amparado por el articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria, quedard subrogado en todos los derechos y obligaciones del arren-
dador».

Este precepto puede calificarse de antihipotecario y desconocedor de las
bases en que descansa el sistema de seguridad juridica en el trifico inmo-
biliario que nuestro Registro de la Propiedad aporta.

Como dice Pau PeDrRON (21), aqui no hay mas que un principio: el de
continuidad legal, pues el adquirente queda subrogado, en todo caso, en los
derechos y obligaciones del arrendador.

V. INSCRIPCION DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS
SEGUN LA NUEVA LEY

A) Los ACTOS INSCRIBIBLES

Como apuntibamos més arriba, en el PreAimbulo de la nueva Ley se dice
que «... se consagra expresamente la posibilidad de todos los contratos de
arrendamiento, cualquiera que sea su duracidn, de acceder al Registro de la
Propiedad».

Para ello, la Disposicién Adicional segunda modifica el articulo 2.5.° de
la Ley Hipotecaria:

«Disposicion Adicional segunda. Modificacién de la Ley Hipotecaria.

1. El articulo 2, nimero 5.° de la Ley Hipotecaria, aprobada por
Decreto de 8 de febrero de 1946, tendra la siguiente redaccién.

«5.° Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los sub-

armnendos, cesiones y subrogaciones de los mismos.»

(21) Trabajo citado, pag. 11.
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2. En el plazo de nueve meses desde la entrada en vigor de esta Ley
se estableceran reglamentariamente los requisitos de acceso de los contratos
de arrendamientos urbanos al Registro de la Propiedad.

Esta previsién se ha desarrollado en el Real Decreto 297/1996, de 23 de
febrero, que analizaremos en su momento.

Siguen vigentes los articulos 13, 14, y 15 del Reglamento Hipotecario,
en los términos que quedaron sefialados mas arriba. Sin embargo, al incluir-
se ahora «los subarriendos, cesiones y subrogaciones» en la nueva redaccién
del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, la inscripcién de estos actos adquiere
rango legal y, ademds, sin tener que cumplir ninguno de los requisitos antes
exigidos para la inscripcién de los arrendamientos, en cuanto a plazo o
pacto de inscripcidn, que el texto del articulo 2.5.° omite ahora. En cambio,
no se recogen las retrocesiones, aunque su nscripcién sigue siendo posible
por via reglamentaria, pues el articulo 13 RH no se ha derogado.

Es de destacar que la modificacién del articulo 2.5.° LH se contiene como
Disposicién Adicional de la Ley de Arrendamientos, lo cual podria llevar a
la conclusion de que es aplicable solamente a los arrendamientos de esta
naturaleza. No obstante, al quedar inserta la reforma en la Ley Hipotecaria,
que es de aplicacidon general, la nueva redaccién alcanza a la inscripcién de
toda clase de arrendamientos sobre inmuebles: urbanos o risticos, incluidos
o excluidos de la Ley, de vivienda o de uso distinto al de vivienda (antiguo
local de negocio), uso de la vivienda por los porteros, guardas, asalariados,
uso de viviendas militares, arrendamiento con casa-habitacién y aprovecha-
miento agricola y el de viviendas universitarias (art. 5 de la Ley) y el de
viviendas de proteccién oficial (Disp. Trans. 5.7).

La nueva redaccién, al establecer la inscripcién de los arrendamientos
sin imponer un plazo minimo o exigir, en su caso, el convenio de las partes,
sin ninguna duda, facilita la inscripcién, pues entrardn en juego las normas
generales de la Ley Hipotecaria sobre las personas que, como directamente
interesadas, pueden pedir la inscripcion: vid. articulo 6.° LH.

Se mantiene, igualmente, la posibilidad de inscripcién de los contratos
de arrendamiento con opcién de compra, pues el articulo 14 del RH no se
modifica.

Por ultimo, hay que destacar que, aunque prima facie, pudiera enten-
derse que sélo se prevé inscribir la constitucién de los arrendamientos, la
légica juridica e hipotecaria y los derechos del propietario llevan a la
conclusién de que también lo son las modificaciones del contrato y, muy
especialmente, la cancelacién del asiento que publique el arrendamiento,
un vez extinguido éste por cualquier causa. Y, en todo caso, parece que
por el transcurso del plazo minimo de cinco afios, si se trata de arrenda-
mientos concertados a cinco o menos afos de duracién, sin constar su
prérroga.
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B) [ESPECIAL CONSIDERACION DEL DERECHO DE RETORNO

Lo mismo hay que decir sobre la constancia registral del derecho de
retorno, en los casos en que sigue siendo posible. La regulacién se contiene
ahora en al Disposicion Adicional octava de la nueva Ley y en su defecto
en las normas del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1964, a pesar de ser una Ley derogada, pero se parte de la base que este
derecho de retorno es el regulado en la Disposicién Adicional cuarta, regla
3." del Texto Refundido de la vigente Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana de 26 de junio de 1992.

Por tanto, el derecho de retorno ha quedado reducido tras la nueva LAU
al ambito urbanistico. El retorno supone la continuacién del mismo arren-
damiento. Si es s6lo una facultad del arrendatario de celebrar nuevo con-
trato sobre la vivienda reconstruida, se tratard mas bien de una opcién de
arrendamiento futuro, cuyo contenido habra de precisarse y que requerira
inscripcién en el Registro (y no sélo nota marginal; vid. art. 15 RH). Su
origen puede ser (22):

— Voluntario: cuando el inmueble se derriba con consentimiento del
arrendatario y este pacta con el arrendador su reinstalaciéon en el
inmueble reedificado.

— Judicial: cuando se derriba sin consentimiento del arrendatario y éste
exige al arrendador el cumplimiento de su obligacion de mantenerle
en los términos del contrato.

— Legal, caso previsto en la regla 3.* Disp. Ad. 4. TRLS: « En las
actuaciones aisladas no expropiatorias, los arrendatarios de las vi-
viendas demolidas tendran el derecho de retorno regulado en la
legislacién arrendaticia, ejercitable frente al duefio de la nueva edi-
ficacién, cualquiera que sea éste».

Como aclara Pau Pepron (23), han de concurrir cuatro requisitos: 1) Que
se proceda a la demolicién o rehabilitacién del inmueble, como consecuen-
cia de actuaciones derivadas de la ejecucidén del planeamiento. 2) Que se
trate de una actuacion aislada, no de actuaciones en unidades de ejecucién

(22) Pau PebrON, trabajo crtado, pag. 13.

(23) Trabajo citado, pdgs. 13 y 14. La publicidad registral del derecho de retorno
es el tnico medio de lograr su efectividad frente a terceros. Se constata por nota
marginal, lo que revela sus limitados efectos. la oponibilidad a terceros. La inscripcién
del arrendamiento no serd suficiente, pues durante la fase de latencia el derecho de
retorno gravitard sobre el solar, aunque no recaera directamente sobre él. Implica la
publicidad de una «obligacién propter rem» (STS de 19 de mayo de 1979), que obligara
a todo posterior adquirente a realizar la prestacién de entrega de la vivienda. Si1 el
edificio no se reconstruye, existird solo una obligacién de indemnizar.
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(vid. art. 143 y Disp. Ad. 4." TRLS). 4) Que se trate de viviendas, no de
locales.

El articulo 26 de la nueva LAU, en relacién con la habitabilidad de la
vivienda arrendada dice lo siguiente: «Cuando la ejecucién en la vivienda
arrendada de obras de conservacién o de obras acordadas por una autoridad
competente la hagan inhabitable, tendra el arrendatario la opcién de suspen-
der el contrato o de desistir del mismo sin indemnizacién alguna. La sus-
pensién del contrato supondr4, hasta la finalizacién de las obras, la parali-
zacién del plazo del contrato y la suspension de la obligacién de pago de
la renta».

En relacién con este texto se pregunta GArcia VALDECASAS ALEX (24) si
estamos ante un nuevo derecho de retorno. En la LAU anterior el retorno
estaba previsto para el caso de demolicién del inmueble y nueva construc-
cion. En la actual, la situacién prevista es la de abandono temporal del
inmueble y, dada la calificacién de suspensién del contrato, estaremos ante
un caso de novaciéon modificativa y no ante un nuevo contrato, lo cual
puede tener importante repercusién en la actualizacién de las rentas.

V. PUBLICIDAD REGISTRAL Y DURACION
DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS
SEGUN LA NUEVA LEY

Interesa el juego que puede tener la inscripcién registral en relacién con
la duracién de los arrendamientos, segin la nueva Ley.

El articulo 9 de la nueva LAU, si bien deja a las partes en libertad para
fijar la duracién del contrato, establece un plazo minimo de cinco aifios (25).
Es decir, tenemos por una parte, la duracién pactada, y por otra, la minima
legal de cinco afios (26).

(24) Javier GARcCIA-VALDECASAS Y ALEX, «Sobre el retorno: antiguo y nuevo retorno
arrendaticio en relacién con la novacién», en Lunes 4’30, mayo 1995, nim 167, pags.
40 y 41.

(25) La Ley Belga de Arrendamientos Urbanos de 20 de febrero de 1991, establece
un plazo minimo de nueve afios, siendo, en su caso, prorrogable ticitamente de tres en
tres hasta dicho limite minimo.

(26) PEDRO MUNAR BERNAT, «Notas sobre la duracién de los contratos de arrenda-
miento de vivienda surgidos con posterioridad a la LAU de 1994», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 631, noviembre-diciembre 1995, pdgs 2171 y sigs.

Argumenta que en la nueva LAU es més aparente que real la prevalencia del prin-
cipio de autonomia de la voluntad en el momento de fijar la duracién del contrato. La
libertad para fyjar el plazo de duracién sélo existe cuando €ste es superior a cinco afos,
pues el mecamismo de prérrogas aboca al arrendador a tener comprometida la vivienda
durante ese periodo.

Se pregunta MUNAR BERNAT si se trata de prérroga o de tdcita reconduccién. El
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Desde el punto de vista de la publicidad registral, la cuestién es cémo
Jjuega respecto de terceros adquirentes la inscripcién —o la falta de inscrip-
cién— del arrendamiento, segtin que la duracién pactada sea inferior o
superior a los cinco aiios, habida cuenta que los adquirentes de la finca
arrendada quedan subrogados en los derechos y obligaciones del arrendador,
por disposicién legal (vid. art. 14, parrafo 1.° de la nueva Ley).

A) ARRENDAMIENTOS INSCRITOS: CONSIDERACION GENERAL

Antes de estudiar los textos legales que nos enfrentan con los efectos de
la relacién contrato arrendamiento urbano-Registro de la Propiedad, puede
ser oportuno hacer una afirmacion: tratdndose de arrendamientos inscritos,
cualquiera que sea su plazo de duracién, vinculan subrogaticiamente a todo
posterior adquirente del inmueble por todo el plazo de duracién que figure
en la inscripcidn registral.

Aqui es el juego del sistema de publicidad registral el que produce sus
normales efectos: articulos 1.°, 32, 34, 38, etc. de la Ley Hipotecaria. Y esta
vinculacién se va a producir aunque, a efectos de la validez de su titulo
adquisitivo del dominio, el adquirente de la finca arrendada sea un tercero
protegido por el articulo 34. Nunca podrd alegar ignorancia, pues sea real
o personal, como derecho inscrito legalmente, el arrendamiento, a virtud de
la legitimacién registral, produce los efectos normales de todo derecho
inscrito y como restriccién o limitacién que afecta a la finca —si no que-
remos hablar de carga— el adquirente ha de asumirlo.

Este punto de vista general, que da por supuesto la aplicacién a los
arrendamientos inscritos de los principios sustantivos esenciales del sistema
de publicidad registral, encuentra actualmente un definido apoyo en la
doctrina hipotecarista.

Para Pau PeprON (27), la inscripcién del arrendamiento produce los
efectos derivados de la legitimacion registral, en su triple proteccién sus-
tantiva, procesal y operativa o de poder de disposicion, de la fe piiblica
registral, proteccion frente a los titulos no inscritos (art. 32 LH) y frente a
las causas de nulidad o resolucién del derecho de la persona que constituy6
el arrendamiento, afiadiendo la LAU otro mecanismo protector en el articu-

problema no es baladi, pues la prérroga supone subsistencia del mismo contrato y la
tdcita reconduccién nos enfrenta a un nuevo arrendamiento Rechaza esta segunda so-
lucién, prevista en el art. 1566 CC, que supone que, una vez concluido el contrato, se
mantiene al arrendatario durante quince dfas. En cambio, en la prérroga prevista en el
art. 9.1. LAU, se parte de que en el plazo de un mes ante de finalizado el contrato,
ninguna de las partes haya mamfestado su voluntad de no renovarlo.

(27) Trabajo citado, pdgs 8, 9 y 10.
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lo 13.3, tratdndose de arrendamientos concertados con la persona que apa-
rezca como propietario de la finca en el Registro (que analizaremos mas
adelante); y, por tltimo, también produce los efectos derivados de la prio-
ridad, tanto en sentido excluyente, si se pretendiera la inscripcién de un
segundo arrendamiento sobre la misma finca, como en sentido prelativo o
de superioridad de rango, cuando después del arrendamiento acceden dere-
chos constituidos en titulos de igual o anterior fecha que implican contacto
posesorio, como el usufructo; o de cardcter inmaterial, como la hipoteca o
la opcién.

B) ARRENDAMIENTOS NO INSCRITOS

El problema se plantea respecto de los arrendamientos no inscritos, y
aqui si va a jugar el Registro un importante efecto en el alcance temporal
de la subrogacién del adquirente de la finca arrendada.

a) Efectos durante los cinco primeros afios de vigencia del contrato,
cualquiera que sea su duracion

El articulo 13 de la nueva Ley, bajo el rétulo «Resolucién del derecho
del arrendador», establece:

1. «Si durante los cinco primeros afios de duracién del contrato el
derecho del arrendador quedari resuelto por el ejercicio de un retracto
convencional, la apertura de una sustitucién fideicomisaria (28), la enaje-
nacién forzosa derivada de una ejecucién hipotecaria o de sentencia judicial
o el ejercicio de un derecho de opcién de compra, el arrendatario tendrd
derecho, en todo caso, a continuar en el arrendamiento hasta que se cum-
plan cinco afios, sin perjuicio de la facultad de no renovacién prevista en
el articulo 9.1.»

Por su parte, el articulo 14, bajo el rétulo «Enajenacién de Ja vivienda
arrendada», dispone en su primer pérrafo:

(28) Exphca atinadamente EDUARDO SERRANO ALONSO (que comenta los arts. 9 a 16
de la nueva LAU en los Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos dingidos por
XaviEr O'CALLAGHAN, Edersa, Madrid, 1995, pags 9 y sigs.) que la expresién «apertura
de una sustitucién fideicomisaria» es imprecisa, porque lo que se puede abrir es la
sucesi6n testamentaria en la que haya una disposicién fideicomisaria, pero no ésta. El
supuesto al que parece referirse la Ley es aquel en que el arrendador es heredero
fiduciario en la vivienda arrendada, cuando venga obligado a transmitir al heredero
fideicomisario es cuando se produce la resolucién de su derecho y la extincién del
arrendamiento.
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«El adquirente de una vivienda arrendada quedard subrogado en los
derechos y obligaciones del arrendador durante los cinco primeros afios de
vigencia del contrato, aun cuando concurran en él los requisitos del articulo
34 de la Ley Hipotecaria.»

Es decir, durante los cinco primeros afos de vigencia de los contratos,
estén o no estén inscritos los arrendamientos, y tanto si se resuelve el
derecho del arrendador por las causas citadas, como si enajena el inmueble
arrendado, el arrendatario tiene derecho a continuar el arrendamiento hasta
que se cumpla el plazo minimo de cinco afios previsto en el articulo 9. En
cualquiera de estos supuestos, el adquirente o el nuevo titular del inmueble
quedan subrogados en los derechos y obligaciones del arrendador durante
ese plazo de cinco afos.

O lo que es lo mismo: el retrayente del inmueble; el fideicomisario
llamado en segundo o tercer lugar; el adjudicatario en caso de ejecucién de
una hipoteca sobre el inmueble arrendado (sea el arrendamiento anterior o
posterior a la hipoteca); o el optante en una opcién de compra, han de
soportar el arrendamiento, en el que quedan legalmente subrogados, durante
ese perfodo minimo de cinco afios.

A salvo queda, desde luego, el derecho del arrendatario a no renovar
el arrendamiento (vid. art. 9.1) o que sea improcedente la prérroga por
darse el supuesto del artfculo 9.3: mamfestacién expresa en el contrato
de la necesidad del arrendador de ocupar la vivienda antes de los cinco
afios.

a.l) Ventas forzosas

En los casos de venta forzosa (ejecucién de hipoteca, embargo, ejercicio
de retracto convencional y opcién de compra), seiala Pau PEbrON (29) que
se trata de ventas forzosas derivadas de un derecho anterior al arrendamien-
to; de ser posterior, la prioridad o la oponibilidad darfan preferencia al
arrendamiento, que subsistirfa por toda la duracién pactada frente al adqui-
rente (art. 13, apartado 1.° in fine LAU). La Ley dicta dos reglas: una, la
extincion del arrendamiento, consecuencia de la prioridad o la oponibilidad;
otra, la continuacién del arrendamiento por el plazo minimo, que trata de
dar estabilidad a la vivienda.

(29) Trabajo citado, pag 11.
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a.2) Especial consideracién de las ejecuciones hipotecarias

El precepto es especialmente importante en relacién con las ejecuciones
hipotecarias pues, a partir de ahora, aunque la ejecucién no purgue los
arrendamientos posteriores, el adjudicatario s6lo tendrd que soportarlos
durante el plazo que falte para completar los cinco afos.

Pierde fuerza, por tanto, la doctrina de la conocida Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 16 de enero de 1992 (que analizaremos a continua-
ci6én). En cambio, en alguna medida, se vuelve a la de la Sentencia de 31
de octubre de 1986, que habia declarado que la ejecucién de la hipoteca
comporta la purga de los arrendamientos posteriores.

Otra cosa es que se trate de arrendamientos inscritos y anteriores a la
hipoteca, pues aqui el adjudicatario tendria que soportarlos en los términos
de Ia inscripcién, y por tanto, por el tiempo pactado (30).

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de enero de 1992, plan-
tea la cuestién del desalojo del inquilino no oido en el procedimiento de
ejecucién hipotecaria, siendo el arrendamiento posterior. La arrendataria
interpuso recurso de nulidad contra la diligencia de desalojo, por indefen-
sion, y posteriormente recurso de amparo ante el Constitucional, que anula
la providencia, reconoce a la recurrente el derecho a la tutela judicial
efectiva y ordena el restablecimiento en su derecho absteniéndose el Juez
del lanzamiento de la arrendataria.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de enero de 1995, plan-
tea de nuevo la cuestidon del desalojo del inquilino no oido en el procedi-
miento de ejecucién hipotecaria. La extraordinaria fuerza ejecutiva del
articulo 131 LH supone una paralela disminucién de las posibilidades de

(30) Se pregunta R R., en Boletin de Informacién Registral de Granada, nim. 34,
febrero de 1995, pdg. 81 —y deja la pregunta en el aire—. ;Procederia la accién de
devastacién del 117 de la LH frente a un arrendamiento constituido fraudulentamente
después de una hipoteca ante la intangibilidad del arriendo?

Si el pacto en la escnitura de hipoteca de prohibicién de arrendar s6lo es inscribible
cuando se dan determinados requisitos, que no implican devastacién de la finca hipo-
tecada (art. 219 RH, Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 27 de enero de 1986, 23 y 26 de octubre de 1987- arrendamientos sin
clausula de estabilizacién de valor, aquellos cuya renta anual capitalizada al tanto por
ciento que resulte de sumar al interés legal del dinero un 50 por ciento mds, no cubran
la responsabilidad total asegurada, etc.), la respuesta debe ser negativa si tales condi-
cionantes se cumplen en el contrato de arrendamiento. En caso contrarnio, la ratio iuris
abona el éxito en el ejercicio de la accién de devastacién

Luis Roio Auria (Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos dirigidos por
FERNANDO PANTALEON PRIETO, «Comentario al art. 13», Editorial Civitas S.A., Madrd,
1995) afirma que el art. 13.1.1.° LAU no excluye el ejercicio de la accién de devasta-
c16n, ni la aplicacién del art. 219.2.° del Reglamento Hipotecario, pues las medidas del
art. 117 LH no afectan al contrato de arrendamiento, cuya impugnacién sélo serd posible
cuando se trate de una confabulacién fraudulenta para perjudicar al acreedor hipotecario.
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oponerse a la ejecucién y, si bien estas peculiaridades no son en si mismas
contrarias al articulo 24 CE (pues los titulares de derechos pueden hacerlos
valer en el procedimiento declarativo oportuno), otra cosa son las resolucio-
nes judiciales que, para dar posesiéon de la finca al adjudicatario en la
subasta, ordenaron el lanzamiento del actor negindole la condicién de
arrendatario, sin poder defender sus intereses en un procedimiento; di-
chas resoluciones deben ser anuladas, pues han vulnerado el articulo 24 CE,
cuya exigencia puede satisfacerse propiciando una interpretacion del articu-
lo 132 LH que elimine los efectos en contradiccion con el derecho funda-
mental a la defensa (conclusién ya recogida en la STC 6/1992).

LasarRTE ALVAREZ (31) reconoce la necesidad de reforma del articu-
lo 131 LH y considera factor determinante para la resolucién de la cuestién
la anterioridad o posterioridad del arrendamiento a la constitucién de la
hipoteca. En la tensién entre arrendamientos urbanos y ejecucién hipoteca-
ria s6lo deben prevalecer los anteriores; los posteriores deben decaer, salvo
que el acreedor hipotecario los haya consentido, tesis, por otra parte, reco-
gida en las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 10 y 20 de noviembre de 1987.

Rey PorToLES (32) no acepta la argumentacién del Tribunal Constitucio-
nal sobre la indefensién del arrendatario. Lo tinico que ocurre es que des-
pliega toda su eficacia erga omnes el derecho real de hipoteca. A su juicio,
la Sentencia del Tribunal Constitucional no parece estar empapada ni de
la nocién de derecho real, ni de la funcién de publicidad que desempefia
para todos, incluso para los arrendatarios, el Registro de la Propiedad es-
panol.

Tratdndose de arrendamientos risticos, la ejecuciéon de hipoteca
—dice Pau PeproN (33)— no lleva consigo la extincién del arrendamiento,

(31) CarLOS LASARTE ALVAREZ, «La ejecuctén hipotecaria y la tutela judicial efec-
tiva del arrendatario» (Notas de urgencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional de
16 de enero de 1992) Tapia, nim. 62, enero-febrero 1992, pdgs. 7 a 9. También publi-
cado en Lunes 4'30. mim. 97, marzo 1992, piags 11 a 14,

(32) Juan MaNUEL REey PorrtoLEs, «Hipoteca-arrendamiento posterior», en Lunes
4'30, ndm. 97, marzo 1992, pags. 15 a 17.

(33) Trabajo citado, pag. 12.

CabENABA Cova (trabajo citado, pig. 19) resume asi las tesis mds generales sobre
purga de los arrendamientos urbanos, en las enajenaciones forzosas derivadas de un
procedimiento ejecutivo, hipotecario o no.

— Arrendamientos sujetos al CC y LH exclusivamente: la ejecucién conlleva la
purga o exuncién del arrendamiento (SSTS 4 febrero 1927, 3 diciembre 1954, 4 y 22
mayo 1963).

— Arrendamientos sujetos a la Ley de 1964: la opinién més general es la subsis-
tencia del arrendamiento.

— Arrendamientos sujetos al R.D. 9 de abril de 1985 (Decreto BoYER), al no estar
sujetos a prérroga forzosa, parece que desaparecen las razones de orden social para la
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sino su subsistencia por el tiempo establecido en la Ley especial (arts. 25
y 28).

Tras la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias de 4 de
julio de 1995, habrd que tener en cuenta su articulo 28, que establece una
duracion minima de cinco afios para los contratos que se celebren a partir
de la entrada en vigor de dicha Ley.

Esta es la doctrina que subyace en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de junio de 1990, que reconoce derecho de retracto al titular de un
arrendamiento rdstico constituido con posterioridad a la hipoteca (confirma-
da por la STC de 16 enero 1992, antes citada).

Tal vez hubiera sido mas riguroso y técnico que el articulo 14 LAU
hiciera la referencia no al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sino al articulo
32 y al principio de oponibilidad (34), pues aqui se trata simplemente de
oponer o no el titulo inscrito al que no lo estd; o para excepcionar el
principio, es decir, la posibilidad de que el arrendamiento, aunque no esté
inscrito, pueda oponerse al legitimo titulo del adquirente inscrito de la finca
arrendada durante el plazo minimo de los cinco afios (35).

subsistencia; se aplicaria el régimen general hipotecario que conllevaria la purga y
cancelacién del arrendamiento.

— En la nueva LAU —segin el art. 13.1—, se produciria siempre la subsistencia
de los arrendamientos durante los primeros cinco afios del contrato; transcurridos esos
cinco primeros afios, el derecho (no nscrito, habria que afadir) del arrendatario quedara
resuelto

En cambio, la Ley es mds enérgica en los supuestos del art. 13.2, aplicindose la regla
resoluto iwre dantis resolvitur ius concessum sin miramiento alguno y sin respetar el
plazo minimo de cinco afios Tal vez, debié establecerse algln plazo menor —por
ejemplo de un afio—, para evitar el total desamparo del arrendatario, lo que ocurrird en
el usufructo vitalicio en caso de muerte inesperada del usufructuario.

(34) En este sentido, sefiala ROBERTO BLANQUER UBEROS («El Proyecto de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Comentarios y Observaciones», en La Ley, nim. 3506, pags
660 a 668) que no parece muy justificada la alusién al art. 34 LH, sino que habria sido
mds acertada la referencia al art. 32, para excepcionarlo, en el sentido de declarar que
el arrendamiento no inscrito perjudica a tercero en el d4mbito temporal de los plazos
minimos. .

(35) Explica Pau PEDRON (trabajo citado, pags. 10 y 11) que tratindose de arren-
damiento para vivienda no inscrito, los criterios del legislador son tres

a) Principio de continuidad legal cuando se trate de inmuebles no inmatriculados
«El adquirente quedard subrogado por la totalidad de la duracidén pactada» (art. 14,
parrafo 2.° LAU).

b) Principio de continuidad a través de la publicidad registral cuando se trate de
inmueble inmatriculado: de la alusién que hace el art. 14, parrafo 2.° al art. 34 LH se
desprende que al tercero hipotecario sélo le afectan los arrendamientos inscritos.

¢} Principio de continuidad legal por el plazo mimimo cuando se trate de inmuebles
inmatriculados y arrendamientos no inscritos: «El adquirente de una vivienda arrendada
quedari subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador durante los cinco
primeros afios de vigencia del contrato, alin cuando concurran en €l los requisitos del
art 34 de la Ley Hipotecaria» (art. 14, pdrrafo 1.° LAU)
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Por todo ello, resulta evidente que no hay ningin estimulo a la inscrip-
cién de los arrendamientos de hasta cinco 0 menos anos de duracion. Pero
la cuestién cambia tratdndose de arrendamientos de duracién superior a los
cinco afios, a los que se alude seguidamente.

b) Efectos a partir de los cinco primeros afos de vigencia
del contrato

b.1) Los textos legales

Articulo 13, parrafo segundo: «En contratos de duracién pactada supe-
rior a cinco afios, si, transcurridos los cinco primeros afios del mismo, el
derecho del arrendador quedara resuelto por cualquiera de las circunstancias
mencionadas en el parrafo anterior, quedara extinguido el arrendamiento. Se
exceptiia el supuesto en que el contrato de arrendamiento haya accedido al
Registro de la Propiedad con anterioridad a los derechos determinantes de
la resolucion del derecho del arrendador. En este caso, continuard el arren-
damiento por la duracién pactada.

Articulo 14, parrafo segundo:

«Si la duracién pactada fuera superior a cinco afios, el adquirente que-
dard subrogado por la totalidad de la duracién pactada, salvo que concurran
en €l los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. En este caso, el
adquirente sélo debera soportar el arrendamiento durante el tiempo que
reste para el transcurso del plazo de cinco afios, debiendo el enajenante
indemnizar al arrendatario con una cantidad equivalente a una mensualidad
de la renta en vigor por cada afio del contrato que, excediendo del plazo
citado de cinco afios, reste por cumplir». Debe insistirse en lo que ya se ha
dicho: que el adquirente no serd tercero hipotecario respecto del arrenda-
miento inscrito con anterioridad.

b.2) Andlisis de su alcance registral

También la Ley aqui separa los supuestos de enajenacién de la vivienda
arrendada, de los que, a veces impropiamente, llama de resoluciéon del
derecho del arrendador. Veamoslos:

b.2.1) Resolucion del derecho del arrendador

° Arrendamiento no inscrito de duracién pactada superior a cinco afios:
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— Si Ia resolucién se produce antes de transcurrir los cinco primeros
afios, el arrendatario tiene derecho a continuar hasta que se cumplan
cinco afios (supuesto del parrafo primero del art. 13.1, ya visto).

— §i la resolucién se produce transcurridos los cinco primeros afios, el
derecho del arrendador queda resuelto y el arrendamiento se extin-
gue (supuesto del parrafo segundo del art. 13.1, inciso primero).

° Arrendamiento de duracién pactada superior a cinco afios inscrito
«con anterioridad a los derechos determinantes de la resolucién del derecho
del arrendador»:

El arrendamiento, una vez producida la resolucién, continuard por la
duracién pactada.

La inscripcién del arrendamiento debe ser anterior a la inscripcién, no
de la resolucién, sino de los derechos que la determinan. Es decir: anterior
a la inscripcién de la venta con pacto de retro; de la herencia fideicomisaria;
de la hipoteca que se ejecuta; de la anotacién, en su caso, de la demanda
que da lugar a la sentencia judicial, o del derecho de opcién de compra.

Aqui se ve con claridad, el efecto protector de la inscripcién del arren-
damiento: su mantenimiento, frente a terceros adquirentes de la vivienda,
durante la totalidad del plazo pactado (que si no estd inscrito, solo llega
hasta el momento de la resolucién). Y siempre con la garantia del plazo
minimo de los cinco afios (art. 3, parrafo 2.°, primer inciso). Por tanto, en
este caso, es muy conveniente la inscripcién del contrato de arrendamiento.

b.2.2) Enajenacién de la vivienda arrendada

La nueva LAU parte de la distincién entre arrendamiento inscrito y el
que no lo estd, pues la delimitacién de los efectos de la subrogacién tiene
como base la constancia registral del arrendamiento.

° Arrendamiento inscrito de duracién pactada superior a cinco afios:

El adquirente queda subrogado en la totalidad de la duracién pactada,
pues nunca podra tener los requisitos del artfculo 34 de la Ley Hipotecaria
(al quedar vinculado por el arrendamiento inscrito, que no puede registral-
mente desconocer), ni oponer su titulo de inscripcién de la finca a la
inscripcién anterior del arrendamiento, por aplicacién del articulo 32.

A esta interpretacién conduce el texto del articulo 14, parrafo segundo,
cuando dice que el adquirente queda subrogado «por la totalidad de la
duraci6én pactada, salvo que concurran en €l los requisitos del articulo 34
de la Ley Hipotecaria».
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° Arrendamiento no inscrito de duracion pactada superior a cinco afios:

Aqui si puede surgir la figura del tercero, ya sea del articulo 34 o del
articulo 32, de la fé piblica o de la oponibilidad. Es decir, si el adquirente
de la finca arrendada adquiere la titularidad registral y el arrendamiento no
estd inscrito, aunque lo l6gico —hipotecariamente hablando— seria desco-
nocer un derecho que no estd inscrito, no obstante, debe soportar el arren-
damiento, pero sélo «durante el tiempo que reste para el transcurso del
plazo de cinco afios», que es el plazo «innegociable» de duracién minima
del contrato de arrendamiento urbano, segin el articulo 9 LAU.

Es de destacar, en este caso, que la nueva LAU establece un caso
anormal —en nuestro Derecho— de indemnizacién al que resulta perjudi-
cado por la aplicacién de los principios del sistema registral (que es general
en otros sistemas hipotecarios, v.gr. el fondo de seguro del sistema austra-
liano; o de los sistemas de «recording» de los Registros de la Propiedad
anglosajones): el enajenante debe indemnizar al arrendatario en los términos
del articulo 14, parrafo segundo, antes transcrito.

Igualmente, en este caso, la inscripcion del arrendamiento estd profun-
damente estimulada.

C) EL DERECHO DE SUBROGACION EN LA ENAJENACION DE FINCA
ARRENDADA PARA USO DISTINTO DEL DE VIVIENDA

«Articulo 29. El adquirente de la finca arrendada quedara subrogado en
los derechos y obligaciones del arrendador, salvo que concurran en el ad-
quirente los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.»

La regla general es, pues, la del articulo 14, parrafo 1.°, para el adqui-
rente de finca arrendada para vivienda.

Pero la diferencia es sustancial: en el caso de vivienda, la subrogacién
por plazo de cinco afios se produce siempre, aunque el adquirente sea un
tercero hipotecario; y, si el plazo es superior a cinco afios, se produce por
el tiempo que falte para los cinco afios, cuando el adquirente sea tercero.

En el caso de enajenacién de finca arrendada para uso distinto del de
vivienda, ahora contemplado, si el adquirente es tercero hipotecario, senci-
llamente, no se produce la subrogacion (36). Es decir, al legislador le

(36) En este caso. los principios seguidos por el legislador, segin PAu PEDRON
(trabajo citado. pdg. 11), son:

a) Principio de continuidad legal cuando se trate de inmuebles no inmatriculados:
«El adquirente de la finca arrendada quedara subrogado en los derechos y obligaciones
del arrendador...» (art. 29, primer inciso LAU).

b) Principio de continuidad a través de la publicidad registral cuando se trate de
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preocupa mucho maés la proteccién de la vivienda que la de la industria vy,
por ello, los criterios de oponibilidad que establece son distintos (37).

Solamente hemos de reiterar que el adquirente que inscribe su titulo de
dominio o derecho real en los que cabe el arrendamiento, es tercero respec-
to del arrendamiento no inscrito (que le es inoponible). En cambio, si el
arrendamiento estd inscrito, el adquirente del inmueble o de un derecho real
que permita el arrendamiento, no podrd desconocerlo y quedard subrogado
por todo el tiempo del contrato.

En este tipo de arrendamientos, por tanto, la inscripcién estd profunda-
mente estimulada en beneficio del arrendatario, pues le garantiza la subsis-
tencia del contrato por todo el plazo pactado inscrito.

Otra cosa es pensar que vaya a producirse la inscripcién masiva de estos
arrendamientos, pues el estimulo legal no es facil que acabe con la inercia
historica contraria (38).

VII. ESPECIALIDADES DE ALGUNOS ARRENDAMIENTOS
URBANOS

A) CON PACTO DE EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO POR ENAJENACION
DE LA VIVIENDA

Articulo 14, dltimo pérrafo: «Cuando las partes hayan estipulado que la
enajenacién de la vivienda extinguird el arrendamiento, el adquirente sélo
debera soportar el arrendamiento durante el tiempo que reste para el trans-
curso del plazo de cinco afos.»

En este caso, la inscripcién del arrendamiento es muy conveniente para
asegurar el conocimiento de los terceros y facilitar otros actos derivados del
contrato, como el subarriendo, cesién, la constatacién registral del derecho
de retorno e, incluso, la retrocesién, en su caso. Con ello, podran eludirse
las cuestiones judiciales que puedan plantearse, evitando el nacimiento de
terceros registrales.

inmuebles inmatriculados: al tercero hipotecario s6lo le afectan los arrendamientos ins-
critos (art. 29, segundo inciso LAU).

Si el adquirente no inscribe, o adquiere a titulo gratuito, o es de mala fe por conocer
el arrendamiento ain no estando inscrito, quedard subrogado en los derechos y obliga-
ciones del arrendador.

(37) Pau PeprON, conferencia cuada, pag. 32.

(38) Estos arrendamientos comportan, a veces, ventajas para el arrendatario de las
que carecen los arrendamientos para uso de vivienda. Asi la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de abril de 1995, desestima la demanda de resolucién del contrato de
arrendamiento, fundada en que la arrendataria habia introducido en el uso y disfrute del
local a los codemandados, habiéndose pactado en el contrato que el local «se destinard
exclusivamente al negocio de despacho de abogados».
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B) ARRENDAMIENTOS OTORGADOS POR TITULARES DE DERECHOS TEMPORALES

Articulo 13.2: «Los arrendamientos otorgados por usufructuario, su-
perficiario y cuantos tengan un andlogo derecho de goce sobre el inmue-
ble, se extinguiran al término del derecho del arrendador, ademés de por
las demds causas de extincién que resulten de lo dispuesto en la presen-
te ley.»

Por derecho anterior (LAU 1964), pueden citarse: articulo 57 (el dere-
cho a prérroga se aplicaba en los casos de extincién de usufructo) y 114.12
(excepcién a la prérroga cuando pruebe el duefio que las condiciones pac-
tadas para el arrendamiento por el usufructuario fueren notoriamente gravo-
sas para la propiedad).

Aqui no juega el principio del plazo minimo de cinco afios del articulo
9. Aunque no se alude en este parrafo al Registro, estamos normalmente
ante derechos inscritos. Desde luego el derecho del superficiario lo ha de
estar siempre, pues la mnscripcién del derecho de superficie es de caricter
constitutivo (vid. art. 16 RH). Esto significa que por el principio del valor
sustantivo de la publicidad registral o cognoscibilidad legal, el arrendatario
conoce el titulo del arrendador y la duracién del derecho de superficie. El
superficiario podra arrendar por todo el plazo de duracién de su derecho,
pero no mas, pues nemo dat quod non habet.

En cuanto al usufructo, es un derecho real esencialmente temporal, pues
todos los usufructos son o vitalicios o temporales. Inscrito el usufructo,
como lo suele estar habitualmente, como en el caso anterior, el arrendatario
sabe que el arrendador lo es a titulo de tal usufructuario. Cuando el usufruc-
to se extingue, se extingue el arrendamiento.

Esta es, por otra parte, la solucién que, en relacién con la hipoteca del
derecho de usufructo, adopta ei articulo 107 LH, pues queda extinguida la
hipoteca «cuando concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a
la voluntad del usufructuario». «Si concluyere por su voluntad, subsistira la
hipoteca hasta que se cumpla la obligacién asegurada, o hasta que venza el
tiempo en que el usufructo habria naturalmente concluido a no mediar
el hecho que le puso fin».

En general, para los derechos resolubles, la Ley Hipotecaria prescri-
be la extincién de la hipoteca al resolverse el derecho de hipotecante
(art. 107.10).

Sin embargo, es de advertir que no es éste el criterio que sigue la nueva
LAU en los supuestos de resolucién del derecho del arrendador previstos en
el articulo 13.1. También en los mismos —que son casos normalmente
inscritos— el arrendatario conoce o puede conocer el caricter temporal o
resoluble del derecho del arrendador y la ley impone «en todo caso» al
nuevo duefio el respeto al plazo minimo de cinco afios. Pero no hay duda
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del diferente tratamiento a ambos grupos de causas de resolucién o extin-
cion del derecho del arrendador, contemplados en nimeros distintos del
articulo 13.

La razén de la especialidad quizéd haya que buscarla en que estamos ante
derechos de larga duracién (hasta 75 afios el concedido por la Administra-
cién; hasta 99 afios por los particulares: vid. arts. 287 a 290 Texto Refun-
dido Ley Suelo de 1992) y hay que suponer un arrendamiento ya muy
prolongado; y ante derechos que suponen divisiéon del dominio, aunque el
CC (no la Ley de Bases) dé al usufructo caricter de limitacién del dominio
o de derecho real limitado.

C) ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA AJENA

Articulo 13.3: «Durardn cinco afios los arrendamientos de vivienda aje-
na que el arrendatanio haya concertado de buena fe con la persona que
aparezca como propietario de la finca en el Registro de la Propiedad, o que
parezca serlo en virtud de un estado de cosas cuya creacién sea imputable
al verdadero propietario, sin perjuicio de la facultad de no renovacién a que
se refiere el articulo 9.1».

Se impone el plazo minimo de cinco afios (a salvo siempre el derecho de
no renovacion del art. 10) a los contratos de arrendamiento concertados, de
una parte, por un arrendatario que lo sea de buena fe; y, de otra parte, por un
arrendador que sea propietario seguin el Registro, «o que parezca serlo, segin
un estado de cosas cuya creacién sea imputable al verdadero propietario».

Se contemplan aqui —como dice GuiLARTE GuTIERREZ (39)— dos su-
puestos: el titular registral que, sin ser propietario, concierta la relacién
arrendaticia, beneficiando al arrendatario por su confianza en la apariencia
registral; y el caso en que, atn faltando la inscripcién a favor del titular
dominical aparente, se sanciona la misma consecuencia, con la Unica exi-
gencia de que tal estado de cosas haya sido creado o mantenido por el verus
domino. Esto implica una conducta tanto activa como omisiva, v.gr. en los
casos en que la finca arrendada no se encuentre inmatriculada; o aquellos
en que la inscripcién vigente carezca de actualidad por haberse operado
transmisiones dominicales ulteriores o de tracto interrumpido.

En el orden sustantivo civil, como dice Rojo Ajuria (40), la relacién
arrendaticia se desarrollard entre el verdadero propietario y el arrendatario.

(39) Vicente GUILARTE GUTIERREZ, La Nueva Ley de Arrendamientos Urbanos Di-
reccién: VICENTE GUILARTE GUTIERREZ, «Comentario al art. 13», Editorial Lex Nova,
Valladolid, 1994, en especial pigs. 174 y sigs.

(40) Cit pag 102.
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Pero el propietario aparente seguird manteniendo su responsabilidad con-
tractual, en los términos y en la medida en que se pact6 en el contrato. El
propietario aparente y el verdadero propietarto responderdn, como arrenda-
dores, solidariamente frente al arrendatario, pues se trata de una responsa-
bilidad que se deriva de la Ley (art. 13.3 LAU).

Una explicacién, en el terreno de la l6gica juridica, podria ser:

a) Si el texto legal habla de arrendamiento de vivienda ajena, pero,
ademads, de que el arrendador es titular registral, esto sélo es posible
ante un supuesto de inexactitud registral; es decir, que el titular en
la realidad extrarregistral no es, al propio tiempo, el titular registral
que concierta el arrendamiento.

b) Hay que suponer también que esa inexactitud (que es imputable al
verdadero propietario) se rectifica (vid. art. 40 LH) durante el trans-
curso o vida del arrendamiento, de modo que deviene titular regis-
tral del inmueble persona distinta del contratante-arrendador.

¢} Lo que el texto legal quiere afirmar es que, aunque se produzca el
cambio de titularidad registral (que probara que el arrendamiento se
concerté por un no duefio), como consecuencia de la rectificacion,
el arrendamiento va a mantenerse durante el tiempo minimo de los
cinco afios y no le van a afectar las maquinaciones del verdadero
duefio cuando cre$ la apariencia registral de que no lo era.

Dice Pau PeprON (41) que la nueva LAU regula aqui un mecanismo
protector, semejante a la fe piblica, que podriamos llamar «adquisicién
a non domino civil sobre base registral»: se produce un efecto adquisitivo
que es inatacable, sobre la base de una causa de nulidad o de un titulo que
no constan en el Registro; y se exige buena fe (explicitamente) y titulo
oneroso (implicitamente, pues el arrendamiento urbano lo es).

Sin embargo, hay importantes diferencias: la adquisicién no es defini-
tiva (s6lo cinco afios); el arrendador ha de aparecer en el Registro como
propietario (si lo estd por otro titulo que le facultaria para arrendar: usufruc-
tuario, enfiteuta, etc. no queda protegido); no se exige que el arrendatario
inscriba su derecho (sin perjuicio de que si inscribe pueda tener el arren-
damiento la duracién que figure en el Registro).

Para CapenaBa Cova (42), el caso podria calificarse como de «arren-
damiento putativo», lo que los canonistas entenderian como un arrenda-
miento nulo contraido de buena fe y que se concierta con persona legitima-
da pero que no es dueiia. Se trata de una aplicacién particular de la enorme

(41) Trabajo citado, pig. 9.
(42) Trabajo citado, pdg 20.



2146 ESTUDIOS

potencialidad de la legitimacién registral del articulo 38 LH. La duracién
de cinco afios sélo puede referirse al arrendamiento putativo no inscrito. Si
el arrendamiento se inscribe, su proteccién por todo el plazo de duracién
pactado —y no sélo por cinco aitos, como dice el art. 13.3— dimana del
articulo 34 LH.

Para R.R. (43), el precepto se refiere sélo a la constitucién del arren-
damiento y es una clara aplicacioén del principio de legitimacién registral
(art. 38 LH) y no del principio de fe publica (art. 34), pues no se exige la
inscripcién del arrendamiento, sino sélo la buena fe. La duda estd en si se
establece la relacidn arrendaticia de tracto, con sus pagos de renta, etc., con
el titular registral o con el titular real, inclindndose por esto dltimo, cons-
tituyendo un argumento el epigrafe donde estd el articulo, que trata «De la
resolucién del derecho del arrendador».

Rojo Asuria (44) por su parte, sefiala que la norma protege al arrenda-
tario de buena fe y castiga al propietario no arrendador, al que se impone
un arrendamiento del que no fue parte; sancién que se justifica por su
inactividad al no inscribir su titularidad sobre la vivienda en el Registro de
la Propiedad, y que implica una inscripcién registral casi obligatoria para
los propietarios para evitar los riesgos de encontrarse su propiedad arren-
dada sin su voluntad. Consecuencias juridicas —dice— de 1a no inscripcién
del dominio en el Registro de la Propiedad, muy discutible en un sistema,
como el nuestro, de inscripcién voluntaria o facultativa de la propiedad
inmobiliaria (aunque podriamos afiadir que la inscripcidn estd profundamen-
te estimulada por los beneficiosos efectos juridicos protectores que de la
misma derivan).

EsperT Sanz (45) critica el articulo 13.3 desde tres aspectos: 1) El
requisito de la buena fe que, aunque debe presumirse, estima, en este caso,
que impone cierta actividad del arrendatario, sin que baste la simple mani-
festacién registral. 2) Limitar la proteccion al arrendatario que haya contra-
tado con el propietario, con el titular del pleno dominio, a pesar de que
otros derechos de goce, como el usufructo, permiten concertar arrendamien-
tos. 3) Proteger al arrendatario que contrata con quien cree que es el ver-
dadero propietario, porque el propietario ha organizado las cosas de forma
que él aparece oculto y crea un propietario aparente, lo cual implica inten-
c16n de fraude, al menos fraude fiscal.

(43) Trabajo citado, pag 42.

(44) Roso AIuRrla, trabajo citado, en Comentarios a la Ley de Arrendamientos
dingidos por XavierR O'CALLAGHAN, pdg 145.

(45) VICeNTE EspErT SaNz, «La proteccién del arrendatario del art. 13, péarrafo 3.°,
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994», en Lunes 4'30, nim. 162. febrero 1995,
pag. 18.
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VIII. PROTECCION REGISTRAL DE LOS DERECHOS
DE TANTEO Y RETRACTO

La mds importante garantia instrumental para asegurar el ejercicio de
los derechos de tanteo y retracto, como derechos de adquisicién preferente
del arrendatario frente a eventuales terceros adquirentes, venia siendo el
articulo 55 de la Ley de 1964, ahora derogada:

Articulo 55. «I. Para inscribir en el Registro de la Propiedad los
documentos de adquisicién de las fincas urbanas a que se refiere este
capitulo (el que regulaba los derechos de tanteo y retracto), deberd justifi-
carse que han tenido lugar, en sus respectivos casos, las notificaciones
prevenidas en los articulos 47 y 48 con los requisitos exigidos. La falta de
Jjustificacién constituird defecto subsanable con suspension de la inscrip-
cidén, pudiéndose tomar anotacién preventiva con vigencia de ciento ochenta
dias naturales, que se convertird en inscripcién si dentro de dicho plazo de
vigencia se acreditase haberse practicado las notificaciones en forma legal.

2. Cuando el piso transmitido no estuviere arrendado, para que sea
inscribible la transmisién deberd el transmitente declararlo asi en la escri-
tura de venta, bajo pena de falsedad en documento publico.»

Este articulo trata de resolver —segiin Garcia Garcia (46)— el con-
flicto entre retracto arrendaticto y tercero hipotecario. Con la notificacién
de la transmisién al arrendatario se protege el ejercicto del tanteo o retracto;
pero, al propio tiempo, se evita que quede indefinidamente expuesto cual-
quier titular o tercero al ejercicio extempordneo de la accién de retracto
legal.

También llama la atencién el plazo excepcional de duracién de la
anotacion de 180 dias naturales, frente a los 60 dias hdbiles de las demas
anotaciones de suspension (vid. arts. 42.9.° y 96 LH).

En relacién con la declaracién de libertad de arrendamientos y con la
notificacion, la Direccion General tiene formuladas una serie de declaracio-
nes que siguen teniendo fuerza en la nueva Ley:

— No basta la manifestacién de que la finca esta libre de cargas; es
necesaria una declaracién expresa sobre la inexistencia de arrenda-
mientos (Resolucion 5 noviembre 1993).

— Puede considerarse notificaciéon fehaciente el envio por Notario de
carta certificada con acuse de recibo (Resolucién 1 abril 1965).
— Sin la prictica de la notificacién exigida, no puede inscribirse la

venta en la que los otorgantes manifiestan que la vivienda se halla

(46) Cédigo de Legislacién Hipotecaria y del Registro Mercanni. citado. Comen-
tarios al art 55 de la LAU de 1964.
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arrendada por el comprador a favor de determinada persona (Reso-
lucién 18 septiembre 1990).

— Sobre la constancia en la escritura de la inexistencia de arrenda-
mientos, la Resolucién de 11 de diciembre de 1986 habia declarado
que se exige declaracién expresa de que el piso no estd arrendado,
declaracién que ha de hacer, precisamente, el transmitente, bajo
pena de falsedad en documento piblico. No basta la expresién «ocu-
pada por los compradores», pues ésta se declara en el momento de
la venta, lo que no excluye la existencia de arrendatarios ocupantes.

— Sobre la aplicacién del precepto a las adjudicaciones en procedi-
miento judicial sumario, las Resoluciones de 19 y 20 de noviembre
de 1987 (conforme a las Sentencias de 2 de marzo de 1959 y 23 de
enero de 1971), permiten que la declaraciéon de no estar arrendada
la finca la haga el nuevo propietario-adjudicatario, en lugar del
transmitente, bien en las actuaciones judiciales, bien ante Notario,
bien en instancia firmada o ratificada ante el Registrador.

En los casos en que, seguin la nueva LAU, el arrendamiento es eficaz
frente a terceros (47), se reconoce al arrendatario un derecho de preferente
adquisicién, en sus dos modalidades de derechos de tanteo y retracto, a los
que se reconoce una doble cobertura registral.

(47) Jost ManueL FiNez (en el Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos
dirigidos por FERNANDO PANTALEGN PrIETO, «Comentario al art. 25», Editorial Civi-
tas S.A., Madrid, 1995, pédgs. 283 y ss), concreta los supuestos que, en su opinién, dan
lugar a los derechos de tanteo y retracto: la venta de la vivienda, pero no la permuta,
donaci6n, renta vitalicia o aportacién del inmueble a una sociedad (respecto de este
iltimo caso, vid la Resolucién de la DGRN de 5 de septiembre de 1991). Excluye los
casos de cesién solutonia o pro soluto, asi como el pacto de cesi6n pro solvendo y la
adjudicaci6n de vivienda por consecuencia de divisién de cosa comin; y considera
problemidticos los casos de ejecucién o transmisién forzosa de la vivienda, distinguiendo
los supuestos de ejecucién hipotecaria o de sentencia judicial, de los demds casos.

Reconoce, no obstante, que en los casos de adjudicacién por divisién y en los de
venta a uno de los comuneros (vid. art. 25.4 LAU) es importante determinar el momento
de la constitucién de la comumdad, anterior o posterior al arrendamiento, a efectos de
la existencia de fraude.

El ejercicio del retracto convencional, inscrito al tiempo de la celebracién del
arrendamiento, serd preferente al retracto del arrendatario (art. 25.4 LAU), cuando la
venta tenga su origen en el retracto convencional, siéndole éste tltimo noponible. No
asi cuando el retracto convencional no figure inscrito o lo sea después del contrato de
arrendamiento, aunque no esté inscrito. Pero la excepcionalidad del supuesto impide su
aplicacién extensiva a otros casos similares, como pueda ser la opcién de compra
previamente inscrita.
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A) PREFERENCIA SOBRE OTROS DERECHOS SIMILARES

Articulo 25.4 : «El derecho de tanteo o retracto del arrendatario tendré
preferencia sobre cualquier otro derecho similar, excepto el retracto reco-
nocido al conduefio de la vivienda o el convencional que figurase inscrito
en el Registro de la Propiedad al tiempo de celebrarse el contrato de
arrendamiento» (vid. art. 50 LAU anterior).

Por tanto, los derechos de tanteo y retracto arrendaticio urbano no tienen
preferencia respecto:

a) Del retracto legal de conduefios o copropietarios (art. 1.522 CC). La
Direccién General de los Registros ha declarado que para la proce-
dencia del retracto es necesario que la situacién de comunidad sea
anterior al arrendamiento, pero no cuando la comunidad se consti-
tuye después (vid. art. 47.3 LAU anterior y Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 21, 22 y 23
de septiembre de 1983 y 17 de enero de 1989).

b) Del retracto convencional pactado en la compraventa de la vivienda
(art. 1.507 CC), pero, en este segundo caso, s6lo cuando la venta
con pacto de retro figure inscrita en el Registro de la Propiedad al
tiempo de celebrarse el contrato de arrendamiento.

Salvados estos dos tipos de retracto, el tanteo y retracto arrendaticio
tienen preferencia sobre cualquier otro derecho similar. Aqui hay que in-
cluir: el de colindantes, que no se da en la venta de fincas urbanas (vid. art.
1.523 CC); el de coherederos, pues el titulo es gratuito (art. 1.067 CC); el
de consocios, pues no hay transmision onerosa, sino adjudicacién al conso-
cio de la parte que ya tenia en el fondo comun (art. 1.708 CC).

2. Mantenimiento de la obligacién de justificar las notificaciones.
Articulo 24.5: «Para inscribir en el Registro de la Propiedad los titulos de
venta de viviendas arrendadas deberd justificarse que han tenido lugar, en
sus respectivos casos, las notificaciones prevenidas en los apartados ante-
riores, con los requisitos en ellos exigidos. Cuando la vivienda vendida no
estuviese arrendada, para que sea inscribible la adquisicién deberd el ven-
dedor declararlo asi en la escritura, bajo la pena de falsedad en documento
puablico».

El precepto es sustancialmente idéntico al articulo 55 de la LAU ante-
rior, con las siguientes salvedades:

La justificacién de la notificacién o la declaracién de que no esta
arrendada, siguen siendo requisitos para la inscripcién de venta de vivienda
arrendada. Pero el precepto se ha vaciado de la particular técnica hipote-
caria o registral que antes contenia. Lo cual no significa que el Registrador
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haya de dejar de estimar subsanables estos defectos, ni que pueda practicar
anotacion de suspensién, o convertir la anotacién en inscripcién definitiva,
cuando se subsanen. Lo tinico que ocurrird es que, a partir de ahora, serd
una anotacién de suspension sometida al régimen general de estos asientos
(art. 42.9 LH y concordantes) y su duracién serd también la normal, es
decir, no los 180 dias naturales que establecia el articulo 55 de la LAU
anterior, sino los 60 dias habiles, prorrogables hasta 180 en virtud de justa
causa y providencia judicial, que prescribe el articulo 96 LH (48).

En este apartado, por ultimo, hay que destacar algunos supuestos especi-
ficos en que no se dan los derechos de tanteo y retracto y, por tanto, el
Registrador no tendrd que exigir el cumplimiento de los requisitos de no-
tificacién o declaracién de no estar la finca arrendada. No se dan estos de-
rechos:

a) Cuando la vivienda arrendada se venda conjuntamente con las res-
tantes viviendas o locales propiedad del arrendador que formen
parte de un mismo inmueble.

b) Cuando se vendan conjuntamente por distintos propietarios a un
mismo comprador la totalidad de los pisos y locales del inmueble.

¢) Aclara También la nueva LAU que si en el inmueble sélo exis-
tiera una vivienda (y habrd que entender, «aunque existan loca-

(48) En este sentido:

— FEDERICO A. RODRIGUEZ MORATA, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, coordinados por R. BErcoviTz RoDRIGUEZ CANO, «Comentario al art. 25», Aran-
zadi Editorial, Pamplona, 1995, pdg. 624.

~— Juan V. FUeNTEs Loio, Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos
de 24 de noviembre de 1994, «Comentario al art. 25», J.M. Bosch Editor, S. A, Barce-
lona, 1995, pdg. 118.

— Jost MANUEL LETE DEL Rio, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos
dirigidos por XaviEr O’CALLAGHAN Muroz, «Comentario al art. 25», pigs. 345 y ss., que
sitia el problema en la ortodoxia hipotecaria, al entender la procedencia de la anotacién
preventiva por el defecto subsanable de falta de justificacién de las notificaciones. «si
se solicita expresamente» (1id. arts, 42.9° y 65 Ley Hipotecana)

No parece entenderlo asi FRANCISCO JAVIER SERRANO GARcfA en el comentario al art.
25 de la LAU (La Nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, cit. coordinada por VICENTE
GuILARTE GUTIERREZ, pédgs. 348 y 349), cuando habla de la supresién de la toma de
anotaci6n preventiva por defecto subsanable, s1 bien la constancia registral de la accién
de retracto resultara de la via del nimero 1.° del art. 37 de la Ley Hipotecaria- acciones
de retracto legal en los casos y términos que las leyes establecen

De novedoso interés resulta la pregunta que se formula este iltimo autor sobre qué
ocurriria s1 el comprador espera a la conclusién del arniendo para nscribir. No tendria
que notificar nada al ex arrendatario —dice— y no incurrirfa en falsedad al afirmar que
la vivienda no estd arrendada (hay que entender que el otorgamiento de la escritura es
posterior al término del arrendamiento, pues, en otro caso, habria falsedad en documento
publico), el perjuicio para el arrendatario al hurtdsele los derechos retractuales, recon-
duce al ndm. 3.° del ant. 37 Ley Hipotecaria, es decir, a la via del fraude.



ESTUDIOS 2151

les»), el arrendatario tendrd los derechos de tantec y retracto
(art. 25.7) (49).

DominGuez CaraTtayub (50) explica que el derecho de preferente adqui-
sicién se da tanto en la compraventa voluntaria como en las forzosas de-
rivadas de procedimientos judiciales o administrativos (RR. 19 y 20 no-
viembre 1987 y 5 noviembre 1993), sin que el caricter piiblico de la subasta
pueda sustituir a la notificacién personal y directa al arrendatario. Pero la
existencia del derecho de preferente adquisicién en las enajenaciones for-
zosas, plantea el problema de determinar qué arrendamientos subsisten tras
las mismas. Sin duda, los que hayan accedido al Registro con anterioridad
a la resolucién de los derechos del arrendador, conservando el arrendatario
su derecho de preferente adquisicién en la venta forzosa y debiendo ser
notificado. Si los arriendos se inscribieron después del derecho determinan-
te de la resolucién del derecho del arrendador, conserva el arrendatario su
derecho si la transmisién se opera dentro del plazo minimo de cinco aiios.

En contra, Pau Peprén (51), para quien subsiste el arrendamiento, pero
sin derecho de preferente adquisicion. Si el procedimiento de ejecucién se
inicia pasados los cinco afios, como el inquilino vera purgado su derecho
por la ejecucién judicial, no tendrd derecho de preferente adquisicién.

En cambio, es de tener en cuenta que la Disposicién Transitoria 2.
declara la improcedencia de los derechos de tanteo y retracto «en los casos
de adjudicacién de vivienda por consecuencia de divisién de cosa comin
cuando los contratos de arrendamiento hayan sido otorgados con posterio-
ridad a la constitucion de la comunidad sobre la cosa, ni tampoco en los
casos de divisién y adjudicacion de cosa comun adquirida por herencia o
legado». El articulo 47 de la LAU de 1964, solamente excepcionaba este
dltimo supuesto, de herencia o legado.

(49) También la Ley de Arrendamientos Risticos de 1980 atribuye al arrendatario
el derecho de adquisicién preferente en el caso de enajenacién tnrer vivos de fincas
risttcas. El art. 91 condiciona el acceso al Registro de la escritura de enajenacién a
requisitos semejantes a los del art 25 LAU: «) El transmitente debe declarar, bajo pena
de falsedad si la finca objeto de aquella se halla o no arrendada, y en este iltimo caso
s1 ha hecho uso en los seis afios anteriores a la transmisién del derecho de oposicién
a la prérroga a través del compromiso de cultivo directo y personal; b} En todo caso,
la escritura de enajenacién se notificard de forma fehaciente al arrendatario a efectos del
retracto o, en su caso. del derecho de adquisicién

(50) Vicente DoMminGuez CALAaTAYUD, «El derecho de adquisicién preferente del
arrendatario en la nueva Ley 29/94», en Boletin del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, nim. 6 (2." Epoca), julio 1995, pdgs. 1.401 y sigs.

(51) Trabajo citado, pig 10.
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B) ARRENDAMIENTOS PARA USO DISTINTO DEL DE VIVIENDA

El articulo 31 dispone la aplicacién del articulo 25 a estos arrendamien-
tos. No hay especialidad, pues, en cuanto a los derechos de tanteo y retrac-
to, como derechos de adquisicién preferente, en caso de venta de inmuebles
arrendados para uso distinto del de vivienda.

VIII. REQUISITOS REGISTRALES DE LA INSCRIPCION
A) FORMA DEL CONTRATO

En cuanto a la forma del contrato, la ley «mantiene la libertad de
las partes de optar por la forma oral o escrita» (Exposicién de Motivos,
punto 2, pérrafo final).

El articulo 37, en concordancia con los articulos 1.278 y siguientes del
Cédigo Civil, dispone: «Las partes podrdn compelerse reciprocamente a la
formalizacién por escrito del contrato de arrendamiento. En este caso, se
hard constar la identidad de los contratantes, la identificacién de la finca
arrendada, la duracién pactada, la renta inicial del contrato y las demds
cldusulas que las partes hubieran libremente pactado».

Por tanto, el contrato de arrendamiento, en el aspecto civil de perfeccion
como negocio juridico, no estd sujeto a forma alguna, puede concertarse
incluso verbalmente. Aunque, en caso de ser necesario, su existencia queda
sujeta a prueba por los medios, ordinarios o extraordinarios, que procedan
(cfr. arts. 1.214 y sigs. Codigo Civil).

B) TfTuLO INSCRIBIBLE

a) La libertad de forma civil y la documentacién auténtica
de los actos inscribibles

El principio de libertad de forma de los contratos, de honda raigambre
en nuestro Derecho histérico (Ordenamiento de Alcald de 1348), que recoge
el articulo 1.278 det Cdédigo Civil, y que se fundamenta en el respeto a la
libertad de las partes cuando el negocio no sale del ambito personal de las
mismas, tiene, en el orden registral inmobiliario, la contrapartida del prin-
cipio de titulacién piiblica o auténtica de los actos y negocios inscribibles,
proclamado en el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria. Esta exigencia se
justifica por los fuertes efectos legitimadores que, en cuanto a terceros,
derivan de la publicidad registral (vid. arts. 1.°, parrafo 3.°, 32, 34 y 38,
principalmente, de la Ley Hipotecaria), por el valor no constitutivo de la
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inscripcién, que publica derechos ya perfectos extrarregistralmente, y por la
funcién de seguridad preventiva que la registracién persigue, que haria muy
peligrosas, mds alld del ambito de las partes, las dudas sobre la existencia
y autenticidad del derecho que se publica (52).

En armonia con estas ideas, la nueva LAU de 1994, sin perjuicio de
proclamar la libertad de forma, determina (vid. Disposicién Adicional se-
gunda, punto 2) la sana previsién de que «en el plazo de nueve meses desde
la entrada en vigor de esta Ley se estableceran reglamentariamente los
requisitos de acceso de los contratos de arrendamientos urbanos al Registro
de la Propiedad».

Por tanto, la nueva LAU, de momento, en el orden registral, no intro-
ducia modificacién o excepcién alguna al articulo 3.° LH, lo cual implicaba
el mantenimiento de la necesidad de documentacién piblica de los contra-
tos para que puedan acceder a la inscripcion.

El titulo para la inscripcién de los arrendamientos y sus variedades
(subarriendo, subrogacién, cesién, retrocesion), habria de ser la escritura
publica en que se otorgue el correspondiente contrato, la sentencia en que
se declare la existencia del arrendamiento o el laudo arbitral en que se
reconozca.

b) El Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero, sobre inscripcion
en el Registro de la Propiedad de los Contratos
de Arrendamientos Urbanos

b.1) Orientacién general

El desarrollo del apartado 2 de la Disposicion Adicional segunda de
la LAU de 1994, se hace en el Real Decreto 297/1996, de 23 de fe-
brero.

El Preambulo recoge las dos intenciones basicas de la disposicién:

— El mantenimiento, como regla general, del principio de titulacién
piblica de los derechos inscribibles, pues —sefala— «no hay mo-
tivos ni bases legales bastantes para estimar alterados los principios
generales de nuestro ordenamiento inmobiliario registral».

— El fomento de la inscripcién de los arrendamientos urbanos, sean
de vivienda o de uso distinto, estableciendo ventajas arancela-
rias (reduccién del 25 por 100 de los aranceles notariales y regis-
trales).

(52) Vid. MaNzaNo SoLaNo, obra y volumen citados, pags 439 y sigs.
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No obstante, sefialan Campo VILLEGAS Y AviLa Navarro (53), que, al
limitar el articulo 1.° del Real Decreto su aplicacién «exclusivamente a la
inscripcién en el Registro de la Propiedad de los arrendamientos urbanos
celebrados a partir del dia | de enero de 1995», quedan fuera de la nueva
reglamentacién la gran masa de arrendamientos urbanos protegidos existen-
tes en tal fecha —que habran de regirse por las normas generales de la Ley
Hipotecaria y su Reglamento—, asi como los arrendamientos sujetos al
Cédigo Civil, pues, segin la Exposicién de Motivos del Real Decreto, el
mismo se aplica a «los arrendamientos, sean de vivienda o de uso distinto
a ésta», terminologia extrafa al Cédigo Civil.

b.2) Actos inscribibles

El articulo 2.5.° LH —tras la modificacién introducida por la Disposi-
cién Adicional segunda de la LAU— se refiere a «los contratos de arren-
damiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y subrogaciones
de los mismos».

Por su parte, el articulo 13 del Reglamento Hipotecario, que no se ha
modificado, considera inscribibles «los subarriendos, subrogaciones y cesio-
nes de arrendamiento... y las retrocesiones lo serdn en todo caso».

Por dltimo, el articulo 5 del Real Decreto de 23 de febrero de 1996
—bajo la ribrica de «Modificaciones posteriores»—, dice que los titulos
inscribibles sefialados en el articulo 2, «permitirdn la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de los subarriendos, cesiones, subrogaciones, pro-
rrogas y cualesquiera otras modificaciones de los arrendamientos inscritos».

Por tanto —como qued6 apuntado mads arriba y ahora ratifica el Real
Decreto—, los actos inscribibles serdn:

— La constitucién de arrendamientos.

— Los subarriendos, subrogaciones, cesiones, retrocesiones y prorrogas.
— Cualesquiera otras modificaciones de los arrendamientos inscritos.
— La cancelacién de las respectivas inscripciones.

b.3) Titulo inscribible

Requisitos del mismo y de los asientos registrales.

(53) ELfas Campo VILLEGAS ¥ PEDRO AviLa NAVARRO, «Inscripeién y cancelacién de
arrendamientos urbanos (R.D. 297/1996)», en Revista Juridica SEPIN, mayo 1996, nim
159, pdg. 14.
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El titulo especifico, suficiente para practicar la inscripcion, es «la escri-
tura publica notarial o la elevacién a escritura piiblica del documento pri-
vado de este contrato» (art. 2) (54).

El titulo contendra la identidad de los contratantes, la duraci6n pactada,
la renta inicial del contrato y las demads cldusulas que las partes hubieran
libremente acordado (art. 5 del Real Decreto, que reproduce el art. 37,
parrafo 2.° LAU), asi como los requisitos generales exigidos por la legis-
lacién hipotecaria (arts. 9.° LH y 51 RH).

Pero el Real Decreto hace una importante distincién, consciente de la
existencia de viviendas y locales arrendados o susceptibles de serlo, que
forman parte de una edificacién mas amplia, o de un conjunto en régimen
de propiedad horizontal o alguna de sus variantes, y que pueden encontrarse
inscritos como fincas independientes o como parte del edificio como finca
linica, cuando atin no se haya inscrito 1a divisién horizontal.

Esta distincién es la siguiente:

b.3.1) Finca arrendada inscrita en folio registral independiente

El Notario debe consignar, incluso si no aparecen reflejados en el do-
cumento privado del contrato, todos los datos sobre la poblacién, calle,
nimero y situacién dentro del edificio de la finca arrendada, superficie y
linderos, asi como los datos de inscripcién en el Registro de la Propiedad,
y, en su caso, el nimero correlativo que tuviere la finca arrendada en la
propiedad horizontal, y la cuota de comunidad cuando se haya pactado que
los gastos generales sean a cuenta del arrendatario (art. 3.1) (55).

(54) La ausencia de formalismo del art. 37 LAU creé la incertdumbre —dicen
CaMPO VILLEGAS y AVILA NaVARRO (cit. pag. 15)— de que, por via reglamentana, pudiera
introducirse el documento privado, como medio de agilizar el ingreso de los arrenda-
mientos en el Registro de la Propiedad. La solucién del Real Decreto acaba con el
peligro que acechaba a la segundad juridica.

Por otra parte. explican —con razén— que es innecesaria la alusién a la elevacién
a escritura publica, tras imponer la escritura que es la misma forma documental; asi
como la redundancia del término «escritura piiblica notarial». En cambio, se echa de
menos la referencia a la ejecutoria o documento judicial y al laudo arbitral como titulos
mnscribibles, pues en via contenciosa se puede obtener el reconocimiento de la existencia
o inexistencia de una relacién arrendaticia.

(55) La posibilidad de inscribir el arrendamiento sobre finca que no constituya
entidad hipotecaria independiente en el Registro, sigue el criterio ya marcado por la
Resolucién de 16 de diciembre de 1994 en materia de derecho de uso. Como dicen
CaMPO VILLEGAS y AVILA Navarro (cit. pdg 17). se entiende compatible esta posibilidad
con el principio de especialidad registral, aunque en los grandes edificios con pequefias
unidades para arrendar, el folio puede quedar muy sobrecargado y confuso, lo cual hace
aconsejable la inscripcién de cada arrendamiento en folio independiente. conectado al
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En este caso, «el contrato inicial y sus modificaciones serdn objeto
de asiento de inscripci6n en el folio registral abierto a la finca arrendada»
(art. 5). Es de observar que el Real Decreto que comentamos, ratifica que el
asiento adecuado para la constancia registral de los actos inscribibles deri-
vados del contrato de arrendamiento es el asiento de inscripcién, en armonia
con lo previsto tanto en la Ley Hipotecaria (art. 2.5.°) como en su Reglamento
(art. 13), que utilizan las expresiones «se inscribiran» y «seran inscribibles».

En relacién con esta cuestién del tipo de asiento registral para la publi-
cidad de los arrendamientos, la doctrina ha criticado que se haya previsto
un asiento de inscripcién, habida cuenta de que estamos ante un derecho
personal y temporal por naturaleza.

La anotacién preventiva es el asiento que adopta el articulo 959 del CC
suizo para dar publicidad a los arrendamientos de inmuebles, que califica
de derechos personales.

Ante un sistema de Registro como el nuestro, que excluye del mismo
los derechos personales, quiz4 hubiera sido mds l6gico un asiento de ano-
tacion preventiva. Pero no puede olvidarse que nuestra legislacién hipote-
caria, como sefialamos al esbozar la naturaleza del derecho de arrendamien-
to, lo trata como «derecho hipotecariamente real» (Exposicion de Motivos
de la Ley de 1861).

Lo abona el hecho de que el articulo 98 LH niegue efectos y facilite la
expulsién del Registro de los derechos personales que hayan logrado infil-
trarse en los libros; sin embargo, por excepcién que el precepto no sefiala,
se permite la inscripcién de los contratos de arrendamiento y opcién.

b.3.2) Finca arrendada que forma parte de otra inscrita
en folio registral independiente

El documento notarial debe recoger los datos descriptivos sefialados en
el apartado anterior, «pero no sera necesario describir el resto del edificio
o vivienda» (art. 3.2).

Las variantes de inscripcién, en este caso, pueden ser dos:

— Regla general: La inscripcién se practicard en el folio abierto para
la totalidad del edificio o de la finca (art. 6.2 in fine).

No es obstdculo que suspenda la inscripcion del contrato la circunstan-
cia de que la finca arrendada no forme folio registral independiente en el
Registro, siempre que el edificio en su conjunto o la totalidad de la finca

folto matriz con las oportunas notas marginales. Y s1 se presenta una divisién horizontal
que no coincide con la hecha a efectos arrendaticios, las titularidades dominicales y las
arrendaticias pueden entrecruzarse en un damero registral bastante confuso.
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figuren inscritos a nombre del arrendador, sin necesidad de previa segrega-
cién o de constitucién en régimen de propiedad horizontal, si bien la finca
arrendada ha de quedar suficientemente delimitada, con expresién de su
superficie, situacién y linderos (art. 6.2)

— Principio de especialidad registral: Cuando la claridad de los asien-
tos lo requiera, o lo solicite el presentante, la inscripcién del arrendamiento
de parte de la finca registral, se practicard en folio independiente, bajo el
mismo nimero y el de orden correlativo que le corresponda, haciéndose
constar la apertura de folio por nota de referencia al margen de la inscrip-
cién de dominio (art. 6.2, Gltimo pérrafo).

Esta apertura de folio —bajo el mismo nimero de finca de la que la
arrendada es parte— tiene como exclusivo objeto «la claridad de los asien-
tos», la aplicacién del principio de especialidad registral al derecho de
arrendamiento, pero no implica el nacimiento de una nueva finca registral
con la que pueda operarse y que pueda ser objeto de negocios juridicos
(venta, hipoteca, anotaciones de embargo, etc), separadamente. No obstante,
habran de practicarse en ese folio las modificaciones posteriores del dere-
cho de arrendamiento (vid. art. 5 del Real Decreto), incluida la hipoteca de
dicho derecho, si se acepta su posibilidad, y, desde luego, la cancelacién de
la inscripcién (56).

b.4) Cancelacién

Hay que insistir en lo ya dicho sobre el limitado 4mbito de aplicacién
de las normas del Real Decreto, segtin su articulo 1.°, pues no alcanza a los
arrendamientos urbanos anteriores a | de enero de 1995, ni a los arrenda-
mientos del Cédigo Civil.

El articulo 7.° del Real Decreto regula dos formas de cancelacién de la
inscripcién de arrendamientos urbanos:

b.4.1) De oficio

Esta cancelacién se ajustard a lo dispuesto en el articulo 353.3 del
Reglamento Hipotecario (cuando se expida certificacién o se practique al-
gln asiento relativo a la finca) y tendrd lugar en dos supuestos:

(56) Lo que parece quebrar en este texto —que permtte la introduccién de datos
no contenidos en el documento privado que se eleva a piblico—, es el mismo concepto
notanal de «elevacién a piblico». Técnicamente. como dice AVILA ALVAREZ, Pedro, en
Estudios de Derecho Notarial, 4. edicién, Editorial Montecorvo, Madnd 1973, pags. 92
y 93, la escritura ha de limitarse a recoger el negocio tal como aparece estructurado en
el documento privado.
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— Inscripciones de arrendamientos urbanos de duracién inferior a cinco
afios, cuando hayan transcurrido ocho afios desde la fecha inicial del
contrato y no conste la prérroga convencional de éste (art. 7.1).

— Inscripciones de los demas arrendamientos, cuando haya transcurri-
do el plazo pactado y no conste en el Registro la prérroga del
contrato (art. 7.2).

La operacién registral implicard no sélo la cancelacién del asiento de
arrendamiento, sino también el cierre del folio especial, al desaparecer las
razones que justificaron su apertura a pesar de no tratarse de una finca
registral independiente.

En opinién de Campo VILLEGAS y AviLa Navarro (57), el Real Decreto
s6lo contempla la cancelacion de arrendamientos de viviendas de duracion
inferior a cinco afios (art. 7.1) y la de arrendamientos para uso distinto al
de vivienda (art. 7.2), pero no la de arrendamientos de viviendas pactados
por cinco o mds afios, vacio normativo que debe resolverse aplicando por
analogia la regla del articulo 7.1.

b.4.2) Por acta notarial

Mediante presentaci6n de copia del acta notarial por la que el arrenda-
tario notifica al arrendador o el arrendador al arrendatario, en los casos
previstos en el articulo 10 de la LAU, su voluntad de no renovar el contrato.

El articulo 10 LAU prevé que si llegada la fecha del vencimiento del
contrato, transcurridos como minimo cinco afios de duracién, ninguna de las
partes hubiese notificado a la otra, al menos con un mes de antelacién a
aquella fecha, su voluntad de no renovarlo, el contrato se prorrogara obli-
gatoriamente por plazos anuales hasta un maximo de tres afios, salvo que
el arrendatario manifieste al arrendador con un mes de antelacién a la fecha
de terminacién de cualquiera de las anualidades, su voluntad de no renovar-
lo (art. 7.3 del Real Decreto en relacion con el art. 10 LAU) (58).

MARIA DEL MAR MaNzANO FERNANDEZ
Profesora Ayudante de Derecho Civil
Facultad de Derecho-Universidad de Cérdoba

(57) Trabajo citado, pdgs. 19 y 20.

(58) Advierten CaMPO VILLEGAS ¥y AVILA NAVARRO (trabajo citado, pdgs. 20 y 21)
de la diferencia que existe cuando la voluntad de no renovar procede del arrendador y
cuando procede del arrendatario, pues, en éste caso, no existe la preocupacién por la
recepcién, ya que es el propto favorecido por la prérroga quien la renuncia.



Aspectos registrales de una sentencia
estimatoria de impugnacion
de acuerdos sociales

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—II. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTI-
MATORIA DE LA ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIA-
LES SOBRE LOS ACUERDOS IMPUGNADOS: 1. DELIMITACION DE LOS EFEC-
TOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA: 1.1. La declaracién judicial de nulidad de los
acuerdos impugnados 1.2. La cancelacion registral de los acuerdos impugna-
dos —III. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA DE LA
ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES SOBRE LOS
ACUERDOS INSCRITOS EN EL REGISTRO MERCANTIL CON POSTE-
RIORIDAD A LOS IMPUGNADOS: 1. Situacion Bajo LA LEY DE REGIMEN
Jurfpico DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS DE 1951 v EL ReGLAMENTO DE REGISTRO
MERCANTIL DE 1956. 2. SITUACION BAJO LA DISCIPLINA VIGENTE: 2.1. Planteamiento
del problema 2.2. Interpretacion del articulo 122 3. 2.3. Declaracién genéri-
ca de cancelacion y principio registral de legitimacion. 2.4. Posibles interpre-
taciones del articulo 156 2 RRM 1989. 2.5. La competencia del Registrador
Mercantil para la cancelacion de los acuerdos posteriores 2.6. La fijacion
por el Registrador Mercantil de los acuerdos posteriores cancelables. 2.7. Los
limites de la actuacion del Registrador Mercantil: 2.7.1. Cancelacién de ofi-
cio, cancelacién rogada. 2.7.2. Vias de oposicién ante la actuacién del Regis-
trador Mercantil: 2.7.2.1. Por parte de la sociedad demandada. 2.7.2.2. Por
parte del accionista demandante.—3. CONSIDERACIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

Los articulos 67 a 70 de la Ley de 17 de julio de 1951, de Régimen
Juridico de las Sociedades Anénimas (en adelante, LSA 1951), establecie-
ron, fruto de la necesidad, destacada por la doctrina (1), un régimen de

(1) En 1946 el profesor GARRIGUES («Nulidad e impugnabilidad de los acuerdos de
la Junta General de la Sociedad Anémima», RDM, nim. 3, 1946. pigs. 415 y sigs.) ya
planteé la necesidad de regular, al igual que ocurria en diversos textos legislativos
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impugnacién de los acuerdos sociales para combatir las actuaciones de la
Junta General que lesionasen los intereses de la propia sociedad o infringie-
sen los mandatos de la Ley o de los Estatutos. En dichos articulos se
regularon los distintos supuestos de impugnacién, los requisitos de legitima-
cion activa y pasiva, algunos aspectos procesales (creando un procedimiento
especial y estableciendo la posibilidad de suspensién de los acuerdos), asi
como los efectos de la sentencia.

La reforma y adaptacién de nuestra legislacién societaria al marco
comunitario acarreé una profunda alteracién en la regulacién de algunas
instituciones. Otras, sin embargo, sélo sufrieron matizaciones de escasa
trascendencia. La impugnacién de acuerdos sociales parece encuadrarse, a
primera vista, en este segundo grupo. En efecto, el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas de 22 de diciembre de 1989 (en ade-
lante, TRLSA) sigue el esquema establecido en la legislacién anterior.
Los articulos 115 a 122 TRLSA (2) regulan los acuerdos impugnables
(distinguiendo entre acuerdos nulos y anulables); los plazos de caduci-
dad de la accién; la legitimacién activa y pasiva para su ejercicio; la
competencia judicial, el procedimiento (que ya no es especial, sino el
del Juicio de Menor Cuantia regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil);
las medidas cautelares del procedimiento de impugnacién (la suspens-
i16n de los acuerdos impugnados y la anotacién preventiva de la demanda
en el Registro Mercantil); y por ditimo, los efectos estimatorios de la
accién.

La impugnacién de acuerdos se ha visto consagrada como uno de los
derechos inherentes a la condicion de socio (3) (art. 48.c in fine TRLSA).
El ejercicio de este derecho ante los tribunales se erige a veces, en la
practica, mis que como un medio de defensa de la legalidad de los acuer-

europeos, un mecanismo de defensa para el accionista frente a los acuerdos tomados en
la Junta General, més eficaz que el existente. En efecto, antes de la LSA 1951 el
accionista que quisiese atacar los acuerdos sociales tendria que acudir a un juicio
declarativo de mayor cuantia, ya que no existia un cauce procesal adecuado para el
ejercicio de la accién de impugnacién. Este procedimiento, largo y costoso, amedentraba
a los socios que, lesionados por aquellos derechos, se encontraban ante la necesidad de
ejercitar dicha accién.

(2) Este régimen legal se ve complementado con normas de caricter reglamentario
en los articulos 155 a 157 RRM 1989.

(3) Segun afirma SANCHEZ ANDRES (en «La accién y los derechos del accionista»,
en URr(a, MeNENDEZ y OLIVENCIA [direc.], Comentario al régimen legal de las soctedades
mercantiles, tomo IV —«Las acciones»—, vol. 1.°, Madrid, 1994, 141), el articulo 48
TRLSA recoge el «mal llamado» derecho del socio a impugnar los acuerdos sociales,
porque no es exclusivo del accionista, ya que los terceros, en algunos supuestos, osten-
tan idéntica facultad. En realidad, en cuanto a la estimaci6n de la accién de impugnacién
de acuerdos sociales es indiferente que la persona que interponga la demanda sea o no
accionista, al ser las consecuencias i1dénticas en uno y otro supuesto.
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dos, en el elemento basico de presién de los accionistas minoritarios frente
al grupo mayoritario (4).

En efecto, el ejercicio, fundado e infundado, por parte del socio de una
accién de impugnacion de acuerdos sociales puede tener en la vida de la
sociedad una doble proyeccién de gran trascendencia y repercusién. Por un
lado, con anterioridad a la sentencia firme estimatoria o desestimatoria de
la pretension deducida, el mero ejercicio de la accién puede verse acompa-
fiado por la adopcién de una medida cautelar (5), como la suspensién de los
acuerdos adoptados, que implique, si los acuerdos son de cierta importancia,
significativas dificultades, e incluso la paralizacién del normal desarrollo de
las actividades societarias. Por otro lado, si la sentencia firme estima la
accién de impugnacioén, en virtud de lo establecido en los articulos 122.3
TRLSA y 156.2 RRM 1989, habria de declarar la nulidad de todos o de
algunos de los acuerdos impugnados y, si €stos estuviesen inscritos en el
Registro Mercantil, ordenar la cancelacién de los asientos correspondientes.

Pero la sentencia estimatoria no ha de limitar necesariamente sus efectos
a los acuerdos impugnados, también puede repercutir sobre otros acuerdos
posteriores que no han sido objeto de impugnacién. Este tltimo punto, es
decir, las consecuencias de la estimacién de una accién de impugnacién de
acuerdos sociales sobre los acuerdos adoptados con posterioridad, constitu-
ye el objeto presente del estudio, que pretende analizar el alcance de la
reforma operada en nuestra legisiacion respecto de la cancelacién registral
de tales acuerdos.

Las maltiples repercusiones de la estimacién de una accién de impug-
nacién de los acuerdos sociales han supuesto, en sus distintas regulaciones,
un tema complejo en nuestro derecho societario (6). Por ello, la doctrina
cientifica espafiola, incluso antes de la promulgaciéon de la LSA 1951,
mostraba inquietud (7) por las consecuencias de una accién de impugnacién
de acuerdos sociales, destacando la trascendencia practica incuestionable de

(4) Como acertadamente pone de mamifiesto BErRcoviTZ (en «Los acuerdos impug-
nables en la sociedad anénmima». en VV AA., Estudios de Derecho Mercantl en home-
naje al profesor Broseta, tomo 1, Valencia, 1995, pdg. 377), «cuando hay malas rela-
ciones entre el grupo mayoritario y el grupo munoritario... la impugnacién sistemdtica
de los acuerdos sociales se constituye en el arma legal de los minoritarios para poder
salirse de la sociedad. Son demandas que se interponen como un elemento més de
presién para llegar a una negociacién»,

(5) Véase a este respecto RuBiDO DE LA TORRE, «La impugnacién de acuerdos en la
sociedad anénima. Examen especial de las medidas cautelares: suspensién de acuerdos
y anotacién preventiva», La Ley, 1994-2, pdgs. 944 y sigs.

(6) En este sentido, afirmaba GARRIGUES, op cit., pag. 415, que «es dific1l saber
cuindo es nulo un acuerdo de la Junta y, sobre todo, cudles son las consecuencias de
esa nulidad».

(7) Véase, entre otros, Pérez SERRANO, «Impugnacién de los acuerdos de las Juntas
generales de las sociedades an6nimas», ADC, 1949, péags. 1334 y sigs.
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este tema. Durante la vigencia de la LSA 1951 la doctrina mercantilista (8),
e incluso la procesalista (9), dedicaron especial atencién a la impugnacién
de acuerdos sociales. Ahora bien, la inquietud que desperté esta institucion
no di6é lugar sin embargo a un andlisis exhaustivo de las consecuencias de
la estmacién de una accién de impugnacion de acuerdos sociales (10).
Incluso en los estudios mds recientes, ya bajo el imperio del TRLSA, sélo
se enuncian interrogantes a un problema tan vital para las sociedades mer-
cantiles. Pues, en efecto, el tema planteado no limita su ambito al tipo
social de la andnima, sino que también afecta a las sociedades de respon-
sabilidad limitada, a las sociedades comanditarias por acciones y a las
cooperativas (11).

En primer lugar, abordaremos someramente los efectos de la senten-
cia (12) sobre los acuerdos impugnados, y a continuacién, contemplando

(8) En tales términos GARRIGUES, op. cit, pags. 415 y sigs.; DuQue, Tutela de la
munoria Impugnacion de acuerdos lesivos, Valladolid, 1957; Buciavi. «Notas sobre el
Anteproyecto de Ley espafiola de sociedades anénimas», RDM, nim. 27, 1950, pags. 327
y sigs.

(9) Véanse, entre otros, FUENTES CARsl, «Un nuevo juicio en el Derecho procesal
espaiiol: el proceso de impugnacién de los acuerdos sociales de la Ley de Sociedades
Anénimas», RGD, ndm. 84, 1951, pdgs. 463 y sigs.; MEsfas GoNzALEz, «La accién de
impugnacién de los acuerdos sociales en la Ley de Soctedades Anénimas», RGD, nim
89, 1952, pégs. 66 y sigs.; GIMENO SENDRA, El proceso de impugnacién de acuerdos de
las sociedades andnimas y cooperativas, Madnd, 1985, y La reforma procesal mercan-
nl, Valencia, 1990; y Dfez-Picazo GiMENEZ y DE LA Oriva SanTos, «Especialidades
procesales en la Ley de Socicdades Anémimas», RDP. nim. 3. 1990, pdgs. 421 y sigs.

(10) Véase Soria FErRraNDO, «Consideraciones sobre la eficacia de los acuerdos
sociales declarados nulos», RDM, nim 165-166, 1982, pags. 537 y sigs.

(11) A las sociedades de responsabilidad himitada, en virtud de la remisién al
TRLSA que establece el articulo 70.2 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, a las sociedades
comanditarias por acciones, por la remisién que establece el articulo 152 CCom , y, por
Gltimo, a las cooperativas, en virtud del articulo 52.5 de la Ley 3/1987, de 2 de abnl,
General de Cooperativas. Sobre este ultimo particular véase el interesante estudio de
LassaLETA Garcfa, «Impugnacién de acuerdos del Consejo Rector en las sociedades
cooperativas», RDP, tomo LXXVIII, 1994, pdgs. 333 y sigs.

(12) La inclusién de un nuevo pérrafo en el articulo 119 TRLSA, en virtud de la
disposicién adicional 2.°.12 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, permite a las sentencias de las audiencias provinciales acceder
a la casaci6n «en todo caso». De este modo, se zanja una polémica suscitada por la
disposici6n adicional octava de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julo, del poder judicial,
que establecia que contra las resoluciones de los Jueces de primera instancia cabia la
apelaci6n, y contra la resoluciéon de la Sala era susceptible la casacién «cuando ello
proceda conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil» (v. art. 1.687 LEC), en claro
enfrentamiento con lo dispuesto en la norma 9. del articulo 70 LSA 1951, que admutfa
s6lo en tres supuestos la casacién (v. sobre este particular SErrRa DoMINGUEZ, «Recurri-
bilidad en casacién de la sentencia sobre 1impugnacién de acuerdos de sociedades ané-
nimas [un comentario sobre el Auto del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1993]»,
RGD, nim. 582, 1993, pdgs. 1689 y sigs.). Por tanto, hoy dia toda resolucién en
apelacién es recurrible en casacién, aunque las sentencias sean «conformes de toda
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con mayor detenimiento las repercusiones del fallo sobre los acuerdos pos-
teriores inscritos en el Registro Mercantil, destacaremos los cambios sustan-
tivos que se han producido entre la regulacién anterior y la actual (13).

II. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA
DE LA ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS
SOCIALES SOBRE LOS ACUERDOS IMPUGNADOS

1. DELIMITACION DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA

El RRM 1956 establecia que la sentencia firme estimatoria de una
accién de impugnacién de acuerdos sociales producia la declaracién de
nulidad de todos o de algunos de los acuerdos impugnados y, si fueron
inscritos en el Registro Mercantil, su consiguiente cancelacion regis-
tral (14). Estas mismas consecuencias se contemplan en el TRLSA y en el
RRM 1989 (15). Pero entendemos que la disciplina del RRM 1956 sélo se
ha trasladado integramente al TRLSA y al RRM 1989 en lo concerniente
a uno de los efectos de la sentencia: la nulidad. En relacién con el otro
efecto —la cancelacién registral— ilnicamente se mantiene inalterado el
nomen iuris, pues, como veremos, el modus operandi de la cancelacién del
acuerdo impugnado declarado nulo se ha visto socialmente modificado.

1.1. La declaracién judicial de nulidad de los acuerdos impugnados

Ante la carencia en Derecho Mercantil de una teoria general sobre la
nulidad, debemos acudir en principio, en virtud de la remisién general

conformidad», ya que el otro obstdculo que impone el articulo 1.687 LEC, una cuantia
determinada. no tiene virtuahdad en matena de impugnacién de acuerdos sociales por
tratarse de un procedimiento de cuantia indeterminada.

(13) Como afirman HuerTa VIEsca y RobpriGuez Ruiz DE ViLLa («Nueva regulacién
del régimen de impugnacién de los acuerdos de las Juntas generales de accionistas de
las sociedades anémimas», La Ley, 1991-1, pdg. 1126), «un problema que serd arduo en
ocasiones de delimitar serd el de la cancelacién de los asientos posteriores al acuerdo
declarado nulo que contradigan la sentencia estimatoria de la nulidad o anulabilidad. En
este supuesto no se indica quién deberd determinar esa contrariedad, qué procedimiento
se ha de seguir, m qué medidas se pueden tomar para el caso de que alguna de las partes
interesadas no esté conforme con la conclusién a la que se haya llegado»

(14) El cuerpo del articulo 113 RRM 1956 disponia que: «s1 en sentencia firme se
declarase nulidad del acuerdo impugnado.. el Juez ordenard ademds la cancelacién de
dicho acuerdo...»

(15) Articulo 122 TRLSA, apartados 2 y 3, y articulo 156.2 RRM 1989.
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establecida en los articulos 2 y 50 del Cédigo de Comercio (16), al Derecho
comuin para analizar la nulidad ex sententia de los acuerdos sociales. No
obstante, conviene advertir que, como seifialaba el profesor GARRIGUEs (17),
la aplicacién anal6gica de las reglas de los contratos bilaterales de cambio
no siempre es trasladable al campo societario.

La nulidad en Derecho comiin (18) es oponible erga omnes y la senten-
cia que la estima posee caracter retroactivo; es decir, destruye los efectos
del negocio anulado ex runc, tanto inter partes como frente a los terceros.
Juega en ella en todo su rigor el viejo aforismo quod nullum est nullum
effectum producit. Si bien las partes deberdn segiin establece el articulo
1.303 del Cédigo Civil (19), restituirse lo reciprocamente recibido (20), por
lo que la formulacién adecuada del citado principio deberia ser gquod nullum
est nullum effectum producere debet (21).

En el ambito del Derecho societario es muy discutible la aplicacién de
los perfiles de la teoria general de la nulidad del Derecho Civil. En efecto,
los articulos 34 y 35 TRLSA apuntan unos principios propios de nulidad en
materia de sociedades (22), entre los que cabe destacar la proteccién de los
terceros que contratan con la sociedad. La nulidad de los acuerdos impug-
nados también parece salvaguardar, a primera vista, los derechos adquiridos
por terceros de buena fe al establecer la norma contenida en el articulo
122.1 que: «La sentencia que estime la accién de impugnacion produ-
cird efectos frente a todos los accionistas, pero no afectard a los dere-
chos adquiridos por terceros de buena fe a consecuencia del acuerdo im-
pugnado».

(16) Sobre este particular véase, por todos. DE CasTro, «E! término Derecho comiin
en el Codigo de Comercio», ADC, 1969, pdgs. 839 y sigs.

(17) GARRIGUES en op cit., pag. 41, siguiendo a VIVANTE (Trattato de Diritto Com-
merciale, 5" ed., vol. 2, pag. 488) y a Mossa (Ruvusta de Diritto Commerciale, 1915, 1,
pag. 202), califica el acuerdo de la Junta general como declaracién unilateral y tnica
de voluntad.

(18) Véanse al respecto, por todos, DE CastrO, El negocio juridico, reedicién
facsimilar de la 2.° edici6n, Madrid, 1985, pdgs. 471 y sigs., y Digz-Picazo, Fundamentos
de Derecho civil patrimonial, tomo I, 4." ed., Madnid, 1993, pdgs. 445 y sigs.

(19) Sobre este particular véase, entre otros, DELGADO ECHEVARRIA en Comentario
del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, tomo II, Madrnid, 1991, pédgs. 550 y sigs.

(20) Para un estudio pormenorizado de la obligacién de restitucién véase
Loépez BELTRAN DE HEREDIA, «El supuesto caricter reciproco de la obligacién de res-
tituci6n derivada del contrato nulo o anulable», en VV.AA., Estudios de Derecho
Mercantil en homenaje al profesor Broseta, tomo II, Valencia, 1995, pags. 2035 y
sigs.

(21) Asi se manifiesta, entre otros, Dfez-Picazo, op. cit, pég. 448.

(22) Sobre este particular véase, por todos, JIMENEZ SANCHEZ y Diaz MORENO,
«Nulidad de la sociedad», en Comentario al régimen legal de las sociedades mercan-
tiles, cit., tomo III —«Fundacién de la sociedad anénima»—, vol. 2.°, Madnd, 1995,
pags. 25 y sigs.
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A pesar del cardcter tajante con que en el precepto resefiado se preser-
van los derechos de los terceros de buena fe, algunos autores (23) se han
planteado algtin supuesto (como, por ejemplo, la situacién de socio adqui-
rida como consecuencia de la suscripcién de acciones en un aumento de
capital) que podria considerarse incompatible con los efectos propios de la
nulidad del acuerdo social. Sin embargo, la primacia de la defensa de los
intereses de la seguridad del trafico ha llevado a estos autores a defender
la posicién accionarial del tercero de buena fe. Asi las cosas, la sentencia
que declare la nulidad de dicho aumento no tendria virtualidad y quiza sélo
sirviese para fundamentar una accién de responsabilidad contra los adminis-
tradores que regian la sociedad en el momento de adopcién del acuerdo
declarado nulo.

Por todo lo anterior, hacemos nuestras las palabras del profesor GaRrrI-
GUES (24), que indicaba que en materia de impugnacién de acuerdos sociales
«hay que aplicar con grandes reservas las reglas del Derecho comiin»,
debiéndose entender que las normas, los principios y las consecuencias de
la nulidad de acuerdos sociales son especiales y «genuinas del Derecho de
sociedades».

1.2.  La cancelacion registral de los acuerdos impugnados

Como previene el articulo 122.3 LSA, la sentencia estimatoria ordenar4,
si el acuerdo declarado nulo estuviese inscrito en el Registro Mercantil, su
consiguiente cancelacién registral. Anteriormente el articulo 113 RRM
1956 establecia que la sentencia estimatoria provocaria la cancelacién re-
gistral del acuerdo inscrito. Como ya hemos indicado, si bien el contenido
esencial de ambos preceptos parece idéntico, difiere sobremanera el proce-
dimiento establecido en uno y otro para conseguir la cancelacién registral
del acuerdo declarado nulo.

El articulo 113 RRM 1956 establecia que el 6rgano encargado de librar
mandamiento al Registrador Mercantil para que procediese a la cancelacién
del acuerdo declarado nulo era el Juez a quo, por corresponderle la ejecu-
cién de la sentencia (25). El articulo 156.2 RRM 1989, en aras de una
mayor celeridad, dispone que el actor, una vez deducido por el secretario

(23) Véanse por todos, aunque bajo la vigencia de la LSA 1951, Soria FERRANDO,
op. cit., pag. 551, y GOMez OrBANEJA, «Impugnacién de acuerdos sociales», RDP. pig
1299, que han tratado el tema y, siguiendo a GARRIGUES, «Nulidad e impugnabilidad .».
op. cit., pdg. 429, mantienen que el tercero que adquiere la condicién de accionista como
consecuencia de un acuerdo de aumento de capital no se ve afectado s1 el acuerdo es
declarado nulo

(24) Véase nota 17

(25) Véase, en este senndo, el articulo 919 LEC.
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del Juzgado testimonio de la sentencia firme, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 234 LOPJ (26), puede, al ser titulo suficiente para ello,
presentar dicho testimonio en el Registro Mercantil a fin de que el Regis-
trador proceda (27) a la cancelacién de los acuerdos declarados nulos.

Por tanto, bajo la actual normativa ya no es necesario, como consecuen-
cia de la eficacia cancelatoria del testimonio judicial de la sentencia firme,
que el accionista solicite la ejecucién de la sentencia para la cancelacién de
los acuerdos impugnados declarados nulos. Ni tampoco es precisa dicha
solicitud, como establece el articulo 156.2 RRM 1989, para la cancelacién
de los acuerdos posteriores que sean contradictorios con los pronunciamien-
tos de la sentencia, respecto de los que se plantea, como veremos, el nudo
gordiano de la cancelacién registral.

HI. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA
DE LA ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS
SOCIALES SOBRE LOS ACUERDOS INSCRITOS
EN EL REGISTRO MERCANTIL CON POSTERIORIDAD
A LOS IMPUGNADOS

1. SiruacioN BaJo La LEY DE REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS DE 1951 v EL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL
pE 1956

El articulo 113.3 RRM 1956 establecia: «Si en sentencia firme se de-
clarase la nulidad del acuerdo impugnado o suspendido, se cancelard la
anotacion preventiva y el Juez ordenard, ademds, la cancelacion de la
tnscripcion de dicho acuerdo, asi como de los asientos posteriores que
fueren contradictorios a los pronunciamientos de la sentencia. El Registra-

(26) Cuyo tenor es' «Los secretarios y personal competente de los Juzgados y
Tribunales facilitardn a los interesados cuanta informacién soliciten sobre el estado de
las actuaciones judiciales, que podrdn examinar y conocer, salvo que sean o hubieren
sido declaradas secretas conforme a la ley. En los mismos casos se expedirdn los
testimonios que se soliciten con expresi6n de su destinatano. salvo en los casos en que
la ley disponga otra cosa»

(27) De forma previa a la cancelacién debe el Registrador proceder a la califica-
c16n del documento judicial, como establece el articulo 18.2 del Cédigo de Comercio.
Sobre este particular véase ESTURILLO LOPEZ, Estudio de la legislacion sobre el Registro
Mercannl Prdcuca de la legislacion mercantl societarta, Madrnid, 1993, pédgs. 115 y
sigs., y comparando nuestro Derecho registral al argentino Scorri, «Legalidad y califi-
cacién registral», en Ponencias y comunicaciones presentadas al 1l Congreso Interna-
ctonal de Derecho Registral, llustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espaiia, tomo II, Madrid, 1975, pdgs. 593 y sigs.
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dor procederd a la cancelacion de los mismos en virtud del mandamiento
que expresamente lo ordenare».

Se observa que este articulo, a semejanza de como hoy hace el
122.3 TRLSA, efectuaba una referencia a la cancelacién de inscripciones
posteriores al acuerdo declarado nulo, aunque regulaba el problema contem-
plado con un contenido diverso al de la normativa de 1989.

Asi, bajo la vigencia de la LSA 1951 y del RRM 1956, el fallo de la
sentencia firme declaraba nulo un acuerdo, y para su ejecucién la Audiencia
Provincial (o el Tribunal Supremo si la sentencia de la Audiencia habia
accedido a casacion) remitia los autos al Juzgado de Primera Instancia que
conocié del procedimiento. El demandante instaba ante el Juzgado a quo la
ejecucion de la sentencia, solicitando la declaracién de nulidad de los acuer-
dos posteriores que estimase cancelables por ser contradictorios con el
impugnado. Ello podia ocasionar una dilacién excesiva para la ejecucion de
la sentencia, puesto que, en efecto, la sociedad demandada podia personarse
y, en buena légica forense, oponerse a la ejecucién, negando la contradic-
cién de los acuerdos posteriores con el declarado nulo. De este modo se
suscitaba un nuevo procedimiento judicial susceptible de apelacién y de
casacién, con lo que se desvirtuaba de modo irreparable la via de la impug-
nacién de acuerdos sociales como medio eficaz para la defensa de los
derechos del accionista, ya que, a pesar de no haber obtenido una sentencia
firme favorable, el socio tenia que litigar de nuevo para hacer efectivo el
fallo estimatorio de la accién de impugnacién. A titulo de ejemplo citare-
mos el caso recogido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio
de 1966, que declaraba nulos por defectos de convocatoria los acuerdos
tomados en Junta General de 20 de diciembre de 1960. La demandande
dedujo solicitud de ejecucién de sentencia ante el Juzgado de Primera
Instancia ndmero 22 de Madrid para que declarase la nulidad de los acuer-
dos posteriores que traian causa de los impugnados, y recayé sentencia del
Tribunal Supremo, para este ultimo procedimiento, el 27 de noviembre
de 1970, es decir, diez aiios después de celebrarse la Junta General extraor-
dinaria.

2. SITUACION BAJO LA DISCIPLINA VIGENTE
2.1. Planteamiento del problema

El articulo 122.3 TRLSA establece: «En el caso de que el acuerdo
impugnado estuviese inscrito en el Registro Mercantil, la sentencia deter-

minard ademds la cancelacién de su inscripcion, asi como la de los asientos
posteriores que resulten contradictorios con ella».
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El problema que se suscita es saber si la determinacién de los acuerdos
contradictorios sigue correspondiendo a un érgano judicial, como sucedia
en la regulacién anteriormente vigente, o compete ahora al Registrador
Mercantil. En otras palabras, ;debera ser el Juez o el Registrador Mercantil
el que decida cudles son los acuerdos posteriores que han de ser cancelados
por resultar contradictorios con la sentencia?

2.2. Interpretacion del articulo 122.3 TRLSA

Para comprender el alcance de este precepto debemos interpretar el
sentido de la palabra «determinard». En una primera aproximacién al texto
de la norma, el verbo utilizado puede entenderse que hace referencia a que
la sentencia concretard uno a uno los acuerdos contradictorios con sus
pronunciamientos; en este caso, la interpretacion del precepto habria de ser
la de que el Registrador Mercantil procederd simplemente a la cancelacién
de los acuerdos que taxativamente vengan recogidos en el fallo.

Pero también cabe, y este es el sentido en que nos parece mas correcto
interpretar el texto examinado, acudir a una interpretacién literal del pre-
cepto, tal y como predica el articulo 3.1 CC. Cuando una sentencia estima-
toria de una accién de impugnacién de acuerdos sociales determina la
cancelacién de la inscripcidn de los acuerdos impugnados y la de los asien-
tos posteriores, respecto de los acuerdos impugnados no cabe admitir que
«determinacién» signifique su individualizacién; es claro que la acepcién en
que se emplea el verbo «determinar» en este caso es la de «tomar resolu-
cién», «sentenciar» o «decidir» (28), acepcién que por utilizarse el verbo
determinar como factor comin a toda la norma es la que juega en el inciso
final del articulo 122.3 TRLSA. Por lo tanto, la sentencia estimatoria debe
«determinar», es decir, declarar y ordenar la cancelacién de los acuerdos
posteriores que se opongan al fallo de la sentencia. A mayor abundamiento,
la sentencia firme, por razones de orden practico, en muchos supuestos no
lograrfa precisar uno por uno los acuerdos contradictorios, entre otras razo-
nes, porque podria ocurrir (y en la mayoria de los casos resultard de este
modo) que en el momento de interponer la demanda de impugnacién no
existiese todavia ningtn acuerdo contradictorio, sino que éstos se adoptaran
e inscribieran en el Registro Mercantil durante la contienda judicial, lo que
acarrearia su desconocimiento por el Juez, ya que el actor no puede ampliar
el petitum de la demanda con posterioridad a su presentacién (29).

(28) Véase acepcién sexta de la palabra «determinar», REAL ACADEMIA EspaNova,
Diccionario de la lengua espariola, 21 edicién, Madrid, 1992.

(29) En virtud del principio procesal de inmodificabilidad de las pretensiones prin-
cipales, recogido en el articulo 548 LEC.



ESTUDIOS 2169

Asi las cosas, para que tenga eficacia la norma del articulo 122.3
TRLSA hay que interpretarla en el sentido de que, dado que la sentencia
estimatoria no podra, en principio, contener la relacién de todos los posibles
acuerdos contradictorios, habra de limitarse a establecer en su fallo una
declaracién genérica de cancelacién (30).

2.3. Declaracion genérica de cancelacion y principio registral
de legitimacion

La razén de que la sentencia estimatoria de la impugnacion de acuerdos
sociales se limite a establecer una declaracién genérica de cancelacién de
los acuerdos posteriores contradictorios con el fallo puede responder, bien
a que el Juez a quo, en ejecucion de sentencia, individualizaré los acuerdos
posteriores cancelables, o bien a que esta competencia le va a corresponder
en exclusiva al Registrador Mercantil.

Conforme a la primera alternativa, cuando el articulo 122.3 TRLSA
establece que la sentencia determinard la cancelacién de los acuerdos pos-
teriores se estaria refiriendo, aunque de una forma defectuosa, a que esa
fijacion se realizara en la ejecucién de la sentencia por el 6rgano judicial
correspondiente. Pero esta interpretacién chocaria frontalmente con lo esta-
blecido en el articulo 156.2 RRM 1989, a cuyo tenor: «El testimonio judi-
cial de la sentencia firme que declare la nulidad de todos o alguno de los
acuerdos impugnados serd titulo suficiente para la cancelacién de la ano-
tacion preventiva, de la inscripcion de dichos acuerdos y de la de aquellos
otros posteriores que fueran contradictorios con los pronunciamientos de la
sentencia» (31).

Como hemos indicado anteriormente (32), la regulacién registral de la
ejecucién de sentencia establecida en el articulo 113 RRM 1956 ha sido
suprimida por la reforma del RRM 1989. Asi, el articulo que acabamos de
resefar establece que el testimonio de la sentencia firme es titulo suficiente
para la cancelacién de los acuerdos posteriores que sean contradictorios con

(30) Por esta solucién parecen decantarse las SSTS mds recientes; véase, entre
otras, la STS de 15 de junio de 1994 que establece en su fallo que «procede declarar
nulos los acuerdos adoptados en la Junta General extraordinaria de la entidad mercantil
“V.-S, S.A.”, dada su ilegal constitucifn, asi como los posteriores acuerdos que traigan
su causa de la primera (sic), ordenandose la cancelacién de cualquier inscripcién regis-
tral a los mismos referida». En esta misma Ifnea, la STS de 9 de abnl de 1995 indica
que «se aceptan parcialmente las peticiones de la demanda inicial, declando nulas las
Juntas Generales ordinaria y extraordinaria celebradas el dia 29 de junio de 1989, asf
como los acuerdos en ellas adoptados y las consecuencias que de ellos se deriven...»

(31) El subrayado es nuestro

(32) Véase supra 2.1.2.
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los pronunciamientos de la sentencia, sin necesidad de un mandato judicial
en que expresamente se ordene dicha cancelacién. De lo que se infiere que
ya no es necesario el mandamiento del Juez a quo para cancelar los acuer-
dos posteriores contradictorios.

Ahora bien, el principio de legitimacién (33), proclamado por los arti-
culos 20 CCom. y 7 RRM 1989, establece que «los asientos del Registro
estdn bajo la salvaguarda de los Tribunales y producirdn sus efectos mien-
tras no se inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nulidad». Por
tanto, cabria pensar que el otro extremo de la alternativa, la atribucién al
Registrador de la competencia necesaria para cancelar los asientos, chocaria
frontalmente con este principio registral. En efecto, podria argumentarse
que excederia de las funciones del Registrador cancelar unos asientos que
estdn, en dltima instancia, bajo la salvaguarda de los Tribunales de Justicia
y se presumen validos mientras un Juez no decrete su inexactitud o nulidad
y faculte al Registrador para su modificacién o cancelacién (34).

({C6émo se compatibiliza entonces el principio de legitimacién con lo
dispuesto en el articulo 156.2 RRM 1989?

2.4. Posibles interpretaciones del articulo 156.2 RRM 1989

En primer lugar, podria pensarse que el testimonio judicial de la senten-
cia estimatoria resulta titulo suficiente para cancelar los acuerdos posterio-
res contradictorios porque la propia sentencia individualiza en su fallo los
acuerdos concretos que debe cancelar el Registrador. Sin embargo, como
hemos visto, el fallo de la sentencia puede sélo contener una declaracion
genérica de nulidad, sin concretar todos los posibles acuerdos a cancelar.
Por tanto esta interpretacion del articulo 156.2 RRM es incorrecta.

Cabria entonces plantear la posible ilegalidad del precepto, pues seria
posible entender que no es viable que el testimonio de la sentencia estima-
toria faculte al Registrador Mercantil para cancelar los acuerdos contradicto-
rios con la sentencia, ya que estos asientos s6lo pueden cancelarse por orden

(33) Véanse al respecto, entre otros, CABELLO DE LOS CoBos, «El principio registral
de legiimacién», RCDI, nim 625, 1994, pags 2311 y sigs., y HERNANDO CoLLazos, «El
principio de legitimacién registral y su tratamiento jurisprudencial», Madrid, 1990,
passim.

(34) En Derecho societario la declaracién mediante sentencia firme de la nulidad
de un acuerdo social conlleva su consiguiente cancelacién registral. En Derecho hipo-
tecario es, sin embargo, necesario solicitar en la demanda tanto la nulidad como fa
cancelacién del asiento cuando se ejercita una accién contradictoria del mismo (sobre
este particular v. CapPiLLA RONCERO, «Comentario a la STS de 29 de marzo de 1984»,
CCJC, niim. 5, abril-agosto 1984, pigs. 1561 y sigs., y LLEDO YAGUE, «Comentario a la
STS de 6 de julio de 1987», CCJC. nim 14, abnl-agosto 1987, pags. 4757 y sigs ).
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Jjudicial. St una norma reglamentaria, como es el articulo 156.2 RRM 1989,
contraviniese un precepto legal (no olvidemos que el principio de legitimidad
estd recogidos en el art. 20 CCom.), en virtud del principio de jerarquia
normativa se podria solicitar la declaracién judicial de ilegalidad (35) de la
norma inferior. Sin embargo, entendemos que esta interpretacién tampoco es
correcta. La determinacién y la cancelacién por parte del Registrador Mer-
cantil de los asientos que contradigan una sentencia estimatoria de impugna-
cién de acuerdos sociales no violan el principio de legitimacidn.

2.5. La competencia del Registrador Mercantil para la cancelacion
de los acuerdos posteriores

El articulo 113 RRM 1956, como queda dicho, forzaba al accionista y
a la sociedad a un largo peregrinar por los Tribunales de Justicia para que
éstos determinasen, al cabo de no pocos afios, los acuerdos posteriores que
traian causa de los impugnados y que debian, por ello, cancelarse.

En cambio, el articulo 156.2 RRM 1989 faculta, a nuestro entender, al
Registrador Mercantil para que cancele los acuerdos posteriores que sean
contradictorios con el fallo de la sentencia firme de impugnacion.

En este sentido, en virtud del principio registral de legitimacién, para
que se cancelen unos acuerdos sociales que hayan accedido al Registro
Mercantil debe existir el pertinente mandato judicial cancelatorio que
declare su inexactitud o nulidad. Como hemos visto con anterioridad (36),
las sentencias estimatorias deben recoger el mandato legal del articu-
lo 122.3 TRLSA, estableciendo en sus fallos una expresién genérica que
ordene al Registrador Mercantil que proceda a la cancelacién de los acuer-
dos posteriores que traigan su causa de los declarados nulos. Pero estas
sentencias estimatorias no sélo ordenan la cancelacién, sino que también
decretan genéricamente la nulidad de los acuerdos posteriores contradicto-
rios con el fallo. La nulidad de los acuerdos impugnados acarrea, a su vez,
la nulidad de los posteriores que traigan de ellos su causa, por lo que debe
procederse a la cancelacion registral de unos y otros. El Registrador Mer-
cantil recibe, por tanto, no sélo una orden judicial de cancelacién, sino que
la sentencia declara también la nulidad de los acuerdos posteriores que

(35) Al respecto véase OLIVENCIA. «Ley y Reglamento del Registro Mercantil», en
JIMENEZ Y GOMEZ LA FUENTE (coor.), Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madnd, 1995,
pags 1325 y sigs.

(36) Véase el fallo de la STS de 15 de junio de 1994, reseiiado en nota 29, y la
STS de 9 de abril de 1995 que establece en su fallo: «se declaran nulas las Juntas
Generales ordinaria y extraordinana celebradas el dia 29 de junio de 1989, asi como los
acuerdos en ellas adoptados y las consecuencias que de ellos se derivan».
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adopt6 la sociedad al amparo de los impugnados. ;Puede, por tanto, libre-
mente el titular del Registro cancelar los acuerdos que estime contradicto-
rios con la sentencia? Desde luego, su actuacién, es decir, la cancelacion
de un asiento concreto, por estimar que se opone a la sentencia, no es causa
de la extinci6én del contenido de ese asiento registral. La causa de la extin-
cién del contenido tabular emana de la nulidad del asiento, declarada judi-
cialmente por la sentencia estimatoria. Se cumple de este modo el principio
registral de legitimacién: un Juez ha declarado nulos los posibles asientos
posteriores contradictorios.

Por ello, el testimonio judicial de la sentencia firme es titulo suficien-
te para cancelar los acuerdos posteriores cuando aquélla contiene, ademads
de la orden cancelatoria, la declaracién de nulidad de cualquier asiento
posterior contradictorio que el Registrador estime cancelable. De ese
modo, cuando la orden cancelatoria se ve acompafiada de una declaracién
genérica de nulidad de los asientos posteriores, no se estd vulnerando el
principio de legitimacion registral. La sentencia, al declarar la nulidad de
cualquier asiento posterior que se oponga a su fallo, habilita al Registra-
dor Mercantil para que especifique y cancele los posibles asientos contra-
dictorios.

2.6. La fijacién por el Registrador Mercantil de los acuerdos
posteriores cancelables

La sentencia estimatoria no individualiza los acuerdos posteriores que
son nulos y por consiguiente cancelables. Esta labor le corresponde al
Registrador Mercantil, sin que la falta de concreci6n judicial constituya
para €l un obsticulo insuperable. El titular del Registro tiene a su alcance
varios elementos que le permiten identificar los acuerdos que debe cancelar.
El propio TRLSA establece en su articulo 122.3 un rasgo definidor de los
asientos posteriores que debe cancelar: son los «que resulten contradictorios
con la sentencia» (37). La contradiccién de un acuerdo posterior con el fallo
de una sentencia radica, como ha manifestado la jurisprudencia de forma
categérica (38), en el hecho de que los acuerdos posteriores se funda-
menten en el acuerdo impugnado declarado nulo. A mayor abundamiento,

(37) En el mismo sentido se pronuncia el articulo 156.2 RRM 1989, al establecer
como rasgo caracterfstico de los acuerdos posteriores «que fueran contradictorios con
los pronunciamientos de la sentencia». Aunque este articulo delimita, ain mas que el
122.3 TRLSA, el dmbito de dicha oposicién, pues mientras el articulo 122.3 TRLSA
establece que son cancelables los acuerdos que contradigan la sentencia, €l 156.2 RRM
1989 cifie la cancelacién a los asientos que se opongan al fallo de la misma.

(38) Véase, entre otras, la STS de 28 de enero de 1984.
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la DGRN (39) admite de forma indubitada la determinacién de los acuerdos
cancelables por «una circunstancia comin a todos ellos», estableciendo que
el Registrador debe cancelar todos los asientos que hubiera provocado el
asiento cancelado.

Por tanto, el Registrador Mercantil debe cancelar toda inscripcién de
asientos posteriores que traigan su causa de los acuerdos impugnados decla-
rados nulos. Como ha desaparecido tabularmente la inscripcién que los
originé, por efecto propio de la nulidad, han de desaparecer del Registro los
asientos consecuentes.

Ademas de este rasgo comtn de los asientos cancelables, el RRM brinda
al Registrador un resorte juridico que le ayudard en dicha concrecién: el
principio de tracto sucesivo o inscripcién previa (40).

Este principio registral estd recogido en el articulo 11 RRM 1989. El
citado precepto reglamentario establece: «/. Para inscribir actos o contra-
tos relativos a un sujeto inscribible serd precisa la previa inscripcion del
sujeto. 2. Para inscribir actos o contratos modificativos o extintivos de
otros otorgados con anterioridad serd precisa la previa inscripcion de
éstos. 3 Para inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o ad-
nmunistradores serd precisa la previa inscripcién de éstos».

Asi, este principio registral obliga a la 16gica concatenacién de inscrip-
ciones.

El Registrador Mercantil desde el asiento impugnado y cancelado puede
fijar de modo preciso todos los posteriores que ya no pueden permanecer
en el Registro porque, dada la nueva realidad registral, fruto de la sentencia,
no traen causa de una inscripcién previa (41).

Asi las cosas, entendemos que la actuacion del Registrador Mercantil
debe estar encaminada a adecuar el Registro a la nueva realidad extrarre-

(39) Asi, la resolucién de la DGRN de 25 de enero de 1988 establece en el tercero
de sus fundamentos de Derecho: «La resolucidn judicial cancelatoria ha de partir de una
consideracién individualizada de cada uno de los asientos cuya cancelaci6n se solicita,
y ha de expresar de modo claro e indubitado tanto el efecto cancelatorio como los
asientos respecto de los que se predica, pero de aqui no cabe concluir la necesidad de
identificacién especifica de cada uno de ellos; igualmente efectiva puede ser la 1dent-
ficacién por una circunstancia comin a todos ellos»

(40) La doctrina ha discutido la propiedad de la expresién «tracto sucesivo» en el
Registro Mercantil; sobre este particular, aunque bajo la vigencia de la anterior regu-
lacién, véase OLIVENCIA, «El principio de tracto sucesivo en el Registro Mercantil», en
Curso de conferencias sobre el Registro Mercantil, Centro de Estudios Hipotecarios,
Madnd, 1972, pags 87 y sigs.

(41) A titulo de ejemplo indiquemos que s1 el nombramiento de un administrador
es declarado nulo y cancelado. el Registrador Mercantil, «que vigila un orden formal de
inscripciones» (OLIVENCIA, op cit., pdg. 101). deberd cancelar los poderes, con protec-
ci6n tabular, otorgados por aquél al no constar ya nscrito el poder de representacién
del otorgante.
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gistral de la sociedad nacida como consecuencia de la estimacién judicial
de la accién de impugnacion.

2.7. Los limites de la actuacién del Registrador Mercantil

La normativa legal no establece expresamente cudles son los limites de
la actuacién del Registrador Mercantil. Los autores que defienden la com-
petencia cancelatoria del Registrador tampoco han logrado dar una respues-
ta a la cuestién suscitada (42).

Ante el vacio legal, doctrinal y jurisprudencial se plantean, a nuestro
Juicio, dos cuestiones bisicas.

2.7.1. Cancelacién de oficio, cancelacién rogada

En primer lugar, la de si el Registrador Mercantil puede, ante cualquier
sentencia estimatoria de impugnacién de acuerdos sociales, cancelar acuer-
dos posteriores a los impugnados aunque la sentencia no contenga la decla-
racién de su nulidad y cancelacion, o si debemos considerar, por el contra-
rio, como imprescindible la inclusién en el fallo de la declaracién genérica
de nulidad y cancelacién de los acuerdos posteriores.

Segin se desprende del tenor literal del articulo 122.3 TRLSA, parece
que la sentencia estimatoria de impugnacién de acuerdos sociales siempre
debera contener la orden cancelatoria (43). Pero puede suceder que la sen-
tencia estimatoria no ordene en su fallo la cancelacién de los asientos
posteriores contradictorios por omisién voluntaria del Tribunal (44) o por
ser ésta forzada como consecuencia de no haberlo solicitado el actor en el
suplico de la demanda. (En tal caso podria el Registrador, de oficio, can-
celar acuerdos posteriores contradictorios?

(42) En este sentido véase, por todos, CASADO BURBANO, Derecho Mercantil Regis-
rral, Madnd, 1992, pig. 225.

(43) En este sentido, aunque analizando la cancelacién de la anotacién preventiva
de demanda, LANzAS GALVACHE, Comentarios prdcticos a la Ley de Sociedades Anémmas
¥y Reglamento del Registro Mercanttl en lo aplicable a dicho tipo societario, Madrid,
1991, pag. 250.

(44) Véase al respecto la STS de 16 de marzo de 1995, que establece en su
fundamento de Derecho primero que «debe hacerse constar en el Registro Mercanul la
nulidad del acuerdo de la Junta General de 25 de junio de 1990, pero sin extenderla a
otros acuerdos sociales que trayendo causa del acuerdo objeto de la impugnacién se
hayan adoptado con postenioridad, por no concretarse cuéles pudieran ser, no plantearse
esta concreta cuestién en el juicio y no haber sido oidos como parte los nuevos titulares
de las acciones».
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En principio, parece légico que si su actuacidn se limitase a la cance-
lacién del acuerdo declarado nulo se provocarfa una incongruencia regis-
tral y en algunos supuestos una violacién del principio de tracto sucesi-
vo. Por lo que algun autor ha defendido la plena libertad de actuacién del
Registrador (45). Pero esta tesis nos llevaria a considerar que el articu-
lo 122.3 TRLSA contempla un supuesto de extincién legal de los asientos
registrales (46). La cancelacién automitica de los asientos, por su cardcter
excepcional, sélo cabe cuando una norma legal lo declara expresamente,
pero en ningin caso cuando la subsistencia del asiento puede ser dudosa o
controvertida, como sucede con los asientos posteriores a los impugnados.
Asi, cuando la normativa societaria ha establecido un supuesto de cancela-
cién automdtica de los asientos registrales, el precepto que lo regula es de
una claridad rotunda (47).

Consecuentemente, hay que concluir que el articulo 122.3 TRLSA no
recoge un supuesto de extincidn legal de los asientos registrales. La causa
de la cancelacién de estas inscripciones es la nulidad derivada de los acuer-
dos posteriores que contempla la declaracién genérica que contiene la sen-
tencia estimatoria.

Nos inclinamos a considerar que, por tanto, si la sentencia estimatoria
no incluye en su fallo la declaracién de nulidad y la orden de cancelacién
de los acuerdos posteriores al declarado nulo y que traigan su causa del
mismo, el Registrador no podra cancelar los que estime contradictorios con
el que motivo la accién de impugnacion.

2.7.2. Vias de oposicién ante la actuacién del Registrador Mercantil

La segunda de las cuestiones que nos planteamos en relacién a los
limites de actuacién del Registrador Mercantil atafie a las posibles vias
de oposicién con que cuentan tanto el accionista impugnante como la so-

(45) En este sentido, Casapo BurBaNO. op. cir, pag 225.

(46) La exuncién legal de los asientos registrales viene establecida y regulada en
el articulo 79.2 LH, al que acudimos en virtud de la carencia en el RRM de preceptos
que regulen la materia cancelatoria y de la remisién a la legislacién hipotecaria estable-
cida en el articulo 80 RRM. Cuando se produce la extincién legal de un asiento no es
necesario que un Juez ordene, mediante sentencia firme, la cancelacién del mismo;
puede el Registrador cancelarlo de oficio, segin establece el articulo 82 LH en su
segundo pdrrafo.

(47) En este sentido, la disposicién transitoria 6.° TRLSA establece que las socie-
dades que no se adapten a la nueva normativa antes del 31 de diciembre de 1995
«quedarén disueltas de pleno derecho, cancelando inmediatamente de oficio el Registra-
dor los asientos correspondientes a la sociedad disuelta».
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ciedad (48) cuando uno u otro, o ambos, entiendan que el Registrador
Mercantil ha pecado por exceso o por defecto a la hora de cancelar.

2.7.2.1. Por parte de la sociedad demandada

Analicemos, en prnimer lugar, las posibles vias de actuacidn de la socie-
dad demandada.

La sociedad demandada que esté en desacuerdo con alguna cancelacién
practicada por el Registrador Mercantil, obviamente distinta de las expre-
samente ordenadas en sentencia firme correspondiente a los acuerdos im-
pugnados, no podria recurrir a la via l6gica de impugnacién de la califica-
cién registral: el recurso gubernativo (regulado en los arts. 66 a 76 RRM
1989). Esta afirmacién deriva del hecho de que el Registrador, al practicar
la cancelacién, no deniega inscripcién (49) alguna, extremo éste que haria
viable el recurso. La DGRN asi se manifiesta de forma clara en alguna
resolucién (50).

Sin embargo, no puede constrefiirse a la sociedad de indefensién. La
sociedad, por el principio constitucional de tutela judicial efectiva, recogido
en el articulo 24 de la Constitucién espafiola, podria en todo caso acudir a
los Tribunales ordinarios de justicia (51). La via de actuacién de la sociedad

(48) Aunque cabe preguntarse si ademds del socio impugnante y de la sociedad
también podrian estar legitimados los terceros con interés legitimo, los obligacionistas
y los acreedores de la sociedad. Una interpretacién extensiva del articulo 67.a) RRM
1989 nos llevaria a dar una respuesta afirmativa, pues estos terceros, respecto del
pronunciamiento judicial, tienen «un interés conocido en asegurar los efectos de la
mscripcién».

(49) Lo que se inscribe en el Registro Mercantil es el titulo que se presenta, en
materia de impugnacién de acuerdos sociales es un documento judicial, el testimonio de
la sentencia, y la inscripcién del titulo consiste, dependiendo de su contenido, en la
practica de un astento que puede ser (ex art. 33 RRM 1989), de presentacidn, inscrip-
c16n, anotacién preventiva, cancelacién y nota marginal.

(50) Véase, entre otras, la RDGRN de 18 de enero de 1988, que de forma taxativa
establece que «el recurso gubernativo no puede declarar la improcedencia de una can-
celacién ya efectuada».

(51) Si bien la actuacién del Registrador Mercantil estd sometida al control judi-
cial, conviene precisar a qué orden junsdiccional compete tal control: civil o contencio-
so-admunistrativo. La consideracién del Registrador Mercanul como un funcionario pui-
blico, cuyos actos estin sometidos al Derecho Admunistrativo ha tenido escaso eco
(véase, por todos, GoNzALEz PERez, «La impugnacién de los actos registrales», RCDI,
1955, pags. 513 y sigs., y «El recurso gubernativo contra la calificacién del Registrador
de la Propiedad», RCDI, 1976, pdgs. 1084 y sigs ) en nuestro pais. La doctrina hipote-
carista (véase, entre otros, CHIcO Y ORTIZ, Estudios de Derecho Hipotecario, vol. I,
Madnd, 1994, pigs. 590 y sigs.) y la DGRN, en sendas Resoluciones de 26 de julio de
1986 y de 6 de junio de 1991, rechazan de plano la sujecién al Derecho Administrativo.
En efecto, como sefiala OLIVENCIA («Ley y Reglamento...», op. cit., pag. 1340), en
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estaria entonces encaminada a conseguir, en un procedimiento declarativo
ordinario (52), un fallo que obligase al Registrador Mercantil a «cancelar
la cancelaci6n», amén de asumir las posibles responsabilidades (53) que
derivasen de su actuacién.

La accidén judicial contra el Registrador parece, prima facie, ardua y
compleja. La entidad demandada deberia fundamentar la no concurrencia
entre el acuerdo nulo y los acuerdos posteriores cancelados.

2.7.2.2. Por parte del accionista demandante

El accionista impugnante, disconforme con la actuacién del Registrador
por entender que no ha cancelado todos los acuerdos posteriores que traian
causa del impugnado, podria acudir al recurso gubernativo (art. 66 RRM
1989) por haberse denegado la cancelacién de algiin asiento posterior con-
siderado contradictorio y estar legitimado para interponerlo segiin lo dis-
puesto en el articulo 67.a} RRM 1989: «El recurso gubernativo podrd ser
interpuesto:

a) Por la persona a cuyo favor se hubiera de practicar la inscripcion,
por quien tenga interés conocido en asegurar los efectos de ésta y
por quien ostente notoriamente o acredite en forma auténtica la
representacion legal o voluntaria de unos u otros para tal objeto».

Como vemos, accionista y sociedad no estdn en un mismo plano de
equilibrio, no ostentan los mismos medios para oponerse a la cancelacion
practicada por el Registrador. Mientras que la sociedad debe acudir a un
largo y complejo procedimiento declarativo ordinario para cancelar el
asiento cancelatorio, el accionista tiene a su alcance el recurso gubernativo

materia de sociedades nos movemos en el ambito del Derecho Privado, cuya competen-
cia junsdiccional corresponde en exclusiva (ex art. 22 LOPJ) al orden civil; incluso
algin autor (MARINA MARTINEZ-PARDO, «Calificacion registral Reflexiones sobre las vias
de impugnacién», AAMN. 1992, pag. 511) indica que la competencia funcional en esta
matena le corresponde a los Tribunales Superiores de Justicia

(52) La sociedad demandada debe acudir al declarativo ordinano porque el recurso
judicial, establecido también, amén del gubernativo, en el articulo 66 LH es inviable en
materia mercantil. Pues carece de sentido que la sociedad y el accionista impugnante
litiguen entre si acerca de la validez del titulo inscribible, que no es otro (ex art. 156.2
RRM 1989) que el testimomo judicial, la sentencia firme estimatoria

(53) La responsabilidad del Registrador Mercanul viene establecida en los articu-
los 18 2 CCom., 6 RRM, 283 LH y especificamente en materia de cancelaciones en el
articulo 296 LH en sus apartados 3 y 4 La demanda contra el Registrador se sustanciard
en el orden civil de acuerdo con las especialidades procesales establecidas en los arti-
culos 303 a 312 LH.
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para solicitar la cancelacién de asientos posteriores que a juicio del Regis-
trador Mercantil no trajan causa de los impugnados. Este desequilibrio entre
la sociedad y el impugnante nos parece injustificado, sobre todo porque
creemos que el recurso gubernativo también podria acoger la disconformi-
dad de la sociedad, pues como establece el precepto que lo regula, estd
legitimado para interponerlo «quien tenga interés conocido en asegurar los
efectos de la inscripcidn» [art. 67.a) RRM 1989]. ;Y a quién interesan més
los asientos registrales sino a la propia sociedad?

3. CONSIDERACIONES FINALES

Una vez delimitados y analizados de forma sintética los problemas
registrales que surgen de la estimacién de la accién de impugnacién de
acuerdos sociales, s6lo nos resta exponer algunas breves reflexiones de
orden general sobre todo lo aqui planteado.

En primer lugar, hay que indicar que nuestro legislador no ha estado
muy afortunado en la redaccién de los preceptos relativos a la cancelacion
en materia de impugnacién. En efecto, la parca y confusa regulacién de la
materia la convierten en un tema de obligado y profundo estudio jurispru-
dencial y doctrinal que arroje mas luz sobre el oscuro entramado de la
cancelacién de los acuerdos posteriores.

Por otro lado, es de destacar el tradicional recelo de los Registradores
tanto de la Propiedad como Mercantiles hacia la cancelacién de asientos
debido a la responsabilidad en la que podrian incurrir si se extralimitasen
en su actuacién, lo que provoca que permanezcan, de momento, ajenos al
cambio legislativo que les confiere la competencia orgdnica cancelatoria.

Todo ello provoca que cuando el legislador ha articulado, en nuestra
opinién, un mecanismo cancelatorio mucho mds eficaz que ampara la se-
guridad juridica por la celeridad de su respuesta y que estd avalado por el
rigor del 6rgano que debe emitirla, nos encontramos con una serie de
obstaculos que dificultan la puesta en marcha de una estructura cancelatoria
adecuada a las necesidades actuales del trafico mercantil societario.

ManNueL Dorapo MuRoz
Profesor Asociado del Departamento
de Derecho Mercantil
Universidad de Sevilla
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I. INTRODUCCION

Entre el marasmo legislativo a que nos tiene acostumbrado el legisla-
dor en los tltimos tiempos, aparece un nuevo texto normativo que es la
Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, que entrd en vigor el
pasado 26 de mayo de 1995 y que fue publicada en el BOE el 25 de marzo
del mismo afio. El texto normativo consta de 19 articulos, una disposicién
transitoria, cuatro disposiciones finales y un anexo.

Esta Ley ha sido dictada en desarrollo de la Directiva 87/102/CEE, de
22 de diciembre de 1986, relativa al crédito al consumo, y a su vez modi-
ficada por otra Directiva de 22 de febrero de 1990.

Desde el punto de vista de antecedentes, la Ley 26/1988, de 29 de julio,
sobre Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito, ha servido de guia
conductor para que surjan un conjunto de normas que hacen referencia al
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Crédito al Consumo; pero como dice la propia exposicién de motivos de la
Ley: «... son solamente aplicables a las Entidades de Crédito, siendo asi que
en la normativa comunitaria ha de ser impuesta también a empresas que no
estdn sometidas a la legislacién sobre aquellas Entidades».

De este conjunto normativo baste sefialar, entre otros, la Orden de 5 de
mayo de 1994 sobre Transparencia en los Préstamos Hipotecarios, modifi-
cada por otra de 27 de octubre de 1995, en la que se incluye dentro de la
disciplina de la Orden de 5 de mayo, ya citada, a las Entidades aseguradoras
cuando concedan préstamos hipotecarios. La Ley de Subrogacién y Modi-
ficacién de Préstamos Hipotecarios de 30 de marzo de 1994, todo ello
conexionado con la Circular del Banco de Espaiia de 7 de septiembre de
1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela, a
su vez modificada por la Circular de 22 de junio de 1994, también del
Banco de Espaiia, y la Orden de 12 de diciembre de 1989 sobre tipos de
interés, comisiones, informacién al cliente, etc. (1).

Para completar toda esta materia aparece esta nueva Ley objeto de
nuestro comentario, que ademas incide en la Ley 50/1965 sobre regulacién
de la venta a plazos de bienes muebles. Tal es su incidencia, que la propia
disposicion final tercera de la Ley establece que el Gobierno presentard a
las Cortes Generales, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor
de la presente Ley, un proyecto de Ley de Modificacién de la Ley 50/1965
sobre la regulacién de la venta a plazos de bienes muebles; no debemos
olvidar que el contenido de la Ley de Crédito al Consumo entra de lleno
en la de Venta a Plazos, ya que en el articulo primero de dicha Ley de 17
de julio de 1965 se establece en su punto nimero 1: «Es objeto de la
presente Ley la regulacién de las ventas a plazos de bienes muebles corpo-
rales no consumibles, de los préstamos destinados a facilitar su adquisicién
y de las garantias que se constituyan para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones nacidas de aquellos contratos (2). De todo ello se deriva que,
como hemos indicado, la disposicién final segunda de la Ley establezca:

(1) En cuanto a la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las con-
diciones financieras de los préstamos hipotecarios, ver nuestro trabajo: «Breves notas a
la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios», en Actualidad Civil, semana del 10 al 16 de abril de 1995,
nim. 15, pags. 283 y sigs. También, en el Boletin del Colegio de Granada, nim. 165,
septiembre 1994, pdgs. 1997-2022.

(2) En este sentido, el articulo 1.2 establece: «Por venta a plazos se entenderd, a
efectos de esta Ley, el contrato mediante el cual el vendedor entrega al comprador una
cosa mueble corporal y recibe de éste en el mismo momento una parte del precio, con
la obligacién de pagar el resto diferido en un periodo de tiempo superior a tres meses
y en una serie de plazos que se determinardn en la forma que dispone el articulo 20...
3. A efectos de esta Ley, tendrdn la consideracién de préstamos de financiacién
a vendedor los convenidos para facilitar la adquisicién de cosas muebles a plazos
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«Los contratos sujetos a la Ley 50/1965 que se encuentren incluidos en el
ambito de aplicacion de la presente Ley de Crédito al Consumo se regiran
por los preceptos de esta dltima y, supletoriamente, por los de aquélla. A
los restantes contratos sujetos a la Ley 50/1965, adem4s de las normas de
la misma, le serdn de aplicacién las contempladas en el apartado 2 del
articulo 6 (es decir, las condiciones esenciales del contrato y contenido
necesario del documento); el articulo 7, salvo el primer pérrafo (incumpli-
miento de la forma escrita); el articulo 8 (modificacién del coste total del
crédito); el apartado primero del articulo 14 (la eficacia de los contratos de
consumo), y los articulos 17 y 18 (relativos a la publicidad sobre ofertas de
crédito y al coste Total del Crédito y Tasa Anual Equivalente).

También existen materias contenidas en esta Ley que afectan al cardcter
basico de Normas Civiles y Mercantiles; asi en lo relativo a la nulidad,
anulabilidad, resolucidn de contratos, garantias en el precio aplazado como
la condicién resolutoria, efectos de la resolucidén contractual, etc. En este
sentido, la propia Exposicion de Motivos indica: «... La Norma de Trans-
posicién tiene rango de Ley dado que en ella se establecen preceptos que
afectan y modulan el régimen de perfeccionamiento, eficacia y ejecucion de
los contratos en materias reguladas por los Cédigos Civil y de Comercio».

Por 1ltimo, siempre queda en el trasfondo de todo este entramado nor-
mativo la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los
consumidores y usuarios.

II. AMBITO DE APLICACION: OBJETIVO Y SUBJETIVO
A) INTRODUCCION

En esta Ley, en lo relativo al conjunto de bienes que pueden ser objeto
de crédito al consumo, esta claro que es muy variado, asi como las formas
de financiacién; pero no cabe la menor duda que uno de los que mds nos
atafie en el quehacer profesional, tanto notarial como en la conexién regis-
tral, es la venta de bienes inmuebles con precio aplazado, garantizado o no

cuando el vendedor ceda o subrogue al financiador en su crédito frente al comprador,
con o sin reserva de dominio, o cuando vendedor y financiador se concterten de cual-
quier modo para proporcionar la adquisicién de la cosa al comprador contra el pago
ulterior de precio a plazos. Tendran la consideracién de préstamos de financiacién al
comprador aquellos en que un tercero facilite al comprador, como maximo, el importe
aplazado del precio de las ventas a que se refiere esta Ley, reservandose las garantias
que convengan, quedando obligado el comprador a devolver el importe del préstamo
superior a tres meses, y en el nimero de plazos, nunca inferior a tres, que se determine
conforme al articulo 20».
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con condicién resolutoria y realizada por una persona fisica o juridica
en el ejercicio de su actividad, profesién u oficio, a personas fisicas que
compren para satisfacer necesidades personales ajenas a su actividad empre-
sarial o profesional, siempre que el precio que se aplace sea superior a
25.000 pesetas e inferior a 3.000.000 de pesetas (si superan los 3.000.000
de pesetas la Ley tendrd una aplicacién parcial). Como luego veremos, el
concepto que se da en el articulo 1 de la Ley comprende mas supuestos,
tanto en razén del objeto como de los medios de financiacién.

De esta definicién, indicada anteriormente, surgen los elementos subje-
tivos y objetivos; en definitiva, los elementos personales y reales que se
articulan a la hora de aplicar la Ley de Crédito al Consumo. Por ello, esta
definicién es equiparable o encajable a los casos de venta de otro tipo de
bienes siempre que estén dentro de los limites subjetivos y objetivos que
marca la Ley. Tampoco cabe la menor duda que el precio aplazado es una
de las formas de concesién de un crédito, aunque el articulo I, en su punto
primero, establece otros medios, como es el préstamo, la apertura de crédito
o cualquier medio equivalente de financiacion, claro esta, para satisfacer
necesidades personales al margen de su actividad empresarial o profesional.
En cuanto a la expresion, cualquier otro medio equivalente de financiacion,
se ha dicho «que se estd dejando una puerta abierta a otras férmulas o a
supuestos de formalizacién de las operaciones mediante modos no contrac-
tuales; asi, letras de cambio y pagarés» (3).

En cuanto a los elementos subjetivos o personales, el dmbito de apli-
cacién de la Ley corre por dos ejes: uno de ellos es que el vendedor debe
ser un empresario en el ejercicio de su actividad, sea persona fisica o
juridica. Por ello debemos dejar de lado las compraventas en el tema de
tnmuebles, por ejemplo, cuando se realice la venta con un particular. En
cuanto al otro elemento subjetivo se halla la persona del consumidor,
siendo definida en el articulo 1.2 como la persona fisica que en las rela-
ciones contractuales que en ellas se regulan actia con un propdsito ajeno
a su actividad empresarial o profesional.

En este sentido, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, ya citada en el articulo 1.1.2, define a los consumidores usuarios
como «las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales bienes muebles o inmuebles, productos, servi-
cios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o
privada, la individualidad colectiva de quienes los producen, facilitan, su-
ministran o expiden». En el mismo articulo de esta Ley el punto tercero

(3) Asi, ANTONIO J. SERRA MaLLOL, «Ley de Crédito al Consumo (Ley 7/1995, de
23 de marzo): un examen de su regulacién», Revista General de Derecho, nim. 609,
Junio 1995, pag. 6339
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indica que «no tendran la consideracién de consumidores o usuarios quienes
sin constituirse en destinatarios finales adquieran, almacenen, utilicen o
consuman bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos de pro-
duccién, transformacién, comercializacion o prestacion a terceros». Como
podemos apreciar, aunque en ambas Leyes existe una concepcién bdsica
igualitaria de lo que pueda significar el concepto de consumidor, la Ley de
Crédito al Consumo nos ofrece un concepto mds reducido, mds estricto
dirfamos, ya que asume e identifica, entre otras variables, al consumidor
como una persona fisica.

En cuanto a los elementos objetivos o reales, surgen de la propia
definicion que hemos dado con anterioridad, en definitiva, se centra en los
contratos en que una persona fisica o juridica en el ejercicio de su acti-
vidad, profesién u oficio, en adelante empresario, concede o se compromete
a conceder a un consumidor crédito bajo la forma de pago aplazado.
préstamo, apertura de crédito o cualquier medio equivalente de financia-
cién para satisfacer necesidades personales al margen de su actividad
empresarial o profesional.

En cuanto a la exclusién finalista de la Ley, en el sentido que para que
ésta se aphique debe ser que la concesién de un crédito lo sea para satisfacer
necesidades personales al margen de la actividad empresarial o profesional,
o dicho de otro modo, que no se incluyen las necesidades originadas por la
actividad del consumidor de tipo profesional o empresarial (4).

Con referencia a este punto, serd conveniente el hacer mencién expresa,
cuando asi sea, que la operacién lo es para la actividad empresarial o
profesional a fin de excluir la aplicacién de la Ley. En este mismo sentido,
en la practica notarial nos encontraremos que la operacion que estamos
plasmando en el documento notarial, en principio est bajo la aplicacién de
la Ley, pero podrd ocurrir que quede fuera porque sea para una actividad
profesional; en estos casos asi habrd que hacerlo constar.

Dentro de las distintas férmulas en que se puede dar el crédito, el
articulo 2.2 establece que las disposiciones de los articulos 6-14 y 19 no se
aplicardn a los contratos de crédito garantizados con hipoteca inmobiliana.

Estos articulos estdn haciendo referencia a las normas contenidas en el
capitulo segundo de la Ley referente a la forma y contenido de los contra-
tos, a la penalizacién por falta de forma, a la modificacién del coste total
del crédito, a las liquidaciones a realizar por la ineficacia por resolucion del
contrato de adquisicién, a los reembolsos anticipados, a las excepciones
oponibles en caso de cesi6n, a las obligaciones cambiarias, al cobro inde-

(4) En este sentido, ANTONIO J. SERRA MaLLoL, «Ley de Crédito al Consumo (Ley
7/1995, de 23 de marzo). un examen de su regulacién», Revista General de Derecho,
nim 609. junio 1995, pag. 6339.
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bido y a la eficacia de los contratos vinculados a la obtencién de un crédito;
y el articulo 19 relativo a la informacién al consumidor sobre los anticipos
en descubierto.

Como hemos indicado anteriormente, en cuanto a las entidades de cré-
dito en relacién a los préstamos hipotecarios la legislacién aplicable, entre
otras, es la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia, con los limites
subjetivos y objetivos que en dicha norma se establece. En cuanto a qué
debe entenderse por Entidad de Crédito, habra que acudir a las enumeradas
en el apartado 2.° del articulo 1.° del Real Decreto Legislativo 1288/1986,
de 28 de julio, en relaci6n con la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencién de Entidades de Crédito. En estos casos, toda esta
legislacién tiene dmbito de aplicacién especial por las caracteristicas de las
Entidades Prestamistas, e incluso la disposicién final primera de la Ley de
Crédito al Consumo indica que el capitulo tercero de la Ley (relativo a
oferta vinculante, publicidad, coste total del crédito, etc.) sélo se aplicara
a las Entidades de Crédito y Establecimientos Financieros de Crédito a falta
de Normativa Sectorial Especial, que en cualquier caso respetaré el nivel de
proteccion del consumidor previsto en aquélla.

B) EXCLUSIONES DEL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY

a) No se aplicara dicha Ley a los contratos en los que el importe
del crédito sea inferior a 25.000 pesetas ni superior a los 3.000.000 de
pesetas, pero en este ultimo caso le sera de aplicacion lo previsto en
el capitulo tercero de la Ley, articulos 16-19, que ya adelantamos a
qué materias se referia: entre otras, la oferta vinculante, la publici-
dad sobre ofertas de crédito, el coste total del crédito y tasa anual
equivalente y la informacién al consumidor sobre anticipos en descu-
bierto.

No obstante, 1a Ley interpreta cudndo se debe entender como inica la
cuantia de un mismo crédito, indicando que efectivamente se entenderd
como Unica, aunque aparezca distribuida en contratos diferentes celebrados
entre las mismas partes para la adquisicién de un mismo bien o servicio,
aun cuando los créditos hayan sido concedidos por diferentes miembros de
una agrupacién o mantenga ésta o no personalidad jurfdica. En este sentido,
el punto de conexién para considerar como \nica la cuantia estd en que,
aunque haya diversidad de contratos, todos ellos se refieran a la adquisicién
de un mismo bien o servicio, incluso aunque sean diferentes las personas
concedentes, siempre que pertenezcan a una agrupacién.

b) Aquellos en los que se pacte que el consumidor reembolse el
crédito, bien dentro de un dnico plazo que no rebase los tres meses, bien
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en cuatro plazos como maximo, dentro de un periodo que no supere los
doce meses.

En este caso el legislador ha querido utilizar las variables del niimero
de plazos y del periodo de reembolso para considerar o no necesaria la
inclusién dentro del dmbito de la Ley.

c) Los créditos en cuenta corriente concedidos por una entidad de
crédito que no constituyan cuentas de tarjetas de crédito.

En estos supuestos quedan excluidos del dmbito de aplicacién de la Ley,
pero en cambio se aplicard lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley, cuyo
objetivo primordial es el de informacién al consumidor cuando para la
concesién de un crédito en cuenta corriente exista un contrato entre la
Entidad de Crédito y el propio consumidor; en estos casos éste deberd ser
informado, bien en el momento de la celebracién del contrato o bien an-
teriormente de una serie de datos que son: el limite de crédito si lo hubiere,
el tipo de interés anual y los gastos aplicables a partir del momento en que
se celebre el contrato, asi como las condiciones en las que podrin modifi-
carse, y el procedimiento para la resolucién del contrato; en todo caso,
mientras dure el contrato el consumidor debe ser informado de cualquier
modificacién que se produzca en el tipo de interés o en los gastos.

d) Los contratos en los que el crédito concedido sea gratuito o en
los que sin fijar interés el consumidor se obligue a reembolsar de una
sola vez un importe determinado superior al del crédito concedido.

En relacién con este punto, y mds en concreto en las ventas de inmue-
bles realizadas por empresarios o sociedades, existen muchos casos en los
que efectivamente ese aplazamiento del precio, en definitiva el crédito que
concede el vendedor, es de cardcter gratuito, es decir, que no tiene intereses.
En este caso seria conveniente hacer constar en la escritura, en una clausula
separada, que no es de aplicacién la Ley de Crédito al Consumo por no
tener el precio aplazado intereses. En los demdas casos de exclusidn, cier-
tamente se encuentran dentro del texto normativo y no serd necesario, en
nuestra opinidn, el hacer ninguna especificacién; en cambio, si parece 16-
gico el hacerla en este supuesto para evitar malinterpretaciones de las partes
contratantes, como asi también lo indicidbamos, a la hora de excluir de la
Orden de Transparencia de 5 de mayo de 1994, para los supuestos en que
se tratara de refinanciacién de deudas (5). Como ya indicamos lineas arriba,
existe una exclusién parcial, en cuanto a la aplicacién de la Ley, a los
contratos de crédito garantizado con hipoteca inmobiliaria; y ello aunque no
estén destinados a la adquisicién o mejora de la vivienda. En este sentido,
se ha indicado que nuestra Ley sélo excluye los créditos hipotecarios, pero
ampliando el dmbito de la Directiva en beneficio del consumidor al no

(5) Ver mi trabajo sobre la Orden de transparencia, ob. cit., pigs. 286-287.
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excluir los préstamos o créditos personales, no hipotecarios, destinados a la
mejora o adquisicién de la vivienda (6).

En cuanto a los contratos de arrendamiento, parece que estdn excluidos
de la Ley, aunque podrian encajar aquellos en que se determine o prevea
que el titulo de propiedad va a pasar al arrendatario; pero también se ha
sefialado, creemos que acertadamente, que en nuestro Derecho esta Ley no
afectard a los contratos de leasing, ya que no se permiten al consumidor,
sino al profesional (7).

No debemos olvidar que tampoco se aplicard la Ley, por no considerarse
contrato de crédito, los que consistan en la prestacion de servicios, privados
o publicos, con cardcter de continuidad y en los que asista al consumidor el
derecho a pagar tales servicios a plazos durante el periodo de su duracién (8).

C) ELEMENTOS FORMALES
a) Principios generales

El articulo 6 de la Ley establece en su punto primero que los contratos
sometidos a la misma se hardn constar por escrito, formalizindose en tantos
ejemplares como partes intervengan, debiéndose entregar a cada una de
ellas su correspondiente ejemplar debidamente firmado.

Por supuesto que pueden existir una gran amalgama de los tipos contrac-
tuales, pero teniendo en cuenta también la legislacién especifica, en este
caso la notarial en conexién con la civil y la registral, cuando hagamos
referencia a las escrituras piblicas, por ejemplo, de compraventas, de bienes
inmuebles con precio aplazado, y asimilando el precepto, debera entregarse
a cada una de las partes contratantes, vendedor y comprador, una copia
autorizada del documento piiblico autorizado. Por supuesto, en el caso de
documentos privados deberd regirse por las Normas Generales de Contra-
tacion, con las especialidades que determina la Ley.

b) Contemido y cldusulas del contrato

Con independencia de las condiciones esenciales del contrato, segin el
tipo a que haga referencia, en cuanto a sus elementos personales, reales

(6) Francisco ARrRoYO FIESTAS, J., «Directiva de préstamo al consumo», Revista del
Colegio de Abogados de Mdlaga, Miramar, noviembre 1995, pdg. 25.

(7) En este sentido, ARROYO FIESTAS, Ob. cit., pdg. 25.

(8) En este sentido, indica SERRA MaLLOL que podrian recogerse aqui los contratos
de suministros de servicios. Ob. cit, pég. 6340.
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y formales, el articulo 6.2 establece que el mismo deberd contener necesa-
riamente:

La indicacion de la Tasa Anual Equivalente y de las condiciones en
las que ese porcentaje podra en su caso modificarse. La Tasa Anual Equi-
valente esta definida en el articulo 18.5), que la define como el coste total
del crédito, expresado en un porcentaje anual sobre la cuantia del crédito
concedido, siendo calculada esta Tasa Anual Equivalente con la férmula
que el propio anexo de la Ley establece, con todos los parimetros que
intervienen en la férmula matematica, recordindonos las férmulas de apli-
cacién en las Tasas Anuales Equivalentes (TAE) a las que estin sometidas
las Entidades de Crédito, por ejemplo, en los préstamos hipotecarios; no
olvidemos lo que ya indicdbamos con respecto a la disposicion final primera
en el sentido de que el capitulo tercero, entre los que se encuentra el
articulo 18, referente al TAE, serd de aplicacion supletoria, en defecto de
que existan Normas Especificas de Proteccién al Consumidor, en relacién
con las Entidades de Crédito. También, dentro del TAE, en los casos en que
no sea posible indicar dicha tasa, debera hacerse constar, como minimo, el
tipo de interés nominal anual, los gastos aplicables a partir del momento en
que se celebre el contrato y las condiciones en las que podran modificarse.

Una relacion del importe en niimero y la periodicidad o las fechas
de los pagos que deba realizar el consumidor para el reembolso del
crédito y el pago de los intereses y demdis gastos, asi como el importe
total de esos pagos cuando ello sea posible.

La relacién de elementos que componen el coste total del crédito,
con excepcién de los relativos al incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales, especificindose cudles se integran en el célculo del TAE e,
igualmente, la necesidad de constitucién en su caso de un seguro de amor-
tizacién del crédito por fallecimiento, invalidez, enfermedad o desempleo
del particular.

c) Consecuencias de la falta de forma y de lus condiciones
y del contenido obligatorio del contrato

Como principio general, el cardcter escrito como forma del contrato
aparece aqui como ab solemnitatem. ya que el articulo 7.° establece con
claridad que dard lugar a la nulidad del contrato.

Puede ocurrir que el contrato no contenga alguna de las cldusulas obli-
gatorias u obligaciones que el articulo 6 ha establecido, por ello el legis-
lador en el propio articulo 7 establece con distinta modulacién y efectos
cudles son las consecuencias de esa omision.

En definitiva, se estd alterando el sistema general de libertad de forma



2188 ESTUDIOS

de los articulos 1.278, en conexién con el 1.279 y el 1.280 del Cédigo Civil;
y ello debido a que la regla del articulo 1.279 es la de la forma ad proba-
tionem, con lo que ello significa, y el articulo 1.280 mezcla supuestos de
forma ad solemnitatem con supuestos de forma ad probationem.

Cuando lo que se haya omitido sea la indicacién del TAE, el consu-
midor sélo estara obligado a abonar el interés legal en los plazos con-
venidos.

Cuando lo que se haya omitido sea la relacién del importe, el nime-
ro, la periodicidad o las fechas de los pagos que deba realizar el con-
sumidor para el reembolso del crédito, su obligacion se reducira a
pagar el precio al contado o el nominal del crédito en los plazos con-
venidos. Siempre, claro estd, que no se omita o se establezca con inexac-
titud el plazo; si esto ocurriera, no podra ser exigido al consumidor el pago
antes de la finalizacién del contrato.

En el caso de omitirse los elementos que componen el coste total del
crédito no podra exigirse al consumidor el abono de gastos ni la constitu-
cién o renovacién de garantia alguna. Como principio general establece la
Norma que aunque figuren todos estos indicativos del articulo 6, si fuesen
inexactos se tendrd en cuenta los efectos de esa inexactitud en funcién del
perjuicio que sufra el consumidor.

Como vemos, la Norma siempre tiende a la proteccién de la parte mas
débil, en este caso el consumidor, la persona de la que se presume un menor
conocimiento de las operaciones que firma; y en vez de producir una nulidad
del contrato, modula e incluso establece reglas de interpretacién contractual
a los efectos de determinar cudles son las obligaciones de las partes y en
concreto las del consumidor. No olvidemos que la Ley de 19 de julio de
1984, para la Defensa de los Consumidores, en su articulo 10 determina con
caricter general el contenido de las cldusulas, condiciones y estipulaciones
en los supuestos de ofertas, promociones o ventas de productos o de servi-
cios; y en este sentido el articulo 10.1 indica: «las cldusulas, condiciones y
estipulaciones que con caricter general se apliquen a la oferta, promocién o
venta de productos o servicios, incluidos los que faciliten las Administracio-
nes Piblicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, deberan cum-
plir los siguientes requisitos: ... ¢) buena fe y justo equilibrio de las contra-
prestaciones, lo que, entre otras cosas, excluye: 1.° La omisién, en casos de
pago diferido en contratos de compraventa, de la cantidad aplazada, tipo de
interés anual sobre saldos pendientes de amortizacién y las cldusulas que de
cualquier forma faculten al vendedor a incrementar en precio aplazado del
bien durante la vigencia del contrato. 2.° Las clausulas que otorguen a una de
las partes la facultad de resolver discrecionalmente el contrato, excepto, en
su caso, las reconocidas al comprador en las modalidades de venta por co-
rreo, a domicilio y por muestrario... 4.° Condiciones abusivas de crédito».
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d) Madificacién del coste total del crédito

El articulo 18 define que el coste total del crédito comprende los inte-
reses y todos los demds gastos y cargas que el consumidor esté obligado a
pagar para el crédito, incluidos los de seguros de amortizaci6n del crédito
por fallecimiento, invalidez, enfermedad o desempleo del titular que sean
exigidos por el empresario para la concesion del mismo. Como ya vimos,
uno de los contenidos esenciales del contrato es el hacer constar los elemen-
tos del coste total del crédito, pero puede ocurrir que haya una modificaci6n
de dicho coste. El articulo 8 de la Ley sienta como principio general que
este coste no podrad ser modificado en perjuicio del prestatario salvo que se
haya previsto por ambas partes y por escrito, pero teniendo en cuenta que
esta modificacién deberd estar sometida a una serie de parametros y de
limitaciones. Asf, la variacién del coste deberd ajustarse al alza o a la baja,
a la de un indice de referencia objetivo, y en el acuerdo que se formalice
por las partes deberd al menos regularse los derechos que contractualmente
correspondan a las partes para la modificacién del coste inicial y el proce-
dimiento a que ésta deba ajustarse; también deberd constar el diferencial
que se aplicard en su caso al indice de referencia utilizado para determinar
el nuevo coste, asi como la identificacién del indice utilizado o una defi-
nicién del mismo y del procedimiento para su célculo, que siempre debera
ser de cardcter objetivo.

Como consecuencia de lo anterior, cuando las partes utilicen un tipo de
referencia publicado oficialmente por el Ministerio de Economia o por el
Banco de Espana, las modificaciones en el coste del crédito no deberan ser
notificadas por el prestamista al prestatario de forma individualizada, pero
si no es un tipo de referencia publicado oficialmente, si que debera ser
notificada de forma individualizada.

En lo relativo a esta circunstancia de las notificaciones, nos recuerda la
Orden de Transparencia sobre las condiciones financieras en los préstamos
hipotecarios, asi como la utilizacién de los tipos de referencia que ya estdn
establecidos con caracter general (9).

e) Resolucién del contrato

El articulo 9 de la Ley prevé, para el supuesto de créditos concedidos
para la adquisicién de bienes determinados, cuando el prestamista recupere
el bien como consecuencia de la nulidad o la resolucién de los contratos y

adquisicién o financiaciéon de dichos bienes, las partes deberdn restituirse

(9) Ver nuestro trabajo sobre la Orden de transparencia, ob. cit.
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reciprocamente las prestaciones realizadas, estableciendo que, en todo, el
empresario o el prestamista al que no sea imputable la nulidad del contrato
tendrd derecho a deducir determinadas cantidades.

El 10 por 100 del importe de los plazos pagados en concepto de
indemnizacion por la tenencia de las cosas por el comprador.

Este primer apartado del articulo ha sido objeto de interpretacién en
cuanto a la expresién plazos pagados (10).

Una cantidad igual al desembolso inicial por la depreciacion comer-
cial del objeto, pero cuando esta cantidad sea superior a la quinta parte
del precio de venta la deduccion se reducira a esta dltima. También por
el deterioro de la cosa vendida, si lo hubiere, podra exigir el vendedor
ademas la indemnizacién que en derecho proceda.

Este articulo 9, en nuestra opinidn, es una de las piezas clave de esta Ley,
ya que acepta de una manera clara a normas de caracter civil y mercantil,
pero sobre todo a las bésicas civiles en materia contractual. En concreto en
una materia muy especifica en nuestro quehacer notarial en las ventas de
bienes inmuebles con precio aplazado, que entran de lleno en el contenido
de esta Ley, siempre, claro estd, que el supuesto de hecho de las mismas
encaje dentro de los iimites objetivos y subjetivos que marca la Ley.

En este caso de los inmuebles habrd que tener en cuenta el articulo
1.124 del Cédigo Civil, relativo a la Resolucién de las Obligaciones Reci-
procas, en conexién con el articulo 1.504 del Cédigo Civil.

También teniendo en cuenta los articulos 1.300-1.314 del mismo Cuerpo
legal referentes a la nulidad de los contratos, asi como también de los
articulos 1.152-1.155 del mismo Cuerpo legal referentes a las obligaciones
con cldusula penal.

Como se ha puesto de relieve, se intenta no dejar al arbitrio del Juez la
facultad moderadora que para las cldusulas penales establece el articulo
1.154 del Cédigo Civil, sino que sea una previsién ya pactada al momento
de formalizar el contrato con respecto a las normas de la buena fe (11).

Y, ciertamente, en los contratos de venta de inmuebles con precio apla-
zado se utilizan una serie de cldusulas, sobre todo cuando se garantiza este
precio aplazado con condicién resolutoria.

Como indica la Circular de la Junta de Decanos relativa a esta Ley,
como consecuencia de este articulo 9 no serd valida la cldusula habitual en
las compraventas de precio aplazado garantizadas con condicién resolutoria

(10) Asi, SERRA MaLLoL indica que no se puede incluir a la entrega a cuenta, por
lo que sélo incluiriamos el primer pago aplazado; pero se plantearfan dos cuestiones: si
el plazo no se pagé, ;se debe incluir?, pues el texto legal dice plazos pagados y no los
vencidos. Esto debe corregirse. También hace referencia este autor a la inclusién o no
de la carga financiera. Ob. cit. pdg. 6346.

(11) Arrovo Fiestas, ob. cit., pdg 26.
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en las que se estipula que en caso de resolucién el vendedor hard suyas las
cantidades ya recibidas por precio aplazado sin intereses, sino que sélo
podra retirar las cantidades que permite la Ley.

Como consecuencia de lo anterior, s1 se llegaran a poner este tipo de
cldusulas se tendrian por no puestas y no serian vilidas; pero, en nuestra
opinién, no dard lugar a la nulidad del contrato, sino que el consumidor en
base al articulo 9 tendria la posibilidad de tener en limite a dichas canti-
dades conforme al articulo 9.

También en lo referente a la nulidad de los contratos, pensamos que,
con independencia de lo que establece el tenor de la Norma, habra que tener
en cuenta si estamos hablando de una nulidad absoluta o radical o de una
anulabilidad o nulidad parcial, con los efectos que se determinan en los ya
citados articulos 1.300-1.314 del Cédigo Civil en relacién a ambas partes
contratantes y teniendo en cuenta que el legislador modula y modera las
posibles cldusulas penales que hayan establecido las partes contratantes.

En relacién a los bienes muebles, habrd que tener en cuenta el articulo
1.505 del Cédigo Civil.

f) Reembolso anticipado y cobro indebido

El articulo 10 de la Ley establece la posibilidad de que el consumidor
pueda reembolsar anticipadamente de forma total o parcial, en cualquier
momento de vigencia del contrato, el préstamo concedido; en el caso de
ventas con precio aplazado, el precio aplazado.

Prevé el articulo 10 que el consumidor sélo quedard obligado a pagar por
razén de ese reembolso anticipado la compensaciéon que se haya pactado
previamente en el contrato, que en ningtn caso podrd exceder cuando se trate
de contratos con modificacién del coste del crédito del 1,5 por 100 del capital
reembolsado anticipadamente y del 3 por 100 en el caso de que no se haya
contemplado esta modificacién, quedando clare que no se le podra exigir al
consumidor intereses no devengados por el préstamo. Nos recuerda este ar-
ticulo 10 lo que ya se vislumbraba en 1a Ley de Subrogacién y Modificacién
de Préstamos Hipotecarios en lo referente a los préstamos con interés varia-
ble, en la no posibilidad de establecer una comisién por cancelacién antici-
pada superior al ! por 100; opinién que en su momento dimos a la hora de
estudiar esa Ley de Subrogacién y que después vino confirmada de una
manera clara en la Circular de 22 de julio de 1994 sobre transparencia de las
operaciones y proteccién de la clientela, que modifica a otra de 1990.

En este sentido, se ha indicado que en materia de consumo, pues, se
parte de la premisa de que los plazos se establecen en beneficio del con-
sumidor, siendo éste, por tanto, libre de renunciarlos, a diferencia de la
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regla general contenida en el articulo 1.277 del Cédigo Cvil relativa a la
fijacién del término de las obligaciones (12).

Por su parte el articulo 13 establece también lo referente al cobro
indebido, con criterio general para los cobros indebidos derivados de un
crédito, producirdn inmediatamente el interés legal, pero si el interés con-
tractual fuese superior al legal devengard el contractual. Si ha existido en
este cobro indebido malicia o negligencia del empresario, ¢l consumidor,
comprador si se trata de una venta, tendra derecho a la indemnizacién de
dafios y perjuicios causados, que no serd inferior al interés legal incremen-
tado en cinco puntos o bien al interés del contrato si es superior al legal,
incrementdndose también en cinco puntos.

En este caso el legislador modula con cardcter legal clausulas indemni-
zatorias minimas de dafios y perjuicios, que en el caso de venta de bienes
inmuebles pueden tener aplicacién en muchos supuestos.

g) Coste total del crédito y Tasa Anual Equivalente

Como ya indicamos en su momento, la Ley en el articulo 18 establece
el concepto de coste total del crédito y el de Tasa Anual Equivalente,
conceptos éstos que no nos son extrafios en razén de haber sido utilizados
y manejados en todas o en muchas de las disposiciones sobre Entidades de
Crédito, en relacién con las Normas de Proteccidon a los Consumidores, y
en concreto a la clientela.

Para el célculo de esta Tasa Anual Equivalente, la propia Ley en un
anexo establece cudl es la férmula matemadtica para su cédlculo, siendo
interesante la definicién que se da en el articulo 18 del TAE, que sera: «el
coste total del crédito, expresado en un porcentaje anual sobre la cuantia del
crédito concedido»; estableciéndose por el legislador que la Tasa Anual
Equivalente igualard sobre una base anual el valor actual de todos los
compromisos (créditos, reembolsos y gastos) existentes o futuros asumidos
por el empresarios y por el consumidor.

III. NULIDAD Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

El articulo 3 indica que no serdn vélidos y se tendrin por no puestos los
pactos, cldusulas y condiciones establecidos por el concedente del crédito
y el consumidor contrarios a lo dispuesto en la presente Ley, salvo que sean
mds beneficiosos para éste.

(12) Arrovo FiesTas, ob. cit, pidg. 26.
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Como ya indicamos anteriormente, se utiliza la técnica de la nulidad
parcial en aquellas cldusulas contrarias a lo establecido en la Ley, dejando
a salvo la validez del contrato, con excepcién de esas cldusulas, y utilizando
un criterio de interpretacién de los contratos siempre en beneficio del con-
sumidor, del que considera la Ley la parte mas débil.

En este sentido, la Ley General de Consumidores en su articulo 10,
también resefiado con anterioridad, hace referencia a que las cldusulas de
los contratos deben basarse en la buena fe del justo equilibrio de las con-
traprestaciones, y ello segiin este articulo excluye las llamadas cldusulas
abusivas, que son las que perjudican de manera desproporcionada o no
equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicién de des-
equilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio de
los consumidores o usuarios. En este sentido véase la Directiva 93/13 CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.

También este articulo 10 considera que no hay buena fe en las contra-
prestaciones, como ya hemos resefiado lineas arriba, cuando se omita en los
casos de pago diferidos en contratos de compraventa, de la cantidad apla-
zada, del tipo de interés anual sobre saldos pendientes de amortizacién y de
las cldusulas que de cualquier forma faculten al vendedor a incrementar el
precio aplazado.

El articulo 5 de la Ley hace referencia a las sanciones administra-
tivas, estableciendo que el incumplimiento de las disposiciones de esta
Ley sera sancionado como infraccion en materia de consumo, aplicin-
dose la Legislacion de Proteccién al Consumidor; y en el caso de En-
tidades de Crédito y establecimientos financieros de crédito, las dispo-
siciones contenidas en la Ley constituiran normas de ordenaciéon y de
disciplina. Pero teniendo en cuenta que en este expediente sancionador,
de caracter administrativo como es légico, no podran examinarse cues-
tiones civiles 0 mercantiles, que deben dejarse en la jurisdiccion ordi-
naria competente.

En el caso de las infracciones en materia de consumo, la Ley General
para Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984,
dedica el capitulo IX de la Ley a las infracciones y sanciones, definiendo
lo que son infracciones en materia de defensa de los consumidores y usua-
rios en su articulo 34, y clasificdndolas en leves, graves y muy graves en
su articulo 35, atendiendo a los criterios de riesgo..., grado de intenciona-
lidad..., generalizacién de la infraccién y la reincidencia. En congruencia
con ello el articulo 32.1 establece que las infracciones en materia de con-
sumo seran objeto de las sanciones administrativas correspondientes, previa
instruccién del oportuno expediente, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir. En cuanto al Juez
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competente, establece el articulo 4 que serd competente para el conocimien-
to de las acciones derivadas de la presente Ley y de los contratos sujetos
a ella el Juez del domicilio del consumidor. En relacién con este articulo,
algin autor ha sefialado que, por la propia diccién del articulo, parece deba
aplicarse, incluso, por las acciones de tipo civil y criminal que se originen,
quedando también afectada la Ley de Enjuiciamiento Civil (13).

IV. LOS CONTRATOS VINCULADOS
A) INTRODUCCION: EFICACIA DE LA COMPRAVENTA

El articulo 14 de la Ley establece la regulacién especifica y, diriamos
nosotros, novedosa de los que denominan eficacia de los contratos vincu-
lados a la obtencién de un crédito, que puede ser aplicado a todos los
contratos de consumo siempre que rednan los elementos subjetivos y obje-
tivos de cardcter general que ya indicamos lineas arriba. En definitiva,
entrarfan dentro de este concepto, que la Ley establece como contratos
vinculados, a aquellos contratos de adquisiciéon de bienes o prestacion de
servicios cuya efectividad se condicione a la concesién de un crédito que
financie el pago de la adquisicién o de la prestacién (14).

El articulo 14.1 establece: «La eficacia de los contratos de consumo en
los que se establezca expresamente que la operacion incluye la obtencion
de un crédito de financiacién quedard condicionada a la efectiva obtencién
de ese crédito; serd nulo el pacto incluido en el contrato por el que se
obligue al consumidor a un pago al contado u a otras férmulas de pago para
el caso de que no se obtenga el crédito de financiacién previsto» (15).

En nuestra actividad profesional el caso mds tipico, referente a este
articulo, es el relativo a las compraventas vinculadas con la obtencién de
un préstamo siempre que el vendedor sea empresario, el comprador sea una
persona fisica al margen de su actuacién empresarial o profesional y la
cuantia del préstamo superior a 25.000 pesetas e inferior a 3.000.000 de
pesetas. Como indica la Circular de la Junta de Decanos, la compraventa,

(13) En este sentido, SERRA MaLLOL. También indica que el articulo 1.439 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que prescribe que la demanda ejecutiva se presentard ante el
Juzgado de Primera Instancia del lugar del cumplimiento, en el domicilio del demandado
o demandados, o del lugar donde estén los inmuebles hipotecados, ha quedado modifi-
cado al reducir en el caso de las operaciones sometidas a esta Ley a solo un lugar donde
presentar la demanda. Ob. cit., pdg. 6341.

(14) En este sentido, SERRA MaLLOL, ob. cit., pag. 6351,

(15) En este sentido, también desplegaria sus efectos lo establecido en el articulo
9 de la propia Ley.
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o mejor dicho su eficacia, en los casos en que se establezca expresamente
que la operacion incluye la obtencién de un préstamo de financiacion,
quedard condicionada a la efectiva obtencién de ese préstamo.

Como vimos anteriormente, el articulo 14 declara la nulidad de los
pactos que puedan incluirse en la compraventa por el que se obliga al
consumidor a un pago al contado o a otras férmulas de pago para el caso
de que no se obtenga el préstamo previsto. Como hemos tenido ocasién de
analizar, segun lo que establece el articulo 2.2 de la Ley, las disposiciones
de los articulos 6-14 y 19 no se aplicaran a los contratos de crédito garan-
tizados con hipoteca inmobiliaria; y como bien sabemos, el articulo 14 est4
haciendo referencia a la eficacia de los contratos vinculados a la obtencién
de un crédito (16).

El articulo 14.2 aplicado a estas compraventas de inmuebles deter-
minaria que la ineficacia de la compraventa va a dar lugar también a
la ineficacia del préstamo que expresamente va destinado a su financia-
cion, siempre y cuando concurran las circunstancias previstas en los
parrafos a), b) y ¢) del apartado 1 del articulo 15, con los efectos
previstos en el articulo 9, referentes a las liquidaciones a realizar por
la ineficacia o resolucién del contrato de adquisicién.

También conforme al articulo 14.3, el consumidor, en nuestro supuesto
el comprador, tiene la posibilidad de disponer de la opcién de no concertar
el contrato de préstamo, realizando el pago en la forma que acuerde con el
vendedor. Pero como vemos, se trata de un derecho ejercitable Gnicamente
por el consumidor o comprador, que se considera la parte mds necesitada
de proteccién de ayuda. El articulo 14.3 determina que debe quedar perfec-
tamente acreditada la identidad del proveedor de los bienes, en nuestro caso
el vendedor, y la del concedente en el contrato de crédito. en este caso el
prestamista del préstamo, de forma que cada uno de elios aparezca ante el
consumidor como sujeto de las operaciones relacionadas en los respectivos
contratos. Ello quiere decir que para que efectivamente tenga ese caricter
de contratos vinculados no valdra la férmula que indique que el comprador
como parte del precio lo satisfard con cargo a un préstamo que va a soli-
citar, sino que, por el contrario, debe hacer una concrecién identificativa
clara y rotunda para que efectivamente entre en juego el articulo 14 y el
articulo 15 de la Ley de Crédito.

(16) En sentido contrano parece onentarse la Circular de la Junta de Decanos, ya
que al analizar el articulo 14 de la Ley hace referencia a las compraventas de inmuebles
y préstamos hipotecarios vinculados a ellas
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B) DERECHOS EJERCITABLES EN LOS CONTRATOS VINCULADOS

El articulo 15 regula los derechos ejercitables en los contratos vincula-
dos con caricter general, también aplicables en las compraventas de inmue-
bles vinculadas con préstamos hipotecarios, ya que en este caso no existe
la inclusién que se realiza en el articulo 2.2, ya mencionado. Centrindonos
en estas tltimas, se establece que el comprador, ademds de poder ejercitar
los derechos que le correspondan frente al vendedor de los bienes adquiri-
dos mediante un préstamo, podrd ejercitar esos mismos derechos frente a la
entidad que le hubiere concedido el préstamo, pero para que ello sea asi es
necesario que concurran conjuntamente todos los requisitos que establece la
propia Ley y que son:

Que el comprador para la adquisicion del bien inmueble haya
concertado un contrato de préstamo con un empresario distinto del
vendedor.

Que entre la entidad concedente del préstamo y el vendedor exista
un acuerdo previo concertado en exclusiva en virtud del cual aquélla
ofrecera préstamos a los clientes del vendedor para la adquisicién de los
inmuebles que éste venda.

El comprador tendrd la opcién de concertar el contrato de préstamo con
otra entidad distinta a la que esté vinculado el vendedor en virtud de acuerdo
previo. Nos podriamos plantear si este punto es encajable en aquellos prés-
tamos que concede una Entidad de Crédito al promotor para la construccién
del edificio, y que después a la hora de realizar la compraventa se produzca
una subrogacién o, en sentido més técnico, una asuncién de deuda.

Que el comprador haya obtenido el préstamo en aplicacién del
acuerdo previo mencionado anteriormente.

Que el inmueble objeto del contrato no haya sido entregado en todo o
en parte 0 no sea conforme a lo pactado en el contrato.

Que el comprador haya reclamado judicial o extrajudicialmente,
por cualquier medio acreditado en Derecho, contra el vendedor y no
haya obtenido la satisfacién a la que tiene derecho. Como se ha indicado,
parece méds cémodo acudir a una reclamacién extrajudicial (17).

Conforme al articulo 15.2, todo lo anteriormente indicado no se aplicaréd
cuando en la operaci6n individual de que se trate se dé una cantidad inferior
a la fijada reglamentariamente. En el sentido de este ultimo parrafo, se ha
criticado el mismo por dejar de lado a los pequefios consumidores (18).

(17) En este sentido, SERRA MALLOL, ob. cit., pig. 6353

(18) Asi, indica SERRA MaLLOL que este derecho del articulo 15 de la Ley «se
esfumard para los pequefios consumidores, los mds humildes y los que se suelen dejar
mds aparte, muchas veces por culpa de ellos mismos, pues la ignorancia tiene un efecto
expansivo, y en este sentido me parece mjusta la norma». Ob. cit., pag. 6353.
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V. SITUACIONES DIVERSAS EN LA COMPRAVENTA
CON PRECIO APLAZADO

Como hemos indicado anteriormente, serd distinto la situacién en el
supuesto de la venta del bien inmueble en cuanto el precio aplazado sea
superior a 3.000.000 de pesetas o inferior a esa cantidad, ya que si es
superior a 3.000.000 de pesetas, conforme a lo establecido en el articulo
2.1.a), s6lo le serd de aplicacién lo dispuesto en el capitulo 3.°, que en lo
referente a las escrituras piublicas tendrd que hacerse referencia al coste
total del crédito y a la tasa anual equivalente.

En cambio, si es inferior o igual la cantidad aplazada a 3.000.000 de
pesetas, y hasta 25.000, entra de lleno la aplicacién de la Ley siempre que,
y volvemos a insistir, se den los requisitos subjetivos y objetivos; en con-
creto, entre otros puntos, se aplicard la limitacion del articulo 9, referente
a las liquidaciones a realizar por la ineficacia o resolucién del contrato de
adquisicién, que ya hemos analizado.

Esto es importante debido a que en las escrituras de compraventa con
precio aplazado, garantizado con condicién resolutoria, opera el articulo
1.504 del Cédigo Civil, en conexién con el articulo 11 de la Ley Hipote-
caria y 59 de su Reglamento, que podrd seguir operando, pero sin ese
automatismo, en cuanto a las cantidades que se pierden o recuperan, en
virtud del cual se establecia que en caso de resolucién el vendedor recupe-
raria el bien transmitido y que el comprador perderia las cantidades entre-
gadas. Por ello es necseario, siempre que estemos dentro de los supuestos
de la Ley de Crédito al Consumo, utilizar unas férmulas adaptadas a la Ley
en relacién con las compraventas con precio aplazado.

La Junta de Decanos en la Circular citada ha utilizado unas férmulas en
cuanto al precio y en cuanto a la condicién resolutoria, asi también en
cuanto a las menciones obligatorias que la Ley de Crédito al Consumo
establece cuando el precio aplazado sea inferior o igual a 3.000.000 de
pesetas y hasta 25.000 (19). Cuando el precio aplazado sea superior a

(19) Dicha Circular de la Junta de Decanos establece como cldusulas orientativas
las sigwentes: Precio. El precio de esta compraventa es la suma de ... pesetas, del que
la parte vendedora confiesa haber recibido antes de este acto ... pesetas. El resto del
precio, que asciende a ... pesetas, en umién de los intereses del mismo por aplazamiento
al ... % nominal anual, serd abonado (solidariamente) por la parte compradora en ...
plazos mensuales (bimensuales, trimestrales, anuales, etc.) de ... pesetas, cada uno de
ellos comprensivos del principal e intereses (del que corresponden ... pesetas al principal
y .. a los intereses) (cuando se utilice el sistema francés de amortizacién en el que la
imputacién de los plazos a capital va creciendo y decreciendo la de intereses, hay que
incorporar al contrato privado y a la escnitura publica el cuadro de amortizacién corres-
pondiente), del modo que figura en el cuadro de amortizacién formado por las partes que
se incorpora a esta escritura, siendo el pnmer vencimiento el dia ... y los siguientes el
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3.000.000 de pesetas, como ya hemos indicado, tendra aplicacién el capi-
tulo III de la Ley, y en concreto la determinacién de los elementos que
componen el coste total del crédito y que supone el aplazamiento del pago
del precio, asi como también la especificacién de la tasa anual equivalente,
expresada en tantos por cientos; en definitiva, habrd que transcribir en estos

mismo dia de los meses. cada dos meses, trimestres, semestres y afios consecutivos hasta
el dltimo, que tendrd lugar el dfa ... Para mayor facilidad en el pago y sin que ello
suponga duplicidad de deuda, cada uno de los plazos estd representado por . . letras de
cambio libradas por la parte vendedora y aceptadas por la parte compradora de la clase
..., serie .., nimeros ... (este parrafo que se introduce en el formulario de la Junta de
Decanos serd unicamente aplicable en el caso de que el precio aplazado esté represen-
tado por letras de cambio).

Condicién resolutoria. En garantia del precio aplazado y sus intereses ordinarios (no
los de demora, s1 los hubiere), la transmisién del dominmio de la finca (o cuota indivisa
de finca) vendida se sujeta, conforme a los articulos 1.504 del Cédigo Cuvil, 11 de la
Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento, a condicién resolutoria explicita, de modo que
la falta de pago a su vencimiento de uno cualesquiera de los plazos (o letras de cambio
resefiadas) facultard a la parte vendedora para resolver de pleno derecho la compraventa,
requiriendo, ncluso a terceros. el dominto de la finca con sus mejoras, que no serdn
indemnizables a dicha parte vendedora, fijindose como domicilio de la compradora a
efectos de la preceptiva notificactén notanal o judicial de la resolucién la propia finca
vendida (s1 fuera una plaza de garaje, poner otro domicilio).

La resolucién provocard el desalojo inmediato de la finca por la parte compradora
o por quienes de ella deriven su derecho, ya sea éste real o personal, incluido el de
arrendamiento.

En caso de resolucién por impago del precio aplazado, ambas partes deberédn resti-
tuirse reciprocamente las prestaciones ya reahizadas, salvo que la parte vendedora reten-
drd las siguientes sumas que tiene derecho a deducir @) El 10 por 100 del importe de
los plazos pagados en concepto de indemnizacién por la tenencia de las cosas por el
comprador; b) Una cantidad igual al desembolso inicial por la depreciacion comercial
del inmueble vendido con el Iimite mdximo de la quinta parte del precio de venta. Por
el deterioro de la cosa vendida. s1 lo hubiere, podra exigir el vendedor, ademds, la
indemnizacién que en Derecho proceda.

La parte vendedora consiente formalmente, desde ahora y para entonces, que la
condicién resolutoria podrd cancelarse mediante tnstrumento piblico que el Notario de
fe de que las letras resefiadas se encuentran en poder de la parte compradora o de sus
causahabientes.

CUARTA —Menciones obligatorias En cumphmiento de la Ley de 23 de marzo de
1995 sobre crédito al consumo, la parte vendedora hace constar:

A) Que los elementos que componen el coste total del crédito que supone el
aplazamiento de pago del precio, con excepcién de los gastos de incumplimiento con-
tractual, son: el interés nominal del ... % anual, que no se modificard durante toda la
vida del contrato; los honorarios de Notaria y Registro por la constitucién y, en su dia,
cancelaci6n de la condici6n resolutoria, y el Impuesto de Actos Juridicos Documentados
a pagar a la Hacienda Puiblica por tal constitucion y cancelacién, que en la actuahidad
es el 0,5 por 100 sobre el precio aplazado, e intereses garantizados en cada uno de
dichos actos.

B) Que la tasa anual equivalente defimda en el articulo 18 de la citada Ley es el
.. % anual, para cuyo cdlculo sélo se ha considerado el tipo de interés, plazos y perio-
dicidad de los mismos.
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casos la cldusula cuarta, relativa a las menciones obligatorias, que la Cir-
cular de la Junta de Decanos ha establecido y que hemos resefiado en la
nota nimero 19; en cambio, en el caso de la ejecucion de la condicién
resolutoria la cantidad que puede retener el vededor, o en caso de impago
del precio aplazado, no estard sujeta a las limitaciones del articulo 9 de la
Ley, de modo que el vendedor en caso de resolucidén podrd retener la
totalidad del precio recibido y de sus intereses, siempre, claro est4, que el
precio aplazado sea superior a 3.000.000 de pesetas.

VI. OTRAS CUESTIONES EN LA LEY DE CREDITO
AL CONSUMO

El articulo 11 relativo a las excepciones oponibles en caso de cesién
establece que cuando el concedente de un crédito ceda sus derechos a un
tercero el consumidor tendrd derecho a oponer contra el tercero las mismas
excepciones que le hubieren correspondido contra el acreedor originario,
incluida en su caso la de compensacion, conforme al articulo 1.198 del
Cddigo Civil. Efectivamente, el articulo 1.198 del Cédigo Civil se encuen-
tra en sede de la compensacién, estableciendo: «El deudor que hubiere
consentido en la cesién de derechos hecha por un acreedor a favor de un
tercero no podré oponer al cesionario la compensacién que le corresponde-
ria contra el tenente. Si el acreedor le hizo saber la cesién y el deudor no
la consintid, puede oponer la compensacién de las deudas anteriores a ella,
pero no la de las posteriores. Si la cesién se realiza sin conocimiento del
deudor, podrd éste oponer la compensacién de los créditos anteriores a ella
y de los posteriores hasta que hubiese tenido conocimiento de la cesién».
Al remitirse el articulo 11 de la Ley de Consumo al articulo 1.198 del
Codigo Civil, entendemos que se aplicara el fenémeno de la compensacién
en el caso de cesién en las mismas circunstancias y condiciones que esta-
blece el propio articulo 1.198 del Cédigo Civil y reguladas en cada uno de
sus tres parrafos. También habrd que tener en cuenta los articulos 1.526 y
siguientes del Coédigo Civil en materia de la transmisiéon de créditos y
demads derechos incorporales.

Indica la misma Circular que en los supuestos en que el precio aplazado sea superior
a los 3.000.000 de pesetas, ademds de las menciones obligatorias ya transcritas, como
no hay la hmitacién que si se establece en los casos en que el precio aplazado es inferior
a esa cantidad. se podria poner la siguiente cldusula: «En caso de resolucién la parte
vendedora retendrd, sin obligacién de devolver, como indemmizacién y cldusula penal
por el incumplhimiento, la totalidad de las cantidades ya percibidas a cuenta del precio
e intereses, sin perjuicio de que los Tribunales puedan moderar equitativamente la pena,
conforme al articulo 1.154 del Cédigo Civil».
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El articulo 12 de la Ley hace referencia a las obligaciones cambia-
rias, en concreto a las excepciones cambiarias reguladas en la Ley 19/
1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque.

Establece este articulo 12 que cuando en la adquisicién de bienes o
servicios concurran las circunstancias previstas en las letras a), b) y ¢) del
apartado 1 del articulo 15 (que ya tuvimos ocasién de examinar al hablar
de los derechos ejercitables en los contratos vinculados, en los supuestos en
que el consumidor o comprador pueda ejercitar sus derechos frente al pres-
tamista, derechos que le correspondia ejercitar frente al vendedor o provee-
dor de los bienes), si el consumidor y su garante (comprador y avalista en
las ventas) se hubieran obligado cambiariamente, mediante la firma en
letras de cambio o pagarés, podran oponer al tenedor, al que afecten las
mencionadas circunstancias del articulo 15, las excepciones que se basen en
sus relaciones con el proveedor de los bienes o servicios (con el vendedor
en el caso de venta de bienes) (20).

Ello es consecuencia del propio articulo 15, ya que si se dan las circuns-
tancias contenidas en el apartado 1.° de ese articulo es l6gico que, si se han
emitido unas letras de cambio, el consumidor o comprador pueda oponer las
excepciones que se basen en sus relaciones con el vendedor o proveedor de
los bienes aunque el tenedor sea otra tercera persona, en este caso el
empresario que hubiere concedido el crédito; en definitiva, el tenedor de la
letra, siempre que le afecten las circunstancias mencionadas en el articulo
15, tratdndose de contratos vinculados, con todas las particularidades esta-
blecidas en ese articulo.

El articulo 16 hace referencia a la oferta vinculante dirigida al empresario
que ofrezca un crédito al consumidor, y si el consumidor asi lo solicita,
deberd entregarle antes de la celebracion del contrato un documento con
todas las condiciones del crédito como oferta vinculante y que deberd man-
tener durante un plazo minimo de diecinueve dias hébiles desde su entrega,
salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables a él.

Esta oferta vinculante nos recuerda a la que ya estudiamos en su mo-
mento (21) en relacién con la Ley de Subrogacién y Modificacién de

(20) Como indica SERRA MALLOL, si se dan todas las circunstancias de este articulo
12 de la Ley, el consumidor, de esta forma, puede evitar el perjuicio que se le ocasiona
si debe atender los pagos del crédito al consumo cuando el bien o servicio no ha sido
entregado o realizado en condiciones, lo que en otra forma exigiria al cliente reclamar
al proveedor, exigir y justificar sus gastos financieros y otros, lo que significaria no sélo
los gastos econ6émicos, sino también molestias personales y desasosiego muchas veces.
Ob. cit., pag. 6350.

(21) Ver nuestros trabajos sobre la Ley de Subrogacién y Modificacién de Présta-
mos Hipotecarios, asi como la Orden de Transparencia, en el trabajo ya citado. En
cuanto al primero, en RCD/, nim. 624, septiembre-octubre 1994, pags. 1947-1965;
también, en el Boletin del Colegio de Granada, nim 160, abril 1994, pags. 877-898.
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Préstamos Hipotecarios, asi como en la Orden de Transparencia, en donde
esta oferta vinculante era siempre y en todo caso obligatoria para la entidad
de crédito, lo solicitara o no el prestatario o consumidor, a diferencia de lo
que ocurre aqui, en donde parece que si el consumidor no lo solicita no se
esta obligado a entregarle ese documento acreditativo de la oferta. Como ya
hemos dicho en otros momentos de este trabajo, todo el tema de la oferta
vinculante, de su contenido, de su eficacia y de su naturaleza, habrd que
remitirse a la legislacién especifica a la que estdn sometidas las Entidades
de Crédito, que casi en un 100 por 100 realizan los préstamos; en materia
de préstamos hipotecarios, y en lo dispuesto en este articulo 16, para las
Entidades de Crédito habrd que estar a su legislacién especifica, y unica-
mente lo dispuesto en el capitulo III de la Ley de Crédito al Consumo, entre
los que se encuentra este articulo 16, sera aplicable a falta de normativa
sectorial especifica y que, como sabemos, existe de forma variada, todo ello
conforme a la disposicién final primera de la Ley.

Lo mismo en relacién al articulo 17 en cuanto a la Publicidad sobre
Ofertas de Crédito, a los efectos de informar al consumidor, cuando
reciba el impacto publicitario de ofertas, establece los requisitos mini-
mos que debe contener esta publicidad sobre las mismas.

VII. ACTUACION NOTARIAL EN LA LEY

La intervencién o actuacién notarial en esta Ley de Crédito al Consumo
no difiere de la funcién general asesora establecida en la legislaci6n nota-
rial. A diferencia de otras normas, como, por ejemplo, la Ley de Subroga-
cién y Modificacién de Préstamos Hipotecarios, pero sobre todo en la Orden
de Transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipoteca-
rios, donde se hacen una serie de menciones especificas al Notario y de
comprobaciones que debe realizar, asi como advertencias especificas con-
signadas en el propio documento piiblico.

Por ello, el Notario deberd advertir y asesorar a las partes sobre esta Ley
de Crédito al Consumo, indicdndoles si efectivamente se encuentran en su
ambito de aplicacién; las menciones que la Ley exige deben quedar plas-
madas en el documento piblico, pero no se le exige al Notario una especial
comprobacién sobre algunos de sus elementos, como es, por ejemplo, el
cilculo de la tasa anual equivalente, a diferencia de lo que si ocurre en la
Orden de Transparencia.

En este sentido, entre otros, el articulo 147 del Reglamento Notarial, en
conexién con el articulo 1, entran de lleno en la labor asesora, asi como
en la de las reservas y advertencias legales, en este caso en especial la de
la Ley de Crédito al Consumo, indicandoles cudl debe ser el contenido



2202 ESTUDIOS

de estos contratos y las consecuencias por su omisién; y una vez advertidos
de todo ello, las partes contratantes podran utilizar una u otra via.

Especial consideracién debe tener el Notario en la compraventa de
inmuebles con precio aplazado, conformando y perfilando los efectos de la
condicién resolutoria, punto crucial en este tipo de contratos con precio
aplazado, sobre todo en lo referente al articulo 9, relativo a las liquidacio-
nes a realizar por la ineficacia o por la resolucién del contrato de adquisi-
cién.

En resumen, la actividad notarial debe ser la misma que en la aplicacion
de cualquier otra Ley en las funciones de asesoramiento, de informacién y
de asistencia especial al otorgante necesitado de ella, pero no con el caric-
ter especifico de comprobaciones y advertencias consignadas de forma es-
pecial, como ocurre en la Orden de Transparencia ya citada.

VIII. DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA LEY

La disposicién final tercera, dentro del apartado mandatos y autorizacio-
nes al Gobierno, hace algunas a éste para modificar por Real Decreto las
cuantias mencionadas en la presente Ley, asi como para desarrollar por
medio del Real Decreto lo dispuesto en la misma en el plazo madximo de
seis meses desde su publicacién en el BOE

También la disposicién transitoria Unica determina que mientras no se
desarrolle reglamentariamente el articulo 18 de la Ley se aplicard a los
créditos regulados en ella lo dispuesto en la Orden del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda de 12 de diciembre de 1989 sobre Tipos de Interés y
Comisiones y Normas Complementarias, la cual mantendra su actual rango
normativo.

Asi pues, esperaremos el desarrollo reglamentario de esta Ley que in-
tenta controlar el trafico de bienes y servicios en relacién con la financia-
cién de los mismos, teniendo como principal protagonista al consumidor,
que, poco a poco, va siendo protegido en los diversos ambitos de su actua-
cién, muchas veces por necesidades de las Directivas Comunitarias.

Francisco Javier Garcia Mas
Notario de Rincén de la Victoria (Mdlaga)
Profesor Asociado de Derecho Civil
Facultad de Derecho de la Universidad de Mdlaga



Concepto y tipos de empresa
segun la Ley de Modernizacion
de las Explotaciones Agrarias

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EVOLUCION LEGISLATIVA.—3. CON-
CEPTO DE EMPRESA AGRARIA.—4. REQUISITOS Y CLASIFICA-
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1. INTRODUCCION

Ante todo, quiero adelantar que hace mds de veinte afios redacté una
monografia publicada en 1978, cuyo titulo es similar al del presente trabajo,
en el que me propongo hacer un rapido repaso del vigente régimen de la
empresa agraria en nuestro Derecho. Esta monografia tuvo poco eco en su
momento, lo que no es raro en el dmbito de las obras cientificas. Aparte de
una amable recension, este libro pasé casi inadvertido hasta que lo ha
criticado recientemente A. GERMANO, actual Ordinario de Roma, por estar
demasiado influido, a su juicio, por el Derecho italiano. Lo que es cierto,
pero hay que reconocer que los italianos inventan a veces cosas acertadas
que no hay por qué descartar sélo por ser italianas; por ejemplo, la nocién
biolégica de agrariedad, que el profesor A. CaRROZZA expuso por primera
vez en Salamanca en 1971 y que, aunque yo no la comparto, se ha acogido
por el legislador francés para definir la agricultura en la Ley de Orientacién
Agricola de 1988. Ademids, en aquellos afios los datos normativos sobre la
empresa agraria eran tan antiguos como escasos, pues se limitaban a las
viejas leyes de colonizacién, adjudicacién de tierras, unidades minimas
de cultivo y concentracion parcelaria, entre otras materias recogidas en
la LRDA de 1973, aparte del anterior RAR de 1959, por lo que la mejor
doctrina de entonces se inspiraba en fuentes extranjeras, no sélo en el
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campo del Derecho agrario, sino también en el del Derecho civil y en el
mercantil. En fin, estos datos han cambiado afortunadamente en los tdltimos
veinte anos, al tiempo que han dado una mayor consistencia legal a la figura
que estudiamos. Por todo esto, nos proponemos volver al cabo de estos afios
sobre el mismo tema.

2. EVOLUCION LEGISLATIVA

En efecto, a lo largo de estos afios ha habido importantes y profundos
cambios legislativos. Ademds de la Constitucién, aparece en primer lugar
la nueva LAR de 1980, en la que se exige que el arrendatario tenga la
capacidad especial de profesional de la agricultura, esto es, que se ocupe
preferentemente en actividades agrarias, y de manera efectiva y directa de
la explotacién arrendada.

En segundo lugar, estd el ambicioso y poco aplicado Estatuto de la
explotacién familiar agraria y de los agricultores jévenes de 1981, en que
se define dicha explotacién, por evidente influjo del Derecho comunitario,
como el conjunto de bienes y derechos organizados empresarialmente por
su titular con fines de mercado, siempre que constituya el medio principal
de vida de su familia, el titular se dedique a ella como actividad principal
y que la mano de obra asalariada sea inferior a la familiar.

En tercer lugar, Espafia ingresa en la CEE y acoge por el RD 808/1989
las reformas estructurales previstas por Reglamento CEE 797/1985, refor-
mado por el Reglamento CEE 2328/1991, traspuesto al Derecho espaifiol por
el RD 1887/1991 y modificado por el reciente RD 204/1996, de 9 de
febrero, que contiene el vigente régimen de las ayudas publicas a la mejora
de las estructuras agrarias y la modernizacién de las explotaciones que
mencionaremos mdas adelante.

Varias son las novedades que la recepcién de la PAC en Espaiia trajo
consigo; acaso las mas importantes sean las siguientes: el sistema de ayudas
pasa de la garantia de precios al apoyo directo de las rentas; se combaten las
producciones excedentarias mediante el abandono de la agricultura por pre-
jubilacién, la retirada de tierras de los cultivos, la reforestacién y la fijacién
de cuotas, primas o derechos limitados de produccién; la agricultura viene a
desempefiar una nueva funcién protectora del medio ambiente y es funda-
mental para el nuevo desarrollo del espacio rural; en fin, tras los acuerdos
del GATT, la agricultura espafola, lo mismo que la europea, estd llamada a
competir libremente en el mercado mundial, pues las barreras protectoras de
las distintas OCM se han mantenido ad tempus hasta el afio 2004.

En este contexto, por iltimo, se encuadra la reciente Ley 5/1995, de 4
de julio, de modernizacién de las explotaciones agrarias (LMEA), que es la
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que vamos a examinar aqui, pues establece el Estatuto de la empresa agraria
que esta hoy en vigor. Se trata de la tinica Ley sobre agricultura promulgada
en los trece afios de gobierno socialista, que modifica algunas disposicio-
nes de la LRDA y deroga todo el Estatuto antes citado. Como ha observado
A. BALLARIN MaRcIAL, con razén, es una Ley bien preparada por un estudio
preliminar que se publicé en la Revista de Derecho Agrario y Alimentario,
cuya meta fundamental es el agrandamiento del tamafio de las explotacio-
nes, y en este sentido viene a lienar un vacio histérico.

En efecto, si los problemas del latifundio se han afrontado desde 1939
con la colonizacion de grandes zonas y las distintas leyes sobre fincas y
comarcas mejorables, los problemas del minifundio se han intentado resol-
ver por la concentracién parcelaria, pero ésta, por limitarse a la agrupacion
de las parcelas dispersas, no ha podido o no ha sabido aumentar la dimen-
si6n econémica de las pequefias explotaciones ni se ha utilizado como
medio para instaurar grandes empresas asociativas. Por el contrario,
la LMEA se centra en las que llama explotaciones agrarias prioritarias,
que son, como veremos, explotaciones medianas y pequefias, casi como
unas PYME del campo, que ahora se pretende potenciar, favoreciendo fuer-
temente la mejora de su estructura, aunque s6lo de forma débil la asociacién
de las mismas. Esto lo hace la LMEA mediante un amplio catidlogo de
ayudas directas y de beneficios fiscales que complementan las ayudas pre-
vistas por el RD 204/1996, hasta el punto de que, a juicio de F. CORRAL
DueNas, estamos ante una Ley mds econémica que juridica.

En nuestra opinién, esto es sumamente significativo, ya que en lugar de
incidir sobre el derecho de la propiedad y la funcién social del mismo,
como la Ley andaluza de Reforma Agraria y la célebre STC 37/1987, por
ejemplo, la intervencién piblica se traduce aqui en medidas directas e
indirectas de fomento que presupone la libre actuacién de los agricultores
en el mercado. Si nos situamos en el plano de nuestra Constitucién, esto
quiere decir que la intervencién piiblica en la agricultura descansa en la
politica de equiparacién de todos los sectores economicos que consagra el
articulo 130.1, pero no se basa en el derecho de propiedad que regula el
articulo 33, sino que responde mas bien a la l16gica del contrato y se asienta,
por ello, en el articulo 38, que reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado.

Con todo, esta meta fundamental se despliega a través de los ocho fines
particulares que fija el articulo 1 de la LMEA, y que son éstos: estimular
la formacién de explotaciones agrarias de dimensiones suficientes para
asegurar su viabilidad y que constituyan la base permanente de la economia
familiar de sus titulares; definir las explotaciones agrarias que se consideran
destinatarias prioritarias de los apoyos piblicos a la agricultura y de los
beneficios establecidos en esta Ley; favorecer la incorporacién de los agri-
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cultores jévenes como titulares de explotaciones prioritarias; fomentar el
asociacionismo agrario como medio para la formacién o apoyo de explota-
ciones agrarias con dimension suficiente para su viabilidad y estabilidad;
impedir el fraccionamiento excesivo de las fincas risticas; incrementar la
movilidad en el mercado de la tierra, tanto en propiedad como en arrenda-
miento; mejorar la cualificacién profesional de los agricultores, especial-
mente de los jovenes, para su adaptacién a las necesidades de la agricultura
moderna, y por dltimo, facilitar el acceso al crédito de los titulares de
explotaciones que pretenden modernizar éstas. Bdsicamente, estos fines son
similares a los que imperan en el Derecho comunitario, pero, como advierte
también BaLLARIN, se ha omitido la proteccién de! medio ambiente y el
desarrollo del espacio rural, que aparece, sin embargo, como una posible
actividad agraria complementaria.

A continuacién, la LMEA contiene, como las leyes anglosajonas, una
lista de doce definiciones, que el RD 204/1996 ha elevado a veintiuna y
afiade otra docena de Anexos. Luego se establecen los requisitos y el régi-
men de la explotacion prioritaria, se regulan las unidades minimas de cul-
tivo, sanciondndose con nulidad los actos de divisién que den lugar a
parcelas inferiores a la misma, y se reduce para el futuro la duracién
minima de los arrendamientos risticos a cinco afios, prorrogables de tres en
tres afios si no hay voluntad contraria de los contratantes.

Naturalmente que no vamos a examinar todo esto aqui, sino que pasa-
mos a estudiar el concepto de empresa agraria, pues una de las novedades
de la LMEA es que nos ofrece, por primera vez en nuestro Derecho, una
definicién legal del mismo.

3. CONCEPTO DE EMPRESA AGRARIA

Como es bien sabido, el fendmeno de la empresa no ha encontrado fécil
acomodo en el mundo juridico, ni siquiera en el Derecho Mercantil, que los
mercantilistas de hoy, no sin cierto voluntarismo, autodefinen como el
Derecho de las empresas. En la monografia que mencionidbamos al principio
distingufamos dos aspectos, como hace toda la doctrina, un aspecto subje-
tivo o empresario y un aspecto objetivo o establecimiento; en parecidos
términos, la LMEA distingue, por un lado, el titular de la explotacién o
empresario agricola, y por otro lado, la explotacién agraria y los elementos
que la componen. Admitiamos también la existencia de una nocién unitaria
de empresa, que es comiin para la empresa agraria y para cualquier otra
clase de empresa. De acuerdo con esta nocién, suele entenderse que se trata
de una actividad econémica que se ejercita en y para el mercado de forma
organizada y profesional por el empresario, al que se imputan los resultados
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econdémicos y las consecuencias juridicas que se derivan de dicha actividad.
Y esto es aproximadamente lo que viene a establecer el articulo 2.4 de
la LMEA cuando define al titular de la explotacién como «la persona fisica
o juridica que ejerce la actividad agraria originando los bienes y derechos
integrantes de la explotacion con criterios empresariales y asumiendo los
riesgos y responsabilidades civil, social y fiscal que puedan derivarse de la
gestion de la explotacién».

Es claro que estan presentes aqui, ademds, los elementos o requisitos
que son propios de toda empresa, pues aunque hay opiniones discrepantes
predomina la tesis segiin la cual deben concurrir estos cuatro requisitos: una
actividad econdmica, que en nuestro caso es la actividad agraria; la exis-
tencia de una organizacién, que se concreta en la explotacién agraria y sus
elementos; la imputacién, que consiste en la asuncién de los riesgos eco-
némicos, y las responsabilidades juridicas. En fin, sélo falta el requisito de
la profesionalidad, pero aparte de ser discutible y de estar implicito en la
organizacién, es tan importante en ja LMEA que determina los distintos
tipos de empresa y el régimen aplicable a los mismos; determina, en con-
creto, la calificacién del empresario como agricultor profesional, agricultor
prioritario o agricultor a titulo principal.

4. REQUISITOS Y CLASIFICACION

Asi pues, la empresa agraria requiere, en primer lugar, que el sujeto
ejercite la actividad agraria, que se define a su vez como el conjunto de
trabajos necesarios para la obtencién de productos agricolas, ganaderos y
forestales. Aparte de la tautologia que supone definir la actividad agrana
como la productora de productos agrarios, es claro que estos tltimos no son
los frutos naturales de la tierra o del ganado, sino los que el articulo 335
del Cédigo Civil llama frutos industriales porque son los que resultan del
beneficio y del trabajo del hombre. Sin entrar en el discutido problema de
la agricultura sin tierra, es de notar que aqui, a diferencia del Derecho
comunitario, no hay una lista que acote cudles son y cudles no son los
productos agrarios, por lo que en caso de duda o de litigio debe resolver el
Juez atendiendo a las circunstancias de cada caso. La obtencién de estos
productos, en fin, se debe considerar como actividad esencial o principal-
mente agraria y se contrapone a las actividades accesorias o conexas que
la LMEA denomina actividades complementarias.

Estas actividades pueden ser de tres tipos. En primer lugar, pueden
consistir en las cldsicas actuaciones conexas a la agricultura que son la
transformacidén y la venta directa de los productos de la explotacién. Para
evitar ulteriores problemas de interpretacién, conviene entender que el
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adjetivo «directa» se refiere tanto a la transformacién como a la venta; si
esto es asi, cabe afirmar, en linea con ¢l Tratado de Roma, que los produc-
tos transformados son agrarios solamente cuando resulten de una primera
operacidn de transformacién, debiendo advertirse que tales productos est4n
sujetos a la responsabilidad civil especial que protege a los consumidores
frente a productos defectuosos, puesto que sélo se excluyen las materias
primas que no hayan sufrido transformacién inicial, conforme a lo dispuesto
por el articulo 2.1 de la Ley 22/1994. En lo que concierne a la venta,
también directa, de los productos agrarios, es de naturaleza civil por estar
excluida del Cédigo de Comercio por su articulo 326.2.°, y también lo es,
a nuestro juicio, cuando forma parte de un contrato de integracién agroin-
dustrial. En segundo lugar, pueden ser actividades complementarias también
las turisticas, las cinegéticas y las artesanales desarrolladas en la propia
explotaci6n, asi como todas las relacionadas con la conservacién del espa-
cio rural y la proteccion del medio ambiente. Por ultimo, puede serlo,
asimismo, la participacién por eleccién piblica en organismos consultivos,
mesas de seguimiento y organizaciones sindicales, cooperativas o profesio-
nales. Naturalmente que todas estas actividades complementarias son acce-
sorias y presuponen que el empresario ejerza, ademas, la actividad agraria
principal, que hemos visto antes.

Por otra parte, se requiere la existencia de una explotacién agraria cuya
constitucién se debe llevar a cabo por el propio empresario, lo que no
excluye que la adquiera, a cualquier titulo, una vez constituida u organizada
previamente por otro. Esta organizacién ha de ser de caricter empresarial
y consiste, como dice el articulo 44.2.° del RH, en una organizacién eco-
ndémica que no sea la puramente individual, esto es, una hetereorganizacién
de bienes y de servicios que debe estar orientada primordialmente hacia el
mercado y no al autoconsumo de los productos agrarios. Por eso, la explo-
tacién agraria se define por el articulo 2.2 de la LMEA como «el conjunto
de bienes y derechos organizados empresarialmente por su titular en el
ejercicio de la actividad agraria, primordialmente con fines de mercado, y
que constituye en si misma una unidad técnico-econémica».

Con ser clara la influencia del derogado Estatuto en esta definicién, dos
observaciones acertadas expone CorraL DUERAs al respecto. Por un lado, se
resalta ahora la orientacidon al mercado, que prevalece sobre la antigua
proteccién centrada en el nicleo familiar; y por otro, se ha pretendido
consagrar la concepcién unitaria u orgdnica de la empresa o del estableci-
miento, més bien, descartdndose la teoria atomista. Lo que se aprecia fun-
damentalmente a la hora de su transmisién inter vivos o mortis causa, en
la que tropieza con la dificultad insalvable de que los elementos que la
componen son de naturaleza juridica distinta y estdn sujetos a un régimen
de transmisién diferente; por eso, a su juicio, se trata de una unidad técnico-
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econdémica, como dice correctamente la LMEA, pero no de una unidad
juridica.

En efecto, los elementos de la explotacién pueden ser de la naturaleza
mas diversa. Ante todo, estin los inmuebles de naturaleza ristica, es decir,
las fincas situadas en suelo no urbano ni urbanizable o, al menos, no
programado, y cualesquiera otros, como dice el articulo 2.3 de la LMEA,
«que son objeto de aprovechamiento agrario permanente», como puede ser
el agua; y los inmuebles por incorporacién, como son la vivienda, siempre
que tenga dependencias agrarias, y las construcciones agrarias e industria-
les. Asimismo, son también elementos de la explotacién los bienes muebles,
como los ganados, méquinas y aperos, integrados y afectos a ella. Se trata,
pues, de las pertenencias que, de acuerdo con el articulo 334.5.° del CC, se
consideran inmuebles mientras estén destinadas a satisfacer las necesidades
de la explotacién, pero que una vez que termine esta relacién de servicio
recuperan su naturaleza de bienes muebles. Finalmente, los derechos y las
obligaciones son también elementos de la explotacién siempre que se hallen
afectos a la misma. Y todos estos bienes y derechos pueden corresponder
a su titular, explica el precepto citado, «en régimen de propiedad, arrenda-
miento, derechos de uso y disfrute e incluso por mera tolerancia de su
duefio».

Varias son las consecuencias que se desprenden de esto; a nuestro juicio,
las més sobresalientes son las siguientes. En primer término, es claro que
la finca nistica es indispensable, aunque sélo sea el soporte fisico de un
invernadero, como hemos puesto de relieve en otro lugar, y constituye el
eje en torno al que se organiza la explotacion. Si ésta comprende predios
no colindantes o fincas discontinuas puede inscribirse en el Registro de la
Propiedad, conforme al mencionado articulo 44.3.° del RH, bajo un solo
nimero, asi como también las explotaciones familiares agrarias, que hoy se
deben entender referidas, como opina CorraL DuERas, a las explotaciones
prioritarias; y en caso que no supere el tamafio de la unidad minima de
cultivo, estd sujeta al régimen de indivisién que establece el articulo 24 de
la LMEA. Pero es de resaltar que ambos aspectos se refieren exclusivamen-
te a los inmuebles integrados en la explotacion, pero no a los demds bienes
y derechos que formen parte de la misma.

En segundo lugar, conviene llamar la atencién que entre los derechos
integrados en la explotacién se comprenden los bienes inmateriales y, en
particular, las denominaciones territoriales o de origen, las cuotas, primas
y, en general, los derechos de produccién que correspondan al titular en las
distintas OCM segiin los productos de que se trate; y entre las obligaciones,
igualmente, las rentas de arrendamiento, las hipotecas o la prenda agraria
que afecten o graven la finca o sus productos, sin entrar aqui en las difi-
cultades que plantea su trasmision.
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Por ditimo, la titularidad amplia que admite la LMEA sobre los distintos
elementos de la explotacién pretende favorecer a cualquier empresario, sea
cual sea su titulo, pero suscita problemas de no facil solucién. En concreto,
[. FErNANDEZ DE CoOrDOVA CLAROS se ha fijado en que la mera tolerancia del
duefio, o sea el precario, se considera titulo bastante para integrar dichos
elementos en la explotacién, pero no parece ser suficiente, a su juicio, para
obtener las ayudas, los beneficios fiscales o el acceso al Catalogo General
de Explotaciones Prioritarias por falta de estabilidad y de seguridad juridi-
cas, y ello aparte de que puede constituir un fraude de ley en aquellos casos
en que, tras la tolerancia, exista un duefio o un factor oculto, que puede
sobrepasar los requisitos minimos exigidos en cada caso por la LMEA y se
esconde, por ello, bajo la titularidad aparente de! cultivador.

Ademads, el tercer requisito es la asuncién de los riesgos y de las res-
ponsabilidades civil, social y fiscal. En cuanto a los riesgos, apuntemos que
se trata tanto de los riesgos econémicos que resulten de las variaciones que
experimente el mercado como de los riesgos agronémicos que se deriven de
la climatologia. Y por lo que respecta a las responsabilidades, hay que
entender que el enunciado es ejemplificativo a fin de incluir la responsa-
bilidad penal que inexplicablemente se ha omitido; en concreto, la respon-
sabilidad civil es la patrimonial universal del articulo 1.911 del CC. En caso
de insolvencia, que tan bien ha estudiado el profesor OrbuNa MORENO Te-
cientemente, el agricultor puede acudir a la cesion de bienes, a los conve-
nios de quita y espera y al concurso de acreedores, pero no a la suspensién
de pagos o a la quiebra por no ser comerciante.

El dltimo requisito es la profesionalidad, que por analogia con el comer-
ciante precisamente consiste en el caricter habitual, permanente o sistema-
tico del ejercicio de la actividad agraria; no es tanto la capacitacién cien-
tifica o técnica del agricultor, sino mas bien la dedicacion a los trabajos u
operaciones que la explotacién requiera. Se mide en términos de la renta
que percibe y la que proceda de la explotacién y del tiempo de trabajo
dedicado a la misma. Estas dos variables determinan la dimensién econd-
mica de la explotacién, que no se fija con arreglo a los datos fisicos de la
superficie o las cabezas de ganado, sino de acuerdo con las variables nu-
méricas de renta y trabajo; y éstas determinan también la clase de explo-
tacién de que se trate, asi como su régimen de fomento y proteccién.

En efecto, de acuerdo con estos criterios cuantitativos, las empresas
agrarias se clasifican en tres tipos bdsicos, a saber: a) el agricultor profe-
sional, al que se une el profesional con dedicacién exclusiva a su explota-
cién; b) el agricultor prioritario, que puede ser individual, lo mismo joven
0 no, y asociativo, y ¢) el agricultor a titulo principal, que puede ser,
ademds, agricultor con dedicaciéon principal agricola-ganadera, pequeno
agricultor y pequefio agricultor con orientacién lechera, y al que se contra-
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pone, por tltimo, el agricultor a tiempo parcial. Dada esta completa tipo-
logfa, veremos brevemente los supuestos que se refieren a las personas
fisicas y los supuestos de personas juridicas.

5. AGRICULTOR PROFESIONAL, AGRICULTOR PRIORITARIO
Y AGRICULTOR A TITULO PRINCIPAL

El primero de estos supuestos es el del agricultor profesional, que se
caracteriza por obtener la mitad de su renta total en actividades agrarias y
complementarias y por dedicar mas de la mitad de su tiempo de trabajo al
ejercicio de las mismas; en todo caso, la cuarta parte de su renta debe
provenir del trabajo directo en la explotacién. En particular, el profesional
con dedicacién agricola o ganadera es el que se dedica en exclusiva a las
actividades agrarias y complementarias en su propia explotacién, sin ocu-
parse de las comprendidas en el tercer tipo de estas dltimas, es decir, la
participacién en cargos de eleccién piblica.

El régimen juridico del agricultor profesional es relativamente simple.
Puede solicitar ayudas publicas para las inversiones que se contemplen en
un plan de mejora y para inversiones en obras de uso comin en las zonas
desfavorecidas, zonas de montafa y regiones con insuficiencias estructura-
les. Ademds, estd legitimado para ser arrendatario riistico dado que
la LMEA ha reformado la dedicacién preferente que exigia el articulo 15.1
de la LAR e impuesto las mismas magnitudes del agricultor profesional. Es
de lamentar, sin embargo, que no se haya aprovechado esta reforma para
esclarecer el discutido concepto del cultivador profesional. En fin, el agri-
cultor profesional puede ser calificado como agricultor prioritario si retine
los requisitos propios de este ultimo.

En efecto, la figura central de la LMEA es el llamado titular de una
explotacion familiar, que exige la concurrencia nada menos que de estos
seis requisitos, a saber; a) ser agricultor profesional; b) poseer una capaci-
tacién agraria suficiente en términos de formacion lectiva y de experiencia
profesional; c¢) tener una edad comprendida entre los 18 y los 65 aiios
cumplidos; d) estar dado de alta en los regimenes especiales agrarios de la
Seguridad Social; e) residir en la comarca en donde radique la explotacién
0 en comarcas limitrofes, salvo los casos de fuerza mayor o de necesidad;
f) ser titular de una explotacién familiar, es decir, una explotacién capaz de
ocupar una unidad de trabajo agrario y de producir una renta entre el 35 y
el 120 por 100 de la renta de referencia. Para el afio 1996 la unidad de
trabajo agrario es de 1.920 horas y la renta de referencia, que es la media
de los salarios no agrarios pagados en Espafia, se ha fijado en 2.648.938
pesetas.



2212 ESTUDIOS

Por eso deciamos antes que el agricultor prioritario es de un tamaiio
notablemente reducido, y todavia se puede reducir mas en los casos espe-
ciales de insuficiencias estructurales y zonas de montafa, en que se suprime
el limite inferior de la renta, y en las Comunidades Autdénomas en que la
cuarta parte de las explotaciones familiares no alcance dicho limite se
puede rebajar al 30 por 100 de la renta de referencia. Ademds, transitoria-
mente hasta el afio 1998, este porcentaje rebajado habilita para obtener la
calificacién de agricultor prioritario siempre que la explotacién produzca,
al menos, media unidad de trabajo agrario. Por ultimo, en caso de matri-
monio basta que uno de los cOnyuges retina todos los requisitos aunque la
titularidad de la explotacion pertenezca a ambos cényuges, y lo mismo
ocurre en la hip6tesis de una comunidad hereditaria con pacto expreso de
indivision por mds de seis afios. Con razén, ha seflalado FERNANDEZ DE
Corbova que esta nueva figura tiene un amplio dmbito de aplicacién a pesar
del aparente rigor de sus requisitos.

Finalmente, hay todavia un requisito de forma y otro de publicidad. El
primero consiste en la calificacién administrativa y la certificacién expedi-
da por la respectiva Comunidad Auténoma que permite acreditar la condi-
cién de explotacién prioritaria, lo mismo para obtener los beneficios fisca-
les que para todos los demds efectos previstos por la LMEA. Y la
publicidad se traduce en la inscripcién obligatoria en el Catédlogo General
de Explotaciones Prioritarias. Observemos, sin embargo, que la certifica-
cién no es una formalidad esencial y que la inscripcién tampoco es cons-
titutiva, pues la eficacia de una y otra es puramente probatoria; asi lo da
a entender el articulo 16.3 de la LMEA cuando dispone que «la inclusién
en el Catidlogo o la certificacién de la Comunidad Auténoma serdn los
medios para acreditar que la explotacién tiene caracter de prioritaria a los
efectos establecidos en esta Ley». Lo que parece no excluir los demds
medios probatorios para acreditar la condicién de explotacién prioritaria, ni
impedir que ostenten dicha condicién explotaciones que no estén calificadas
por la Administracién ni inscritas en el Catdlogo.

El régimen juridico de esta clase de explotacién se refiere a tres aspec-
tos diferentes, que son las situaciones legales de preferencia, los beneficios
fiscales y las ayudas publicas.

En cuanto a las primeras, se trata de las hip6tesis siguientes: adjudica-
cién de tierras por las Administraciones Ptblicas; seguros agrarios subven-
cionados; formacién y cualificacién profesional; planes de mejora; ayudas
por ordenacién de la produccién o localizacién en determinadas zonas; vy,
lo que es mis importante, gozan de preferencia legal para la asignacioén
de cuotas, primas y derechos de produccién. A esto se une la preferencia
para retraer, en caso de venta, la finca colindante de dimensién inferior al
doble de la unidad minima de cultivo y la bonificacién al arrendador del
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10 por 100 de la renta anual si se ha pactado un arrendamiento de duracién
superior a ocho afos, lo que se compagina mal con la reduccién del plazo
minimo a cinco afios. Los beneficios fiscales se confieren por préstamos,
transmision integra de la explotacién, completar la superficie bajo una sola
linde, adquisicién parcial y permuta de fincas risticas. Y las ayudas com-
prenden las inversiones previstas en planes de mejora, introduccién de
contabilidad, cualificacién profesional y adquisicién de tierras. En el caso
de los agricultores jévenes, esto es, aquellos que tengan menos de cuarenta
aftos de edad, cabe, ademds, la ayuda de primera instalacién y la de capa-
citacién agricola reglada. Es claro, pues, que se trata del verdadero prota-
gonista del sistema instaurado por la LMEA.

Por iiltimo, es agricultor a titulo principal el titular de una explotacién
que obtenga de ella la mitad de su renta total y se dedique a la misma la
mitad de su tiempo de trabajo. A diferencia del supuesto anterior, esta
figura tiene escasa relevancia prictica; s6lo en conjuncién con las caracte-
risticas propias del agricultor prioritario, la presencia de un agricultor a
titulo principal permite considerar como explotacién prioritaria a la socie-
dad que agrupe las dos terceras partes de su superficie bajo una sola linde.

Algo semejante ocurre con el agricultor con dedicacién principal agri-
cola-ganadera, que trabaja s6lo en su explotacién y que sélo estd legitimado
para las ayudas destinadas a la introduccién de la contabilidad y la gestién
en comuin de las explotaciones. Asimismo, el pequefio agricultor, esto es,
aquel agricultor a titulo principal cuya explotacién no supere 12 unidades
de dimensi6n europea y cuya renta total sea inferior a los dos tercios de la
renta de referencia, carece de consecuencias juridicas; y el pequeiio agricul-
tor de orientaci6n lechera, caracterizado por poseer una cabafia inferior a 15
vacas, 200 ovejas o 120 cabras de las que obtenga mas de la mitad de su
produccidn total, puede pedir ayudas para la mejora de sus instalaciones y
la adquisicién de derechos de produccién y derechos a prima.

Finalmente, contrapuesto al agricultor a titulo principal, esta el agricul-
tor a tiempo parcial, que es el titular de una explotaciéon que se dedica a
actividades agrarias entre un 20 y un 50 por 100 de su tiempo de trabajo
total, no tiene un régimen propio ni se prevén, por el momento, ayudas a
favor del mismo.

6. EXPLOTACIONES ASOCIATIVAS

Para terminar, haremos una rdpida alusién al régimen de las explotacio-
nes asociativas, que pueden ser de dos tipos: o bien explotaciones priorita-
rias, o bien agrupaciones para la prestacion de determinados servicios en
comin.
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En el primer caso, se trata de explotaciones que tengan la misma capa-
cidad de generar renta y proporcionar trabajo que las explotaciones fami-
liares y que su titularidad corresponda a una entidad que ostente persona-
lidad juridica.

En concreto, tales entidades pueden ser cooperativas de explotacién
comun de la tierra o de trabajo asociado por el solo hecho de estar legal-
mente constituidas; y ademds, cooperativas agrarias, sociedades agrarias de
transformacién o sociedades civiles y mercantiles que se encuentren en
cualquiera de estos casos: a) la mitad de sus socios sean agricultores pro-
fesionales; b) los dos tercios se encarguen de la gestién de la sociedad y
rednan los requisitos para ser titulares individuales de explotaciones prio-
ritarias, aunque no sean agricultores profesionales, siempre que aporten
también los dos tercios del trabajo desarrollado en la explotacién; c) se
formen por la agrupacién de explotaciones cuyas dos terceras partes estén
bajo una sola linde, sin que el 40 por 100 de la superficie aportada perte-
nezca a un solo socio y uno de ellos, al menos, sea agricultor a titulo
principal, como sabemos. Por ultimo, en el caso de las sociedades civil,
laboral o mercantil se requiere, ademds, que las acciones o participaciones
sean nominativas, tengan por objeto social exclusivo el ejercicio de la
actividad agraria en la explotacién que les pertenezca y la mitad del capital
social corresponda a agricultores profesionales respecto de la misma explo-
tacién.

Es de notar, como advierte I. MALDONADO RaMOS, que se ha establecido
aqui un numerus clausus y es claro que abarca, ademas de la sociedad civil
y la anénima laboral, toda la amplia gama de las sociedades mercantiles,
incluyendo las agrupaciones de interés econémico; compartimos su duda
sobre las uniones temporales de empresas por la temporalidad de las mis-
mas, pero nada impide que una fundacién participe en las sociedades mer-
cantiles, incluso mayoritariamente, con las limitaciones impuestas por el
articulo 22 de la Ley 30/1994 y, por esta via indirecta, puede ser también
titular de una explotacién prioritaria asociativa.

El régimen de preferencias legales, beneficios fiscales y ayudas publicas
de las explotaciones asociativas es exactamente el mismo que el de la
explotacién prioritaria individual. En este sentido, hay que sefialar que el
fin de fomentar el asociacionismo, que establece el articulo 1.d) de
la LMEA, como vimos, se queda en buenas intenciones, pues no se prevén
medidas concretas que lo favorezcan.

Una excepcién timida se aprecia en lo que concierne a las agrupaciones
0 asociaciones constituidas para la prestacién de servicios comunes a varias
explotaciones, que pueden ser de tres modalidades diferentes. Por una parte,
servicios de ayuda mutua, tales como la utilizacién de nuevas tecnologias
y précticas agrarias alternativas o protectoras del medio ambiente y del
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espacio rural, aparte de la explotacién en comin de tierras y ganados. Por
otra parte, servicios de sustitucién en las tareas que se realizan en la explo-
tacién por el titular o cualquier otra persona que trabaje en la misma. Por
tltimo, servicios de gestion empresarial de las explotaciones prestados por
terceros o por los propios agricultores con dedicacién principal a la agricul-
tura; no es claro si basta aqui ser agricultor profesional o agricultor a titulo
principal, como es més probable por el origen comunitario de esta figura.
El régimen de estas agrupaciones y asociaciones lo fijan las Comisiones
Auténomas, en particular por lo que respecta a la forma juridica de las
mismas; en todo caso, se rigen con cardcter supletorio por la Ley 29/1992,
de agrupacién de productores agrarios, y por la Ley 191/1964, de asocia-
ciones, respectivamente.
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Reforma del régimen
de horizontalidad en Puerto Rico
y una jurisprudencia que rectifica

En el ndmero 609 de la Revista CriTica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1992,
se publicé un pequefio estudio sobre el régimen de propiedad horizontal en
el Derecho de Puerto Rico, ofreciendo su perspectiva general. Desde enton-
ces, hecha excepcién de un par de Decisiones del Tribunal Supremo
—demostrativas de que seguia bastante obnubilado sobre las caracteristicas
de este especial régimen de propiedad—, concretamente las recaidas en
Junta de Directores condominio El Monte v. Consejo de Tutulares EI Monte
North Garden y Condominio Profesional San Juan Health Centre v. P.R.F .,
Inc. (1), ni la Asamblea Legislativa ni el Tribunal Supremo habian hecho
manifestacién alguna acerca del régimen especial.

Escasamente han transcurrido tres afios cuando, via Asamblea Legisla-
tiva, la ley especial de propiedad horizontal ha sufrido dos reformas impor-
tantes. Y, en perspectiva jurisprudencial, se produce una importante recti-
ficacién de algiin gravisimo error sostenido —y no enmendallo— por el
Alto Organismo judicial.

La primera reforma legislativa viene determinada por la Ley 129/1994,
de 13 de diciembre. La segunda, provocada (y luego explicaré la bastardi-
lla) por la mis recientemente Ley 153/1995, de 11 de agosto. La primera
de las leyes, pretendiendo resolver un problema de convivencia horizontal
que ya estaba resuelto en su esencia. La segunda, para pretender resolver
particulares problemas de algunos condominios ofrecidos como problema-
tica general (pareciendo, asi, dar la razon a SUAREZ y su exigencia de que
las leyes deben responder al bienestar general).

Jurisprudencialmente, la recentisima Decision recaida en Raquel Alva-
rez Figueredo v. Sebastian Gonzdlez Lamela, ref. Col. Abogados 95-95,

(1) Respectivamente, ref. C.A. 93-4 y C.A. 93-71.



2220 DICTAMENES Y NOTAS

pags. 471 y sigs. de las Avanzadas (2) que responde a una solicitud de
reconsideracion ante el Tribunal Supremo de la Decision recaida en su dia
(Col. Abogados 93-108).

Con referencia a las modificaciones habidas mediante Ley, hay que
indicar que ambos textos van precedidos de sus correspondientes EE. de
MM., que, con igual correspondencia, no suelen guardar relacién alguna
con la intencién reformadora, sino que son simples excusas simplonas. Y
ambos textos de reformas legislativas se ajustan al modo —un tanto primiti-
vo y artesanal, hay que decirlo— de reformas textos legislativos que impera
en el pais: sin mucha reflexién metodolégica acerca de lo que se pretende
(rompiendo, asi, las exigencias de una hermenéutica elemental y, con mayor
frecuencia, permitiendo el naufragio del oculto motivo reformador; oculto
motivo que, respecto a la Ley 153/1995, ha dejado de serlo al saltar a las
pdginas de la prensa la verdadera intencién); sobre escribiendo el aparente
texto legal en vigor a ser reformado; con rapidez y sin apreciar la minima
unidad orgénica del texto vigente (que tampoco es muy generoso en dicha
unidad orgédnica).

Ciertamente, que un texto legal responda a motivos ocultos (legitimos o
no es ahora indiferente) es algo tan normal en la Historia de los Sistemas
Juridicos que no es necesario —ni conveniente— sorprenderse. Que motivos
particulares quieran esconderse bajo la pretensién de un interés general ha
resultado, asimismo, una constante histérica. Tampoco, pues, hay que extra-
flarse por ello. Quiza lo sorprendente de la reforma es que las razones que se
aducen estan, luego, negadas por el texto reformador (entre otras causas, por
el método establecido de hacer reformas, como luego explicaré). De todo ello
resulta que el texto normativo deviene y pasa a convertirse en expresion,
nuevamente, de la magia de la palabra: parece partirse del supuesto de que
es suficiente incorporar un vocablo para que éste se haga realidad. Precisa-
mente una de las virtudes de la reorientacién jurisprudencial de la Decision
que ha de analizarse es poner fin a un concepto hueco y vacio (por si acaso...)
que respondia a ese principio magico y que tanto cultiva el Alto Organismo
judicial (de ahi lo maravillosamente sorprendente del fallo).

Es posible que si algiin lector me concede su atencién no capte el
significado de aquella mi expresién de reformar textos legales sobre escri-
biendo. Me veo obligado a explicarlo como tinica manera de entender lo
que he de decir luego y de comprender las dos leyes reformadoras mismas.

Puerto Rico carece de texto auténtico de las Leyes. El tnico existente
es el que queda depositado en el Departamento de Estado, que suele repro-

(2) Realmente, y de modo lamentable, retrasadas; pues, por mucho que venga
siendo el esfuerzo del Colegio de Abogados, nos llegan semanas después de publicarse
la Decisién.
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ducirlo para venta a los particulares interesados, frecuentemente mediante
la fotostdtica de texto original. Lo normal es esperar a la aparicién de la
coleccion privada Leyes de Puerto Rico Anotadas (LPRA), que, obviamen-
te, se publican con posterioridad de un afio; coleccién privada de hermosos
volimenes, muy bien impresos y encuadernados, complementada con suple-
mentos anuales para su insercién en un sistema de bolsillo. Ciertamente, si
el Suplemento ultimo no nos ha llegado, serd menester buscar las normas
vigentes entre otras fuentes de conocimiento; porque si nos limitamos al
volumen en circulacién puede ocurrir que el mismo refleje un texto norma-
tivo modificado, que aparecerd al dia en el Suplemento respectivo.

Asi, un legislador que quiera reformar sobre escribiendo puede sobre
escribir un texto distinto al que estd en vigor, resultando de tal modo una
reforma que no reforma lo que se pretende, sino que reforma lo que no hay
que reformar.

Estas dos precisiones que preceden en los dos ultimos parrafos hay que
tenerlas muy presentes si se quieren entender las reformas de 1994 y 1995
a que se dedican estas péginas.

La Ley 129/1994 resalta en su E. de M. su finalidad: asegurar la buena
marcha del inmueble, asi como de su administracidn, ante situaciones de con-
titulares morosos en el pago de sus cuotas proporcionales por concepto de
gastos derivados de los elementos comunes del inmueble (llamados vulgar-
mente, pero también profesionalmente, gastos de mantenimiento). Legitima
preocupacién que lleva al legislador a ofrecer «un medio para ser utilizado».
Medio que consiste en legitimar expresamente al Consejo de Titulares
—Junta de Propietarios, Consorcio de Propietarios, etc., segiin paises— a pro-
ceder a la suspensién de los servicios de agua, gas, electricidad, teléfono y
similares, siempre que los mismos se reciban a través de elementos comunes.

A tal efecto, se incorpora al previo articulo 38 de la Ley especial un
apartado g); y se empuja el anterior apartado g) «y se redesigna... como
h)...» (Seccién primera, Ley 129). Si bien el texto resultante y texto autén-
tico ha omitido este apartado #) y —hay que suponerlo— lo que debiera ser
tal apartado ha quedado expresado como parrafo segundo del apartado g).
Supongo que, ante ello, en su dia deberia el intérprete recurrir a esta
hermenéutica «constructiva e imaginativa» (3).

(3) Segiin se dijo en Castle Enterprises, Inc v Registrador, 1963, 87 DPR 775, al
efecto de permiur el Tribunal lo que prohibia entonces el Reglamento Hipotecario, y la
propia Ley de Propiedad Horizontal tanto entonces como ahora, impidiendo agrupar
fincas urbanas no colindantes Al absurdo que se llega cuando el legislador (antes
estudiante de Derecho o Abogado) hace de amanuense, ya lo he expresado en el Trarado
tedrico, prdctico y critico de Derecho Privado puertorriqueiio. tomo XV

Por cierto, modalidad de interpretacién constructiva e imaginativa que se esta usan-
do constantemente como flaca excusa para eludir el mandato legislatvo.



2222 DICTAMENES Y NOTAS

De otro lado, se modifica igualmente el correspondiente articulo 39 del
texto original para privar del voto al titular que incurra en adeudos de tres
o méis mensualidades (Seccién segunda, Ley 129); precepto éste que por
mora de la Ley 153 tendra un destino similar al apartado ), como veremos
mas tarde.

Por consecuencia, la innovacién que aporta la Ley 129, de 1994, queda
limitada (pero es importante recordarlo para comprender la Reforma de
1995) a la suspension del derecho al voto en las Juntas generales y a poder
ver sacrificarse ciertos servicios que discurren por elementos comunes del
inmueble, pero sin afectarse, naturalmente, la ejecutoriedad original fijada
por el texto legal al constituir un gravamen sobre el departamento o piso
privativo por el monto del adeudo (art. 39, parrafo 5.°, del texto reformado).
Se marca asi una pequefia diferencia entre el nuevo texto (suspensién del
voto y de los servicios por moratoria de tres meses) y el anterior (ejecuto-
riedad por adeudo de quinientos ddlares o seis plazos), resultando en un
texto final con ambas previsiones normativas.

Pero como la suspensién del derecho al voto ya estaba contenida en el
original articulo 39, en su parrafo octavo y dltimo, la Ley 129 viene sim-
plemente a afiadir la potestad de suspensién de aquellos servicios que trans-
curran por elementos comunes. En suma, lo que ya por via de interpretacién
se habia resuelto (ARTURO MALDONADO TORRES, V. Consejo de Titulares del
condominio Torre del Mar, 1981, 111 DPR 1981). Es claro, pues, que algin
legisiador, Abogado, leyé el caso en su época de estudiante y vino a reme-
diar la «laguna».

Sin embargo, el texto auténtico de la Ley 129 crea, en mi parecer, un
problema distinto. Problema que tiene también relacién con la manera tan
original de ofrecerse los textos de Ley. Me refiero al habito existente, cuando
se enmienda algin parrafo de concreto articulo contenido de varios, de dejar
permanecer el texto que no se enmienda, pero no mediante su literal trans-
cripcidn, sino bajo la elegante forma de poner puntos suspensivos. Ejemplo
de ello lo tenemos en la propia Ley 129 al modificar el articulo 38 de la Ley
especial de horizontalidad. Obsérvese cuando se transcriba el texto auténtico
(fotocopiado) que el apartado a) se mantiene mediante los dichosos puntos
suspensivos, sintoma de que no se modifica. Y hay que suponer que por pasar
el texto legal del apartado a) al apartado g), los apartados intermedios se
mantienen en su tenor existente. Claro es que nada impide pensar lo contrario
y que dichos apartados omitidos lo estdn porque precisamente han sido de-
rogados. Pues asi se nos ofrecen otros textos legales. Esta incégnita hace,
indudablemente, mucho mas emocionante el estudio del Derecho en Puerto
Rico, que es lo que el legislador local califica de ser prdctico.

Corresponde ahora transcribir el texto original reformado, asi como el
texto reformante expresado en la Ley 129.
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Texto de la Ley de Propiedad Horizontal en los preceptos reformados:
«Articulo 38. Corresponde al Consejo de Titulares:

a)

b)

)
d)

e)

Elegir, por el voto afirmativo de la mayoria, las personas que ha-
bran de ocupar los siguientes cargos:

1. El Director o la Junta de Directores, quien o quienes necesaria-
mente pertenecerdn a la comunidad de titulares. El Director o
los miembros de la Junta de Directores que los titulares desig-
nen actuardin como Presidente y Secretarios del Consejo. El
Presidente representara en juicio y fuera de €l a la comunidad
en los asuntos que la afecten y presidirdn las reuniones del
Consejo. El Secretario llevara, certificard y custodiaré las actas
en que consten los acuerdos del Consejo.

2. El agente administrador, quien podrad no pertenecer a la comu-
nidad de titulares y en quien el Director o la Junta de Directores
podra delegar las facultades y deberes que les permita delegar
el Reglamento.

Salvo que el Reglamento disponga otra cosa estos nombramientos
serdn por un afio, prorrogable ticitamente por periodos iguales.
Conocer las reclamaciones que los titulares de los apartamentos
formulen contra los aludidos en el inciso anterior y removerlos, en
todo caso, por acuerdo mayoritario tomado en reunién extraordina-
ria convocada al efecto.

Aprobar el plan de gastos ¢ ingresos previsibles para el préximo afio
fiscal y el estado de cuentas correspondientes al aifio que finaliza.
Aprobar la ejecucién de obras extraordinarias y mejoras y recabar
fondos para su realizacién.

Imponer mediante el voto afirmativo de la mayoria de los titulares
una cuota especial (i) (sic) al titular del apartamento cuyos ocu-
pantes o visitantes, sin impedir o estorbar el legitimo derecho de
los demds titulares, regularmente, hagan uso tan intenso de cual-
quier elemento comiin; que los gastos de operacién, mantenimiento
o reparacion de dicho elemento comin sobrepasen los que razona-
blemente deban incurrirse en el uso normal y corriente de la refe-
rida facilidad, (ii) (sic) al titular del apartamento que por la natu-
raleza de la actividad que legitimamente lleva a cabo en su
apartamento, conforme al destino que le ha sido asignado al mis-
mo en la escritura de constitucién, ocasione unos gastos comu-
nes mayores a los que habrfa que incurrir si en el apartamento
en cuestién no se llevase a cabo la referida actividad. La canti-
dad impuesta para cubrir el importe del exceso de gastos de re-
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ferencia se afiadira y serd exigible como parte de los gastos co-
munes atribuibles a dicho apartamento.
f) Aprobar o enmendar el Reglamento a que se refiere el articulo 36.
g) Entender y decidir en los demds asuntos de interés general para la
comunidad y acordar las medidas necesarias y convenientes para el
mejor servcio comtin.»

«Art. 39. Los titulares de los apartamentos estdn obligados a contribuir
proporcionalmente a los gastos para la administracién, conservacién y re-
paracién de los elementos comunes generales del inmueble y, en su caso,
de los elementos comunes limitados, asi como a cuantos mds fueren legi-
timamente acordados.

Ningin titular podra librarse de contribuir a tales gastos por renuncia al
uso o disfrute de los elementos comunes ni por abandono del apartamento
que le pertenezca.

La cantidad proporcional con que debe contribuir cada titular a los
gastos comunes se determinard, fijard e impondré al principio de cada afio
calendario o fiscal, y vencerd y sera pagadera en plazos mensuales. Las
cuotas que los titulares no cubran dentro del plazo fijado para su pago
devengarédn interés al tipo maximo legal. La falta de pago de tres o maés
plazos consecutivos conllevara una penalidad adicional equivalente al uno
por ciento mensual del total adeudado.

El titular moroso serd requerido de pago mediante correo certificado con
acuse de recibo, y de no verificar el pago en el plazo de quince dias se le
podra exigir por la via judicial.

La deuda de un titular por un concepto de gastos comunes hasta la suma
de quinientos (500) délares o hasta la cantidad que represente la falta de
pago de no mas de seis (6) plazos le podra ser reclamada judicialmente con
arreglo al procedimiento abreviado dispuesto bajo la Regla 60 de las de
Procedimiento Civil de 1958, segiin enmendadas.

Cuando se reclame la deuda por la via judicial, el Tribunal, a instancias
del demandante, decretard el embargo preventivo de los bienes del deudor o
deudores, sin otro requisito que la presentacién de una certificacion jurada
por el Presidente y por el Secretario del Consejo de Titulares, ante un Notario
piiblico u otro funcionario autorizado para tomar juramentos, en que conste
el acuerdo que aprobé el gasto exigible y su cuantia, asi como la gestién de
requerimiento de pago a que se refiere el parrafo cuarto anterior.

Cuando el demandante asi lo solicitare, en aquellos casos en que el
titular moroso hubiere arrendado el apartamento el Tribunal podra ordenar
al arrendatario que consigne judicialmente a favor del Consejo de Titulares
la cantidad total por concepto de cadnones de arrendamiento, segiin éstos
vayan venciendo, hasta que se cubra totalmente la deuda del titular.



DICTAMENES Y NOTAS 2225

Aquellos titulares que adeuden tres (3) o mds plazos consecutivos que-
dardn temporalmente privados de ejercer su derecho al voto en las reuniones
del Consejo de Titulares hasta tanto satisfagan la deuda en su totalidad.»

Texto de la Ley 129 modificando los articulos 38 y 39, antes transcritos:
«Art. 38. Corresponde al Consejo de Titulares:

a) ...

g) Ordenar que se suspendan los servicios recibidos a través o por
medio de los elementos comunes generales, incluyendo los servicios de
agua, gas, electricidad, teléfono y/o cualquier otro servicio similar a éstos,
a aquellos condémines morosos que, al no pagar sus cuotas de manteni-
miento, se sirven graciosamente de los elementos a cuyo mantenimiento no
contribuyan como les corresponde, adeudan tres o mds plazos consecutivos
de sus cuotas.

Intervenir y tomar decisiones sobre aquellos asuntos de interés general
para la comunidad, asi como tomar aquellas medidas necesarias y conve-
nientes para el mejor servicio comiin.

Seccién 2. Se enmienda el parrafo octavo (iltimo parrafo) del articulo
39 de la Ley 104/1958, de 25 de junio, segin enmendada, para que lea
como sigue:

Articulo 39.

Aquellos titulares que adeuden tres (3) o mas plazos consecutivos que-
daran temporalmente privados de ejercer su derecho al voto en las reuniones
o asambleas del Consejo de Titulares hasta tanto satisfagan la deuda en su
totalidad. Ademas, se le podrad suspender el servicio similar cuando el
suministro de éstos llega por medio de instalaciones que constituyen ele-
mentos comunes generales del inmueble.» (sic) para la sintaxis.

Ahora ya nos hallamos en condiciones de analizar la segunda reforma,
la provocada por la Ley 153, de 1995, que deviene en bastante més abar-
cadora y profunda y que explica el titulo dado a este comentario.

Reforma provocada y no en su significado original latino (pro
vocatio = llamar por o para), sino en el sentido violento: llamar a la pelea,
a la oposicién. Porque el legislador demuestra en el texto legal que, o es
un irénico o, lo que deviene en mucho peor, un auténtico cinico. No cabe
imputarle ignorancia, siguiendo las pautas jurisprudenciales que siempre
aluden a la sabiduria del legislador (7). Veamos el porqué de tan duras
expresiones.

Erase una vez dos legisladores, miembros de las respectivas Camaras
Legislativas Baja (Camara de Representantes) y Alta (Senado), quienes vi-
vian en distintos edificios sometidos al régimen especial de propiedad hori-
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zontal. Hace algin tiempo, ya pretendieron introducir un proyecto de Ley
reformando la Ley de Propiedad Horizontal. La intencién que perseguian era
resolver su personal y particular interés: hacer determinadas obras en su pro-
pio beneficio en la planta destinada a estacionamiento de automéviles, am-
pliando, de paso, su participacién en algin elemento privativo del inmueble
detraido de algiin elemento comun. La excusa: hacer mejoras. La realidad,
que las obras se sufragasen por todos. Por ello se aducia en aquel proyecto
de Ley, y se reitera en éste de manera indirecta, el enorme abuso que pueden
ofrecer los grupos minoritarios, impidiendo, con su negativa, dar satisfaccién
a aquellos intereses tan particulares. Lamentablemente, el proyecto de Ley
no pasé el filtro del Ejecutivo, siendo vetado. Y como aquellos caballeros
vivian en edificios diferentes, parecia explicable someter todo los inmuebles
del pais a la sana reforma propuesta; hermosa cortina de humo adicional.

Ante aquel veto, se explica entonces un nuevo intento, persiguiendo
exactamente las mismas metas..., aprovechadas, al parecer y segiin la prensa
del pais, por otros caballeros que también vieron la oportunidad de atender
sus particulares intereses. Hay, sin embargo, alguna diferencia entre el
primer intento y éste, segundo, que viene aderezado con la magia de la
palabra: expresiones rimbombantes, que siempre caen bien.

El punto de partida del texto innovador es de amplia hechura: fortalecer,
nada menos, la convivencia de los cotitulares en la horizontalidad, evitando
conflictos y fricciones. Y como quiera que obtener la unanimidad de los
titulares deviene en algo muy caro, hasta el punto de que «se ha creado una
parélisis que impide... un mejoramiento sustancial y desarrollo de los con-
dominios (sic) existentes», el legislador pretende con la nueva Ley «agili-
zar... los procedimientos y decisiones de los titulares para ampliar y mejorar
sus condominios» (sic), ademds de reducir aquellos gastos que la unanimi-
dad provoca. Pero, eso si, todo ello tomando una especial precaucién: no
perjudicar a los cotitulares cuyo medio de vida sea la pensién de retiro
laboral. Como ha de verse, no deja de ser sarddnica esta especial precau-
cién, tan generosa.

Sumando, pues, los motivos —que no causas— determinantes (reducir
costos, acelerar tramites, no perjudicar a tales jubilados o retirados) se llega
al total; aunque quiza resulte un total algo asombroso: se promueve asi una
mejor planificacién urbana, se fomenta una mejor convivencia y se resuel-
ven caprichos ocasionados por minorias; con lo que, suma sumando, se
alienta la politica puiblica de utilizar mejor los terrenos.

Ldstima que con aquellos motivos no se logre también la paz mundial
y el pleno empleo en el orbe, fines que, indudablemente, le pasaron des-
apercibidos al legislador.

La iltima aseveracién del legislador no deja, sin embargo, de asombrar
a un pais como Puerto Rico en que casi la cuarta parte de su escaso suelo
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debe ser usado en construccién de casas terreras, pues la Junta de Planifi-
cacién (brazo, al fin, de los propietarios de la tierra), utilizando unos cri-
terios de densidad poblacional més propios de los vacios Estados Unidos de
América del Norte, es relativamente renuente a la construccién en altura.
Desde 1965 se viene hablando en dicha Junta de la conveniencia de prohibir
drasticamente la tradicional modalidad de construccién... que continia.
Ciertamente, el Estado no es inconsciente. Y, asi, ha constituido el Fidei-
comiso de Puerto Rico como patrimonio fiduciario dotado de un muy magro
presupuesto, con funcién de adquirir algunos terrenos, edificios de valor
histérico, etc., como brazo protector..., siendo el otro brazo la citada Junta,
predestinada a hacer lo contrario. En suma, un exponente mas del otrora
famosisimo Principio de Peter. Naturalmente, queda el no menos famoso
anuncio: «;Que caben mds basureros? ;Que caben mds casas?... Pero ;en
qué cabeza cabe?» Y todos contentos.

Y como el texto reformador, basicamente, lo que dispone es privar a los
cotitulares de su tradicional dominio sobre las cuotas en los elementos
comunes, «fusilando» el articulo 333 CC («Todo condueiio tendra Ia plena
propiedad de su parte...»), se recurre al elegante método de reducir la
unanimidad de los copropietarios al democrdtico 75 por 100 para concretos
actos dispositivos (los que interesaban a los autores). Con todo lo cual no
sabe uno muy bien (yo al menos) cdmo relacionar esa intencién, de sus-
traendo aedificatione diria el Digesto. con el mejor uso del uso del suelo
nacional. Esquema de razonamiento semejante a aquel en que descansaba
el principio de la fiihrung (;qué representacion mas representativa que la
del fiihrer?... con olvido de la esencial revocabilidad).

Pero, indudablemente, 1o mdas alentador del texto reformador es aquel
espiritu caritativo y condescendiente para pensionados y jubilados. Para
llevar a cabo esas mejoras que han de provocar tan magistrales consecuen-
cias (jgrandeza de la Patria!), no se les requiere aportar su parte proporcio-
nal a los gastos que las mejoras queridas por otros y para otros provoquen.
No. Simplemente, dichos porcentajes se les suma al pasivo por gastos co-
munes, convirtiendo ese impago en un stmple gravamen garantizado con el
propio departamento o piso... Y (Ley 129 por delante) a los tres meses el
ancianito careceria de voto, pudiendo cortérsele los servicios de agua, gas,
electricidad, teléfono, eic., que discurriesen por los elementos comunes,
hasta que, llevado el adeudo a seis meses, jejecucién por la via sumaria!
Hay que suponer que con aquellos cortes los anciamitos gastarfan menos,
con lo que la tutela de tan preclaro legislador habria de ayudar (;por qué
no?) a la economia nacional.

Eso si. Para poder disfrutar de tan merecido privilegio y digno trato no
seria suficiente ser ancianito. No. Se pide al titular que acredite ser residente
y tener mds de 65 aiios, «que acredite... ser titular y residente» (expresion
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reiterativa del texto legal, art. 16, parrafo segundo, texto de reforma) y «que
depende exclusivamente de una pensién por virtud de incapacitacién o retiro,
y que demuestre que ésta no es suficiente» (insuficiencia que no se aclara si
es para subsistir o abonar las mejoras que han de desembocar en un mejor uso
del suelo). Entonces y s6lo entonces, no ha de pagar «de inmediato».

Bajo tales delicadas consideraciones, es elemental pensar, y concluir,
que si la parte proporcional mensual de la derrama no puede ser afrontada
por el ancianito, residente, con 65 o mds afios, pensionado, con recursos
insuficientes, le serd mucho mds dificil asumir los pagos acumulados. Y
ahora si llegamos a comprender la relacién entre la intencién reformadora
—mejor uso del suelo, via mejor convivencia— y la caridad del ancianito:
éste se quedard sin departamento, podrd pudrirse tranquilamente, sus huesos
irdn a algin cementerio y entonces su departamento podra ser adquirido por
otra persona. Muerto el ancianito, no peleard con los vecinos y jmejoramos
la convivencia! Sabiduria del legislador. Por eso se dice en la E. de M. por
tan sesudo legislador que se «ha tomado también la precaucién de proteger
aquellos condémines que han adquirido un apartamento en la expectativa de
disfrutar el resto de su vida y dependen de una pensi6n fija por retiro o
incapacidad» (E. de M., Ley 153/1995). Es indudable que con estos protec-
tores los ancianitos disfrutardn en demasia.

Protegidos asi los ancianitos, el legislador pasa entonces a desmontar el
dominio napoleénico —cuya crisis expresa la quintaesencia de la horizon-
talidad— introduciendo un concepto poco juridico (aunque estd recogido en
el Cédigo Civil); poco juridico dados los problemas que ha ocasionado y
ocasionard la expresién al moverse entre el Derecho y la Economia, remi-
tiendo los actos dispositivos calificados como mejoras al voto de tres cuar-
tas partes representativas de la plena titularidad del inmueble; proporciona-
lidad del 75 por 100 que se mantiene en el nuevo texto para el cambio de
uso del inmueble, si bien respetando la proporcionalidad del 90 por 100
cuando de zonas verdes se trate. Ello es natural: los estacionamientos no son
zonas verdes, sino las grises del cemento. Criterio de proporcionalidad del
75 por 100 que asimismo es suficiente para convertir elementos comunes en
elementos comunes limitados, contrariando asi a una jurisprudencia cons-
tante que se empeiia en afirmar que los elementos comunes son siempre
comunes y que pertenecen a la Asamblea legislativa.

Y, de pasada y como quien no quiere la cosa, se aprovecha para dispo-
ner de las cuotas de los otros si el 75 por 100 de los unos (;seran Hunos?)
asi lo deseare, que es lo que permite y autoriza el articulo 32 del texto
reformador, que redactado sobre escribiendo el texto original produce un
total fiasco y avoca la inconstitucionalidad.

El preclaro legislador, luego de modificar el original articulo 11, que
remitia a la autonomia particular que los estacionamientos pudieran ser



DICTAMENES Y NOTAS 2229

elementos comunes o elementos privativos (o elementos comunes limita-
dos), tajantemente viene en disponer lo contrario al ordenar el caricter de
elemento comin de «toda drea destinada a estacionamiento». Pero no pa-
rece quedar muy conforme dicho legislador, pues el parrafo segundo del
anterior articulo 12 inicia su redaccién exactamente igual en el texto refor-
mador, incurriendo en clara incongruencia: «Cuando el estacionamiento
fuere elemento comun...» Sobre escribiendo el texto original, se ha olvidado
que el «cuando» se ha convertido en siempre.

Finalmente, con semejante brillantez y desconocimiento de causa (aun-
que, es de suponerse, con claro motivo), frente a la posibilidad de que
sétanos, azotea, patios y jardines, fuesen o no elemento comiin segiin vo-
luntad del titular vnico o titulares todos que sometieren el inmueble al
régimen especial, el texto reformador impone su caracter de elementos
comunes generales. Chocando nuevamente con la jurisprudencia por lo que
a las azoteas se refiere.

Curiosa innovacién lo es, asimismo, la modificacién del articulo 37,
apartado g), al otorgar a la Junta de Directores, esto es al o a los adminis-
tradores, la facultad de acordar gastos, resultando una manera muy elegante
de que quien sélo puede gestionar lo que le digan pasa ahora a mandar a
su mandante. Tomando en consideracién que los administradores suelen
serlo los denominados eufemisticamente institucionales, hay que suponerle
un enorme apoyo a esta modificacion por parte de entidades financieras y
bancarias: habran de participar en el banquete. Naturalmente, a los condé-
minos que les parta un rayo, que es necesario reducir costos, aligerar tra-
mites y respetar a los ancianitos, evitando que /as minorias abusen. Para
abusar ya esta el legislador con sus adlateres.

Pero la perspicacia del legislador no queda parada solamente en conce-
derle al administrador poderes para que mande al duefio, su patrono. Para
mayor satisfaccién del mandatario devenido en mandante, los propietarios
deberdn determinar unas concesiones especiales [art. 38.4), texto reforma-
dor]. No se especifica si, en cuanto concesiones, lo son de minas, aguas,
obras piblicas... Lo que es seguro es que no se trata de las de ferrocarriles,
al menos por el momento.

Ante esta clase de manejos parece conveniente al legislador, en su
sabiduria, prevenir que ciertas cosas no salgan mucho a la luz. Consecuen-
temente, la cautela formal que se establecia en el articulo 38-B desaparece.
Ahora ya es absolutamente claro que es muy sencillo manipular al antojo
del que pluga los criterios de mayoria, lo que se logra —realmente se
facilita, pues en cuanto logrado lo estaba ya desde la Reforma de 1976—
por el sencillo procedimiento de hacer desaparecer (jerror de sobre escri-
bir?) los cuatro primeros pérrafos del articulo 38-B, que queda ahora con
una anodina remisién a situaciones de departamentos tenidos en usufructo.
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Ahora es menester volver a recordar en serio el problema que afecta al
legislador, destacadamente si ha estudiado Derecho, pues es problema que
puede afectar al Abogado, al Juez, al Catedrdtico, al estudiante. Y es el
temible tema de las fuentes de conocimiento, unido a la rutina, tantas veces
indicada de sobre escribir, de confeccion de proyectos de Ley.

No hay que insistir mucho en que los textos que todos manejamos, las
Leyes de Puerto Rico Anotadas, familiarmente LPRA (sin relacién alguna
con el Mycobacterium de Hansen), se publican naturalmente, luego de bien
terminado el afio legislativo, siendo sus Suplementos anuales el instrumento
de actualizacién del Derecho legislado que tenemos a nuestro alcance. Hay,
ciertamente, otras fuentes de conocimiento, pero la dependencia de LPRA
lleva, ahora si, al sarcoma de Hansen.

El legislador padece igual dependencia, lo que explica que 1a Ley 153/
1995 no se haya percatado adecuadamente de la Ley 129/1994. Es por ello
que aquel apartado h) —de triste enunciado en pdaginas anteriores— es
enteramente sustituido por el texto de la Ley 153/1995, de manera tal que
las facultades generales del Consejo de Titulares pasan a limitarse a las de
aprobar aquellas concretas prebendas ya aludidas y en beneficio de quien
es mero administrador. Y, naturalmente, como al sobre escribirse el texto
de la Ley 153/1995 al texto entonces existente en LPRA, me temo que sin
Suplemento, estaba pendiente de afiadirse el texto de la Ley 129/1994, la
faculitad que esta Ley concedia para suspender los servicios que transcurrie-
sen por elementos comunes desaparece por arte de magia. En otras palabras,
el legislador nos confiesa, en 1995, que la morosidad en el pago de las
sumas debidas por gastos derivados de la participacién en los elementos
comunes del inmueble no eran tan grave como afirmaba ese legislador en
1994. Incluso la supresién del voto a los morosos.

Pero el legislador —muy probablemente estudiante de Derecho o Abo-
gado— pare tener algo dindole vueltas por su cerebelo —que no por su
cerebro—; eso del voto, hasta se publicé en los periédicos, y esos si que
los lee con detenimiento el legislador. Es casi seguro que, al sobre escribir
tan excelente texto reformador, no pudo sobre escribir el articulo 39 corres-
pondiente a la Ley 129/1994. No; ha usado el tomo de LPRA, pero sin
Suplemento. Por lo que se cuida muy mucho (art. 16, parrafo tercero, Ley
153/1995) de castigar al titular moroso por concepto de mejoras de su
derecho a votar. Con lo que no ha apreciado el legislador, en 1995, que su
perspicaz reforma ha suprimido la supresién del voto por cualquier causa.
Estamos, claro se ve, ante un legislador consciente de si (y para si): lo que
importa es hacer las dichosas mejoras en el estacionamiento, apartando a
esas minorias que encarecen, dilatan y, por ello, abusan de los demads en los
trdmites. Y resulta ironfa: cuando al legislador se le ocurrié por primera vez
(texto vetado) invocar el abuso de las minorias, ;cémo habria reaccionado
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si ante su comportamiento en las Cdmaras se le hubiese imputado algo
semejante?... porque era representativo de una minoria (aunque no diré de
cudl: se dice el pecado, pero no el pecador).

Ciertamente, sobre escribir el texto de 1995 ha permitido una cosa: po-
nerle fin a la posibilidad ofrecida por la Ley de 1994 acerca de suspender los
servicios que transcurran por los elementos comunes del edificio en horizon-
talidad. Es decir, que a los ancianitos, as{ como a los jévenes y robustos, ya
no se les va a cortar el agua, la luz, el teléfono, ni etc. Simplemente, se espera
a que transcurran los seis meses o se dispare la deuda para, entonces, si se es
ancianito, ejecutar su departamento por razén del gravamen acumulado; y si
no se es ancianito, igualmente. He aqui un legislador muy constitucional, que
suprime una situacién de discrimen por razén de edad.

Hay una duda que me asalta.

Como el articulo 32 del texto original disponia que «en la segregacién
de porciones de terreno comiin, transmitidas por la totalidad de los titula-
res...», y el actual 75 por 100 se ha incluido alli donde se hacia referencia
a la totalidad —cual qued6 antes apuntado—, me temo que cabe plantear
la inconstitucionalidad de rodo el texto de 1995. La Ley es tajante y no
contiene clausula de salvedad: «En la segregacién de porciones de terreno
comin, transmitidas por el setenta y cinco por ciento de los titulares...», con
olvido de que transmitir no es mejora ni es uso, sino acto dispositivo sobre
el derecho de dominio, esto es venta y donacién, y venta y donacién se
rigen por las normas del Cédigo Civil. Me temo inconstitucional privar a
alguien de su pleno dominio proporcional en su cuota La Ley es tajante en
su absurdo: enumera exactamente qué preceptos se modifican; carece de
cldusula derogatoria, asi como de salvedad segin indiqué. Por todo ello, las
facultades dominicales de los comuneros respecto de su comunidad se rigen
por el Cédigo Civil (el texto de la Ley de Propiedad Horizontal silencia el
tema). Tampoco es esta Ley derecho especial en tema de compraventa, pues
en el Cadigo Civil ese derecho especial respecto de compraventa (o dona-
cién); aparte que la segregacion queda sujeta a la Ley Hipotecaria, asimis-
mo no afectada por la Ley de 1995, y la segregacion reclama el concurso
de todos los comuneros. Y, obsérvese, el texto de 1995 se limita a indicar
dénde deben constar esa segregacion y enajenacién imposible, no a legiti-
marla; como es obvio para todos, pero no para el legislador, a quien se le
ha escapado el gazapo. Y, al parecer, con el gazapo se le fue la mano al
interesado en mejorar el estacionamiento de su edificio y de mejorarse en
su propia situacién inmobiliaria. Con todo lo cual acabamos de perder el
mejor uso racional del suelo, evitar el abuso de las minorias, reducir los
gastos... y demds fines perseguidos al decir de la E. de M.

Debe reconocerse al texto legal su mérito. Al fin y al cabo, se usa de
la Ley y de la Ley para que quienes no lo deseen paguen lo que otros
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quieren pero no desean asumir. Ello obliga a modificar el articulo 39 del
texto original (que imponia la obligacién de satisfacer los gastos de admi-
nistracién, conservacion y reparacién del edificio), para que también se
obligue a los titulares a abonar los gastos de mejoras.

Ciertamente, no se podia solicitar a tal legislador que usa de la Ley como
escudo para ocultar su estrecho interés, que aprovechase su paso por el ar-
ticulo 39 del texto original para suprimir la actualizada servidumbre de la
gleba, dado que €l esta imponiendo otra, la de la gleba; pues es de suponerse
que, luego de las afioradas mejoras en los elementos comunes susceptibles de
convertirse en privativos mediante la segregacién y enajenacién por decisién
del 75 por 100 de los cotitulares, algunos elementos privativos incrementen
su valor. Entonces, ;venderd el legislador su departamento? De ser cierta la
hipétesis, tiene cabida lo dicho en la E. de M., que con la medida legislativa
se facilita «el logro de la politica publica sobre la mejor utilizacién de los
terrenos», mejor utilizacién en beneficio del legislador.

Conviene ahora pasar a transcribir el texto legal, intercalando el precep-
to original y, en bastardilla, el texto reformador.

Art. 2. Las disposiciones de esta Ley son aplicables sélo al conjunto
de apartamentos y elementos comunes cuyo titular dGnico, o titulares todos,
si hubiere mds de uno, declaren expresamente su voluntad de someter el
referido inmueble al régimen establecido en esta Ley, haciéndolo constar
por escritura publica e inscribiendo ésta en el Registro de la Propiedad.

El régimen de la propiedad horizontal podrd establecerse sobre bienes
inmuebles que radiquen en terrenos poseidos a titulo de arrendamiento o de
usufructo siempre que, mediante escritura piblica al efecto, el arrendador
o nudo propietario preste su consentimiento expreso para ello y renuncie a
toda accién o reclamacién que pueda éste iniciar contra los titulares en caso
de incumplimiento de las obligaciones del arrendatario o usufructuario ori-
ginal.

La escritura que establezca el régimen de propiedad horizontal expre-
sard clara y precisamente el uso a que serd destinada toda drea comprendida
en el inmueble, y una vez fijado dicho uso s6lo podra ser variado mediante
el consentimiento unanime de los titulares.

Articulo 2

«Las disposiciones de esta Ley son aplicables sélo al conjunto de apar-
tamentos y elementos comunes cuyo titular tinico, o titulares todos, si hu-
bieren mds de uno, declaren expresamente su voluntad de someter el refe-
rido tnmueble al régimen establecido en esta Ley, haciéndolo constar por
escritura publica e inscribiendo ésta en el Registro de la Propiedad.
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El régimen de la propiedad horizontal podrd establecerse sobre bienes
inmuebles que radiquen en terrenos poseidos a titulos de arrendamiento o
de usufructo siempre que, mediante escritura piblica al efecto, el arrenda-
dor o nudo propietario preste su consentimiento expreso para ello y renun-
cle a toda accién o reclamacién que pueda éste iniciar contra los titulares
en caso de incumplimiento de las obligaciones del arrendatario o usufruc-
tuario original.

La escritura que establezca el régimen de propiedad horizontal expre-
sard clara y precisamente el uso a que serd destinada toda drea compren-
dida en el inmueble, y una ve:z fijado dicho uso sélo podrd ser variado
mediante el consentimiento del setenta y cinco (75) por ciento de los titu-
lares que representen a su vez el setenta y cinco (75) por ciento de parti-
cipacion en los elementos comunes: disponiéndose que para variar el uso
de un drea verde se requerird el consentimiento del noventa (90) por ciento
de los titulares que a su vez representen el noventa (90) por ciento de
participacién en los elementos comunes.»

Art. 11. Se consideran elementos comunes del inmueble:

a) El terreno, el vuelo y toda drea destinada a actividades recreativas.

b) Los cimientos, paredes maestras, techos, galerias, vestibulos, esca-
leras y vias de entrada y salida o de comunicacién.

c) Los sétanos, azoteas, patios y jardines, salvo disposicién o estipu-
lacién en contrario.

d) Los locales destinados a alojamiento de porteros o encargados,
salvo disposicién o estipulacién en contrario.

e) Los locales o instalaciones de servicios centrales, como electrici-
dad, luz, gas, agua fria y cahente, refrigeracidn, cisternas, tanques
y bombas de agua y demas similares.

f)  Los ascensores, incineradores de residuos y, en general, todos los
artefactos o instalaciones existentes para beneficio comiin.

g) Toda 4rea destinada a estacionamiento, salvo disposicién o estipu-
lacién en contrario.

h) Todo lo demas que fuere racionalmente de uso comtin del inmueble
0 necesario para su existencia, conservacion, seguridad y adecuado
uso y disfrute.

Art. 11. Se consideran elementos comunes generales del inmueble-

a)
b)
¢) Los sétanos, azoteas, patios y jardines.
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d) Los locales destinados a alojamiento de porteros o encargados.
e) ..

i

g) Toda drea destinada a estacionamiento.

h)

Art, 12, También serdn considerados elementos comunes, pero con
caracter limitado, siempre que asi se acuerde expresamente por la totalidad
de los titulares del inmueble, aquellos que se destinen al servicio de cierto
nimero de apartamentos con exclusién de los demds, tales como pasillos,
escaleras y ascensores especiales, servicios sanitarios comunes o los apar-
tamentos de un mismo piso y otros analogos.

Articulo 12

«También serdn considerados elementos comunes, pero con cardc-
ter limitado, siempre que asi se acuerde expresamente por el setenta y
cinco (75) por ciento de los titulares del inmueble que a su vez representen
el setenta y cinco (75) por ciento de participacion en los elementos comu-
nes, aquellos que se destinen al servicio de cierto niimero de apartamentos
con exclusién de los demds, tales como pasillos, escaleras y ascensores
especiales, servicios sanitarios comunes a los apartamentos de un mismo
piso y otros andlogos.»

Art. 14. Cada titular podrad usar de los elementos comunes conforme
a su destino, sin impedir o estorbar el legitimo derecho de los demas.

Cuando el estacionamiento fuere elemento comtin, todo titular tendrd
derecho a hacer uso de su espacio de estacionamiento con capacidad para
acomodar un automoévil por cada apartamento de que fuere propietario que
estuviere ocupado. Ningiin titular podra hacer uso de un espacio de estacio-
namiento que exceda aquella cabida si con ello priva a otro titular del
disfrute efectivo de tal elemento comin. Si el nimero de espacios de es-
tacionamiento con capacidad para acomodar un automévil fuere menor que
el nimero de apartamentos, tales espacios seran ocupados por los titulares
que primero arriben al drea de estacionamiento.

Articulo 14

«Salvo lo dispuesto en el articulo 12, cada titular podrd usar de los
elementos comunes conforme su destino, sin impedir o estorbar el legitimo
derecho de los demds.
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Cuando el estactonamiento fuere elemento comiin, todo titular tendrd
derecho a hacer uso de un espacio de estacionamiento con capacidad para
acomodar un automovil por cada apartamento de que fuere propietario que
estuviere ocupado.

Ningiin tuular podrd hacer uso de un espacio de estacionamiento que
exceda aquella cabida si con ello priva a otro titular del disfrute efectivo
de tal elemento comiin Si el nimero de espacios de estacionamiento con
capacidad para acomodar un automévil fuere menor que el niimero de
apartamentos, fales espacios serdn ocupados por los titulares que primero
arriben al drea de estacionamiento.»

Art. 16. Las obras necesarias para la conservacién del inmueble y para
el uso eficaz de los elementos comunes serdn acordadas por la mayoria de
los titulares.

Para toda otra obra que afecte los elementos comunes del inmueble [se]
requerird el consentimiento unanime de todos los titulares.

Articulo 16

«Las obras necesarias para la conservacion del inmueble y para el uso
eficaz de los elementos comunes serdn acordados por la mayoria de los
titulares.

Las obras de mejora que afecten los elementos comunes del inmueble
serdn acordadas por el setenta y cinco (75) por ciento de los titulares que
a su vez representen el setenta y cinco (75) por ciento de participacion de
los elementos comunes. La forma de pagar la cantidad proporcional que le
corresponda en las obras de mejoras deberd ser aprobado por el setenta y
cinco (75) por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y
cinco (75) por ciento de participaciéon en los elementos comunes. La falta
de pago de la deuda por concepto de mejoras no afectard el derecho a votar
en las reuniones del Consejo de Titulares.

Todo titular que acredite ser residente y tener mds de 65 afios y que
acredite ademds de ser ttular y residente que depende exclusivamente de
una pension por virtud de incapacidad o retiro, y que demuestre que ésta
no es suficiente, no serd obligado a hacer efectivo el pago de inmediato de
las obras de mejoras que se aprueben con posterioridad a la fecha en que
la persona se convirtiera en titular residente, se constituird un gravamen
sobre su propiedad. segiin el articulo 41 de este titulo, por la cantidad que
le corresponda por concepto de dicha derrama y que demuestre que no
puede satisfacer por las razones antes expuestas. Dicha deuda devengard
intereses al tipo legal prevaleciente en el mercado, lo cual también serd
garantizado por dicho gravamen. Esta norma no serd de aplicacion a aque-
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llos conddomines que reiinen todos los requisitos antes mencionados, excepto
por haber adquirido el apartamento con posterioridad a la fecha en que se
aprobaron las obras de mejora.»

Art. 18. Ningin titular podr4, sin el consentimiento undnime de los
otros, construir pisos, hacer sétanos o excavaciones o realizar obras que
afecten a la seguridad, solidez y conservacién del edificio.

Articulo 18

«Ningin titular podrd, sin el consentimiento undnime de los otros, cons-
truir nuevos pisos, hacer sotanos o excavaciones o realizar obras que afec-
ten a la seguridad, solidez y conservacién del edificio, disponiéndose que
si el uso del nuevo piso fuere como elemento comiin sélo se requerird el
consentimiento del setenta y cinco (75) por ciento de participacion en los
elementos comunes.»

Articulo 31. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, las agre-
gaciones de nuevos pisos o adquisiciones de nuevas porciones de terrenos
colindantes efectuadas por la totalidad de los titulares para que formen parte
de los elementos comunes del inmueble se inscribirdn en la finca matriz.
Del mismo modo, la cancelacién total o parcial de gravimenes anteriores
a la constituci6n del inmueble en propiedad horizontal y las inscripciones
0 anotaciones preventivas que tengan referencia expresa al inmueble o a los
elementos comunes del mismo en su totalidad se practicardn en la finca
matriz, dejando siempre constancia marginal de estas operaciones en los
Registros filiales.

Articulo 31

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, las agregaciones de
nuevos pisos, acordados conforme dispone el articulo 18 o adquisiciones de
nuevas porciones de terrenos colindantes efectuadas por el setenta y cinco
(75) por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y cinco
(75) por ciento de participacidn en los elementos comunes, para que formen
parte de los elementos comunes del inmueble se inscribirdn en la finca
matriz. Del mismo modo, la cancelacién total o parcial de gravdmenes
anteriores a la constitucién del inmueble en propiedad horizontal y las
inscripciones o anotaciones preventivas que tengan referencia expresa al
inmueble o a los elementos comunes del mismo en su totalidad se practi-
cardn en la finca matriz, dejando siempre constancia marginal de estas
operaciones en los Registros filiales.»
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Art. 32, En la segregacién de porciones de terreno comin, transmiti-
das por la totalidad de los titulares, la escritura piblica contendré la des-
cripcion del inmueble tal como debe quedar después de deducidas aquellas
porciones de terreno. Esta nueva descripcién se practicard en la finca
matriz.

Articulo 32

«En la segregacion de porciones de terreno comiin, transmutidas por el
setenta y cinco (75) por ciento de participacion en los elementos comunes,
la escritura publica contendrd la descripcion del inmueble tal como debe
quedar después de deducidas aquellas porciones de terreno. Esta nueva
descripcién se practicard en la finca matriz.»

Art. 32-A. A menos que la escritura matriz, el Reglamento del inmue-
ble o la Administracién de Reglamentos y Permisos especificamente lo
prohiban, los apartamentos y sus anejos podran ser objeto de divisién
material, mediante segregacién, para formar otra u otras unidades suscep-
tibles de aprovechamiento independiente o podran ser aumentados por agru-
pacién de otras partes colindantes del mismo inmueble; pero ninguna segre-
gacién o agrupacién asi realizada tendra el efecto de variar el destino o uso
dispuesto en la escritura matriz para el apartamento o apartamentos que
quedaren modificados.

En tales casos se requerird, ademas [d]el consentimiento de los titula-
res afectados, la aprobacién del Consejo de Titulares, correspondiéndole al
Director o a la Junta de Directores la fijacién de los porcentajes o cuotas
de participacién, con sujecién a lo dispuesto en el articulo 8 y sin alterar
los porcentajes correspondientes a los restantes titulares. La nueva des-
cripcién de los apartamentos afectados, asi como los porcentajes corres-
pondientes, deberdn consignarse en la escritura piiblica de segregacién o
agrupacién que se otorgue, la cual no surtird efecto hasta tanto se inscriba
en el Registro particular de cada una de las fincas filiales afectadas, de-
jandose copia certificada archivada en el Registro de la Propiedad, unida
a la escritura matriz. A dicha copia certificada se unira un plano, certifi-
cado por un ingeniero o arquitecto, autorizado para la practica de su pro-
fesion en Puerto Rico, que de modo grafico indique claramente los par-
ticulares del apartamento o apartamentos segin resulten modificados.
Cuando se tratere de una segregacion, dicho plano deberd también apare-
cer aprobado y certificado por la Administracién de Reglamentos y Per-
misos.



2238 DICTAMENES Y NOTAS

Articulo 32-A

«A menos que la escritura matriz, el Reglamento del inmueble o la Admi-
nistracién de Reglamentos y Permisos especificamente lo prohiban, los
apartamentos 'y sus anejos podrdn ser objeto de division material, mediante
segregacion, para formar otra u otras unidades susceptibles de aprovecha-
miento independiente o podrdn ser aumentados por agrupacion de otras par-
tes colindantes del mismo inmueble, pero ninguna segregacion o agrupacion
asi realizada tendrd el efecto de variar el destino o uso dispuesto en la escri-
tura matriz para el apartamento o apartamentos que quedaren modificados.

En tales casos se requerird la aprobacion del setenta y cinco (75) por
ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y cinco (75) por
ciento de participacién en los elementos comunes, correspondiéndole al Di-
rector o la Junta de Directores la fijacién de los porcentajes o cuotas de
participacién, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 8 y sin alterar los
porcentajes correspondientes a los restantes titulares. La nueva descripcion
de los apartamentos afectados, asi como los porcentajes correspondientes,
deberdn consignarse en la escritura publica de segregacion o agrupacion
que se otorgue, la cual no surtird efecto hasta tanto se inscriba en el Regis-
tro particular de cada una de las fincas filiales afectadas, dejéndose copia
certificada archivada en el Registro de la Propiedad, unida a la escritura
matriz. A dicha copia certificada se unird un plano, certificado por un inge-
niero o arquitecto autorizado para la prdctica de su profesién en Puerto
Rico, que de modo grdfico indique claramente los particulares del aparta-
mento o apartamentos segiin resulten modificados. Cuando se tratare de una
segregacién, dicho plano deberd también aparecer aprobado y certificado
por la Administracion de Reglamentos y Permisos.»

Art. 37. El Reglamento podra contener todas aquellas normas y reglas
en torno al uso del inmueble y sus apartamentos, ejercicios de derechos,
instalaciones y servicios, gastos, administracién y gobierno, seguros, con-
servacién y reparaciones, que no contravengan las disposiciones de esta
Ley. Proveera obligatoriamente a los extremos que siguen:

a) Forma de administracién, indicdndose si estard a cargo de un Di-
rector o de una Junta de Directores, con expresién de sus facultades,
remocién y, en su caso, remuneracién. Deberd especificar cudles, si
algunas, de sus facultades y deberes podré delegar el Director o la
Junta de Directores a un Agente Administrador.

¢) Cuidado, atencién y vigilancia del inmueble en sus elementos y
servicios comunes, generales o limitados.

d) Manera de recaudar los fondos de los titulares para el pago de los
gastos comunes.
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e) Designacién y despido del personal necesario para la realizacién
de obras y servicios comunes generales o limitados del edificio
inmueble.

/) Cuando se someta al régimen de la propiedad horizontal un inmue-
ble que contenga o haya de contener apartamentos destinados a
vivienda conjuntamente con apartamentos destinados a usos no
residenciales, se proveerd lo necesario para que no se estorbe el
legitimo derecho de los titulares en el uso y disfrute de los elemen-
tos comunes, asi como para que no se les imponga una carga eco-
némica indebida por concepto de gastos comunes.

En cualquier momento, el titular dnico del inmueble o, si hubiere mas
de uno, las dos terceras partes de los titulares, o de titulares de porcentajes
de participacién en los elementos comunes del inmueble, dependiendo de
la definicién que rija para el inmueble, podrin modificar el Reglamento,
pero siempre deberd quedar regulado cada extremo de los comprendidos en
este articulo. La modificacion no surtird efecto mientras no se haga constar
en la escritura piblica y ademds se inscribird en el Registro particular de
la finca matriz, dejandose archivada en el Registro de la Propiedad copia
certificada, segin dispone el articulo 36.

Articulo 37

«El Reglamento podrd contener todas aquellas normas y reglas en torno
al uso del inmueble y sus apartamentos, ejercicios de derechos, instalacio-
nes y servicios, gastos, administracion y gobierno. seguros, conservacion y
reparaciones que no contravengan las disposiciones de esta Ley. Proveerd
obligatoriamente a los exiremos que siguen:

a)

b)

c) ...

d) Manera de recaudar los fondos de los titulares para el pago de los
gastos comunes y aquellos que legitimamente sean acordados por
la Junta de Directores ylo el Consejo de Titulares.

e)

f).»

Art. 38. Corresponde al Consejo de Titulares:

a) Elegir, por el voto afirmativo de la mayoria, las personas que ha-
bran de ocupar los siguientes cargos:
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b)

c)

d)

e)

N
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1. El Director o la Junta de Directores, quien o quienes necesaria-
mente perteneceran a la comunidad de titulares. El Director o
los miembros de la Junta de Directores que los titulares desig-
nen actuardn como Presidente y Secretario del Consejo. El
Presidente representara en juicio y fuera de él a la comunidad
en los asuntos que la afecten y presidird las reuniones del
Consejo. El Secretario llevara, certificard y custodiara las actas
en que consten los acuerdos del Consejo.

2. El agente administrador, quien podrd o no pertenecer a la co-
munidad de titulares y en quien el Director o la Junta de Di-
rectores podrd delegar las facultades y deberes que les permita
delegar el Reglamento.

Salvo que el Reglamento disponga otra cosa estos nombramientos
serdn por un afio, prorrogable ticitamente por periodos iguales.
Conocer las reclamaciones que los titulares de los apartamentos
formulen contra los aludidos en el inciso anterior y removerlos, en
todo caso, por acuerdo mayoritario tomado en reunién extraordina-
ria convocada al efecto.

Aprobar el plan de gastos e ingresos previsibles para el préximo afio
fiscal y el estado de cuentas correspondientes al aio que finaliza.
Aprobar la ejecucion de obras extraordinarias y mejoras y recabar
fondos para su realizacién.

Imponer mediante el voto afirmativo de la mayoria de los titula-
res una cuota especial: 1) al titular del apartamento cuyos ocupantes
o visitantes, sin impedir o estorbar el legitimo derecho de los de-
mds titulares, regularmente hagan uso tan intenso de cualquier ele-
mento comiin; que los gastos de operacién, mantenimiento o repa-
racién de dicho elemento comiin sobrepasen los que razonablemen-
te deban incurrirse en el uso normal y corriente de la referida
facilidad; ii) al titular del apartamento que por la naturaleza de la
actividad que legitimamente lleva a cabo en su apartamento, con-
forme al destino que le ha sido asignado al mismo en la escritura
de constitucién, ocasione unos gastos comunes mayores a los que
habria de incurrir si en ¢l apartamento en cuestién no se llevase a
cabo la referida actividad. La cantidad impuesta para cubrir el
importe del exceso de gastos de referencia se afadird y serd exigi-
ble como parte de los gastos comunes atribuibles a dicho aparta-
mento.

Aprobar o enmendar el Reglamento a que se refiere el articulo 36.
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Articulo 38

«Corresponde al Consejo de Titulares:

a)
b)
c)
d)
e)
)]
g) ..
h) Aprobar mediante el voto afirmativo de la mayoria de los titulares
unas concesiones especiales para aquellos que ocupen puestos en
la Junta de Directores. Estas concesiones especiales deberan estar
contenidas en el Reglamento a que se refiere el articulo 37 de esta
Ley.»

Art. 38-A. EI Consejo de Titulares se reunird por lo menos una vez
al afio para aprobar los presupuestos y cuentas, y en las demas ocasiones
que convoque el Presidente o la quinta parte de los titulares o un nimero
de éstos cuyos apartamentos representen al menos el veinte por ciento de
los porcentajes de participacién en los elementos comunes.

La convocatoria estara firmada por la persona o personas que convoquen
e indicard los asuntos a tratar y hora, dia y lugar de la reunién. Las cita-
ciones se haran por escrito, entregandose en el apartamento perteneciente a
cada titular o por medio de carta certificada dirigida a la direccién que a
esos fines haya designado el titular que no resida en su apartamento.

La citacién para la reunién ordinaria anual, cuya fecha se fijard en el
Reglamento, se hard cuando menos con diez dias de antelacién, y para las
extraordinarias, con la que sea posible para que pueda llegar a conocimiento
de todos los interesados.

El Consejo podrad reunirse vélidamente aun sin convocatoria, siempre
que concurran la totalidad de los titulares y asi lo decidan.

No serd necesaria la celebracién de una reunién del Consejo de Titulares
para determinado propésito si todos los titulares con derecho a voto en
dicha reunién renunciasen a la referida reunién y consintieren por escrito
a que se tome la accién propuesta.

Articulo 38-A

«El Consejo de Titulares se reunird por lo menos una vez al afio para
aprobar los presupuestos y cuentas, y en las demds ocasiones que convoque
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el Presidente o la quinta parte de los titulares o un niimero de éstos cuyos
apartamentos representen al menos el veinte (20) por ciento de los porcen-
tajes de participacion en los elementos comunes.

La convocatoria estard firmada por la persona o personas que con-
voquen e indicard los asuntos a tratar, y hora, dia y lugar de la reunion.
Las citaciones se hardn por escrito, entregdndose en el apartamento per-
teneciente a cada titular o por medio de carta certificada dirigida a la
direccion que a esos fines haya designado el titular que no resida en su
apartamento.

La citacién para la reunion ordinaria anual, cuya fecha se fijard en el
Reglamento, se hard cuando menos con diez (10) dias de antelacién, y para
las extraordinarias, con la que sea posible para que pueda llegar a cono-
cimiento de todos los interesados.

El Consejo podrd reunirse validamente aun sin convocatoria. siempre
que concurran la totalidad de los titulares y asi lo decidan.

No serd necesaria la celebracion de una reunién del Consejo de Titu-
lares para determinado propésito si todos los titulares con derecho a votar
en dicha reunion renunciaren a la referida reunion y consintieren por
escrito a que se tome la accion propuesia.

Art. 38-B. La asistencia a las reuniones del Consejo de Titulares sera
personal o por representaciéon legal o voluntaria, bastando para acreditar
esta ultima un escrito firmado por el titular.

Cada titular tendra derecho a un voto wrrespectivamente del nimero de
apartamentos de que es propietario, para efectos del cémputo de mayoria
numérica de titulares y/o derecho al voto con arreglo al porcentaje corres-
pondiente a su apartamento para efectos del cémputo de mayoria de porcen-
tajes, dependiendo de Ja definicién del concepto de mayoria que rija para
el inmueble.

Cuando uno o mds apartamentos pertenecieren a una persona juridica,
ésta designard a uno de los oficiales para que asista a las reuniones y
ejercite el derecho de voto que le corresponda.

Si alglin apartamento pertenece pro indiviso a diferentes propieta-
rios, éstos nombrardn a una sola persona para que represente a la comu-
nidad.

Si el apartamento se hallare en usufructo, la asistencia y el voto corres-
ponden al nudo propietario, quien salvo manifestacién en contrario se en-
tenderd representado por el usufructuario, debiendo ser expresa y por escrito
la delegaci6n cuando se trate de acuerdos que requieran la unanimidad de
los titulares o de obras extraordinarias o de mejoras. Ninguna persona podra
ejercitar el derecho al voto por delegacién en representacién de mds de un
titular.



DICTAMENES Y NOTAS 2243

Articulo 38-B

«St el apartamento se hallare en usufructo, la asistencia y el voto
corresponden al nudo propietario, quien salvo manifestacion en contrario
se entenderd representado por el usufructuario, debiendo ser expresa y por
escrito la delegacién cuando se trate de acuerdos que requieran la unani-
midad de los titulares. Ninguna persona podrd ejercitar el derecho al voro
por delegacion en representacion de mds de un titular.»

Art. 38-C. Los acuerdos del Consejo de Titulares se someterdn a las
siguientes normas:

a)

b)

c)

d)

Cuando en una reunién para tomar un acuerdo no pudiera obtenerse
el quérum por falta de asistencia de los titulares, se procederd a
nueva convocatoria con los mismos requisitos que la primera, y en
tal reunién constituirdn quérum los presentes.

Cuando todos los titulares presentes en una reunién convocada para
tomar un acuerdo que requiera unanimidad adoptasen dicho acuer-
do, aquellos que debidamente citados no hubieren asistido serdn
notificados de modo fehaciente y detallado del acuerdo adoptado,
y si en un plazo de treinta (30) dias a contar de dicha notificacién
no manifestaren en la misma forma su discrepancia quedaran vin-
culados por el acuerdo, que no serd ejecutable hasta que transcurra
tal plazo, salvo que antes manifestaren su conformidad.

Cuando en una reunién convocada para enmendar el Reglamento no
pueda obtenerse la aprobacion de las dos terceras partes de todos
los titulares, aquellos que debidamente citados no hubieren asistido
serdn notificados de modo fehaciente y detallado de acuerdo adop-
tado por la mayoria de los presentes, concediéndoseles un plazo de
treinta (30) dias a contar desde dicha notificacién para manifestar
en la misma forma su conformidad o discrepancia con el acuerdo
tomado. Disponiéndose que el voto de aquellos titulares que no
manifestaren su discrepancia dentro del plazo concedido se contara
a favor del acuerdo. Dicho acuerdo serd ejecutable tan pronto se
obtenga la aprobacién de las dos terceras partes de los titulares.
Los acuerdos del Consejo se reflejaran en un libro de actas. Las
actas contendrdn necesariamente el lugar, fecha y hora de la re-
unién, asuntos propuestos, niimero de titulares presentes, con expre-
sion de sus nombres y porcentajes de participacion que éstos repre-
sentan, forma en que fue convocada la reunién, texto de las
resoluciones adoptadas, los votos a favor y en contra y las explica-
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ciones de votos o declaraciones de que cualquier titular quiera dejar
constancia.

e) Las actas serdan firmadas al final de su texto por el Presidente y el
Secretario.

f) Custodiard a disposicién de los titulares toda la documentacién
concerniente a las reuniones del Consejo.

g) Todas las demds funciones y atribuciones que l6gicamente sean de
su competencia, por la naturaleza de su cargo, y aquellas que le
sean asignadas por el Reglamento o el Consejo de Titulares.

Articulo 38-C

«Los acuerdos del Consejo de Titulares se someterdn a las siguientes
normas:

a) ...
b) Cuando todos los titulares presentes en una reunién convocada
para tomar un acuerdo que requiera unanimidad o el setenta y cinco (75)
por ciento de los titulares que a su vez representen el sententa y cinco (75)
por ciento de participacion en los elementos comunes adoptasen dicho
acuerdo, aquellos que debidamente citados no hubieren asistido serdn no-
tificados de modo fehaciente y detallado del acuerdo adoptado, y si en un
plazo de treinta (30) dias a contar de dicha notificacion no manifestaren en
la misma forma su discrepancia quedardn vinculados por el acuerdo, que
no serd ejecutable hasta que transcurra tal plazo, salvo que antes manifes-
taren su conformidad.

c)

d)

e) ..»

Art. 39. Los titulares de los apartamentos estan obligados a contribuir
proporcionaimente a los gastos para la administracién, conservacién y re-
paracién de los elementos comunes generales del inmueble y, en su caso,
de los elementos comunes limitados, asi como a cuantos mds fueren legi-
timamente acordados.

Ningiin titular podrd librarse de contribuir a tales gastos por renuncia al
uso o disfrute de los elementos comunes ni por abandono del apartamento
que le pertenezca.

La cantidad proporcional con que debe contribuir cada titular a los
gastos comunes se determinar4, fijard ¢ impondra al principio de cada afio
calendario o fiscal y vencerd y serd pagadera en plazos mensuales. Las
cuotas que los titulares no cubran dentro del plazo fijado para su pago
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devengaran interés al tipo maximo legal. La falta de pago de tres o mis
plazos consecutivos conllevard una penalidad adicional equivalente al uno
por ciento mensual del total adeudado.

El titular moroso serd requerido de pago mediante correo certificado con
acuse de recibo, y de no verificar el pago en el plazo de quince dias se le
podréd exigir por la via judicial.

La deuda de un titular por concepto de gastos comunes hasta la suma
de quinientos (500) délares o hasta la cantidad que represente la falta de
pago de no méas de seis (6) plazos le podré ser reclamada judicialmente con
arreglo al procedimiento abreviado dispuesto bajo la Regla 60 de las de
Procedimiento Civil de 1957, segiin enmendadas.

Cuando se reclame la deuda por la via judicial, el Tribunal, a instancias
del demandante, decretard el embargo preventivo de los bienes del deudor
o deudores, sin otro requisito que la presentacién de una certificacién jurada
por el Presidente y por el Secretario del Consejo de Titulares, ante un
Notario piiblico u otro funcionario autorizado para tomar juramentos, en
que conste el acuerdo que aprobé el gasto exigible y su cuantia, asi como
la gestién de requerimiento de pago a que se refiere el parrafo cuarto
anterior.

Cuando el demandante asi lo solicitare, en aquellos casos en que el
titular moroso hubiera arrendado el apartamento, el Tribunal podrd ordenar
al arrendatario que consigne judicialmente a favor del Consejo de Titulares
la cantidad total por concepto de canones de arrendamiento, segiin éstos
vayan venciendo, hasta que se cubra totalmente la deuda del titular.

Aquellos titulares que adeuden tres (3) o mas plazos consecutivos que-
daran temporalmente privados de ejercer su derecho al voto en las reuniones
del Consejo de Titulares hasta tanto satisfagan la deuda en su totalidad.

Articulo 39

«Los titulares de los apartamentos estdn obligados a contribuir propor-
cionalmente a los gastos para la administracion, conservacion y reparacion
y mejoras de los elementos comunes generales del inmueble y, en su caso,
de los elementos comunes limitados, asi como a cuantos mds fueren legi-
timamente acordados.

Ningiin titular podrd librarse de contribuir a tales gastos por renuncia
al uso o disfrute de los elementos comunes ni por abandono del apartamen-
to que le pertenezca.

La cantidad proporcional con que debe contribuir cada titular a los
gastos comunes se determinard, fijard e impondrd al principio de cada ario
calendario o fiscal y vencerd y serd pagadera en plazos mensuales. Las
cuotas que los titulares no cubran dentro del plazo fijado para su pago
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devengardn interés al tipo mdximo legal. La falta de pago de tres (3) o mds
plazos consecutivos conllevard una penalidad adicional equivalente al uno
por ciento mensual del total adeudado.

El titular moroso serd requerido de pago mediante correo certificado
con acuse de recibo, y de no vertficar el pago en el plazo de quince (15)
dias se le podrd exigir por la via judicial.

La deuda de un titular por concepto de gastos comunes hasta la suma
de quinientos (500) délares o hasta la cantidad que represente la falta de
pago de no mds de seis (6) plazos le podrd ser reclamada judicialmente con
arreglo al procedimiento abreviado dispuesto bajo la Regla 60 de las de
Procedimiento Cwil de 1958, segiin enmendadas.

Cuando se reclame la deuda por la via judicial, el Tribunal, a instancias
del demandante, decretard el embargo preventivo de los bienes del deudor
o deudores, sin otro requisito que la presentacién de una certificacion
Jurada por el Presidente y por el Secretario del Consejo de Titulares, ante
un Notario piiblico u otro funcionario autorizado para tomar juramentos, en
que conste el acuerdo que aprobé el gasto exigible y su cuantia, asi como
la gestion de requerimiento de pago a que se refiere el pdrrafo cuarto
anterior.

Cuando el demandante asi lo solicitare, en aquellos casos en que el
titular moroso hubiera arrendado el apartamento, el Tribunal podrd ordenar
al arrendatario que consigne judicialmente a favor del Consejo de Titulares
la cantidad total por concepto de cdnones de arrendamiento, segin éstos
vayan venciendo, hasta que se cubra totalmente la deuda del titular.»

Art. 41. La obligacién del titular de un apartamento por su parte
proporcional de los gastos comunes constituird un gravamen sobre dicho
apartamento. Por lo tanto, el adquirente voluntario de un apartamento serd
solidariamente responsable con el transmitente del pago de las sumas que
éste adeude, a tenor con el articulo 39, hasta el momento de la transmisién,
sin perjuicio del derecho del adquirente a repetir contra el otro otorgante,
por las cantidades que hubiese pagado como deudor solidario.

La referida obligacién sera exigible a quien quiera que sea titular de la
propiedad que comprende el apartamento, aun cuando el mismo no haya
sido segregado e inscrito como finca filial en el Registro de la Propiedad
o enajenado a favor de persona alguna.

Articulo 41

«La obligacién del titular de un apartamento por su parte proporcional
de los gastos comunes y aquellos otros gastos legitimamente aprobados
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constituird un gravamen sobre dicho apartamento. Por lo tanto, el adqui-
rente de un apartamento serd solidariamente responsable con el transmiten-
te del pago de las sumas que éste adeude, a tenor con el articulo 39, hasta
el momento de la transmision, sin perjuicio del derecho del adquirente a
repenr contra el otro otorgante, por las cantidades que hubiese pagado
como deudor solidario

La referida obligacion serd exigible a quien quiera que sea titular de
la propiedad que comprende el apartamento, aun cuando el mismo no haya
sido segregado e inscrito como finca filial en el Registro de la Propiedad
o0 enajenado a favor de persona alguna.»

Art. 44. En caso de siniestro, la indemnizacién del seguro del inmue-
ble se destinard, salvo lo establecido en el articulo 3, apartado 5, de la Ley
Hipotecaria, a la reconstruccién del mismo.

Cuando dicha reconstruccién comprendiere la totalidad del inmueble o
mas de sus tres cuartas partes, no serd obligatorio hacerla. En tal caso, y
salvo convenio undnime de los titulares en otro sentido, se entregard la
indemnizacién proporcionalmente a quienes corresponda, y en cuanto al
resto del inmueble se estard a lo establecido en el articulo 338 del Cédigo
Civil.

St procediere hacer la reconstruccién se observard lo previsto para tal
hip6tesis en la escritura constitutiva de la propiedad horizontal y, en su
defecto, en lo que acuerde el Consejo de Titulares.

Articulo 44

«En caso de siniestro, la indemnizacion del seguro del inmueble se
destinard, salvo lo establecido en el articulo 161 de la Ley Hipotecaria, a
la reconstruccion del mismo.

Cuando dicha reconstruccion comprendiere la totalidad del inmueble o
mds de sus tres cuartas partes, no serd obligatorio hacerla. En tal caso, y
salvo convenio del setenta y cinco (75) por ciento de los titulares que a su
vez representen el setenta y cinco (75) por ciento de participacion en los
elementos comunes en otro sentido, se entregard la indemnizacion propor-
cionalmente a quienes corresponda, y en cuanto al resto del inmueble se
estard a lo establecido en el articulo 338 del Cédigo Civil.

Si procediere hacer la reconstruccién se observard lo previsto para tal
hipétesis en la escritura constitutiva de la propiedad horizontal y, en su
defecto, en lo que acuerde el Consejo de Titulares. Antes de comenzar las
obras de reconstruccion serda necesario obtener el consentimiento del seten-
ta y cinco (75) por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta
y cinco (75) por ciento de participacion en los elementos comunes.»
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Art. 45, Cuando el inmueble no estuviere asegurado o la indemniza-
cién del seguro no alcanzare para cubrir el valor de lo que debe reconstruir-
se, el nuevo costo de edificaci6n serd abonado por todos los titulares a
quienes afecte directamente el dafio, en proporcién al porcentaje de sus
respectivos apartamentos; y si alguno o varios de aquellos que integren la
minoria se negaren a ello, la mayoria podrd hacerlo a expensas de todos en
cuanto las obras les beneficien, tomando el acuerdo oportuno, que fijard los
particulares del caso e inclusive el precio de las obras con intervencién del
Consejo de Titulares.

Lo dispuesto en este articulo podrd variarse por acuerdo undnime de
los interesados, adoptado con posterioridad a la fecha en que ocurriere el
siniestro.

Articulo 45

«Cuando el inmueble no estuviere asegurado o la indemnizacion del se-
guro no alcanzare para cubrir el valor de lo que debe reconstruirse y la
reconstruccién comprendiere la totalidad del mismo o mds de tres cuartas (3/
4) partes, no serd obligatoria hacerla. Antes de comenzar la reconstruccion
serd necesario obtener el consentimiento del setenta y cinco (75) por ciento
de participacion de los elementos comunes. El nuevo costo de edificacién
serd abonado por todos los titulares a quienes afecte directamente el dario,
en proporcion al porcentaje de sus respectivos apartamentos, y si alguno o
varios de aquellos que integren la minoria se negaren a ello, la mayoria
podrd hacerlo a expensas de todos en cuanto a las obras les beneficien,
tomando el acuerdo oportuno, que fijard los particulares del caso e inclusive
el precio de las obras con intervencion del Consejo de Titulares Si por el
contrario se determinare no reconstruir el mismo, se entregard la indemni-
zacion correspondiente a quienes corresponda, y en cuanto al resto del in-
mueble se estard a lo establecido en el articulo 338 del Cédigo Civil.

Lo dispuesto en este articulo podra variarse por acuerdo del setenta y
cinco (75) por ciento de los interesados, que a su vez representen el setenta
y cinco (75) por ciento de participacion en los elementos comunes adoptan-
do con posterioridad a la fecha en que ocurriere el siniestro.»

Corresponde ahora analizar el impacto de la reforma legislativa en su
contraste con la elaboracién jurisprudencial existente, no sin antes acometer
la labor de aplaudir en el plano hermenéutico la Decisidn recaia en Raquel
Alvarez Figueredo v. Sebastidn Gonzdlez Lamela, en reconsideracién, C.A.
95-95.

En su momento (Alvarez Figueredo v. Gonzdlez Lamela, C.A. 93-108)
el Tribunal Supremo habia determinado que una construccién, en una azo-
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tea adquirida como elemento privativo, antes de la Reforma de 1976, su-
ponia infringir el régimen de horizontalidad. El argumento fundamental del
Tribunal Supremo fue simple: Gonzdlez Lamela confundié el cardcter pri-
vativo de la azotea con la facultad de sobre elevacién; Gonzilez Lamela
recibi6 el uso de la azotea solamente al comprar la misma. Al construir se
excedié en sus facultades.

De esta Decisién me preocupé en su momento (4), por lo que huelga
insistir en ello. Mayor interés tiene la reflexién llevada a cabo por el

(4) Pude escnbir (y omito las notas al calce):

Los hechos son muy simples. Gonzilez Lamela adquirid, antes de la Reforma de
1976 a la Ley de Propiedad Horizontal, un penthouse y su azotea como una alteracién
en la fachada correspondiente. El cotitular se opone y demanda rectificacion.

Este es mi tema predilecto. La originalisima teorfa del Tribunal Supremo atribuye a
la Asamblea legislativa el dominio de todos los elementos comunes de los inmuebles
sujetos al Régimen de Propiedad Horizontal, caso curiosisimo de expropiacién (y en el
mds exacto significado técnico-juridico del término y no como en situaciones como las
citadas de CaBassa, FUENTES v ARPR y similares) y muestra palpable del confusionismo
—por decirlo suave— de la jurisprudencia cuando se enfrenta a los dichosos condemo-
nios

Reinsistiendo en sus vacios conceptos, se cité el Tribunal Supremo a si mismo con
referencia a la opimén recaida en Consejo de Tuulares v Vargas, distinguiendo el
vuelo, elemento comin perteneciente a la Asamblea legislativa, y sobreelevacién, facul-
tad de usar del vuelo perteneciente a los cotitulares en la horizontalidad.

Ciertamente, tan peculiar distincién, imposible de realizarse juridicamente, le llevé
al Tribunal a concluir, en otro matiz 1gualmente erréneo, cual es no plantear el tema
esencial: que la Reforma de 4 de jumio de 1976, por fijar un régimen general, impone
un régimen retroactivo, tajantemente indicado ademds en el tltimo precepto de Ia propia
Ley de Reforma. No. El Tnbunal prefirié dar la vuelta afirmando que calificar una
azotea como elemento privativo (facuble en el texto original de la Ley de Propiedad
Horizontal) es una simple inferencia o especulacién y no una clara adjudicacién del
derecho de sobreelevacidn; calificar la azotea como elemento privativo es s6lo conceder
el uso de la azotea. Argumenté el Tribunal que, de seguirse en sus conclusiones légicas,
significarfa que todo elemento calificado como privativo en la escritura correspondiente,
y subsiguiente inscripcién registral, implica simplemente que concede el uso. Y, enton-
ces, jadi6s articulo 8 de la Ley!

Al realizar el Tribunal Supremo aquella distincién entre vuelo y sobreelevacién, el
Alto Organismo parece estar actuando como demiurgo, con lo que también ha trastor-
nado todo el régimen de honizontalidad. Y me explico. Como su nombre explica y el
Tribunal Supremo ha reconocido en alguna ocasion, la horizontalidad es una modalidad
de dominio (lo que no le impide, en el mismo caso Arce, convertir al inmueble en sujeto
de derecho, mano a mano con el régimen patrimonial de gananciales, ddndose la impre-
5i6n de que en Puerta de Tierra existe un centro de engendramiento pedidtrico; aunque
si, si de engendros juridicos se trata)

El dominio recae sobre un objeto o cosa, al 1gual que cualquier otra finca, integrado
por subsuelo, superficie y columna de aire. Y en cuanto cosa objeto de un derecho de
dominio, pertenece a su dueiio, en este caso los llamados cotitulares (exactamente 1gual
que en cualquier vulgar y normal comunidad de bienes).

Naturalmente, la Asamblea legislativa tiene reconocidas facultades para legislar,
conformando subsuelo, superficie y columna de aire (v.gr.: adscribiendo el subsuelo al
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Alto Organismo —aunque no sin disidencia, como era de esperarse—,
que viene a reconocer su error, si bien bajo el eufemismo de considerar
«prudente variar la norma general impuesta en el caso» antes aludido
(C.A. 93-108). En esta Decision, el tema a determinarse era la alegacién
del recurrente reconsiderante que su atribucién de la azotea por decision
uninime del Consejo de Titulares con autorizacién para sobre elevar

dominio publico, como los yacimientos, fijando servidumbres en altura, cuales las limi-
taciones de construcciébn en zonas préximas a aeropuertos o por simples razones de
densidad poblacional, etc.). Pero tal facultad no la convierte en propietaria En conse-
cuencia, el objeto de un dominio pertenece a su titular o a sus titulares si1 es compartido
Asi, cualquier solar, edificado o no, expresa como objeto esas tres expresiones: subsue-
lo, superficie, vuelo. Todo ello es cosa en sentido juridico. ;Qué afiade de parucular a
lo dicho el régimen de horizontalidad? Algo que en el Cédigo Civil solamente se
concibe para el censo enfitéutico: la divisién de ese objeto en planos horizontales (y de
ahi el nombre de la Ley y del régimen), pues el Cédigo Civil solamente separa las cosas
por planos verticales. Asi. cuando algin autor argentino, muy querido del Tribunal
Supremo, pues sélo aquél y éste estdn solos en ciertas afirmaciones, defiende el nombre
de propiedad vertical porque los edificios son estructuras verticales, debiera dedicarse
a veterinario —sus clientes nunca protestarian de sus conclusiones—, es decir, no se ha
enterado de por dénde van las cosas. Y con €l el Tribunal Supremo. Todo esto, que esta
clarisimo en la Ley de Propiedad Horizontal, no parece estarlo en la mentalidad de dicho
Tribunal.

Es por consecuencia de lo apuntado que, en el régimen de horizontalidad, el objeto
estd formado por el subsuelo, el suelo y el edificio que sobre ¢l mismo se asienta y la
columna de aire hasta un limite convencional o determinado por norma de politica
urbana (Junta de Planificacién. hoy ARPR). Por consiguiente, s1 se pretende separar el
vuelo de la sobreelevacion, resulta un imposible.. salvo para el demiurgo. Se trata de
volver a aquella «virgen embarazada», en momentos, ademés, en que el Espiritu Santo
no trabaja. Por ello, remitir la titularidad del vuelo a la Asamblea legislauva y la de la
sobreelevacién a los condéminos es una aberracién. Si el vuelo es un derecho (que
tampoco es cierto), su contenido, la sobreelevacidn, pertenece la titular de ese vuelo, o
viceversa. El vuelo s6lo es derecho en casos de enfiteusis, dentro o fuera del régimen
especial.

La equivocacién del Tribunal Supremo, que identifica los elementos comunes fijados
legalmente con titularidades ajenas a los condéminos (de ahi su afirmacién de que éstos
no pueden disponer de ellos, m tan siquiera por decisién undnime), le lleva a ese juego
de separar el derecho (Asamblea legislativa) de su contenido (condéminos). Nunca
podréd razonar cémo ello es posible. Naturalmente, buena parte del error en que incidié
el Tribunal Supremo ya viene insito en la misma Ley de Propiedad Hornzontal, al
confundir ésta la realidad material de la potencial construccién con la configuracidn
juridica de los elementos comunes al desvirtuar el régimen horizontal por ser una Ley
pensada para que los bancos vendiesen los apartamentos ejecutados luego de 1973 y
siguientes, y al pensar solamente en el negocio de los nicleos econémicos. Los elemen-
tos comunes son aquellos de imperativa indivisién, que deben ser comunes porque si no
serfa imposible la existencia de la estructura edificada luego de los elementos privativos
El legislador pensé en los elementos comunes como aquellos que significarian un sus-
tancioso negocio para las compaiias encargadas de administrar condomintos. Si1 no, no
se explica el absurdo por ignorancia que imphca, por un lado, afirmar la total indivisién,
y por otro, admitir la hipotecabilidad de esos elementos —galimatias de términos que
solamente indican a qué estaba jugando el legislador
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validaba lo por él realizado en dicha azotea. Es entonces que el discurso
Judicial, luego de recorrer la serie de Decisiones expresivas de toda la
peregrina tesis judicial en tema de horizontalidad y respecto del vuelo
como elemento comiin (aunque mezclando y confundiendo diversos as-
pectos que nada tienen que ver con el punto del vuelo), procede a rec-
tificarse.

Pero precisamente porque en su relato exhibe el Tribunal sus equivocos,
es mucho mas adecuado transcribir la Decisién, comentarla brevemente vy,
luego, dar paso a la disidencia, asimismo con lo que la misma sugiere.

Naturalmente, debe tenerse siempre en consideracién, previamente, el
dislate cometido por el legislador al adjudicar necesariamente el caracter de
elemento comiin, no a aquellos elementos de y en la construccién del edificio
que son de imperativa indivisién para que el propio edificio pueda existir
—y por ello y con ello darse vida a los departamentos como objeto de domi-
nio ordinario—, sino a un conjunto de ingredientes «del inmueble» (v.gr.,
zonas adyacentes al edificio mismo con su respectiva columna de aire, entre
otros absurdos). Idea de indivisién del elemento comin completamente err6-
nea e innecesaria, que produce impacto en el juicio judicial: todo lo comin
no sdlo es de todos, sino indivisible. Por ello, ni puede ser privativo ni divi-
dirse, por lo que unicamente cabe un uso general. Confusién entre lo comin
por titulo y lo comiin por uso con lo indivisible material o juridico que, una
vez sentado en el seno del pensamiento del Tribunal Supremo, le obliga,
obviamente, a amplias lucubraciones metafisicas de indole bizantina.

Al no reconocer el Tribunal —menos atn el legislador— que el objeto de
la horizontalidad se integra por subsuelo, edificio y columna de aire (elemen-
tos que pertenecen a sus duefios, los copropietarios), y que la tnica particu-
laridad del régimen especial estriba en dividir en planos horizontales los

Junto a aquella confusién. la otra elemental es: 1dentificar titulo de uso y titulo de
dominio; uso exclusivo y uso compartido: titulo en comin y titulo exclusivo. aprove-
chamiento en comiin y aprovechamiento exclusivo. Todo ello con referencia a fa nocién
de cosa en cuanto objeto de la horizontahidad.

Previas las aclaraciones que todos estos conceptos suponen es que tiene explicacién
la refutacién que pretendid, pero que no logrd, el Tribunal Supremo respecto del argu-
mento empleado por Gonzilez Lamela: que éste habfa comprado antes de la Reforma de
1976, la cual se le estaba aplicando retroactivamente (lo que es cierto y, ademas, valido
en Derecho). En vez de afirmar tal cosa el Tribunal, prefirié un recorrido por el Pais
de las Maravillas: «No. Sr Lamela, no. es que usted crey6é que se le ofrecid el derecho
de sobreelevacién cuando simplemente se le otorgd el titulo de elemento privativo»
—es decir, la propiedad exclusiva y excluyente—. Todo este confusionismo llevard,
decisién tras decisién, a separar techo del inmueble, techo (pero de la sola sala de
mdaquinas de elevadores), azotea, columna de aire, vuelo, contenido de vuelo, etc Si
IHERING viviese, en su etapa de Saulo de la dogmdnca, le habria engido al Tribunal
Supremo el mayor monumento que imaginarse uno pueda. Con el «Abrete, Sésamo», el
Alto Organismo atraviesa la roca... que los demds no podemos pasar.
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distintos niveles de la edificacién, fenémeno que impone, a su vez, el control
por todos los cotitulares de los dichosos elementos comunes, desemboca en
lo que desemboca. Asi, es curioso que en el pleito de referencia se discuta
acerca del vuelo y el techo del edificio, pero se hace mutis acerca de un dato
fundamental: la construccién de «una escalera interior de acceso» entre el
piso dltimo y lo sobre él construido en la azotea inmediatamente superior
(hechos probados, C.A. 93-108), lo que supuso que el sefior Gonzélez Lamela
tuvo que romper la construccidn del plano que cierra el edificio (elemento
comun), lo que nada tiene que ver con la autorizacidon o no de los demds
condéminos para construir en la azotea. Al parecer, ese plano horizontal de
cemento armado no es tan llamativo como el vuelo, aunque presuponga
igualmente una agrupacién de hecho (sujeta en la Ley a la unanimidad de
mds que todos los comuneros, pues se requiere, junto al consentimiento del
interesado, el de la entera Junta de Propietarios, de la que aquél es parte).
Pero serd mejor que dejemos expresarse al Juzgador.

EN EL TRIBUNAL SUPREMO
DE PUERTO RICO
95 C.A. 95
Raquel Alvarez Figueredo
Demandante-Recurrida

V.

Sebastidn Gonzalez Lamela
Demandante-Recurrente
Nim. RE-90-293

Revisiéon
Opinién del Tribunal emitida por el Juez Asociado
sefior Hernandez Denton

San Juan, Puerto Rico, a 14 de julio de 1995.

A solicitud del recurrente, Sebastidn Gonzédlez Lamela, reconsidera-
mos la Opinién y Sentencia emitida en el caso de autos. Luego de evaluar
la cuestién planteada a la luz de la Ley y jurisprudencia aplicables, con-
sideramos prudente variar la norma general impuesta en el caso de epi-
grafe.
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El 28 de octubre de 1993 emitimos Opinién y Sentencia en el caso de
autos en la que determinamos que no puede tener cardcter privativo una
edificacién sobreelevada en un condominio aun cuando la misma se haya
destinado a dicho uso por consentimiento undnime de los titulares del con-
dominio. Basamos nuestra determinacién en que, a tenor con la Ley de
Propiedad Horizontal vigente, 31 LPRA, sec. 1291 er seq., el vuelo es un
elemento comiin general no susceptible de apropiacién particular. En con-
secuencia, confirmamos la sentencia sumaria parcial dictada por el foro
inferior que determiné que las construcciones que habia llevado a cabo
Gonzilez Lamela en la azotea del condominio McLeary eran ilegales y le
prohibié llevar a cabo construcciones adicionales en la misma.

Posteriormente, Gonzilez Lamela radicé mocién de reconsideracion en
la cual solicité que dictamindramos, entre otras cosas, «que le corresponde
vilidamente al Consejo de Titulares decidir sobre el derecho de sobreele-
vacién y sobre la validez de las construcciones realizadas en el Condominio
en el ejercicio de ese derecho...» Basé su posicién, primordialmente, en la
diferencia que, a su juicio, existe entre «una reserva previa de sobreeelevar
y la autorizacién para sobreelevar, otorgada por el Consejo de Titulares con
posterioridad a la constitucién del régimen y a la venta de los apartamen-
tos». Véase Mocién de Reconsideracién radicada en el caso de autos, a la
pagina 5.

El 3 de diciembre de 1993 emitimos Resolucién en la que otorgamos
término a la parte recurrida para que expresara sobre la mocién de recon-
sideracion radicada por Gonzilez Lamela. Esta ha comparecido y estando
en posicién de resolver, asi lo hacemos sin ulterior trdmite.

I

La controversia que nos ocupa surge de la interaccién entre el concepto
del vuelo y el derecho de sobreelevacién. Por lo tanto, debemos examinar
cémo hemos tratado estos conceptos en el pasado. Veamos.

A) Como indicamos en nuestra Opinién general, el vuelo ha sido
definido como «la parte ideal del edificio susceptible de ser construida, no
un elemento material tangible, sino el espacio aéreo en la parte superior de
la cubierta o techo en el que puede ser elevada la edificacién. Consejo de
Titulares v. Vargas, 101 DPR 579 (1973).

A partir de 1976, el mismo es un elemento comin general del inmueble
por disposicién de Ley [31 LPRA, sec. 1291./)]. En consecuencia, el vuelo
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no puede ser objeto de divisién por parte de la comunidad y cualquier pacto
en contrario es nulo [31 LPRA, sec. 1291.k)].

Intimamente relacionado al concepto de vuelo se encuentra el derecho
de sobreelevacion, el cual ha sido definido como el «derecho de utilizar el
vuelo para elevar la edificacién». Costa Linda v. Registrador, 109 DPR 861,
869 (1980). Con relacién a éste, el articulo 18 de la Ley de Propiedad
Horizontal dispone que se requerird el consentimiento unanime de los con-
déminos para «hacer nuevos pisos» [31 LPRA, sec. 1291 p)].

En Costa Linda Inc. v. Registrador, 109 861 (1980), se planteé si el
propietario de un edificio podia reservar el derecho de sobreelevacién para
uno de los apartamentos al someter el edificio al Régimen de Propiedad
Horizontal. Sefialamos entonces, a tenor con la Ley, que el vuelo es un
elemento comin general necesario, y afiadimos que dicha conclusién
no estd refiida con el articulo 18 de la propia Ley, pues «al impedir el
articulo 11 que se haga reserva del vuelo en perjuicio de su cardcter comu-
nal, no impide que la comunidad lo aproveche mediante el ejercicio de su
derecho a sobreelevacién en virtud del articulo 18. Ambas disposiciones,
lejos de contradecirse, se complementan». Idem a la pdgina 869.

Establecimos, ademds, que el derecho a sobreelevar también esta reserva-
do a los condéminos y que sélo pueden disponer del mismo por acuerdo
unanime conforme al articulo 18 de la Ley de Propiedad Horizontal. Sefala-
mos lo absurdo que serfa interpretar que el vuelo es un elemento comtin fuera del
alcance de una reserva de derecho y que, por el contrario, pueda reservarse el
derecho a sobreelevar a un apartamento en particular. Idem, a la pagina 869.

Posteriormente, en Soc. de Gananciales Manzanares v. Sudrez, 122
DPR 46 (1988), nos enfrentamos a otra situacién en la cual el desarrolla-
dor constituyé en la escritura matriz del condominio una reserva de
derecho sobre el techo del mismo, equivalente a una reserva del derecho
a sobreelevar el condominio. Para sostener la validez de dicha reserva, el
recurrente Vadiz Colén adujo que el articulo 18 de la Ley permitia que,
mediante el consentimiento undnime de los titulares del condominio, un
particular utilizara el vuelo para beneficio particular. Ante dicho reclamo
seftalamos que: «el lenguaje del articulo 18 de la Ley de Propiedad
Horizontal, supra, no puede tener el efecto de permitir lo que la Ley
prohibe en su articulo 11, supra. Esto es, no puede uno de los titulares
del condominio, mediante el consentimiento undnime de los demds titu-
lares, construir una estructura cerrada sobre un elemento comiin general,
convirtiéndolo en un elemento privativo, en clara violacién a las disposi-
ciones de la Ley de Propiedad Horizontal y a nuestra jurisprudencia, que
prohiben que ciertos elementos comunes generales, como lo son el techo
y el vuelo de un edificio, se conviertan en elementos comunes limitados
o en elementos privativos.
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Se ha reconocido que mediante el consentimiento undnime de los titu-
lares se pueda disponer del derecho de utilizar el vuelo para elevar la
edificacién. No obstante, dicha elevacion ha de ser para beneficio de toda
la comunidad, ya que al ser el vuelo un elemento comin general y el
derecho a sobreelevacion un derecho comunal reservado a la comunidad de
condéminos, la utilizacién de los mismos no puede tener el efecto de vanar
su naturaleza comiin, ya que todo pacto contrario a su naturaleza comun
serfa nulo». Idem, paginas 53-54.

Dicha determinacién estuvo basada en la premisa de que al sobreelevar
un condominio se invade el vuelo del mismo. Olvidamos en aquella ocasion
que dicho concepto no constituye un elemento tangible del inmueble, sino
«el espacio aéreo en la parte superior de la cubierta o techo en el que puede
ser elevada la edificacién». Consejo de Titulares v. Vargas, supra. «Como
tal, (el vuelo) es inacabable o, por lo menos y en lo que respecta a su exten-
sién vertical, es ilimitado». MIcHEL J. GobRreau, E! condominio, 94 (1992).

En consonancia con dicha concepcidn del vuelo, resulta forzoso concluir
que al sobreelevar un condominio no se invade el vuelo del mismo. Aunque
se ejercita un derecho de naturaleza comunal, el de sobreelevacién, no se
varia la naturaleza de elemento comiin del vuelo. Tampoco se convierte el
techo del condominio en un elemento privativo. Una vez construida la
nueva edificacion, el techo de la misma se convierte en el techo del con-
dominio, y como tal es un elemento comiin general [31 LPRA, sec. 1291.i)].
Igual ocurre con el vuelo del edificio, el cual comenzard a partir de la
azotea de la nueva edificacién, y por ser inacabable o ilimitado no se habra
visto disminuido por la edificacién sobreelevada. Es decir, dicha sobreele-
vacién no varia la naturaleza del vuelo.

Tal interpretacién es errénea con el articulo 18 de la Ley de Propiedad
Horizontal [31 LPRA, sec. 1291.p)], que permite que, previo el consenti-
miento de todos los titulares, se construyan nuevos pisos y no impone restric-
cién alguna que implique que dicha nueva edificacién tenga que dedicarse
a uso comiin de los titulares. Asf lo habiamos determinado ya en Costa Lin-
da v. Registrador, supra, cuando dispusimos que los articulos 11 y 18 de la
Ley de Propiedad Horizontal, lejos de contradecirse, se complementan.

En suma, todo Consejo de Titulares tiene la facultad de sobreelevar el
condominio cuyo destino dirige y dedicar la edificacién asi construida para
beneficio particular, siempre que previamente se obtenga el consentimiento
undnime de todos los titulares del inmueble [31 LPRA, sec. 1291.p)] y
consiga los permisos correspondientes de la Administracién de Reglamentos
y Permisos, asi como cualquier otra autorizacion requerida por Ley.

B) La norma que hoy imponemos le hace honor al postulado de inter-
pretacion legislativa que exige que los estatutos se interpreten tomando en
consideracion los fines que persiguen y la politica piblica que los inspira.
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Vazquez v. ARPE, Op. y Sentencia emitida en 13 de junio de 1991, 129
DPR — (1990}, 91 JTS 53.

En Puerto Rico existe una clara politica piblica en favor de la utiliza-
cién de edificios multipisos sometidos al Régimen de Propiedad Horizontal
como unidades de vivienda. Soto Vdzquez v. Vdzquez Torres, Op. y Senten-
cia emitida el 21 de abril de 1995, 140 DPR — (1995), 95 JTS 46. En la
consecucién de dicha politica publica hemos establecido que la interpreta-
c16n de la Ley de Propiedad Horizontal debe ser «constructiva e imagina-
tiva». Castle Enterprises Inc. v. Registrador, 97 DPR 775, 781 (1963).
Inclusive, que dicha interpretacion debe ajustarse a la esencia de la horizon-
talidad: la coexistencia de diversos pisos de dominio exclusivo en el con-
dominio forzoso e inescapable de elementos comunes. Consejo de Titulares
del Condominio McKinley Court v. Salvador Rulldn et als., Op. emitida el
3 de mayo de 1990, 126 DPR — (1990).

La norma que impusimos en Sociedad de Gananciales Manzanares v.
Sudrez, 122 DPR 46 (1988), no respondié a las necesidades del régimen. La
prohibicién de reservar el derecho de sobreelevacién a favor de un particu-
lar no tiene otro propésito que proteger a los titulares de los desmanes
negociables del desarrollador o titular inicial dnico del condominio. Fue en
esas circunstancias que sostuvimos su validez tanto en Costa Linda como
en Sociedad de Gananciales Manzanares. Nunca se concibié como un limi-
te a los derechos dominicales del Consejo de Titulares una vez vendidos
todos los apartamentos del condominio sometido al Régimen de Propiedad
Horizontal.

Aunque, ciertamente, el derecho propietario de los titulares sobre sus
apartamentos particulares no cuenta con la misma extension que el dominio
concebido por nuestro Cédigo Civil en otros contextos, Soto Vdzquez v.
Vazquez Torres, Op. y Sentencia emitida en 21 de abril de 1995, 140 DPR
— (1995), 95 JTS 46, el Consejo de Titulares, como organismo supremo del
régimen con personalidad juridica, Arce v. Caribbean Home Const., 108
DPR 252-53 (1978), tiene dominio pleno sobre todas las dreas comunes del
condominio. Cénsono con nuestra trayectoria de facultar al Consejo de
Titulares con amplios poderes en el ejercicio de sus prerrogativas, tal do-
minio tiene que incluir forzosamente la facultad de sobreelevar el condo-
minio para dedicarlo a beneficio particular, siempre que no se disminuyan
los derechos de los titulares sobre los elementos comunes que conforman el
inmueble. MicHEL GobpreaU, El condominio, 93-94 (1992).

II1

En vista de que, contrario a nuestra determinacién inicial, existe una
posibilidad de jure de que se hayan convalidado mediante el consentimiento
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undnime de los titulares los cambios realizados al edificio por Gonzilez
Lamela, entendemos procedente devolver el caso al Tribunal de instancia
para que determine si se aprobaron por unanimidad las construcciones efec-
tuadas por los titulares hasta ese momento.

Tal proceder responde a que, a pesar de que a la reunién del 6 de agosto
de 1987 el Consejo de Titulares del Condomino McLeary no asistieron a la
totalidad de los titulares, véase el texto pertinente de la Minuta de dicha
reunién, Alegato de la parte recurrida, a la pagina 4, existe controversia
sobre el posible cumplimiento de la Junta de Directores con las disposicio-
nes del articulo 38.c) de la Ley de Propiedad Horizontal sobre el voto
undnime de los condéminos [31 LPRA, sec. 1293.5).3].

Por los fundamentos que anteceden, procede que reconsideremos nuestra
decisién anterior y revoquemos la sentencia sumaria parcial recurrida.
Ademas, devolvemos el caso al Tribunal de Primera Instancia, Sala de San
Juan, para que determine si los cambios hechos por Gonzalez Lamela es-
tuvieron avalados unanimemente por los titulares del condominio.

Se dictard la sentencia correspondiente.

Feperico HERNANDEZ DENTON
Juez Asociado

SENTENCIA
San Juan, Puerto Rico, a 14 de julio de 1995.

Por los fundamentos expuestos en la Opinién que antecede, la cual se
hace formar parte de la presente, reconsideramos nuestra decisién anterior
y revocamos la sentencia sumaria parcial recurrida. Se devuelve el caso al
foro de instancia para que determine si los cambios hechos por Gonzilez
Lamela estuvieron avalados unanimemente por los titulares del condominio
McLeary.

Asi lo pronuncié y manda el Tribunal y certifica el seiior Secretario
General. El Juez Asociado sefior Negron Garcia emitié Opinién disidente.
El Juez Asociado sefior Rebollo Lépez «disiente por entender que no pro-
cede la reconsideracién de la Opmnién originalmente emitida por el Juez
Asociado sefior Negrén Garciax».

Francisco R. AGRAIT LLADO
Secretario General

Como el prometido breve comentario posterior ha sido efectuado como
anterior, aqui solamente resta una indicacién, referible a la dltima expresi6n
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del Tribunal, que recoge, al parecer, del buen amigo Gopreau: que todo lo
hecho y dicho sobre la posibilidad de sobreelevar tiene un claro limite, cual
es «que no se disminuyan los derechos de los titulares sobre los elementos
comunes que conforman el inmueble». Si esto es cierto, el fallo debid ser
opuesto a lo decidido; porque es indudable que al integrarse lo construido
por Gonzélez Lamela en su departamento inferior aumentg la superficie de
su propio departamento y, con ello, su cuota de participacién en los elemen-
tos comunes del inmueble (art. 8, Ley de Propiedad Horizontal), luego
disminuyendo (la aritmética no engafia) la proporcién de los demas condé-
minos, que ven reducido el objeto proporcional de su derecho en la comu-
nidad de bienes, luego asimismo su derecho.

Pero lo cierto es que el criterio judicial en la hermenéutica del texto
legal se ha mejorado, quedando pendiente acreditarse respecto de los hechos
sub iudice la presencia o no de la imperativa unanimidad que autorizase la
construccion. Por ello, se remiten los autos a la instancia.

Y es esta remisién lo que explica, inicialmente, la disidencia, que asi-
mismo se transcribe, para analizarla, ahora si, con posterioridad.

Opinioén disidente del Juez Asociado seinor Negréon Garcia
(En Reconsideracion)

San Juan, Puerto Rico, a 14 de julio de 1995.

En su estructura interna, la Opini6n mayoritaria ignora el trasfondo
procesal y los verdaderos hechos; se apuntala en unas premisas erréneas.

Primero, contrario a como sostiene el recurrente Sebastidn Gonzdlez
Lamela, cuando compré su Pent-House 2 no adquirié derecho de sobreele-
vacién alguno. Por lo tanto, no podia romper el techo estructural y penetrar
desde el interior de su apartamento hacia la azotea para sobre ésta edificar
una estructura de concreto y madera. Su escritura de adquisicién sélo dis-
puso que la azotea «seria un elemento privado» de su «pent-house».

Como dijimos en la Opinién original, conforme Consejo de Titulares v.
Vargas, 101 DPR 579 (1973), el derecho de sobreelevacién, por traer con-
sigo la introduccién de nuevos elementos arquitecténicos, econdmicos y
estéticos, y por afectar fundamentalmente el régimen de copropiedad, no
puede nacer de inferencias o especulaciones. Su concesién debe ser clara y
explicita (pag. 586). Distinto a su contencién no se le concedid ei derecho
de sobreelevacién para invadir el vuelo del edificio. La estructura matriz es
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sumamente parca. Se limité a concederle el uso de la azotea; ello no es
suficiente para inferir el derecho de sobreelevacion (énfasis suplido).

Nétese que, en el caso de autos, la escritura matriz Gnicamente dispuso
que la azotea seria un elemento privado de su «pent-house». Aparte de las
razones expuestas en Consejo de Titulares v. Vargas, supra, es justo con-
signar que de ninguna forma nuestro ordenamiento juridico permite conce-
der el derecho de sobreelevacion a una persona que tiene a su favor exclu-
siva € individualmente el uso de la azotea. Esto es distinto a cuando a un
titular, por unanimidad de los condémines y previa determinacion de bene-
ficio para toda la comunidad, se le concede el uso del vuelo, esto es, el
derecho de sobreelevacién.

Al distinguir el concepto de techo del de «azotea», dijimos en Sociedad
de Gananciales Manzanares v. Sudrez, 122 DPR 46, 53 (1988):

«La interaccién y equivalencia funcional de ambos conceptos las sinteti-
za BorJA MARTINEZ, a la pagina 171 de su obra La proptedad de pisos o
departamentos en el Derecho mexicano, al decir que techo es la parte inferior
y superior de un edificio que lo cubre y cierra, y azotea es la cubierta llana
de un edificio dispuesta para poder andar por ella; de donde se deduce segin
su configuracién fisica un techo puede o no ser al mismo tiempo azotea.

En este caso, el area individualizada fue la parte superior del edificio
comercial, area no dispuesta para andar sobre ella y hacia la cual no existia
acceso alguno a través de los apartamentos residenciales. Dicha drea era un
techo no susceptible de utilizarse como azotea.

El techo, a diferencia de la azotea, constituye un elemento comiin general
no susceptible de apropiacién particular. A tenor con el articulo 13 de la Ley,
31 LPRA, sec. 1291.k), el techo, como todo elemento comun, ha de perma-
necer en indivisién forzosa, siendo todo pacto en contrario nulo. El aqui re-
currente no podia erigir la estructura aqui en controversia, ya que el irea que
ocupa dicha estructura, o sea, el techo y el vuelo del edificio comercial, son
elementos comunes generales necesarios cuya naturaleza no puede ser varia-
da por Ley. Arce v. Caribbean Home Const. Corp.. 108 DPR 225 (1978).»

Tan claro es el propésito de no conceder derecho de sobreelevacién como
derivado de la adjudicacién a un particular del derecho de uso exclusivo de la
azotea, que en De la Cruz v. Toro Sintes, 112 DPR 650 (1982), expresamos:

«El derecho de uso exclusivo de la azotea, que por estipulacién en
contrario de su condicién de elemento comin se concede a un determinado
apartamento —un Penthouse en este caso—, no implica conceder al titular
de dicho apartamento un derecho absoluto e irrestricto en perjuicio del
bienestar y la seguridad de todos los condéminos. Impedir el acceso a la
azotea a discrecién del titular de dicho apartamento es contrario a la segu-
ridad de los ocupantes del condominio en caso de un incendio, y el llamado
derecho exclusivo de uso tiene que ceder en este caso al interés general de
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los condéminos y a la seguridad de todos. Igual solucién se impone respecto
a cualquier obstruccién a los medios o vias de acceso como son los pasillos,
las escaleras y los ascensores.»

Resulta medianamente claro, por tanto, que cuando se trata de una
azotea propiamente, no puede haber obstrucciones de dicho elemento vy,
mucho menos, la construccién de una edificacién. Esta solamente puede
hacerse como parte del derecho a utilizar el vuelo que nace del techo.
Unicamente cuando el techo no es susceptible de utilizarse como azotea por
no estar dispuesto para andar sobre €l y por no viabilizar accesos a través
de los apartamentos residenciales, es que puede concederse a un titular el
derecho de sobreelevacién si ha mediado unanimidad de los cotitulares y
una determinacién de beneficio para la comunidad.

Segundo, independientemente de si nuestro Estado de derecho permite
reconocer el derecho de sobreelevacién a quien ha recibido el derecho de
uso de la azotea, la prueba incontrovertida revela que en la reunién del 6
de agosto de 1987 no hubo un consentimiento unanime de los titulares del
condominio alegadamente ratificando la edificacién de Gonzdlez Lamela
sobre la azotea y los cambios de fachada. La minuta acredita que el quérum
s6lo fue de 74.6530.

La Ley de Propiedad Horizontal exige el voto undnime de todos los
titulares; no basta «unanimidad de los presentes». Para cumplir con este
requisito de unanimidad es menester gestionar el voto de todos los duefios
de unidades, aun cuando no hayan comparecido a la reunién donde se
adopt6 el referido acuerdo. El articulo 38.¢).b) de dicha Ley, segin enmen-
dado, establece que:

«Cuando todos los titulares presentes en una reunién convocada para
tomar un acuerdo que requiera unanimidad, adoptada en dicho acuerdo,
aquellos que debidamente citados no hubieren asistido seran notificados de
modo fehaciente y detallado del acuerdo adoptado; y si en un plazo de
treinta (30) dias, a contar de dicha notificacién, no manifestaren en la
misma forma su discrepancia quedaran vinculados por el acuerdo, que no
serd ejecutable hasta que transcurra tal plazo, salvo que antes manifestaren
su conformidad» [31 LPRA, sec. 1293.5).3.b)].

Distinto a la conclusién mayoritaria, los autos evidencian que no se si-
guid el proceso estatuido para obtener el voto del 25.347 de los titulares que
no asistieron a la reuni6n del 6 de agosto de 1987. Desconocemos las razones
para hoy la mayoria haber creado una controversia ficticia donde no la hay.

Tercero, decimos ficticia, pues durante la aludida reunién del 6 de
agosto de 1987 —donde supuestamente se adopt6 el referido acuerdo una-
nime— renuncié como presidenta de la Junta la demandante Alvarez Figue-
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redo, y el Departamento de Asuntos del Consumidor (DACO), por Resolu-
cién final y firme decretd que la eleccidén que alli hubo de la nueva Junta
de Residentes fue nula. ;Cémo entonces puede la mayoria estimar unanime
un acuerdo que precisamente motivé esa renuncia y ademds una querella en
DACO escasamente veintitin (21) dias después?

Y cuarto, una lectura de la transcripcién de la vista evidenciada de la
querella promovida por DACO por la propia sefiora Alvarez Figueredo
revela didfanamente que no hubo la pretendida unanimidad. Alli, tres (3)
meses después de la susodicha reunién, bajo juramento, Gonzilez Lamela
admitié la ilegalidad de su edificacién sobre la azotea y acept6 que no habia
conseguido unanimidad.

LCDO. SANCHEZ CASO.-—Y usted vela por su seguridad por razén de
que en esa azotea usted tiene una edificacién que no vino originalmente en
ese condominio; es correcto, sefor...

SR. GONZALEZ.—Si, sefior.

P.—Y usted acaba de declararle a la Examinadora que la construy6 hace
once afios fue lo que dijo.

R.—Si, sefior.

P.—Hace once afos. ;Usted sabe si la Ley de Propiedad Horizontal
establece algo sobre los cambios de fachada, estructuras adicionales, cémo
se debe... usted tiene conocimiento de eso o no lo sabe?

R.—Algo.

P.—;Sabia que la Ley dispone que tiene que ser por unamimidad los
cambios de fachada y adiciones a la estructura de ese condominio, sabe eso?

R.—Entiendo que si.

P.—;Y usted consigui6 la unanimidad de todos los miembros titulares
de ese condominio para edificar esa azotea ese segundo piso que usted hizo
en la azotea?

R.—No, sefior.

P.—O sea, que entonces usted acepfa que eso es ilegal, ino?

R.—Yo entiendo...

P.—No niega la unanimidad y construy6... para ese tipo...

R.—Entiendo que en este momento se suscita por primera vez ante una
oficina la ilegalidad.

P.—No, no, yo no le estoy preguntando si se suscita o no ante una
oficina; le estoy preguntando si usted sabe, como acaba de declarar, que la
Ley dispone que es por unanimidad cuando se hacen adiciones o cambios
de fachada, yo le pregunto si entonces eso que usted dice que acaba de
declarar que dice que no consiguié unanimidad de nadie, es ilegal lo que
tiene usted alli. Usted acepta eso.

R.—FEstd bien.
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P.—Lo acepta. (Es asi o no es asi?

R.—Si usted lo dice.

P.—No, no, yo le pregunto a usted; contésteme usted, sefior Gonzalez.

R.—Si usted lo dice, licenciado.

P.—No, yo le pregunto y usted me contesta.

R.—Pues le contesto que como usted me lo dice yo se lo acepto.

P.—No, pero es que yo no estoy pidiendo lo que yo diga, sefior Gon-
zdlez. Yo quiero que usted me conteste bajo juramento a esta distingui-
da Examinadora si eso es asi, porque usted es el que estd declarando, no
SOy yo.

R.—Yo lo acepto, si sefior (TE, pags. 46-47, Vista Administrativa del
12 de noviembre de 1987 en DACO). (Enfasis suplido).»

Ante esta prueba incontrovertible y contundente, ;cémo puede la mayo-
ria insistir todavia en que existe controversia sobre el pretendido voto
undnime?

I

Aclarado el trasfondo procesal, factico y doctrinario, advertimos que los
pronunciamientos mayoritarios de hoy infligen una ruda estocada a la sana
normativa de Sociedad de Gananciales Manzanares v. Sudrez, supra.

Se trasluce que la médula de la decisién ahora en reconsideracion es que
nuestra jurisprudencia ha confundido los conceptos de vuelo y sobreeleva-
ci6n y no hemos adjudicado propiamente los derechos que tienen los titu-
lares sobre ambos. Nada mas lejos de la verdad.

Nuestra doctrina ha diferenciado claramente ambos conceptos y definido
los derechos de los titulares a disponer del «vuelo» y la «sobreelevacién».
De entrada, es menester reiterar que si bien el vuelo y el derecho de
sobreelevacién son distintos, estdn intimamente ligados; es imposible con-
ceptualizar uno sin el otro. En Costa Linda, Inc. v. Registrador, supra,
exploramos la interrelacién entre los articulos 11 y 18 de la apartamentos
y demostramos asi sus disposiciones armoniosas:

«Al impedir el articulo 11 que se haga reserva del vuelo en perjuicio de
su cardcter comunal, no impide que la comunidad lo aproveche mediante el
ejercicio de su derecho de sobreelevacién en virtud del articulo 18. Ambas
disposiciones, lejos de contradecirse, se complementan.

El vuelo y el derecho de sobreelevacién no son una y la misma cosa.
El vuelo es un elemento del edificio, como lo son las escaleras, los vesti-
bulos, las paredes, las azoteas, las dreas de estacionamiento de vehiculos,
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etc. Estos elementos son propiedad particular, otros no. El vuelo esta entre
estos ultimos por disposicion del articulo 11.a). El derecho de sobreeleva-
cién es, como dijimos en Consejos de Titulares v. Vargas [101 DPR 579
(1973)], en la pagina 585, el derecho de utilizar el vuelo para elevar la
edificacién. Y ese derecho también lo reserva nuestra Ley de Propiedad
Horizontal a los condémines como un derecho natural del cual pueden ellos
disponer solamente por acuerdo undnime conforme al articulo 18. No podria
concebirse el derecho de sobreelevacién separado del derecho al vuelo.
Seria absurdo interpretar que el derecho al vuelo es elemento comin no
susceptible de reserva a favor de determinado apartamento y que, por el
contrario, pueda disponerse en el titulo constitutivo que el derecho de so-
breelevacién si puede reservarse a favor de un apartamento en particular»
(pag. 869) —énfasis suplido.

Nétese que aunque reconocimos que el vuelo y la sobreelevacién no son
equivalentes, tienen que entenderse conjuntamente y respondiendo a iguales
principios de politica publica encarnados en la Ley. Fuimos claros entonces
en que, aunque el articulo 18 contempla un consentimiento uninime para
levantar pisos (sobreelevar), ello no podia implicar que se adjudicara a un
particular si ese era el criterio undnime, pues no se podia atentar contra el
cardcter comunal de dicho derecho cénsono con el de vuelo.

Aun cuando propone una tesis diferente —acogida hoy por el Tribu-
nal— en su obra El condominio, expresé asi el profesor MicHeL J. GODREAU
el alcance de ese dictamen:

«S1 bien se reconoce la facultad de disponer de este derecho de sobre-
elevacion, ello no faculta a los condéminos, ni siquiera via el consentimien-
to unanime, a destinar este tipo de elemento comitin a un particular o a un
grupo de condéminos» (pag. 92).

I

La opini6n mayoritaria hace una apologia del derecho de los titulares a
utilizar el vuelo para elevar una edificacién siempre que preceda un acuerdo
undnime. Estamos de acuerdo; la Ley y nuestra jurisprudencia son claros al
respecto. Lo que no podemos convenir es reconocer un derecho irrestricto
de los titulares a sobreelevar una edificacion. Discrepamos de la posicién
de que al ejercer el derecho que confiere el articulo 18 la unica limitacién
es la unanimidad. A tenor con esa visién, mediante un consentimiento
undnime podria permitirse a un particular construir sobre el techo para su
beneficio privado.

Esa interpretacion pierde de perspectiva el andlisis integral que hiciéra-
mos en Sociedad de Gananciales Manzanares v. Sudrez, supra.
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«Por ultimo, el lenguaje del articulo 18 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, supra, no puede tener el efecto de permitir lo que la Ley prohibe
en su articulo 11, supra. Esto es, no puede uno de los titulares del condo-
minio, mediante el consentimiento undnime de los demas titulares, construir
una estructura cerrada sobre un elemento comiin general, convirtiéndolo en
un elemento privativo, en clara violacién a las disposiciones de la Ley de
Propiedad Horizontal y a nuestra jurisprudencia, que prohiben que ciertos
elementos comunes generales, como son el techo y el vuelo de un edificio,
se conviertan en elementos comunes limitados o en elementos privativos.

Se ha reconocido que mediante el consentimiento undnime de los titula-
res se pueda disponer del derecho de utilizar el vuelo por elevar la edifica-
cién. No obstante, dicha elevacién ha de ser para beneficio de toda la comu-
nidad, ya que al ser el vuelo un elemento comiin general y el derecho a
sobreelevacién un derecho comunal reservado a la comunidad de condémi-
nos, la utilizacién de los mismos no puede tener el efecto de variar su natu-
raleza comuin, ya que todo pacto contrario a su naturaleza comin serd nulo.
Costa Linda, Inc. v. Registrador, supra» (pags. 53-54) —énfasis nuestro.

Reiteramos la sabidurfa y juridicidad del criterio expresado en Costa
Linda, Inc. v Registrador, supra, 869, a los efectos de que es completamen-
te ilogico y absurdo sostener que puede utilizarse el derecho a sobreeleva-
cién para beneficio de un individuo por acuerdo undnime de los titulares y,
a su vez, decidir que el vuelo es un elemento comin general no susceptible
de aprobacién individual.

La posibilidad contemplada en la Ley que puedan construirse nuevas
plantas no puede estimarse para beneficio exclusivo de un solo condémine.
Esa seria la uinica interpretacion que no choca contra el espiritu y propésitos
de la Ley. Al interpretarla hemos reconocido el caricter comiin del derecho a la
sobreelevacién y, en virtud de ello, sélo hemos permitido que se le confiera a un
particular siempre que la obra se destine al uso comiin de los titulares.

Lamentamos sobremanera el destrozo inmisericorde de unas bien deli-
neadas decisiones de este Tribunal que tenian como faro la légica y defensa
de los principios de politica plblica inmersos en la Ley de Propiedad
Honzontal. La cuidadosa perfilacién de esta norma, que alcanzé su cénit en
Manzanares, supra, ha quedado destruida de un plumazo.

({C6émo comprar la teoria de que al sobreelevar un condominio no se
invade el vuelo del mismo? Si el vuelo es apenas el espacio aéreo sobre el
techo y el derecho de sobreelevacién la potestad de utilizar el vuelo para
elevar la edificacidn, es éste el que da sentido practico a aquél.

No es conveniente, pues, la tesis mayoritaria de que no se ve menosca-
bado o invadido el vuelo de un edificio de ninguna forma. Destaca que el
vuelo es inacabable e ilimitado, por lo que siempre existird sobre el techo
de la nueva edificacién. Precisamente por eso es que puede convertirse en
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letra muerta la prohibicién respecto al vuelo. Bajo esa teoria, siempre
podria concederse el derecho de sobreelevacién a un individuo para bene-
ficio propio y siempre quedaria incélume el «inacable» vuelo.

Recapitulando, en lo procesal reiteramos del todo improcedente el dic-
tamen mayoritario devolviendo el caso al foro de instancia. Hasta la sacie-
dad hemos demostrado que no hubo el alegado voto unanime de los titulares
del condominio convalidando los cambios ilegales efectuados al edificio por
Gonzéilez Lamela.

En lo sustantivo, conforme nuestra doctrina y Manzanares, supra, dicho
curso de accién judicial es inconsecuente. Independientemente de que no
hubo tal unanimidad, es un hecho no contradicho que la edificacién cons-
truida no era para beneficio de la comunidad de titulares, sino para el de
un solo titular.

Debimos denegar la reconsideracién.

ANTONIO S. NEGRON GARCiA
Juez Asociado

NOTAS AL ALCANCE DEL TRIBUNAL

Aqui se trataba de una demanda de injunction contra Emilio Ortiz
Alfonso, titular de un «pent-house», a quien se le confirié el uso exclusivo
de la azotea para obligarle a eliminar un portén y una puerta de madera
instalados entre el pasillo en que ubicaba el apartamento y la azotea.

Se demand6 ademds a James A. Toro Sintes para compelerlo a remover
un portdn que instalé en el piso en que radicaba su apartamento y que
impedia el acceso a las escaleras del condominio.

La légica de esta concepcién se hace mds patente a la luz de nuestros
pronunciamientos en Costa Linda v. Registrador, supra, pagina 870, cuando
dijimos:

«Hacer reserva del derecho de sobreelevacion a favor de un apartamento
es tanto como reservarle a éste un “solar” sobre el techo para edificar.»

Parece sensato concluir que la disidencia, mejor orientada con relacién
a los hechos del caso, sustenta el tradicional error. Ello explica su insisten-
cia en el equivoco, hasta el punto de desembocar en el peor conceptualismo
con tal de sustentar el tenor tradicional. Obsérvese:

«Nuestra doctrina —es decir, el propio Tribunal Supremo fundamental-
mente— ha diferenciado claramente ambos conceptos y definido los dere-
chos de los titulares a disponer del “vuelo” y la “sobreelevacién”. De
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entrada, es menester reiterar que si bien el vuelo y el derecho de sobreele-
vacion son distintos, estdn intimamente ligados: es imposible conceptualizar
uno sin el otro». Bueno, pues no. Basta pensar en el derecho de superficie
agricola (satio, plantatio) para poder apreciar un vuelo carente de sobreele-
vacion. Pero es que el tema no es pretender contrastar dos fantasmas, que
es lo que se hace cuando se pretende distinguir un derecho de vuelo y un
derecho de sobreelevaciéon, siendo éste el contenido de aquél (Consejo de
Titulares v. Vargas, 1973, 101 DPR 579: «Se entiende por vuelo la parte
ideal del edificio susceptible de ser construida, no un elemento material y
tangible, sino el espacio aéreo en la parte superior de la cubierta o techo
en el que puede ser elevada una edificacién. Lldmase sobreelevacién al acto
de utilizar ese derecho»). Claramente, no cabe hablar de derecho de vuelo
y de derecho de sobreelevacion como distintos. Que se identifique, también
erréneamente, lo que es comin con lo que no es susceptible de ser reser-
vado es entrecruzar dos lineas distintas (validez o no de las reservas de
derecho, cardcter comiin o privativo de los elementos) que lleva al conse-
cuente equivoco, consistente entonces en reclamar que la sobreelevacién
debe serlo en beneficio de todos (Manzanares v. Sudrez, 1988, 122 DPR 46:
«Se ha reconocido que mediante el consentimiento undnime de los titu-
lares se pueda disponer del derecho de utilizar el vuelo para elevar
la edificacién... No obstante, dicha elevaci6n ha de ser para beneficio
de toda la comunidad, ya que siendo el vuelo un elemento comiin y
el derecho a sobreelevacién un derecho comunal reservado a la comu-
nidad...»).

La postura de la disidencia, de que es muy distinto el uso de la azotea al
derecho de vuelo (o sobre edificacién), siendo plenamente exacta, incide, sin
embargo, en la obsesi6n 1nicial, confundiendo el vuelo y su uso con la facul-
tad (de riguroso dominio y reservada, pues, a la comunidad interin no la
transmita a algin condémino en concreto) de alterar dicho vuelo: se puede
usar el vuelo, v.gr.: para instalar cordeles, cables de television o teléfono,
antenas de televisidn, etc., y tal uso no implica en lo absoluto sobreelevacion.
Y la equiparacién que hace la disidencia («Esto es distinto a cuando un
titular, por unanimidad de los condémines [sic] y previa determinacién de
beneficio para toda la comunidad, se le concede el uso del vuelo, esto es, el
derecho de sobreelevacién») —énfasis del original— acredita que se sigue
sin saber qué es el vuelo, su titulo dominical, su uso, etc.

Confusién que vuelve a acreditarse —dichosa magia de las palabras—
cuando se enfrenta el techo con la azotea. Porque s1 bien es cierto que
el techo, en cuanto cobertura del edificio todo, es elemento comiin, y la
azotea es otra cosa (pudiendo ser o no techo del edificio, dato éste que
determina la construccién misma: hay azoteas que con techos y techos
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que son azoteas), nada impide que tal techo pueda ser apropiado indivi-
dualmente para uso privativo si asi lo deciden los propietarios del edifi-
cio: es suficiente con que todos asi lo decidan; en cuyo caso el techo
seguird siendo indivisible en el sentido de que no puede partirse por la
mitad dejando parte del edificio sin cobertura. Pero es claro que puede
dividirse si la colectividad decide abrir en el mismo un hueco de acceso
privativo.

La tendencia del Tribunal Supremo a usar palabras con independencia del
contenido juridico que puedan encerrar le hace, asi, derivar inconsistente-
mente. Fijando su mente en una concreta idea, no parece apreciar que, tras-
cendiendo tal pequeiia y ridicula realidad, aquellas palabras se convierten en
absurdos. Asf, cuando la disidencia cita lo afirmado en De la Cruz v Toro
Sintes, 1982, 112 DPR 650, no parece pensar sino en una sola forma de
azotea. ;Diria lo mismo en el caso de edificios construidos en terraza, en que
cada azotea del respectivo departamento es techo del de abajo, reuniendo a
la vez caracter de elemento privativo por titulo y por uso, al tiempo que
elemento comdn en cuanto techo? Quiza es la expresién «azotea propiamente
dicha» (y a saber qué es eso de propiamente dicha, porque en el ejemplo
anterior es la azotea tan azotea como cualquier ofra azotea propiamente di-
cha) lo que debe expresar la idea de la disidencia. En cuyo caso el problema
parece que se desplaza a que es algo «propiamente dicho»: ;Sélo lo dicho
—aunque sea equivocado— por el Alto Organismo? Porque, entonces, mu-
cho me temo que el Tribunal Supremo no sélo se empefia en ser la fuente
exclusiva de lo juridico (por mal que sepa el agua), sino también Academia
de la Lengua. Lamentablemente, ambas funciones le caen demasiado anchas.

Por ello, no es argumento el empleado en la disidencia, argumento que
pretende reforzar con la cita del profesor Gopreau. No es refuerzo, pues
Gopreau repite lo dicho antes por el propio Tribunal. No es cita de Go-
DREAU, sino que es autocita. Y precisamente el error del tema lo ha provo-
cado el propio Tribunal Supremo, que sigue sin entender lo mds minimo el
tema de la horizontalidad. Y posiblemente siga ocurriendo asi mientras las
leyes sobre la matena se confeccionen para que los entes financieros puedan
vender muy bien los departamentos otrora ejecutados o algin otro listillo
quiera convertir el régimen en su propia ley y exclusivo interés. Habra,
pues, que esperar a que el legislador, en su sabiduria, dicte un texto que
esté pensado para resolver los conflictos de la convivencia horizontal.
Entonces podremos hacer Derecho. Menos atin puede hacerse ahora, cuando
el texto legal se interpreta convirtiendo los articulos en secciones: la disi-
dencia, obsesionada con el articulo 11, se olvida del articulo 9, que, en su
absurdo, permite hipotecar los elementos comunes, esos que son de impe-
rativa indivision (art. 13, Ley de Propiedad Horizontal). Por ello, ;por qué
ciertos elementos indivisibles pueden dividirse y otros nos?
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En fin, el apartado IIlI de la disidencia, de tomarse ad pedem literae
impediria que una construccién, incorporada al régimen especial de hori-
zontalidad al erigirse el primer piso (arts. 2, 3, 4 y 5 de la Ley), pueda
continuar su construccién. jBuena interpretacion constructiva e imaginativa
(que, por cierto, nadie salvo el Alto Organismo ha conocido nunca tal clase
de hermenéutica).

Consiguientemente, y con profundo dolor, no veo por parte alguna la
sabiduria (por supuesto, menos aidn la juridicidad) de lo afirmado en Costa
Linda, Inc. v. Registrador, 1980, 109 DPR 861, que confunde el tema de
las reservas con el de los elementos comunes, diferenciacién que debe saber
cualquier estudiante que haya tomado el curso de derechos reales.

Pero dejando ya de lado la jurisprudencia, lo interesante es contrarrestar
la reforma legislativa con los dichos y hechos de esa jurisprudencia. Porque
su pretensién constante ha sido radicalmente alterada por el legislador, que
permite ahora no ya disponer de algunos elementos comunes por decisién
del 75 por 100, sino convertirlos (mediante la frustrada enajenacién, previa
segregacién), resultando asi que algunos elementos comunes de imposible
divisién devienen en elementos comunes de total divisibilidad... y venta de
algiin listo (5).

Es claro, o la legislatura ha perdido esa connotacién («en su sabidu-
ria...») o el Tribunal Supremo ha de comenzar con sus genialidades («in-
terpretacién constructiva e imaginativa», «sabiduria y juridicidad»).

APENDICE

(P. de 1a C. 251)

129 DEC 13 1994
LEY

Para adicionar un nuevo inciso g} y redesignar el inciso g) como inciso
h) del articulo 38; para enmendar el parrafo octavo del articulo 39 de la
nueva Ley 104/1958, de 25 de junio, segin enmendada, conocida como
«Ley de la Propiedad Horizontal» a fin de garantizar el funcionamiento de
los elementos comunes de inmueble cuando los condémines morosos
al pago de las cuotas de mantenimiento atenten contra el disfrute y uso de
la propiedad y agravando la situacion de los demds propietarios de aparta-
mentos en el inmueble y que estd sometido al Régimen de Propiedad
Horizontal.

(5) Algo nuevo aporta la Ley 153: convertir (en algunos articulos) los apartamien-
tos en apartamentos. jFelicidades!
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El propésito de la presente medida es garantizar que un inmueble,
sometido al Régimen de Propiedad Horizontal, no se vea afectado en su
funcionamiento cuando condémines morosos se atrasan exageradamente en
sus cuotas de mantenimiento y provoquen con esto que los demas condé-
mines tengan que cubrir los gastos de aquéllos para mantener en funciona-
miento los elementos comunes.

Es necesario proveerle a la Junta o Consejo de Titulares un medio para
ser utilizado cuando se han agotado los recursos en cuanto al cobro de las
cuotas adeudadas y el condémine moroso se niega a satisfacer esa deuda.
Es injusto que los demds titulares tengan que verse afectados cuando para
el buen funcionamiento del inmueble hay que sufragar esos gastos.

No podemos permitir que, abusivamente, perjudique a los demaés titula-
res cuando no exista justificacion para los atrasos en el pago de la cuota de
mantenimiento.

Esta Ley facultara al Consejo de Titulares a ordenar la suspensién de
aquellos servicios que se reciben a través o por medio de los elementos
comunes cuando algin condémine se atrase injustificadamente en el pago
de la cuota de mantenimiento por un término igual o mayor a tres pagos y
no satisfaga la totalidad de dicha deuda a pesar de habérsele requerido.

Decrétese por la Asamblea Legislativa de Puerto Rico:

Seccién 1.—Se adiciona un nuevo inciso g) y se redesigna el inciso g)
como k) del articulo 38 de la Ley 104/1958, de 25 de junio, segiin enmen-
dada, para que se lea como sigue:

Articulo 38 —Corresponde al Consejo de Titulares:

a) ..

g) Ordenar que se suspendan los servicios recibidos a través o por
medio de los elementos comunes generales, incluyendo los servi-
cios de agua, gas, electricidad, teléfono y/o cualquier otro servicio
similar a éstos a aquellos condémines morosos que al no pagar sus
cuotas de mantenimiento se sirven graciosamente de los elementos
a cuyo mantenimiento no contribuyen como les corresponde, adeu-
dan tres o mds plazos consecutivos de sus cuotas.

Intervenir y tomar decisiones sobre aquellos asuntos de interés general
para la comunidad, asi como tomar aquellas medidas necesarias y conve-
nientes para el mejor servicio comn.

Seccién 2.—Se enmienda el pérrafo octavo (iiltimo parrafo) del articulo
39 de la Ley 104/1958, de 25 de junio, segin enmendada, para que lea
como sigue:
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Articulo 39.—...

Aquellos utulares que adeuden tres (3) o mds plazos consecutivos que-
dardn temporalmente privados de ejercer su derecho al voto en las reuniones
o asambleas del Consejo de Titulares hasta tanto satisfagan la deuda en su
totalidad. Ademds, se les podrd suspender el servicio de agua potable,
electricidad, gas, teléfono y cualquier otro servicio similar cuando el sumi-
nistro de éstos llega por medio de instalaciones que constituyen elementos
comunes generales del inmueble.

Seccion 3.—Esta Ley comenzara a regir inmediatamente después de su
aprobacién.

Presidente de la Cdmara

Presidente del Senado

LEY NUM. 153,
de 11 de agosto de 1995

Para enmendar el tercer parrafo del articulo 2, los incisos ¢), d) y g) del
articulo 11; los articulos 12, 14, 16, 18, 31, 32 y el segundo péarrafo del
articulo 32A; el inciso d) del articulo 37; el cuarto parrafo del articulo 38A;
el quinto pérrafo del articulo 38B; el inciso b) del articulo 38C; el primer
parrafo del articulo 39; el primer parrafo del articulo 4}; los articulos 44
y 45 y adicionar un inciso b) al articulo 38 de la Ley 104, de 25 de junio
de 1958, seglin enmendada, conocida como Ley de Propiedad Horizontal,
a los fines de establecer que para toda obra que afecte a los elementos
comunes del inmueble se requerird el consentimiento del setenta y cinco
(75) por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y cinco
(75) por ciento de participacién en los elementos comunes; disponiéndose
que para virar el uso de un area verde se requerird el consentimiento del
noventa (90) por ciento de los titulares que a su vez representen el noventa
(90) por ciento de participacién en los elementos comunes.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Durante los afios de vigencia de la Ley 104/1958, de 25 de junio, segin
enmendada, han surgido situaciones que en vez de fortalecer y mejorar la
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convivencia de los titulares que viven en los condominios sometidos a dicha
Ley tiende a crear conflictos y fricciones entre los titulares.

Otra situacién observada es que la forma en que estdn redactados los
articulos que por la presente se enmiendan, los cuales exigen unanimidad
de los titulares, se ha creado una pardlisis que impide no sélo su mejora-
miento sustancial y desarrollo de los condominios existentes, sino que se
han elevado exageradamente los costos y gastos para lograr un consenso
que beneficie a todos los titulares de un condominjo.

El proposito de las enmiendas que aqui se introducen a la Ley van diri-
gidas a agilizar, por un lado, los procedimientos y decisiones de los titulares
para ampliar y mejorar sus condominios, y, por otro lado, a reducir los costos
y gastos que actualmente conlleva el lograr un consenso por unanimidad.

Se ha tomado también la precaucién de proteger aquellos conddémines
que han adquirido un apartamento en la expectativa de disfrutar el resto de
su vida y dependen de una pensidn fija por retiro o incapacidad.

Esta Asamblea legislativa considera que esta legislacién promueve una
mejor planificacion urbana y fomenta una mejor convivencia social, por lo
que la misma debe ser aplicable a todo edificio que esté sujeto al Régimen
de Propiedad Horizontal. De esta forma se resuelven caprichos ocasionados
por minorias, factor que desalienta y dificulta el logro de la politica publica
sobre la mejor utilizacién de los terrenos mediante la construccién de edi-
ficios sujetos a este régimen.

Decrétese por la Asamblea legislativa de Puerto Rico:

Articulo 1. Se enmiendan el tercer parrafo del articulo 2; los incisos
¢), d) y g) del articulo 11; los articulos 12, 14, 16, 18, 31, 32; el segundo
parrafo del articulo 32A, el inciso d) del articulo 37, el cuarto parrafo del
articulo 38A, el quinto parrafo del articulo 38, el inciso &) del articulo 38C,
el primer parrafo del articulo 39, el primer parrafo del articulo 41, los
articulos 44 y 45 y se adiciona un inciso #) al articulo 38 de la Ley 104,
de 25 de junio de 1958, segiin enmendada, conocida como «Ley de Propie-
dad Horizontal».

«Articulo 2.

Las disposiciones de esta Ley son aplicables sélo al conjunto de apar-
tamentos y elementos comunes cuyo titular tnico, o titulares todos si hu-
biere mas de uno, declaren expresamente su voluntad de someter el referido
inmueble al régimen establecido en esta Ley, haciéndolo constar por escri-
tura piblica e inscribiendo ésta en el Registro de la Propiedad.

El Régimen de Propiedad Horizontal podré establecerse sobre bienes
inmuebles que radiquen en terrenos poseidos a titulos de arrendamiento o de
usufructo siempre que, mediante escritura piblica al efecto, el arrendador o
nudo propietario preste su consentimiento expreso para ello y renuncie a toda
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accién o reclamacién que pueda éste iniciar contra los titulares en caso de
incumplimiento de las obligaciones del arrendatario o usufructuario original.

La escritura que establezca el Régimen de Propiedad Horizontal expre-
sard clara y precisamente el uso a que sera destinada toda 4rea comprendida
en el inmueble, y una vez fijado dicho uso sélo podra ser variado mediante
el consentimiento del setenta y cinco (75) por ciento de los titulares que
representen a su vez el setenta y cinco (75) por ciento de la participacién
en los elementos comunes: disponiéndose que para variar el uso de un drea
verde se requerird el consentimiento del noventa (90) por ciento de los
titulares que a su vez representen el noventa (90) por ciento de participacién
en los elementos comunes.

Articulo 11. Se consideran elementos comunes generales del in-
mueble:

a)

b)

c) Los sétanos, azoteas, patios y jardines.

d) Los locales destinados a alojamiento de porteros o encargados.
e) ...

o

g) Toda érea destinada a estacionamiento.

h)

Articulo 12. También seridn considerados elementos comunes, pero
con carédcter limitado, siempre que asi se acuerde expresamente por el
setenta y cinco (75) por ciento de los titulares del inmueble que a su vez
representen el setenta y cinco (75) por ciento de participacion en los ele-
mentos comunes, aquellos que se destinen al servicio de cierto nimero de
apartamentos con exclusién de los demds, tales como pasillos, escaleras y
ascensores especiales, servicios sanitarios comunes a los apartamentos de un
mismo piso y otros anilogos.

Articulo 14. Salvo lo dispuesto en el articulo 12, cada titular podra
usar de los elementos comunes conforme su destino, sin impedir o estorbar
el legitimo derecho de los demas.

Cuando el estacionamiento fuere elemento comin, todo titular tendra
derecho de hacer uso de un espacio de estacionamiento con capacidad para
acomodar un automdévil por cada apartamento de que fuere propietario que
estuviere ocupado. Ningtn titular podrd hacer uso de un espacio de estacio-
namiento que exceda aquella cabida si con ello priva a otro titular del
disfrute efectivo de tal elemento comiin. Si el nimero de espacios de es-
tacionamiento con capacidad para acomodar un automévil fuere menor que
el ndmero de apartamentos, tales espacios seran ocupados por los titulares
que primero arriben al drea de estacionamiento.
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Articulo 16. Las obras necesarias para la conservacion del inmueble
y para el uso eficaz de los elementos comunes serdn acordados por la
mayoria de los titulares.

Las obras de mejora que afecten los elementos comunes del inmueble
serdn acordadas por el setenta y cinco (75) por ciento de los titulares que
a su vez representen el setenta y cinco (75) por ciento de participacién en
los elementos comunes. La forma de pagar la cantidad proporcional que le
corresponda en las obras de mejoras deberd ser aprobado por el setenta y
cinco (75) por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y
cinco (75) por ciento de participacién en los elementos comunes. La falta
de pago de la deuda por concepto de mejoras no afectard el derecho a votar
en las reuniones del Consejo de Titulares.

Todo titular que acredite ser residente y tener mds de 65 afos y que
acredite, ademas de ser titular y residente, que depende exclusivamente de
una pensién por virtud de incapacidad o retiro y que demuestre que ésta no
es suficiente, no serd obligado a hacer efectivo el pago de inmediato de las
obras de mejoras que se aprueben con posterioridad a la fecha en que la
persona se convierta en titular residente; se constituird un gravamen sobre
su propiedad, segin el articulo 41 de este titulo, por la cantidad que le
corresponda por concepto de dicha derrama y que demuestre que no puede
satisfacer por las razones antes expuestas. Dicha deuda devengaré intereses
al tipo legal prevaleciente en el mercado, lo cual también serd garantizado
por dicho gravamen. Esta norma no serd de aplicacion a aquellos condémi-
nes que retinen todos los requisitos antes mencionados, excepto por haber
adquirido el apartamento con posterioridad a la fecha en que se aprobaron
las obras de mejora.

Articulo 18. Ningin titular podra, sin el consentimiento uninime de
los otros, construir nuevos pisos, hacer sétanos o excavaciones o realizar
obras que afecten a la seguridad, solidez y conservacién del edificio, dis-
poniéndose que si el uso del nuevo piso fuere como elemento comiin sélo
se requerird el consentimiento del setenta y cinco (75) por ciento de par-
ticipacién en los elementos comunes.

Articulo 31. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, las agre-
gaciones de nuevos pisos, acordados conforme dispone el articulo 18 o
adquisiciones de nuevas porciones de terrenos colindantes efectuadas por el
setenta y cinco (75) por ciento de los titulares que a su vez representen el
setenta y cinco (75) por ciento de participacién en los elementos comunes,
para que formen parte de los elementos comunes del inmueble se inscribirén
en la finca matriz. Del mismo modo, la cancelacién total o parcial de
gravamenes anteriores a la constitucién del inmueble en propiedad horizon-
tal y las inscripciones o anotaciones preventivas que tengan referencia
expresa al inmueble de los elementos comunes del mismo en su totalidad
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se practicardn en la finca matriz, dejando siempre constancia marginal de
estas operaciones en los Registros filiales.

Articulo 32. En la segregacion de porciones de terreno comun, trans-
mitidas por el setenta y cinco (75) por ciento de los titulares que a su vez
representen el setenta y cinco (75) por ciento de participacion en los
elementos comunes, la escritura piblica contendra la descripcién del inmue-
ble tal como deba quedar después de deducidas aquellas porciones de terre-
no. Esta nueva descripcion se practicard en la finca matriz.

Articulo 32A. A menos que la escritura matriz, el Reglamento del
inmueble o la Administraciéon de Reglamentos y Permisos especificamente
lo prohiban, los apartamentos y sus anejos podrdn ser objeto de division
material, mediante segregacién, para formar otra u otras unidades suscep-
tibles de aprovechamiento independiente; o podrdn ser aumentados por
agrupacién de otras partes colindantes del mismo inmueble; pero ninguna
segregacion o agrupacién asi realizada tendra el efecto de variar el destino
o uso dispuesto en la escritura matriz para el apartamento o apartamentos
que quedaren modificados.

En tales casos se requerird la aprobacién del setenta y cinco (75) por
ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y cinco (75) por
ciento de participacién en los elementos comunes, correspondiéndole al
Director o a la Junta de Directores la fijacién de los porcentajes o cuotas
de participacion, con sujecién a lo dispuesto en el articulo 8 y sin alterar
los porcentajes correspondientes a los restantes titulares. La nueva descrip-
cion de los apartamentos afectados, asi como los porcentajes correspondien-
tes, deberdn consignarse en la escritura piblica de segregacion o agrupacién
qQue se otorgue, la cual no surtird efecto hasta tanto se inscriba en el
Registro particular de cada una de las fincas filiales afectadas, dejidndose
copia certificada archivada en el Registro de la Propiedad, unida a la es-
critura matriz. A dicha copia certificada se unird un plano, certificado por
un ingeniero o arquitecto, autorizado para la prdctica de su profesién en
Puerto Rico, que de modo grifico indique claramente los particulares del
apartamento o apartamentos segun resulten modificados. Cuando se trate de
una segregacién, dicho plano deberd también aparecer aprobado y certifi-
cado por la Administracién de Reglamentos y Permisos.

Articulo 37. El Reglamento podrd contener todas aquellas normas y
reglas en torno al uso del inmueble y sus apartamentos, ejercicios de dere-
chos, instalaciones y servicios, gastos, administracién y gobierno, seguros,
conservacién y reparaciones, que no contravengan las disposiciones de esta
Ley. Proveerd obligatoriamente a los extremos que siguen:

a)
b)
¢)
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d) Manera de recaudar los fondos de los titulares para el pago de los
gastos comunes y aquellos que legitimamente sean acordados por la
Junta de Directores y/o el Consejo de Titulares.

e)

)

Articulo 38. Corresponde al Consejo de Titulares:

a)

b)

c)

d)

e)

b))

g) ...

h) Aprobar mediante el voto afirmativo de la mayoria de los titulares
unas concesiones especiales para aquellos titulares que ocupen
puestos en la Junta de Directores. Estas concesiones especiales
deberan estar contenidas en el Reglamento a que se refiere el articu-
lo 37 de esta Ley.

Articulo 38A. El Consejo de Titulares se reunird por lo menos una vez
al aflo para aprobar los presupuestos y cuentas, y en las demds ocasiones
que convoque ¢l Presidente o la quinta parte de los titulares o un nimero
de éstos cuyos apartamentos representen al menos el veinte (20) por ciento
de los porcentajes de participacién en los elementos comunes.

La convocatoria estaré firmada por 1a persona o personas que convoquen
e indicara los asuntos a tratar y hora, dia y lugar de la reunién. Las citaciones
se haran por escrito, entregdndose en el apartamento perteneciente a cada
titular o por medio de carta certificada dirigida a la direccién que a esos fines
haya designado el titular que no resida en su apartamento.

La citacién para la reunion ordinaria anual, cuya fecha se fijard en el
Reglamento, se hard cuando menos con diez (10) dias de antelacidn, y para
las extraordinarias, con la que sea posible para que pueda llegar a conoci-
miento de todos los interesados.

El Consejo podra reunirse vilidamente aun sin convocatoria, siempre
que concurran la totalidad de los titulares y asi lo decidan.

No serd necesaria la celebracion de una reunién del Consejo de Titulares
para determinado propdsito si todos los titulares con derecho a votar en
dicha reunién renunciaren a la referida reunién y consintieren por escrito a
que se tome la accion propuesta.

Articulo 38B. Si el apartamento se hallare en usufructo, la asistencia
y el voto corresponden al nudo propietario, quien salvo manifestacién en
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contrario se entenderd representado por el usufructuario, debiendo ser ex-
presa y por escrito la delegacién cuando se trate de acuerdos que requieran
la unanimidad de los titulares. Ninguna persona podré ejercitar el derecho
al voto por delegacién en representaciéon de mas de un titular.

Articulo 38C. Los acuerdos del Consejo de Titulares se someterdn a
las siguientes normas:

a) ..

b) Cuando todos los titulares presentes en una reunién convocada para
tomar un acuerdo que requiera unanimidad o el setenta y cinco (75)
por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y cinco
(75) por ciento de participacién en los elementos comunes adoptasen
dicho acuerdo, aquellos que debidamente citados no hubieran asis-
tido seran notificados de modo fehaciente y detallado del acuerdo
adoptado; y si en el plazo de treinta (30) dias, a contar de dicha
notificacién, no manifestaren en la misma forma su discrepancia,
quedardn vinculados por el acuerdo, que serd ejecutable tan pronto
el nimero correspondiente de titulares manifestaren su conformidad.

c)

d)

e)

Articulo 39. Los titulares de los apartamentos estan obligados a con-
tribuir proporcionalmente a los gastos para la administracién, conservacion
y reparacién y mejoras de los elementos comunes generales del inmueble
y, en su caso, de los elementos comunes limitados, asi como a cuantos mas
fueren legitimamente acordados.

Ningun titular podré librarse de contribuir a tales gastos por renuncia al
uso o disfrute de los elementos comunes ni por abandono del departamento
que le pertenezca.

La cantidad proporcional con que debe contribuir cada titular a los
gastos comunes se determinard, fijard ¢ impondré al principio de cada afo
calendario o fiscal, y vencerd y serd pagadera en plazos mensuales. Las
cuotas que los titulares no cubran dentro del plazo fijado para su pago
devengardn intereses al tipo méximo legal. La falta de pago de tres (3) o
mdas plazos consecutivos conllevard una penalidad adicional equivalente al
uno por ciento mensual del total adeudado.

El titular moroso serd requerido de pago mediante correo certificado con
acuse de recibo, y de no verificar el pago en el plazo de quince (15) dias
se le podra exigir por la via judicial.

La deuda de un titular por concepto de gastos comunes hasta la suma
de quinientos (500) ddlares o hasta la cantidad que represente la falta de
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pago de no mds de seis (6) plazos le podra ser reclamada judicialmente con
arreglo al procedimiento abreviado dispuesto bajo la Regla 60 de las de
Procedimiento Civil de 1958, segiin enmendadas.

Cuando se reclame la deuda por la via judicial, el Tribunal, a instancias
del demandante, decretard el embargo preventivo de los bienes del deudor
o deudores, sin otro requisito que la presentacién de una certificacién jurada
por el Presidente y por el Secretario del Consejo de Titulares, ante un
Notario ptiblico u otro funcionario autorizado para tomar juramentos, en
que conste el acuerdo que aprobé el gasto exigible y su cuantia, asi como
la gestion de requerimiento de pago a que se refiere el parrafo cuarto
anterior.

Cuando el demandante asi lo solicitare, en aquellos casos en que el
titular moroso hubiere arrendado el apartamento, el Tribunal podrad ordenar
al arrendatario que consigne judicialmente a favor del Consejo de Titulares
la cantidad total por concepto de cénones de arrendamiento, seguin éstos
vayan venciendo, hasta que se cubra totalmente la deuda del titular.

Articulo 41. La obligacién del titular de un apartamento por su parte
proporcional de los gastos comunes y aquellos otros gastos legitimamente
aprobados constituird un gravamen sobre dicho apartamento. Por lo tanto,
el adquirente de un apartamento serd solidariamente responsable con el
transmitente del pago de las sumas que éste adeude, a tenor del articulo 39,
hasta el momento de la transmisién, sin perjuicio del derecho del adquirente
a repetir contra el otro otorgante por las cantidades que hubiese pagado
como deudor solidario.

La referida obligacién sera exigible a quien quiera que sea titular de la
propiedad que comprende el apartamento, aun cuando el mismo no haya
sido segregado e inscrito como finca filial en el Registro de la Propiedad
o enajenado a favor de persona alguna.

Articulo 44. En caso de siniestro, la indemnizacién del seguro del
inmueble se destinard, salvo lo establecido en el articulo 161 de la Ley
Hipotecaria a la reconstruccién del mismo.

Cuando dicha reconstruccion comprendiere la totalidad del inmueble o
miés de sus tres cuartas partes, no serd obligatorio hacerla. En tal caso y
salvo convenio del setenta y cinco (75) por ciento de los titulares que a su
vez representen el setenta y cinco (75) por ciento de participacién en los
elementos comunes en otro sentido, se entregard la indemnizacién propor-
cionalmente a quienes corresponda; y en cuanto al resto del inmueble se
estard a lo establecido en el articulo 338 del Cédigo Civil.

Si procediere hacer la reconstruccién, se observara lo previsto para tal
hipétesis en la escritura constitutiva de la propiedad horizontal y, en su
defecto, lo que acuerde el Consejo de Titulares. Antes de comenzar las
obras de reconstruccidn serd necesario obtener el consentimiento del setenta
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y cinco (75) por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta
y cinco (75) por ciento de participacién en los elementos comunes.

Articulo 45. Cuando el inmueble no estuviere asegurado o la indem-
nizacién del seguro no alcanzare para cubrir el valor de lo que debe recons-
truirse y la reconstruccién comprendiere la totalidad del mismo o mis de
tres cuartas (3/4) partes, no serd obligatoria hacerla. Antes de comenzar la
reconstruccién serd necesario obtener el consentimiento del setenta y cinco
(75) por ciento de los titulares que a su vez representen el setenta y cinco
(75) por ciento de participacién de los elementos comunes. El nuevo costo
de edificacién sera abonado por todos los titulares a quienes afecte direc-
tamente el dafio, en proporcidn al porcentaje de sus respectivos apartamen-
tos; y si alguno o varios de aquellos que integren la minoria se negaren a
ello, la mayoria podra hacerlo a expensas de todos en cuanto las obras les
beneficien, tomando el acuerdo oportuno, que fijaréd los particulares del caso
e inclusive el precio de las obras con intervencién del Consejo de Titulares.
Si por el contrario se determinare no reconstruir el mismo se integrara la
indemnizacion correspondiente a quienes corresponda, y en cuanto al resto
del inmueble se estard a lo establecido en el articulo 338 del Cédigo Civil.

Lo dispuesto en este articulo podra variarse por acuerdo del setenta y
cinco (75) por ciento de los interesados que a su vez representen el setenta
y cinco (75) por ciento de participacion en los elementos comunes adopta-
dos con posterioridad a la fecha en que ocurriere el siniestro».

Articulo 2. Esta Ley entrard en vigor noventa (90) dias después de su
aprobacién y sus disposiciones regirdn a todo inmueble sometido al Régi-
men de Propiedad Horizontal cualquiera que sea el momento en que fuera
sometido a dicho régimen.

Las comunidades de titulares que ya han sido sometidas al Régimen de
Propiedad Horizontal tendrdn un plazo de un afio a partir de la vigencia
de la presente Ley para adaptar sus escrituras de constitucién y Reglamento
a lo dispuesto en esta Ley en lo que estuviere en contradiccién con sus
preceptos. Transcurrido dicho término las disposiciones de las escrituras de
constitucién y de los Reglamentos de tales inmuebles no podran ser apli-
cados en contradiccién con lo establecido en la presente Ley, y cualesquiera
de los titulares podra instar acci6n judicial para obligar al Consejo de
Titulares a que cumpla con las disposiciones de esta Ley.

Presidente del Senado

Presidente de la Cdmara

Epuarpo VAzQuEz BOTE
Doctor en Derecho



Noticia del XI Congreso Internacional
de Derecho Registral

El XI Congreso Internacional de Derecho Registral se celebr6 en Lis-
boa, entre los dias 7 y 11 de octubre pasados, conforme a lo previsto. En
principio, y como idea inicial, hay que destacar que, en términos generales,
ha constituido un éxito y que, en determinados aspectos, ha dado lugar a
consecuencias de gran importancia para la Delegacién Espaiola.

El X1 Congreso se convocé en un momento probablemente histérico para
la Instituciéon Registral, pues, por primera vez, la seguridad preventiva en
materia inmobiliaria estd recibiendo la atencién de las primeras instituciones
mundiales de cardcter econémico, como ya se ha destacado en diferentes
foros. En tal sentido se entiende ya, como una afirmacién indubitada, que el
crecimiento econdémico no es posible sin una institucién registral eficaz y
técnicamente desarrollada, al menos en sus efectos bésicos.

Esta idea ha predominado en todas las discusiones del Congreso y ha
servido de base a unas Conclusiones, siempre genéricas, pues no puede ser
de otro modo, pero tefiidas de un interés destacable por la creacién de
Registros en los paises que ain carecen de este tipo de institucién. El
fenémeno que se subraya ha dado lugar a una serie de consecuencias.

Asi, y en primer lugar, hay que destacar que los debates se han alejado
de las especificidades nacionales, para centrarse en objetivos de mayor
alcance, aun cuando no aparezcan reflejados todavia en los respectivos
ordenamientos de los paises asistentes. En este sentido, en el Tema I,
dedicado a la «Inmatriculacién en los Registros Juridicos», destaca la apro-
bacién undnime de recomendaciones para facilitar la primera inscripcién de
inmuebles, base esencial de funcionamiento del Registro, en funcién de las
distintas realidades nacionales, asi como la posibilidad de atribuir a los
Encargados de los Registros competencias en lo que, en nuestra terminolo-
gia, definiriamos como decisiones de jurisdiccién voluntaria en este campo.
Por otra parte, se afirma definitivamente la conveniencia de la implantacién
de Registros Mobiliarios o la mixima amplitud de la inscripcién de entida-
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des de todo orden en el Registro Mercantil, siempre que intervengan en el
trafico y aunque no tengan la cualidad de comerciantes sociales.

Por su parte, en el Tema II, que tenia por objeto el estudio de «La
creacién de fincas como consecuencia de procesos de ordenacién del terri-
torio», destacan las afirmaciones del Congreso sobre la necesidad de resol-
ver técnicamente el problema de la inscripcion de las nuevas fincas creadas
en procedimientos urbanisticos y su relacién con las de origen, cuestién que
preocupaba especialmente a la Delegacién portuguesa; la recomendacién
sobre la conveniencia de la intervencién de los Registradores en la creacién
de normas urbanisticas y en el propio proceso de transformacién del suelo
y, sobre todo, la admisién de una idea fundamental centrada en la conve-
niencia de que la Oficina Registral, con plena distincién de la finalidad
bésica del Registro como Instituciéon publicitaria en sentido técnico, sirva
también como fuente de informacién de cuantos datos puedan resultar de
interés para quien acude a ellas.

Por otra parte, en orden a la reunién internacional en si, la asistencia al
Congreso fue numerosa. Participaron cerca de cuatrocientos especialistas de
los siguientes paises: Angola, Argentina, Reptiblica de Armenia, Bélgica,
Bielorusia, Brasil, Cabo Verde, Colombia, Espaifia, Francia, Grecia, Guate-
mala, Guinea Bissau, Holanda, Hungria, Irlanda, Repiiblica de Letonia,
Luxemburgo, Marruecos, México, Mozambique, Noruega, Puerto Rico,
Rumania, Santo Tomé y Principe, Suiza, Tunez, Ucrania y Uruguay, ade-
mds de la Delegacién de Portugal.

Precisamente, la Delegacién anfitriona, es decir la Asociacién de Con-
servadores de los Registros Prediales de Portugal, merece una felicitacion
cordial. En efecto, los colegas portugueses, superando toda clase de obsté-
culos, consiguieron una organizacién impecable, nos demostraron su prepa-
racién técnica y nos abrumaron con su amabilidad y cortesia, aspecto este
tltimo que siempre ha sido y sigue siendo caracteristico de Portugal. Dentro
de este punto hay que hacer mencién especial del doctor don Jost AuGusTo
Mouteira GUERREIRO, Conservador de Esposende, Presidente del XI Congre-
so, que durante meses ha dedicado lo mejor de si mismo a que la reunién
fuera un éxito y lo consigui6. La sede del Centro de Belén resulté inme-
jorable y el programa muy equilibrado y acertado. Ademds, el Congreso se
inauguré y clausuré con asistencia de las primeras autoridades politicas del
pais en materia de Justicia.

En lo que se refiere a la actuacién de la Delegacién espaiiola, tema que
nos interesa de forma especial, hay que destacar varias notas. En primer
lugar, Espaiia tenfa encomendada la defensa de la ponencia sobre el Tema
I, y sobre su Anteproyecto de Conclusiones se centré la discusién. El
Ponente encargado de su exposicién fue FErNaANDO MENDEZ GONZALEZ. Su
labor dialéctica fue brillante y, en algunos momentos, espectacular. En su
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trabajo de preparaci6n y en algin momento de los debates cont con la
colaboracidén de varios compafieros, como Luis FERNANDEZ DEL Pozo, CELES-
TINO PARDO NURNEZ, PaBLo Casapo BurBANO, REYNALDO VAZQUEZ DE LA PUER-
TA, ALVARO MARTIN MaRTIN, FERNANDO MuRoz CARINANOS y MARiA DEL
CArRMEN L6PEz Y PoONCE DE LEON.

El segundo Tema fue objeto de una ponencia presentada y defendida por
la Delegacion Portuguesa. Con ella colabor6, discutié y matizé sus Conclu-
siones otro grupo de Registradores, encabezado por MARIANO VA AGUAVIVA,
especialista en procesos urbanisticos y en la coordinacién de sus datos con
los del Registro. Colaboraron en su trabajo FrRancisco CorRRAL DUERAS, AN-
TtoNio Hueso GaLLo, JuLio SoLer GARcfa, JEsUs CaMy EscoBar y GABRIEL
GRrAGERA IBAREZ.

Existe otro aspecto basico que es necesario subrayar en el Congreso de
Lisboa. La idea que anteriormente se expuso sobre el interés actual en la
implantacién de Registros, como elemento esencial de Ia seguridad del
trafico y en el desarrollo del mercado, estd constituyendo una preocupacién
importante en los paises que ahora se incorporan a una economia de mer-
cado desde el llamado socialismo real. Ello ha generado la asistencia a
Lisboa de Delegaciones de Letonia, Armenia, Ucrania, Rumania y Bieloru-
sia, advertidos de la celebracién del Congreso en fechas inmediatamente
anteriores y que superaron dificultades de todo orden, incluso idiomaticas,
para interesarse en los temas que se trataron. Ello nos lleva a suponer con
toda seguridad que, con mds tiempo de preparacién, otros paises de su
entorno también habrian venido.

De todas formas, 1o mds importante de ese drea geografica es su interés
por el sistema registral espafiol en sus distintos matices, que no quedé en
simples afirmaciones, sino que se ha concretado en tres Convenios de co-
laboracién en materia registral tramitados por el Colegio de Registradores.
Concretamente, se suscribieron sendos preacuerdos con Letonia y Bieloru-
sia, que con otro pactado con Armenia se formalizardn en fechas inmediatas
por el Ministerio de Justicia y representantes de los paises citados. También
estd sumamente interesada en una colaboracién de este tipo la Repiblica de
Ucrania. No cabe duda de que la realizacion y ejecucion de lo pactado
constituye una labor sobre cuyo interés no es necesario insistir.

Con motivo de la celebracién de los Congresos Internacionales tiene
lugar siempre la reunién de la Asamblea General Ordinaria del Centro
Internacional de Derecho Registral, CINDER, que ahora cumple sus vein-
tinco afios de existencia, a partir de su creacién en Argentina. La reunién
que tuvo lugar en Lisboa merece destacarse por varios aspectos. En primer
término se aprob6 la adhesién al Centro de distintos paises, como los
citados antes, es decir, Armenia, Bielorusia, Letonia, Rumania y Ucrania;
de los africanos Marruecos, Tinez, Mozambique, Angola, Cabo Verde,
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Santo Tomé y Principe y Guinea Bissau, y entre los europeos de Grecia. Se
trata de un momento inicial de expansién que serd seguido probablemente
por otras Delegaciones nacionales.

Se aprob6, ademds, la realizacién de las modificaciones oportunas del
Reglamento del CINDER para adaptarlo a los nuevos tiempos, sin concretar
los aspectos especificos de la reforma, sobre la que habrd que trabajar
pensando en las necesidades previsibles. No obstante, en base a normas ya
vigentes, se aprobé la creacién de una nueva Delegacién europea, encomen-
dada a la Asociacién Mutual de los Conservadores de Hipotecas de Francia,
cuya labor puede ser muy importante, y se propuso también el encargo de
la Delegacién de Africa a los representantes de Marruecos que aceptaron,
con caracter provisional, que el préximo Congreso tendra lugar en su pais.
Se agradeci6 su actitud positiva y se hicieron votos para que se convirtiera
en realidad este propdsito, que a todas las Delegaciones les parecié muy
interesante desde cualquier punto de vista.

En la Asamblea se produjo un momento emotivo cuando el Secretario
General, nuestro compafiero EuGenio FERNANDEZ CABALEIRO, presentd su di-
misi6n al cargo, que ocupaba desde el Congreso de Roma de 1982. Explicé
sus razones, sola y exclusivamente personales, y el caracter irrevocable de
su renuncia. La propuesta de nuestro Decano, Jost Povepa, de que fuera
nombrado Secretario General de Honor del Centro Internacional se aprobé
por aclamacién y con un aplauso largo y sincero. Evidentemente, EuGenio
FERNANDEZ CABALEIRO ha sido, durante muchos afios, con su habilidad, de-
dicacién y buen hacer el alma del Centro Internacional y asi lo reconocieron
todos los asistentes, especialmente los mds antiguos y mds conocedores de
sus cualidades humanas y profesionales.

Por dltimo, a propuesta de la Delegacién espaiiola, se aprobd, por una-
nimidad, el nombramiento de RaraeL ArRNAIZ EGUREN como nuevo Secreta-
rio General. Fue, evidentemente, un éxito mds de los Registradores espafio-
les y demuestra la confianza que tienen en nosotros los colegas de otros
paises.
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Conclusiones del XI Congreso Internacional

de Derecho Registral
(Lisboa 1996)

TEMA 1
LA PRIMERA INSCRIPCION EN LOS REGISTROS JURIDICOS

Primera

En los Registros juridicos la inmatriculacién equivale a la primera ins-
cripciébn de bienes o entidades identificables, carentes de publicidad regis-
tral previa, cualquiera sea la técnica de inscripciéon empleada.

Segunda

Para alcanzar la finalidad sefialada en la conclusién 1." del Tema I del
VIII Congreso Internacional de Derecho Registral, la plena identificacién de
los bienes en el Registro y la concordancia de su descripcion con la realidad
fisica constituye uno de los presupuestos para conseguir la eficacia de la
proteccién Registral.

Tercera
Por ello, dicha identificacién debe sujetarse a los principios de especia-

lidad y determinacién que son consecuencia de lo acordado en la Declara-
cion X de la Carta de Buenos Aires.

Cuarta

El XI Congreso recomienda que cada sistema registral, de acuerdo con
sus necesidades y en coordinacién con los principios de su ordenamiento
civil, establezca los medios para la inmatriculacién de las fincas de acuerdo
con las bases siguientes:

Quinta

Cuando se disponga de un catastro técnicamente desarollado y comple-
to, la inmatriculacién, asi como las operaciones de modificacién de inmue-
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bles ya inmatriculados, deben apoyarse y justificarse en datos catastrales, de
acuerdo con el criterio manifestado en la Conclusién 2.* y concordantes de
la Segunda Comisién del IV Congreso Internacional de Derecho Registral
de la ciudad de México.

A tal efecto, se recomienda:

a) Que en la descripcién de inmuebles se utilicen las modernas técni-
cas basadas en sistemas de informacién territorial, con asignacion
de niimeros de identificacién de cada finca.

b) Que en relacién a cada finca o inmueble objeto de inmatriculacién,
el Registro coordine sus datos sobre titularidades juridicas con
los de otros sistemas de informacién territorial, especialmente
los catastrales y urbanisticos, de tal forma que €l sirva como
institucién capaz de suministrar una informacién completa, directa
o de referencia, con el fin de conseguir un mayor grado de segu-
ridad juridica y una disminucién progresiva de los costes de tran-
saccion.

Sexta

Cuando se carezca, en relacién a todo o parte del territorio, de datos
catastrales suficientes para acreditar la existencia o la completa descripcién
de las fincas, el ingreso de éstas en el Registro debe fundamentarse en
procesos dotados de publicidad suficiente, cuya tramitacién y decision
pueda encomendarse al encargado del Registro piblico dentro de los limites
de competencia que le atribuya su propia legislacién.

Séptima

En aquellos casos en los que, por diferentes circunstancias, resulte
necesario y urgente facilitar el ingreso de las fincas en el Registro, se
sugiere, sin perjuicio de las recomendaciones anteriores, que la inmatri-
culacién se fundamente en el titulo correspondiente a la ditima adquisi-
ci6n de la propiedad del inmueble y, en su defecto, en la posesién
acreditada.

Octava

En materia de bienes muebles se recomienda:

a) Que para su inmatriculacién se tengan en cuenta los datos de iden-
tificacién suficientes basados en las caracteristicas fisicas u otros
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medios de determinacién adecuados para el tipo de bien de que se
trate.

Cada ordenamiento ha de determinar la conveniencia de la implan-
tacién o desarrollo de los Registros acreditativos de la titularidad,
al menos frente a terceros, sobre determinados bienes muebles,
especialmente buques, aeronaves o automdviles, o simplemente de
sistemas de publicidad de gravamenes especificos sobre este tipo de
bienes.

Novena

En lo que se refiere a los Registros de Comercio o Mercantiles, el XI
Congreso entiende:

a)

b)

Que es indispensable la inmatriculacién de comerciantes individua-
les y de todo tipo de entes sociales dedicados a la actividad mer-
cantil con personalidad juridica.

Que es aconsejable también el acceso al Registro de todas aquellas
organizaciones juridicas dotadas o no de personalidad, de caracter
social o fundacional, de derecho privado o piiblico, bien con ins-
cripcién plena, bien limitada a su titulo constitutivo, a su represen-
tacién, al capital o patrimonio afecto, al alcance de las facultades
atribuidas a sus érganos de gobierno o a cualquier otro elemento de
su estructura, cuya publicidad con efectos juridicos se estime con-
veniente por cada legislacién nacional con el fin de asegurar el
trafico.

TEMA 11

LA CREACION DE NUEVAS FINCAS O LOTES
COMO CONSECUENCIA DE PROCESOS URBANISTICOS

Primera

El territorio, como entorno vital del hombre estd condicionado al interés
comun y da lugar a una exigencia social de la intervencién ptiblica en su
ordenamiento y en el establecimiento de medidas adecuadas sobre el régi-
men de explotacién urbana, nistica, forestal, agricola y otras de los inmue-
bles, lo que supone la delimitacién de parcelas de dimensiones y configu-
racién idoneas para la realizacién de los fines que sobre ellas estdn previstos
en los distintos planes piblicos respectivos.
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Segunda

Como consecuencia de la anterior conclusién, puede producirse una
falta de adecuacién entre el predio previamente inscrito en el Registro
Inmobiliario y la parcela, es decir, el objeto que el Plan considera idéneo
para el cumplimiento de los fines definidos en sus determinaciones, de
acuerdo con su uso y funcién especificos.

Tercera

En tal sentido, es necesario que accedan al Registro Inmobihario las
modificaciones de superficie y descripcién de las parcelas resultantes del
planeamento, de forma que los derechos reales y trafico juridico privado
tengan por objeto los bienes inmuebles de nueva configuracién.

Cuarta

La nueva adaptacién del contenido del Registro a las prescripciones del
Plan de Ordenaci6n Territorial debe contemplar, de acuerdo con la técnica
que cada uno de los ordenamientos juridicos de cada pais considere conve-
niente, las siguientes cuestiones:

a) La apertura de la descripcién registral de los nuevos predios con los
requisitos de identificacién previstos en el Plan.

b) El problema de la subsistencia de las descripciones referentes a los
antiguos predios.

¢) La reproduccién en los nuevos predios de la situacién juridica vi-
gente sobre las antiguas descripciones.

Quinta

La adaptacién del contenido del Registro, de acuerdo con las recomen-
daciones y principios contenidos en las conclusiones 3. y 4.°, debe forma-
lizarse a través del documento publico administrativo de ejecucién del Plan,
con inscripcién obligatoria, en el cual, de acuerdo con el procedimiento que
cada ordenamiento establezca, se contengan las definiciones juridicas nece-
sarias para su publicidad registral.
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Sexta

El Registro Inmobilario es el instrumento idéneo para facilitar la infor-
macién de toda especie de limitaciones que afecten al predio y a sus titu-
lares. Para tal fin, el XI Congreso Internacional recomienda:

a) Que respecto de los predios creados en procedimientos de ordena-
cién territorial, el Registro, ademds de asegurar la titulandad del
dominio y de los demas derechos reales, que constituye su funcién
basica, informe también sobre el contenido de las normas vigentes
en la ordenacién territorial, en orden a los sistemas de utilizacion,
usos y limites relativos a cada uno de los nuevos predios, sin per-
juicio de que otra institucién también lo haga de acuerdo con el
ordenamiento juridico de cada pais.

b) Que en términos generales, cuando se considere conveniente, los
Registros Inmobiliarios puedan desarrollar una actividad comple-
mentaria dirigida a prestar informacién en el ambito del medio
ambiente y de la ordenacién terntorial, de acuerdo con los datos
provenientes de las Administraciones competentes.

¢) En todo caso, se considera necesario que la publicidad registral, es
decir, la que se deriva de la funcién propia del Registro, quede
debidamente deslindada de la informacién que la Oficina Registral
facilite como colaboradora de otras Instituciones.

Séptima

Por lo que se expone, se recomienda la institucion y la regulacién de
procesos de colaboracién e informacién mutua entre los Registros Inmobi-
liarios y las Administraciones responsables de la ordenacién del territorio.

Octava

Se recomienda que las alteraciones de los elementos o circunstancias
inscritos en el Registro, como consecuencia de los procesos de ordenacién
a que se refieren las conclusiones anteriores, sean llevadas a cabo con las
garantias legales.

Novena

Teniendo en cuenta la complejidad de las cuestiones juridico-registrales
que la interpretacién de los planes de ordenacién territorial puede suscitar
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y de sus mecanismos o instrumentos de ejecucién, se recomienda que en la
elaboracién de los textos legales sobre estas materias sean previamente
ofdos los Registradores o los Encargados de los Registros Publicos Inmo-
biliarios, como técnicos dotados de los conocimientos y experiencia nece-
sarios.

La REDACCION
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho de la Unién Europea

1. Convencién sobre Seguridad Nuclear.—En el BOE del 30 de sep-
tiembre se publica el Instrumento de ratificacion de dicha Convencién,
hecha en Viena el 20 de septiembre de 1994.

2. Ayudas a empresas.—En el DOCE, nim. C 213, de 23 de junio de
1996, se publican las Directrices comunitarias sobre ayudas del Estado a las
pequefias y medianas empresas.

3. Actividades de entidades de crédito—El DOCE, nim. C 208/8,
de 19 de julio, publica la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo por la que se modifica el articulo 12 de la Directiva 77/
780/CEE para la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas relativas al acceso a la actividad de las entidades de
crédito y a su ejercicio, y los articulos 2, 6, 7 y 8 y los Anexos II y III
de la Directiva 89/647/CEE sobre el coeficiente de solvencia de entidades
de crédito, y el articulo 2 y el Anexo II de la Directiva 93/6/CEE sobre
la adecuacién del capital de las empresas de inversion y las entidades de
crédito 1996.

4. Crédito al consumo.—Propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo que modifica la Directiva 87/102/CEE (modificada por
la Directiva 90/88/CEE) relativa a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en ma-
teria de crédito al consumo (DOCE, nim. C 235/8, de 13 de agosto de
1996).

B) Legislacion nacional

En este periodo no se ha promulgado ninguna norma de rango legal
concerniente al dmbito del Derecho Privado.
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C) Normativa autonémica

Extremadura—Ley 2/1996, de 30 de mayo, de Crédito Cooperativo.
Murcia—Ley 4/1996, de 14 de junio, del Estatuto de los Consumidores
y Usuarios de la Regién de Murcia.

II. Informacién de actividades

1. Jornadas de estudio sobre la nueva Ley de Modernizacién de Explo-
taciones Agrarias.—Se han celebrado en Logrofio durante los dias 7, 8 y 9
de octubre en la Universidad de La Rioja, con las siguientes intervenciones:

Ponencias

— «Alcance y significado de la nueva Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modemizacién de las Explotaciones Agrarias». Profesor Dr. AGusTin
Luna SeErRraNo.

— «Incidencia en los arrendamientos risticos de la Ley 19/1995, de 4
de julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias». Profesor
Dr. GaBrieL Garcfa CANTERO.

— «Incidencia de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de
las Explotaciones Agrarias en los derechos de tanteo y retracto o de
adquisicién preferente previstos en la Ley de Arrendamientos Riis-
ticos». Profesor Dr. ANGEL SANCHEzZ HERNANDEZ.

— «Explotaciones agrarias prioritarias». Profesor Dr. CarLOS VATTIER
FUENZALIDA.

— «Régimen de unidades minimas de cultivo». Profesor Dr. Josg M.?
DE LA CUESTA SAENZ.

— «Comunidades agrarias y la Ley 19/1995». Profesor Dr. Javier
ORrDUNA MORENO.

— «Beneficios fiscales en la Ley 19/1995». Profesor Dr. GERMAN ORON
MORATAL.

2. Seminario sobre procedimiento hipotecario.—Organizado por la
Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios se ha celebrado en Madrid
durante el 11 de octubre, y en €l se han tratado las cuestiones practicas que
se suscitan en la fase inicial y en la final del procedimiento.

El programa ha sido el siguiente:

— Apertura del seminario por don NicoLAs Diaz Ménpez (moderador),
Magistrado y Presidente de la Seccién 19 de la Audiencia Provincial
de Madrid.
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— «Intervencién judicial en la ejecucién hipotecaria en la primera ins-
tancta», por don JuaN Ucepba OJepa, Magistrado-Juez titular del Juz-
gado de Primera Instancia nimero 31 de Madrid (hipotecario).

— Comunicacién de Ausbanc: «Notificacién y requerimiento notarial».

— «Problemdtica de la distribucién de sobrantes en la ejecucién hipo-
tecaria. Préstamos hipotecarios sobre varias fincas parcialmente ex-
tinguidos. Cobertura de los intereses frente a terceros», por don
GurLLermo RipoLL OLazABAL, Magistrado y Presidente de la Seccién
21 de la Audiencia Provincial de Madrid.

— Comunicacién de Ausbanc: «Certificacién oficial en préstamos a
interés variable. Indices de referencia de estos préstamos».

— «El articulo 131 de la Ley Hipotecaria y su relacién con la Cons-
titucién espaiiola», por don ViceNnTE GIMENO SENDRA, Magistrado del
Tribunal Constitucional y Catedratico de Derecho Procesal.

— Comunicacién de Ausbanc: «Arrendamiento de fincas hipotecadas».

— «Problemitica juridica de la morosidad hipotecaria para las entida-
des de crédito», por don SaLvapor TiMpaNarRO RoNCERO, Director de
Asesoria Juridica de Banca Comercial del Banco Bilbao Vizcaya.

— «Significado de la inscripcién registral en la ejecucién hipotecaria»,
por don ManNueL AMORGOs GuarpioLa, Registrador de la Propiedad de
Madrid y Catedritico de Derecho Civil.

— «Publicidad y competencia desleal en relacién con los préstamos
hipotecarios», por don Juan MaNUEL FERNANDEZ Lopez, Magistrado.
Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia.

— Comunicacién de Ausbanc: «Casos practicos de publicidad engafiosa
de préstamos hipotecarios».

— «Alternativas al procedimiento de ejecucién hipotecaria del articulo
131 de la Ley Hipotecaria», por don GREGORIO DE LA MORENA, Letra-
do del Banco Hipotecario y Jefe del Departamento de Contencloso
del Banco Hipotecario.

— Comunicacién de Ausbanc: «Rehabilitacién del préstamo hipote-
cario».

Congreso de Academias Juridicas Iberoamericanas.—Ha tenido lugar
en los locales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, en
Madrid, durante los dias 10 a 12 de octubre. La apertura estuvo presidida
por Su Alteza Real el Principe de Asturias.

El discurso de apertura fue pronunciado por el Presidente de la Real
Academia, don JuaN BercHMaNns VaLLET DE GoyTisoLo, y después diserto el
Dr. Jorce LusAn, de Guatemala, sobre el tema «El Derecho hispanoameri-
cano en el siglo xix a través de la comparacion de tres ediciones del
Derecho Real de Castilla y de las Indias de José Maria Alvarez».
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Tras varias sesiones de trabajo, el académico don ENRIQUE Ru1z VabiLLO
dio una conferencia sobre «Proteccién a la juventud y a la infancia». Y
como final, el académico y director de nuestra Revista, don Luis Diez-
Picazo Y PoncE DE LEON, disertd sobre «Contrato y libertad contractual».

Han concurrido representantes selectos de todas las Academias hispano-
americanas, resultando un muy docto y lucido Congreso.

4. Presentacion del nuevo Reglamento del Registro Mercantil—Tuvo
Jugar el dia 21 de octubre en el salén de actos del Centro de Estudios
Juridicos, en la Ciudad Universitaria de Madrid, bajo la presidencia de la
Ministra de Justicia. En el acto intervinieron los componentes de la Comi-
sion Redactora, que explicaron las lineas directrices del nuevo texto.

5. Jornadas sobre la reforma del Reglamento del Registro Mercan-
til —Han sido organizadas por el Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espaiia y han tenido lugar, en Madrid, durante los dias 22
a 24 de octubre, y en Barcelona, en los dias 29 a 31 del mismo mes.

El programa ha sido el siguiente:

— «Planteamiento general», por don JuaN PaBLO RuaNO BORRELLA,
Registrador de la Propiedad y Mercantil.

— «El nuevo Reglamento y su repercusién en la normativa sobre socie-
dades anénimas y de responsabilidad limitada», por don HeLioboro
SAncHez Rus, Registrador de la Propiedad y Mercantil; don Luis
FERNANDEZ DEL Pozo, Registrador de la Propiedad y Mercantil, y don
José M.* MENDEZ-CASTRILLON FonTaniLLA, Registrador de la Propie-
dad y Mercantil.

Mesa redonda
Don ANnGeL Rojo FernANDEz-Rio, Catedritico de Derecho Mercantil.
Don VictorR MANUEL GARRIDO PaLma, Notario.
Don Juan Luis IcLEsias Prapa, Catedratico de Derecho Mercantil.
JuaN BoLAs ALronso, Notario.
Y los ponentes anteriores.

Auditores

Don MaNUEL Casero MEsias, Registrador de la Propiedad y Mercantil.
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Registro Mercantil Central

Don Jost Luis BEnavIDES DEL REY, Registrador de la Propiedad y Mer-
cantil. Encargado del Registro Mercantil Central.

Régimen transitorio

Don JoaquiN ToRRENTE GARCiA DE LA MaTa, Registrador de la Propiedad
y Mercantil.

Mesa redonda

Con la intervencién de los ponentes anteriores.

Mesa redonda

— «Problematica contable, fiscal y mercantil de la actualizacién de
balances», por don FrRaNcisco Vicent CHULIA, Catedratico de Derecho
Mercantil; don Antonio PuLipo ALVAREZ, Socio Director de Auditoria
de Coopers & Lybrand (en Madrid); don JorGe JuaN Bueno PARALS,
Socio Director General de Asesoramiento Fiscal y Legal de Coopers
& Lybrand (en Barcelona); don JAIME LoPEZ-CHICHERI, Socio de Emst
& Young. Despacho Juridico Tributario (en Madrid); don Josg¢ M.?
L6pez MESTRES, Socio Auditor de Ernst & Young (en Barcelona); don
Luis FerNANDEZ DEL Pozo, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

6. Academia Matritense del Notariado.—El 24 de octubre, en la aper-
tura del ciclo de conferencias de 1996-1997, pronuncié una sobre el tema
«Delitos societarios» el Magistrado del Tribunal Supremo don ENRIQUE
BACIGALUPO ZAPATER.

7. XI Congreso Internacional de Derecho Registral —Se ha celebrado
en Lisboa durante los dias 7 a 11 de octubre. En la seccién «Dictamenes
y notas» de este mismo niimero damos mds amplia informacién de los actos
y de las conclusiones adoptadas.

LA Repaccion






JURISPRUDENCTA






I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por FraNcisco CorraL DUERAs

1. STC de 28 de sepuembre de 1995 —DESAHUCIO DE ARRENDATARIO
CON INMUNIDAD POR SER AGENTE DIPLOMATICO EXTRANJERO. APLI-
CACION DEL CONVENIO DE VIENA DE 1961.—Pleno —Ponente: Sr Gonza-
lez Campos.—Voto particular de los Magistrados sefiores Pi-Sunyer, Gimeno
Sendra y Mendizédbal Allende. (Supl. BOE 14-10-95.)

Antecedentes.—Los hechos en los que se fundamenta la demanda son, su-
cintamente expuestos, los que siguen.

a) La hoy recurrente alquil6 con fecha 10 de febrero de 1988 un piso de
su propiedad a don G. D, Consejero diplomatico de la Embajada de la Repu-
blica de Italia en Madnd. Scgin consta en el contrato de arrendamiento, la
vivienda se destinaba a domicilio particular del arrendatario y su familia (cldu-
sula 5.%), constando ademi4s la renuncia de ambas partes a su propio fuero y
su sometimiento a los Juzgados y Tribunales de Madrid para cuantas inciden-
cias pudieran suscitarse en la interpretacién o incumplimiento del contrato
arrendatario (cldusula 10) El plazo de duracién del contrato era de un afio
prorrogable ticitamente.

b) A partir de noviembre de 1988 el arrendatario dejé de pagar las rentas
estipuladas. Tras diversos y retterados requerimientos de todo tipo por parte de
la propiedad, y ante la negativa del inquilino a satisfacer lo debido, la hoy
recurrente present demanda de resolucién de arrendamiento por falta de pago.

¢) Admitida a tramite la demanda, comparecieron ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 34 de Madrid la arrendadora y el arrendatario. Aquélla
se ratific6 en su escrito de demanda y solicité el recibimiento del juicio a
prueba; éste se opuso alegando la inmunidad diplomaética de la que disfruta. El
Juzgado acordé, para mejor proveer, librar oficio al Ministerio de Asuntos
Exteriores a fin de que se informara acerca si la inmunidad de jurisdiccién civil
afecta a las relaciones arrendaticias estipuladas en Espaiia por Agentes diplo-
maticos italianos acreditados. El informe ministerial fue afirmativo.

En consecuencia, el Juzgado dicté6 Sentencia el 10 de julio de 1990, aco-
giendo la excepcién formulada por el demandado, sin entrar a conocer del
fondo del asunto.
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d) Contra la anterior Sentencia la demandante interpuso recurso de ape-
laci6n (rollo ntiim. 700/90) ante la Seccién 18 de lo Civil de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, la cual, por Sentencia de 10 de julio de 1991, confirmé
integramente la Sentencia de instancia.

La recurrente solicita de este Tribunal que declare la nulidad de las Sen-
tencias de 10 de julio de 1990, del Juzgado de Primera Instancia ndmero 34
de Madrid, y de 10 de julio de 1991, de la Seccién 18 de lo Civil de la Audiencia
Provincial de Madrid Suplica asimismo que se eleve al Pleno el examen de la
constitucionalidad de la norma que aplicaron las Sentencias recurridas, que se
acuerde el recibimiento a prueba del pleito y que se condene en costas al
demandado por su temeridad y mala fe.

Alega vulneracién de los derechos fundamentales establecidos en los ar-
ticulos 14, 24.1 y 2 y 33.1 y 3 CE. Del escrito de demanda se deduce que la
infraccion del articulo 14 resulta del trato privilegiado que se otorga al deman-
dado: la del articulo 24, de la admisién por los Juzgados ordinarios de la
excepcion de inmunidad alegada, y la del articulo 33, del hecho de que la
recurrente no puede hacer nada por recuperar la posesién de la vivienda, toda
vez que resulta imposible el lanzamtento del inquilino, el cual no tiene inten-
cién ni de abonar las rentas vencidas ni de abandonar el piso.

Por providencia de 31 de octubre de 1991, la Seccién 4.* de este Tribunal
requiri6 a la recurrente para que acreditase la fecha de notificacién de la
altima de las resoluciones recurridas y haber invocado los derechos que con-
sidera vulnerados.

El tramite requenido fue evacuado por medio de escrito registrado el 16 de
noviembre de 1991.

Por providencia de 16 de diciembre de 1991, la Seccién acordé admitir a
tramite la demanda de amparo y dirigir comunicacién a la Audiencia Provin-
cial de Madrid y al Juzgado de Primera Instancia nimero 34 de esa capital
para que remitieran, respectivamente, certificacién o copia adverada de las
actuaciones correspondientes al recurso de apelacién ndmero 700/90 y a los
autos nimero 123/90; asimismo, se acordé la practica de los emplazamientos
pertinentes.

Mediante providencia de 3 de febrero de 1992, la Seccién 3.° acordé tener
por personado y parte en el procedimiento al Procurador don Carlos Ib4fiez de
la Cadiniere en nombre y representacién de don G.D. Asimismo, se acordé
acusar recibo de todas las actuaciones interesadas en el anterior proveido y
dar vista de las mismas a las partes personadas y al Ministerio Fiscal por plazo
comin de veinte dfas para que presentaran las alegaciones que estimasen
pertinentes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 52.1 LOTC.

Por escrito registrado el 28 de febrero de 1992, la representacién procesal
de la demandante de amparo solicité del Tribunal que el tramite de alegacio-
nes (ex art. 52.1 LOTC) fuera sustituido por la celebracién de vista oral. En el
citado escrito se insiste en la necesidad de plantear al Pleno la posible incons-
titucionalidad de la normativa aplicada en las Sentencias recurridas.

La representaci6n procesal de don G. D. present6 su escrito de alegaciones
el 28 de febrero de 1992. En él se alega, en primer lugar, que la demandante
de amparo no ha cumplido todos los requisitos legalmente establecidos en lo
referente a los 6rganos judiciales de competencia, pues, en virtud de la inmu-
nidad diplomitica irrenunciable de la que goza el sefior D., los Tribunales
ordinarios espanoles no eran competentes para conocer la demanda planteada.
Segun lo dispuesto en el articulo 31 del Convenio de Viena de 1961, contintia
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el escrito de alegaciones, «el Agente diplomatico goza de inmunidad en la
junisdiccién civil y administrativa, excepto si se trata: a) de una accién real
sobre bienes inmuebles particulares radicados en el territorio del Estado re-
ceptor, a menos que el Agente diplomatico los posea por cuenta del Estado
acreditante para los fines de la misién; b) de una accién sucesoria en la que
el Agente diplomatico figure, a titulo privado y no en nombre del Estado
acreditante, como ejecutor testamentario, administrador, heredero o legatario,
¢) de una acci6n referente a cualquier actividad profesional o comercial ejer-
cida por el Agente diploméatico en el Estado receptor fuera de sus funciones
oficiales»; excepciones todas ellas que nada tienen que ver con la demanda
interpuesta, por ejercerse con ella una accién personal.

Lo anterior no significa que, como sostiene la recurrente, si se alquila una
vivienda a un diplomético para su domicilio particular y éste no paga las
rentas no se pueda resolver el contrato de arrendamiento; significa simplemen-
te que la persona que pretenda ejercitar la accién personal debera recurrir a
otra via, no a la de los Tribunales ordinarios.

El diplomatico extranjero no est4 exento de cualquier jurisdiccién; sélo lo
esta de la jurisdiccién del Estado que lo alberga, debiendo someterse en todo
caso a la jurisdiccién del propio Estado. Por tanto, al encontrarse un ciudada-
no espafiol ante una supuesta violacién del derecho local, en los casos en los
que la inmunidad diplomética despliegue sus efectos, debera dirigirse a su
propio Ministerio de Asuntos Exteriores, el cual, reconociendo la validez de las
razones expuestas, podri declarar «persona non grata» al representante del
Estado extranjero y obligarle a abandonar el pais, informando al Estado de
origen, el cual iniciard inmediatamente las acciones legales, de oficio o a
instancia del subdito espafiol, contra el interesado, al objeto de restablecer el
orden juridico vulnerado.

Es evidente, continda el escrito de alegaciones, que lo anterior supone una
limitaci6én de los propios derechos al obligar a seguir una via distinta, pero esa
limitacién es voluntariamente asumida por los nacionales espafioles que con-
tratan con extranjeros que gocen de inmunidad diplomaética y no puede supo-
ner jamas una vulneracién de los derechos reconocidos en los articulos 14,
241y 2 y 33 CE.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que el Estado espaifiol,
como todos los Estados contrayentes del Convenio de Viena de 1961, ha acep-
tado una limitacién de los propios poderes, aceptando ejercitarlos de forma
distinta sobre la base del principio de reciprocidad.

En definitiva —se alega—, la demandante de amparo equivocé la via pro-
cesal, por lo que ni el Juzgado ni la Sala podian entrar a conocer del fondo del
asunto.

Por ultimo, se puntualiza que el derecho de propiedad no es susceptible de
amparo constitucional, que el precepto del Convenio de Viena aplicado al caso
no ha sido el articulo 30.1, sino el articulo 31, y que la demandante debi6 haber
planteado la cuestién de inconstitucionalidad si entendfa que la aplicacién del
Convenio de 1961 suponia la infraccién de sus derechos fundamentales.

El Ministerio Fiscal presenté su escrito de alegaciones el 28 de febrero de
1992. Tras exponer los antecedentes del caso y referirse a los términos en los
que se articula la demanda de amparo, sefiala el Ministerio Publico en primer
término, y por lo que respecta a la supuesta violacién de los derechos de
igualdad y no discriminacién, que aunque en ¢l recurso no se desarrollan
argumentos que fundamenten esa denuncia, parece inferirse que la infraccién
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se fundamenta en que la estimacién por el Juzgador de la excepcién de inmu-
nidad diplomatica supone un tratamiento desigual que entrafa una discrimi-
nacién contrara al articulo 14 CE. El Juzgador, en efecto, contintia el Minis-
terio Fiscal, estimé la citada excepcién en aplicacién del Convenio de Viena de
18 de abril de 1961, al que se adhiri6é Espana el 21 de noviembre de 1967 (BOE
de 24 de enero de 1968). Y los Tratados y Convenios internacionales valida-
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, forman parte
del ordenamiento interno (art. 96 CE). Tienen, por tanto, el caracter de fuente
del Derecho y son aplicables directamente sin que precisen ulterior desarrollo
por normas internas. Pero, en todo caso, los Tratados o Convenios sé6lo pueden
formar parte del Derecho interno si se ajustan a las normas constitucionales.
Por obra de la primacia de la Constitucién, los Tratados, lo mismo que las
leyes internas, quedan sometidos al control del Tribunal Constitucional [art
27.1.c) LOTC]

Es preciso, pues, para el Ministerio Publico, determinar si la norma del
Convenio de Viena tenida en cuenta por el Juzgador y su aplicacién son o no
discriminatorias. A su juicio, el precepto aplicado fue el articulo 31.1 del
Convenio, en el que se dispone que el Agente diplomético gozard también de
inmunidad de jurisdiccién civil y administrativa en el Estado receptor, excep-
tuando los casos en los que se trate de una acci6n real sobre bienes inmuebles
particulares radicados en el territorio del Estado receptor —a menos que el
Agente los posea por cuenta del Estado acreditante para los fines de la mi-
sién—, de una accién sucesoria o de una accién referente a cualquier actividad
profesional o comercial ejercida en el Estado receptor fuera de las funciones
oficiales. Como en el presente caso se trataba del ejercicio de una accién
personal, derivada de un contrato de arrendamiento de vivienda, el Juzgador
estimé que operaba la inmunidad jurisdiccional del demandado

El precepto aplicado, continta el Ministerio Fiscal, establece, ciertamente,
un privilegio a favor de quienes desempefian funciones diplomaéticas en cali-
dad de representantes de los Estados, que incorpora una situacién de desigual-
dad respecto de los ciudadanos del Estado en los que se ejerce la representa-
cién diplomatica Pero de lo que se trata ahora es de determinar si ese
tratamiento diferenciado y desigual introducido por el Convenio de Viena de
1961 (antes estuvo reconocido por normas consuetudinarias) esté justificado y
satisface las exigencias de racionalidad en funcién de la proteccién de los
bienes y garantias de los derechos que la norma trata de conseguir, es decir,
se trata de determinar si el privilegio que incorpora un tratamiento diferencia-
do tiene o no una fundamentacién razonable.

Sefiala a continuacién el Ministerio Fiscal que las misiones y Agentes diplo-
méticos han gozado desde tiempos histéricos de ciertas inmunidades y privi-
legios que les atribuyen un status diferenciado y necesario para el cumpli-
miento de sus funciones. Los privilegios e inmunidades se conceden en
realidad a los miembros de las misiones y personal diplomatico para que
puedan desempeiiar con eficacia sus funciones. Es la funcién lo que determina
el privilegio, sin que por ello pueda entenderse intuitu personae. Son motivos
supraindividuales, de naturaleza publica —como la necesidad de mantener la
igualdad soberana de los Estados, el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, como pone de manifiesto el Convermo de Viena— los que
justifican el establecimiento de ese status especial, privilegiado, de las misio-
nes diplomaticas.

Sin embargo, en el caso del presente recurso pudiera cuestionarse si esta-
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mos ante uno de los supuestos en los que la inmunidad diplomatica queda
exceptuada En la demanda de autos se ejercit6 una accién de desahucio por
falta de pago, con la peticién de declaracién de resolucién del arrendamiento
para que el inquilino dejara libre la vivienda, con apercibimiento de lanza-
miento, es decir, la ahora recurrente trata de recuperar la posesién inmediata
de una vivienda de su propiedad cuyo uso y disfrute transmitié en su dia el
arrendatario y que éste, al dejar de pagar las rentas, posee indebidamente, sin
titulo habil para ello.

El Convenio de Viena, recuerda el Ministerio Fiscal, exceptia de la inmu-
nidad de jurisdiccién el ejercicio de acciones reales sobre bienes inmuebles
radicados en el territorio del Estado receptor, a menos que el Agente los posea
por cuenta del Estado acreditante para los fines de la misién. La categoria de
las llamadas acciones reales, continta, surgida en el Derecho romano, a la que
luego se contrapuso la distincién de los derechos en reales y personales o de
crédito, carece de aceptacion y de fundamento en el Derecho procesal moder-
no, como también se cuestionaba en Derecho civil la contraposicién de las
relaciones juridicas en reales y personales, de manera que, o bien se convierte
la obligacién en un derecho real sobre el patrtmonio del deudor, o se constru-
yen todos los derechos reales a i1magen de los de oblhigacién o personales,
desapareciendo toda posible distincién material. Aunque tampoco sea correcto
llegar a desarrollos tan extremos, lo cierto es que tratar de recuperar la pose-
sién de un inmueble mediante el ejercicio de la oportuna pretensién procesal
puede quedar enmarcado en lo que el Convenio denomina «accién real sobre
bienes inmuebles», porque no debe olvidarse que la posesién, con independen-
cia del poder de hecho que entrana, constituye también un derecho de caricter
real sobre la cosa.

Ahora bien, el hecho de que, con arreglo a una interpretacién no estricta-
mente literal de la norma contenida en el Convenio, pueda entenderse com-
prendida entre los supuestos de excepcién de la inmunidad la pretensién ejer-
citada en la via judicial por la ahora recurrente, no significa que la cuestién
exceda los limites de la legalidad ordinaria y que no haya sido resuelta de
manera motivada y fundada por el Juzgador ordinario.

De otro lado, conviene significar, a juicio del Ministerio Publico, que el
incumplimiento por parte del Agente de las obligaciones derivadas del contra-
to de arrendamiento supone también el incumplimiento de las Leyes del Es-
tado, porque tanto el Cédigo Civil (art. 1.555 1) como la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos (arts. 95-104 y 114.1) imponen al arrendatario la oblhigacién de
pagar la renta, y, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41.1 del Convenio, todas
las personas que gocen de privilegios e inmunidades deberan respetar las leyes
y reglamentos del Estado receptor. El incumplimiento de este deber por razén
del privilegio de la inmunidad o jurisdicc16n no encuentra otro posible reme-
dio que el previsto en el articulo 9.1 del Convenio de Viena.

En lo que a la supuesta infraccién del articulo 24.1 CE se refiere, alega el
Ministerio Fiscal que la falta de argumentacién de la demanda de amparo en
este punto hace suponer que se denuncia el hecho de que los 6rganos judicia-
les no hayan entrado a examinar y resolver el fondo de la cuestién planteada.
Sin embargo, es doctrina de este Tribunal que el derecho a la tutela judicial
efectiva se satisface tanto con una resolucién de fondo como con una resolu-
ci6n distinta dotada de cobertura legal, pues el derecho del articulo 24.1 esta
supeditado al cumplimiento de los requisitos o presupuestos que la norma
establezca para el ejercicio de las acciones, por lo que no se infringe cuando
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la resolucién rechaza la demanda sin entrar en el fondo, bien por concurrir
una causa de inadmisién, bien por estimar una excepcién.

Por ultimo, alega el Ministerio Fiscal que la supuesta infraccién del articulo
24.2 CE carece de todo fundamento porque si, como parece, se refiere al
derecho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa, la
propia recurrente afirma en su demanda de amparo que ha utilizado los
medios legales previstos en el articulo 1.579.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC). Es cierto que este precepto limita los medios de prueba cuando
se ejercita la accién de desahucio por falta de pago, pero en el declarativo
ordinario puede ejercerse el derecho de defensa en toda su amplitud.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido desestimar el recurso de
amparo interpuesto por la sefiora recurrente.

Fundamentos juridicos.—1. El origen inmediato y directo de la queja de la
recurrente es la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 34 de
Madrid de fecha 10 de junio de 1990 y, en cuanto confirma la anterior, la
dictada por la Seccién 18 de lo Civil de la Audiencia de Madrid el 10 de julio
de 1991, que desestimé el recurso de apelacién interpuesto contra la primera.
Y constituye el objeto del recurso la presunta lesién por parte de dichas reso-
luciones judiciales de varios derechos constitucionales, a saber: El derecho a
la igualdad (art. 14 CE), a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1
CE), al Juez ordinario predeterminado por la ley y al derecho a la prueba (art.
24.2 CE), asi como el derecho a la propiedad privada (art. 33 CE). Vulneracio-
nes que la recurrente estima que se habrian producido por cuanto los referidos
6rganos jurisdiccionales no entraron a conocer en el proceso a guo de su
pretensién resolutoria del contrato de arrendamiento y, en cambio, acogieron
la excepcién de incompetencia de jurisdicciéon formulada por el demandado en
el acto de la vista del juicio verbal, basada en la inmumdad de la jurisdiccién
civil que el Derecho Internacional publico le atribuye por su condicién de
Agente diplomatico acreditado en Espafia.

2. Sin embargo, con carActer previo ha de senalarse que no todas las
infracciones de los derechos constitucionales frente a las que la recurrente se
alza en amparo pueden configurar el objeto del presente proceso, y ello por
distintas razones. En efecto, asi ocurre en primer lugar respecto a la alegada
lesién del derecho a la propiedad privada (art. 33.1 CE), pues este derecho
constitucional no figura entre los que pueden ser protegidos por la via excep-
cional y subsidiaria del recurso de amparo, como claramente se desprende del
articulo 53.2, en relacién con el 161.1.b) CE y del 41.1 LOTC, como hemos
reiterado en nuestra jurisprudencia desde el ATC 82/1980. Ni tampoco es con-
sistente, en segundo término, la queja basada en el articulo 24.2 CE, que se
concreta en la invocacién del derecho constitucional al Juez ordinario prede-
terminado por la Ley y el derecho a la prueba. Pues prescindiendo de que la
demanda esté huérfana de todo razonamiento sobre ambos extremos, en cuan-
to al primero no se atisba c6mo han podido producirse las lesiones de tales
derechos cuando en el proceso a guo se ha sustanciado ante los 6rganos
jurisdicctonales cuya composicién y competencia en materia de arrendamien-
tos urbanos se hallaban previamente determinadas por Ley (SSTC 47/1983,
148/1987 y 55/1990, entre otras), sin que la actora y hoy recurrente formulase
impugnacién alguna al respecto. Y en cuanto al segundo, basta observar que
en instancia se declararon pertinentes y se practicaron todas las pruebas so-
licitadas por las partes sin que tampoco la entonces actora hiciera constar
protesta alguna, por lo que diffcilmente ha podido producirse una lesién del
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derecho constitucional a utilizar los medios de prueba pertinentes (SSTC 36/
1983 y 149/1987, entre otras).

Asimismo, ha de quedar fuera del objeto de este proceso constitucional la
queja basada en el articulo 14 CE. Pues caso de entenderse que se refiere a su
desigual posicién como arrendadora respecto al arrendatario, ya hemos dicho
que estas dos figuras no son término de comparacién apropiados a los fines
del principio de igualdad que el articulo 14 CE garantiza, dado que «ambos
tienen, por definicién, una diversa posicién, determinada por la naturaleza del
contrato de arrendamiento, que implica —de acuerdo con su regulacién le-
gal— diversos derechos y obligaciones para las partes en el mismo» (STC 89/
1994, fundamento juridico 8.°). Y si con la invocacién del articulo 14 CE se
denuncia un supuesto trato desigual como arrendadora que contrata con
arrendatario que es Agente diplomatico en comparacién con otros supuestos
de arrendamiento en que éste no ostenta tal condicién, basta observar que la
eventual desigualdad en ningiin caso se derivaria de la ordenaci6én sustantiva
de la relacién arrendaticia, sino de la norma que atribuye a dicho Agente la
inmunidad de la jurisdiccién civil y cuyos efectos, por tanto, se manifiestan en
el ambito del proceso. De suerte que no nos encontramos ante la igualdad
juridica en sentido material que el articulo 14 CE garantiza, por lo que la
queja, en realidad, quedaria subsumida en la que ha formulado con fundamen-
to en el articulo 24.1 CE (STC 206/1993).

De este modo, nuestro examen ha de cefiirse exclusivamente a determinar
si ha existido o no en el presente caso una vulneracién del derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva y sin indefensién que el articulo 24.1 CE
garantiza a todas las personas. Lesién que a juicio de la recurrente se ha
producido, como antes se ha dicho, por cuanto los érganos jurisdiccionales
cuyas resoluciones se impugnan en este proceso acogieron la excepcién de
incompetencia basada en la inmunidad de la jurisdiccién civil del demandado
como Agente diplomético acreditado en Espafia, en lugar de entrar a conocer
del fondo del asunto y resolver sobre la pretensién resolutoria del arrenda-
miento ejercitada en el proceso a quo, privandole con ello del acceso a la
jurisdiccién para reclamar la proteccion de sus derechos e intereses legitimos.
Lo que no es compartido tanto por el interviniente en este proceso como por
el Ministerio Fiscal, quienes consideran, en esencia, que las resoluciones judi-
ciales impugnadas se han imitado a aplicar, de forma razonable y no arbitra-
ria, la norma legal aplicable al caso, en concreto el articulo 31.1 del Convenio
sobre relaciones diplomiticas, hecho en Viena el 18 de abrl de 1961 (en
adelante, Convenio de Viena de 1961), que atribuye inmunidad de la jurisdic-
cién civil del Estado receptor a los Agentes diplomaticos, como era el caso del
demandado, cuya condicién de Consejero de la Embajada de Italia en Madrid
en ningin momento se ha cuestionado en el proceso a quo.

3. Asi delimitado el objeto de este proceso y pasando ya al examen de la
queja basada en la eventual lesién del articulo 24.1 CE, en relacién con el
planteamiento expuesto tanto por el demandado en el proceso a quo y el
Ministerio Fiscal, cabe observar, en primer lugar, que de las actuaciones re-
cibidas resulta que tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial de Madrid, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que les co-
rresponde con caracter exclusivo (art. 117.3 CE), han considerado aplicable al
caso la mencionada norma del Convenio de Viena de 1961 (al que Espafna
presenté su adhesién el 21 de noviembre de 1967 e Italia ratific6 el 25 de junio
de 1969), que tempestivamente fue invocada por el demandado en el proceso
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a quo como fundamento de la excepcién de incompetencia jurisdiccional for-
mulada.

De este modo —y a diferencia de los casos resueltos por las SSTC 107/1992
y 292/1994 relativos a la inmunidad de ejecucién de los Estados extranje-
ros—, en el presente la determinacién de cudl sea el contenido y alcance de
la inmunidad de jurisdiccié6n en materia civil de los Agentes diplomaticos no
entrafia una especial dificultad para el Juzgador, y la existencia de una lex
certa satisface las exigencias de seguridad juridica (STC 107/1992, fundamento
juridico 4.°). La amplia remisién normativa al Derecho Internacional piblico
que se contiene en el articulo 21.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ), en efecto, no conduce aqui al Derecho Internacional
general (de caracter consuetudinario y cuyo contenido y alcance, por tanto, ha
de ser determinado de acuerdo con la practica constante y uniforme y la opinio
juris de la generalidad de los Estados), sino al Derecho Internacional conven-
cional (que, en principio, es derecho escrito) y, en concreto, a la norma con-
tenida en un tratado internacional adoptado precisamente en el curso del
proceso de desarrollo progresivo y codificacién del primero, encomendado a
las Naciones Unidas [art. 13.1, apartado a), de la Carta de la Organizacién].
Tratado que, una vez publicado en Espana (art. 1.5 CC), forma parte de nues-
tro ordenamiento y goza frente a la Ley interna posterior de la reserva esta-
blecida por el articulo 96.1 CE, debiendo ser aplicado por los 6rganos jurisdic-
cionales y autoridades espariolas (SSTC 49/1988, 28/1991 y 187/1991).

En concreto, diferenciando adecuadamente la inmunidad jurisdiccional del
Estado extranjero y la de sus representantes, como se ha indicado en la men-
cionada STS 107/1992, fundamento juridico 4.°, los 6rganos jurisdiccionales, al
seleccionar la norma aplicable al caso, han estimado que la remisi6n del ar-
ticulo 21 2 LOPJ conducia al articulo 31.1 del referido Convenio de Viena de
1961, cuyo contenido normativo, efectivamente, atribuye a los «Agentes diplo-
maticos» [esto es, a las personas definidas en el apartado e), en relacién con
el d) del art. 1 de este texto] tanto la inmunidad de la jurisdiccién penal y
administrativa respecto a los Tribunales del Estado receptor como también, en
lo que aqui importa, «la inmunidad de la jurisdiccién civil». Si bien esta exen-
cién no es absoluta, pues se excluye en los tres supuestos contemplados en los
apartados a), b) y ¢) del mencionado precepto, como se verd seguidamente.
Por lo que ha de estimarse que no es en modo alguno manifiestamente irra-
zonable o arbitrara la selecciéon de la norma aplicable al presente caso.

4. En segundo término, ha de tenerse presente que los érganos jurisdic-
cionales cuyas resoluciones se impugnan, tras recabar informe del Ministerio
de Asuntos Extertores, han interpretado que el supuesto no quedaba compren-
dido en la excepcién del apartado a) del articulo 31 1 del Convenio de Viena
de 1961 dado que esta excepcién se limita al supuesto de ejercicio «de una
acci6n real sobre bienes inmuebles particulares radicados en el territorio del
Estado receptor, a menos que el Agente diplomatico los posea por cuenta del
Estado acreditante para fines de la misién» diplomatica: mientras que en el
proceso a quo se habia ejercitado por la actora una acci6n personal, derivada
de un contrato de arrendamiento. Por lo que tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Audiencia Provincial han estimado, consecuentemente, que
en el presente caso debfa operar la regla general establecida en el articulo 31 1
del referido Convenio que excluye al Agente diplomatico de la jurisdiccién civil
del Estado receptor.

En relacién a dicha excepcién a la inmunidad de jurisdiccién civil del
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Agente diplomaético, la conclusion alcanzada por los érganos jurisdiccionales
tampoco resulta manifiestamente irrazonable o arbitraria si el referido apar-
tado a) del articulo 31.1 del Convenio de Viena de 1961 se interpreta, como es
obligado por su caracter de norma convencional internacional, de acuerdo a
las «reglas de interpretacién de los tratados» contenidas en los articulos 31-33
del Convenio sobre el Derecho de los Tratados, hecho en Viena el 23 de mayo
de 1969 en el que Espafia es parte. Pues segin el sentido corriente de los
términos empleados en dicha excepcién («accién real»), interpretados en el
contexto de dicho apartado a) («bienes inmuebles particulares» y «a menos
que el Agente diplomatico los posea. .») y teniendo en cuenta el objeto y fin del
Tratado, es indudable que cabe obtener razonablemente dicha conclusién in-
terpretativa.

Ello se confirma, adems4s, s1 se examina la jurisprudencia de otros Estados
[dado que el contexto del Tratado incluye «toda préctica ulteriormente seguida
en la aplicacién del Tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca
de su interpretacién», segin el art. 31.2.5) del Convenio de Viena de 1961],
pues ésta es conforme en reconocer que dicha excepcién no comprende las
acciones contra Agentes diplomaticos derivadas de un contrato de arrenda-
miento [asi, la Sentencia del Tribunal de Casacién de Bélgica de 4 de octubre
de 1984, en el asunto Hildebrand c. Champagne; Sentencia de High Court,
Queen’s Bench Division, de 26 de noviembre de 1982, en el asunto Intpro
Properties (.K ) Lted. c. Sauvel y otros; Sentencia del Tribunal de Apelacién de
Paris (Sala 1.*) de 30 de junio de 1981 en el asunto Ribeyro c. Masson; Reso-
lucién del Pretor de Roma de 12 de noviembre de 1983 en el asunto Caruzzo
c. Sarta Aziz; Sentencia num. 2626/1965 del Tribunal de Primera Instancia de
Atenas, entre otras] Y a la misma conclusién también se llegaria, por altimo,
si se recurriera a otros medios de interpretacién complementarios, como es el
caso de los trabajos preparatorios del Convenio de Viena de 1961 (Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Relaciones e Inmunidades Diplomaticas, Viena,
2 de marzo a 14 de abril de 1961, Documentos oficiales, en relacién con las
enmiendas y debates sobre el art. 29 del Proyecto de tratado elaborado por la
Comisién de Derecho Internacional) De lo que resulta, asimismo, que en el
presente caso las resoluciones judiciales, al interpretar la excepciéon contenida
en el apartado a) del articulo 31.1 del Convenio de Viena de 1961, no han dado
una «indebida extensién» de la inmunidad de jurisdiccién civil del Agen-
te diplomatico que pueda entrafar, correlativamente, una indebida restric-
c16n del derecho de acceso a la jurisdiccién (STC 107/1992, fundamento juri-
dico 4.°).

5. En suma, de lo expuesto en los dos fundamentos precedentes se des-
prende, en primer lugar, que la recurrente ha recibido una respuesta en De-
recho por parte de los érganos jurisdiccionales, aunque ésta haya sido contra-
ria a su pretensién por haber estimado aquéllos la excepcién de incompetencia
opuesta por el demandado. Y al ser la competencia judicial un presupuesto del
proceso cuya inexistencia, una vez comprobada en el caso enjuiciado, impide
a los 6rganos jurisdiccionales entrar a conocer del fondo del asunto, no cabe
estimar, como ha declarado este Tribunal, que en principio vulneren el articu-
lo 24.1 CE las resoluciones judiciales que se abstengan de conocer de una litis
cuya solucién entienden aquéllos que no les esta legalmente atribuida (STC
280/1994, fundamento juridico 4.°) A lo que se agrega, en segundo término,
que en el presente caso tampoco cabe considerar, por lo antes expuesto, que
dicha respuesta, suficientemente motivada y fundada en la aplicacién e inter-
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pretacion por los 6rganos jurisdiccionales de la legalidad ordinaria, sea mani-
fiestamente irrazonable ni arbitraria, por lo que no cabe considerarla contra-
ria al derecho que el articulo 24.1 CE garantiza (STC 148/1994).

Esta conclusién, ciertamente, haria innecesario cualquier examen ulterior,
pues habria de llevar directamente a la denegacién del amparo solicitado. Sin
embargo, ha de tenerse presente que la recurrente ha alegado en su demanda
que el resultado al que conduce no es otro que el de una privacién de su
derecho constitucional a recabar la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales
espafioles y, en concreto, a la exclusiéon de toda reclamacién judicial por su
parte frente a quien es Agente diplomatico acreditado en Espara en relacién
con el contrato de arrendamiento concertado con éste. Lo que entraharia,
dicho en otros términos, que la norma aplicada por los é6rganos jurisdicciona-
les como fundamento de su incompetencia para conocer del fondo de la litis
vendria a constituirse en obstaculo o limite infranqueable para que la recu-
rrente pueda lograr la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legi-
timos, generando una eventual vulneracién del contenido esencial del derecho
de acceso a la jurisdiccién que el articulo 24.1 CE garantiza a todos Y dado
que a la jurisdiccién de amparo corresponde, pese a su caricter excepcional
y subsidiario, la proteccién ultima de los ciudadanos frente a una eventual
violacién de un derecho constitucional como el mencionado; para restablecer-
lo o preservarlo (art. 41.2 y 3 LOTC), es conveniente considerar, para corro-
borar o modificar la anterior conclusién, si el limite u obstaculo para el acceso
a la jurisdiccién de la recurrente que se deriva del articulo 31.1 del Convenio
de Viena de 1961, en relacién con el articulo 21.2 LOPJ, es constitucionalmen-
te legitimo, por responder a fines o bienes que la Norma fundamental ampara,
y, asimismo, si resulta razonable y proporcionado a dichos fines, al igual que
hemos hecho en supuestos en los que se planteaba la inmunidad de ejecucién
de Estados extranjeros (SSTC 107/1992 y 292/1994).

6. A los fines de este examen conviene comenzar recordando que desde la
primera de sus Sentencias, la de 26 de enero de 1981, este Tribunal ha afir-
mado con reiteracién la plenitud jurisdiccional de los Jueces y Tribunales
espafioles en cuanto exigencia que se deriva del derecho a la justicia o derecho
a la tutela jurisdiccional «que se califica por la nota de la efectividad» (STC
1/1981, fundamento juridico 11). Pero también ha declarado reiteradamente
que el articulo 24.1 CE no reconoce un derecho incondicional o absoluto a la
prestacién jurisdiccional, sino un derecho a obtenerla por las vias procesales
existentes y con sujecién a su concreta ordenacién legal (SSTC 19/1981, 49/
1983, 113/1990 y 172/1991, entre otras muchas).

Por ello, este Tribunal ha declarado que, en cuanto se trata de un derecho
prestacional, «el de tutela judicial efectiva, en sus distintas vertientes, ( ..) es
conformado por las normas legales que determinan su alcance y contenido
concretos y establecen los requisitos y condiciones para su ejercicio» (STC
107/1992, fundamento juridico 2.°). De suerte que el legislador, dentro de su
ambito de configuracién legal, puede establecer limites al pleno acceso a la
jurisdiccién, al igual que al pleno acceso a la ejecucién de las Sentencias,
siempre y en el bien entendido de que dichos limites sean razonables y pro-
porcionados respecto de los fines que licitamente puede perseguir en el marco
de la Constitucién (STC 107/1992, con cita de la STC 4/1988). A lo que cabe
agregar, por tltimo, que confrontados a normas legales que pueden limitar o
dificultar el acceso a la jurisdiccién, hemos dicho que su interpretacién ha de
llevarse a cabo, cuando la norma asi lo permita y sin violentar sus términos,
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de forma que no se menoscabe o excluya el acceso a la justicia (SSTC 294/
1994, 37/1995, 55/1995 y 58/1995); pues a diferencia de lo que ocurre con la
interpretacién de las normas que limitan la admisibilidad de un recurso contra
una Sentencia dictada en un proceso celebrado con todas las garantias, en este
caso puede quedar afectado el contenido esencial del derecho constitucional
de acceso a la justicia que el articulo 24.1 CE garantiza.

Asimismo, en atencién al mandato que se deriva del articulo 10.2 CE es
oportuno sefialar que este cardcter no absoluto del derecho fundamental de
acceso a la jurisdiccién v la correspondiente posibilidad de limites legales
también han sido reconocidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacién con el articulo 6.1 del Convenio europeo sobre proteccién de de-
rechos y libertades fundamentales, hecho en Roma en 1950. Entre otras deci-
siones, en la Sentencia de 21 de febrero de 1975 (asunto Golder, parrafos 37-
39). Y es especialmente significativo, adem4s, que en este mismo caso la
Comisi6n se haya referido, como posibles limites legales, a las inmunidades
parlamentarias y diplomaticas, precisando que operan cuando su titular es
demandado en un proceso (Decision de 1 de junio de 1973, parrafos 93-94).

7. Sentado lo anterior, ha de partirse de un dato relevante a los fines de
nuestro examen: Que la inmunidad jurisdiccional aquf considerada no opera
respecto al derecho sustantivo cuya sancion judicial el actor trata de obtener
en el proceso, sino frente al sometimiento al proceso del Agente diplomatico.
Pues si es indudable que la inmunidad de la jurisdiccién civil se establece en
el articulo 31.1 del Convenio de Viena de 1961 con un caricter relativo dadas
las tres excepciones que en el mismo se contemplan, a diferencia de lo esta-
blecido respecto a la inmunidad de la jurisdiccién penal, no es menos cierto
que, caso de no concurrir alguna de esas excepciones, como han estimado las
resoluciones judiciales aqui impugnadas, el resultado que dicho precepto per-
sigue no es otro que la incompetencia del 6rgano jurisdiccional cuando un
particular ejercita una pretensién en matena civil contra un Agente diploma-
tico acreditado en el Estado receptor.

Tal finalidad, no es ocioso indicarlo, fue admitida por el Derecho Interna-
cional desde el siglo xvin para excluir los supuestos en los que el incumpli-
miento de una deuda u obligacién civil podia entrafiar, segan la legislacién de
ciertos Estados en aquella época, la prisién del Agente diplomético. Y aun
cuando esta consecuencia haya hoy desaparecido en las legislaciones, sin
embargo la ratio de la inmunidad de jurisdiccién en materia civil continda
siendo la misma, como es generalmente reconocido: Permitir el libre y eficaz
ejercicio de las funciones de la misién diplomatica en el Estado receptor, que
se verfa perturbado si el Jefe de la misién o un miembro del personal diplo-
maético de ésta tuviera que hacer frente como demandado a las pretensiones
de particulares derivadas de los diversos actos sometidos al Derecho Privado
que aquéllos llevan a cabo durante su residencia en dicho Estado. Objetivo que
si tradicionalmente se ha expresado mediante el adagio ne impediatur legatio,
hoy ha sido elevado por el Convenio de Viena de 1961 a fundamento de las
inmunidades y privilegios de que gozan los Agentes diplométicos, ya que en su
Preambulo se afirma que éstas «se conceden no en beneficio de las personas,
sino con el fin de garantizar el desempefio eficaz de las funciones de las
misiones diplomaticas en calidad de representantes de los Estados».

Por tanto, los llamados privilegios e inmunidades de los Agentes diploma-
ticos han de ser entendidos como garantias para el libre y eficaz ejercicio de
las funciones que llevan a cabo en representacién del Estado que las envia.
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Configurando tales garantias, en su conjunto, un estatuto singular de dichas
personas, establecido por el Derecho Internacional, que ha de ser respetado
por los 6rganos y autoridades del Estado receptor. Y ello permite explicar, de
otra parte, que el Agente diplomatico, aun siendo el titular de la inmunidad
jurisdiccional, no pueda renunciar voluntariamente a la misma cuando es
demandado por un particular y si pueda hacerlo el Estado acreditante, como
se establece en el articulo 32.1 del referido Convenio de Viena de 1961.

8. Pasando ya al examen de la legitimidad constitucional de este obstaculo
o limite a la jurisdiccién de los Juzgados y Tribunales espaficles en materia
civil, ha de afirmarse que si en nuestra STC 107/1992, fundamento juridico 3.°,
se declar6é que «el régimen de inmunidad de ejecucién de los Estados extran-
jeros no es contrario, cualquiera que éste sea, al derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado por el articulo 24.1 CE», otro tanto cabe decir ahora res-
pecto a la inmunidad de la jurisdiccién civil de los Agentes diplomaticos

En efecto, esta limitacién ha de reputarse legitima desde un punto de vista
constitucional pues posee un doble fundamento objetivo y razonable: En pri-
mer lugar, en el principio de igualdad soberana de los Estados consagrado en
el articulo 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas y al que expresamente se
refiere el PreAmbulo del Convenio de Viena de 1961. En segundo término, en
el principto de cooperacién pacifica, que también se deriva de aquel tratado
internacional. Pues si el primero implica la igualdad juridica de todos los
Estados y el mutuo respeto de su personalidad, de ello se sigue que un Estado
soberano no puede, en principio, someter a otro Estado sin su consentimiento
a la justicia de sus Tribunales (par in parem non habet imperium). Consecuen-
cia que claramente se proyecta en la institucién de la inmunidad de la juris-
diccién civil de los Agentes diplomaticos dado que se concede por el Derecho
Internacional para garantizar el desempeiio eficaz de las misiones diplomati-
cas y éstas son, conviene subrayarlo, 6rganos de un Estado extranjero que le
representan ante el Estado receptor. En segundo término, si el Preambulo de
nuestra Constitucién proclama la voluntad de la Nacién espafiola de «colabo-
rar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién
entre todos los pueblos de la tierra», es indudable que a ese fortalecimiento
contribuyen las funciones que llevan a cabo las misiones diplomaticas (art. 3.1
del Convenio de Viena de 1961). Y ello se confirma por lo dispuesto en el
articulo 63.1 de la Norma fundamental, ya que la cxpresa referencia a que «el
Rey acredita a los Embajadores y otros representantes diplomaticos», y a que
«los representantes extranjeros estan acreditados ante él», pone de relieve la
importancia que la Norma fundamental atribuye a las misiones diplomaticas
en el desarrollo de las relaciones pacificas y de cooperacién de Espaiia con
todos los pueblos y Estados.

Este fundamento objetivo y razonable de la inmunidad de jurisdiccién de
los Agentes diplomaticos puede ser corroborado, ademads, examinando la juris-
prudencia de otros Estados y, en lo que aquf especialmente interesa, la de los
Tribunales italianos, ya que el presente caso nos sitia precisamente ante la
inmunidad de un miembro de la misi6n diplom4tica de la Republica de Italia
en Madrid. En efecto, si la Corte de Casacién de Italia, en su Sentencia de 18
de enero de 1940 en el asunto De Meeus c. Forzano, excluyé definitivamente
ciertas dudas anteriores y admitié que los Agentes diplomaticos estaban exen-
tos de la jurisdiccién civil italiana incluso por actos sometidos al Derecho Pri-
vado, es significativo que la Corte Constitucional, directamente confrontada
con la posible contradiccién del limite a la jurisdiccién que establece el articulo
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31.1 del Convenio de Viena de 1961 con el derecho reconocido por el articulo
24, parrafo 1.°, de la Constitucién, haya declarado en su Sentencia de 18 de
junio de 1979 que tal exclusién no podia considerarse incompatible con el de-
recho a la tutela judicial de los particulares en la medida en que era necesaria
para garantizar la actuacién de la misién diplomaética, institucién imprescindi-
ble del Derecho Internacional. Y este dato viene a afadir una justificaci6n
complementaria a la limitacién del acceso a la jurisdiccién para los particula-
res que se deriva del articulo 31 1 del Convenio de Viena de 1961 la basada en
el principio de reciprocidad, ya que tal limite no sélo opera en beneficio de las
misiones diplomadticas extranjeras en nuestro pafs, sino también respecto a las
mistones que Espafia envia a otros Estados, entre ellos a Italia.

9. En relacién con lo anterior no es ocioso precisar, ademas, que la exclu-
sién de la jurisdiccion civil de los Agenes diplométicos, cuando no concurre
alguna de las excepciones establecidas por el articulo 31.1 del Convenio de
Viena de 1961, se halla justificada objetivamente por las obligaciones que el
Derecho Internacional impone a los Estados al establecer la extensién y limites
de la jurisdiccién de sus Juzgados y Tribunales. Y ello pese a que la potestad
jurisdiccional sea ciertamente una emanacién de la soberania del Estado,
como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Efectivamente, cuando la soberania estatal se proyecta en el ambito inter-
nacional en cualquiera de sus dimensiones, incluida la potestad jurisdiccional,
no cabe entender que la Constitucién la configure como un poder absoluto o
ilimitado frente a otros Estados, sino como un haz de potestades cuyo ejercicio
por los poderes publicos esta sujeto al Derecho. En primer lugar, a los concre-
tos objetivos, mandatos y facultades que la misma Constitucién consagra
(Preambulo y arts. 10.2, 63, 93, 94, 96 y 97), y en particular, al limite que el
articulo 95 establece, garantizando que un Tratado internacional concertado
por Espafia no pueda disponer de las normas constitucionales sin la previa
reforma de la Norma fundamental. Pues hemos dicho que los poderes piblicos
espanoles «no estdn menos sujetos a la Constitucién cuando actian en las
relaciones internacionales o supranacionales que al ejercer ad intras sus atri-
buciones» (Declaractén del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, fun-
damento juridico 4.°).

Ahora bien, es indudable que también la soberania estatal esta limitada por
las obligaciones que el Derecho Internacional publico impone a los Estados
Lo que es relevante en relacién con el articulo 21.2 LOPJ, ya que el legislador
se ha remitido precisamente en este precepto al Derecho Internacional puablico
para determinar el contenido y alcance de las inmunidades de jurisdiccién y
de ejecucion que dicho ordenamiento establece. Y si nos preguntamos cual es
la extension de la potestad jurisdiccional de los Estados en el ambito interna-
cional, ha de tenerse presente que el Tribunal Permanente de Justicia Interna-
cional (Sentencia de 1927 en el asunto del Lotus, Francia c. Turquia, Serie A,
num. 10) ha declarado al respecto que aunque el Derecho Internacional atri-
buye a los Estados una amplia libertad en esta materia permitiéndoles exten-
der su jurisdiccién a supuestos relacionados con personas, actos y bienes que
se hallan fuera de su territorio, no es menos cierto que también les impone
determinadas prohibiciones y limites. Entre ellos, el limite negativo que se
deriva de la inmunidad jurisdiccional atribuida a los Estados extranjeros y sus
érganos, asi como a sus representantes, incluidos los Agentes diplomaticos,
que posteriormente se ha extendido, en ciertos supuestos, a las Organizaciones
internacionales
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De este modo, si al determinar la extensién de la jurisdiccién de los Juz-
gados y Tribunales espanoles —como ha hecho en los arts. 21-25 LOPJ— el
legislador necesariamente ha de tener presente los limites, positivos y negati-
vos, que el Derecho Internacional impone a los Estados, cllo viene a corrobo-
rar la justificacién objetiva y razonable de la inmunidad de la jurisdiccién civil
que el artfculo 21.2 de dicho cuerpo legal consagra, dado que la jurisdiccién
de los Juzgados y Tribunales espafioles ha de operar dentro del 4mbito que el
Derecho Internacional deja al Estado en esta materia. Pues caso de que se
extendiera mas alla del ambito delimitado por el Derecho Internacional y tra-
tara de hacer efectiva en todo caso la tutela jurisdiccional en el orden interno,
el Estado podria incurrir, al hacerlo asi, en un hecho ilicito por la violacién
de una obligacién internacional, lo que entrafiaria su responsabilidad interna-
cional frente a otro Estado.

10. Por altimo, para determinar si la exclusién de un particular al acceso
a la jurisdiccién civil de los Juzgados y Tribunales espaiioles cuando el deman-
dado es un Agente diplomético acreditado en Espafa resulta o no despropor-
cionada en atencién al contenido del derecho reconocido en el articulo 24.1
CE, hemos de examinar si el régimen de dicha inmunidad previsto en el Con-
venio de Viena de 1961 excluye o permite —y en en caso afirmativo, en qué
medida y por qué vias— una proteccién de los derechos e intereses de los
particulares afectados. A este fin ha de tenerse presente, en primer lugar, que
el referido Convenio permite lograr esta proteccién por parte del Estado recep-
tor del Agente diplomatico, a quien corresponde velar por una correcta apli-
cacién del Convenio de Viena de 1961 en Espana y evitar asf cualquier posible
abuso en los privilegios e inmunidades que en €l se establecen cuando el
particular actda diligentemente. En efecto, si el titular de la inmunidad tiene
el deber de respetar las leyes y reglamentos del Estado receptor (art. 41.1 del
mencionado Convenio), de ello se deriva que en un supuesto como el presente
el arrendador tiene la posibilidad de poner en conocimiento del Ministerio de
Asuntos Exteriores el incumplimiento del pago de la renta pactada para que
dicho érgano solicite del Estado acreditante, bien que compela al Agente di-
plomético a cumplir dicha obligacién o bien que renuncie a la inmunidad de
jurisdiccién civil (art. 32.1 del mismo Convenio). Pues si el Estado acreditante
no accede a ello, podra comunicarle que el Agente diplomatico es considerado
persona non graia en Espaiia, lo que entrafiaria la retirada o término de las
funciones diplomaticas de éste, acordada por el Estado acreditante, y, caso de
no acordarla, el Estado receptor podr4 negarse a reconocerlo como miembro
de la misién (art. 9.1 y 2 del mismo Convenio). De suerte que si existe una
conducta diligente del particular y ésta va seguida de la accién del Estado
receptor frente al Estado acreditante, ello puede permitir que quede expedito
para el arrendador el acceso a la jurisdiccién civil en nuestro pafs. Debiendo
sefialarse, asimismo, que si los poderes publicos no adoptaran las medidas
adecuadas para proteger los derechos e intereses del particular, por ejemplo,
no ejerciendo la proteccién diplomética cuando la misma sea procedente (STC
107/1992, fundamento jurfdico 3.°) pese a haberla solicitado, éste podra even-
tualmente ejercitar una peticién indemnizatoria ante los Juzgados y Tribunales
espafioles por la lesién sufrida en sus bienes y derechos (art. 106.1 CE) Lo que
también posibilita, aunque indirectamente, la satisfaccién judicial de los dere-
chos e intereses de los particulares por esta via, pese a que no esté exenta de
desventajas para aquéllos.

En segundo término, tampoco cabe olvidar que el reconocimiento de la
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inmunidad jurisdiccional al Agente diplomatico no priva al particular con el
que contrata ¢l arrendamiento de la proteccién judicial, ya que el articulo 31.4
del Convenio de Viena de 1961 ha determinado un tribunal competente para
hacer valer su pretensién, aun cuando éste sea el de otro Estado, al disponer
que «la inmunidad de jurisdiccién de un Agente diplomatico en el Estado
receptor no le exime de la jurisdiccién del Estado acreditante». Lo que impli-
ca, en las circunstancias del presente caso, que la recurrente de amparo pudo
hacer valer su pretensién dirigida al pago de la renta ante los Tribunales
italianos. Y aunque pudiera alegarse que ello genera inconvenientes o cargas
para el demandante, no es menos cierto que tal alegacién carece de contenido
constitucional, como se dijo en la STC 43/1986, fundamento juridico 8.°. Y esa
carga del demandante no es distinta de la que se produce en otros muchos
supuestos en los que la litis se entabla por un nacional contra un extranjero,
como se evidencia del examen de los foros de competencia judicial internacio-
nal en el orden civil que se contienen en el articulo 22 LOPJ al no haber
querido el legislador atribuir una limitada extension a la competencia de los
Juzgados y Tribunales espafioles, sino sé6lo un volumen razonable en atencion
a la proximidad o vinculacién de los supuestos con nuestro ordenamiento. Por
lo que en muchos casos el nacional espafiol que se propone reclamar judicial-
mente frente a un extranjero habra de ejercitar su pretensién ante el Tribunal
competente de otro Estado, al igual que ocurre en el supuesto aqui conside-
rado. Lo que lleva a estimar, en suma, que el obstaculo que se deriva del
articulo 31.1 del Convenio de Viena de 1961 no es desproporcionado o exce-
sivo para el particular, dado que éste puede lograr en ciertos supuestos el
acceso a los 6rganos jurisdiccionales espafioles y, en todo caso, puede recurrir
a los del Estado acreditante del Agente diplomatico.

11. En definitiva, los érganos junisdiccionales han seleccionado e inter-
pretado, de forma razonable y no arbitraria, el precepto legal aplicable al caso.
Y el examen ulterior ha llevado a la conclusién de que la inmunidad del Agente
diplomatico de la jurisdiccién civil de los Juzgados y Tribunales espaiioles en
cuanto obstéculo, o limite del acceso a la jurisdiccién interna que se deriva del
articulo 21.1 LOPJ en rclacién con el articulo 31.1 del Convenio de Viena de
1961, es constitucionalmente legitima y su resultado no desproporcionado en
relacién con el contenido del derecho fundamental que el articulo 24.1 CE
reconoce, por las razones expuestas en los fundamentos precedentes. Sin que
de otra parte se desprenda de las actuaciones que la recurrente haya solicitado
diligentemente de los poderes ptiblicos las medidas apropiadas para lograr por
otras vias, ni tampoco que haya ejercitado su pretensién ante el Tribunal
competente. Todo lo cual ha de conducir, necesariamente, a la desestimacién
del amparo solicitado.

Voto particular que formula el Magistrado don Carles Viver Pi-Sunyer a
la Sentencia dictada en el recurso de amparo nimero 1951/91, al que
se adhieren los Magistrados don Vicente Gimeno Sendra y don Rafael
de Mendizibal Allende.

Disiento, respetuosamente, del fallo de la Sentencia y de la linea argumen-
tal que le sirve de fundamento tanto en lo que afecta a la aplicacién del rest
de razonabilidad y arbitrariedad como, sobre todo, al alcance dado al derecho
a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la jurisdiccién, en
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relacién con las inmunidades de jurisdiccién civil de los Agentes diplomadticos,
que, a mi juicio, al no ceiiirse en este caso a la finalidad que las legitima
—el cumplimiento de la funcién diplomatica— se convierten en meros privi-
legios personales que, en cuanto tales, no pueden en modo alguno justificar,
como se hace en la Sentencia, la practica ablacién de ese aspecto del mencio-
nado derecho fundamental.

La Sentencia afirma en sus primeros fundamentos que las resoluciones
judiciales recurridas interpretan de forma no arbitraria ni irrazonable el ar-
ticulo 31 del Convenio de Viena de 1961 y en consecuencia ningin reproche
puede hacérseles desde la perspectiva del articulo 24.1 CE. Frente a esta con-
clusién cabe advertir, en primer lugar, que este Tribunal ha venido reiterando
(por todas, SSTC 159/1990, 294/1994, 37/1995, 55/1995 y 58/1995) que cuando
estamos en presencia del derecho de acceso a la jurisdiccibn —y éste es
materialmente el caso que nos ocupa, como reconoce la Sentencia en varios
pasajes— no solo debe analizarse la razonabilidad de las resoluciones judicia-
les, sino que opera aqui plenamente el principio pro actione de modo que el
derecho a la tutela judicial efectiva exige de los érganos jurisdiccionales que
interpreten las normas procesales que condicionan el acceso en el sentido mas
favorable a la eficacia del mencionado derecho fundamental, siempre, claro
estd, que existan diversas interpretaciones constitucionalmente legitimas.

En el presente caso, esa interpretacién alternativa no solamente es factible,
sino que, como razonaré, es la dnica compatible con la Constitucién, por lo
que en realidad las Sentencias recurridas no sélo han vulnerado el articulo 24
CE al no haber adoptado la interpretacién méas favorable al acceso a la juris-
diccién, sino que, aun aplicando exclusivamente el test de razonabilidad, debfa
haberse llegado a la conclusién de que las resoluciones 1mpugnadas tampoco
superaban el listén exigible en este caso, ya que no puede considerarse razo-
nable una interpretacién que limita el contenido del articulo 24 aplicando una
figura —e! privilegio personal— cuya finalidad no responde a un bien consti-
tucionalmente legitimo Es m4s, si no cupiera esa interpretacién conforme a
la Constitucién del articulo 31 del Convenio de Viena deberia procederse a la
denuncia de ese precepto por incompatibilidad con el ordenamiento constitu-
cional.

En efecto, la cuestién de fondo que se plantea en el presente recurso de
amparo es la rclativa a la compatibilidad de la inmunidad de jurisdiccion civil
de los Agentes diplomaticos consagrada en el Convento de Viena de 1961 y el
derecho a la tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24.1 CE. Desde
la perspectiva de este altimo precepto no cabe negar la posibilidad de que el
legislador prevea determinados supuestos en los que el acceso a la jurisdiccion
resulte excluido o sea sustituido por otras formas de resolucién de conflictos
o de composicién de intereses. Como ha reiterado este Tribunal, el derecho a
la tutela efectiva es un derecho prestacional, conformado por las normas lega-
les que determinan su alcance y contenido concretos y establecen los requisi-
tos y condiciones de su ejercicio. Sin embargo, también se ha dicho que estos
limites, sobre todo cuando suponen lisa y llanamente la imposibilidad de ac-
ceder a la jurisdiccién interna, para ser constitucionalmente legitimos deben
responder a fines o bienes de relieve constitucional y su regulacién concreta
debe resultar razonable y proporcional a esa finalidad y al grado de constre-
fiimiento del derecho al acceso a la jurisdiccién que entrafian. Desde la prime-
ra de sus Sentencias, la de 26 de enero de 1981 relativa a las relaciones entre
la jurisdiccién eclesiastica y la estatal, el Tribunal Constitucional ha puesto
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especial énfasis en la necesidad, derivada del derecho a la tutela judicial efec-
tiva de mantener expedita al maximo la via de acceso a la jurisdiccién interna.

Planteada la cuestién en estos términos, no cabe duda que debe aceptarse
como constitucionalmente legitima la posibilidad de configurar el contenido
del derecho a la tutela judicial efectiva y, méas concretamente, el acceso a la
jurisdiccién interna, temiendo en cuenta, como limite, la proteccién de los
Agentes diplomaticos, y més precisamente la garantia del ejercicio de las
importantes funciones que tienen encomendadas. Sin la atribucién de un es-
tatuto especial a las misiones diplomaticas y a su personal, las relaciones
internacionales podrian verse gravemente condicionadas e incluso imposibili-
tadas, y debe tenerse en cuenta que la proteccién del eficaz desarrollo de estas
relaciones es, sin duda, un fin constitucionalmente relevante, como lo demues-
tra, entre otros datos, el hecho de que la Constitucién, desde su Preambulo,
afirme la voluntad de colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones paci-
ficas y de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la tierra.

Como es sabido, para garantizar el normal ejercicio de las funciones diplo-
méticas y, con ellas, las relaciones pacificas y la cooperacién entre los Esta-
dos, el ordenamiento internacional ha consagrado una serie de prerrogativas,
entre las que destacan las inmunidades reconocidas a los propios Estados
—inmunidades de jurisdiccién y de ejecuci6én— y las inmunidades personales
de jurisdiccién que se extienden al orden penal, civil y administrativo y afec-
tan, aunque con distinto grado, no sélo a los Agentes diplomaticos y consula-
res, stno a sus familiares y al personal administrativo y de servicios de las
misiones diploméaticas

En definitiva, pues, la inmunidad jurisdiccional de los diplomaéticos, en
tanto que garantfa del correcto ejercicio de sus funciones, puede considerarse
un bien constitucionalmente reconocido, que justifica una delimitacién del
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva en el que se excluya el acceso
a la jurisdicci6n interna. Asi lo prevé el articulo 21 LOPJ al establecer que «los
Juzgados y Tribunales espanoles conoceran de los juicios que se susciten en
territorio espaniol entre espafioles, entre extranjeros y entre espafioles y extran-
jeros con arreglo a lo establecido en la presente Ley y en los Tratados y
Convenios internacionales en los que Espafa sea parte», pero exceptuando en
su apartado segundo «los supuestos de inmunidad de jurisdiccién y de ejecu-
cién establecidos por las normas del Derecho Internacional Publico».

Sin embargo, como queda dicho, la finalidad que hace legitima constitucio-
nalmente la tnmunidad de jurisdiccién del personal diplomatico y consular y
que la convierte en una medida razonable y proporcionada a la imposibilidad
de acceder a la jurisdiccién interna para la defensa de los derechos e intereses
de los ciudadanos es la garantia del correcto funcionamiento de las funciones
representativas encomendadas a los Agentes diplomaticos, que el propto Con-
venio de Viena de 1961 define en su articulo 3.1 Esta es la causa constitucio-
nalmente legitimadora de dichas inmunidades.

Dicho con otras palabras, la necesidad de garantizar el buen funcionamien-
to de las relaciones internacionales justifica la existencia de inmunidades per-
sonales de jurisdiccién y, con ellas, la correlativa limitacién de los derechos de
los ciudadanos, pero no ampara la utilizacién abusiva de esta prerrogativa. Y
ese abuso se produce, fundamentalmente, cuando se extiende su alcance a si-
tuaciones juridicas en las que en nada puede verse afectado el ejercicio de las
funcjones diplomaticas. Extender ese alcance fuera de dicho 4mbito pudo tener
sentido en el momento histérico en el que la inmunidad diplomatica comenzé
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a configurarse en sus rasgos caracterfsticos. Y quiz4 lo tuvo por tratarse de un
momento en el que los derechos individuales no estaban completamente salva-
guardados frente a intromisiones ilegitimas de los poderes publicos. Hoy, por
el contrario, cuando el Estado de derecho disefiado por la Constitucién garan-
tiza en modo suficiente el respeto de los derechos del individuo, carece de
sentido otorgar a los diplométicos un trato de favor personal, ya que las garan-
tias individuales de las que todos los ciudadanos disfrutan cumplen sobrada-
mente el fin de salvaguardia, que antes sélo podia lograrse por la via del privi-
legio al no estar amparadas genéricamente las libertades de todos los
individuos. En un Estado de derecho ninguna inmunidad, y por tanto tampoco
la atribuida a los diplométicos, puede tener el caracter de privilegio personal.

Extender las inmunidades mas all4 de las actividades relacionadas con las
funciones diplomaticas supone convertir lo que es una prerrogativa en razén
del cargo, compatible en cuanto tal con el principio constitucional de igualdad
y con el derecho a la tutela judicial efectiva, en un privilegio personal carente
de una finalidad razonable y por lo mismo incompatible con los principios del
Estado de derecho, y especialmente con el mencionado principio de igualdad
y con el derecho de acceso a la jurisdiccién interna para la defensa de los
derechos e intereses reconoctdos por el ordenamiento jurfdico a todos los
ciudadanos. La diferencia de trato que supone la inmunidad judicial de los
diplomaticos se justifica en cuanto es necesaria a los efectos de facilitar el
ejercicio de una funcién, no para amparar actuaciones privadas sin relacién
con estas funciones de representacién diplomatica.

El Estado, en defensa de los intereses generales, puede celebrar los trata-
dos y convenios internacionales que estime necesarios para mantener eficaz-
mente las relaciones internacionales que crea oportunas, pero la consecucién
de este objetivo legftimo no justifica cualquier sacrificio de los derechos fun-
damentales que la Constitucién reconoce y garantiza a sus ciudadanos. Y ese
umbral constitucionalmente infranqueable se cruza cuando la inmunidad di-
plomética —y, en general, cualquier otra inmunidad— se transforma de pre-
rrogativa en funcién del cargo en privilegio personal y se impide acceder a los
Tribunales de justicia nacionales para defender, por ejemplo, un derecho de
propiedad sin que estén en juego las funciones diplomaticas. Asf parece reco-
nocerlo el propio Convenio de Viena de 1961 que, como queda dicho, proclama
solemnemente en su Preambulo que las inmunidades en él contenidas se con-
ceden no en beneficio de las personas, sino con el fin de garantizar el desem-
pefio eficaz de las funciones de las misiones diplomaticas.

A una conclusién parecida llegamos en las SSTC 107/1992 y 292/1994 res-
pecto de las inmunidades de ejecucién de Estados. En ellas se ponia de relieve
la evolucién expertmentada por el ordenamiento internacional en el sentido de
relativizar el alcance de las inmunidades de las que gozan los Estados, y ello
tanto respecto a la inmunidad de ejecucién, cuanto, sobre todo, a la de juris-
diccién Concretamente, hoy los Tribunales nacionales se suelen considerar
habilitados para ejercer la jurisdiccién y para hacer ejecutar lo juzgado respec-
to de aquellos actos de los Estados extranjeros que no hayan sido realizados
en virtud de imperio, sino con sujecién a las reglas ordinarias del trifico
privado. Segiin se conclufa en las referidas Sentencias, en la actualidad no
puede considerarse vigente una regla de inmunidad absoluta de ejecucién de
los Estados extranjeros, ya que la ratio de esas inmunidades no es la de otorgar
a los Estados una proteccién indiscriminada, stno la de salvaguardar la inte-
gridad de su soberanfa; «por ello, con caricter general, cuando en una deter-
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minada actividad o cuando en la afectacién de determinados bienes no esté
empenada la soberania del Estado extranjero, tanto el ordenamiento interna-
cional como, por remisién, el ordenamiento interno desautorizan que se ine-
jecute una Sentencia, y en consecuencia una decisién de inejecucién, supone
una vulneracién del artfculo 24.1 CE (STC 107/1992).

Ciertamente, como se advierte en esta misma Sentencia, la inmunidad ju-
risdiccional de los Agentes diplomaticos y consulares es distinta a la de los
Estados y, como tendré ocasién de exponer de inmediato, ha experimentado
una menor evolucién relativizadora en el ordenamiento internacional. Sin
embargo, la ratio dltima de ambas instituciones no es otra que la garantia del
normal ejercicio de la funci6n de representacién diplomatica, de ahf que,
salvando las distancias que median entre un supuesto en el que entraba en
juego la inmunidad de ejecucién de un Estado extranjero y el ahora planteado,
en el que lo que se trae a colacién es la inmunidad de jurisdiccién de un
diplomético acreditado en Espaiia, resulta aplicable la doctrina sentada en
aquellas Sentencias en el sentido de delimitar el alcance de las inmunidades
en atencién a si los actos que se pretenden someter a la jurisdicci6n afectan
o no a las funciones diplomaéticas. Si se atribuye a la Constitucién el caracter
de Norma suprema que le corresponde, la distinta evolucién del ordenamiento
internacional en uno y otro tipo de inmunidades no puede dar lugar a inter-
pretaciones distintas de los preceptos constitucionales. En rigor, si la ratio de
ambas figuras es la garantfa de las funciones diplomaticas, parece que ésta
debe ser todavia mas rigurosa cuando se aplica al Estado que cuando se
refiere a sus diplomaticos.

El Convenio de Viena de 1961 al establecer las distintas prerrogativas de los
Agentes diplomaticos —la inviolabilidad personal (art. 29), la inviolabilidad y
proteccién de su residencia particular (art. 30.1), la de sus documentos, co-
rrespondencia y bienes (art. 30.2) o las inmunidades jurisdiccionales (art.
31)— parte explicitamente de la premisa de que las mismas responden a la
finalidad expresada por el brocardico ne impeditur legatio: en rigor, lo que
hace el Convenio es concretar o, mejor, codificar las prerrogativas que la
comunidad internacional tradicionalmente ha venido considerando necesarias
para poder llevar a cabo con garantias las funciones diplomaticas.

Lo que en este procedimiento constitucional de amparo debe enjuiciarse es
si la interpretacién del Convenio de Viena de 1961 realizada por el Juzgado de
Primera Instancia niimero 34 de Madrid y por la Audiencia Provincial de esta
capital se atiene o no a las exigencias constitucionales expuestas o, por el
contrario, encubre un verdadero abuso de la prerrogativa.

Lo primero que debe advertirse al analizar el presente caso es que la pre-
rrogativa alegada no es la inviolabilidad personal o domiciliaria o la inmun:-
dad de jurisdiccién penal, ambitos éstos en los que la funcién de garantia de
la actividad diplomatica resulia normalmente clara y manifiesta —y quiza por
ello el Convenio no prevé excepciones ni posibilidad de renuncia—, sino la
inmunidad civil aducida en una causa de desahucio para la recuperacién de
la propiedad por impago de alquileres. No cabe duda que mediante acciones
civiles también se puede impedir o dificultar el ejercicio de las funciones
representativas y, por tanto, resulta justificable la existencia de este tipo de
prerrogativas; sin embargo, lo que resulta constitucionalmente vetado es la
configuracién o la interpretacién de las mismas que permita o ampare abusos
de esas prerrogativas, restringiendo derechos de los ciudadanos sin que resulte
justificado por la garantia del ejercicio de las funciones diplomaticas.
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Pues bien, esto es cabalmente lo que ocurre en el caso traido a este pro-
cedimiento constitucional de amparo. No cabe negar la posibilidad de que en
determinadas circunstancias mediante acciones civiles sobre la residencia
particular de los diplomaticos pudiera ponerse en peligro el ejercicio de sus
funciones. Sin embargo, en este caso, resulta palmario que la accién de des-
ahucio no persigue esta finalidad ni directa ni indirectamente y, por otra
parte, los efectos de una hipotética resolucién favorable a esta pretension
tampoco llegarfan a imposibilitar o dificultar significativamente el ejercicio de
esas funciones, ya que, dadas las circunstancias, nada permite concluir que el
diplomético no pueda encontrar una vivienda adecuada, incluso s1 es necesa-
rio con la ayuda del Estado receptor, como exige el articulo 21.1 del Convenio
de Viena. Por el contrario, de acogerse la inmunidad jurisdiccional lo que se
produciria es un auténtico abuso de dicha prerrogativa permitiendo que una
persona, por el hecho de ser Agente diplomaético, ocupe una vivienda de la que
no es propietario sin pagar la renta a la que libremente se obligd y sin que
pueda ser desahuciado de la misma.

Segtin consta en el contrato de arrendamiento suscrito entre quienes son
parte en este proceso de amparo, ambas partes renunciaron a su propio fuero
y se sometieron a los Juzgados y Tribunales de Madrid para cuantas inciden-
cias pudieran suscitarse en la interpretacién o incumplimiento del contrato de
arrendamiento (cldusula 10). Ciertamente, segan prevé el propto Convenio de
Viena (art. 32.1), las inmunidades de jurisdiccién civil y administrativa son
renunciables por parte de los Estados acreditantes, pero no por parte de los
diplomaticos individualmente constderados —lo que, dicho sea de paso, re-
fuerza el caracter de prerrogativa funcional de esas inmunidades frente al de
privilegio personal y en consecuencia individualmente renunciable o, lo que es
lo mismo, refuerza la necesidad de interpretar las inmunidades como prerro-
gativas, no como privilegios—, por lo que esta cldusula 10 puede tenerse por
no puesta; sin embargo, resulta un dato relevante al valorar la aplicacién
abusiva de la inmunidad de jurisdiccié6n.

En suma, pues, las resoluciones judiciales impugnadas han realizado una
interpretacién del articulo 31 del Convenio de Viena de 1961 que, haciendo
caso omiso de la pauta interpretativa de su Preambulo, contradice el conteni-
do del articulo 24.1 CE. Es cierto que ademds pueden haber vulnerado el
principio de igualdad del articulo 14 CE al trastocar en mero privilegio lo que
constitucionalmente sé6lo resulta aceptable como prerrogativa, y el derecho de
propiedad de la arrendadora, del que se hace una ablacién absoluta, pero éstas
son cuestiones que quedan al margen de este proceso constitucional.

La interpretacién judictal contenida en las Sentencias recurridas ha priva-
do a la demandante de amparo de un pronunciamiento de fondo y, més toda-
via, de un acceso efectivo a la jurisdiccién espanola por causa de una exten-
sién desmedida de la inmunidad de jurisdiccién civil que sirve, sin
justificacién alguna, para encubrir actuaciones ilicitas, situando de forma in-
justificada en una posicién de indefensién a los ciudadanos.

La Sentencia de la que disiento parte, como no podia ser de otro modo, de
la premisa de que las inmunidades deben ceiiirse a la garantia de la funcién
diplomatica; sin embargo, proclamado este principio, no analiza si en el caso
concreto objeto del presente proceso de amparo concurre o no, efectivamente,
esa circunstancta: La da ticitamente por supuesta contra todas las evidencias
que acabo de exponer.

Ciertamente, como pone de manifiesto la Sentencia, la interpretacion dada
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tanto por el Juzgado de Primera Instancia como por la Audiencia Provincial de
Madrid al articulo 31 del Convenio de Viena de 1961 y su aplicacién al caso
de autos, es la que hoy impera en la practica internacional, es la interpretaciéon
que hoy realizan de modo casi uniforme los 6rganos judiciales de los Estados
miembros de la comunidad internacional. No obstante, esta constatacién no
altera la conclusién alcanzada en los péarrafos precedentes.

Los 6rganos jurisdiccionales del Estado son, sin duda desde la perspectiva
interna, los sujetos habilitados para la interpretacién de toda norma interna
sea cual sea su procedencia —y el Convenio de Viena de 1961 quedé integrado
en el ordenamiento juridico espafiol en 1967—, pero son también, desde la
perspectiva del ordenamiento internacional, 6rganos aplicativos de las normas
de tal sistema. Por ello, cuando de normas internacionales se trata, los 6rganos
judiciales espanoles deben intentar cohonestar las supremas exigencias cons-
titucionales con las derivadas del orden internacional. Deben actuar desde el
respeto a la Constitucién y, adema4s, en el marco de lo impuesto o permitido
por las normas internacionales, pues a ello le obliga también la Constitucién
misma.

En el presente caso, como se ha razonado, las exigencias derivadas del
articulo 24 CE imponen una interpretacién del artfculo 31 del Convenio de
Viena que excluye la aplicacion al caso de la inmunidad de jurisdiccién civil
en é| consagrada. No obstante, a pesar de que esta interpretacién restrictiva
se aparta de la que rige en otros Estados, no cabe afirmar que resulte vetada
por el propio Convenio ni por el Derecho Internacional. El Convenio, interpre-
tado de acuerdo con su Preambulo, permite interpretaciones que excluyan
abusos como el que se produciria de aplicar la inmunidad al caso, y la exis-
tencia de otras resoluciones en sentido contrario no impide que otros Tribu-
nales puedan iniciar, dentro de lo establecido por el Convenio, nuevas vias de
interpretacién, maxime si se tiene presente que sobre la materia no se ha
pronunciado atn el Tribunal Internacional de Justicia y que en la tinica oca-
si6én en la que ha tenido que interpretar el alcance de las prerrogativas de los
diplomaiticos (Sentencia de 24 de mayo de 1980, relativa al personal diploma-
tico y consular de los Estados Unidos de América en Teheran. Ciertamente, sc
trata de un caso distinto en cuanto a los hechos y mucho mas dramaético que
el que aqui enjuiciamos, pero por ello mismo, a mayor abundamiento muy
significativo), a pesar de referirse a la prerrogativa de la inviolabilidad perso-
nal —sin duda la mas absoluta de todas las prerrogativas—, ha admitido una
interpretacién no estrictamente literal del Convenio —que no acepta ningtin
tipo de excepcién a la misma— afirmando que el principio de nviolabilidad
personal no significa que un diplomatico sorprendido en flagrante delito no
pueda ser detenido por un tiempo breve y con las debidas garantias. En de-
finitiva, pues, cabe concluir que la fidelidad a la Constitucién, y mas concre-
tamente al derecho consagrado en su articulo 24 en este caso, se puede coho-
nestar con la fidelidad a las existencias derivadas del orden internacional, sin
necesidad de poner en cuestién la clausula del Convenio de Viena como soli-
cita la recurrente.

En definitiva, creo que en el presente caso cabe una interpretacién confor-
me a la Constituci6n del articulo 31 del Convenio de Viena partiendo de lo
establecido en su Preambulo y en su articulo 3.1 que acotan de entrada el
ambito en el que operan las inmunidades de jurisdiccién civil al ejercicio de
las funciones de representacién. En cualquier caso, siendo ésta la tinica inter-
pretacién constitucionalmente aceptable, si el Pleno del Tribunal Constitucio-
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nal consideraba que la misma no era factible, debia plantearse (ex art. 55.2
LOTC) la constitucionalidad de este precepto del Convenio de Viena (entre
otras, STC 187/1991).

En el fundamento juridico 10 de la Sentencia de la que disiento se afirma
que la recurrente podia haber defendido sus derechos, bien pidiendo que el
Estado declarase persona non grata al Agente diplomético, bien instando a que
el Estado acreditante renunciase a la inmunidad de jurisdiccién o bien a ha-
ciendo valer sus pretensiones ante la jurisdiccién de este tltimo Estado. Las
dos primeras soluciones dependen de decisiones de indole politica en las que
pueden jugar elementos del todo ajenos a la defensa de los intereses del par-
ticular afectado, y, en cualquier caso, todas esas soluciones suponen una grave
carga para el particular que, {volvemos siempre a la cuestién de fondo!, resulta
justificada cuando se trata de garantizar una verdadera inmunidad en el ejer-
cicio de las funciones de representacién, pero no lo es en absoluto cuando lo
que garantiza es un privilegio personal.

En suma, pues, en esta Sentencia se da un paso atras respecto de las SSTC
107/1992 y 292/1994 relativas a las inmunidades de ejecucién de los Estados al
disminuir la proteccién del derecho de los ciudadanos al acceso a la jurisdic-
cién en aras de una aplicacién constitucionalmente desmesurada de las inmu-
nidades. En rigor, la doctrina de fondo sentada en la referidas resoluciones se
contradice en la presente Sentencia al no entrar a ponderar la concurrencia o
no del efectivo ejercicio de la actividad diplomatica. Se trata de un paso atras
que no se justifica en lo establecido por la Constitucién, sino en el distinto
desarrollo experimentado por el Derecho Internacional respecto de estos dos
tipos de inmunidades. Deberemos esperar, pues, a que la comunidad interna-
cional, que ha detectado ya los abusos que se estdn cometiendo en este campo,
dé solucién a este grave problema. Entre tanto, el Tribunal Constitucional ha
perdido, creo, una oportunidad de contribuir a esta tarea vetando una inter-
pretacién del alcance de la inmunidad de jurisdiccién que limita injustificada-
mente el derecho de acceso de los esparioles a la jurisdiccié6n interna en de-
fensa de sus derechos e intereses.

F. C D.



II. Resoluciones de la Direccion
General

Por ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES
y José M." CHico Y Orriz

NO ES PRECISO EL NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR JUDICIAL EN LA
DISOLUCION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y POSTERIOR PARTI-
CION EN QUE EL CONYUGE VIUDO INTERVIENE POR SI 'Y EN REPRE-
SENTACION DE UN HIJO O HIJOS MENORES, SI LOS BIENES QUE IN-
TEGRAN LA HERENCIA SE ADJUDICAN EN LA PROPORCION PREVISTA
EN EL TESTAMENTO O EN LA LEY, CONSTITUYENDO UNA COMUNIDAD
ROMANA ENTRE DICHO CONYUGE SUPERSTITE Y LOS DISTINTOS HE-
REDEROS (RESOLUCION DE 10 DE ENERO DE 1994, BOE DE 22 DE FEBRERO DE
1994).

TAMPOCO ES PRECISO Y SI SE DAN LAS MISMAS CIRCUNSTANCIAS, PARA
LA FORMACION DEL INVENTARIO POR EL CONTADOR PARTIDOR EN
EL CASO DEL ARTICULO 1.057 DEL CODIGO CIVIL (RESOLUCION DE 6 DE
FEBRERO DE 1995, BOE bE 24 DE MARzO DE 1995).

SI ES NECESARIO DICHO NOMBRAMIENTO CUANDO, AUN DANDOSE LAS
ANTERIORES CIRCUNSTANCIAS, LA PARTICION ES PARCIAL Y LOS BIE-
NES PRESUNTIVAMENTE GANANCIALES (RESOLUCION DE 3 DE ABRIL DE
1995, BOE DE 9 DE MAYO DE 1995).

Resolucion de 10 de enero de 1994, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo nterpuesto por el Notario de Masnou
don Francesc Torrent Cufi contra la negativa de la Registradora de la Propiedad
nimero 1 de Badalona a inscnbir una escritura de aceptacion de herencia.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Masnou, don Fran-
cesc Torrent Cufi, contra la negativa de la Registradora de la Propiedad nu-
mero 1 de Badalona a inscribir una escritura de aceptacién de herencia.

Hechos.—1. El 11 de julio de 1991, en Masnou, ante el Notario don Fran-
cesc Torrent i Cufi, dofia C. C. B. otorgé escritura de aceptacién de herencia
causada por el fallecimiento de su esposo, don E S. F., de vecindad civil cata-
lana, de quien se encontraba legalmente separada. En el acto, la otorgante in-
tervenfa en su propio nombre y ademas lo hacfa como representante legal de su
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menor hijo don A S. C, de quien ostentaba la patria potestad y que habfa sido
nstituido heredero testamentario universal de su padre. En la escritura indica-
da, dofna C., tras manifestar la disolucién del consorcio ganancial —régimen
econémico al que se hallaba sujeto su matrimonio— por sentencia firme judi-
cial de separaci6n, procede a liquidar el mismo atribuyéndose la mitad indivisa
del bien de carécter comun y, tras aceptar la herencia como representante legal
de su hijo, le adjudica a éste los bienes privativos y la mitad indivisa del comun.

II. Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad namero 1 de
Badalona, fue calificada con la siguiente nota «Se suspende la inscripcién del
precedente documento por existir contraposicién de intereses, siendo necesa-
rio el nombramiento de defensor judicial, articulo 163 del Cédigo Civil, tal
como se pone de manifiesto, entre otras, en la Resolucién de la Direccién
General de los Registros de 14 de marzo de 1991 Contra esta calificacién
puede interponerse recurso gubernativo ante el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia, con apelacién a la Direccién General de los
Registros y del Notariado. Badalona, 16 de mayo de 1992.—El Registrador.—
Fdo.. Enriqueta Ruiz Rolando».

1II. El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo contra ]Ja ante-
rior calificacién, basandose en las siguientes alegaciones: a) Que no existe acto
alguno de particién del unico bien de la sociedad de gananciales, que habia
quedado automaticamente disuelta por la sentencia firme de separacién, sino
unicamente la liquidacién del consorcio conyugal por la viuda, transformando
la comunidad germénica sobre el bien ganancial en una comunidad romana o
por cuotas indivisas del mismo bien; b} Que en la practica de la liquidacién
del consorcio conyugal no se plantea ningin problema de determinacién de
masas patrimoniales, puesto que la existencia del tinico bien comun viene
determinada y resuelta automéaticamente por la sentencia firme de separacién,
y el carécter privativo de los restantes bienes del causante viene determinado
por la fecha de su adquisictén, posterior a la disolucién de la sociedad de
gananciales por la sentencia de separacién. Que la referida sentencia de sepa-
racién la tuvo en su poder la sefiora Registradora por haber pedido su apor-
tacién en una primera nota simple de calificacién Por ello se rechaza la
similitud del presente caso con el tratado en la Resolucién de 1 de marzo de
1991, ¢) Que esta real y previa determinacién de las masas patrimoniales
acerca el presente caso con el tratado en la Resolucién de 28 de cnero de 1987;
d) Que en la Resolucién de 14 de marzo de 1991 se plantean otros problemas
que no se plantean en el presente caso, como son: 1 La adjudicacién a la
madre del usufructo universal con ciertas facultades de disposicién y con
probable gravamen de la legitima de las hijas. 2. La enajenacién de un bien
adicionado. 3. El valor de la ratificacién efectuada por las hijas, mayor una y
emancipada otra; e) En el otorgamiento que nos referimos no existen intereses
contrapuestos al haber seguido la viuda fielmente la clausula testamentaria
que declara heredero universal al hijo tnico; f) No existen intereses opuestos
sino concurrentes, por lo que no se hace necesario la intervencién de un
defensor judicial, cuyo nombramiento tiene caracter excepcional, por lo que
no puede ampliarse el concepto de intereses opuestos hasta casos de perjui-
clos futuros e hipotéticos (Resolucion de 22 de enero de 1987); g) El nombra-
miento de defensor judicial, en virtud de los principtos de economia y simpli-
cidad del derecho, seria un formulismo inatil para llegar al mismo resultado.

IV. La Registradora de la Propiedad informé en defensa de su nota lo si-
guiente: @) Habiendo herederos menores no emancipados se impone la parti-
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cién de la herencia y, en ella, la hiquidacién de la sociedad conyugal practicada
por el cényuge sobreviviente y por el defensor de aquéllos nombrado judicial-
mente con las facultades que a tal efecto le imponga el Juez; b) Que la cita a la
Resolucion de 17 de marzo de 1987 es caprichosa en cuanto en la misma no se
alude para nada a la existencia de un dGnico bien comin, sino que se atribuye
a la esposa el uso del domicilio conyugal; por ello es necesaria la particién de
la herencia y consiguiente liquidaciéon de la sociedad de gananciales, la cual,
como establece la Resolucién de 10 de enero de 1894, supone el deslinde de los
derechos entre los herederos y el establecimiento, de base que en su dia han de
servir para la divisién material y adjudicacién, actos que implican un verdade-
ro contrato entre la viuda y los herederos sobre intereses que se excluyen reci-
procamente y, por ende, incompatibles, extremos reiterados en las Resolucio-
nes de 25 de mayo de 1906 y 14 de marzo de 1991, que llega m4s lejos al afirmar
que los actos realizados por la viuda en el caso de liquidacién de la sociedad
conyugal habiendo menores de edad y sin defensor judicial son nulos.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Cataluia dicté Auto el 26 de
octubre de 1992 denegando el recurso interpuesto, basandose en idénticas
razones que las alegadas por la Registradora, msistiendo en que razones de
seguridad juridica imponen, aun siendo razonables los argumentos del recu-
rrente, el nombramiento del defensor, ya que sélo el convenio regulador y no
la sentencia recoge la inexistencia de otros bienes conyugales, extremo no
avalado con la documentacién presentada Impone la liquidacién de la socie-
dad de gananciales para deslindar los derechos de la viuda y los herederos,
actos que suponen verdadero contrato sobre los intereses de aquéllos, que son
incompatibles.

VI. El recurrente se alzé6 contra el Auto expresado, insistiendo en sus
alegaciones y, ademas, sefialando que el convenio regulador de la separacién
que la sentencia firme de separacién aprueba en su integridad resuelve el
problema de la determinacién de las masas patrimoniales en la practica de la
liquidacién del consorcio conyugal.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 163, 1.060 y 1.410 del Cédi-
go Civil y las Resoluciones de este Centro de 27 de enero de 1987 y 14 de
marzo de 1991.

1. En este expediente se plantea la cuestién de si es inscribible una escri-
tura de liquidacién de sociedad de gananciales y aceptacién de herencia en la
que es Unica compareciente la viuda del matrimonio que lo hace por sf y en
nombre de su hijo menor, designado heredero universal por su difunto padre
o, por el contrario, se requiere ademas la presencia del defensor judicial en
representacién de dicho menor dada la posibilidad de intereses contrapuestos
en la liquidacién de la sociedad conyugal. Ha de advertirse que los bienes
incluidos en el inventario tenian todos el caracter de privativos al haber stdo
adquiridos por el difunto con posterioridad a la sentencia de divorcio con su
cényuge compareciente, salvo uno que se adjudica por mitad y pro indiviso
entre la viuda-divorciada y el hijo menor, al haber sido comprado durante el
matrimonio por el marido para su sociedad conyugal, constando inscrito en el
Registro de la Propiedad a nombre de los dos cényuges para su sociedad
conyugal de gananciales.

2. En materia en que pueda estar implicado un menor, se hace preciso
actuar con la debida cautela a fin de que no puedan ser mermados los dere-
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chos e intereses del dltimo, que nuestra Ley sustantiva trata de defender con
el maximo rigor, y de ahf las medidas adoptadas por el Cédigo Civil en su
defensa (art. 163), que ha de ser interpretado con la necesaria amplitud para
impedir que resulte inaplhicado por criterios extremadamente restrictivos; pero
ello no supone que haya de verse en todo caso concreto una contradiccién de
intereses como lo prueba el supuesto que motivé la Resolucién de 27 de enero
de 1987, que declar6 la no necesidad de nombramiento de defensor judicial
ante un caso de aceptacién de herencia en régimen de separacién de bienes
con existencia de tres menores de edad en que la adjudicacién en cuotas
indivisas a los participes se correspondia con la proporcién fijada por el tes-
tador.

3. Por el contrario, en un supuesto en que el régimen econémico-matri-
monial era el de gananciales, este Centro, en Resolucién de 14 de marzo de
1991 entendi6 la necesidad de nombramiento de defensor judicial al haber
comparecido en la escritura de aceptacién de herencia y liquidacién de socie-
dad conyugal solamente la madre-viuda por sf y en nombre de sus hijas me-
nores de edad, adjudicandose aquélla una mitad indivisa de cada uno de los
bienes en pleno dominio en pago de su cuota ganancial y la otra mitad en
usufructo, con facultad de disponer durante la minorfa de edad de sus hijas,
quienes recibian por iguales partes indivisas la nuda propiedad de esta mitad.

4. Fundamentaba su aserto la mencionada Resolucién en que la oposicién
de intereses tenia lugar en la misma determinacién del inventario de los bienes
que son gananciales, pues en su formacién se plantea un problema de deter-
minacién de masas patrimoniales —ganancial, parafernales, dotales, capital
del marido— que no viene resuelto mecénicamente, pues la presuncién de
gananciales no es indestructible y por eso, al existir un conflicto de intereses,
priva, en estas operaciones, a la viuda de la representacién legal y exige que
ésta sea conferida a un defensor nombrado por el Juez.

No obstante, hay que tener en cuenta que la posibilidad cierta de destruir
la presuncién de ganancialidad tiene unos Ifmites que no pueden rebasar los
de la propia presuncién, que no actita con cardcter de generalidad, superpo-
niéndose a todas las normas que atribuyen tal caricter a determinados bienes
del matrimonio, sino que, dentro de éstos, se ha de distinguir los que tienen
la cualidad de gananciales en virtud de la propia presuncién (como los bienes
muebles que carecen de tftulo conocido a los propios bienes inmuebles inscri-
tos en el Registro de la Propiedad cuando no consta expresamente que la
adquisicién se realizé para la sociedad conyugal), la cual, por consiguiente,
puede ser contradicha y destruida, de aquellos otros que reciben aquella cua-
lidad del titulo de adquisicién (art. 1.347 del Cédigo Civil) o por la volun-
tad de los adquirentes (art. 1.355 del Cédigo Civil), respecto a los que, cual-
quiera que sean las consecuencias colaterales de la adquisicién o de Ja volun-
tad de los cényuges, al no operar la presuncién no se da la posibilidad de ser
destruida.

Dejando ahora aparte la cuestién respecto de los bienes presuntivamente
gananciales y limitdndonos al otro grupo de bienes, como es el que forma
parte de la sociedad conyugal disuelta a que se contrae el titulo sometido a
controversia, la cuestién relativa a la contradiccién de intereses no puede
producirse en la formacién de inventario, sino en el momento de las adjudi-
caciones. En el supuesto de que se adjudiquen bienes concretos, si puede
producirse la contradiccién de intereses como consecuencia de la distinta
valoracién que se atribuya a cada uno de ellos, pero esta posibilidad decae si
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los bienes se adjudican en comunidad romana, en cuya sttuacién la proindi-
vist6n elimina la posibilidad de perjuicio para cualquiera de las partes.

5. Ahora bien, en el supuesto concreto de este expediente, la nica finca
de caracter ganancial se adjudica por mitad y pro indiviso a los dos Gnicos
interesados en la liquidacién de la sociedad, y determinada ya la masa here-
ditaria se adjudican integramente todos los bienes que la forman al menor
representado por su madre. No implican, pues, estas operaciones contradic-
cién de intereses al no haber desigualdad entre una y otra, y el hipotético
perjuicio ante unas eventuales deudas del causante y la consiguiente respon-
sabilidad ultra vires del heredero, como declar6 la Resolucién de 27 de enero
de 1987, es comiin a ambos, sin que pueda dar ocasién a una ventaja o bene-
ficio de la madre sobre el hijo.

6. Por ultimo, y de conformidad también con el contenido de la expresada
Resolucién, la adjudicacién de la tnica finca ganancial por mitad y pro indi-
viso es una operacién sin trascendencia econémica, supone solamente la trans-
formacién de la comunidad germénica en una comunidad romana sobre el
mismo bien que no envuelve peligro alguno de perjuicio o lesién para el hijo
porque las deudas que hipotéticamente pudieran existir se mantienen sin va-
riac16n (art. 1.084 del Cédigo Civil) y, en definitiva, la adjudicacién realizada
en la escritura calificada tiene caracter provisional en la que se ha mantenido
por la madre respetuosamente la voluntad de su ex esposo; y serd mas tarde,
si durante la menor edad del hijo se procede a la disolucién de la comunidad
romana formada, cuando apareceran claramente enfrentados los intereses de
los comuneros ante el peligro de que la madre, prevaliéndose de su represen-
tacién legal, se lucre en perjuicio de su hijo.

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y la nota del
Registrador.
Madrid, 10 de enero de 1994.—E! Director general, Julio Burdiel Herndndez

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

Resolucion de 6 de febrero de 1995, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Cérdoba
don Adolfo Vigueras Delgado contra la negativa del Registrador de la Propiedad
numero 1 de Cérdoba a inscribir una escritura de aceptacion y adjudicacion de
herencia en virtud de apelacion del recurrente

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Cérdoba don Adol-
fo Vigueras Delgado contra la negativa del Registrador de la Propiedad nume-
ro 1 de Cérdoba a inscribir una escritura de aceptacién y adjudicacién de
herencia en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—I. Don M. N. M. falleci6 en Cérdoba el dia 16 de noviembre de
1991 bajo testamento abierto, otorgado el 25 de octubre de 1991 ante el No-
tario de dicha crudad don Santiago Echevarria Echevarria. En dicho testamen-
to lega a su esposa el usufructo universal y vitalicio de su herencia con rele-
vacién de inventario y fianza, facultandola para tomar por si misma posesién
de su legado; instituye herederos en el resto a sus cuatro hijos a partes iguales;
y para el caso de que al tiempo de su fallecimiento existiere algtin descendien-
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te menor de edad o incapaz, designa albaceas contadores-partidores, con las
mas amplias facultades y prérroga del plazo legal, con caracter solidario a dos
hermanos El dfa 3 de mayo de 1992, ante el Notario de Cérdoba don Adolfo
Vigueras Delgado, se otorgé en escritura puablica de aceptacién de la herencia
y adjudicacién, en la que comparecen la esposa y los cuatro hijos del causante
(tres mayores de edad y uno representado por su madre) y ademas el Albacea
contador-partidor. En el inventario y avaliio de la expresada escritura apare-
cen como unicos bienes dejados por el causante la mitad indivisa de dos
fincas. Estas constan inscritas en el Registro de la Propiedad a nombre de los
dos cényuges para su sociedad de gananciales.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nimero
1 de los de Cérdoba, fue calificada con la siguiente nota. «Denegada la inscrip-
cién del precedente documento por el defecto insubsanable de haberse forma-
lizado el inventario de los bienes de la herencia, y liquidada la sociedad de
gananciales sin intervencién del defensor judicial que ordena el articulo 163
del Cédigo Civil, habida cuenta que existen intereses contrapuestos entre la
viuda y el hijo menor que representa. No procede anotacién de suspension,
que tampoco se ha solicitado. Contra la presente nota de calificacién puede
interponerse el recurso previsto en el articulo 66 de la Ley Hipotecaria y 112
y siguientes de su Reglamento.—Cérdoba, 4 de enero de 1993.—El Registrador
(firma ilegible).—Fdo: Rafael Ramén Garcia-Valdecasas de la Cruz».

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: 1.° Que de la interpretacién de los
articulos 1.056 y 1.057 del Cédigo Civil se deduce que en la particién realizada
por el Albacea comisario-contador al igual que la realizada por el propio tes-
tador, también se pasara en cuanto no perjudique las legitimas de los herede-
ros forzosos y respete el testamento con toda fidelidad La citacién a los
coherederos, acreedores y legatarios es para inventariar los bienes de la heren-
cia. El contador-partidor tiene encomendada por el testador la «simple facul-
tad de hacer la particién», segin prescribe el citado articulo 1.057. Que, por
consiguiente, para la particién hay un acto previo indispensable de liquidacién
de la comunidad ganancial, distinto y anterior a la partici6n, para lo que se ha
entendido por la practica, la doctrina y la jurisprudencia, que es suficiente el
acuerdo entre el conyuge supérstite y el contador-partidor, sin necesidad de la
intervencién de los herederos del causante. Asi lo tienen sentado las Resolu-
ciones de 5 de octubre de 1893, 12 de febrero y 25 de marzo de 1923, y otras
maés; v las Sentencias de 10 de enero de 1934 y 17 de abril de 1943, De lo
anteriormente expuesto se llega a la primera conclusién: La liquidacién de la
sociedad de gananciales es funcién encomendada al Albacea-contador-partidor
con intervencién de la viuda, y sin intervencién de los herederos, ni presentes
ni representados. Que las particiones hechas por el contador-partidor al repu-
tarse como si fueren hechas por el mismo testador son por si solas inscribi-
bles, sin necesidad de ser aprobadas por los herederos o legitimarios. Asf{
resulta de las Resoluciones de 28 de enero de 1898, de 16 de noviembre de
1922, 7 de marzo de 1914, 6 de marzo de 1930, 26 de marzo de 1952 y 6 de
abril de 1962, entre otras; y las Sentencias de 10 de mayo de 1910, 7 de enero
de 1942, 17 de abril de 1944, 2 de noviembre de 1957, aparte de otras més. De
lo dicho se llega a la segunda conclusién: El contador-partidor realiza la par-
ticién por si solo, sin intervencién ni injerencia de los herederos y del cényuge
viudo. La tnica exigencia que ha de cumplir es lo dispuesto en el articulo
1.057, parrafo 3.°, del Cédigo Civil. 2.° Que en lo referente al articulo 163,
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apartado 1 °, del Cédigo Civil, la doctrina destaca la dificultad de establecer
reglas generales que permitan resolver con seguridad en cada caso si existe o
no la incompatibilidad de intereses. En este punto hay que sefialar las Senten-
cias de 6 de noviembre de 1934 y 30 de noviembre de 1961. Pero la jurispru-
dencia se produce de manera fragmentaria estableciendo cuando existe 6 no
dicha contradicci6n, atendiendo a las particularidades del caso concreto. De
la formulacién legal y jurisprudencial expuesta se pueden deducir las notas
que caracterizan al supuesto de hecho que contempla el citado articulo 163:
a) Es un supuesto de representacién legal especial, anormal o excepcional,
b) Es singular para caso concreto y ocasional para el supuesto de surgir con-
tradiccién; ¢) Ha de tratarse de una oposicién real y efectiva, sin que baste su
mera posibilidad; d) Ha de tratarse de una oposicién o contradiccién actual;
e) La contradicci6n recae sobre valores patrimoniales que si no fueran atribui-
dos directa o indirectamente al padre corresponderian o aprovecharian al hijo;
f) Hay que contemplar detenidamente las circunstancias en cada caso concreto
(Resolucion de 27 de enero de 1987), v g) Por ser un supuesto especial, anor-
mal y derogatorio del principio general de patria potestad, ha de ser interpre-
tado restrictivamente. Que hay que tener en cuenta lo que dicen las Resolucio-
nes de 27 de enero de 1987 y 27 de marzo de 1991. 3.° Que es conveniente
indagar la voluntad del testador, causante de la herencia objeto del recurso, ya
que es Ley de sucesién. A) Que se considera que el testador pueda dispensar
al albacea-contador-partidor de la actuacién a inventario de la herencia en
supuesto de que existan menores, incluso habiendo herederos forzosos, en
tanto en cuanto estén aseguradas las legitimas y el testador asi lo quiera. La
Jurisprudencia considera que no es norma de derecho necesario la anotacién
o nventario. B) Que con el nombramiento de contador-partidor, hay que pen-
sar que el testador ha querido, en el supuesto de algiin hijo menor o incapa-
citado, que el contador-partidor y la viuda, y sin intervencién de nadie m4s,
resuelvan el problema que les causa su herencia Lo contrario conduce al
absurdo de considerar necesaria la intervencién del defensor en uno y otro
caso y considerar vana de efectos la voluntad claramente manifestada del
testador, que sélo tiene el limite de las legitimas de los herederos forzosos; y
4.° Que aplicando las anteriores consideraciones al supuesto que motiva este
recurso, resulta: Que al fallecimiento del testador tunicamente quedan dos
bienes inmuebles, gananciales, indivisibles, sin deudas y sin mas acreedores
que el hipotecario que recae sobre una de las fincas. La viuda y el contador-
partidor acuerdan mantener una comunidad pro indiviso sobre los bienes, o
sea, que no existe desplazamiento de bienes. Que como acto previo se procede
por el albacea-contador-partidor y la viuda a la liquidacién de la sociedad de
gananciales por si solos sin intervencién de los herederos Los intereses del
menor quedan defendidos, como los de los demas herederos, por una persona
con mayor ambito de poder que el defensor, que es el albacea-contador-par-
tidor nombrado por el testador, o sea, que se pueda afirmar que los derechos
e intereses del menor estan defendidos por el propio testador Que el albacea
cita para el inventario de la herencia a la viuda por si y en nombre de su hijo
menor y a los herederos mayores de edad. Teniendo en cuenta la sencillez del
inventario de la herencia, se considera que no existe contraposicién de inte-
reses entre viuda e hijo menor que justifique la intervencién del defensor
judicial por lo stguiente: a) No existe problema sobre la naturaleza de los
bienes; b) Se contempla una situacién de proindivisién que evita desplaza-
miento de bienes, ¢) Los intereses coincidentes entre los herederos favorecen
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la defensa de los intereses del menor; d) En el 4mbito contemplado no cabe
una actitud de la madre en el ejercicio de la patria potestad, ante la actuacién
del albacea-contador-partidor, que pueda perjudicar al menor y favorecerla a
ella; ¢) Incluso ante una ocultacién de bienes o deudas, por los razonamientos
recogidos en la citada Resolucién de 27 de enero de 1987, y f) Porque las
particularidades concretas del acto no permiten la contradiccién de intereses.
Que de todo lo expuesto se saca la conclusién que no existen intereses contra-
puestos, que los intereses de los herederos mayores de edad y del menor son
coincidentes y paralelos con los de la madre en el ambito de la formacién del
inventario de la herencia por el albacea-contador-partidor.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Pri-
mero: Que la doctrina considera que la frase «simple facultad de hacer la
particién», a que se refiere el articulo 1.057 del Cédigo Civil, comprende todas
las operaciones decisorias, desde el inventario y avaliuo, pasando por la liqui-
dacién, la fijacioén de haberes, hasta llegar a la divisién y adjudicacién. Que las
facultades son: 1.° Interpretacién del testamento, que lo puede hacer el conta-
dor (Resoluciones de 15 de julio de 1943, 28 de marzo de 1944, 25 de marzo
de 1952, etc.) y debe cumplir las reglas de la particién que establecen los
artfculos 1.052 y 1.061 del Cédigo Civil; 2.° Inventario y avaltio. Conforme el
parrafo 2.° del articulo 1.057 del Cédigo Civil, este inventario debe hacerse con
citacién de los coherederos, acreedores y legatarios cuando entre los cohere-
deros exista algiin menor de edad o sujeto a tutela; la citacién a los menores
ha de hacerse a sus padres, pero si éstos tuvieren intereses incompatibles seria
preciso citar al defensor judicial, nombrado a este solo efecto (Resolucién de
13 de mayo de 1916); 3.° Liquidacién, que es una operacién compleja y com-
prende la hiquidaci6n de la sociedad conyugal, que puede hacerse por e} con-
tador-partidor, con el concurso del cényuge viudo o sus herederos, no precisa
la intervencién de los herederos del causante (Resoluciones de 11 de septiem-
bre de 1907 y de 6 de marzo de 1923); 4.° Fijacién de haberes, y 5.° Division
y adjudicacién, que son operaciones que ponen a fin a la particién. Segundo:
Que de lo dicho en el apartado anterior se deduce que antes de proceder a la
liquidacién de la sociedad conyugal est4 la fase de inventario y avalao, que ha
de hacerse con citacién de los coherederos, y que la citacién a los menores de
edad ha de hacerse a sus padres; y si tienen intereses contrapuestos es preciso
citar al defensor judicial nombrado para este solo efecto. En el caso que se
estudia no ha habido citacién al defensor judicial, existiendo contradiccién de
intereses. El cényuge viudo sélo acta representando al menor para aceptar la
herencia. Tercero: Que, por tanto, el menor coheredero no ha sido citado en
la fase de inventario, como es preceptivo se haga, representado por un defen-
sor judicial (Resoluciones de 4 de diciembre de 1912, 17 de julio de 1915, 13
de mayo de 1916 y 20 de octubre de 1958). La jurisprudencia del Tribunal
Supremo es taxativa y concluyente en esta misma exigencia; asi, cabe citar las
Sentencias de 10 de diciembre de 1901 y 26 de noviembre de 1955. Que hay
que citar la reciente Resolucién de 14 de marzo de 1991, de la que el Notario
recurrente dice que el supuesto recurrido es diferente. Cuarto: Que en toda la
argumentacién del recurrente subyace la filosofia de defender la no existencia
de contradiccién de intereses por la nimiedad de los intereses que se cuestio-
nan, pero esa decisién corresponde al Juez y no al Notario.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa confirmé
la nota del Registrador funddndose en la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de noviembre de 1955.
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VI. El Notario recurrente apel6 el Auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones y en que dicho Auto contradice el artfculo 118, parrafo 2 °, del
Reglamento Hipotecario, ya que es confusa, imprecisa e incongruente.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los artfculos 163, 1057, 1.058, 1.347,
1.361 vy 1.410 del Cédigo Civil, y las Resoluciones de este Centro de 13 de mayo
de 1916, 16 de julio de 1943, 26 de marzo de 1952, 6 de abril de 1962, 27 de
enero de 1987, 11 de marzo de 1991 y 10 de enero de 1994.

1. En este expediente se plantea la cuestién de s1 la omisién por el con-
tador-partidor de la citacién para la practica del inventario de los bienes
hereditarios al defensor judicial de un menor interesado en la herencia cons-
tituye un defecto que impide la inscripcién de la escritura calificada, ddandose
las siguientes circunstancias:

a) En la escritura de hquidacién de sociedad conyugal y adjudicacién de
herencia intervienen el propio contador-partitdor, la viuda del causante, que
ademas representa a un hijo comin menor de edad, y otros tres hijos mayores
de edad, todos los cuales fueron nombrados herederos universales por su
padre.

b) Los dos tunicos bienes incluidos en el inventario fueron comprados
durante el matrimonio, constando inscritos en el Registro de la Propiedad a
nombre de los dos cényuges para su sociedad de gananciales.

2 En las materias en que puede estar implicado el menor, nuestra Ley
sustantiva trata de defender los derechos e intereses de aquél con el maximo
rigor, y asi, respecto de la particién hereditaria y, en concreto, de la realizada
unilateralmente por el contador-partidor, impone a éste la obligacién de citar
para inventario a los coherederos, acreedores y legatarios, habiendo interpre-
tado este Centro Directivo que lo dispuesto en el actual articulo 163 del Cédigo
Civil, antiguo 165, es aplicable a esta cuestién y que, por consiguiente, cuando
el padre o la madre tengan un interés opuesto al de un hijo interesado en la
herencia la citacién para inventario se realizara al defensor judicial que debe-
r4 ser nombrado al menor. En este sentido se pronuncié la Resolucién de 13
de mayo de 1916, que declar6 que concede al inventario una importancia
excepcional, proporciona a su concepto de base fundamental sobre la que
descansan las operaciones particionales, y fundament6 la necesidad de la ci-
tacién en que el inventario puede comprender no sélo las cosas, bienes, dere-
chos, créditos, valores y acciones que constituyan la herencia, sino también la
relacién exacta de las obligaciones pendientes que hayan de satisfacerse con
el activo inventariado, y entre las cuales, acaso, se encuentren créditos que
reclame el cényuge supérstite, ya que no puede obligarse al Comisario a que
relacione forzosamente como de la herencia todas las cosas que al abrirse la
sucesién pudieran poseer el marido, la mujer y la comunidad conyugal, sin
distinci6n de titulo de adquisicién o de situacién juridica ni tampoco imponer-
se al cényuge supérstite la renuncia de los créditos propios que hubieran de
hacerse efectivos sobre el patrimonio relicto.

3. No obstante lo anterior, la finalidad de la citacién no aparece tan nitida
cuando a la actuacién del contador-partidor se superponen, simultineamente,
las de todos los interesados en la herencia que aprueban todos sus actos,
haciendo suyas sus declaraciones y actuaciones, no siendo, adems4s, el inven-
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tario un acto independiente y previo a las demés operaciones particionales. En
relacién con esto, es doctrina reiterada de este Centro Directivo (cfr. Resolu-
ciones de 16 de julio de 1944, 26 de marzo de 1952 y 6 de abril de 1962) que
dentro de las operaciones particionales hereditarias hay que distinguir las
formalizadas por el Comisario contador-partidor, con arreglo al articulo 1.057
del Cédigo Crvil, de naturaleza unilateral, y las que conforme a los articulos
1.058 y 1.060 se realizan por todos los herederos, que tienen naturaleza con-
tractual, y que cuando se da la circunstancia de que intervienen conjuntamen-
te el Comisario contador-partidor y los herederos, las manifestaciones y acuer-
dos que éstos adopten mtroducen un factor que inicie en el caracter unilateral
de la particién realizada por aquél, que si en algunos casos no pueden desvir-
tuar la naturaleza privilegiada y unilateral del acto, en la mayoria operan una
auténtica transformacion, convirtiéndolo en un verdadero contrato particional.
La aprobacién simultdnea y completa por todos los interesados de la actuacion
del contador-partidor ha de verse no como una actuacién individual de cada
uno de ellos, stno como una declaracién de voluntad conjunta e independiente
que borra los contornos y las consecuencias de la particién del contador.
Por tanto, cuando se dé esta circunstancia, la cuestion que nos ocupa no pue-
de verse desde la perspectiva del articulo 1.057 del Cédigo Civil, sino que
ésta se desplaza al articulo 163, y debe examinarse detenidamente caso por
caso para determinar con cuidado s1 existe 0 no existe contradiccién de inte-
reses.

4. No se puede dar por sentado que en todos los casos en los que inter-
venga un representante legal en su propio nombre y en representacién de un
hijo menor ha de existir siempre una contradiccién de intereses, como lo
prueba el supuesto que motivé la Resolucién de 27 de enero de 1987, que
declar6 la no necesidad de nombramiento de defensor judicial ante un caso de
aceptacién de herencia en régimen de separacién de bienes con existencia de
tres menores de edad, en el que la adjudicacién en cuotas indivisas a los
participes se correspondia con la proporcién fijada por el testador.

Cuando el régimen econ6mico matrimonial sea de gananciales y los bienes
que lo integren reciban aquella cualidad del titulo de adquisicién (art. 1.347
del Cédigo Civil), la Resolucién de 10 de encro de 1994 declaré que al no
operar la presuncién de ganancialidad (art 1.361 del Cédigo Civil) no cabe la
posibilidad de que pueda ser destruida y por consiguiente no surge oposicién
de intereses en la realizaci6én del inventario de los bienes que son gananciales,
sino que esa posibilidad solamente puede darse en el momento de las adjudi-
caciones. En el supuesto de que se adjudiquen bienes concretos si puede pro-
ducirse la contradiccion de intereses como consecuencia de distinta valoracién
que se atribuya a cada uno de ellos, pero esta posibilidad decae si los bienes
se adjudican en comunidad romana, en cuya situacién la proindivisién elimina
la posibilidad de perjuicio para cualquiera de las partes. Esta situacion se
mantiene aunque la adjudicacién, en la parte que afecta a la herencia, se
realice en nuda propiedad y pro indiviso a los herederos y en usufructo vita-
licio al cényuge viudo, segin lo dispuesto en el testamento.

5. En el supuesto concreto de este expediente, los dos tinicos bienes in-
ventariados, ambos inmuebles de naturaleza ganancial, se atribuyen por mitad
y pro indwviso a las dos unicas partes interesadas en la liquidacion de la socie-
dad conyugal y, determinada ya la masa hereditaria, se adjudica, conforme al
testamento, una mitad indivisa en nuda propiedad, en pro tndiviso y por partes
iguales, a los cuatro herederos y el usufructo vitalicio al cényuge supérstite.
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No implican, pues, estas operaciones contradiccién de intereses al no haber
posibilidad de desigualdad en las adjudicaciones practicadas sin que pueda ser
perjudicado el hijo menor de edad, y el hipotético perjuicio ante unas eventua-
les deudas del causante y la consiguiente responsabilidad ultra vires de los
herederos, como declar6 la Resolucién de 27 de enero de 1987, es comun a
todos los interesados sin que pueda dar ocasién a una ventaja o beneficio de
la madre sobre el hijo.

6. De conformidad también con el contenido de la expresada Resolucién,
la adjudicacién de las tnicas fincas gananciales, de acuerdo con la disposicién
testamentaria y en la forma antes descrita, es una operacién sin trascendencia
econdémica; supone solamente la transformacién de la comunidad germéanica
en una comunidad romana sobre cada uno de los mismos bienes, que no en-
vuelve peligro alguno de perjuicio o lesién para el hijo, porque las deudas que
hipotéticamente pudieran existir se mantienen —art 1.084 del Cédigo Civil—
y en definitiva la adjudicacién realizada en la escritura calificada tiene caricter
provisional y serd mas tarde, si durante la menor edad del hijo se procede a la
disolucién de la comunidad romana formada, cuando aparecerdn claramente
enfrentados los intereses de los comuneros, ante el peligro de que la madre,
prevaliéndose de su representacién legal, se lucre en perjuicio de su hijo.

7. Por altimo, en el presente caso, en el que, por una parte, estan presen-
tes todos los interesados en la herencia, en el que todas las actuaciones par-
ticionales se realizan en un solo acto, se documentan en una sola escritura y
se aprueba simultineamente y, por tanto, hacen suyas en su totalidad los
diversos intervinientes; y, por otra parte, los dos tinicos bienes inventariados,
que son gananciales, constando asi inscritos en el Registro de la Propiedad,
han sido adjudicados pro indiviso entre los interesados, de acuerdo con el
testamento del causante, es forzoso concluir que no existe contradiccién de
intereses ni en la formacién de inventario, ni en la adjudicacién de los bienes
interesados en la herencia, por lo que la exigencia de citacion del defensor
judicial vendria a reconocer que éste tiene la representacién legal del menor
cuando en realidad no la ostenta segin se ha razonado.

Esta Direccién ha acordado estimar el recurso y revocar el Auto apelado y
la Nota del Registrador.

Madrid, 6 de febrero de 1995.—El Director general, Julio Burdiel Her-
ndndez.

Imo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

Resolucién de 3 de abril de 1995, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto, a efectos meramente doc-
trinales, por el Notario de Oviedo don Alfredo Garcia-Bernardo Landeta contra la
negativa del Registrador de la Propiedad numero 5 de dicha ciudad a inscribir
una escritura de adjudicacion de herencia en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto, a efectos meramente doctrinales,
por el Notario de Oviedo don Alfredo Garcia-Bernardo Landeta contra la ne-
gativa del Registrador de la Propiedad nimero 5 de dicha ciudad a inscri-
bir una escritura de adjudicacién de herencia, en virtud de apelacién del
recurrente.
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Hechos.—1. El dia 24 de abril de 1989, ante el Notario de Oviedo don
Alfredo Garcia-Bernardo Landeta se otorgé escritura piiblica de adjudicaci6n
de herencia en la que comparece dofia M. R. C. C., que interviene en su propio
nombre y en representacién de sus hijos menores, y expone que don JR V.
fallecié en Oviedo el dia 23 de mayo de 1985, sin haber otorgado testamento,
en estado de casado con la compareciente, de cuyo tnico matrimonio dejé dos
hijos, llamados J. y L. R. C., siendo sus herederos abintestato, sin perjuicio de
la cuota legal usufructuaria correspondiente a su cényuge, en virtud del Auto
dictado por el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Oviedo el dia 1 de
octubre de 1985, lo que se acredita con un testimonio de Auto firme expedido
por el Secretario de dicho Juzgado el dfa 7 de octubre de 1985, y adjudica la
finca descrita en la exposicién de la escritura de la siguiente forma: una mitad
indivisa a ella misma, con imputacién a su cuota en la sociedad de ganancia-
les, y una sexta parte indivisa en usufructo del total de la finca, o sea, una
tercera parte en usufructo de la herencia de su esposo, y a sus dos hijos una
sexta parte indivisa en nuda propiedad, o sea, una doceava parte indivisa en
nuda propiedad del total de la finca y una tercera parte indivisa en plena
propiedad, o sea, una sexta parte indivisa en plena propiedad del total de la
finca, y por ulimo, acepta en los conceptos que interviene las citadas adjudi-
caciones, manifestando que las cuotas adjudicadas a sus dos hijos representa-
dos lo son a beneficio de inventario.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad numero
5 de Oviedo, fue calificada con la siguiente nota: «Presentada la precedente
escritura conjuntamente con la niimero 611 del mismo Protocolo, a la que
figura unido testimonio del Auto de 13 de abril del corriente afio, se suspende
su inscripcién por observarse los defectos siguientes: 1.° No acompaiiarse el
Auto judicial de declaracién de herederos abintestato del causante, relaciona-
do pero no testimoniado en la escritura presentada, ni tampoco los certifica-
dos de defuncién y ultimas voluntades del mismo (arts. 3 y 14 de la Ley
Hipotecaria y 78 de su Reglamento). 2.° Por Auto de 13 de abril del corriente
afio se nombra defensor judicial a los menores herederos, el cual no compa-
rece al otorgamiento a pesar de ser necesaria su intervencién, conforme a lo
dispuesto en los articulos 162, 163 y concordantes del Cédigo Civil. 3.° Las
adjudicaciones a los menores se hacen, segan el tftulo “a beneficio del inven-
tario”, sin que medie previa aceptacién de la herencia en tal concepto ni se
cumplan las formalidades prescritas en los articulos 1.010 y siguientes del
Cédigo Civil. Dada la naturaleza del segundo defecto sefialado no procede
tomar anotacién de suspensién, que tampoco se ha solicitado. Oviedo, 12 de
septiembre de 1989.—El Registrador.—Fdo.: César Garcia-Arango». Subsana-
dos los defectos indicados anteriormente, fue objeto de la nota que se trans-
cribe: «Presentado nuevamente el precedente documento y subsanados los
defectos que se indican en la anterior nota, se ha practicado la inscripcién
al folio 7 del libro 2.075 de Oviedo, tomo 2.820 del archivo, 1.° de la finca
numero 5.152 de la seccién 2.%. Se ha tenido en cuenta escritura de ratificacién
autorizada por el mismo Notario que la que precede el dfa 27 de octubre
altimo. Oviedo, 3 de noviembre de 1989.—E!l Registrador.—Fdo.- César Garcia-
Arango».

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo,
a efectos doctrinales, contra la anterior calificacién, y alegé: Que en lo concer-
niente al defecto primero de la nota hay que sefialar que el Registrador infrin-
ge los artfculos 1 y 30 de la Ley Notarial, 1.217 y 1.218 del Cédigo Civil y 1
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y 143 del Reglamento Notarial al exigir que se acompaiie el auto judicial de la
declaracién de herederos abintestato en el cuerpo de la escritura. Que a los
insertos se refieren los articulos 166, parrafo 1.°, y 255, parrafo 1.°, y la ase-
veracién del Notario de que en lo omitido no hay nada que desvirttie lo trans-
crito no es aplicable a los insertos de los autos de declaracién de herederos,
como documento que concreta los llamamientos legales, porque no son inser-
tos parciales, sino totales, y porque legalmente no puede haber omisién, y el
auto es una individualizacién de la designacién «mortis causa legal»; por tan-
to, afadir la cldusula no desvirtuadora es superfluo y absurdo, pues no puede
surtir ningan efecto, contrariando los articulos 1.284-1.286 del Cédigo Civil.
Que la declaracién de herederos es el hecho que motiva el otorgamiento de
esta previa adjudicacién herencial. La exhibicién del testimonio judicial tiene
lugar ante el Notario en la audiencia de los comparecientes y su proyeccién
documental como inserto es el hecho decisivo que motiva el otorgamiento por
imperativo del articulo 991 del Cédigo Civil. Que el articulo 3 de la Ley Hipo-
tecaria, invocado por el Registrador, no desvirtia lo preceptuado en los arti-
culos 1.217 y 1.218 del Cédigo Civil, ni en los articulos 1 y 30 de la Ley
Notarial. Que tampoco el articulo 14 de la Ley Hipotecaria puede negar la
fehaciencia a la escritura pablica, porque contraria la Ley sustantiva, el C6di-
go Cuvil, y regularia cuestiones que incumben a la Ley Notarial. Que el articulo
78 del Reglamento no alude a los certificados de defuncién y tltimas volunta-
des. Que la fe publica del Notario vincula y obliga al Registrador. Si el Notario,
al insertar o testimoniar el auto de declaracién de herederos, incurre en error,
comete falsedad civil; s1 conscientemente altera la verdad incurre en falsedad
penal, y en ambos casos indemnizard los dafios y perjuicios (art. 146 del
Reglamento Notarial). 2.° Que en cuanto al segundo defecto de la nota de
calificacién, se ha pedido sin razén el nombramiento de defensor judicial.
Porque la previa adjudicacién herencial la hace el Juez en el propio auto al
conceder autorizacién a la madre para «la venta de la mitad indivisa» y porque
no hubo conflicto de intereses al otorgarse la previa adjudicacién, ya que los
bienes se han partido conforme a la ley de la sucesi6n intestada y no hubo
intereses contrapuestos entre madre e hijos, sino paralelos, y por tanto, la
intervencién del defensor judicial serfa para decir amén a esta previa adjudi-
cacién herencial, que ya estaba hecha por el Juez En este caso, los intereses
de los menores se protegen adecuandolos a la Ley. 3.° Que, por ultimo, en lo
referente al tercer defecto de la nota de calificacién, la herencia se ha acep-
tado pura y simplemente, siendo equivoca y superflua la frase «a beneficio de
inventario» agregada sin sentido a la adjudicaci6n.

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informé: Primero: Que en cuan-
to al primer defecto de la nota de calificacién, hay que sefialar que no se han
infringido los preceptos de la Ley Notarial y del Cédigo Civil citados por el
recurrente a comienzos de su argumentacion, sino que el insuficiente «inserto»
del titulo sucesorio fundamental impedia al Registrador el ejercicio pleno de
la tuncién calificadora que le es propia, y en cumplimiento de su deber no
pudo menos que sefalar el defecto Que la argumentacién en contra del recu-
rrente se basa en una infravaloracién unilateral del significado del auto como
titulo principal, tanto a los efectos sucesorios como registrales: 1.° En el aspec-
to sustantivo el auto concreta personalmente el llamamiento legal y constituye
el titulo sucesorio fundamental. 2.° En el aspecto procesal es evidente que la
resolucién judicial se documenta testimonialmente por el Secretario judicial,
conforme al articulo 252 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En esta materia,
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pues, la fe publica judicial es previa y prevalente sobre la notarial. 3.° En el
terreno registral, y por lo que respecta al articulo 3 de la Ley Hipotecaria, ya
fue interpretado por la Resolucién de 11 de febrero de 1931. A tales efectos,
el articulo 14.1° de la referida Ley es tan claro y especifico que no caben
interpretaciones a contrario, basadas en meras disquisiciones sobre formas
documentales, bien en otras disposiciones de menor rango o no especificas.
Que el articulo 33 del Reglamento Hipotecario precisa el concepto de titulo
inscribible, aunando los aspectos material y formal. Este precepto sugiere las
consideraciones siguientes 1.” Que la escritura de «previa adjudicacién heren-
cial» presentada no es el titulo en que fundan inmediatamente su derecho
sucesorio los otorgantes, éste no es otro que la declaracién judicial dictada
abintestato. Es claro, pues, que la escritura de adjudicacién, por el mero hecho
de su otorgamiento (art. 1.218 del Cédigo Civil), ni suple al titulo ni se ante-
pone a él, pues su objeto legal es determinar los bienes y adjudicaciones
concretas a cada heredero o participe, como expresa el parrafo 2.° del citado
articulo 14.2.°. El Registrador exigi6, ademas, la presentacién de los certifica-
dos de defuncién y ultimas voluntades del causante porque son documentos
complementarios, cuya no presentacién o relacién suficiente en el titulo impi-
de la inscripcién, conforme al articulo 78 del Reglamento Hipotecario, y en
este caso ni siquiera se mencionaban en el inserto 3.°. Por otra parte, en el
caso presente tampoco se cumplieron esas otras formalidades necesarias para
que el titulo presentado al Registro sea plenamente fehaciente e inscribible.
Asi pues, la doctrina hipotecaria sefiala que el testamento o la declaraci6n de
herederos abintestato o el contrato sucesorio son el titulo de sucesién heredi-
taria a efectos registrales y nunca documento complementario. Con todo, y
admitida la practica del testimonio por exhibicién, éste ha de ser expedido en
legal forma. Que refiriéndose brevemente a la calificacion registral establecida
en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, precepto corroborado por el articulo
99 del Reglamento Hipotecario en materia de documentos judiciales, someti-
dos a calificaci6n Al aplicarse tales preceptos al caso debatido y en base al
escueto «inserto», el Registrador no puede juzgar si el testimonio judicial fue
expedido en legal forma o si el auto coexiste con un testamento que nombra
legatario de cosa especifica, etc., y 4.* En el especifico campo de la reglamen-
tacién notarial, el recurso se basa en una pretendida diferenciacién sustancial
entre el «inserto» y las copias y testimonios, con objeto de negar que a los
msertos les sean aplicables las prevenciones reglamentarias que afectan a los
demas mstrumentos. Tal argumentacién no es convincente por las siguientes
razones' 1. Las que derivan de la Resolucién de 7 de junio de 1944 y del
articulo 251 del Reglamento Notarial. 2.> Porque no hay verdadera contrapo-
sicién a efectos autentificadores entre el inserto y el testimonio (véanse arts.
166 y 237 del Reglamento Notarial y Resoluciones de 26 de noviembre de 1971,
27 de febrero de 1982 y 19 de noviembre de 1985, entre otras). 3.> Que aparte
de lo que se desprende del articulo 251 del Reglamento Notarial, lo que es
indudable es que el «inserto» se refiere siempre a documentos (arts. 166, 237
y 251 del Reglamento Notarial) otorgados o autorizados en distinto momento
a la escritura a la que se insertan o unen, incluso a documento que no obra
en el mismo protocolo ni siquiera es notarial, sino judicial. En el caso que se
estudia no se cumplié la prevencién reglamentaria establecida para cuando la
insercién es parcial, careciendo, pues, de fehaciencia el inserto tal como se
realiz6. Que la alegacién del recurrente de que los articulos citados no son
aplicables a los autos de declaracién de herederos carece de base legal v
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supone un radical trastocamiento de la cuestion debatida. Segundo: Que en lo
que se refiere al segundo defecto, examinando la argumentacién del recurren-
te, cabe distinguir: 1.° Que si habia razén para el nombramiento del defensor
judicial y es de suponer que el sefior Juez la haya tenido en cuenta, al acceder
a la peticién de la promovente, al citar como fundamento legal del auto los
articulos 163 y 299 del Cédigo Civil. Que hay que remitirse a los preceptos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 2.100 y 2.030, que por separado re-
gulan un acto de jurisdiccién voluntaria respecto de la enajenacién de bienes
de menores, y por otro, un verdadero juicio, el de abintestato. 2.° Que no hay
intereses paralelos entre madre e hijos, y el supuesto se encuadra en el actual
articulo 163 del Cédigo Civil reformado, y que como ya afirmé la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1969, respecto del anterior articulo 165
(de contenido idéntico) tiene caracter rigurosamente imperativo. Que interesa
destacar que un supuesto exactamente igual es el resuelto por la Resolucién de
25 de enero de 1928. Que en definitiva, no hay que olvidar que no siendo todos
los herederos mayores de edad y capaces han de cumplirse otros preceptos del
mismo cuerpo legal, como el 163 6 106 y 1.061 Que hay que afiadir los siguien-
les razonamientos: a) Que el articulo 163 actia por via preventiva y no san-
cionadora. Asi pues, si falta el requisito de la intervencién del defensor, que
afecta a las legitimaciones, no puede practicarse la inscripcién, aunque se
alegue o demuestre a posteriori que el negocio resulta ser econémicamente
perfecto y equilibrado; b} Que reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
y doctrina de la Direccién General ha establecido la existencia de oposicién de
intereses entre el viudo y sus hijos menores en casos como el que se estudia.
Tercero: Que con relacién al tercer defecto de la nota de calificacién, el recu-
rrente afirma que es equivoca y superflua la frase en cuestion, agregada sin
sentido a la adjudicacién. En consecuencia, el defecto se acepta por el recu-
rrente.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Principado de As-
turias confirmé la nota del sefior Registrador fundandose en que la finalidad
del auto judicial firme no es complementaria del llamamiento legal, sino mas
bien constitutiva de la condici6n de heredero, y en que al constituir la previa
adjudicacién herencial el anticipo de una operacién de la particién de la he-
rencia, como es la adjudicacién, aquélla ha de entenderse como uno de los
actos en que necesariamente tiene que intervenir el defensor judicial.

VI El Notario recurrente, a efectos doctrinales, apelé el auto presiden-
cial, manteniéndose en sus alegaciones, y afiadi6. El auto judicial no es cons-
titutivo de la condicién de herederos, los herederos intestados los determina
la Ley. El auto presidencial se pronuncia dubitativamente y no considera nin-
guno de los articulos invocados por el Notario autorizante como fundamento
de que la fe pablica notartal cubre al inserto del testimonio del auto en el
cuerpo de la escritura que obliga al Registrador a reconocerla. Que el inserto
fue total y, por tanto, la inclusién de la clausula discutida no tiene sentido. Que
para este caso es innecesario el nombramiento del defensor judicial, como
dice la Sentencia de 17 de junio de 1903 en un caso analogo.

Fundamentos de Derecho —Vistos los articulos 162, 163, 839, 1.217 y 1.218
del Cédigo Civil; 3, 14 y 18 de la Ley Hipotecaria; 33, 51, 76 y 78 del Regla-
mento Hipotecario; 162, 237 y 251 del Reglamento Notarial, y las Resoluciones
de 27 de enero de 1987, 14 de marzo de 1991, 10 de marzo de 1994 y 6 de
febrero de 1993.
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1. Como no ha sido combatido el tercero de los defectos expuestos por el
Registrador en su nota de calificacién, este recurso, interpuesto a efectos
doctrinales por el Notario autorizante, ha de limitarse al examen de los dos
primeros defectos de esa nota. La cuestién gira en torno a la inscripcién en
una escritura denominada de «previa adjudicacién herencial», por la cual la
viuda y Gnica compareciente, actuando en nombre propio y en el de sus hijos
menores de edad, adjudica una finca ganancial procedente de la herencia
intestada de su marido en la proporcién de una mitad indivisa en propiedad
a ella misma en concepto de imputacién a su cuota en la sociedad de ganan-
ciales, adjudicando la otra mitad indivisa de la finca a ella y a los dos hijos en
usufructo y en propiedad en la misma proporcién que corresponde a una y
otros en la herencia del causante.

2. El primero de los defectos observados por el Registrador consiste en no
haberse acompanado el auto judicial de declaracién de herederos abintestato
del causante, relacionado, pero no testimoniado en la escritura, ni tampoco los
certificados de defunci6n y tltimas voluntades de aquél. Es claro que este se-
gundo extremo de la nota no puede ser confirmado, porque la presentacién de
esos documentos complementarios sélo es exigida por el artfculo 76 del Regla-
mento Hipotecario cuando se trata de herencia testada (cfr. su parrafo prime-
ro), mientras que para la inscripcién en bienes por herencia intestada basta
con consignar los particulares de la declaracion judicial —hoy, en su caso, no-
tarial— de herederos (cfr. parrafo segundo). La diferencia de régimen es per-
fectamente explicable a la vista de que la declaracién de herederos abintestato
presupone forzosamente que al érgano competente se habran aportado esos
certificados de defuncién y del Registro General de Actos de Ultima Voluntad.

3. Consiguientemente, la cuestién se reconduce a determinar si de los
términos de la escritura puede deducirse que quedan debidamente acreditados
los particulares de la declaracién de herederos, que habran de ser calificados
por el Registrador, y, en su caso, reflejados en la inscripcién. En el exponendo
I de la escritura calificada la otorgante afirma que el causante falleci6 en
Oviedo el 23 de mayo de 1985 en estado de casado con la compareciente, de
cuyo matrimonio deja dos hijos, sin haber otorgado testamento, siendo sus
herederos abintestato sus citados dos hijos sin perjuicio de la cuota legal
usufructuaria de su cényuge, en virtud de auto dictado por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de Oviedo el dfa 1 de octubre de 1985; y a con-
tinuacién el Notario autorizante afiade’ «lo que me acredita con un testimonio
del auto firme expedido por el Secretario de dicho Juzgado —se sefala su
nombre y apellidos— el 7 de octubre de 1985».

4. La actuacién del Notario al recoger en la escritura los particulares
significativos de la declaracién judicial de herederos se ha ajustado a to pre-
visto en el articulo 251 del Reglamento Notarial, que le faculta para expedir en
relacién testimonios por exhibicién de documentos que tiene a la vista. No se
trata, pues, de un testimonio literal parcial, que exigiria anadir —lo mismo que
ocurre en los poderes (cfr. art. 166 del Reglamento Notarial) y en las copias
(cfr. art. 237 del Reglamento Notarial)— la indicacién de que en lo omitido no
hay nada que amplie, restrinja, modifique o condicione lo inscrito, porque no
se trata de una insercién, sino de una relacién de particulares del documento,
precisamente de los bésicos para la calificacién e inscripcién en el Registro de
la Propiedad, los cuales quedan de este modo bajo la fe piblica notarial,
satisfaciéndose con ello la exigencia de documentacién auténtica para la ins-
cripcién, establecida en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria
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S El segundo de los defectos de la nota de calificacién hace referencia a
que no ha comparecido en la escritura el defensor judicial de los menores, ya
nombrado cuando se autoriza aquélla. Es decir, se estima que en la adjudica-
ci6n hereditana efectuada existen intereses opuestos entre la viuda y los hijos,
de modo que cesa la representacién legal de la primera (cfr. art. 162 del
Cédigo Civil) y los hijos menores han de estar representados por el defensor
judicial (art. 163 del Cédigo Civil). Determinar caso por caso si en una parti-
cién de herencia los intereses del cényuge superviviente y los hijos menores
son contrapuestos o paralelos es una tarea dificil y que ha dado lugar, como
es sabido, a dudas doctrinales y jurisprudenciales.

Cuando la particién se efectiia sobre un tnico bien hereditario que se
adjudica en porciones indivisas coincidentes con las cuotas hereditarias co-
rrespondientes a cada participe, puede entenderse que se trata de una opera-
ci6n sin trascendencia econémica y que los eventuales perjuicios para los hijos
son futuros e hipotéticos, porque sé6lo pueden aparecer si durante la minorfa
de edad de los hijos se procede a la divisién material o a la disolucién de la
comunidad romana formada. Los intereses del cényuge viudo y de sus hijos
menores son paralelos, de suerte que es innecesaria la intervencion del defen-
sor judicial. Asf lo han entendido, para los asuntos especificos en ellos exami-
nados, las Resoluciones de este Centro Directivo de 27 de enero de 1987 y de
10 de enero de 1994.

6. Ahora bien, el caso actual viene singularizado por dos circunstancias
que se examinan a continuacién y que obligan a estimar que la representacién
legal de la viuda sobre sus hijos menores ha sobrepasado los limites legales y
qQue, por existir intereses contrapuestos entre una y otros, la representacién
legal de los hijos corresponde al defensor judicial.

7. La primera circunstancia se encuentra en que el bien sobre el que recae
la adjudicacién indivisa es presuntivamente ganancial. En efecto, fue adquiri-
do sélo por el marido en 1979 por titulo de compra y sin justificacién alguna
sobre la procedencia del precio. En esta situacién el cardcter ganancial del
bien adquirido resultaba de la presuncién legal de que la contraprestacién
procedia del caudal comtn (cfr. arts. 1.401.1.° y 1.407 del C6édigo Civil enton-
ces vigente). Consiguientemente, la presuncion legal de ganancialidad puede
ser destruida también en el momento de la particién por prueba en contrario.
De este modo, el acto unilateral efectuado por la viuda atribuyendo definitiva-
mente el cardcter de ganancial al bien adjudicado puede suponer, en el caso
de que llegara a demostrarse el caricter privativo del precio pagado por el
marido, una disminucién considerable en la cuota hereditaria correspondiente
a los hijos menores. Por esto, para la formacién del inventario de los bienes
relictos es imprescindible la intervencién del defensor judicial, porque ya en
la formacién del inventario pueden surgir controversias entre madre e hijos
respecto de: a) los bienes que integran la sociedad de gananciales y los que,
por ser privativos del causante, han pasado al caudal hereditario; ) qué bie-
nes gananciales han de integrarse en este caudal en pago de la cuota indivisa
que en el consorcio conyugal disuelto correspondia al cényuge premuerto o a
sus herederos.

8. La segunda circunstancia est4d en el hecho de que la particién de he-
rencia ha sido parcijal, como se califica en la propia escritura, en la que el
bien adjudicado se afirma que queda entre otros dejados por el causante. Por
lo tanto, la particién de estos bienes restantes que hubieran de realizar con-
juntamente la viuda y el defensor judicial quedaria en gran medida condicio-
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nada y limitada por la adjudicacion previa formalizada en la escritura deba-
tida. Ya no seria posible, en efecto, sin una rectificacién la adjudicacién total
en pleno dominio de todos los bienes relictos, de modo que las facultades
del defensor judicial para representar a los menores en esa particién posterior
que se anuncia quedarfan predeterminadas y prejuzgadas por el resultado
de una actuacién unilateral anterior de la viuda. Esta anticipacién sin retor-
no de la particién futura aparece ain mas clara respecto de la cuota usu-
fructuaria indivisa adjudicada a la viuda, ya que la misma dificulta que mas
tarde, por mutuo acuerdo, o en virtud de mandato judicial, se proceda a
conmutar el usufructo vidual en las formas previstas por el articulo 839 del
Cédigo Crvil.

Esta Direccién General ha acordado, con revocacién parcial del auto, con-
firmar el segundo defecto de la nota de calificacién.
Madrid, 3 de abril de 1995.—EI| Director general, Julio Burdiel Herndndez.

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

Comentario.—Estas resoluciones sicntan el criterio de que no es preciso el
nombramiento de defensor judicial en la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales y postertor particion en que el conyuge viudo interviene por si y en
representacién de un hijo o hijos menores si los bienes que integran la heren-
cia se adjudican en la proporcién prevista en el testamento o en la Ley, cons-
tituyendo una comunidad romana entre dicho cényuge supérstite y los distin-
tos herederos, porque en este caso constderan que no hay conflicto de
intereses; si bien la tltima lo exige si se trata de particién parcial.

La cuestién fundamental planteada por estas Resoluciones, que, por otra
parte, se separan de la doctrina histérica de la DGRN, es, pues, determinar si
en el supuesto planteado existe o no el indicado conflicto. A mi juicio, desde
un punto de vista teérico, la respuesta sé6lo puede ser afirmativa, como trataré
de demostrar a través de la delimitacién, por un lado, del concepto de «con-
flicto de intereses», y por otro, del analisis de las relaciones que en la disolu-
cién de la sociedad de gananciales son susceptibles de provocarlo.

I. La materia de los supuestos en que es necesario nombrar defensor
judicial viene regulada en los articulos 299, 162, 163 y 221 del Cédigo Civil que
transcribimos a continuacién en lo que afecta a este comentario.

El articulo 299 del C6digo Civil dispone que: «Se nombrari defensor judicial
que represente y ampare los intereses de quienes se hallen en alguno de los
siguientes supuestos: 1 Cuando en algin asunto exista conflicto de intereses
entre los menores o incapacitados y sus representantes legales o el curador...»

El articulo 162 exceptua de la representacion legal de los padres: «2.° Aque-
llos actos en que exista conflicto de intereses entrc los padres y el hijo».

Por su parte, el articulo 163 establece que: «Siempre en algin asunto el
padre y la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no emancipados,
se nombrara a éstos un defensor que los represente en juicio y fuera de él. Se
procederd también a este nombramiento cuando los padres tengan un interés
opuesto al del hijo menor emancipado cuya capacidad deban completars».

Y el articulo 221, que: «Se prohibe a quien desempeiie algtn cargo tutelar:
2. Representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre
propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses».
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De la combinacién de estos articulos se extrae la consecuencia de que
cuando en un asunto {patrimonial o personal) se produzca un conflicto de
intereses entre menores, incapacitados o prédigos y sus representantes legales
o el curador, se procedera a la designacién de un defensor judicial.

Los citados articulos 299, 162 y 221 utilizan la expresién «conflicto de
intereses», pero otros artfculos del mismo Cédigo usan otras expresiones dis-
tintas, aunque con idéntico significado segin la generalidad de los comenta-
ristas (ejemplo, AMORGS GuaRDIOLA, SaNCHO REBULLIDA, Baposa CoLr, Puic Fe-
RRIOL 0 FLORENSA Towmis). Asf, el Cédigo Civil utiliza indistintamente las
locuciones «conflicto de intereses» (arts. 162.2, 1632, 221.2, 244.4 6 299 1),
«oposicién de intereses» (arts. 237 bis o 236.2, derogado), «interés opuesto»
(arts. 163.1 y 165.1, derogado) o «incompatibilidad de intereses» (art. 237 bis);
pero sin precisar el contenido de dichos conceptos, dejando a los Tribunales
la resoluci6n en cada caso del problema.

La doctrina también se ha mostrado remisa en buscar una definicién,
aunque no han faltado autores que han propuesto un concepto del conflicto,
entre los que destaca la definicién de don JERONIMO GonzALEz (recogida en
Sentencia de 6 de noviembre de 1934), seguin el cual: «existirdn intereses
opuestos en un asunto, negocio o pleito cuando su decisién normal recaiga
sobre valores patrimoniales que, si no fueran atribuidos directa o indirecta-
mente al padre, corresponderian o aprovecharian al hijo»; definiciéon que
ampliada al régimen de la tutela y curatela, por un lado, y a los asuntos de
caracter personal, por otro, es valida en la actualidad.

Pero esta y otras definiciones s6lo tienen un valor orientador, porque es
dificil dar en esta matena reglas generales dada la diversidad de situaciones
practicas susceptibles de configurar un conflicto de intereses, debiéndose, por
tanto, calificar cada caso concreto ponderando las circunstancias particulares
que en él concurran

Conviene, no obstante, delimitar el concepto de «conflicto de intereses»
para lograr, en lo posible, una uniformidad que evite la inseguridad juridica.
Y ello se puede conseguir, por un lado, diferenciando o excluyendo de él las
situaciones de «reciprocidad de intereses» y de «concurrencia o coincidencia
de intereses» con las que podria confundirse, y por otro, sehalando sus carac-
teristicas fundamentales

II. El «conflicto de intereses» significa, segiun la opinién dominante, que
una de las partes de la relacién juridica no puede ver satisfecho su interés (en
todo o en parte), puesto que la compatibilidad en esa mutua satisfacci6n es
imposible (art. 237 bis), y ello independientemente del comportamiento tenido
por el representante, pues esa incompatibilidad resulta de la situacién previa
y objetiva de los intereses que son por si mismos inconciliables.

El conflicto de intereses existe, por tanto, siempre que el beneficio patrimo-
nmial de una de las partes sea en perjuicio del patrimonio de la otra (Sentencia
de 30 de noviembre de 1961) y ello carezca del adecuado fundamento juridico.
Como afirma ALoNso PErez: «la incompatibilidad de intereses obedece, en el
fondo, a la vieja 1dea del enriquecimiento sin causa»

La «reciprocidad de intereses», por su parte, es propia de la relacién juridi-
ca onerosa (el art. 1.289.1 1n fine, en sede de interpretacién de contratos, dice
que «si el contrato fuese oneroso la duda se resolverd en favor de la mayor
reciprocidad de intereses») y se caracteriza porque dos intereses pertenecien-
tes a personas distintas pueden satisfacerse simultdneamente, «es decir, que
su satisfaccién es compatible» (Baposa CoLL en Comentarios a las reformas de



2340 JURISPRUDENCIA

nacionalidad y tutela), aunque sea desequilibrada en el sentido de que un
sujeto puede obtener mayor satisfaccién de su interés que el otro.

Seguin Baposa CoLL, en base al propio articulo 1.289.1 («mayor reciproci-
dad»), la reciprocidad de intereses admite grados, de modo que no exige que
el grado de tal satisfaccién sea idéntico para los dos implicados. La recipro-
cidad 1mplica satisfaccién simultdnea de intereses, no que ademéas sea equiva-
lente, y que lo sea o no dependera de la relacién juridica concreta, no de la
situacién objetiva de los propios intereses.

La exclusién de la «reciprocidad de intereses» deriva, ademas de las dife-
rencias antes expuestas, del propio articulo 221 del Cédigo Civil, cuyo nimero
3.° se ocupa de las relaciones onerosas («reciprocidad») como situacién dife-
renciada del «conflicto de intereses» del nimero 2.°, que se puede dar, ade-
més, tanto en las relaciones onerosas como gratuitas.

Igualmente, debe excluirse del concepto «conflicto de intereses» la «concu-
rrencia o coincidencia de intereses», esto es, de la situacién en que existe una
identidad de aspiraciones entre los sujetos implicados, pues como afirma don
JerONIMO GonzALEZ: «la simple coincidencia de intereses no autoriza para so-
licitar el nombramiento de un defensor judicial». Coincide con el conflicto de
intereses en que ambas son situaciones que existen previamente a una deter-
minada relaci6n juridica, al contrario de la reciprocidad de intereses como ya
se ha expuesto.

No obstante, la concurrencia de intereses es, a su vez, una situacién
tedrica previa que puede desembocar en un conflicto de intereses, por lo que
debe ser calificada con gran cuidado dado que la defensa del menor o inca-
pacitado es una cuestién de orden publico, que se antepone incluso al prin-
cipio de seguridad del trafico jurfdico, que asimismo se ve garantizado al
prevenirse una posible ineficacia del acto o contrato concluido existiendo
conflicto.

Todas estas exclusiones encuentran su fundamento y razén en el deber que
tienen los cargos protectores de origen legal de ejercer sus funciones procu-
rando el beneficio de sus protegidos (arts. 154.2 y 216 CC), de donde se infiere
que la regla general en las relaciones entre cargo protector y sujeto protegido
no es la del «conflicto de intereses», el cual, por tanto, debe ser interpretado
estrictamente —que no restrictivamente—, no siendo necesario nombrar de-
fensor judicial cuando lo que exista sea concurrencia o paralelismo de intere-
ses o incluso intereses distintos aunque no opuestos.

III. Hechas estas precisiones, veamos qué caracteristicas deben darse,
segun la doctrina y jurisprudencia dominantes, para poder hablar de conflicto
de intereses en sentido estricto, las cuales nos ayudaran en cada caso concreto
a apreciar su existencia o no.

A) En primer lugar, el conflicto debe ser REAL y OBJETIVO. Real en el
sentido de que los intereses sean auténticamente incompatibles y no se trate
de una de las otras figuras examinadas (intereses paralelos o simplemente
distintos). Se entiende que la incompatibilidad de intereses suele o puede
producir un perjuicio para el representado, lo que hace necesario tomar me-
didas de precaucién.

Objetivo porque el conflicto debe tener por causa una situacién objetiva
previa, es decir, que los intereses han de ser antagénicos por si mismos, inde-
pendientemente del comportamiento concreto observado o que vaya a tener el
representante en la relacién de la que deriva el conflicto.
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B) El conflicto de intereses debe ser también ACTUAL, en el sentido de
que en el momento de la realizacién del acto o negocio por el representante
subsistan aquellas condiciones objetivas de las cuales deriva el peligro de dafio
para el representado. Asi, tanto el articulo 163 («siempre que en algiin asunto
el padre y la madre TENGAN un interés opuesto al de los hijos») como el 299.1
del Cédigo Civil («cuando en algtin asunto EXISTA conflicto de intereses»)
utilizan el verbo en presente.

Debe tenerse en cuenta que este requisito es independiente, como ya ha
sido sefialado, de si las consecuencias dafiosas, econémicas o no, dc la rela-
cién jurfdica en oposicidén se producen o no, incluso si la actitud del represen-
tante es lo que las evita.

Este caricter actual lleva a excluir de la necesidad de nombrar defensor
judicial tanto a la eventualidad del conflicto, es decir, la simple consideracién
de que pueda o no producirse, como a la previsién futura del mismo, aunque
pueda contemplarse como seguro su advenimiento, e incluso con el peligro
que de ello pueda derivarse (ver Resolucién de | de julio de 1976).

C) Algunos autores, como Frorensa TomAs, afiaden el requisito de la IM-
PORTANCIA, la cual entendemos que debe ser OCASIONAL, es decir, recaer
sobre asuntos, negocios o relaciones juridicas concretas y no reiteradas, pues
los articulos 299.1 y 163 del Cédigo Civil contienen la expresién «algiin asunto»,
y el 221.2 la palabra «acto» utilizando siempre el singular. La falta de este requi-
sito, como trataremos de demostrar, hace improcedente el nombramiento de
defensor judicial, debiendo solventarse el conflicto por otros procedimientos.

Asi, si el conflicto es intrascendente, es decir, se trata de una simple dife-
rencia de criterio entre representante y representado en asuntos que podria-
mos denominar de la vida cotidiana, el mismo debe ser resuelto por los padres
o tutores en el ejercicio normal de su funcién y de acuerdo con el deber de
obediencia y respeto de los menores o incapacitados hacia ellos (arts. 155.1 y
268 CC).

Y si el conflicto es importante pero se caracteriza, como indica MORENO
QUESADA, por una cierta permanencia en el tiempo, es decir, que afecta
a reiteradas actuaciones del representante y no sélo a una relaciéon juri-
dica concreta, lo procedente es la remocién de la tutela o curatela, o la priva-
cién de la patria potestad o la suspensién en su ejercicio (ex arts. 247, 291 y
170 CC en relacién con el art. 244.4, segun el cual: «no pueden ser tutores: 4.
Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o incapaci-
tado»).

D) La oposiciéon de intereses, por tltimo, ha de existir cntre todos los
representantes legales, por un lado, y el representado, por otro. Asi, si el
conflicto s6lo existe con uno de los padres, el parrafo 2.° del articulo 163
respecto a la patria potestad dispone que ser4 el otro padre, sin necesidad de
especial nombramiento, quien represente al menor. Bien entendido que tanto
si la titularidad o el ejercicio (la representacién es atributo de ésta) de la patria
potestad corresponde sélo al progenitor que tiene el conflicto, no se dari el
supuesto del articulo 163 y, por tanto, serd necesario que la autoridad judicial
nombre al defensor.

Esta misma solucién de no necesidad de especial nombramiento es la re-
cogida en el parrafo 1.° del articulo 299 respecto de la tutela ejercida conjun-
tamente por ambos padres y en el articulo 237 bis respecto a la ejercida por
tutores mancomunados en general, y es también aplicable a los tutores solida-
rios dado la propia naturaleza de la solidaridad.
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IV. Por ualtimo, antes de examinar si en el supuesto de las resoluciones
existe conflicto de intereses, conviene sefialar que un sector reducido de la
doctrina, siguiendo a Donisl, entiende, sin embargo, que la finalidad de la
NORMA es, mis que prevenir un conflicto de intereses, neutralizar las conse-
cuencias daiiosas que del mismo podrian derivarse, es decir, que hay que estar
al dafio concreto producido al representado por un anormal ejercicio del poder
de representacién para que se deba nombrar defensor judicial. Si s6lo se
atiende al mero conflicto de intereses, dicen, se tendran graves dificultades de
orden probatorio, que no se produciran si se atiende a la concreta lesién, pues
ésta serd mas facilmente demostrable

Esta tesis es la que parecen defender las resoluciones que comentamos,
apartdndose de una constante jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo
como de la Direccién General de los Registros y del Notariado. Pero incluso
los partidarios de esta tesis del «dafio producido» excluyen de la misma a la
representacién legal entendiendo que la Ley contempla en este caso el conflic-
to de manera objetiva, es decir, que la mera existencia de intereses contra-
puestos es suficiente, por si sola, para que se suspenda la legitimaci6n legal
del representante. Y ello porque este tipo de representacion tiene por finalidad
la salvaguardia de los intereses de personas que no pueden actuar por sf solas,
lo que lleva a la Ley a excluir del criterio de los padres o del tutor la decisién
de la existencia o no de un conflicto de intereses entre ellos y su hijo o pupilo.

V. En las operaciones de liquidacién de la sociedad de gananciales (que
son de caracter previo a la formacién del caudal relicto) existen evidentemen-
te, a mi juicio, intereses contrapuestos entre el cényuge viudo y los herederos
del premuerto en el sentido antes sentado de conflicto real, objetivo, actual,
importante y ocasional, que debe apreciarse a priori y en el que no influye el
comportamiento del representante.

Esta oposicién se da, en primer lugar, en la misma determinacién, por el
INVENTARIO, de los bienes gananciales, pues en su formacién se plantea un
problema de determinacién de masas patrimoniales (ganancial, privativos de
uno u otro cényuge, etc.) que no viene resuelto automaticamente (salvo cuan-
do la cualidad conste en el titulo de constitucién), ya que la presuncién de
ganancialidad no es indestructible y adem4s el fenémeno de la desinscripcion
(grande todavia en zonas rurales o cuasi rurales) propicia que muchas veces
dicha determinacién quede al arbitrio del cényuge supérstite que puede ex-
cluir del inventario como suyos bienes que no lo son o atribuir caracter ganan-
cial a los privativos del otro cényuge. En este sentido, no es extrafio encontrar
en las escrituras publicas titulos del siguiente tenor: «le pertenece privativa-
mente por justos y legitimos titulos»; «por herencia de sus padres sin que lo
acredite documentalmente»; etc.

De lo dicho se infiere que la determinacién de qué bienes son gananciales,
la posible existencia de otros bienes distintos de los inventariados, el distinto
valor que puede darse a los mismos al formar el inventario e, incluso, la
posible existencia de créditos del cényuge premuerto frente al sobreviviente o
viceversa (y no s6lo de otras deudas del causante frente a terceros como
hablan las resoluciones), claramente demuestran la posibilidad de conflicto de
intereses entre el menor y el c6nyuge viudo que ejerce la patria potestad y, por
tanto, la necesidad de nombramiento de un defensor judicial.

La exigencia del parrafo tercero del articulo 1057 del Cédigo Civil de que
la formacién del inventario en las particiones hechas por contador-partidor y
en las que existan herederos menores de edad, incapacitados o prédigos, debe
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verificarse con citacién de los representantes legales o curadores de dichas
personas, o la de la intervencién del Ministerio Fiscal en el inventario en la
particién en que exista un ausente del articulo 191 del mismo Cédigo corro-
boran la importancia excepcional que el Cédigo concede al INVENTARIO
como base fundamental sobre la que descansan las demas operaciones parti-
cionales.

Todo lo expuesto venia siendo reconocido por la Direccién General en
numerosas resoluciones, entre cuyos pronunciamientos destacan los siguien-
tes: «La inclusién o exclusién de determinados bienes en el INVENTARIO de
una herencia implica por si sola una incompatibilidad de intereses entre el
padre y el hijo (R. de 17 de julio de 1915); «En las operaciones de liquidacion
de la sociedad de gananciales tienen, evidentemente, intereses contrapuestos
la viuda y los herederos del c6nyuge difunto, y esta oposicién se da en la
misma determinacién por el inventario de los bienes que son gananciales»
(R. de 14 de marzo de 1991), o la de las Resoluciones de 30 de enero de 1915
y 13 de mayo de 1916 que exigfan la necesidad de nombrar defensor judicial,
s6lo para intervenir en el INVENTARIO, en supuestos de particién por conta-
dor al ser el padre coheredero de su hijo menor.

Incluso la Resolucién de 3 de abril de 1995 (la tercera de las comenta-
das y posterior a las que suponen el cambio de criterio) considera necesaria
la intervencién de defensor judicial en el supuesto que resuelve por dos
circunstancias: la primera que se trata de una partici6n PARCIAL y la adju-
dicacién que en ella se hace condicionaria la particién definitiva e incluso
dificultaria el ejercicio del derecho a conmutar el usufructo vidual que el
articulo 839 del Cédigo Civil concede a los herederos. Y la segunda que el
tnico bien sobre el que recae es presuntivamente ganancial y sélo fuc adqui-
rido por el premuerto, por lo que admite prueba en contrario y no es proce-
dente que sélo una manifestacién unilateral del cényuge supérstite le atribuya
definitivamente el caracter de ganancial con posible perjuicio de los hijos
menores.

Pero la realidad es que todas las particiones pueden ser parciales, pues no
es infrecuente la realizaci6bn a posteriori de particiones ADICIONALES de
bienes olvidados en una teérica particién total, en todas las particiones el
sobreviviente puede excluir bienes del otro cényuge o gananciales como suyos
si no existe titulo como ya se ha expuesto, e incluso cuando los dos cényuges
compraron para la sociedad conyugal existe peligro de perjuicio para los
herederos, ya que el dinero o contraprestacién pudo haber sido privativo pese
a lo manifestado por el premuerto en el momento de la adquisictén, no pu-
diendo perjudicar esa confesién a los herederos forzosos por aplicacién ana-
légica del articulo 1.324 del Cédigo Civil, por todo lo cual los expresados
argumentos de la altima Resolucion valen con caracter general para todas las
particiones.

VI. En otro aspecto, es evidente que, como reconocen las resoluciones,
existe un claro conflicto de intereses si se adjudican bienes concretos o se
conmuta el usufructo del cé6nyuge sobreviviente; pero en rigor también existe
cuando se convierte la sociedad de gananciales en pro indiviso ordinario. No
me imagino a la Direccién General admitiendo la validez de una transforma-
c16n de un bien ganancial en pro indiviso por partes iguales entre los esposos
llevada a cabo por uno solo de ellos en base a un poder general para vender,
comprar, extinguir comunidades de bienes, etc, en el que no se salva la au-
tocontratacién y la contraposicién de intereses.
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En realidad la liquidaci6én de la sociedad de gananciales supone, como ya
se ha indicado, el deslinde de los derechos entre los herederos y el cényuge
supérstite y el establecimiento de las bases que en su dfa habran de servir para
la divisién y adjudicacién, cosas que implican un verdadero CONTRATO entre
las expresadas partes, sobre intereses que se excluyen reciprocamente y por
ende son incompatibles; es decir, que existe objetivamente un conflicto de
intereses y ello cualesquiera que sea la forma de resolverlo, ya adjudicando
bienes concretos, ya constituyendo una comunidad romana, pues en ambos
casos se transforma un derecho abstracto en un derecho concreto

La diccién de los articulos 1.428 y 406 del Cédigo Civil que declaran apli-
cables a la disolucién de la sociedad de gananciales y de la comunidad romana
las reglas de la particién hereditaria, demuestran que todas ellas tienen la
misma naturaleza juridica y que tan completa y perfecta (definitiva), tan sus-
ceptible de ofrecer ventajas e inconvenientes, es la distribucién de los bienes
relictos mediante la adjudicacién de fincas determinadas como de porciones
indivisas de las mismas, por lo que en ambos casos existira conflicto de inte-
reses. Por ejemplo, el viudo podria enajenar onerosamente su usufructo (y en
su caso mitad indivisa) de una finca con beneficio econ6mico propio ante una
futura desvalorizacién, y adema4s los hijos se verfan abocados a soportar una
posible mala gestién del comprador, cosa que no seria factible si no se hubiere
hecho la transformacién de la comunidad.

Es verdad que esa posibilidad expuesta al final del parrafo anterior
no entra dentro del verdadero concepto de conflicto de intereses por incumplir
el requisito de actualidad (se trata de una posible pero improbable eventua-
lidad); pero es que, como ya hemos dicho al hablar de dicho concepto,
basta con la simple posibilidad de que el cényuge sobreviviente pueda adjudi-
carse bienes concretos (la cual existe siempre) para que decaiga su represen-
tacién legal y el Notario se niege a autorizar la escritura si no interviene un
defensor judicial, sin preguntar siquiera como aquél pretende adjudicar los
bienes, pues la determinacién de si esa adjudicacién supone perjuicio o no
para los representados no le corresponde ni al Notario ni al Registrador, sino
al Juez.

Por ultimo, conviene sefialar que la determinacién de la vecindad civil del
premuerto al tiempo del fallecimiento, de la que derivan derechos sucesorios
del cényuge supérstite distintos segiin cual sea la misma, depende, en la
mayorfa de las ocasiones, de la simple manifestacién de éste, y ello implica
también una contraposicién de intereses.

La dnica razén, pues, por la que puede sostenerse el criterio de estas
resoluciones es el principio PRACTICO de economia juridica en el sentido de
descargar de trabajo a los Tribunales de Justicia en aquellos casos en que la
partici6n no produce un dafio actual al representado. Pero, como no me can-
saré de repetir, el C6digo Civil en los articulos antes transcritos, para exigir el
nombramiento de un defensor judicial (siguiendo el mismo criterio que en el
articulo 1459.2.° para prohibir la autocompra del mandatario) atiende a la
mera existencia objetiva del conflicto de intereses y no a la existencia de una
efectiva lesién, considerando, por tanto, que aquel por si s6lo es suficiente
para que se tomen las adecuadas medidas de proteccién; dicho con otras
palabras, actda de una manera preventiva y no sancionadora, haciendo cesar
la representacién legal sin esperar a que se produzca, o no, la lesién.

I | A. V. F-R.
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NO CABE LA CANCELACION AUTOMATICA DE UNA HIPOTECA, CON CLAU-
SULA DE CADUCIDAD PACTADA EN LA ESCRITURA, SI NO SE ACREDITA
Y PRUEBA QUE EN EL PLAZO PREVISTO NO HABIA SURGIDO LA OBLI-
GACION FUTURA E INCIERTA. (RESOLUCION DE 17 DE OCTUBRE DE 1994, BOE
DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Hechos.—1. Por medio de instancia privada suscrita en Girona el 9 de
junio de 1992, dona R. A.B., como propietaria de dos fincas sitas en el com-
plejo turistico denominado «Embajador», sito en Platja d’Aro, término muni-
cipal de Castell d'Aro, registrales 7.279 y 7 375, solicité del Registrador de la
Propiedad de San Feliu de Guixols la cancelacién de sendas inscripciones de
hipoteca que gravaban ambas fincas en favor de don J.A.T. en base a lo
dispuesto en los articulos 82.2.° y 103.2.°, de la Ley Hipotecaria, en relacién
con los 174 y 355 de su Reglamento.

De los asientos del Registro cuya cancelacién se solicita resulta lo siguien-
te: Por el «Banco de Crédito Agricola, Sociedad Anénima», se conced16 a dofia
M. G. V. determinado crédito que fue afianzado por el «Banco Bilbao, Socie-
dad Anénima», por el plazo que vencia el 20 de agosto. En fecha 17 de noviem-
bre de 1979 y por p6liza intervenida por Corredor de Comercio Colegiado, don
P.V P.ydonJ. A. T. prestaron una contragarantia en favor del «Banco Bilbao,
Sociedad Anénima», para responder de los perjuicios que al mismo se le cau-
saran o que el mismo sufriera con motivo del aval o fianza prestada a dofia
M. G.V. Y por escritura autorizada el 6 de mayo de 1981, por el Notario de
Girona don Antonio Garcfa Conesa, esta tltima, junto con su esposo don
P. V. P., constituyeron una hipoteca de seguridad y fianza de deuda futura en
favor de don J. A. T. para asegurarle los perjuicios, gastos o pagos que tuviera
que hacer o soportar como consecuencia de la contragarantia por él prestada.
La hipoteca constituida lo fue en garantfa de 15 000.000 de pesetas por prin-
cipal, intereses de tres afios a razén del 11,50 por 100 anual vencidos en los
términos que se dirdn y la cantidad de 2.250.000 pesetas para costas y gastos,
responsabilidades que se distribuyeron entre las fincas hipotecadas. Figuraban
como pactos de la escritura de constituciéon de hipoteca, entre otros, los si-
guientes: «La presente operacién de fianza hipotecana, cual de una contraga-
rantfa, no devengara intereses mientras que don J. A. T. no se vea obligado o
precisado a hacer frente a las responsabilidades derivadas del documento de
fecha 17 de noviembre de 1979, respecto del «Banco Bilbao, Sociedad Anéni-
ma» Sin embargo, las cantidades satisfechas o que lo fueran por don J. A. T.
como consecuencia de la meritada p6liza de contragarantia suscrita el 17 de
noviembre de 1979, devengaran el interés del 11,50 por 100 anual vencido. El
plazo de duracién de la presente garantia hipotecaria sera el que va desde el
dia de la firma de la escritura que se inscribe hasta el dia 20 de agosto de 1988
inclusive».

II. Presentada la solicitud en el Registro fue calificada con la siguiente
nota: «No practicada la cancelacién de hipoteca interesada en la precedente
instancia:

Primero.—Por estar la hipoteca constituida en garantia de las responsabi-
lidades que pudieran derivarse de una péliza, que los interesados manifestaron
conocer y no se determina cuéles son.

Segundo.—La referida hipoteca asegura los perjuicios, gastos o pagos que
tuviera que hacer o soportar don J. A. T. y derivados de la misma péliza.
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Tercero.—En la nscripcion de constituciéon de hipoteca se dice que se
constituyé con arreglo a los articulos 153 y 154 de la Ley Hipotecaria y 247 de
su Reglamento, que se refieren a las hipotecas en garantia de cuentas corrien-
tes y de titulos transmisibles por endoso al portador. De acuerdo con estos
antecedentes no se puede cancelar la hipoteca en la forma solicitada, por
cuanto no se cumplen los requisitos del articulo 156 de la Ley Hipotecaria que
se refiere a las hipotecas constituidas de acuerdo con los articulos 153 y 154,
como fue la de este caso, ni tampoco han transcurrido treinta afios desde su
vencimiento, no siendo aplicables, en consecuencia, los articulos referidos en
la instancia. Contra esta calificacién se podra interponer recurso ante el exce-
lentfsimo sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, y en
ulterior instancia, ante la Direccién General de los Registros y del Notariado,
en los términos de los articulos 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes de
su Reglamento. San Feliu de Guixols, 6 de febrero de 1993.—El Registrador —
Hay una firma 1legible».

III. La solicitante interpuso recurso gubernativo contra la anterior califi-
cacién funddndose en que de la nota parece deducirse que tan solo son apli-
cables a la cancelacién interesada las normas especificas para la cancelacién
de hipotecas voluntarias contenidas en la seccién segunda del titulo V de la
Ley Hipotecaria, y no las generales del titulo IV de la misma Ley. Que entre
dichas normas generales se han de destacar: El articulo 82.2 de la Ley Hipo-
tecaria que permite la cancelacién sin que concurran los requisitos de su
nimero 1.° cuando la extincién del derecho inscrito o anotado resulte «del
mismo titulo en cuya virtud se practicé la inscripcién o anotacién preventiva»;
el articulo 103 de la misma Ley cuando al establecer las circunstancias forma-
les de la cancelacién exige, en su apartado 2.°, la mencién del «nombre y
apellidos de la persona a cuya instancia» o con cuyo consentimiento se veri-
fique la cancelacién; o el 174 del Reglamento Hipotecario al establecer que la
misma escritura en cuya virtud se haya hecho la inscripcién «seré titulo sufi-
ciente para cancelarla si resulta de ella» o de otro documento fehaciente que
el derecho asegurado «ha caducado» o se ha extinguido. Que estando ante una
hipoteca constituida por un plazo determinado, su extincién se produce de
forma automatica por ser efecto natural de la voluntad incorporada al titulo de
su constitucién, con lo que su cancelacié6n podra efectuarse con arreglo a las
normas de cancelacién automaética, o sea, sin consentimiento del titular. Que
el derecho real de hipoteca, sea legal o voluntaria, se extingue en todo caso por
extincién o ineficacia de la obligacién garantizada, por renuncia, por acuerdo
de las partes, por pérdida de la finca, por purga derivada de la ejecucién de
hipoteca anterior o preferente, por confusién de derechos, por denuncia del
hipotecante, por prescripcién, por cancelacién del asiento, por cumplimiento
de condicién resolutoria y, muy especialmente, por lo que ahora ocupa, «por
expiracién del término y caducidad», teniendo ésta lugar no sélo por el trans-
curso de treinta afios desde su vencimiento como sefiala el Registrador, sino
por expiracién del plazo acordado en el titulo de su constitucién.

IV. El Registrador emitié informe en defensa de su nota que basé en los
siguientes fundamentos: a) Que la hipoteca, como garantia real, no puede
nacer sin una obligacién de la que depende y a la que refuerza y complementa.
En este caso, la obligacién garantizada es de una complejidad poco frecuente,
pues estamos ante un crédito concedido a dofia M G V. por el Banco de
Crédito Agricola, que es avalado por el «Banco Bilbao, Sociedad Anémimanr,
mediante una péliza suscrita con la deudora, garantizdndose, a su vez, los
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perjuicios que a dicho Banco se causaran como consecuencia del aval presta-
do, con una garantia prestada por don P V.P. y don J. A. T, siendo los per-
juicios, gastos y pagos que para este ultimo se derivaran como consecuencia
de la garantia por él prestada los que se garantizan con la hipoteca. b} Que
estamos, pues, ante una hipoteca en garantia de una deuda condicional y
futura hasta una cantidad maxima, lo que hace que resalte, atiin més, su acce-
soriedad respecto de la obligacién garantizada. La hipoteca cuya cancelacién
se pretende depende del resultado de los créditos enlazados y su repercusién
sobre el fiador garantizado. Si se analizan los hechos ha de llegarse a la
conclusién de que el plazo sefialado en la escritura de constitucién de la
garantia hipotecaria, el 20 de agosto de 1988, no puede considerarse aislado
de las obligaciones garantizadas de que dependia; y si para saber las respon-
sabilidades de la p6liza mediante la que el «Banco Bilbao, Sociedad Anénimas,
aval6 el crédito inicial habria de esperarse al 20 de agosto de 1988, y ese
mismo dfa caducaba, como pretende el recurrente, la hipoteca, cabe pregun-
tarse cémo y cudndo pudo ejercitarse la accién derivada de la misma. Si se
quiere mantener la hipoteca nacida con todos los requisitos no puede aislarse
del crédito, y si éste no puede determinarse hasta el dfa en que también vence
la hipotcca, habria de considerarse a ésta initil a menos que se pretendiese
tan sélo aparentar una garantia. ¢) Que la cancelacién automatica solicitada
es en nuestro sistema una excepcién a la regla general La regla 2.* del articulo
82 de la Ley Hipotecaria es desarrollada por el articulo 175 de su Reglamento
que contempla seis supuestos concretos, con requisitos especificos en cada
caso, a los que pudieran anadirse otros admitidos por decisiones de la Direc-
c16n General de los Registros y del Notariado, pero que como toda excepcién
ha de ser interpretada restrictivamente, al punto de que puede decirse que
tales excepciones est4n swetas a un régimen de numerus clausus. De la situa-
c16n de hecho contemplada ha de deducirse que no brilla la claridad, lo que
unido a la accesoriedad de la hipoteca y la coincidencia de fechas entre el
vencimiento de la obligacién garantizada y la duracién de la hipoteca ha de
deducirse que no cabe Ja cancelacién automitica solicitada, que tan sélo seria
admisible justificando fehacientemente que no existié responsabilidad por las
obligaciones futuras derivadas de la péliza de garantia que tuviera que abonar
el titular de la garantia hipotecarna o prestando éste, también de modo feha-
ciente, su consentimiento. Rectifica, no obstante su nota en cuanto a la re-
ferencia en ella contenida el articulo 156 de la Ley Hipotecaria, motivada
por la incomprensible inclusi6én en la escritura de constitucién de hipoteca
del articulo 154 de la misma Ley, que por errénea debe de tenerse por no
puesta.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dicté6 Auto
desestimando el recurso en base a que si la hipoteca es accesoria del crédito
que garantiza, mal puede cancelarse sin conocer el resultado de las obligacio-
nes garantizadas o sin que conste el consentimiento del acreedor, pues frente
a la regla general del articulo 82 de la Ley Hipotecaria las excepciones del
parrafo segundo no amparan la solicitud de la recurrente y tinicamente po-
drian admitirse la cancelacién si se demostrara de modo fehaciente que no
existi6 responsabilidad por las obligaciones futuras que tuviera que abonar
don J. A, o bien prestando éste de igual forma su consentimiento.

VL. La recurrente apel6 el Auto presidencial funddndose en que: 1.°: Debe
distinguirse entre la obligacién garantizada y el derecho real que la garantiza,
dando sustantividad a éste de suerte que cabe que el garante lo limite en el



2348 JURISPRUDENCIA

tiempo como sucede a diario en el trafico mercantil, y mas concretamente con
los avales bancarios que generalmente se conceden con eficacia temporal li-
mitada; 2.° Que el parrafo 2.° del articulo 82 de la Ley Hipotecaria reconoce
la sustantividad del derecho real de garantia al establecer como una de las
causas de cancelacién de las inscripciones que el derecho inscrito (en este
caso la hipoteca, no el crédito con ella garantizado) quede extinguido por una
causa que resulte del propio titulo en cuya virtud se practicé la inscripcion; y
3.° Que la doctrina cientifica asi lo admite al reconocer que los derechos reales
de garantfa pueden extinguirse por las causas comunes a los demas derechos
reales como el término final o la condicién resolutona.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1, 38, 40, 82.2 y 142 de la
Ley Hipotecaria; Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1903,
24 de noviembre de 1982 y 28 de octubre de 1992, y las Resoluciones de
esta Direccién General de 31 de julio de 1989 y 6 de febrero y 18 de mayo de
1992.

1. En el presente recurso se plantea la procedencia de cancelar, al amparo
de lo establecido en el parrafo segundo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria,
determinadas inscripciones de hipoteca constituida en garantia de una deuda
futura e incierta, sobre la base de haber vencido el plazo por el que se cons-
tituy6 la garantfa.

2. Como ya dijera la Resolucién de este Centro Directivo de 31 de julio de
1989, cuya doctrina confirmaron otras posteriores (vid. Resoluciones de 6 de
febrero y 18 de mayo de 1992), es regla general de nuestro ordenamiento
hipotecario la de que la rectificacién del Registro, de la que la cancelacién no
es sino una modalidad, precisa del consentimiento del titular registral o bien
de resolucién judicial firme dictada en el juicio declarativo correspondiente
(arts. 1, 38 y 40 de la Ley Hipotecaria); la hip6tesis contemplada en el parrafo
2.° del articulo 82 de la Ley Hipotecaria precisa, en consecuencia, para su
operatividad, que la extincién del derecho inscrito, segiin la Ley o el titulo,
resulte de manera clara, precisa e indubitada.

3. La hipoteca voluntaria, como fruto que es de la autonomia de la volun-
tad plasmada en un negocio juridico, puede constituirse por plazo determinado
al igual que puede quedar sujeta a una condicién. Ahora bien, el plazo fijado
para aquélla puede tener, segiin los casos, un distinto significado que habra de
analizarse atendiendo a los concretos términos en que aparezca constituida.

En el presente caso, en que se ha pactado que el plazo de duracién de la
garantia hipotecaria sera el que va desde el 6 de mayo de 1981 hasta cl 20 de
agosto de 1988, ambos inclusive, ha de entenderse, por un lado, que las obli-
gaciones garantizadas tan sélo son las que, derivando de la relacién juridica
predeterminada, hayan podido surgir durante ese lapso de tiempo, no las que
existiesen antes ni las nacidas con posterioridad; y por otro, que de no haber
surgido responsabilidad alguna de aquella relacién juridica cuyas consecuen-
cias se garantizan durante ese periodo de tiempo, la hipoteca habra caducado
Ademas, en el presente caso esta interpretacién es la tnica que permite con-
ciliar la identidad del plazo establecido para el nacimiento de la obligacion y
el de duracién de la garantfa hipotecaria, ya que de otro modo ésta quedarfa
moperante al no disponer el acreedor del minimo margen temporal para hacer-
la efectiva. Y finalmente, da sentido al pacto contractual por el que se garantiza
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el pago de intereses de la deuda principal, cubiertos por la hipoteca hasta tres
afios frente a tercero, y que bien pudieran ser devengados por la suma adeu-
dada a partir del momento sefialado como de vencimiento para la obligacién.

Procede, por tanto, confirmar la nota de calificacién y el Auto apelado que
consideran que no se estd en el presente caso ante un supuesto de extincién
del derecho inscrito por una causa que resulte del propio titulo en cuya virtud
se practicé la inscripcién, admitiendo, no obstante, la posibilidad de su can-
celacién, aun sin el consentimiento del titular registral, s1 se acredita fehacien-
temente que en la fecha fijada como término para la garantia hipotecaria no
habia nacido la obligacién en garantia de la que se constituy6.

Esta Direccién General acuerda desestimar el recurso interpuesto, confir-
mando el Auto apelado.

COMENTARIOS CRITICOS

Por un error —en este caso excusable— he comentado antes del texto de
esta Resolucién la de 22 de junio de 1995, que en el fondo viene a coincidir
con la doctrina que en ésta se mantiene. La cosa resulta algo anacrénica, pero
el lector sabra superar las referencias que haga en esta Resolucién de otra que
es posterior en fecha. El tema central es de si cabe o no aplicar la doctrina que
emana del articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria en base de un pacto incluido en
la escritura de constitucién de hipoteca, por el que la hipoteca se entendera
vencida en el plazo que se sefiala. A diferencia del supuesto de la Resolucién
que lleva por fecha el 22 de junio de 1995, aqui los hechos son mas compli-
cados y hay, ciertamente, una gran dificultad que pesa incluso sobre la inicial
decisién del Registrador.

Los hechos estan salpicados de incidencias de garantias y distinciones, asf
como de pactos especiales sobre intereses y fechas de devengo. El Banco de
Crédito Agricola concede a dofia M. G. V. un crédito. Este crédito lo afianza el
Banco de Bilbao hasta la fecha de 20 de agosto de 1988. Dos personas mas en
el afio 1979 y por péliza intervenida por Corredor de Comercio constituyen
una «contragarantia» a favor del Banco de Bilbao. Metidos en el afio 1981 la
primitiva deudora y su esposo constituyen hipoteca de «seguridad y firmeza de
deuda futura» en favor de una de las dos personas que constituyeron la «con-
tragarantfa» Luego viene la cldusula de intereses y, por fin, se sefala el «plazo
de duraci6n» de la hipoteca, que se cuenta desde el dia de la firma de la
escritura hasta el 20 de agosto de 1988, fecha que, como hemos visto, es la
misma que la de la fianza prestada por el Banco de Bilbao. Frente a todo ello,
las posturas de los que intervienen en la Resolucién son las siguientes:

A) LA DEL REGISTRADOR Y SU CALIFICACION

Como en la escritura donde se pacta la hipoteca, para ser inscrita y quedar
plenamente constituida, se dice que la misma se hace conforme a la normativa
establecida en los articulos 153 y 154 de la Ley Hipotecaria, el Registrador
considera que al tratarse de una hipoteca en garantfa de cuentas corrientes de
crédito y de titulos transmisibles por endoso o al portador no cabe su cance-
lacién més que en la forma y con los medios que seinala el articulo 156 de la
Ley Hipotecaria. Esta postura, sin embargo, es rectificada posteriormente por
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el Registrador al considerar que, en base de lo dispuesto en la escritura de
hipoteca, se hacia referencia al articulo 154 de la Ley Hipotecaria, y ello le
obligé a citar el articulo 156 de la Ley Hipotecaria como el tinico camino para
lograr la cancelacién Por ello, entiende que debe tenerse por «no puesta» la
referencia.

Sin perjuicio de que en otro lugar abordemos la validez o no de la altera-
cién de los términos de calificacién, a cuyo efecto habria que tener en cuenta
el articulo 116.1 del Reglamento Hipotecario en donde se habla de que se
«podré rectificar ésta en todo o en parte», y también el articulo 127 del mismo
Reglamento donde se impone al Registrador «incluir en la calificacién todos
los motivos por los cuales proceda la suspensién o denegacién del asiento
solicitado». Los hechos demuestran que es viable el «cambio de motivo», pero
habria que estudiar con detenimiento las Resoluciones de 9 de agosto y 16 de
diciembre de 1955 y 10 de octubre de 1972, asi como las que se refieren a la
llamada «nota de calificacién adicional» (Resoluciones de 16 de abril de 1989
y 12 del mismo mes y aiio).

La argumentacién que el Registrador utiliza en el informe, rectificando su
criterio de la nota, es sumamente correcta, pues el caracter accesorio de la
hipoteca no puede surgir sin la existencia de una obligacién principal. El caso
que se contempla es el de una hipoteca en garantia de una obligacién condi-
cional y futura hasta una cantidad maxima, lo que hace que resalte aiin més
su accesoriedad respecto a la obligacién garantizada. El plazo sefialado en la
escritura de hipoteca no puede considerarse aislado, ya que ese mismo dia
caducaba la hipoteca La fecha tope para que surja el crédito coincide con la
fecha de caducidad de la hipoteca. En relacién con la aplicacién o no del
articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria, el Registrador se manifiesta contrario a
ello, pues al tratarse de un supuesto excepcional su interpretacién debe enten-
derse restrictiva.

B) PoOSICION DEL RECURRENTE

El resumen que ofrece el BOE permite pocas agarraderas y de él se deduce
que la esencia de la motivacién del recurso es que a los hechos que sirven de
base al mismo no puede aplicarse para la cancelacién de la hipoteca voluntaria
las causas que se senalan en el titulo V de la Ley Hipotecaria, sino las gene-
rales que figuran en el titulo IV, entre las que figura el articulo 82 2 de la Ley
Hipotecaria, en donde cabe la que sefiala la misma escritura de hipoteca al
hablar de que la hipoteca se extingue «por expiracién del término y caduci-
dad», teniendo ésta lugar no sé6lo por la prescripcién, sino por expiracion del
plazo sefialado. En el comentario que hacemos a la Resolucién de 22 de junio
dc 1955 deslindamos una serie de figuras para evitar esta confusién del recu-
rrente.

C) LA DirecciON GENERAL Y EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia entiende que cn
este caso hubiese sido preciso prestar el consentimiento por parte del titular de
la hipoteca, pues mal puede cancelarse éste por el cauce del articulo 82.2 de la
Ley Hipotecaria sin conocerse el resultado de las oblhigaciones garantizadas
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La Direcci6n General —por su parte— apoya su decisién citando las Reso-
luciones de 31 de julio de 1989 y 6 de febrero y 18 de mayo de 1992, califica
el caso como un supuesto de hipoteca en garantia de una deuda futura e
incierta que, aparte del consentimiento o la decisién judicial, permite la apli-
caci6n del articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria siempre que de la Ley o del
titulo resulte de una manera «clara, precisa e indubitada» la extincién del
derecho inscrito. E] principio de autonomia de la voluntad permite el juego de
la fijaci6én de un plazo «determinado», que puede tener diversos significados
que habra de analizarse concienzudamente.

El plazo que se marca en el presente caso va desde el 6 de mayo de 1981
al 20 de agosto de 1988, ambos inclusive, lo que lleva a considerar que sélo las
obligaciones surgidas dentro de ese paréntesis que marcan los plazos son las
que quedan garantizadas, sin que lo estén las anteriores o las posteriores que
surjan. La hipoteca quedara cancelada de modo automatico «si la obligacién
no ha surgido». Por ello, concluye la Direccién (que también argumenta con
el juego de los intereses pactados), s6lo cabr4 la cancelacién si se demuestra
que la obligaci6n no habia nacido.

La idea que emana de esta solucién va a repetirse —con otro argumento—
en la posterior que comentamos de 22 de junio de 1995. Aqui es la falta de
justificaciéon del nacimiento de la obligacién, y en el caso posterior es la falta
de prueba de que el procedimiento de ejecucién estaba ya iniciado. Quiza
tengan més fuerza los argumentos que aqui se emplean que los utilizados en
la siguiente, aparte de que da la sensacién de que la Direccién no entiende el
caso que plantea el articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria como de cardcter excep-
cional, y me apoyo en que al mismo se refiere consideriandolo dentro del
principio de autonomia de la voluntad siempre que el supuesto quede lo su-
ficientemente claro e indudable. Habria, como es natural, que haber visto y
lefdo la clausula de caducidad o plazo preclusivo que las partes establecen en
relacion con todo el contexto que se estructura en la escritura de hipoteca,
cuyos pactos y cldusulas vienen «ya redactados» e impuestos por la entidad
que concede el crédito.

NO ES CANCELABLE UNA HIPOTECA QUE TIENE FIJADO UN PLAZO DE
VENCIMIENTO, AL AMPARO DEL ARTICULO 82.2 DE LA LEY HIPOTECA-
RIA, SI NO SE ACREDITA QUE ANTES DE VENCER EL PLAZO NO SE
HABIA INICIADO SU EJECUCION. (REsSOLUCION DE 22 DE JUNIO DE 1995. BOE
DE 4 DE AGOSTO DE 1995.)

Hechos.—I. Por instancia privada suscrita el 22 de febrero de 1993, don
J.I.LR.A y don A.M C,, en nombre de la compainia mercantil «Flores del
Ejido, Sociedad Anénima», solicitaron del Registrador de la Propiedad de
Roquetas de Mar la cancelacién de la inscripcién 4.* de hipoteca de la finca
denominada «La Reserva», en término de Félix, registral nimero 4.805-N, y
ello al amparo de lo dispuesto en los articulos 82.2 de la Ley Hipotecaria y 174
de su Reglamento, por caducidad del derecho inscrito al haber transcurrido el
plazo por el que se constituyé.

De la inscripcién cuya cancelacion se interesaba, fechada el 29 de junio de
1989, resulta que por escritura autorizada el 8 de septiembre de 1988 por el
Notario de Madrid don José M.* Rodriguez Poyo-Guerrero la entonces titular
de la finca «Primores, Sociedad Anénima», reconocié adeudar a la entidad
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mercantil holandesa «A B.M. In-En Verkoopabureau B.V.» las siguientes can-
tidades: a) Un préstamo por importe de un 1.000.000 de florines holandeses,
cuyo equivalente en pesetas se fij6 en 58.000.000 y del que se habfa dispuesto
totalmente el dia del otorgamiento, y b) Anticipos sobre la venta de flor en el
mercado holandés por un total de 580.000 florines, totalmente recibidos, cuyo
equivalente en pesetas se fijé en 33.930.000. Y con el fin de garantizar las
citadas deudas se constituy6 hipoteca de maximo sobre una mitad indivisa de
la finca resefiada hasta una cuantia maxima de 1.724.138 florines holandeses,
equivalentes en 100.000.000 de pesetas, de principal, de sus intereses de tres
anualidades al 5 por 100 y de un 15 por 100 més del principal indicado que
como crédito supletorio se fij6 para costas y gastos. Entre otros pactos del
contrato de constitucién de la hipoteca figura inscrito el siguiente: «Tercera:
La hipoteca queda constituida por un plazo de tres afios, a contar desde el
otorgamiento de la escritura que se inscribe».

Con fecha 18 de diciembre de 1990 se tomé anotacién preventiva, sefialada
con la letra N, del embargo trabado en favor del «Banco Urquijo, Sociedad
Anénima», sobre el crédito hipotecario constituido por la inscripcién 4.° en
favor de «A.B.M. In-En Verkoopabureau B.V.» sobre la mitad indivisa de la
finca, acordado en los autos de juicio de menor cuantia seguido con el nimero
888/90 ante el Juzgado de Primera Instancia nimerc 44 de los de Madrid.

Por la inscripcién 5.7, de fecha 16 de julio de 1992, se inscribi6 el dominio
de la finca a favor de «Flores del Ejido, Sociedad Anénima», por titulo de
compra en virtud de adjudicacién, previa cesi6n de remate, en los autos de
juicio ejecutivo seguidos en el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de
Almeria, con el nimero 571/89, en los que se habia acordado el embargo de
la finca con posterioridad a la constitucién de aquella hipoteca. Y por la
inscripcién 6.2, de fecha 14 de enero de 1993, se inscribi6 también en favor de
«Flores del Ejido, Sociedad Anéniman, el crédito hipotecario objeto de la ins-
cripcién 4. por cesién que a la misma hizo el Administrador judicial de la
quiebra de «A.B.M. In-En Verkcopabureau B.V.», del crédito contra «Primo-
res, Sociedad Anénima», que esta vencido y no satisfecho, asf como del dere-
cho real de hipoteca constituido en su garantia, cesién formalizada en escri-
tura autorizada el 14 de diciembre de 1992 por el Notario de Almeria don
Ramén Alonso Fernandez.

II. La solicitud de cancelacién de la hipoteca fue calificada con la siguien-
te mota puesta al pie de la instancia: «Presentada a las diez horas del 5 de
marzo de 1993, asiento nimero 1.117 del diario 14 en unién de los documentos
acreditativos de la representacién de los que la suscriben: Escritura de 24 de
mayo de 1988 ante el sefior Ruiz de Castafieda y de 29 de junio de 1992 ante
el sefior Alonso Fernandez, Notarios de El Ejido y Almeria, respectivamente,
con las correspondientes notas de inscripcién en el Registro Mercantil, se
deniega la cancelacién solicitada en la instancia adjunta por el defecto de
confundirse el momento en que surge el ejercicio de la accién hipotecaria con
su caducidad, sin que del Registro resulte nada que lo contradiga salvo que la
hipoteca se encuentra sujeta a una anotacién preventiva de embargo vigente.
El defecto se califica de insubsanable sin que quepa tomar anotacién de sus-
pensién que, por otra parte, no ha sido solicitada. Contra la presente nota cabe
interponer recurso gubernativo ante el excelentfsimo sefior Presidente del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Auténoma de Andalucia en el plazo de
cuatro meses. Roquetas de Mar, 8 de marzo de 1993.—El Registrador, Ricardo
Seco Gémez.
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III. El Procurador de los Tribunales don José Gabriel Garcia Lirola, en
nombre de la sociedad «Flores del Ejido, Sociedad Anénima», interpuso recur-
so gubernativo frente a la anterior calificacién alegando: Que se trata de una
hipoteca constituida para garantizar unas deudas ya contraidas con anteriori-
dad, siendo independiente en cuanto a plazos y condiciones de los créditos
garantizados; que se est4 ante una hipoteca constituida a término resolutorio
por expresa voluntad de las partes, de los documentos anexos a la escritura de
constitucion de la hipoteca, aunque haya de reconocer que no los ha tenido a
la vista el Registrador, resulta que las fechas de vencimiento de los créditos
garantizados son distintas de la que se fija como de duracién de la hipoteca,
debiendo hacerse unos pagos antes y otros después de los tres afos fijados
como de duracién de aquélla; se trata, en definitiva, de ofrecer una garantia
al acreedor por un cierto plazo en previsién de una situacién de suspensién de
pagos; que por todo ello ha de entenderse que el plazo sefalado en la estipu-
lacién tercera de la escritura de constitucién de hipoteca lo es de caducidad
de la misma y no de inicio de la accién hipotecaria como sostiene el Registra-
dor, y que el derecho que sobre la hipoteca pudiera ostentar en virtud del
embargo de que fue objeto el «Banco Urquijo, Sociedad Anénima», no puede
ir mas alla del que ostentaba el embargado. Sobre la base del criterio herme-
néutico contenido en el articulo 1.281 del Cédigo Civil, entiende que es perfec-
tamente aplicable en el presente caso el principio consagrado en los articulos
79.2 y 82.2 de la Ley Hipotecaria y 174 de su Reglamento, asi como la doctrina
de las Resoluciones de 24 de abril de 1936, de 23 de septiembre de 1987 y 31
de julio de 1989

IV. El Registrador informé en defensa de su nota, tras sefialar que por
imperativo del artfculo 117 del Reglamento Hipotecario no podian ser objeto
de consideracién documentos o alegaciones distintos a los que tuvo a la vista
al tiempo de calificar, que el problema se centra en determinar si puede can-
celarse por caducidad una hipoteca que tenga plazo senalado para su venci-
miento una vez cumplido dicho término. Que en este caso la hipoteca tiene,
como ha de tenerlo en todos por imperativo del principio de especialidad, un
plazo, con independencia de que durante el mismo se convenga o no el pago
de cantidades a cuenta o amortizaciones parciales de la deuda. Que el supues-
to contemplado en la Resolucién de 31 de julio de 1989 era distinto, pues alli
se garantizaba una deuda exigible ya desde el mismo momento de la consti-
tucién de la garantia para la que se establecia un plazo concreto de vigencia,
en tanto que en el presente se limita a establecer un plazo de duraci6n para
la hipoteca como imprescindible en todo derecho real de garantfa. Que en este
caso la hipoteca se encuentra gravada con una anotacién preventiva de embar-
go en favor de tercero que no puede verse perjudicado por la pasividad del
acreedor ni por la confusién de derechos en virtud de mecanismos legales que
no son del caso examinar. Y que de prosperar la tesis del recurrente se con-
denarfa a la inoperancia la hipoteca, pues bastarfa que al dia siguiente a su
vencimiento o plazo se solicitara la cancelacién antes de que el acreedor tu-
viera tiempo de iniciar la ejecucién o de que se consignase en el Registro algin
dato de la iniciada y en el curso para que quedase liberado el deudor con la
cancelacién practicada, resultado que no ha podido ser querido por el legisla-
dor, que, adema4s, parece establecer para los derechos reales plazos de pres-
cripctén y no de caducidad.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa dicté auto
desestimando el recurso, fundado en que resulta claro que con la cancelacién
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solicitada se pretende la del embargo trabado sobre el crédito hipotecario y
que el plazo sefialado como de vigencia de la misma no puede interpretarse en
el sentido que le da el recurrente, que la hipoteca se entienda extinguida a
todos los efectos transcurridos tres afios, habida cuenta que de los documentos
aportados resulta que el préstamo garantizado habia de amortizarse en dos
plazos, a los treinta y seis y cuarenta y dos meses desde su disponibilidad, por
lo que no resulta aplicable el articulo 82.2 de la Ley Hipotecana.

VI. El recurrente apelé dicho auto reiterando su tesis de que el plazo
fijado como de duraci6n de la hipoteca ha de entenderse como de caducidad.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1, 38, 40 y 82.2 de la Ley
Hipotecaria; 117 de su Reglamento y las Resoluciones de esta Direccién Ge-
neral de 24 de abril de 1936, 31 de julio de 1989, 6 de febrero y 18 de mayo
de 1993 y 17 de octubre de 1994.

1. Se plantea en el presente recurso la procedencia de cancelar una ins-
cripcién de hipoteca a solicitud del titular registral de la finca gravada, que lo
es a la vez del crédito garantizado con la hipoteca, no por confusién de dere-
chos cuya posibilidad aparece vedada por el hecho de estar dicho crédito
gravado con una anotacién preventiva de embargo, sino por extincién del
derecho real de garantia una vez transcurrido el plazo por el que se constituyé,
lo que se solicita al amparo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

2. Nada se opone a que la hipoteca, como los demas derechos reales,
pueda ser constituida por un plazo determinado (vid. arts. 513.2, 529, 546.4 y
1.843.3 CC), de modo que tnicamente durante su vigencia puede ser ejercida
la accién hipotecaria, quedando totalmente extinguido el derecho real una vez
vencido dicho plazo, salvo que en ese instante estuviera ya en trdmite de
ejecucién hipotecaria, en cuyo caso la hipoteca se extinguiria al concluir el
procedimiento, ya por consumacién de la ejecucién, ya por cualquier otra
causa. Légicamente, la accesoriedad del derecho real de la hipoteca respecto
del crédito garantizado (arts. 1.875 CC y 134 LH), exigird que en estas hip6-
tesis de constitucién de la hipoteca por un plazo determinado el vencimiento
de ésta debe ser posterior al de la obligacién asegurada, y lo usual, aunque no
inexcusable, es que esta exigencia se traduzca en que el dia inicial del plazo
de la hipoteca sea el del vencimiento de la obligacién garantizada

3. No obstante lo anterior, no siempre es facil decidir si en el caso con-
creto el plazo sefialado es efectivamente de duracién de la hipoteca misma con
el alcance anteriormente sefialado o si se trata de definir inicamente el mar-
gen temporal en el que debe surgir la obligacién para que quede garantizada
con la hipoteca, en cuyo caso, una vez nacida la obligacién en dicho plazo, la
acci6n hipotecaria podra ejercitarse mientras no haya prescrito, aun cuando
ya hubiere vencido aquel (vid. Resolucién de 17 de octubre de 1994).

4 En el presente caso, en el que la hipoteca queda constituida por un
plazo de tres afios a contar desde el dia de hoy (dia del otorgamiento de la
escritura constitutiva que es el 8 de septiembre de 1988), es evidente que
estamos ante un claro supuesto de fijaci6n de un plazo de vigencia del derecho
real de garantia, de modo que éste ha quedado extinguido el 8 de septiembre
de 1991 si en ese instante no se habia iniciado su ejecucién; y este resultado
no puede ser desconocido por el hecho de que en el titulo constitutivo de la
hipoteca no se hubiere reflejado la fecha de vencimiento de la propia obliga-
ci6én asegurada; si por hipétesis esta ultima fecha, en cuanto a alguno de los
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créditos garantizados, fuera posterior a ese 8 de septiembre de 1991, lo tnico
que ocurrira es que la hipoteca no llegaria respecto a ellos a cumplir ordina-
riamente con plenitud su especifica finalidad de garantia, pero de ahi no se
sigue que por la posibilidad de tal hip6tesis y para evitar ese resultado deba
ponerse en entredicho la categérica previsién negocial sobre la duracién y
momento extintivo de la garantia configurada.

Ahora bien, lo anterior no implica que en el caso debatido, una vez vencido
el plazo estipulado, deba aplicarse inequivocamente el régimen cancelatorio
previsto en el articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria para los supuestos en que la
extinciéon del derecho resulta del propio titulo inscrito, toda vez que restaria
por acreditar que no se ha iniciado la ejecucién hipotecaria en dicho plazo; y
aunque es cierto que dicha ejecuciéon debe reflejarse registralmente (ya a tra-
vés de la nota de los arts 131.4 LH y 236.6 RH, ya por medio de la anotaci6n
de embargo y posterior nota previstas en los arts. 1.447 y 1.489 LEC y 143 RH),
no lo es menos que entre el inicio de la ejecuciér@stricto sensu y su reflejo
registral hay un lapso temporal de duracién indeterminada (vid. arts. 131,
reglas 2. y 4 LH; 236.a) y b)) RH y 1.439 y siguientes LEC), de modo que de
la inexistencia del reflejo registral no puede deducirse la no iniciaci6n de la
ejecucion hipotecaria. Es mas, podria incluso ocurrir que la ejecucién hipote-
caria se desenvolviera integramente sin el adecuado reflejo registral y no por
ello quedaria excluida necesariamente su validez ni habria de rechazarse inex-
cusablemente la inscripcién del remate alcanzado. Por ello serfa conveniente,
a fin de facilitar la cancelaci6n, que al tiempo de fijar el plazo de duracién de
la hipoteca se estipulase igualmente un margen temporal, a contar desde el
término de aquél, para el reflejo registral de inicio de la ejecucién, de modo
que una vez transcurrido éste sin que dicho reflejo se hubiera producido,
pudiera cancelarse la hipoteca por simple solicitud del propietario gravado.

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto en los términos que resultan de los anteriores considerandos.

COMENTARIOS CRITICOS

Los problemas que suscitan los hechos basicos de esta Resolucién giran en
torno a la aplicacién o no del parrafo 2 ° del articulo 82 de la Ley Hipotecaria
y del articulo 174 de su Reglamento. Es decir, que estamos ante la solicitud de
una cancelacién sobre la base de un derecho extinguido cuya extincién emana
del tftulo que sirvié para la practica de la mnscripcién de dicho derecho. Pres-
cindiendo aqui de s1 este medio es o supone una excepcién a la regla general
de que las inscripciones sélo se cancelan por decisién judicial o consentimien-
to del titular de ellas, pues no creo que tenga gran trascendencia el que se
califique de tal, ya que la interpretacién restrictiva de toda excepcién supone
previamente saber si el supuesto encaja o no en la letra y espiritu del precepto.

Sin embargo, entiendo que es mas importante deslindar una serie de figu-
ras que podrian aportar alguna luz a la decisién final del problema. Me estoy
refirtendo a las figuras de la «caducidad», «prescripcién», «plazo preclusivo»,
el «no uso», la «prescripci6n inmemorial», etc. Mientras que la prescripcién
supone —al decir de Castén— o lleva consigo la finalidad de dar por extingui-
do un derecho que por no haber sido ejercitado debe considerarse abandona-
do, la caducidad es la fijacién del tiempo durante el cual el derecho puede ser
ejercitado utilmente; el plazo preclusivo es practicamente semejante a la figura
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de la caducidad, aunque no faltan autores que consideran que la caducidad se
aplica a derechos que han llegado a nacer y tener vida, mientras que el plazo
preclusivo supone la frustracién de un derecho que no ha llegado a nacer. El
«no uso» se refiere a la falta de aprovechamiento del valor econémico de algo
que el Derecho nos autoriza a aprovechar. Margino la prescripci6n inmemorial
que en el supuesto no entra en juego.

Planteadas asf las premisas del caso, se hace necesario saber las diferentes
posturas adoptadas por las dos partes —recurrente y Registrador— intervi-
nientes, para luego desembocar en el criterio mantenido por el auto del Pre-
sidente del Tribunal Superior de Justicia y de la Direccién General Ello nos
lleva a las siguientes distinciones:

A) POSICION REGISTRAL

El Registrador en su nota no puede ser mas preciso en la escritura existe
una confustén «entre el momento en que surge el ejercicio de la accién hipote-
caria y su caducidad». En las alegaciones que hace frente al recurrente se plan-
tea el tema de si puede cancelarse por caducidad una hipoteca que tenia sefia-
lado un plazo para su vencimiento. Es claro que, en base de principio de
especialidad, se necesita la fijacién de un plazo de duracién para la hipoteca
como imprescindible para todo derecho real de garantia. Muy distinto era el
caso de la Resolucién de 31 de julio de 1989, en el que se garantizaba una deu-
da exigible desde el momento de la constitucién de la garantia, para la que se
establecfa un plazo de vigencia, mientras que aquf se limitan las partes a fijar
un plazo de duracién de la hipoteca como imprescindible en todo derecho real.

Ademas de esos l6gicos razonamientos afiade otros forzado por la situacién
de los hechos, de los que resulta que la hipoteca estaba embargada a favor de
un tercero que no puede verse perjudicado por la pasividad del acreedor.
Concluye que el legislador parece establecer para los derechos reales la insti-
tucién de la «prescripcién» mias que la de la «caducidad».

B) POSICION DEL RECURRENTE

Para el recurrente la figura que se pacta en la escritura es la de «una
hipoteca a término resolutorio», aunque reconoce que de ciertos documentos
—no tenidos en cuenta en la calificacién por no haberse presentado en su
momento oportuno— resulta que unos créditos resultaban vencidos antes de
la fecha puesta para la vida de la hipoteca y otros después del plazo. Su tesis
es que el plazo fijado en la escritura es de «caducidad» y no de «iniciacién»
de la accién hipotecaria. La brevedad con la que se nos ofrecen los argumen-
tos de esta parte recurrente no permite mayores comentarios, pues consecuen-
te con la idea expuesta es evidente que el que embarga la hipoteca debe
quedar sometido a las condiciones establecidas para la misma, caso de que la
configuracién del supuesto fuera la sostenida por el recurrente.

C) PoSICION DE LA DIRECCION GENERAL Y DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

El auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia —con un loable
criterio— entiende que no puede admitirse la tesis del recurrente y no parece
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aplicable la doctrina que se deduce del articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria.
Admtir la cancelacién de la hipoteca con crédito pendiente de pago haria
inevitable cancelar la del embargo y dejar sin eficacia el mismo.

La Direcci6n General alude a la dificultad para interpretar el sefalamiento
del plazo, ya que puede ser un plazo de duracién de la hipoteca misma con el
alcance de que vencido el mismo queda totalmente extinguido el derecho real
de hipoteca o si se trata de sefialar el margen temporal en que debe surgir la
obligacién para que quede garantizado con la hipoteca, lo cual permite el
ejercicio de la accién hipotecaria una vez nacida la obligacién, salvo que
hubiera prescrito, aun cuando haya vencido aquél.

Para el Centro Directivo el caso que contempla la escritura es «un plazo de
vigencia del derecho real de garantia», de modo que llegado el momento fijado
queda extinguida la hipoteca «salvo que en ese momento no se hubiese inicia-
do el ejercicio de la accién hipotecaria o su ejecucioén. Es evidente que respec-
to de los créditos posteriores en fecha de vencimiento la hipoteca no llegaria
a cumplir ordinariamente con plenitud su especifica finalidad de garantia.

Ante la imposibilidad de saber y acreditar si estaba en marcha el procedi-
miento de ejecucién, aunque dicha ejecucién deba reflejarse registralmente, es
evidente que puede existir sin ese reflejo y ello impide deducir la inexistencia
de la ejecucién Por todo ello, y algun otro argumento mas, la Direccion Ge-
neral niega la aplicacién del articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria, aunque ad-
vierte que para solventar esos dudosos casos serfa conveniente que en la es-
critura se fijase un plazo para que pudiera reflejarse registralmente la
iniciacién del procedimiento, de modo que una vez transcurrido el mismo sin
que dicho reflejo se hubiese realizado, pudiera cancelarse la hipoteca por
simple solicitud del propietario gravado.

Aungue la Direccién General da la razén al Registrador, no resuelve, sin
embargo, si se trata de un plazo de caducidad o de prescripcién y si la hipo-
teca puede constituirse sobre una obligacién con vencimiento posterior a la
fecha que sefiala su vigencia. Entiendo que habrfa que haber precisado los
requisitos imprescindibles para que pueda constituirse una hipoteca en garan-
tia de una obligacién si ésta es futura, si debe ser o no exigible, etc. Ni que
decir tiene que la solucién de fijar un plazo para hacer constar en el Registro
la iniciacion de la ejecucién va contra la letra y el espinitu del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria que limita la voluntad de los interesados en orden a los
tramites sefialados por la Ley. La autonomia de la voluntad es un principio que
siempre queda sometido a que no se pacte nada contrario a la Ley o prohibido
por ella.

J. M.* Cu. O.






[II. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por ELENA MUGICA ALCORTA

COMUNIDAD DE BIENES. «<ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO» SOBRE COSA
ESENCIALMENTE INDIVISIBLE. (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1995 )

Hechos —Accién de division sobre un local destinado a bar cafeteria.

Doctrina de la Sentencia.—Segin reiterada doctrina, las apreciaciones so-
bre divisibilidad o indivisibihidad de la cosa comtn son conceptos valorativos
deducibles de hechos, dependiendo tales consideraciones no sélo de la indivi-
sibilidad real o fisica, sino también de la juridica, configurada ésta por resul-
tar la cosa inservible para el uso a que se destina, por su normal desmereci-
miento si se produce la divisién o por la organizacién de un gasto considerable
en los participes.

Al no ser posible la division material o fisica del local litigioso, dada la
indivisibilidad juridica del mismo, para poder poner fin al condominio, si los
conduenios no se pusieren de acuerdo en que se adjudique a uno de ellos
indemnizando a los demaés o sobre la venta extrajudicial del mismo, habra de
procederse a su venta en publica subasta con admisién de licitadores extraios,
repartiendo el precio, por partes iguales, entre los conduefios (arts. 404 y 1 062
CC), lo que se efectuard en fase de ejecucién de sentencia, a peticién de
cualquiera de las partes.

Comentario.—La doctrina jurisprudencial se complementa con la que afir-
ma que la determinacién de la divisibilidad o indivisibilidad de la cosa comun,
o de su desmerecimiento por la divisién material, es cuestién de hecho de la
exclusiva apreciacion de la Sala de instancia, s6lo impugnable como error de
esa naturaleza.
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TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO ANTERIOR AL EMBAR-
GO.—EMBARGO PREVENTIVO: FINALIDAD. (SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE
1995.)

Para que la terceria de dominio prospere no s6lo ha de esgrimirse un titulo
dominical valido, sino que la adquisici6n ha de ser cronolégicamente anterior
a la fecha del embargo.

El embargo preventivo est4 al servicio de una accién principal cuya ejecu-
cién trata de garantizar con la misma eficacia que si la sentencia se hubiera
obtenido el mismo dia de la traba, pero, naturalmente, cuando la sentencia
llega y es condenatoria, nada aconseja que se alce, pues firme la sentencia,
puede irse directamente a la via del apremio de ejecucién por transformacién.

HIPOTECA- EXTENSION OBJETIVA.—ACCION REIVINDICATORIA: REQUISI-
TOS DE IDENTIFICACION DE LA COSA Y DE POSESION DEL DEMANDA-
DO. (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1995.)

Hechos.—Unos locales fueron hipotecados con pacto de extensién de la
garantfa a todos los bienes y derechos relacionados en los articulos 110 y 111
LH. Sobre dichos locales se instalaron unos negocios de cafeteria y sala de
fiestas, que posteriormente fueron cerrados. Algunos afios después tuvo lugar
la ejecucién hipotecaria y consiguiente adjudicaciéon de fincas. Los deudores
reivindican ahora los bienes muebles, instalaciones y negocio o industria exis-
tentes en los locales.

Doctrnina de la Sentencia.—Por pacto y por disposicién legal, los bienes
muebles e instalaciones que en los locales hipotecados pudiera haber, se en-
tiende que formaban parte de la hipoteca, conjuntamente con la finca urbana
que era su objeto principal.

La reivindicacién de los bienes muebles resulta improcedente, pues no se
ha justificado su identificacién i la posesién por el tercero (requisitos de la
accién reinvidicatoria); y para el supuesto de que pudieran haber existido,
fueron leglamente adjudicados con la finca como extensién objetiva de la
misma. La reinvidicacién del negocio o industria debe seguir el mismo destino
adverso, pues ni se ha identificado su existencia y actividad, ni pueden existir
éstas sin el soporte fisico del local.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: NOTIFICACION DE LA SUBASTA AL
DEUDOR.—REQUERIMIENTO DE PAGO AL DEUDOR. (SENTENCIA DE 7 DE
ABRIL DE 1995.)

Hechos —La notificacién de la subasta al deudor se produjo por correo con
acuse de recibo, sin dar fe el Secretario en los autos del contenido del sobre
remitido; pero el deudor comparecié en las actuaciones para solicitar la entre-
ga del resto del precio rematado.

Doctrina de la Sentencia.—Tal comparecencia produjo la subsanacién de la
inicial notificacién defectuosa; por omisién de dacién de fe del Secretario del
contenido del sobre remitido (art. 279, parrafo 2.°, LEC).

Los artfculos 238.3.° y 240.1 LOPJ requieren, al igual que lo hacen los
articulos 1.692.3.° y 1693 LEC, la concurrencia de una efectiva indefensién
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para que tenga lugar la nulidad de los actos procesales practicados con ausen-
cia de los requisitos indispensables prevenidos legalmente, factor el indicado
que no es posible apreciar en el caso concreto en el deudor, en razén a no
haber inscrito a su tiempo en el Registro de la Propiedad su correspondiente
titulo adquisitivo, ya que al respecto el hipotecario articulo 32 establece la
falta de perjuicio para tercero en relacién con los titulos de dominio o de otros
derechos reales sobre inmuebles que no estén debidamente inscritos o anota-
dos en el Registro, con lo cual es evidente que el perjuicio que hubiera sufrido
aquel sé6lo a él podria atribuirse, pues de haber actuado de otro modo la exis-
tencia del procedimiento se le hubiera notificado en aras de lo dispuesto en las
reglas 3.* y 5.* del articulo 131 LH. Se proyecta al caso de autos la doctrina
jurisprudencial constitucional que afirma que corresponde a las partes inter-
vinientes en el proceso mostrar la debida diligencia, sin que pueda alegar
indefensién quien se coloca a sf mismo en tal situacién o quien no hubiera
quedado indefenso de actuar con una diligencia razonablemente exigible

PROPIEDAD HORIZONTAL: DERECHO EXCLUSIVO DE USO SOBRE ELE-
MENTOS COMUNES.—TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITOS.—FE PU-
BLICA REGISTRAL: PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DEL ARTICU-
LO 34.—USUCAPION ORDINARIA: REQUISITOS DE POSESION, JUSTO
TITULO Y BUENA FE. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1995.)

Hechos.—En escritura de obra nueva y configuracién de propiedad horizon-
tal otorgada por el promotor-constructor del edificio se atribuy6 al propietario
de determinada vivienda, como anejo, el uso exclusivo de las terrazas. Otro propie-
tario alega haber adquindo el derecho al uso por usucapién contra tabulas.

Doctrina de la Sentencia —Reiine los requisitos del tercero hipotecario el
adquirente de buena fe del derecho al uso exclusivo de las terrazas, de quien
en el Registro aparecia con facultades para transmitirselo (el promotor-cons-
tructor) y que también inscribié su derecho en el Registro. Pero no es nece-
sario acudir a la figura del tercero hipotecario para mantenerle en la adqui-
sic16n cuando no ha sido anulado, ni resuelto, el derecho del transmitente, ni
se ha declarado la existencia de otra persona con mejor derecho al uso de las
repetidas terrazas.

Para que pueda producirse la usucapién ordinaria de bienes inmuebles o
de derechos reales sobre los mismos se requiere justo titulo y buena fe, requi-
sitos que no concurren respecto del derecho real al uso de las terrazas en los
compradores de pisos a quienes en las respectivas escrituras publicas no les
fue transmitido aquel. El tiempo que el constructor-promotor poseyera las
terrazas no puede ser computado a efectos de usucapién contra tabulas del
derecho al uso de las terrazas, pues esa posesién la tuvo en pleno dominio en
su cahdad de promotor de la construccién.

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES Y PRIVATI-
VOS.—INTERPRETACION DE LAS NORMAS JURIDICAS: ELEMENTOS
SOCIOLOGICOS (SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1995.)

El problema juridico se centra en la naturaleza de las obras ejecutadas por
un propietario y en la necesidad o no de autorizacién de la Junta. Los reves-
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timientos marméreos y variaciones en los huecos de la fachada principal son
obras que alteran un elemento comin y su realizacién licita hubiera exigido
acuerdo unanime de la Junta de propietarios (arts. 11 y 16, regla 1.*, LPH). Lo
mismo puede decirse de las obras realizadas en la fachada posterior (perfora-
ciones del muro para chimenea, refrigeracién y ventilacién), que alteran la
configuracién y el estado exterior de la finca y necesitan previa autorizacién
de los coproprietarios (art. 7 LPH).

Por otra parte, no cabe invocar para legitimar las obras realizadas la rea-
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas (art. 3.1 CC),
la cual no supone la justificacién del arbitrio judicial ni una interpretacién
laxa de las normas y, desde luego, excluye que se orille la aplicacién de la
norma vigente al caso concreto.

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1995 )

Hechos.—La Junta extraordinaria acuerda instar judicialmente la rectifica-
cion del titulo constitutivo, que fijaba las cuotas segun la superficie construida
de cada elemento, para adecuarlo al articulo 5.1.> LPH tomando en conside-
racién la superficie atil.

Doctrina de la Sentencia.—Dicho acuerdo no esta sujeto a ningin régimen
de unanimidad y es patente que recoge el sentir y voluntad de defender los
derechos de los propietarios afectados por los errores técnicos que redundaron
en juridicos al insertarse en los titulos constitucionales de la comunidad, en
detrimento econémico de unos y enriquecimiento torticero de otros de los
integrantes de aquella.

HIPOTECA: CLAUSULA DE PROHIBICION DE ARRENDAR.—EJECUCION HI-
POTECARIA DE VIVIENDA ARRENDADA Y RETRACTO ARRENDATICIO
URBANO. (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1995)

Hechos.—En la escritura de constitucién de hipoteca sobre varias fincas el
prestatario hipotecante se obligaba a no formalizar contratos de arrendamien-
to a favor de persona alguna sin autorizacién expresa y escrita del acreedor
Tramitado procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria, fueron
adjudicados una vivienda y el garaje anejo al acreedor. Intentada la toma de
posesién, no se consiguié por la existencia de arrendatarios, en virtud de
contrato posterior a fa hipoteca. El arrendatario requirié por carta y en de-
manda de conciliacién todos los datos pertinentes (ex arts. 47 y 48 LAU de 24
de diciembre de 1964), que no se le notificaron y de los que tuvo {inalmente
conocimiento por certificacién registral.

Doctrina de la Sentencia.—No habiéndose notificado al arrendatario des-
pués de la adjudicacién los datos que son pertinentes a tenor de los articulos
47 y 48 LAU y que se pedian por carta, asi como por las demandas de actos
de conciliacién resefiadas, lo que es preciso, conforme a la unanimidad de la
doctrina, no puede establecerse la extemporaneidad y caducidad de la accién
de retracto, toda vez que ni en el Regisiro de la Propiedad habia constancia
de ello puesto que el auto de adjudicacién no tuvo acceso al mismo. Como por
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el propio retrayente se reconoce, le vincula la certificacién registral por la que
tuvo conocimiento de la enajenacién en publica subasta

Cuestién aparte es el problema del incumplimiento del contrato de hipoteca
por el anterior duefio, que constituy6 hipoteca con obligacién aneja de no
arrendar, porque ello afecta a las relaciones obligacionales entre dicho due-
flo y el prestamista y en punto al arrendatario no le vincula por no ser par-
te y regir el principio juridico «res inter allios acta nobis, nec nocet, nec
prodest».

TERCERO HIPOTECARIO: NO ESTA PROTEGIDO FRENTE A LA RETROAC-
CION DE LA QUIEBRA. (SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1995)

Esta Sentencia sustituye y es 1déntica a la de 20 de octubre de 1994, que
fue declarada nula (comentada en esta Revista en el ndm. 631, pag. 2244).

SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE LUCES Y VISTAS: CONSTITUCION (SEN-
TENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1995.)

Representando siempre las servidumbres limitaciones al derecho de pro-
piedad, el que alega su existencia debe probar el titulo suficiente o la prescrip-
cién justificativa de su adquisicién legal

Tal como se aperturd, la ventana del pleito permite tanto el paso de la luz
como llevar a cabo vistas rectas sobre el inmueble contiguo, con proyeccién a
constituir estado permanencial y definitivo, que es limitativo de los derechos de
edificacién y preservacién de la fiscalizacién ajena, con clara infraccién del
articulo 582 CC, precepto cuya finalidad es proteger la propiedad del vecino de
soportar todo gravamen que no le venga impuesto o lo consienta expresamente.

PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO POSESORIO.—HIPOTECA: EXTENSION
OBJETIVA RESPECTO DE FRUTOS PIGNORADOS SIN DESPLAZAMIENTO
POSESORIO.—PRIORIDAD REGISTRAL. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1995)

Hechos.—Respecto de una misma finca, y por orden cronolégico de su
constitucién, concurren: primero, una prenda sin desplazamiento de posesién
sobre la cosecha de cebada —no sobre todos los frutos de la finca, que son
mas: alfalfa, pastos, girasol— en 1984; segundo, hipoteca inmobiliaria con
pacto de extensi6n a los frutos; tercero, prenda sin desplazamiento sobre fru-
tos pendientes y cosechas esperadas en 1985.

Doctrina de la Sentencia —Al constituirse la hipoteca inmobiliaria, la obli-
gacién garantizada con la primera prenda sin desplazamiento, no de los frutos
de la finca, sino sobre la cosecha de cebada esperada en 1984, no era ébice
alguno para la eficacia del pacto de extensién a todos los frutos, que sélo
abarca a los que existan en el momento del vencimiento y no era incompatible
respecto a otros frutos.

En el caso planteado, goza de preferencia el pacto de extensién de la hipo-
teca inmobiliaria sobre la tltima prenda sin desplazamiento
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COMUNIDAD DE BIENES: ACTOS DE DISPOSICION SOBRE LA CUOTA.
«ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO» SOBRE FINCA DE PREHORIZONTALI-
DAD. (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1995))

Hechos.—Un comunero vende participaciones concretadas en diversas
plantas de un inmueble, que figura en el Registro de la Propiedad como solar.
Los adquirentes ejercitan la actio communi dividundo.

Doctrina de la Sentencia.—EIl comunero, a falta de pacto acreca de la indi-
visién, en su condici6n de duefio, puede disponer de su cuota en cuanto forma
parte del acervo patrimonial que le es propio, pudiendo transmitirla a otro sin
limitacién, en el estado en que se encuentra la cosa en el momento en que se
produzca el desplazamiento patrimonial, aunque no exista concordancia fisica
con la juridico-registral, otorgandose tan s6lo al resto de titulares la posibili-
dad de tantear o retraer si les interesase.

El objeto de las ventas en el supuesto debatido, pese a referirse a la te6-
rica cuota del comunero transmitente, comprendia también una concrec-
i6n fisica que venia materializada por una planta del edificio construido, y
todo ello tenia como vocacién final una divisi6bn en régimen de propiedad
horizontal.

La accién divisoria debe prosperar y la disolucién de la propiedad indivisa
llevarse a término mediante la normativa de la horizontalidad, constituyéndose
el nuevo dominio bajo el expresado régimen y procediéndose a la adjudicacién
segin lo convenido. No se puede limitar a solo la divisién del solar el ejercicio
de la actio communi dividundo sin accesién a lo construido, frente a la volun-
tad manifiesta de los interesados que han querido vender su participacién en
el solar y en lo construido sobre el mismo.

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN-
TENCIA DE 10 DE MAYO DE 1995.)

Hechos.—La comunidad de propietarios, representada por su Presidente,
ejercita accién en reclamacién de la responsabilidad derivada de incumpli-
miento contractual, por los defectos constructivos, no ruinégenos, que afectan
tanto a los elementos comunes como a los privativos.

Doctrina de la Sentencia.—Reitera la doctrina segin la cual las facultades
representativas del Presidente de la comunidad de propietarios, conforme al
articulo 12.1 LPH, se extiende a la defensa de los intereses afectantes a los
elementos privativos del inmueble cuando los propietarios le autoricen, pues
sélo asf se evitan procesos con innumerables personas a todas las cuales puede
representar el Presidente.

«TRADITIO» INSTRUMENTAL. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1995.)

Hechos.—Escritura piiblica de venta de una vivienda en la que el arrenda-
tario renuncié al arrendamiento concertado sobre la misma.
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Doctrina de la Sentencia —La equivalencia entre tradicién y otorgamiento
de escritura preceptuada en el articulo 1.462, parrafo 2.°, Cédigo Civil, no
opera cuando el vendedor no tiene la posesién a titulo de duefio de la cosa,
pero no obsta a la equivalencia que la posesién, en su vertiente directa o de
hecho, corresponda a otra persona en virtud de un derecho concedido por el
vendedor, siempre y cuando asi se haya hecho saber al comprador, a menos
que se haya vendido la cosa como libre, en cuyo caso no puede entenderse
cumplida la entrega porque no se hace en la forma pactada. Tampoco operara
la equivalencia cuando de la propia escritura (exclusivamente de ella, de
acuerdo con el Texto Legal) resultare o se dedujere claramente lo contrario, es
decir, de un modo indubitado. Ninguno de estos obstaculos concurren en el
litigio y, en consecuencia, no hay incumplhimiento por la parte vendedora de
su obligacién de entrega.

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION POR EL PRESIDENTE. (SEN-
TENCIA DE 15 DE MAYO DE 1995.)

A los Presidentes de las comunidades de propietarios, ante la carencia de
personalidad juridica inherente a estas agrupaciones, les asiste la facultad de
representar a la comunidad en juicio y fuera del mismo, tratandose de una
representacién organica, otorgada con caracter especial por la LPH y que lleva
implicita la de todos los cotitulares del edificio, por lo que la voluntad del
Presidente se proyecta al exterior como voluntad de la comunidad, y conse-
cuentemente, de las plurales integrantes de la misma. Los Presidentes estan
perfectamente legitimados para plantear reclamaciones por obras defectuosas
tanto que afecten a los elementos comunes como a los privativos.

CONTRATO DE CESION DE BIENES A TITULO ONEROSO CON CONTRAPES-
TACION DIFERIDA.—ADQUISICION DEL DOMINIO. EN COMPRAVENTA
DE COSA FUTURA.—CAPACIDAD PARA HIPOTECAR.—BUENA FE: PRE-
SUNCION.—LEGITIMIDAD Y FE PUBLICA REGISTRAL.—PROCEDIMIEN-
TO JUDICIAL SUMARIO: LEGITIMACION PARA INSTAR LA NULIDAD.
(SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1995 )

Hechos.—Se cedi6 un solar a cambio de locales a construir en el mismo. La
constructora, una cooperativa de viviendas, hipotecé el inmueble. Los ceden-
tes pretenden la nulidad de la hipoteca —por haberla constituido quien no
tenia la libre disposicién de los bienes hipotecados— vy del procedimiento
judicial sumario derivado de aquélla —por defectuosa publicacién de edictos.

Doctrina de la Sentencia.—A la Sala de instancia le corresponde la califica-
cién de los contratos, y su criterio prevalece en casacién, salvo que sea arbi-
trario, absurdo o ilegal. En uso de sus facultades, la Audiencia calificé la
adquisicién de elementos a construir por la cooperativa como compraventa de
cosa futura, que no transmite, en consecuencia, la propiedad de los mismos
por no existir tradicién real, n1 ninguna otra de las admitidas en derecho, y en
consecuencia la titular registral a titulo de duefio podra hipotecar el inmueble
y después distribuir el gravamen entre los distintos pisos, como es «procedi-
miento usual en la adquisici6n de solares», para construir con financiacién
hipotecaria.
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La buena fe se presume (en el acreedor hipotecario)

El acreedor hipotecario contraté con titular registral del asiento vigente;
mientras no se acredite el cardcter de contrato nulo hay que estar a la presun-
c16n de exactitud registral y al principio de publicidad y de proteccién a los
terceros que confian en el Registro.

En el procedimiento judicial sumario no hubo defectos en la publicacién de
los edictos. Ademas, tales supuestos defectos procesales podria haberlos pues-
to de manifiesto la ejecutada, cooperativa de viviendas, y no el pretendido
titular de los locales, a quien Ja Sentencia le niega la condictén de propietario.

Comentario.—Distinta fue la solucién en la Sentencia de 18 de mayo de
1994, que declaré: «La inscripcién en el Registro de la Propiedad refuerza la
concurrencia de la traditio, en su proyeccién de ficta, al no existir en el con-
trato nada en contrario (art. 1.462 CC); «No se infringen los principios de
legitimacién y fe publica registral por la declaraci6n de nulidad de la adjudi-
cacién inscrita cuando previamente las viviendas y garajes aparecen inscritos
con especifica concrecién dominical en favor de los cedentes del solar».

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS PRIVATIVOS. (SENTEN-
ciA DE 18 DE MAYO DE 1995.)

Hechos.—Cerramiento por el propietario de un local comercial configurado
en la escritura de declaracién de obra nueva y constitucién del régimen de
propiedad horizontal como «superficie abierta» y «destinado a diferentes loca-
les comerciales mediante posterior divisién».

Doctrina de la Sentencia —Si todo local comercial, en cuanto elemento
privativo del edificio, ha de reunir las imprescindibles condiciones que viabi-
licen la efectiva y real utilizac16n exclusiva por su propietario, resulta induda-
ble que la primaria y esencial de tales condiciones es la del cerramiento del
mismo, que lo aisle del exterior e impida el indiscriminado uso de dicho bajo
por personas que carecen de derecho al expresado uso. El propietario no s6lo
no ha alterado los elementos comunes ni la configuracién del inmueble, sino
que se ha limitado a ejercitar un elemental derecho que ya le venfa reconocido
por el propio titulo constitutivo y que, ademds, es total y absolutamente im-
prescindible para el adecuado uso del expresado elemento privativo, cuya
proptedad exclusiva le pertenece.

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES.—IMPUG-
NACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE
22 DE MAYO DE 1995)

Hechos.—La escritura de obra nueva y propiedad horizontal autoriza a los
propietarios de las plantas baja y entreplanta a hacer en ellas divisiones, se-
gregaciones, agregaciones y agrupaciones, reajustando los coeficientes parti-
culares, sin necesidad de consentimiento de los restantes propietarios. La
Junta acuerda autorizar las obras, iniciadas por el propietario de un local, que
suponen la prolongacién de la plataforma o haya vinculada a la planta baja
hasta la fachada del edificio y la consiguiente construccién de un nuevo tramo



JURISPRUDENCIA 2367

de forjado. Otro propietario disidente insta la nulidad del acuerdo por carecer
del requisito de la unammidad.

Doctrina de la Sentencia —Las obras ejecutadas afectan a los pilares y for-
jado existentes, asi como a la citmentacién, y suponen un cambio en la esencia
o cualidades de la cosa, con alteracién de la estructura y fabrica del edificio,
por lo que no pudieron ser aprobadas por la Junta de propietarios sin el voto
unianime de sus miembros.

Cuando el propietario disconforme con el acuerdo no quiera combatir de
modo directo las alteraciones de un comunero en elementos comunes y opte
por impugnar el acuerdo por carecer del requisito de la unanimidad, basta
citar a la comunidad de propietartos y no es obligado demandar a todos los
comuneros.

HIPOTECA SOBRE INMUEBLE ADQUIRIDO POR COMPRAVENTA: LA GA-
RANTIA DEL ARTICULO 1.483 CC. (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1995.)

Hechos.—Compraventa de finca en documento privado sin manifestar la
existencia de una hipoteca anterior y obligandose el vendedor a la eviccion y
saneamiento

Doctrina de la Sentencia.—No obsta a la aplicacion del articulo 1.483 CC
que la carga pudiera ser conocida por el comprador al figurar inscrita en el
Registro de la Propiedad, porque existe el pacto expreso por el que el vendedor
se obliga a la eviccién y saneamiento; en otras palabras, porque la parte ven-
dedora, a sabiendas de la existencia de la carga y de que era pablica la posi-
bilidad de su conocimiento, contrae la antedicha obligacién.

USUCAPION: DE BIENES PATRIMONIALES DEL ESTADO POR DESAFECTA-
CION TACITA CONTRA TABULAS. (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1995.)

Hechos.—En 1947 el Estado adquirié por expropiacién forzosa las fincas
litigiosas, pero nunca las destiné al servicio publico para el que se afectaron.

Doctrina de la Sentencia.—S1 bien el articulo 132.1 de la Constitucién esta-
blece que la Ley regularé la desafectacién de los bienes de dominio publico,
y los articulos 120 y 121 de la Ley de Patrimonio del Estado, Texto Articulado
de 15 de abril de 1964, regulan la desafectacién expresa de bienes que no sean
precisos al uso general o a los servicios publicos, no existe objecién alguna a
la posibilidad de la desafectacién tacita en casos como el debatido.

Habiéndose producido tal desafectacion con anterioridad a la Ley citada,
rige el principio tempus regit actum o de irretroactividad, en cuya virtud cada
relacién juridica se disciplina por las normas rectoras al tiempo de su crea-
cién, sin que venga permitido alterarla por preceptos ulteriores a menos que
se ofrezcan inequivoco caricter retroactivo

Ya que se habia producido la desafectacién, las fincas habian perdido su
condicién de extra commerctum y, por ende, eran susceptibles de usucapién.

Aun cuando el Estado, adquirente por expropiacién forzosa de las fincas en
debate, tendria la condicién de tercero con arreglo al articulo 34 LH, habria
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de prevalecer frente a él la prescripcién adquisitiva consumada anteriormente
por concurrir el supuesto a) y, en su caso, el b) del articulo 36 LH.

DOBLE INMATRICULACION: APLICACION DE LAS NORMAS DEL DERECHO
CIVIL PURO. (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1995)

Para los supuestos de doble inmatriculacién, se reproducen los siguientes
principios, deducidos de la junisprudencia por la sentencia recurrida:

1. No se pueden dar férmulas genéricas aplicables a todos los casos.

2° Procede atender primeramente a las normas de Derecho Civil, con
prevalencia sobre las de Derecho Hipotecario, dando preferencia a la titula-
c16n material sobre la formal.

3.° La preferencia entre dos titulos 1nscritos debe buscarse en el titulo
civil originario de la adquisicién, es decir, alguno de los enumerados en el
articulo 609 CC.

4.° Sé6lo cuando no pueda determinarse la preferencia con arreglo a la
norma de Derecho Civil se acudira a los principios registrales que puedan
servir para completar o reforzar las titulaciones, afiadiendo un soporte suple-
mentario.

Igualmente, se admite el criterio de la Audiencia, que parti6 de una prefe-
rencia de titulacién en favor de uno de los litigantes, por no haber probado el
otro la posesién en concepto de duefio apta para la prescripci6n adquisitiva.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO Y REIVINDICATORIA: REQUISITO DE
IDENTIFICACION DE LA COSA —ACCION DE DESLINDE: SIMULTANEA
A LA REIVINDICATORIA. (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1995.)

Doctnina de la Sentencia.—La peticién de declaracién y consiguiente reivin-
dicaci6n de dominio sobre un exceso de cabida no consignado en el Registro
comporta divergencia registral y extrarregistral, duda de linderos y, en defini-
tiva, ausencia de identificaciénm necesaria para que se estime tanto la accién
reivindicatoria como la meramente declarativa.

La reivindicacién puede ir precedida del deslinde, o éste puede ser instado
acumuladamente a la rewvindicaci6n, la cual, naturalmente, comporta la prue-
ba del dominio de toda la porcién reivindicada.

Comentario.—Recordemos cémo la Sentencia de 16 de diciembre de 1993
permiti6 el ejercicio de la accién de deslinde en juicio declarativo y simulté-
neamente a la de declaracién de dominio, sin exigirse la plena identificacién
de la cosa en su realidad fisica.

RETRACTO DE COMUNEROS: REQUISITO DE CONSIGNACION (SENTENCIA
DE 30 DE MAYO DE 1995.)

La consignacién que exige el articulo 1.618.2.° LEC para dar curso a la
demanda de retracto no puede tenerse por cumplida mediante aval bancario,
pues el aval no es un medio de pago de realizacién inmediata e, incluso, se halla
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rechazado por la norma citada que permite el «afianzamiento» Unicamente
cuando el precio no es conocido, pero impone la «consignacién» en otro caso.

LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD REGISTRAL
NO AMPARA LAS CIRCUNSTANCIAS DE HECHO. (SENTENCIA DE 30 DE MAYO
DE 1995.)

La presuncién de exactitud registral que ampara el articulo 38 LH cubre
unicamente los datos juridicos, no las circunstancias de mero hecho, como la
extension, linderos, etc., de la finca hipotecada.

COMUNIDAD DE BIENES: ACTOS DE DISPOSICION.—FE PUBLICA REGIS-
TRAL—EJECUCION DE HIPOTECA POR ACREEDOR SOLIDARIO. (SEN-
TENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1995.)

Hechos.—La ejecuci6n de la hipoteca por uno de los acreedores solidarios
concluy6 por adjudicacion exclusivamente al mismo de las fincas hipotecadas,
estableciéndose —segiin declaré la Sentencia recurrida, que no fue atacada en
este punto— un condominio o copropiedad entre los acreedores solidarios.
Posteriormente, el adjudicatario otorgé por si solo ventas de las fincas, algu-
nas de las cuales se nscribieron en el Registro de la Propiedad.

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 397 CC exige el consentimiento de
todos los cond6éminos para los actos de enajenacién de la cosa comun, por lo
que surge para el comunero que aparecia como titular registral de los bienes
la obligacié6n de indemnizar los danos y perjuicios al haber sido adquiridos los
bienes por terceros protegidos por la fe publica registral.

El acreedor ejecutante realizé un acto perjudicial para los demés acreedo-
res que determina la obligaci6n de reparar el perjuicio causado al amparo de
los articulos 1.141, parrafo 1 °, v 1.143, parrafo 2.°, Cédigo Civil, ya que pudo
y debié solicitar la adjudicacién de los bienes al quedar desiertas la primera
y la segunda subastas y no esperar a la celebracién de una tercera subasta sin
sujecién a tipo, en la que el precio obtenido en el remate no es suficiente para
reintegrar a cada cotitular la parte que le corresponde.

Comentario.—En supuestos como el presente cobra interés la prudente
posicién sostenida por Jost MANUEL GARCIA GARcia en El procedimiento judicial
sumario de ejecucién de hipoteca, pag. 115: «El problema no es ya de ejercicio
de la accién hipotecaria por cualquiera de los acreedores solidarios, sino del
destino del dinero obtenido en la subasta y la necesidad de consentimiento a
los dem4s acreedores para que se pueda cancelar la hipoteca que tienen ins-
crita a su favor».

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: NOTIFICACION DE LA SUBASTA AL
DEUDOR. (SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1995.)

Hechos.—La notificacién para el sefialamiento de las subastas se intent6 en
el domicilio sefialado en la escritura de préstamo hipotecario y no en la finca
subastada.
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Doctrina de la Sentencia.—La redaccién imperativa del parrafo final de la
regla 7.* del articulo 131 LH no autoriza al Juez a suplirla por ningin otro
medio de comunicacién admitido en Derecho n1 a prescindir de ella en el caso
de no haber sido posible llevar a efecto la notificacién personal en el domicilio
del apremiado, ni a entender, tampoco, que semejante formalidad tuviera
cardcter accidental en términos comparativos con lo previsto en la regla 3.2 (el
requerimiento de pago al deudor), pues tanto una como otra, e igual cabe
decir respecto a los demas requerimientos y notificaciones que contecmpla el
articulo 131, tienen categoria de requisitos esenciales en orden a la tramita-
cién del procedimiento para el que sirven, cuya regulacién, a través del con-
junto de reglas que la integran, no sélo obedece a una mejor realizacion de los
créditos hipotecarios, sino también a un propésito de conseguir una adecuada
y efectiva proteccién de los intereses de los deudores. El concepto y significa-
cién de deudor protegible no es por dable limitarle al estrictamente hipoteca-
rio, al hacerse extensivo a aquellas otras personas designadas en el articulo
131, concretamente a las que apareciesen en la certificacién registral con una
inscripcién de dominio o de posesién a su favor y a los acreedores posteriores;
y en este orden de cosas no puede dejar de reconocerse al rematante en
subasta derivada de otro procedimiento de ejecucién hipotecaria (al que no le
fue expedido el auto aprobando el remate y a cuyo favor tampoco se produjo
la adjudicacién formal) y la condicién de poseedor material y de facro del
inmueble subastado.

La omision del tramite no sélo representé una infraccién procedimental,
sino un vicio esencial respecto a las garantias todas que han de presidir el
desarollo del procedimiento judicial sumario, por lo que procede la declara-
cién de nulidad de la subasta con retroaccién de las actuaciones al momento
procesal anterior.

RETRACTO DE COMUNEROS: PROCEDENTE EN SUBASTA JUDICIAL.—
COMPUTO DE PLAZO.——ADQUISICION DEL DOMINIO: EN VENTA JUDI-
CIAL. (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1995.)

No cabe entender limitado el retracto a las adquisiciones derivadas del
contrato de compraventa, con rechazo de las efectuadas cn el curso de una
subasta judicial, no sélo porque estas segundas ofrezcan respecto a las prime-
ras notoria semejanza, sino debido principalmente a la correlacién sustancial
que existe entre los efectos y consecuencias de las adquisiciones verificadas
por uno u otro mecanismo.

Con la aprobacién del remate y la subsiguiente adjudicaci6n al rematante
de la finca subastada se opecra la consumacién del contrato (venta judicial),
pues a la referida adjudicacién que el Juez hace del rematante no hay obstacu-
lo legal alguno en atribuirle el caracter de tradicién simbélica o fictza al no ser
numerus clausus la enumeracién de formas espiritualizadas de tradicion que
hacen los articulos 1.462.2.° a 1.464 CC, por lo que la acci6n de retracto, en
caso de subasta judicial, nace desde la celebracién de dicha subasta, con
aprobacién del remate y adjudicacién al rematante de la finca subastada,
siempre, claro es, que el retrayente haya tenido conocimiento exacto de la
subasta y de las condiciones de la misma.

El dia inicial del c6mputo del plazo de los nueve dfas exigido en el articulo
1.524 CC, desde un punto de vista material, esta supeditado al conocimiento
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que de la venta hubiera tenido el retrayente, requiriéndose al efecto un cono-
cimiento completo, cumplido y cabal que abarque no sélo al hecho de la venta,
sino también la noticia exacta de todos los extremos de la transmisi6n, como
precio, condiciones esenciales de la venta, modalidades de pago, etc. No puede
hacerse depender el conocimiento de la posibilidad de que el retrayente pudie-
ra haber tenido acceso a las actuaciones judiciales que originaron la subasta.

COMUNIDAD DE BIENES' EN MANO COMUN. (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO
DE 1995.)

Hechos —Se constituy6 sobre una zona de era, silo y ejidos, «una propiedad
indivisible, en mano comtn, para el servicio de la explotacién, y sélo por el
acuerdo unanime de todos los copropietarios de. . cinco fincas... podia cam-
biar de destino o de extenstén». Los propietarios acordaron unanimemente la
segregacién de ciertas porciones del terreno objeto de la comunidad y su
atribucién a uno de los comuneros.

Doctrina de la Sentencia.—Se trata, tal v como se califica por los otorgantes,
de una comunidad en mano comun, no sometida en su regulacién a las normas
del Titulo III del Libro II del CC que tratan de «la comunidad de bienes», sino
a la voluntad de los comuneros y caracterizada por la indivisibilidad del objeto
v la nexistencia de cuotas de participacién y de la accion de divisién.

Regida esta comunidad por la voluntad de las partes, la reduccién de la
extension del terreno objeto de la misma, mediante la segregacién de ciertas
porciones y su atribucién a uno de los comuneros, no pucde calficarse de
donacién, sino como acto de disposicién sobre parte de la cosa comiin reali-
zado por todos los comuneros, no siendo necesario el otorgamiento de escri-
tura ptiblica para la validez de tal acto.

SERVIDUMBRES:- REQUISITO DE AJENIDAD DE LA COSA.—HIPOTECA-
EXTENSION OBJETIVA. (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1995.)

Hechos.—El propietario de una finca rustica instalé, con la debida autori-
zacién administrativa, un aer6dromo privado v posteriormente hipoteco el
inmueble con pacto de extensién «a los objetos muebles colocados permanen-
temente en la finca hipotecada y a todas las mejoras, edificaciones y obras de
todas clases que existan o en adelante se realicen sobre todo o parte de la finca
hipotecada».

Seguido procedimiento de ejecucion hipotecaria, fue adjudicada la finca
ristica con todas las edificaciones e instalaciones existentes en la misma. El
anterior propietario pide la declaracién de una supuesta servidumbre aeronau-
tica.

Doctrina de la Sentencia —Los articulos 51 a 54 LNA de 21 de julio de 1960
se refieren exclusivamente a las servidumbres que, por razén de la navegacién
aérea, han de soportar los terrenos, construcciones e instalaciones que circun-
den los aeropuertos, aerédromos y ayudas a la navegacién (cuya imposicién y
delimitacién corresponde, efectivamente, a la Administracién), pero no con-
templan en modo alguno ningiin tipo de servidumbre que sobre el mismo
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aer6dromo pueda corresponder a su titular, pues las cosas sirven a su duefio
por derecho de propiedad y no por servidumbre alguna («nemint res sua servit
iure servitutis»). El hecho de la pérdida de la propiedad de la finca a virtud
de la ejecucién de la hipoteca que sobre la misma se habia constituido no
puede determinar el nacimiento de la servidumbre aeronéutica.

Las edificaciones e instalaciones integradoras del aer6dromo han de enten-
derse comprendidas en los amplios términos del pacto de extensién de la
hipoteca.

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: VENTANAS Y HUECOS ANTERIORES
AL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 12 DE JuNio DE 1995.)

La legislacién precedente al CC no limitaba en modo alguno la facultad de
abrir huecos en pared propia, por lo que no hay accién para impedir que las
ventanas y huecos con antigiiedad anterior al CC estén abiertos ni para exigir
que sean cerrados; s1 bien tales luces o vistas no constituyen derecho de ser-
vidumbre y pueden ser cerrados construyendo pared contigua a la que tenga
el hueco o ventana.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CONTRIBUCION A LOS GASTOS COMUNES.
(SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1995.)

La discrepancia de la correccién o exactitud de las cuotas de participacién,
en los términos expuestos en el articulo 5 LPH, no puede ser motivo suficiente
para justificar una actitud pasiva de rehuse en el pago de los gastos comunes,
por lo que el comunero, en una elemental conducta de diligencia participativa,
debfa, tras satisfacer las cantidades reclamadas, haber instado, a través de la via
correspondiente, e incluso hasta con el cauce reconvencional, la peticién de que las
cuotas se acomodasen a lo preceptivamente expuesto en el articulo 5 citado.

PROPIEDAD HORIZONTAL. MODIFICACION DE ESTATUTOS. (SENTENCIA DE
16 DE JUNIO DE 1995.)

Los supuestos de variacién o alteracién de normas o reglas estatutarias
aparecen contemplados de manera especial en la Ley 49/1960, de 21 de julio,
sobre Propiedad Horizontal, en sus articulos 3.b) y 16.1.

COMUNIDAD DE BIENES: ORIGEN CONVENCIONAL. (SENTENCIA DE 19 DE
JUNIO DE 1995.)

Hechos.—Los titulares de varias fincas encomendaron a una promotora la
construccién de un edificio, acordando para las viviendas resultantes un régi-
men juridico de comunidades de bienes.

Doctrina de la Sentencia.—Pueden los propietarios libremente, en uso de la
facultad de disponer y obligarse, contraer el vinculo generador de la comu-
nidad.
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COMUNIDAD DE BIENES: ALTERACIONES EN LA COSA COMUN. (SENTENCIA
pE 20 DE JuNro DE 1995.)

Hechos.—Construccién por un comunero de pajar y cochera sobre solar
comun.

Doctrina de la Sentencia.—Si las aludidas obras las ejecuts el comunero sin
haber obtenido el consentimiento previo de los otros copropietarios, es eviden-
te que dichas obras, en cuanto entrafiaban una alteracién sustancial de las
cosas comunes, fueron realizadas en contravencién dc lo preceptuado en el
articulo 397 CC, que exige el consentimiento undnime y, por supuesto, previo
de todos los conduefios. Pero como tales obras fueron realizadas a la vista,
ciencia y paciencia de los otros copropietarios, los cuales no se opusieron a la
ejecucién de las mismas, se admite la conclusi6n establecida por la Sentencia
recurrida de que ambas partes actuaron con mala fe y sus respectivos dere-
chos se compensan.

TERCERIA DE DOMINIO: NATURALEZA.—SUPUESTO EN QUE NO ES UNA
ACCION CONTRADICTORIA DEL DOMINIO INSCRITO.—LEGITIMACION
REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD REGISTRAL PUEDE DES-
VIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA EN CONTRARIO. (SENTENCIA DE 22 DE
JUNIO DE 1995.)

La acci6én de terceria de dominio, que presenta innegable semejanza con la
reivindicatoria, tiende, de modo cspecial, a sutraer de un procedimiento de
apremio bienes no ya pertenecientes al patrimonio del ejecutado, toda vez que
los bienes que han de responder de las deudas contraidas son sélo los que
realmente se encuentran incorporados a dicho patrimonio en el momento de
ejercitarse la accién para el cobro de aquéllas, por lo que ha de protegerse al
tercerista cuando justifica su mejor derecho dominical sobre los bienes embar-
gados por medio de cualquiera de las pruebas admitidas en Derecho.

La terceria de dominio ejercitada, con su naturaleza similar a la accién
reinvidicatoria, no contradice el contenido del Registro, puesto que es palma-
rio que, precisamente apoyindose en el contenido registral de su predecesor
en el dominio, debidamente inscrito, es como se estructura, en cuanto el
documento privado que constata la adquisicién tiene su fundamento en un
titulo inscrito y no contradice titulo alguno de esa clase.

El articulo 38 LH no sienta mas que una presuncién iuris tantum que puede
ser desvirtuada por prueba en contrario.

Comentario.—Ya la Sentencia de 25 de abril de 1949, en el supuesto de
ejercicio de accién reivindicatoria por el adquirente en documento privado
contra el titular inscrito, entendi6 que «lejos de impugnarse el derecho de
dominio registrador se parte de €l en la Sentencia recurrida para estimar que
la titular del mismo y demandada lo transmiti6 al demandante en virtud de un
posterior contrato de compraventa que requiere una inscripcién nueva que
siga a la que antecede sin ser contradictoria con ésta»
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SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE PASO: CONSTITUCION. (SENTENCIA DE 23 DE
JUNIO DE 1995))

Probado el dominio de las fincas que se pretenden gravadas, al que alega
la existencia del gravamen, incumbe probar su existencia, ya que toda propie-
dad se presume libre mientras no se demuestre lo contrario y la servidumbre
de paso, como discontinua, sélo puede adquirirse a virtud de titulo, por escri-
tura de reconocimiento del duefio del predio sirviente, por sentencia firme o
por destino del padre de familia (arts. 539, 540 y 541 CC), ninguno de cuyos
supuestos concurre en el caso debatido.

ACCION DECLARATIVA DE LA INEXISTENCIA DE UN CAMINO PUBLICO
QUE ATRAVIESA LA FINCA DEL ACTOR: BASTA DEMANDAR AL AYUNTA-
MIENTO.—LEGITIMACION REGISTRAL: PRESUNCION «IURIS TANTUM»
DE EXACTITUD DE LOS LINDEROS. (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1995.)

Cuando lo que se niega en el proceso es la naturaleza publica o demanial
de un camino, el Gnico que puede resultar directamente afectado o perjudica-
do por la Sentencia que se dicte y, por ende, el tinico que ha de ser llamado
al proceso como demandado es el 6rgano administrativo al que corresponde
o puede corresponder la titularidad del discutido camino ptblico, no las inde-
terminadas e ignotas personas que pudieran transitar por él, no en virtud de
titularidad de servidumbre alguna de paso entre particulares, sino por el mero
caracter de via publica, si lo tuviera, del expresado camino.

Figurando en la descripcién registral como lindero de diversas parcelas
o pertenecidos determinado camino publico, el cual desde remotos tiempos
se viene utilizando como camino piblico, de indole carretil, la Sentencia de
27 de marzo de 1995 y para el mismo supuesto de autos declar6, aunque
con caracter de presuncién iuris tantum, la naturaleza publica del camino,
declaracién a la cual ha de estarse por asf imponerlo la santidad de la cosa
juzgada

PROPIEDAD HORIZONTAL: URBANIZACIONES, ESTATUTOS Y REGLAMEN-
TOS DEL REGIMEN INTERIOR.—IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA
JUNTA DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1995.)

Se admite, en el caso de las urbanizaciones, la posibtlidad de coexistencia
de dos tipos de comunidades entralazadas para su administracién: la propia
y exclusiva de cada edificio con pluralidad de viviendas y la de la urbaniza-
c16n, cada una con sus propios cometidos comunitarios, pero hallandose
ambas sometidas, en cuanto a su constitucién y funcionamiento —a falta de
una regulacién especifica de la segunda— al régimen de la LPH, sin que exista
inconveniente legal mi jurisprudencial en admitir que la defensa de aquellos
intereses comunitarios que, por extravasar los propios y exclusivos de cada
edificio, afecten a la generalidad o a una gran mayoria de los componentes del
conjunto urbanfstico pueda asumirla la expresada comunidad de la urbaniza-
ci16n.
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Cuando atafe a las fachadas constituye competencia de cada bloque, tanto
respecto al cerramiento de las terrazas como a los tendederos que no modi-
fiquen la parte exterior, trasteros y dobles ventanas, implicando cuanto se
refiere a terrazas y trasteros alteracién de cosas comunes, que deben someter-
se a las normas sobre modificacién del titulo constitutivo.

Existen dos clases de normas de muy distinto rango: unas, las contenidas
en el titulo constitutivo de la propiedad y en los estatutos; y otras, integradas
en el reglamento de régimen interior; para las primeras se exige la unanimidad
—art. 16, regla 1.°— vy, en cambio, para la validez de los demas acuerdos
bastard el voto de la mayoria del total de los propietarios que, a su vez,
representen la mayoria de las cuotas de participacién —art. 16, regla 2.2

Son nulos los acuerdos de la Junta de Propietarios que no estén en el orden
del dia, aunque se adopten bajo la rubrica de ruegos y preguntas (art. 15 LPH).

No produce la nulidad de los acuerdos el incumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 16, regla 12, parrafo 2.°, LPH, respecto a la notificacién a los
ausentes de modo fehaciente de los acuerdos adoptados, cuando ni se discute
lo acordado ni se aduce la caducidad del articulo 16, regla 4.%, parrafo 2° Y
tampoco la falta de suscripcién del acta por el Secretario s1 no consta que
ninguno de los asistentes a la Junta negase haber prestado su consentimiento
a los acuerdos tomados, como quiera que la LPH presenta un vacio en este
aspecto formal —arts. 13 a 17.

COMUNIDAD DE BIENES: DIVISION DE LA COSA COMUN. (SENTENCIA DE 30
DE JUNIO DE 1995.)

Hechos.—En documento privado se declaré disuelta una sociedad civil irre-
gular constituida para la explotacién del negocio de bar-cafeteria y quedaron
dos de los antiguos consocios como compradores del inmueble y del negocio,
sin que conste que entre ambos se constituyese una nueva sociedad.

Doctrina de la Sentencia.—La situacién se califica de comunidad de bienes
sobre elementos de distinta naturaleza (inmueble, negocio de cafeteria, ele-
mentos accesorios), que ha de regirse por los articulos 392 y siguientes CC.
Consecuentemente, cada condémino puede pedir la divisién de la comunidad
(art. 400), que se regira por las reglas concernientes a la divisién de la heren-
cia (art. 406).

E. M. D.

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS
Por Jost QUESADA SEGURA

LAS OBLIGACIONES BAJO CONDICION SUSPENSIVA NO PRODUCEN LA
PLENITUD DE SUS EFECTOS. (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Atendido cuadl era el suceso futuro e incierto del
cual se hace depender el cumplimiento y existencra del contrato, la concesién
al comprador por los organismos correspondientes de la licencia de edifica-
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cién para la finca, tal condicién ha de calificarse como suspensiva y no reso-
lutoria; de ahi que no cumplido el evento que constitutia la condicién suspen-
siva pactada, el contrato no alcanzé la plenitud de sus efectos, por lo que el
comprador recurrente no podia pedir el cumplimiento del mismo. Es de sefia-
lar que las condiciones suspensivas, durante la fase o periodo del pendet,
aunque en realidad ya la obligacién ha nacido, no produce la plenitud de sus
efectos, no obstante lo cual es lo cierto que el acreedor tiene ya las necesarias
facultades para asegurar la tutela o garantia de sus derechos, evitando, en la
medida de lo posible, que en tanto la condicién se cumpla pueda verse perju-
dicado en sus intereses, consecuencia de lo cual es que, cumplida la conditio,
el contrato, negocio juridico u obligacién a ella sometido no solamente adquie-
ren éstos su plentiud, sino que ademés y en virtud de lo prevenido en el
articulo 1.114, en relacién con los articulos 1.113.1 y 1.120.1, inciso 1.°, del
Cédigo Civil, esos plenos efectos se retrotraen al momento de la celebracién
del contrato, negocio juridico u obligacién.

LOS TRIBUNALES DEBEN SUBSANAR LAS DEFICIENCIAS QUE ADVIER-
TAN. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1995.))

Doctrina de la Sentencia.—Aunque las partes tienen que ser las primeras
interesadas en actuar de manera ajustada a Ley y emplear la debida diligencia
en la enmienda de los yerros que padezcan, en materia de presupuestos y
requisitos procesales incumbe a los Tribunales un fundamental deber de pro-
curar la subsanacién de las deficiencias que adviertan, imperando, ademas,
categéricamente por el articulo 11.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que
ordena a los Jueces y Tribunales, de conformidad con el principio de tutela
efectivo consagrado en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, que resuel-
van siempre sobre las pretensiones que se les formulen.

Enseiia la jurisprudencia de esta Sala como oportunidades de subsanacién,
a estos efectos, que tras las novedades introducidas en la regulacién del juicio
de menor cuantfa en el acto de la comparecencia pueden y deben sanearse
estas carencilas. Pero en lo que concierne a la excepcién dilatona, esta Sala
mantiene un criterio consolidado, plenamente antiformalista. Asi, la Sentencia
de 15 de marzo de 1993 declara que es doctrina reiterada que el articulo 138
de la Ley de Procedimiento Administrativo ha de ser interpretado conforme a
los criterios contenidos en el articulo 3.1 CC, y la jurisprudencia ha venido
declarando que aun reconociendo las diferencias entre la reclamacién previa
y el acto de conciliacién, pueden asimilarse desde el momento en que aquélla
viene a sustituir a éste, identificindose su finalidad y efectos.

INCUMPLIMIENTO PARCIAL DE LA OBLIGACION. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El cumplimiento defectuoso previsto en el articu-
lo 1.101.4.° CC radica en la idea de que ese deudor incumple por contravenir
el tenor de la obligacién, esto es, el apartamiento del rito o tipicidad presta-
cional: se cumple, pero no se cumple en todos sus aspectos la prestacién
convenida: es la SCHLECHESLEISTUNE del Derecho alemén.
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MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO
DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El derecho a la tutela judicial efectiva incluye
como contenido basico el derecho a obtener de los 6rganos judiciales una
respuesta a las pretensiones planteadas que sea motivada y fundada en Dere-
cho y no manifiestamente arbitraria o irrazonable, aunque la fundamentacién
jurfdica pueda estimarse disentible o respecto de ella puedan formularse repa-
ros, habiendo sido matizado este derecho a la motivacién por la doctrina
constitucional en el sentido de que no autoriza a exigir un razonamiento ju-
dicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes puedan tener de la cuestién que se decida, sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vayan apoya-
das en razones que permitan conocer cuiles han sido los criterios juridicos
esenciales fundamentadores de la decisi6én; basta que la motivacién cumpla la
doble finalidad de exteriorizar el fundamento de la decisién adoptada y per-
mita su eventual control jurisdiccional.

LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD QUE ESTABLEZCA EL ARTICULO
1 407 DEL CODIGO CIVIL EN SU ANTERIOR REDACCION SOLO PUEDE
DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA PLENA Y FEHACIENTE. (SENTENCIA
DE 10 DE JuLio DE 1995.)

Hechos.—Dona D., casada en gananciales con don S., adquiri6 unas fincas,
v las inscribi6é en el Registro en el afio 1976, manifestando don S. que eran
parafernales. Fallecié don S. sin descendencia de su matrimonio con doiia D.,
pero con un hijo de su anterior matrimonio El hijo impugna el caracter pa-
rafernal de las fincas y la demanda prospera.

Doctrina de la Sentencia.—Con arreglo a la presuncién de ganancialidad
que establecfa el articulo 1.407 del Cé6digo Civil en su anterior redaccién, que
es la aqui aplicable (por lo demas coincidente con el ahora vigente art. 1.361),
y a la jurisprudencia interpretadora del primero de dichos preceptos, los bie-
nes adquiridos a titulo oneroso por cualquiera de los cényuges durante el
matrimonio (como éste, como es obvio, esté sometido al régimen legal de
gananciales) tienen presuntivamente naturaleza ganancial, cuya presuncién
iuris tantum s6lo puede ser desvirtuada mediante una prueba plena y feha-
ciente del caracter privativo de los bienes, sin que baste para ello el recono-
cimiento por el otro cényuge del expresado caracter (SS. de esta Sala del 7
julio 1933 y 10 noviembre 1986, entre otras).

Aunque fuera aplicable a este supuesto litigioso, que no lo es, el vigente
articulo 1.324 CC (introducido por la Ley 11/1981 e inexistente en la normativa
anterior que es la aplicable), cuyo precepto es el que tiene en cuenta la Sen-
tencia recurrida, como quiera que el actor, en su calidad de heredero forzoso,
puede impugnar la refenda mamfestacién de parafernalidad hecha por su
padre y causante, por cuanto la misma perjudica ostensiblemente sus derechos
legitimarios, es evidente que una vez impugnada dicha manifestacién tendria
la demandada que haber probado de manera plena y fehaciente que tales
bienes fueron adquiridos con dinero privativo suyo al recaer sobre ella el onus
probandi sobre dicho extremo.
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LIBERTAD DE FORMAS EN EL AFIANZAMIENTO DE DEUDAS. (SENTENCIA DE
10 pE JuLio DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—El afianzamiento alcanza estado juridico de
negocio garantizador del efectivo pago correspondiente del precio establecido
en el contrato principal, con suficiente autonomia propta contractual.

El afianzamiento de deudas puede llevarse a cabo por cualquiera de las
formas que admite el Cédigo Civil, y asi proceden tanto las garantias persona-
les como las reales, teniendo naturaleza adicional al traer su causa de otro
contrato precedente e inicial que se proyecta sobre al afianzamiento concer-
tado, pero que no impide que se desarrolle con autonomia cuando asi las
partes lo convienen y hace difuminar la nota de accesoriedad que supone
necesaria subordinacién al contrato principal en cuanto a su exigibilidad in-
dependiente de éste, no sucediendo respecto a su extincién, ya que si se paga
la deuda afianzada trasfiere sus efectos al contrato 1nicial.

LAS PROHIBICIONES IMPUESTAS EN LOS ESTATUTOS SOLO PERJUDICA-
RAN A TERCERO SI CONSTAN EN EL REGISTRO. (SENTENCIA DE 10 DE
JULIO DE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—En desarrollo de la norma del artfculo 3.2 del
Cédigo Civil, la jurisprudencia, previniendo un posible exceso en la aplicacion
de la equidad, ha establecido que la Ley debe mandarlo expresamente, conce-
diendo al Juez discrecionalidad o facultad de decidir segin la equidad, evitan-
do asf los peligros que podrfan derivarse en la interpretacién de la Ley por una
excesiva nclinacién a esa clausula general de equidad.

Toda limitacién a la propiedad individual ha de interpretarse de modo
restrictivo, y por tanto la jurisprudencia, al interpretar el articulo 5 de la Ley
de Propiedad Horizontal, tiene establecido que para que las prohibiciones y
limitaciones que los estatutos establezcan puedan perjudicar a tercero, debe-
ran constar inscritas en el Registro de la Propiedad.

INAPLICABILIDAD DE LA PRESCRIPCION TRIENAL A LOS CONTRATISTAS
DE OBRAS. (SENTENCIA DE 10 DE JUuLIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La prescripcion no es de justicia intrinseca y por
ello debe suscitar una interpretacién rigorista.

Es inaplicable la prescripcion trienal a los que contratan, obligdndose a la
ejecucién de las construcciones con materiales propios y valiéndose de obre-
ros supeditados a los mismos. La prescripcién trienal guarda relacién con los
conceptos de honorarios o estipendios debidos y generados por una actividad
directa y personal del sujeto que los devenga; mas si como en el caso ocurre
el mayor componente del costo viene originado por pagos hechos en favor del
dueiio de la obra por actividades ajenas, aunque condicionados por la activi-
dad propia del contratista como empresarto, aquella razén desaparece, y en
consecuencia no se puede aplicar la prescripcién trienal.
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LA COMUNICACION PROCESAL PRODUCE EFECTOS, AUNQUE TENGA
IRREGULARIDADES, SI LA PARTE LLEGA AL CONOCIMIENTO DEL
ACTO. (SENTENCIA DE 13 DE JjuLio DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia —La finalidad de los actos de comunicacién pro-
cesal consiste en llevar al conocimiento personal de los litigantes las decisio-
nes y resoluciones judiciales a fin de que puedan adoptar la conducta procesal
que consideren oportuna en defensa de sus derechos e intereses, buscando por
ello, siempre que sea factible, el emplazamiento procesal comn maxima garan-
tia; pero producido tal conocimiento, ha de facilitarse la continuacién del
proceso; el emplazamiento judicial, por su parte, es un acto procesal de natu-
raleza mixta, componiéndose de un acto de comunicacién en sentido estricto
por el cual se notifica al destinatario la existencia de un proceso contra él y
se le da traslado de la demanda, integrandose ademas por un acto de intima-
cién, conminédndole a realizar una determinada conducta, en el lapso de tiem-
po que se sefala, para comparecer o personarse en dicho proceso, con la
prevencién de que de no realizarlo le parara el perjuicio a que hubiere lugar
en Derecho; mas la sustancia y esencia de tales actos es que la parte tenga
conocimiento de lo que sucede en el proceso, y s1 esto ocurre, aunque el acto
de comunicacion adoleciere de alguna irregularidad, debe producir plenos
efectos, pues lo que no puede proteger el derecho es el desinterés, la pasividad
o negligencia del interesado que adquiri6, a pesar de un posible defecto de
comunicacién, conocimiento del acto o resolucién judicial por otros medios
distintos, supuesto en el que no puede alegar indefensién al depender su con-
ducta, activa o pasiva, de su exclusiva conveniencia y acomodo.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: LA FRUSTRACION NO SE PRODUCE
CUANDO HAY IMPEDIMENTOS URBANISTICOS NO DEFINITIVOS. (SEN-
TENCIA DE 13 DE JjuLIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina consolidada de esta Sala es reiterada
en exigir para que se produzca la resolucién de las relaciones contractuales
privadas, no precisamente una voluntad decididamente rebelde, que seria tan-
to como exigir dolo, sino la concurrencia de situacién de frustracién del con-
trato, sin que el posible incumplidor aporte justificacién razonable alguna de
su postura, por lo que basta que se dé una conducta, no saneada por justa
causa, obstativa al cumplimiento del contrato en los términos que se pacté. La
frustracién no se produce cuando la causa que origina el incumplimiento no
es atribuible directamente a las partes, y lo mismo sucede cuando inciden
impedimentos urbanisticos y administrativos (SS. de 19 enero 1990 y 24 febre-
ro 1993), que no son definitivos y que, de momento, no hacen al objeto del
contrato totalmente initil e inservible.

SOLIDARIDAD EN LA CULPA EXTRACONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 14 DE JULIO
pE 1995))

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina de esta Sala tiene declarado que aun
cuando sea conveniente individualizar, en la medida de lo posible, las respon-
sabilidades, tanto contractuales como extracontractuales, cuando esto no sea
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posible y al objeto de evitar los perjuicios que de ello pudieran derivar para
los afectados es de aplicar, al objeto de evitar problemas, el principio de
solidaridad, consecuencia de lo cual resulta innecesario demandar a todos los
posibles responsables habida cuenta lo dispuesto en el articulo 1.144 CC, sien-
do suficiente dirigir la accién contra alguno de ellos.

Es doctrina de esta Sala, con referencia al articulo 1.902 CC, gue aun
persitiendo su orientacién culpabilista subjetiva, los avances de la ciencia y la
técnica han originado una serie de maquinas y mecanismos que si bien bene-
ficiosos en general para la sociedad, son a la vez fuente de considerables
peligros, lo que ha conducido a una objetivacién en mayor o menor medida,
segtin sea el medio o el producto afectado, objetivacién que cuando se trata
del citado articulo 1.902 CC, se traduce en figuras tales como la inversién de
la carga de la prueba.

EL CONTRATO DE CORRETAJE NO IMPLICA MANDATO A FAVOR DEL CO-
RREDOR. (SENTENCIA DE 17 DE juLIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La esencia del contrato de mediacién o corretaje
radica en que el Corredor o mediador se obliga a poner en contacto a una
persona (la que contraté sus servicios) con otra para que entre ellas puedan
celebrar el contrato objeto de la mediacién, sin que el referido contrato de
corretaje entrafie, por sf solo y a falta de estipulaci6n expresa en tal senti-
do, conferimiento de mandato alguno en favor de! mediador o Corredor para
que éste pueda actuar como representante o mandatario del que contraté
sus servicios en el perfeccionamiento o celebracién del contrato objeto del
corretaje.

La ratificacién t4acita del mandato, a la que con invocacién del articulo
1.727 CC y de la jurnisprudencia que lo interpreta se refiere el recurrente,
presupone, por un lado, la existencia de un mandato en cuyo cumplimiento se
haya extralimitado el mandatario, y por otro, que el mandante se aproveche de
los actos celebrados por aquél con dicha extralimitacién.

LAS CONDICIONES QUE SE IMPONGAN AL DONATARIO HAN DE REFLE-
JARSE EN LA ESCRITURA PUBLICA. (SENTENCIA DE 17 DE JuLiO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Las condiciones que se imputen en la donacién
y que en la méas depurada técnica civil y jurisprudencial conforman efectivas
obligaciones para el donatario han de reflejarse convenientemente, pues se
imponen y exigen necesaria precisiéon en la escritura pablica, rigiendo normal-
mente la unidad del acto, ya que en otro caso serfa imposible fijar la relacién
entre imposici6n de cargas y su cumplimiento, pues si aquéllas no se expre-
saron, dificilmente se presenta alcanzar su falta de observancia por el bene-
ficiario del acto dispositivo.

De esta manera, cualquier acuerdo privado que pudiera incidir necesita en
todo caso una prueba cumplida y determinante para posibilitar discutir sus
consecuencias e incidencias a efectos revocativos.
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EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS PUEDE RESOLVERSE
UNILATERALMENTE POR CUALQUIERA DE LAS PARTES. (SENTENCIA DE
20 pE JuLio DE 1995)

Doctrina de la Sentencia.—No hay prueba alguna de los términos y duracién
del contrato, sino que la base fictica acreditada es sencillamente la de una
entidad recreativa que presta unos servicios a sus socios por el pago periédico
de una cuota; en caso de impago de estas cuotas, la contraparte no tiene
obligacién alguna de prestar estos servicios, pues ello supondria un enrique-
cimiento injusto de los usuarios morosos.

El contrato de arrendamiento de servicios se encuadra en el grupo de
contratos en que las relaciones tienen en cuenta el principio intuitu personae,
y puede resolverse por voluntad unilateral de cualquiera de las partes, de igual
modo que el mandato, la comisién mercantil v tantos otros analogos.

Ninguna deduccién légica permite llegar a la conclusién que mantiene el
recurso de que la situaciéon de hecho acreditada haya de deducirse y perdurar
hasta que les convenga su existencia a los recurrentes, impontendo a la recu-
rrida una especie de contrato de agarrotamiento o Knebelungsvertrag, segan la
técnica germénica.

SOLO EXISTE IRREVOCABILIDAD DEL MANDATO CUANDO HAY PACTO
EXPRESO QUE SEA CONFORME CON SU FINALIDAD (SENTENCIA DE 20 DE
JULIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—So6lo existe 1rrevocabilidad del mandato cuando
existe pacto expreso que asi lo establezca y siempre y cuando que tal pacto
esté conforme con su finalidad (SS. de 26 de noviembre de 1991 y 24 de
diciembre de 1993). No se puede contradecir ni desvirtuar la esencia negocial
ni exigencia de cumplimiento del contrato principal sobre el que se proyecta
la pretendida irrevocabilidad mandatana.

MITIGACION DE LOS EFECTOS DEL PRINCIPIO «IN ILLIQUIDIS NOT FIT
MORA». (SENTENCIA DE 20 DE JuLIOo DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El tradicional principio «in illiquidis not fit
mora» exige en los actuales tiempos un adecuado replanteamiento en sus efec-
tos, mitigando la rigidez y automatismo de su aplicacién indiscriminada a
todos los supuestos de no coincidencia de la cantidad que se demanda con la
que se otorga en la Sentencia, en cuanto ésta no viene a constituir un derecho
que se impone a los litigantes, sino a declarar derechos que asistfan al acree-
dor y que sélo se concreta en su extensién cuantitativa, existiendo ya tal de-
recho. El acreedor no debe cargar con el detrimento patrimonial de no reco-
nocerle los intereses correspondientes respecto a aquellas cantidades que
integraban su haber como debitadas y acreditadas, conforme establece la re-
solucién judicial, y sin perjuicio de tenerse en cuenta los distintos supuestos
que puedan representarse como excepciones, especialidades o complejidades
a la regla general que junsprudencialmente se viene estableciendo, a fin de la
cumplida satisfaccién de los derechos de los acreedores y que conducen, en
tales situaciones, a fijar los correspondientes intereses en relacién al momento
procesal de decision-fallo que lo establezca como generantes de deuda.
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LITISCONSORCIO PASIVO: DEBE ALEGARSE EN LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina general de esta Sala la de que, aun
cuando el actor es libre para llamar al pleito a quienes crea y entienda que
deben estar presentes en el mismo, la relaci6n juridico-procesal que se 1nicia
con la demanda y perfecciona con el emplazamiento en la litis del demandado
tan sé6lo estara bien constituida cuando se haya dado la oportunidad de ser oi-
dos a cuantos, por tener un interés directo en el pleito, puedan resultar afecta-
dos por lo fallado en el mismo, ya que en otro caso la resolucién que en él re-
cayere podria ocasionar indefensién a aquellos que, faltos de la oportunidad de
alegar y probar lo que a su derecho conviniese, hubiesen de verse obligados a
acatar lo resuelto, que opera sobre sus derechos e intereses; es igualmente doc-
trina de esta Sala que la forzosidad de este litisconsorcio pasivo puede y debe
apreciarse por los érganos jurisdiccionales, incluso de oficio, en cualquiera de
las fases del procedimiento, sin perjuicio de que esta ultima actuacié6n judicial
ha de ser adoptada con las debidas cautelas, para evitar que con ello se favorez-
can las posturas dilatorias de quienes pudiendo y debiendo alegar el defecto
litisconsorcial en la contestacién de la demanda prefieren omitir su oposicién
procesal, que tinicamente ponen de manifiesto en momentos posteriores.

EL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL NO ES APLICABLE A LA PERMUTA
(SENTENCIA DE 31 DE JuLlo DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Es cierto que el contrato de permuta se rige por
las normas de la compraventa en todo lo que no alcancen las disposiciones
especiales para aquel contrato, pero hay que entender, dada la autonomia
juridica de la permuta, contrato en la historia antertor a la compraventa, que
tal aplicacién de las normas de la compraventa lo serd en cuanto resulten
compatibles con la naturaleza de la permuta.

Asi, al no existir precio en la permuta, no son aplicables las normas regu-
ladoras del precio en la compraventa, pues en aquélla no existe un precio en
dinero o signo que lo represente, lo que implica que en la permuta ninguna de
las partes csta obligada a realizar una prestacion dineraria; ademéas y por lo
mismo, no cabe en la permuta distinguir entre un vendedor y un comprador.
Tampoco son aplicables a la permuta los preceptos sobre compraventa que se
basen en aquella contraposicién entre cosa y precio como respectivas presta-
ciones de las partes, y de ahi que el articulo 1.504, que estricta y expresamente
se refiere solamente a la venta de bienes inmuebles y a la falta de pago del
precio, no sea aplicable a la permuta. El criterio expuesto excluye, por lo
tanto, aplicar a la permuta el requerimiento de resolucién que el articulo 1.504
exige para la venta de bienes inmuebles.

ACCION DE RESCISION: EL PLAZO DE CUATRO ANOS ES DE CADUCIDAD
Y EMPEZARA A CONTAR DESDE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO.
(SENTENCIA DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.299 CC establece que «la accién
para pedir la rescisién dura cuatro afos», y tal plazo se ha entendido por la
jurisprudencia como de caducidad, lo que se desprende de la locucién emplea-
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da «dura» y la naturaleza preclusiva del término, fijado para el ejercicio eficaz
de un derecho, que decae por su no utilizacién, para dar fijeza a la propiedad
y seguridad a las transacciones.

Uno de los requisitos esenciales para que los contratos puedan rescindirse
por razén de fraude estd constituido por la exigencia de que el acreedor no
pueda cobrar de otro modo lo que se le debe: sélo puede ejercitarse cuando
se carezca de todo otro recurso jurfdico o medio legal para obtener la repa-
racién del perjuicio. El concepto juridico de fraudulento en un contrato de
venta envuelve, ademaés del engafio, el de insolvencia del vendedor y consi-
guientemente imposibilidad de cobrar su crédito el acreedor

La condici6n de subsidiaria que tiene la accién rescisoria, segun el articulo
1.294, no significa que pueda subsistir indefinidamente, cualquiera que sea el
tiempo transcurrido desde la celebracién del acto rescindible, pues el de cua-
tro afios senalado para el ejercicio de esta clase de acciones es el que el
legislador ha estimado prudencialmente suficiente para el esclarecimiento del
estado del deudor.

Se puede ejercitar la accién rescisoria desde el acto fraudulento, mas si el
mismo se oculta desde el conocimiento, que como hablamos de «posibilidad
legal» siempre seria desde la inscripcién en el Registro, como dies a quo para
realizar el cémputo de tal plazo de caducidad.

EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL NO AUTORIZA A EXIGIR UN RAZO-
NAMIENTO EXHAUSTIVO. (SENTENCIA DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El derecho a la tutela judicial efectiva incluye
como contenido bésico el derecho a obtener de los 6rganos judiciales una
respuesta a las pretensiones planteadas que sea motivada y fundada en derecho
y no manifiestamente arbitraria o irrazonable, aunque la fundamentacién juri-
dica puede estimarse disentible o respecto de ella puedan formularse reparos.

Dicho derecho a la tutela judicial no autoriza a exigir un razonamiento
judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que
las partes puedan tener de la cuestién que se decide, sino que deben conside-
rarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan
apoyadas en razones que permitan conocer cudles han sido los criterios juri-
dicos esenciales fundamentadores de la decisién

J.Q S

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREz RAMIREZ
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

ACCESO A LA PROPIEDAD.—TIENE LA ARRENDATARIA LA CUALIDAD DE
PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA, SIN QUE SEA OBICE LA EDAD DE
LA MISMA NI SU CONDICION DE JUBILADA. NO SE HA ACREDITADO
QUE LA FINCA ARRENDADA ESTE EXCLUIDA DE LA LEGISLACION ES-
PECIAL (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1992.)
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El Juzgado nimero 3 de Bilbao estimé la demanda y la Audiencia Provin-
cial de la misma ciudad desestimé la apelacién.

La casacién no prospera. Se demuestra la condicién de arrendataria de la
demandante y sus antecesores, reuniendo la cualidad de profesional de la
agricultura, aunque sea ayudada ocasionalmente por sus hijos, sin que sea
6bice la edad de la misma ni su condicién de jubilada. Por otra parte, no se
ha acreditado que la finca arrendada pueda ser objeto de exclusién de la
legislacién especial por su calificacién urbanistica ni porque la misma hubie-
se alcanzado el valor prevenido en el artfculo 7 LAR. Las certificaciones de
la Diputacién por su caricter administrativo carecen de virtualidad para
servir de prueba contraria a los hechos que la resolucién judicial reputa
probados de que la arrendataria tiene el caricter de profesional de la agri-
cultura.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—SE HA DE APLICAR PARA FIJAR EL PRECIO EL
ARTICULO 43 Y NO EL 39 DE LA LEY DE EXPROPIACION FORZOSA, YA
QUE HA DE SER EL EQUIVALENTE ECONOMICO DEL BIEN QUE SE
PIERDE, ES DECIR, EL QUE SEA SUFICIENTE PARA ADQUIRIR EN EL
MERCADO OTRO ANALOGO AL QUE SALE DEL PATRIMONIO. (SENTENCIA
DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado de Guernica estimé plenamente la demanda y la Audiencia de
Bilbao desestimé la apelacién.

Triunfa la casacién. En lugar de la aplicaci6n del articulo 39 LEF que hacen
las sentencias recurridas, el recurrente pide la del articulo 43 de la misma Ley
que se ajusta més al valor verdadero de los bienes. El justo precio que se sefiala
para la expropiacién representa el equivalente econémico del bien que se pier-
de, es decir, aquel que sea suficiente para adquirir en el mercado otro bien
anilogo al que sale del patrimonio, sin que quepa hablar para justificar la
aplicacién limitativa contraria del caréacter social de la institucién, pues éste se
cumple sufictentemente con facilitar el acceso a la propiedad en aquellos arren-
damientos histéricos en los que el transcurso del tiempo ha llegado a desdibu-
jar los conceptos de propiedad y arrendamiento, pero de ninguna manera en
proporcionar una jugosa ganancia al arrendatario protegido por la Ley en el
tnico sentido de que pueda convertirse en propietario.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO SE HA PROBADO LA EXISTEN-
CIA DEL CONTRATO ANTES DE 1935, POR LO QUE NO ES APLICABLE LA
DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA DE LA LEY DE 1980. (SENTENCIA DE
17 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado de Balaguer estimé la demanda y la Audiencia de Barcelona
rechazé la apelacion.

No se admite la casacion. El contrato de arrendamiento de 1983 se extingue
al finalizar el afo agricola de 1989. Nada del tenor de los contratos permite
siquiera colegir que la relacién contractual fuera anterior a 1935 y por ello no
es preciso analizar si una aparceria cuya duracién, salvo pacto, era una rotacién
de cultivo podia existir, por diversas renovaciones, hasta 1953. Si no existe
arrendamiento anterior a 1935, perdido en la memoria, no cabe hablar de vio-
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lacién de una norma que lo exige como soporte de hecho de su aplicacién. De
la aparcerfa de 1953, con duracién de treinta afios convenida después en arren-
damiento, que por vartar el objeto y el precio de la renta comporta la novacién
extintiva de la relacién contractual con la que es incompatible, s6lo se despren-
de que el contrato de 1983 tenia la duracién de seis afios y no de veintiuno a la
que se refiere la disposicién transitoria 1.” de la Ley de 1980, que s6lo es apli-
cable a cultivadores personales, cualidad que tampoco estaba probada.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LOS DOCUMENTOS QUE SE APORTAN PARA
JUSTIFICAR LA DEDICACION A LA AGRICULTURA Y CULTIVO PERSO-
NAL DEL ARRENDATARIO NO SE REFIEREN AL RECURRENTE SINO A
LA MADRE DEL ACTOR. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado nimero 2 de San Sebastidn admite la demanda, pero la Audien-
cia Provincial revocé la anterior.

No prospera la casacién. Los documentos que se aportan para probar la
dedicacion a la actividad agricola y cultivo personal del arrendatario no se
refieren al recurrente sino a la madre del actor, razén por la cual no pueden
considerarse indubitadas e mequivocas en orden a desvirtuar la realidad féc-
tica declarada en relacién con dicho hijo, que no ha acreditado la dedicacién
profesional en el ejercicio de las actividades agropecuarias, la ocupacién en las
mismas de una manera efectiva y los demas documentos, unos carecen de
valor probatorio y otros estan contradichos por otros elementos de prueba,
como son la confesién del propio interesado y el reconocimiento judicial. En
ningun caso se recoge en la sentencia recurrida que la subrogacién se haya
producido ni1 que el actor llevase la explotacién del caserio, ya que de la con-
fesién del actor se desprendia un afectivo desconocimiento de la llevanza del
caserfo y que el actor no ha acreditado la dedicacién profesional en el ejercicio
de la actividad agropecuaria n1 es cultivador personal, siendo imposible con-
ceder al recurrente el derecho de acceso a la propiedad.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—SE HA PROBADO LA CUALIDAD DE CULTIVA-
DOR PERSONAL DEL ARRENDATARIO, HABIENDOSE EFECTUADO LA
SUBROGACION CON TODOS LOS REQUISITOS QUE EXIGE LA LEY PARA
EL ACCESO A LA PROPIEDAD. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1992 )

El Juzgado de Guernica estimé la demanda, pero la Audiencia Provincial
estimé parcialmente la apelacién, confirmando el derecho de acceso a la pro-
piedad.

No triunfa la casacién. Se plantea como cuestién nueva la negativa a reco-
nocer la condicién de arrendatario y cultivador de la finca del padre del actor,
lo que choca con lo afirmado en el escrito de contestacién a la demanda, en
el que le reconocfan como arrendatario y no a su hijo. Por lo que concierne
a la condicién de cultivador personal y profesional de la agricultura que osten-
ta el actor, ha sido suficientemente razonada y justificada documentalmente,
y esta declaracién féactica no puede ser contradicha por unas simples manifes-
taciones de la parte recurrente sin apoyo documental alguno. La subrogacién
en la titularidad arrendaticia se operé concurriendo todos los requisitos que
exige la Ley, por lo que est4 justificada la legitimacién del actor para solicitar
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el acceso a la propiedad de la finca. Tampoco se prueba que el valor en venta
supere el doble del precio de otras fincas semejantes, lo que significaria la
exclusion de la Ley especial.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

DESALOJO.—NO SE DA LA EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO URBANO
CUANDO, TRATANDOSE DE ARRENDATARIOS SOLIDARIOS, UNO O
VARIOS DE AQUELLOS QUEDAN FUERA DEL CONTRATO, QUE SUBSIS-
TE PARA EL COARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado ntimero 16 de Madrid desestimé la demanda por defectos for-
males, pero la Audiencia Provincial revoc6 en parte, rechazdndolo por motivos
de fondo.

No se admite la casacién. En el contrato de arrendamiento se pacté que
habria dos arrendatarios solidarios, autorizdndose a incorporar en concepto
de coarrendatarios a otras personas fisicas y juridicas que estimasen conve-
niente, estando referidos, en primer término, a unos arrendatarios y en caso
de fallecimiento a sus herederos, de acuerdo con la LAU. Estos arrendatarios
se desvinculan de la relacién arrendaticia, desistiendo del arrendamiento, con
acepcién del arrendador, conforme expresan actas notanales, quedando el
contrato afectante a la coarrendataria, una sociedad anénima. La solidaridad
arrendaticia encaja en el articulo 1.137 CC sin que cree una situacién de
posible extincién del arrendamiento cuando dos de los tres arrendatarios se
ponen voluntariamente fuera y queda sé6lo el tercero como ocupante del local
arrendado. El recurrente prescinde del contrato y margina a la sociedad en su
condicién de coarrendatario, no respetando la situacién aceptada durante
muchos afos. Los derechos irrenunciables alcanzan a todos los integrantes en
la condicién de arrendatarios, y por prohibirlo la Ley no pueden supeditarse
los unos a los de otros y no habiendo renunciado a la prérroga que tiene la
sociedad coarrendataria. En consecuencta, no procede la accién reivindicato-
ria ejercida por el propietario por tener ésta la cualidad de arrendatario y no
sin titulo, a modo de detentador clandestino o en precario.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL NO USO DE LOCALES DESTINA-
DOS A ALMACEN EQUIVALE AL CIERRE DE LOS LOCALES DE NEGO-
CIO. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado nimero 7 de Zaragoza desestimé la demanda, pero triunfé la
apelacién de la Audiencia.

No se admite la casacién. La Sala ha realizado una valoracién conjunta de
la prueba sin que pueda prevalecer una sobre otra. El hecho de que alguno de
los locales no esté directamente al servicio del publico no tmpide la aplicacién
de la causa tercera del articulo 62 LAU segun reiterada jurisprudencia, que
asimila el cierre al publico al cese de la actividad a la que estaba contractual-
mente destinado. Asi, la Sentencia de 14 de mayo de 1974 dice que el no uso
de los locales destinados a almacén equivale al cierre del local del negocio. En
el mismo sentido muchas otras, como las Sentencias de 27 de junio de 1964,
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6 de marzo de 1965 y la de 25 de febrero de 1975. Por tanto, no siendo
necesarios los locales para la actividad desarrollada en ellos, supone su cierre.
Tampoco consta el consentimiento de los arrendadores a las obras realizadas
por la arrendataria.

RETRACTO.—NO HA CADUCADO LA ACCION PORQUE LA ASISTENCIA A
LAS CONVERSACIONES PRELIMINARES A LA VENTA NO SUPONEN QUE
EL INQUILINO ADQUIERA PLENO CONOCIMIENTO DE LAS CONDICIO-
NES DE LA MISMA. (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado nimero 1 de Bilbao desestimé la demanda, pero la Audiencia
estimé la apelacién.

No se admite la casacién. La primera instancia estim6 que habia caducado
la accién, pero la Audiencia Provincial se plantea que el actor, al continuar en
la posesién de la vivienda después de la separacién conyugal con su esposa,
pagando la renta a plena satisfaccién de la propiedad, adquirié la condicién
de arrendatario y ocupante de la casa habitada y es el titular de la accién de
retracto; y en cuanto a la caducidad, la asistencia a las conversaciones preli-
minares no supone que el inquilino adquiera el pleno conocimiento de las
condiciones del contrato a que se refieren los articulos 47 y 48 LAU, por lo
cual este pleno conocimiento tinicamente puede tenerlo a partir de la fecha del
emplazamiento para contestar al juicio de desahucio, que es la de 4 de diciem-
bre de 1987, por lo que, presentada la demanda el 1 de febrero de 1988,
procede estimar el retracto

RESOLUCION DEL CONTRATO.—LA APLICACION DE LA CAUSA RESOLUTO-
RIA NO EXIGE QUE LA SUSTITUCION DEL TITULAR ARRENDATICIO
SEA TOTAL, YA QUE LA INTRODUCCION DE UN TERCERQO EN COPAR-
TICIPACION CON EL ARRENDATARIO ES SUFICIENTE PARA LA RESO-
LUCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado nimero 3 de Madrid estim6 la demanda y la Audiencia confir-
mé la anterior.

No se admite la casacion En el contrato se decia que queda expresamente
prohibida la cesi6n del arrendamiento que en el presente contrato se concier-
ta, asi como el traspaso y el subarriendo de todo o parte del local arrendado.
El recurrente subarrend6 a un grupo de médicos, que pasaban consulta en el
local Alega que se destinaba el local a clinica médica y no a vivienda, estando
los médicos al servicio del arrendatario y mantienen sus consultas privadas en
domicilios distintos. Es cierto que no se cambié el destino, pero una cosa es
que los médicos tengan un domicilio a efectos fiscales y otra que los sujetos
de dichos domicilios tengan o pasen sus consultas en otros diferentes, cobran-
do sus honorarios directamente de los pacientes, actividad profesional que no
permite quedar amparados frente al arrendador segtin el contrato. Reiterada
jurisprudencia dice que la sustitucién del arrendatario por un tercero en el uso
de la cosa arrendada, sin dar cumplimiento a los requisitos que la Ley previe-
ne para su validez, constituye causa para la resolucién del contrato, sin que
sea necesario precisar si tal sustitucién constituye una cesién, traspaso o
subarriendo. La aplicacién de la causa resolutoria no exige que la sustitucién
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del titular arrendaticio sea total en relacién con el local objeto del contrato, ya
que la introduccion en el local arrendado de una tercera persona, individual
o juridica, en coparticipacién con el arrendatario es suficiente para la resolu-
cién del arrendamiento.

RETRACTO.—NO PROCEDE PORQUE EN REALIDAD SE TRATA DE UNA
DONACION Y NO DE UNA COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE
DE 1992.)

El Juzgado namero 3 de Bilbao estimé la demanda y confirmé la Audiencia
Provincial.

Se admite la casacién. La propietaria vendié a su sobrino dos fincas, que
después rectificé diciendo que en realidad era donacién, lo que parece probado
segiin la Sala de Instancia tratdndose de un acto disimulado, constituyendo a
continuacién un usufructo vitalicio a favor de la transmitente. Como los articu-
los 47 y 48 LAU parten de la existencia de un contrato vélido de venta sin la
cual no es posible hablar de retracto ni de su ejercicio eficaz por el arrendata-
rio. El contrato disimulado es conforme a Derecho cuando se justifica una cau-
sa licita y en el que se cumplieron las formalidades legales del artfculo 633 CC,
siendo nula la compraventa con precio ficticio a lo que no obsta que se otorgase
ante Notario, ya que el fedatario no testifica de la veracidad de las declaracio-
nes de las partes, pues sé6lo da fe de que se hicieron esas declaraciones.

DECLARACION DE DERECHOS.—NO EXISTE LA EXCEPCION DE COSA
JUZGADA MATERIAL. NO ES POSIBLE LA RENOVACION DEL ARRENDA-
MIENTO PRIMITIVO PUES AQUEL QUEDO EXTINGUIDO SIN POSIBILI-
DAD DE REACTIVACION POR EL TRIUNFQO DEL INTERDICTO. (SENTENCiA
DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado namero 1 de Baracaldo no admitié la demanda por estimar la
excepcién de cosa juzgada material y la Audiencia Provincial confirmé.

Triunfa la casacién En 1981 se arrend6 el servicio de bar y cafeterfa-
restaurante de un hospital; privado de la posesién el arrendatario, interpuso
un interdicto de recobrar la posesién que triunf6 en la apclacién. Después se
interpuso demanda de desahucio por precario, que tuvo éxito. Los juicios de
desahucto no producen los efectos de cosa juzgada del articulo 1.252 CC res-
pecto a los ulteriores pleitos declarativos que puedan surgir entre los intere-
sados porque al escapar su conocimiento del 4mbito de aplicacién de tales
juicios carecen de la eadem causa petendi indispensable para la aplicabilidad
de la presuncién. La accién del segundo proceso se concreté a la renovacién
del arrendamiento formalizado en 1981, sin que las cuestiones planteadas en
esta demanda pudieran ser objeto de alegacién en el juicio de desahucio, y su
solucién no cabe plantearla mas que en el declarativo. Aunque exista entre
ambas pretensiones una identidad, como es la de revivir {a relacién arrenda-
ticia que de manera efectiva se declaré extinguida en el proceso precedente,
con lo cual se da lo exigido por el articulo 1.252 CC, no sucede lo mismo
respecto a los elementos personales, ya que en el desahucio s6lo eran parte los
dos arrendatarios y no el «Insalud» que era el propietario. Esta quiebra en las
personas origina la estimacién de los motivos por aplicacién indebida de dicho
precepto del Cédigo Civil. Entrando en el fondo de la cuestién, es indefendible
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la demanda que entiende renovado el arrendamiento primitivo por otro nuevo,
pues aquel quedé extinguido sin posibilidad de reactivacién por el triunfo del
interdicto, por lo que no procede reconocer al actor interés legitimo para
accionar, ya que las pretensiones formuladas en el suplico de la demanda son
del todo incompatibles con la extincién de la inicial relacién arrendaticia.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—LA COMUNIDAD DE PRO-
PIETARIOS PUEDE EJERCITAR POR SUBROGACION LA ACCION PREVIS-
TA EN EL ARTICULO 19 DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL. (Sen-
TENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

El Juzgado ntimero 7 de Madrid estimé la demanda y la Audiencia confirmo6
la anterior. No se admite la casacién. La Comunidad de Propietarios actua ejer-
citando por subrogacién la accién que corresponderia al propietario para pedir
el lanzamiento del ocupante, segiin el articulo 19 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, siempre que concurra una causa de resolucién y el propietario no la
ejercite.

C. R. R.

2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por RaMON SANCHEZ DE FruTtos

II. SOCIEDADES
A) ANONIMAS

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES.—PARA EL EJERCICIO DE LA
ACCION, CONFORME AL ARTICULO 69 DE LA LEY DE SOCIEDADES
ANONIMAS (DE 1951), ES NECESARIO QUE LOS ASISTENTES A LA JUN-
TA HAGAN CONSTAR SU OPOSICION A LOS ACUERDOS ADOPTADOS
QUE IMPUGNAN. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Esta Sala tiene establecido que para que los accionistas que hubieren con-
currido a la Junta se encuentren legitimados activamente para la impugnacién
de sus acuerdos, es requisito fundamental que los mismos <hubieren hecho
constar su oposicién al acuerdo impugnado» (SS. 8 junio 1981, 12 julio 1983,
25 noviembre 1985 y las en ella citadas, 9 mayo 1986, 15 y 30 abril 1988, 2
enero 1990 y 30 noviembre 1991)

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES.—ADAPTACION DE LOS ESTATU-
TOS A LA LEY DE 1989 EL QUORUM DE LA DISPOSICION TRANSITORIA
QUINTA ES APLICABLE EXCLUSIVAMENTE A LOS ARTICULOS REFE-
RENTES A LA ADAPTACION. (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1993.)

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES POR LESION A LA SOCIEDAD.
(SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1994.)
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La lesién a los intereses de la sociedad es requisito esencial y basico para
que prospere una impugnacién de acuerdos sociales segiin el articulo 67 (de
la Ley de 1951), que se funde en infracciones legales o estatutarias

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES.—CADUCIDAD DE LA ACCION:
COMPUTO Y DIFERENCIAS ENTRE EL ARTICULO 68 1, INCISO SEGUN-
DO DE LA LEY DE 1951, Y EL 116.3 DE LA VIGENTE DE 1989 (TEXTO
REFUNDIDO). REQUISITOS PARA LA JUNTA UNIVERSAL. TIPOS DE
NULIDAD QUE CONTEMPLA EL CRITICABLE ARTICULO 1153 DE LA
VIGENTE LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS DE 1989. (SENTENCIA DE 21 DE
OCTUBRE DE 1994.)

Admitida por ambas partes la aplicacién a este proceso del Texto Refundi-
do en 1989 de la Ley de Sociedades Ané6nimas, el problema radica en deter-
minar cuando debera 1niciarse el cémputo del afio, si a partir de la inscripcién
del acuerdo impugnado en el Registro Mercantil o de la entrada en vigor de
la nueva Ley.

Es de llamar la atencién sobre un interesante a la par que trascendente
aspecto. el de la diferencia existente a estos efectos entre el articulo 68.1,
inciso segundo, de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, y el articulo 116.3
del vigente Texto Refundido, ya que mientras en aquel se decia al respecto de
«la accién de impugnaciéon de los acuerdos dentro del plazo dec cuarenta dias»
que «Si éste (el acuerdo) fuere objeto de inscripcion en el Registro, la impug-
nacién podré realizarse también...», en el 116.3 dicha frase ha sido sustituida
por la de «..y si fueren inscribibles...» desde la fecha de su publicacién en
el BORME.

Ademas, es incuestionable la radical nulidad de la Junta Universal celebra-
da sin la presencia de alguno de los socios y, por ¢llo, sin la presencia de todo
el capital, conforme al articulo 99 de la Ley (de 1989), cuestién sobre la que
la doctrina de esta Sala en las mas bien escasas sentencias que se han pro-
nunciado es coincidente con esta idea, cual acontece con la Sentencia de 14
de marzo de 1985 que, recogiendo el criterio sentado por la de 30 de noviem-
bre de 1963, declara que los requisitos que la Ley sobre el régimen juridico
de las sociedades anénimas exige que se cumplan en las convocatorias de las
Juntas, aunque referidos a lo largo de articulado, por modo general, a las
ordinarias, han de entenderse exigidos también con idéntico rigor a las que
tengan el caracter de extraordinarias; criterio que puede verse corroborado en
orden a la concurrencia de todo el capital desembolsado en las de 30 de
octubre de 1985, 6 de junio y 23 de octubre de 1987, asi como 15 de diciembre
de 1992.

A titulo de mera base exegética se indica la criticable redaccién del articulo
115.3 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, puesta de relie-
ve por la doctrina cientifica vy hasta el presente momento no por la jurispru-
dencial al ser la primera vez que ante esta Sala se plantea; de cuya normal
exégesis resulta la existencia de dos clases de tipos de modalidades: La radi-
cal, que surge cuando se trata de acuerdos contrarios a la Ley, y la relativa o
anulabilidad, referida a los que «se opongan a los Estatutos o lesionen,
en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de la
sociedad».
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IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES —DERECHO TRANSITORIO.
INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 119 DEL. TEXTO REFUNDIDO DE LA
LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE
1995.)

Notificadas las pretensiones deducidas a la demandada en 11 de octubre de
1989, mucho antes de la entrada en vigor de la nueva Ley de Sociedades
Anénimas, al no disponer nada a estos efectos en sus normas transitorias,
deben aplicarse las de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no siéndolo el nuevo
articulo 119 dec la nueva Ley de Sociedades Anénimas; es decir, las actuaciones
promovidas antes de la entrada en vigor de la nueva Ley se contintian sustan-
ciando por las normas vigentes al tiempo de su iniciacién

AUMENTO DE CAPITAL SOCIAL—LA EXISTENCIA DE RESERVAS VOLUN-
TARIAS, AUN SUPERIORES AL AUMENTO ACORDADO, NO IMPIDE QUE
ESTE SE HAGA CON APORTACIONES DINERARIAS Y NO CON CARGO A
ELLAS. (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1994))

Segtin las Sentencias de 5 de mayo de 1972 y 11 de diciembre de 1976, no
se infringe el articulo 53 de la Ley de Sociedades An6nimas (de 1951) s1 habia
mediado precedentemente la convocatoria de otra Junta (celebrada en 27 de
abril) en la que el orden del dia cita puntos ya tratados en la anterior con-
vocatoria, aunque con diferencia de sentido y alcance, pero sobre la mis-
ma materia; demostrativo todo ello de que los socios no desconocian en
modo alguno el asunto a tratar en la misma Junta (celebrada el 29 de mayo
siguiente).

No se infringe el articulo 65 de la Ley de Sociedades Anénimas (de 1951)
cuando las solicitadas en el acto de la Junta fueron contestadas verbalmente
y con la deseada concrecién, sin perjuicio de ampliar sus peticiones de infor-
macién en su dia.

La informacién, como dice la Sentencia de 13 de octubre de 1962, habra de
verificarse en forma y con tiempo suficiente para ser estudiada y comprobada
en relacién al volumen e importancia de los puntos oscuros. Todo ello sin dejar
de prever que el derecho de aclaracién o informacién que el articulo 65 propug-
na no puede servir para obstruir o paralizar la actividad social, sobreponiendo
a los intereses sociales el particular de los accionistas que ejercitan el derecho
de mnformacién (SS. de 26 de diciembre de 1969 v 5 de mayo de 1966)

DERECHO DE INFORMACION EN LA PROPIA JUNTA. SU ALCANCE Y EFEC-
TOS. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1995))

Muchas veces no es suficiente la frialdad matematica de la contabilidad y de
la memoria para explicar la razén, el porqué y consecuencias de la actuacién
administrativa y gestora del Consejo de Administracién, y de ahi que sea el
articulo 112 el que impone un doble derecho de informacién y aclaracién pre-
vio a la Junta y en la misma Junta, pues la claridad y transparencia son bases
ineludibles del aval de la Junta a la gestion de los administradores de la socie-
dad (SS. de 2 de noviembre de 1993, a contrario sensu, y 29 de marzo de 1960,
relativa a que las auditorias —entonces los censores de cuentas— no eximen
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del deber de proporcionar todos los datos por parte de los administradores; la
de 2 de junio de 1976; la de 29 de enero de 1962, segin la que ha de ponderarse
la informacién suministrada y sus circunstancias, como son las relevantfsimas
del caso de autos; la de 10 de octubre de 1962, en la que se establece que se
cumple el derecho de informacién cuando se contestan las preguntas; la de 2 de
julio de 1953, en que se declara que su omisién es causa de nulidad radical y
de pleno derecho cuando no se pliega la Administracién al deber informativo;
y la de 8 de octubre de 1975, segin la cual sélo son nulos los acuerdos cuya
adopci6n tendria que basarse en los datos omitidos por falta de informacién o
que contribuyan en alguna medida a la suficiente formacién de juicio para
poder emttir un voto con conocimiento de causa en el extremo del orden del dia
a que se refiera el dato o datos cuya informacién se solicita y es denegada).

IDENTIDAD DE DENOMINACIONES PREFERENCIA. (SENTENCIA DE 21 DE JULIO
DE 1994)

Cumplido el tramite de la certificacién negativa y en uso de la reserva de
su derecho de denominaci6n social, una sociedad otorgé escritura de consti-
tucién en fecha 13 de mayo de 1988, inscribiéndose en el Registro Mercantil
el 10 de junio siguiente, en tanto que otra sociedad se formé a medio de
escritura de 16 de mayo de 1988 con igual nombre (salvo la palabra Promocio-
nes, en singular en la primera, es decir, Promocién), causando inscripcién
registral el 16 de junio de 1988.

Si bien en la fase de formacién de las sociedades no plantearon conflicto de
identidad social, pues no existian como tales sociedades, si surge cuando las
mismas alcanzaron personalidad juridica dejando atras el periodo de gestién,
ya que las certificaciones expedidas por el Registro General de Sociedades
Mercantiles no justifican la preexistencia de las sociedades, pues no habian
nacido al mundo del Derecho, con lo que carecfan de efectiva existencia juridi-
ca, como es exigencia del articulo 2, parrafo segundo, de la Ley de Sociedades
Anénimas. Es entonces cuando se prohibe la adopcién y el uso de denomina-
ciones idénticas, tanto respecto a sociedades en funcionamiento como cuando
preexiste una y se proyecta formar otra u otras con posterioridad En esta lfnea
interpretativa ha de entenderse ¢l dltimo parrafo del articulo 144 del Reglamen-
to del Registro Civil (sic, debe querer decir Mercantil, de 14 de diciembre de
1956), que prohibe la inscripcién de cualquier sociedad con razén o denomina-
cién social similar o coincidente a la de otra compafifa preexistente también
inscrita, pues la inscripcién a que se refiere es la formal, consecuente del otor-
gamiento a la necesaria escritura publica y cumplimiento de las formalidades
legales exigidas, lo que no cabe confundir con la mera certificacién negativa, en
cuanto se configura como trdmite presocial, ni con la reserva del derecho a
utilizar la denominacién social que se aporta, la que s6lo opera con tempora-
lidad y a efectos de evitar inscripciones coincidentes en los nombres sociales
para que las sociedades, una vez debidamente formadas, puedan coexistir pa-
cificamente sin interferencias o confusiones nominales.

Ambas sociedades se constituyeron con las denominaciones sociales que les
fueron reservadas, las que respetaron y a las que se sujetaron, y ha sido una
vez efectuada dicha constituctén formal cuando la situacién conflictiva aflora
al darse la identidad que la sentencia de apelaci6n establece concurrente y que
se proyecta necesariamente sobre dichas compaiifas una vez debidamente for-
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madas y no sobre los actos simplemente prologales, alcanzando la prioridad
y proteccién a la primera que se constituyé notarialmente y obtuvo inscripcién
registral.

COMENTARIO: La Resolucién de la DGRN de 2 de septiembre de 1982, re-
cordando las de 16 de septiembre de 1958, 14 de mayo y 4 de diciembre de 1968,
estimdé suficientemente diferenciadora la variacién de una sola letra en el nombre
de dos sociedades.

El actual Reglamento del Registro Mercantil de 19 de julio de 1996 (recogien-
do la normativa del de 29 de diciembre de 1989), en la Seccién 2.° capitulo 111
del titulo 111, articulos 398-408, se ocupa de «La composicién y denominacion de
las sociedades y demds entidades inscribibles», siendo especificos en el tema
tratado los articulos 407, «Prohibicién de identidad», y 408, «Concepto de iden-
tidad», preceptos que estimo sustituyen a la Resolucién de la DGRN de 14 de
mayo de 1968 («BOE» del dia 25), Resolucién emanada del Servicio del Sistema
Registral, Inmobiliario y Mercantil y no referente a Recursos Gubernativos.

CLASES DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES SEGUN LOS
ARTICULOS 79-81 DE LA LEY (DE 1951) (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1994.)

En cuestién de exigencia de responsabilidad de los administradores de las
sociedades anénimas, la Ley de 17 de julio de 1951 establece tres clases de
acciones: a) La que corresponde a la sociedad, previo acuerdo de la Junta ge-
neral, al resultar el patrimonio social directamente afectado; ) La que se atri-
buye a los socios que representen, al menos, la décima parte del capital social,
para el supuesto de que la Junta general acuerde transigir o renunciar al ejer-
cicio de la accién, en cuyo caso debera entablarse en el plazo de tres meses
contados desde la fecha del acuerdo (arts. 79 y 80), y ¢) La accién personal y
directa que el articulo 81 otorga a cada socio y también a los terceros por actos
de los administradores que lesionen concretamente sus intereses.

La responsabilidad de los adminustradores esta perfectamente recogida en
los citados articulos 79 y 80, pero su exigencia obliga a cumplir presupuestos
ineludibles para que alcance efectividad y resulte acomodada a la necesaria
lealtad contractual y social que debe concurrir, maxime cuando se trata de
administrador unico.

La apreciacién de culpa o negligencia grave por no actuar con la diligencia
de un ordenado comerciante y de un representante legal, no incidiendo en
conductas maliciosas o negligentes graves —con lo que ya se estd excluyendo
las leyes (art 144 CCom.)—, abusivas de facultades, dice el articulo 79, para
generar responsabilidades debe contar con la convincente y cumplida prueba,
tanto de la causacién del dafio que se reclama como de la accién u omisién
gravemente culpable en adecuada relacién causal (SS. de 11 de octubre de
1991, 21 de mayo y 16 de junio de 1992 y 25 de mayo de 1993, entre otras).

SOCIEDAD IRREGULAR.—CONTRATO PRIVADO DE SOCIEDAD, CON CLAU-
SULA DE CONSTITUCION EN SOCIEDAD ANONIMA PRECONTRATO.
EFECTOS. (SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1995.)

Los interesados celebraron contrato privado de constitucién de sociedad,
determinando su nombre y objeto social, fijando el domicilio, de duracién
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indefinida; en el resto de las estipulaciones se establecian los demas requisitos
necesarios, y en la cldusula duodécima que «los socios se obligan a otorgar
escritura publica de constitucién de una sociedad anénima que sustituya a la
constituida en forma irregular por el presente documento privado y a hacer
todo lo necesario para lograr su inscripcién en el Registro Mercanul, con el fin
de que la sociedad tenga personalidad juridica, siempre que asi lo solicite la
mayorfa de los socios de la compaiiia».

Demandada una socia por los demas socios al cumplimiento del contrato, el
Tribunal Supremo entiende quec existe una obligacién de hacer, pero no de
caracter personalisimo, por lo que en caso de negarse la condenada al cumpli-
miento su voluntad puede ser sustituida por el Juez. Y ello porque las obliga-
ciones nacen de los contratos, el articulo 1.091 contiene la norma sancionadora
del principio de autonomia de la voluntad, respeto y obediencia a los pactos, el
pacta sunt servanda dentro de los limites de autonomia de la voluntad marca-
dos por los artfculos 1 255 y 1.258; nada hay contrario a las leyes, a la moral o
al orden publico; el articulo 1.279 otorga a las partes la facultad de exigir que
se llene la forma del contrato, en el que concurren todos los requisitos necesa-
rios para su validez, es decir, consentimiento, objeto y causa, siendo la escritu-
ra publica mera reproduccién de lo pactado o, al menos, con la simple aclara-
cién de lo contenido en los Estatutos, que también entienden aceptados por la
demandada, de manera que, repetimos, el otorgamiento de la escritura pablica
no constituye una obligacién de hacer de caracter personalisimo y, caso de que
se niegue a su otorgamiento, puede ser sustituida por el Juez dado que el con-
trato ya es perfecto, sin que existan dudas u oscuridades, y es que, en definiti-
va, nos encontramos ante un precontrato cuyo objeto es la celebracién de otro
futuro (la sociedad an6énima), el proyectado, cuyo cumplimiento puede exigirse
directamente al haber quedado determinados en el precontrato de manera total
y completa todos los elementos y circunstancias de aquél, segiin doctrina juris-
prudencial reiterada y constante desde el afio 1950, por ello de ociosa cita.

EFICACIA DE LAS ESCRITURAS DE CONSTITUCION DE SOCIEDAD ANTES
DE SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL. (SENTENCIA DE 8 DE
JUNIO DE 1995.)

No se puede desconocer la eficacia de las escrituras publicas de constitu-
cién de las sociedades antes de su inscripcién en el Registro Mercantil y que
les atribuye especial personalidad juridica (art. 6 LSA de 17 de julio de 1951).
La referida escritura tiene plenos efectos internos entre los socios, conforme
a los articulos 1.254 y 1.257 del Cédigo Civil, pues expresa un contrato social
del que surge un ente distinto a las personas que lo conforman e integran. Pero
junto a los efectos ad intra no cabe desconocer los efectos ad extra respecto a
terceros que contratan con la sociedad, teniéndola en cuenta como tal, al
conocer y contar con suficiente informacién de su existencia, en razén a su
acceso o aportacién de la escritura de constitucién al negocio concertado, que
es acreditativo de la existencia como realidad que se impone v no cabe des-
conocer, de una sociedad constituida por la libre conjuncién de voluntades de
sus integrantes y pendientes sélo del requisito de inscripcién registral, de
acreditada condicién formal.

No se puede hablar en estos casos de una situacién de semipersonalidad
juridica, sino mdas bien de personalidad controlada o condicionada a los su-
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puestos que se dejan dichos y que no ha sido aan resuelta legalmente en forma
decidida, pues el articulo 7 de la derogada Ley de Sociedades Andénimas su-
pedita la validez de estos contratos a la aceptacién ratificadora de la sociedad
en el plazo de tres meses, precepto que en su rigor ha de ser objeto de inter-
pretacién flexible, adecuada a la realidad de los tiempos y dinamismo del
trafico mercantil, para no marginar frontalmente a las sociedades en forma-
c16n validamente constituidas y que operan en el mercado en periodo anterior
a su constatacién registral; y asi, esta Sala ha tenido ocasién de tener en
cuenta (S. de 16 de julio de 1992), como también para admitir la ratificacién
tacita. Tanto el articulo 15.2 de la vigente Ley de Sociedades Anénimas de 22
de diciembre de 1989, como el 11 de la reciente Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995, autorizan negocios a las socieda-
des en formacién, de los que responder4 la propia sociedad con el patrimonio
formado por las aportaciones de los socios.

B) DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

LA EXIGIBILIDAD DEL REPARTO DE BENEFICIOS A QUE TIENEN DERE-
CHO LOS SOCIOS NO NECESITA IMPUGNAR ACUERDOS SOCIALES.
(SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1993.)

La accién ejercitada no va dirigida a la impugnacién de acuerdos sociales,
sino a interesar el cumplimiento de un precepto estatutario; y en verdad,
conforme a lo establecido en el actual articulo 29 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (de 1953), en relacién con los estatutarios, los ac-
tores tienen derecho a los beneficios sociales, repartibles en proporcién co-
rrespondiente a su participacién social, al constar en autos su caracter de la
sociedad demandada

DISOLUCION PARCIAL POR EXCLUSION DE UN SOCIO FALLECIDO CON
POSTERIORIDAD A LA DEMANDA, A QUIEN SUCEDERA EN LAS PARTI-
CIPACIONES SOCIALES SU VIUDA. (SENTENCIA DE 26 DE MARzO DE 1994.)

No se trata de la exclusi6n directa de la heredera del socio incumplidor,
puesto que la expulsién del socio lo fue por consecuencia de los actos reali-
zados en la etapa de administrador tnico, al haber observado un comporta-
miento de mala gestién acreditada e incumplimiento de sus obligaciones con-
tractuales, determinantes directos y decisivos de la expulsién postulada Esta
surge desde el momento en que se cometieron los mismos, aunque su eficacia
provenga de la decisién, en este caso judicial, que asf lo decret6, con los
consiguientes efectos de rescisién parcial y la neficacia del contrato respecto
al socio culpable, que es el que se excluye, asi como los demas de contenido
econémico procedentes. Tal es la literalidad del articulo 219 del Cédigo de
Comercio, que no autoriza otra interpretacion, pues equivaldria a admitir que
el fallecimiento del socio incumplidor lo exime de toda responsabilidad, lo que
puede predicarse para los actos exclusivamente personalisimos, pero no para
los de contenido econémico-patrimonial que no los sanea el 6bito, y persis-
ten y se transmiten a sus herederos, maxime en los casos como el presente en
que precisamente su exigencia requiere el presupuesto de la necesaria decla-
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racién de exclusién para derivar de la misma tales consecuencias que la Ley
autoriza.

El caudal hereditario se integra no sélo de derechos, sino también de obli-
gaciones, y los herederos suceden en las mismas al causante conforme dispone
el articulo 661, salvo el supuesto del articulo 1.010, ambos del Cédigo Civil.
Los derechos intransmisibles resultan perfectamente determinados en cuanto
tienen tal naturaleza los de caricter publico, los exclusivamente personales,
los familiares y ciertos derechos patrimoniales de duracién limitada, legal o
convencionalmente a la vida de la persona, como sucede con el derecho de
usufructo.

Efectivamente, la situacién de expulsién no puede decretarse para los here-
deros del socio que incurrié en la misma, pues es éste el tinico responsable de
sus actos, pero si las consecuencias y responsabilidades que de la misma pro-
cedan, surgiendo de la situaci6n que cred, contraria a los intereses comunes
sociales, las derivadas acciones para obtener la reparacién de los quebrantos
econémicos que ocasion6 con su proceder y obtener la censura de la expulsion.

Las responsabilidades del socio-administrador no constituyen deuda perso-
nalisima y no transmisible a sus herederos, sino que sucede al contrario, como
también a los derechos legftimos de su causante en la sociedad en que proceda
la sucesién.

DISOLUCION DE SOCIEDAD POR IMPOSIBILIDAD DE ADOPTAR ACUER-
DOS Y CUMPLIR EL FIN SOCIAL. POR ESTE SOLO HECHO NO PROCEDE
LA VALORACION DE LAS PARTICIPACIONES, CONFORME AL ARTICULO
20 DE LA LEY (DE 1953). (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1994))

Compuesta la sociedad limitada solamente por dos socios, la causa de la
disolucién tiene su origen en el absoluto desacuerdo de los socios que hace
imposible el cumplimiento de los fines sociales al no ser posible la adopcién
de acuerdo de clase alguna, con lo que la entidad mercantil queda privada de
voluntad social.

Supuesto diferente es el del articulo 20 de la Ley, referido al caso de que
un socio se proponga transmitir inter vivos su participacién social a persona
extrafia a la sociedad

DISOLUCION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA POR EL
DESACUERDO DE SUS DOS UNICOS SOCIOS IGUALITARIOS. (SENTENCIA
DE 25 DE JuLIO DE 1995.)

Si la situacién entre los participes igualitarios de una sociedad llega al
extremo de que uno de ellos tenga dificultades en conocer la marcha contable
de la entidad a causa de la negativa o de los obstaculos que ponga el otro, y
si no es posible conseguir acuerdos sociales ante la igualdad de votos, resulta
totalmente razonable concluir que la marcha de la sociedad no puede ser
normal; y esta contraposicién de intereses tiene necesariamente que paralizar,
en la medida que corresponda, la trayectoria normal de una mercantil.

Si bien el articulo 30.2.° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada dispone que se disolver4an totalmente «por la conclusién de la empresa que
constituya su objeto o la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social», la
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modificacién de dicho articulo 30 por Ley de 25 de julio de 1989 contiene una
remisién directa a la Ley de Sociedades Anénimas, cuyo articulo 260 completa
la descripcién precedente, afiadiendo: «o por la paralizacién de los érganos
sociales, de modo que resulte imposible su funcionamiento»; modificacién que
aun no siendo aplicable al presente litigio por el momento de su promulgacién,
no por ello se puede desconocer la intima relacién existente entre el régimen
jurfdico de ambas sociedades, puesto de manifiesto en la Exposicién de Moti-
vos de la segunda, en donde se aclara que las causas generales de disolucién
se han fijado toméndolas de las de la Ley de Sociedades An6nimas.

Esta mencién que se hace a la paralizacién de los 6rganos sociales como
causa de disolucién de la sociedad es el criterio que desde antiguo viene
manteniendo la doctrina jurisprudencial, siendo sefiera a este respecto la
Sentencia de 15 de febrero de 1982, que resume la doctrina sentada en las de
3 de julio de 1967, 25 de octubre de 1963 y 18 de enero y 13 de febrero de 1962
La doctrina queda expuesta de la siguiente forma: «Si una sociedad de respon-
sabilidad limitada, integrada sélo por dos socios, con igual participacién e
idénticas facultades de adminmistracién, al surgir desacuerdo entre los mismos
podia acordarse su disolucién, imperada por uno de los socios con la oposi-
cién del otro, llegando a la conclusién afirmativa, y ello por cuanto, ante tan
encontradas posturas, no podia adoptarse ninguna decisién que permitiera el
desarrollo del fin social. , tal supuesto ha de estimarse comprendido en el
parrafo 2.° del articulo 30 de la Ley, al contener una férmula genérica para
todos aquellos supuestos que verdaderamente sean de trascendencia, y, de
hecho, con sujecién a las reglas del criterio humano produzcan el colapso de
la vida de la compania, imposibilitando su normal funcionamiento de manera
permanente y definitiva.., pues cuando sean sélo dos socios con idéntica
participacién de capital, al no haber mayoria posible, deben reputarse socie-
dades de tipo familiar y de caracter personalista, y se est4 en el caso de aplicar
subsidiariamente el nimero 7.° del articulo 218 del C6digo de Comercio, que
admite la Ley especial en su articulo 31».

COMENTARIO: La vigente Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de
23 de marzo de 1995, con férmula sencilla viene a recoger el criterio de estas dos
Sentencias del Tribunal Supremo (de 13 de mayo de 1994 y 25 de julio de 1995)
al establecer en su articulo 104 que la sociedad de responsabilidad limitada «se
disolverd: ... ¢) ...por la paralizacién de los 6rganos sociales de modo que resulte
imposible su funcionamiento»

FACULTADES DE LOS ADMINISTRADORES. PROYECCION ACTUAL DE LAS
MISMAS. (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1994.)

La cuestién planteada relativa a la legitimacién de cada socio para obligar
a la sociedad, ha de tenerse en cuenta el inciso segundo del articulo 11 de la
Ley reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, que dice asi:
«Ser4 ineficaz contra terceros cualquier limitacién de las facultades represen-
tativas de los administradores, sin perjuicio de los apoderamientos que se
puedan conferir a cualquier persona cuyas facultades se mediran por la escri-
tura de poder»

En relaci6n con la interpretacién de dicho inciso, es de tener en cuenta: a)
Su evidente conexién con el articulo 76.2 de la Ley de Sociedades Anénimas
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de 17 de julio de 1951, que ha venido sirviendo de elemento exegético légico
sistemético del articulo 11 de la Ley de Limitadas de 1953; b) Que, en conse-
cuencia, no puede olvidarse que la doctrina mercantilista viene manteniéndose
con gran generalidad, a la vez que acierto, para las sociedades an6nimas desde
1951; y respecto de las imitadas, desde 1953, el principio de que las facultades
de los administradores de unas y otras comprende desde el mas sencillo acto
de gestién hasta el mas importante de disposicion.

COMENTARIO: La vigente Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de
23 de marzo de 1995, con férmula copiada del articulo 129 de la Ley de Socie-
dades Anénimas, Texto Refundido de 22 de diciembre de 1989, viene a recoger la
idea de la sentencia anterior al establecer: «Articulo 63. Ambito de la represen-
tacién.—1. La representacion se extenderd a todos los actos comprendidos en el
objeto social delimitado en los estatutos. Cualquier limitacion de las facultades
representativas de los admunistradores, aunque se halle inscrita en el Registro
Mercantil, serd ineficaz frente a terceros.—2. La sociedad quedard obligada frente
a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se
desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no estd
comprendido en el objeto social».

Formulacidn de ambos textos legales que por lo demds recoge, a juicio de la
doctrina, el criterio del sistema alemdn.

D) COOPERATIVAS

DESPIDO DE VOCALES DEL CONSEJO ASESOR POR DECISION INDIVI-
DUAL DE SU PRESIDENTE (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1994 )

El despido de los cuatro Vocales del Consejo Rector, hecho individualmen-
te, vy por su propia y exclusiva decisién, por el Presidente de dicho Consejo,
ademas de ser concepto ajeno al derecho cooperativo, carece del mas minimo
soporte legal, ya que la facultad de expulsién de un socio es competencia
indelegable del Consejo Rector, como con caricter general para todas las
cooperativas establece el articulo 37.3.a) de la Ley General de Cooperativas de
2 de abril de 1987 y, de modo especifico para las de Trabajo Asociado, reitera
el articulo 120 de la misma Ley, y ello previa la instruccién del oportuno
procedimiento sancionador con la preceptiva audiencia previa del interesado
[arts. 37.3 b) y 38.1 de la misma Ley], a lo que ha de agregarse que siendo los
despedidos también Vocales del Consejo Rector, su expulsién como socios de
la Cooperativa habria requerido la previa remocién o revocacién de sus car-
gos, que solamente puede ser adoptada, bajo pena de nulidad, por acuerdo de
la Asamblea General, conforme establece el articulo 43.2 ) de la repetida Ley
de Cooperativas.

El Consejo Rector de la Cooperativa no delegé en su Presidente la facultad
de expulsar a los socios, y si asi lo hubiera hecho tal delegacién seria carente
de validez alguna en cuanto contraria a un precepto imperativo y prohibitivo
(art 6.3 CC), ya que el articulo 120 de la Ley General de Cooperativas prohibe
expresamente la posibilidad de delegacion de la facultad de expulsién de los
socios.
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V. DERECHO MARITIMO

SEGURO MARITIMO.—SATISFECHA LA INDEMNIZACION PUEDE EL ASE-
GURADOR SUBROGARSE EN LA POSICION DEL ASEGURADO (SENTENCIA
DE 23 DE DICIEMBRE DE 1993.)

La intepretacién del articulo 780 del C6digo de Comercio, dada su gran
amplitud normativa conduce a una mayor flexibilidad exegética; asf, dicho
precepto se limita a establecer que satisfecha por el asegurador la cantidad
asegurada, se subrogara en el lugar del asegurado para todos los derechos y
obligaciones que correspondan

Sobre tal base es de indicar que, en orden a una mas adecuada interpre-
tacién de dicho precepto, es de tener en cuenta que el articulo 43 de la Ley
del Seguro Obligatorio de 8 de octubre de 1980, relativa al seguro de dafios,
entre los que ha de entenderse comprendido el aqui contemplado, faculta
al asegurador para que una vez satisfecha la indemnizacién pueda subrogar-
se en el lugar de dicho asegurado para el ejercicio de las oportunas acciones
ante los responsables del siniestro, siendo de sefialar a estos efectos que aun
cuando la doctrina de esta Sala no sea univoca en orden a la aplicabilidad de
dicha Ley del Seguro a los maritimos, sus preceptos podrin serlo cuando
como aqui acontece se trate de una aplicacién complementaria a los efectos
de una mas definida exégesis del articulo 780 del Cédigo de Comercio; ade-
mas, esta tesis se encuentra claramente determinada por el articulo 1.158 del
Coédigo Civil.

SEGURO MARITIMO.—FORMALIDADES DEL CONTRATO. LA LEY DE SEGU-
ROS DE 8 DE OCTUBRE DE 1980 NO ES APLICABLE AL MARITIMO.
(SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1994.)

La péliza del seguro maritimo de que se¢ trata no se halla firmada por la
tomadora del seguro, apareciendo en blanco el espacio destinado a la firma
del tomador del seguro-asegurado Nada ha de objetarse tampoco a que el
articulo 737 exige, como tiene reconocido la jurisprudencia, que el contrato de
seguro maritimo habra dec constar en poéliza firmada por los contratantes y que
se extendera por duplicado. Ahora bien, es necesario advertir que, en el caso
que nos ocupa, la demandada no negé la realidad del seguro v si tinicamente
sostuvo que el aseguramiento del buque lo habia sido por meses y no por un
afio, y afiadi6 que «prueba de ello es que no tiene firmado ningin contrato de
seguro», lo cual implica una contradiccién, pues, de una parte, se reconoce la
existencia del contrato y, de otra, se rechaza uno de los pactos reflejados en
la poéliza invocando la ausencia de su firma, que s6lo se pone de manifiesto
para eludir el pago de las primas que se dice no debidas por no ser anual el
seguro, sino mensual. Y es que la demanda, en realidad, est4 reconociendo la
validez del contrato, pero pretende hacer valer una nulidad invocando un
extremado formalismo, mas s6lo respecto a una de las estipulaciones de la
poliza y ello en su exclusivo beneficio.

Segtn reiterada doctrina jurisprudencial (S de 22 de junio de 1992, con
cita de otras anteriores), la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980
no es aplicable al seguro maritimo, que sigue rigiéndose por la normativa del
Cédigo de Comercio.
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SEGURO MARITIMO.—INAPLICABILIDAD DE LA LEY DE CONTRATO DE
SEGURO DE 8 DE OCTUBRE DE 1980. SUSPENSION DE PAGO DE LA
PRIMA; EFECTOS DEL CONTRATO. FIJACION DEL IMPORTE A PAGAR.
(SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1996.)

Al seguro maritimo no es aplicable directamente, sino con carécter suple-
torio, la Ley de Contrato de Seguro, lo cual es conforme a lo declarado por
esta Sala —asf, S. de 20 de febrero de 1995, con cita de anteriores— incluso
a que el seguro marfumo se rige, en cuanto a los requisitos formales estable-
cidos para la péliza, por el articulo 737 del Cédigo de Comercio.

SEGURO MARITIMO.—INAPLICABILIDAD DE LA LEY 15/1980, DE 8 DE
OCTUBRE. (SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1996.)

El seguro maritimo no se halla sometido a la normativa del contrato de
seguro. Resulta terminante que la normativa especifica del seguro maritimo es
la contenida en el Cédigo de Comercio (arts. 737-805), que se mantiene vigente
al no haber sido derogado por la disposicién final de la Ley especial 50/1980
(SS. de 19 de octubre de 1987, 21 de julio de 1989 y 22 de abril de 1991).

Lo mismo ha de entenderse respecto a la incidencia del articulo 20, en
relacién con el 2 de la Ley especial y Sentencia de 19 de febrero de 1988, que
mantiene la postura afirmativa de la discutida aplicabilidad, tratandose de
aislada resolucién. Se impone por el contrario el criterto uniforme y firme al
tratar de esta cuesti6n y reafirmar la Sentencia de 2 de diciembre de 1991.

La Ley de Contrato de Seguro derogé expresamente los articulos 1.791-
1.797 del Cédigo Civil y 380-438 del Cédigo de Comercio, pero dejé subsisten-
tes los que regulan el seguro maritimo, debiendo estarse a los mismos y a la
reglamentacién que contiene la péliza

En analogo sentido y conformando ya sentencia consolidada se pronuncian
las Sentencias de 22 de junio de 1992 y 13 de octubre de 1993.

R. S. F.

4. JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por ERNESTO CaLMARZA CUENCAS

CUESTION DE COMPETENCIA (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Jestis Marina Martfnez-Pardo.

El pleito del que dimana esta cuestién de competencia versa sobre reclama-
ci6n del precio de un servicio técnico de analisis prestado por la empresa
denominada «Repsol Butano, S.A», a la empresa «Hornos Industriales de
Manises, S.L.».

La accién ejercitada, pues, es una accién personal y los criterios para fijar
la competencia territorial los determina, salvo sumisién, el articulo 62 de la
Ley de Enjuictamiento Civil, el cual en su Regla 1.* establece la competencia
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del lugar de cumplimiento de la obligacién y ésta es la que debe tenerse en
cuenta para decidir la cuestion.

Conforme a la anterior regla en este caso la competencia corresponde al
Juzgado de Madrid ante el cual se inici6 el proceso, porque en Madrid se
efectué el encargo y en Madrid se firmé el documento que lo contiene. En
Madrid se halla el laboratorio técnico donde se practicaron los ensayos y los
estudios, y en Madrid se emitié el informe y se firmé el mismo.

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1995))

Ponente: Excmo. Sr. don Jestis Marina Martinez-Pardo.
Recuerda, una vez mis, esta sentencia la doctrina jurisprudencial acerca
del error judicial en los siguientes puntos:

a) La demanda por error judicial no puede convertirse ni ser utilizada
como una nueva instancia sobre la cuestién de fondo convertida en el proceso.

b) No cabe convertirla en una nueva via contra resoluciones no suscepti-
bles dc rccurso de casacién, aunque aquellas sean equivocadas, si la equivo-
cacién no es flagrante, palmaria, manifiesta o absurda y que rompe la armonfa
del orden juridico.

¢) Tampoco puede acudirse a este cauce cuando existen otras vias judicia-
les para reparar supuestos daifios.

d) En cualquier caso, ha de haberse causado un dano efectivo (art 292
LOPJ).

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Jaime Santos Briz.

La doctrina jurisprudencial sobre el «error judicial», en su aspecto de error
factico, exige que los hechos hayan sido omitidos trascendentalmente o bien
que se atienda a otros distintos de los que integran el factum del litigio; por
tanto, se trata de equivocaciones manifiestas o bien expresivas en las fijacio-
nes facticas; y en su aspecto de error iuris, exige que se hayan tenido en
cuenta normas inexistentes, caducadas o en sentido contrario o con oposicién
a la legalidad, ocasionando desorden en la recta y debida administracién de
justicia, asi como en las relaciones humanas que puedan verse atacadas en su
armonfa y conjuncion con la Ley. Sin que en ningdn caso, con pretexto de un
supuesto error judicial, puedan denunciarse interpretaciones que el recurrente
considera incorrectas cuando las adoptadas por el Tribunal al que acusa de
error no resultan ilégicas o irracionales dentro del esquema trafdo al proceso
basado en los principios de contradiccién y bilateralidad.

ACUMULACION DE AUTOS (ART. 171 LEC). (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE
1995.)

Ponente. Excmo. Sr. don Francisco Morales Morales.
Bajo un anémalo e incorrecto planteamiento procesal de cuestién de com-
petencia se esconde, segin aclara el TS, la existencia, en plena tramitaci6n,
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de dos procesos o juicios universales de quiebra de la misma entidad mer-
cantil.

Esta anémala y patolégica situacién procesal, segin palabras de la propia
Sala, no puede solucionarse por la via de una ya extemporanea y totalmente
improcedente cuestién de competencia territorial por inhibitoria, como se
pretende en este recurso, sino por el correcto cauce de la acumulacién de
autos (arts. 161, 162 y 171 y sigs. LEC)

Centrado, pues, el problema en un exclusivo tema de acumulacién de autos,
el mismo ha de ser resuelto con arreglo al tnico criterio que para ello establece
el articulo 171 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cual es el de que el conoci-
miento ha de corresponder al Juzgado en que radique el pleito mas antiguo,
al que se acumularan los mas modernos.

RECURSO DE CASACION. INADMISION POR RAZON DE SU CUANTIA. (SEN-
TENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr don Jaime Santos Briz.

Solicitada en la demanda, base de este recurso, la suma de 2.637.184 pe-
setas, cantidad que debera incrementarse con el importe de los impuestos que
gravaren la prestacién de los servicios, se estimé en ambas instancias dicha
peticion.

Recurrida por los demandados en casacién el TS aclara que dicha cantidad
no alcanza la cifra de tres millones de pesetas (hoy 6.000.000 de pesetas) que
el articulo 1 687, nam. 1, en su redaccién anterior a la reforma 10/1992 exige
como minima para poder acceder al recurso de casacién, sin que pueda tener-
se en cuenta a estos efectos los impuestos posibles que graven la prestacién
de los servicios que se pide en la demanda; los que, en todo caso, al tratarse
de suma no reclamada por la actora, no pueden computarse a efectos de
determinar la cuantia litigiosa, por deducirse asi a contrario sensu del articulo
489, regla 8.2, de la misma Ley Procesal, y, por otro lado, no se hace especi-
ficacién alguna en la litis de la cantidad a que pudieran ascender los impues-
tos expresados, sin que en modo alguno sea funcién del TS su determinacién
para agregarlos a la cuantia litigiosa.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. NECESIDAD DE DEMANDAR A LA
COMUNIDAD DE PROPIETARIOS EN PROPIEDAD HORIZONTAL CUAN-
DO EL OBJETO ES ELEMENTO COMUN. (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE
1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Se demanda a determinado sefior por abrir un hueco en la pared exterior
de un piso de su propredad.

El TS estima que debi6 acogerse la excepcién de falta de litisconsorcio
pasivo necesario, alegada tanto en primera como en segunda stancia, toda
vez que siendo la pared en cuestién comunitaria, y por tanto la obra en ella
realizada de ineludible consenso unanime de dicha comunidad, debi6 tenerse
ello en cuenta a los efectos de demandar a la Comuntidad de Propietarios a que
el demandado pertenecia, ya que si dicho consentimiento, expreso o tacito,
hubiese existido, debié ser la misma demandada, y al no serlo se ha producido
en ella indefensién.
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RECURSO DE CASACION. EL MOTIVO 3.° DEL ARTICULO 1 692 DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL EXIGE QUE ANTERIORMENTE SE HAYA
SOLICITADO LA SUBSANACION DE LOS DEFECTOS. (SENTENCIA DE 20 DE
FEBRERO DE 1995.)

La prosperabilidad de todo motivo que por el cauce procesal, inciso segun-
do del nimero 3.° del articulo 1.692 LEC, denuncia infraccién de normas y
garantias procesales, se halla inexcusablemente condicionada por el requisito
de que, cometida la falta o infraccién procesal en la primera instancia, se pida
en ella la subsanacién y, de no tener éxito, se reproduzca la peticién en la
segunda, sin que pueda salvarse en casacién el actuar negligente de la parte
al no haber acusado el defecto u omisién alegado.

TERCERIA DE DOMINIO: EFICACIA DEL EMBARGO Y SU ANOTACION
CORRESPONDIENTE. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez-Calcerrada Gémez
Esta sentencia reproduce la abundante jurisprudencia existente sobre el
tema y que se centra en los siguientes puntos-

a) Por naturaleza la acci6n de terceria de dominio tiene por objeto facul-
tar 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
debe levantarse esa restriccién, asi pues, sélo en el caso de que la anotacién
preventiva de embargo tuviese naturaleza constitutiva habria de tenerse en
cuenta {(como en la hipoteca) la fecha de su inscripcién registral; en cualquier
otro caso, la practica de la diligencia judicial tiene virtualidad por si misma,
y este acto constituye el objeto de la reclamacién del tercensta.

b) La anotacién preventiva de embargo no es obligada o necesaria, pese
a los términos literales de los articulos 1.453 LEC y 43.2 LH, y sélo otorga
rango preferente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos
contraidos con posterioridad a la fecha de la propia anotacién, y no en cuanto
a los actos de disposicién, m tampoco sobre los créditos anteriores de caracter
preferente al embargo anotado, anotacién que no altera la situacién juridica
existente.

¢} El embargo de un bien es una medida cautelar que asegura que la
sentencia que en su dia recaiga se ejecutara sobre los bienes embargados con
la misma eficacia que s1 hubiere recaido sentencia el mismo dia del embargo,
pero no altera en absoluto la naturaleza crédito para cuya efectividad se
practicé.

En consecuencia, no produce preferencia alguna sobre derechos nacidos
con anterioridad sobre las cosas embargadas y sélo produce absoluta priori-
dad de la obligacién asegurada sobre todos los derechos reales que se cons-
tituyan sobre la cosa embargada con posterioridad al embargo.

c) El favorecido por la anotacién no goza de la proteccién de la fe publica
registral.
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RECURSO DE REVISION. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Reitera la conocida doctrina del Supremo sefialando que el plazo de tres
meses para interponerlo es de CADUCIDAD, razén por la cual no puede inte-
rrumpirse, y exige el sefalamiento del dia a partir del cual debe empezar a
computarse.

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Tedéfilo Ortega Torres.

Para que sea estimada una demanda de un pretendido error judicial, éste
debe haber sido determinante de una decisién «injustificable desde el punto de
vista del Derecho», segin senala la STS de 1 de febrero de 1994, y no un mero
error intrascendente.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL. APRE-
CIACION DE LA PRUEBA PERICIAL. (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Cérdoba.
La doctrina jurisprudencial que emana del TS sobre los informes periciales
se basa en los siguientes puntos:

a) Los informes aportados por los litigantes con sujecién al articulo 631
de la Ley de Enjuiciamiento Civil no tienen el cardcter de documentos (SS. 12
marzo 1963 y 15 enero 1982).

b) Tampoco pueden considerarse dictdmenes periciales aquellas opinio-
nes técnicas recabadas por la parte y adoptadas por ella, ya que s6lo merecen
tal consideracién la prueba propuesta y practicada con arreglo a la normativa
que establecen los articulos 610-632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (SS. 30
diciembre 1985 y 28 febrero 1990).

¢) En cualquier caso, la prueba pericial es de valoracién por el Tribunal
de Instancia de acuerdo con las normas de la sana critica, sin que a su razo-
nable juicio y apreciacién conjunta de la prueba pueda serle opuesto el resul-
tado aislado de una prueba tinica (SS. 8 marzo, 5 mayo, 9 octubre y 4 diciem-
bre 1989, y la de 10 julio 1992).

‘

PROCESO DE ERROR JUDICIAL. CUESTIONES PROCEDIMENTALES. (SEN-
TENCIA DE 14 DE MARZO DE 1995))

Ponente: Excmo. Sr. don Jesiis Marina Martinez-Pardo.

Los procesos por error judicial estdn regulados por el articulo 293, que
pertenece al capitulo V de la LOPJ, dedicado a la responsabilidad patrimonial
del Estado, en el que se establecen como reglas, entre otras, que se presente
la demanda dentro de tres meses a partir del dia en que pudo ejercitarse la
accién, que se tramitard por los cauces del recurso de revisién, siendo partes,
en todo caso, el Ministerio Fiscal y la Administracién del Estado, y precedera
a la sentencia un informe del é6rgano judicial al que se atribuye el error.
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Pertenece a su propia esencia y naturaleza el hecho de que el acto judicial
impugnado por error no se alterara a consecuencia de la decisién que lo tenga
por dafioso y, consecuentemente, es exigencia de la Ley que se hayan agotado
previamente los recursos previstos en el ordenamiento

La remisién del juicio de revisién debe entenderse al solo efecto de fijar los
tramites de la Unica instancia, y la legitimaci6n de las partes viene dada para
el actor por ser el titular de los bienes o derechos dafiados; y demandados s6lo
pueden serlo el Ministerio Fiscal como defensor de la legalidad y el Abogado
del Estado como defensor de la Administracién.

En consecuencia, si1 la remisién al juicio de revisién tiene como unico
efecto fijar el cauce procesal y la sentencia no afectar4 absolutamente en nada,
ni en favor ni en contra, a las partes litigantes del juicio en que se cometié el
denunciado error, el TS entiende, rectificando asi una practica anterior, que
no se debe ni se puede demandar a las otras partes litigantes.

RECURSO DE REVISION. ARTICULO 1.796.4.° DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1995 )

Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Cérdoba.

La demanda base de este procedimiento versa sobre el ejercicio de una
actio communi dividundo en el que resulta probado que los demandantes en el
procedimiento en que recay6 la sentencia impugnada, siendo sabedores desde
largo tiempo atrés, tanto del nombre como de la direccién del que con ellos
ostentaba en pro indiviso la titularidad de determinada finca, aquellos promo-
vieron la correspondiente demanda ejercitando la accién de divisién de la cosa
comun, no contra éste, sino contra la herencia yacente e ignorados herederos
de la persona a cuyo nombre figuraba inscrita la finca en el Registro de la
Propiedad, valiéndose de ello para obtener una citacién por edictos que resulté
infructuosa, con la consiguiente declaracién de rebeldia de los asi citados y
obtencién de sentencia en ausencia de los que le eran conocidos como copro-
pietarios, con los que la accién deberia haberse entendido.

En este caso, el TS entiende que la conducta de los actores en el procedi-
miento en que recay6 la sentencia sometida a revisién se integra, sin duda, en
el concepto de maquinacién fraudulenta que permitié a los recurridos ganar
la sentencia impugnada —apartado 4.° del art 1.796 LEC—, lo que obliga a
estimar el recurso.

E. C C.
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Garcia GARcta, J. M. La sucesién por derecho de transmisién, Editorial Civitas,
S.A., Madrid, 1996.

Hay un dicho en el Pais Vasco que suele emplearse como elogio ante las
creaciones culturales —entre las cuales se encuentra la gastronomifa— que
guarda una intima relacién con el histérico baile de salutacién que ejecuta en
solitario un danzarin vasco. No hay que olvidar que el pueblo vasco es aquel
que «canta y baila al pie de los Pirineos». El dicho o la expresion es la siguien-
te: «Esto es como para quitarse la boina». Todos sabéis que el «aurresku»
termina quitdndose la «txapela» «gorria» y lanzandola en son de respeto y
honor a la persona ante quien baila. Pues bien, al comenzar esta recensi6n de
este impresionante trabajo, base de su tesis doctoral, que nos ofrece Jost
MAaNUEL Garcia GARrcia, no tengo mas remedio que exclamar: «Esto es de qui-
tarse la boina» (boina, txapela o barretina, como quer4is). Por eso califico a
mis comentarios como inmersos en una clara osadia, pues la recensién de esta
obra exige estar al dia de la institucién que se maneja y luego tener fuerzas
para escalar —haciendo las inevitables escalas— la gran montafa que significa
esta especie de monumento juridico. Hacia atrds no me atrevo a volver la
cabeza para recordar lo poco que sabia de la figura, no vaya a ser que me
suceda lo de la mujer de Lot, y hacia delante ya se van sintiendo —en esta
recta final— las tremendas huellas de las edades «avanzadas».

Bien, asi todo, aqui estoy a pie de pédgina para ofrecer una visién genérica,
casi sinéptica, del contenido de la obra y de la opinién que tengo de la misma.
Tanto el prologuista como el autor ofrecen valiosos elementos para la escala-
da, aunque yo me hubiera conformado con unas muletas para transitar por el
llano. El prologuista, Francisco RivERo HERNANDEZ, Catedratico de Derecho
Civil y director de la tesis doctoral, dice que «es en el juego funcional y
practico de las instituciones donde se pone de manifiesto su verdadera enjun-
dia juridica, lo acertado o erréneo de su construccién doctrinal, la racionali-
dad de su predicada naturaleza y la correccién de su presunta estructura».
«Por eso —sigue diciendo—, es premisa previa considerar que el Derecho
auténtico es el vivido, el aplicado a la vida real y conflictos de intereses efec-
tivos, més que el aislado en una campana neumaética, que es mas bien espe-
culacién intelectual: valiosa por intelectal, pero infecunda a veces aqui por
aséptica».

Por su parte, el autor en su Introduccién nos indica c6mo este derecho de
transmisién ha de ser puesto inevitablemente en contacto con todo el conjunto
de las instituciones que forman el Derecho sucesorio, y de ahi que nos ofrezca
un esbozo del plan seguido en la obra y que adelante la solucién que él mismo
da al problema de a quién sucede el transmisario, entendiendo que sucede al
primer causante a través de la herencia del segundo.

Anécdéticamente, puedo afiadir que cuando estudié esta singular figura en
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los estrechos limites del articulo 1.006 del Cédigo Civil me chocaba mucho la
forma de expresién del articulo 609 del mismo Cédigo, en donde se decia que
la «sucesién» era uno de los medios de transmisi6n de los bienes y derechos,
y ahora parece que esta prevaleciendo la idea de que se sucede por derecho de
transmisién; y, en el fondo, lo que se transmite es el derecho a aceptar o
repudiar el medio de transmisién- la sucesién. Quiza el articulo 29 del Cédigo
de Sucesiones de Cataluiia aclare un poco méas la cosa al hablar del «derecho
a suceder». Por supuesto que estas ideas mias estdn harto superadas en el
estudio cuya recensién afrontamos.

El estudio monogréafico lo estructura el autor en tres grandes partes, pre-
cedidas de una Introduccién a la que ya hemos hecho alusién, y seguidas de
unas conclusiones, unas notas bibliograficas y un indice sumarial. Respetando
esta sistematica, distinguimos:

PRIMERA PARTE.—Est4 destinada esta parte a los antecedentes histéricos
de la figura, comprendiendo tres grandes etapas' el derecho de transmisién en
los Derechos de Roma y el germanico; los antecedentes en la doctrina de los
doctores y comentaristas del ius commune, y la etapa de la codificacién con
sus precedentes inmediatos y vicisitudes posteriores. A confesién del propio
autor, lo que se ha pretendido en esta parte inicial es recoger del modo més
completo posible las manifestaciones del derecho de transmisién en aquella
época para que sirvan de explicacién de la ulterior consolhidacién de la insti-
tucién.

Aparte de ello se concluye con la exposicién de los textos vigentes en Es-
pana (Cédigo Civil, Cataluna y Navarra), asi como el trato normativo que la
figura recibe en los Cédigos francés, italiano, portugués, alemén, suizo y aus-
triaco.

SEGUNDA PARTE.—EI autor la enmarca con el titulo de «Anélisis estruc-
tural del derecho de transmisién», lo cual le permite estudiar la problematica
del elemento subjetivo del derecho y el objeto de la transmisién, los requisitos
subjetivos del derecho, el problema en si de la transmisién, el titulo sucesorio
de la misma frente al transmisario, la naturaleza juridica del derecho y la
yuridico-funcional de la sucesién. Bajo esos enunciados generales se cobija un
numerosisimo conjunto de problemas, como pueden ser el de la vocacién y la
delacién y las diferentes situaciones que ofrece el ius delationis (la aceptacién
y la repudiacién, el beneficio del inventario, el derecho de deliberar, la inte-
rrogatio tn wure y la transmision de los derechos condicionales y sub modo).

Igualmente, caben ser destacados los temas de los requisitos subjetivos del
derecho de transmisién (con los problemas que ofrecen la postmoriencia y la
sobrevivencia, asf como el fallecimiento del transmitente), las situaciones que
plantea en la pluralidad de transmisiones, con el examen del artfculo 1.007 del
Cdédigo Civil, y el titulo sucesorio del transmisario, refiriéndose en este Gltimo
caso al supuesto que plantea su relacién con el articulo 28 de la Ley Hipotecaria.

La naturaleza juridica ofrece los problemas de la clase de poder del dere-
cho, la patrimonialidad del mismo y el problema de su disponibilidad. El tema
de la naturaleza juridico-funcional —que segin su autor cs el puente para
abordar la tercera parte de la monografia— la circunscribe a tres teorias: la
teoria clasica, la de la adquisici6n directa o de la doble capacidad, y la teorfa
mantenida por su propio autor, ya expuesta y en la que hay una sucesién al
primer causante a través de la herencia del segundo.

TERCERA PARTE.—Una vez estudiado el concepto y su naturaleza, el
autor se recrea en hacer que la institucién se proyecte sobre otras sucesorias



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2411

v, asi, en esta parte, se estudian las que ofrece en relacién con las sustitucio-
nes en sus diversas clases, las que surgen frente al derecho de acrecer y el
derecho de representacién, la posicién de los acreedores frente al derecho de
transmisién, su relacién con la particién, con las legitimas, las reservas y los
legados. De vez en cuando se aborda el problema en relacién con la legislacién
hipotecaria, sobre todo en materia de tracto sucesivo.

Dieciocho conclusiones resumen las posturas que el autor mantiene en el
fondo del estudio. He tenido la tentacién de trasladarlas resumidas, pero me
ha vencido la conviccién de que dichas conclusiones sélo sirven para el que al
estudiar e! contcnido del libro esté en condiciones de enlazarlas con los argu-
mentos que se emplean y que sirven para justificarlas.

Ante todo lo expuesto el lector puede percatarse de que lo que apuntaba al
comienzo era la postura adecuada ante un trabajo de tal categoria. Un solo
articulo del Cédigo Civil —aun con el apoyo de otro del Cédigo catalan— ha
permitido al autor escribir casi quinientas pédginas. Esto es un lujo que pocos
se pueden permitir. Ti que has sabido escribir tanto y tan bien sobre este
derecho de transmisién, sabrés recoger la «txapela» que en tu honor me quito.

Josg M.* Cuico vy Ortiz

O'CaLLAGHAN Muroz, Xavier. Codigo Cwil. Comentado y con jurisprudencia,
Ediciones La Ley-Actualidad, S.A., Impr. de Grefol, S.A.,, Méstoles (Ma-
drid), 1.* edicién, junio 1996. Un tomo de 2055 péaginas.

I. EL AUTOR

Vaya por delante el dejar claro la existencia de los grandes lazos de amistad
y de cordialisima interrelacién que unen al firmante y al autor desde antes de
1976, en aquellos hermosos tiempos de la transiciéon en que las jornadas y
congresos «forales» nos congregaban a participar en debates apasionados y
duros, no siempre conocidos por el gran publico y quizd merecedores de
reflexiones ulteriores que, naturalmente, no son de este lugar.

Ejerce el autor una doble actividad: la de la vertiente judicial —a cuya
carrera pertenece por oposicién, habiendo estado destinado en Santa Isabel de
Fernando Poo (Guinea Ecuatorial), Mataré, San Sebastidn, Barcelona y Ma-
drnd— y la de la vertiente de la docencia —ingresando por oposicién, primero,
a profesor agregado y, luego, a catedratico de Derecho Civil—. En la actuali-
dad coordina ambas actividades como Magistrado del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Sala de lo Civil y Penal) y como catedrético en la Univer-
sidad San Pablo CEU de Madrid. Ademas, es director de la revista Actualidad
Cwil desde su creacién en 1985.

Relevante es su actividad de publicista desde su ya lejano trabajo acerca de
la proteccién de la legitima —con sus intervenciones en el famoso II Congreso
Juridico Catalan de 1971 formando parte de la respectiva ponencia—, pasando
por sus colaboraciones como autor elegido contratado por la editorial Edersa
para la magnifica obra Comentarnios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigida por el profesor M ALBALADEJO GARCIiA, en diversos tomos. Son relevan-
tes asimismo los varios volimenes de su Compendio de Derecho Civil en varios
tomos, obra en principio pensada y preparada como adaptacién al programa de
las pruebas de selectividad para el acceso a la carrera judicial y que, con un
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éxito enorme, ha trascendido el limitado dmbito inicial previsto para ser aco-
gida por los estudiantes universitarios y el gran publico jurfdico dada su enor-
me claridad, precisién, rigor técnico y actualizadas versiones en cada materia
tratada.

Entre sus ya numerosas monografias sobresalen «Libertad de expresion y
sus limites: honor, intimidad e imagen»; «Promocién y adquisicién de vivien-
das en régimen de multipropiedad»; «Investigacién de la paternidad», etc

Situado ahora y en este lugar frente al tomo aqui resefiado, es dable obser-
var que una obra de tal magnitud e importancia (a recordar que son nada mas
y nada menos que 1.976 articulos los del vigente Cédigo Civil) era una em-
presa descomunal para cualquier intrépido o avezado jurista. De ahf la nece-
sidad de colaboradores apasionados —como el autor principal— en dar cima
a esta obra. El autor ha acudido a una serie de puntuales y eficaces ayudas:
desde la catedra (V. GUILARTE ZAPATERO) o profesores de Derecho (M. A. FERr-
NANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, A. GALVAN GaLLEGos, B. FErRNANDEZ GONzZALEZ Yy
R. MEDINA SANcHEZ), desde la Abogacia (P PErRez MAarTIN, C. PENA GaRcia,
V. Ruiz DE VELASCO y MARTINEZ DE ERciLLA y C. O’CALLAGHAN RODRIGUEZ), des-
de la Magistratura (E. SAAVEDRA MoONTERO) y desde el Notariado (M. Ruiz Mo-
RILLO).

Incluidas todas las aportaciones de los citados colaboradores, resultan un
total de 365 articulos comentados. De donde resulta facil la diferencia: son
1.611 los articulos directamente obra del autor, esto es, equivalente a un 82
por 100 del volumen total de la obra.

II. LA OBRA RESENADA

Tiene este volumen una estructura general (SUMARIO), comprensiva de:
Presentacién por el autor, Cédigo Civil (arts. 1-1.976, disposiciones transito-
rias y disposiciones adicionales), Indice Analitico (alfabético, por conceptos y
con referencia al artfculo o articulos respectivos) e Indice Sistematico (el del
propio Cédigo Civil).

Una estructura peculiar es la de cada articulo del Cédigo Civil, dado que
comprende cuatro apartados: el texto integro del precepto (siempre en letra
negrita, con referencia a las dltimas modificaciones, en su caso), un comen-
tario (breve, escueto, directo, claro), la jurisprudencia (en letra cursiva, com-
prensiva de la moderna, o sea, desde el afio 1985 al 1995, y siempre con
referencia a su publicacién en la revista de Actualidad Civil), y las concordan-
cias (con referencia siempre al Cédigo Civil y sus leyes complementarias o las
estrictamente correspondientes al caso).

ITl. COMENTARIO GLOBAL

1. A la hora de un breve anilisis del volumen aqui resefiado, facil es ver
que no cabe que sea detallado ni pormenorizado, bastando, a mi juicio, con
una visién global o de conjunto del mismo.

Resulta incitante para un jurista practico y con largos afos de actividad
profesional el reto de ir a comprobar si los puntos litigiosos mas llamativos en
el dfa a dia tienen su adecuado tratamiento en el comentario doctrinal o en la
seleccién jurisprudencial efectuada por el autor. Uno y otra cumplen perfec-
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tamente su misién proyectada y no defraudan. Contemplada asi esta obra,
responde al interés y utilidad disefiados por el autor, mas pragmadticos que
dogmaticos.

Ahora voy a referir, muy someramente, aquellos articulos o temas que en
su tratamiento en la obra méds me llamaron la atencién. La seleccién jurispru-
dencial, perfectamente sistematizada por otra parte, desborda cualquier calcu-
lo imaginable. A destacar cuanto sigue:

Articulo 1

— Comentarios.

— Jurisprudencia: En general, disposiciones contradictorias con otras su-
periores; costumbre, overbooking de usos; principios generales del Dere-
cho; principio de actos propios; principio iura novit curia; principio de
disponibilidad; tratados internacionales; concepto y funcién de la juns-
prudencia.

Art. 6

— Comentarios.

— Junsprudencia: Renuncia; nulidad; nulidad parcial; fraude de Ley.
Art. 29

— Jurisprudencia: Presuncién de la capacidad de obrar; transexualidad;
derechos de la personalidad (nombre), derechos de la personalidad (ho-
nor, intimidad e imagen en general); derecho moral del autor.

Art, 35

— Jurisprudencia: Personalidad juridica de las personas juridicas.

Art. 44

— Jurisprudencia: Matrimonio de hecho.

Art. 127 (Pruebas en juicios de filiacién)

— Jurisprudencia: Principio de libre investigacién de la patermidad y ma-
ternidad; admisibilidad de toda clase de pruebas, incluso las biolégicas
(pruebas en general; prueba biolégica, practicada o no practicada —en
general o con negativa del demandado—); principio de prueba como
presupuesto de la admisibilidad de la demanda.

Arts. 172-306 (Adopcién, guarda legal y tutela)

— Comentarios y junsprudencia.

Art. 396 (Propiedad horizontal)

— Comentarios legislativos.
— Jurisprudencia: Conceptos generales; elementos comunes; actuacién en
juicio.
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Art. 781 (Sustitucién fideicomisaria)

— Comentarios.
— Jurisprudencia: Fideicomiso de residuo.

Arts. 676-705 (Testamentos)

— Comentarios y jurisprudencia.

Arts. 806-857 (Legitimas)

— Comentarios y jurisprudencia.

Arts. 1.051-1.087 (Particién)

— Comentarios y jurisprudencia.

Arts. 1.100, 1.101, 1.111, 1.124, 1,175, 1.258, 1.259, 1.274, 1.317, 1.375,
1.377, 1.451, 1.454, 1.591, 1.593, 1.665, 1.669, 1.710, 1.717, 1.727, 1.732,
1.755, 1,809, 1.887, 1.922, 1.923, 1.924, 1.940, 1.941, 1.964, 1.969 y 1.973

— Todos ellos con interesantes precisiones y comentarios y una seleccto-
nada jurisprudencia.

Art. 1.445 (Contrato de compraventa)

— Comentarios.

— Jurisprudencia: En general; contrato de suministro; compraventa en
exclusiva; compraventa con el pacto de reserva de dominio; compraven-
ta de cosa futura; venta de cosa ajena.

Art. 1.504

— Comentarios.
— Jurisprudencia.
I Conceptos gencrales.
II Suyjeto demandante (vendedor) cumplidor.
ITI. Sujeto demandado (comprador) incumplidor.
IV. Requerimiento.
V. Efectos de la resolucién.

Art. 1.538

— Comentario.
— Jurisprudencia: Negocio de cesié6n de solar a cambio de piso a edificar
en él.

Art. 1.543

— Comentario

— Jurisprudencia: Contrato de arrendamiento de obra; arrendamiento de
industria; arrendamiento mixto de industria y local; leasing inmobihario;
arrendamiento de inmuebles y la ejecucién hipotecaria.
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Art. 1.544

— Comentario.

— Jurisprudencia- Contrato de ejecucién de obra y de prestacién de servi-
cios en general; contrato de ejecucién de obra; contrato de prestacién de
serviclos; contrato de Abogado y cliente; contrato de Director de publi-
caciones periédicas; contrato de Notario y cliente; contrato de Arquitec-
to y cliente; contrato de Director general.

Art. 1.902

— Comentario.

— Jurisprudencia
1. Conceptos generales.
2. Elementos en general.
3. Elementos accién u omisién ilicita.
4. Elementos. Dafo.
5 Elementos: Nexo procesal.
6 Elementos: Culpabilidad.
7. Compensacién de culpas (concurrencia de causas).
8. Sujetos.
9. Solidaridad.
10. Casos especiales: Responsabilidad médica Prueba de la culpa.
11. Casos especiales: Accidente laboral. Computabilidad de indemniza-

clones.

Casos especiales: Accidente ocasionado por circulacién de vehicu-
los a motor

—
N

Art. 1.903

— Comentarios.
— Jurisprudencia:

Parrafo 1.° Responsabilidad por actos ajenos en general.
Parrafo 2.°: Responsabilidad dc los padres.

Parrafo 4.°: Responsabilidad del empresario.

Parrafo 5 °. Responsabilidad del centro docente.
Responsabilidad del Estado.

Cesacién de la responsabilidad.

2. Expuestas hasta aqui en breve panoramica las sugerencias que la obra
resenada nos presenta, solamente queda apuntar algunas ideas a modo de
addenda personal.

Los comentarios propiamente dichos son breves; ya lo dice el autor en
su Presentacién, y a él cedo la palabra:

«... Exponen lo que dice el articulo, debidamente interpretado y destacando
los errores que a veces contienen, terminolégicos (tan frecuentes) o incluso de
fondo (no tan numerosos), y en alguna ocasién se advierte que el articulo o
una frase estd vacia de contenido. Es decir, se pretende explicar lo que dice
el articulo, no mas ni menos, ciertamente. No se pretende un estudio de inves-
tigacién ni una pequefia monografia; se busca dar una explicacién coherente.
Carece por tanto de aparato doctrinal y de citas jurisprudenciales ..»
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Observado y apuntado ya el enorme interés y utilidad del apartado de
jurisprudencia, ademas de las referencias ya precisadas (Actualidad Civil y el
namero marginal respectivo), hay que afiadir que de cada sentencia se trans-
cribe exclusivamente el pdrrafo de ella referido al articulo en el que se coloca
la cita.

3. Hay que terminar ya este esbozo o resefia de un volumen de interés. Si
en otra ocasié6n me habia referido a la jerga germanica habitual en orden a los
comentarios legislativos («KLEINER-KOMMENTAR», «MITTLERER-KOM-
MENTAR>», «GROSSER-KOMMENTAR»), parece evidente y obvio que la obra
aqui objeto de resefa pertenece por propio derecho, tanto en su concepcién
y estructura cuanto en su contenido, a la categoria o tipologia de los denomi-
nados «GROSSER-KOMMENTAR».

Inatil decir que este tomo es de gran utilidad e interés para todo jurista
préactico, siempre en conexién con la vida real circundante y siempre necest-
tado de aplicar a ella la rica normativa del Cédigo aqui bien explicitada y
aclarada.

RESUMEN PERSONAL

1. Autor de actividad doble, docente y judicial.

2. Publicaciones numerosas, de gran sentido practico y claras de expre-
sién y contenido.

3. Obra de estructura peculiar en general y en particular.

4  Visi6én global de la obra, presentando una panordmica de los articulos
mas llamativos y de la seleccién jurisprudencial efectuada en orden a los
mismos.

5 Obra de gran categoria, a modo de un «grosser-Kommentar» de inelu-
dible aplicacién y referencia en el futuro para cualquier jurista practico.

Jost CERDA GIMENO

PiERA, ADRIAN, y otros. Nueva ordenacién del comercio minorista en Espafa.
Editado por la Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1996. Un tomo
de 328 p4ginas.

La Ley 7/1996, de 15 de enero, publicada en el BOE dos dfas después, y
cuyo objeto es la ordenacién del comercio minorista, ha venido a establecer el
régimen juridico general de éste, regulando ademas algunas ventas especiales
y otras actividades de promocién comercial minorista. Es lo que la doctrina
conoce como una Ley-marco en cuanto que da normas generales, pero respe-
tando la competencia que en la materia tenian las Comunidades Auténomas.
Para facilitar esto, la Ley Orgdnica 2/1996, de la misma fecha, aclara algunos
puntos y concede competencia en este punto a Baleares, que no la tenfa.

La Ley, segin se desprende claramente de su titulacién como de su articu-
lado, sin entrar en el comercio mayorista o de intermediacién, pretende sélo
ordenar la actividad minorista, o sea, la que consiste en ofrecer la venta de
articulos a los consumidores o destinatarios finales; para ello es indiferente
que el minorista utilice 0 no un establecimiento, aunque si exige la Ley, al
menos, la profesionalidad y el 4nimo de lucro.
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Segun se dice en el Preambulo de la Ley, en Espafia coexisten dos sistemas
de distribucién complementarios entre si: el primero, constituido por empre-
sas y tecnologias modernas, y el segundo, integrado por las formas tradicio-
nales de comercio que siguen prestando importantes servicios a la sociedad
espafiola y juegan un papel trascendental en la estabilidad de la poblacién
activa, pero que deben emprender una actualizacién que les permita afrontar
el marco de la libre competencia.

Por ello, teniendo en cuenta la incorporacién de las nuevas tecnologias y
formas de venta y el reto que supone el tratar de ponernos a la altura de otros
pafses que integran la Uni6n Europea, se hacia preciso establecer un marco de
buenas précticas comerciales para producir el mejor comportamiento en todos
los agentes del sector.

Dados los objetivos que se propone la Ley y para facilitar que su letra y
espiritu pasen del texto frio y poco conocido de la Gaceta al conocimiento
efectivo y practico de los interesados, la Camara de Comercio e Industria de
Madnd, en su afan divulgador, organizé unas «Jornadas sobre la nueva Ley de
comercio minorista en Espana», que tuvieron lugar en los primeros dias de
mayo de 1996, cinco meses después de su promulgacion.

Y ahora se recogen en este libro que presentamos los textos de las confe-
rencias o ponencias que acreditados especialistas expusieron en aquellas Jor-
nadas.

Con cllo, la Cdmara de Comercio e Industria de Madrid, como Corporacién
de Derecho Publico, cumple con una de sus finalidades fundamentales que le
atribuyen la Ley de Cdmaras de 1993, o sea, la representacién y defensa de los
intereses generales del comercio y la industria, en tanto que, como reconocié
el propio Tribunal Constitucional en su Sentencia de 12 de junio de 1996,
son érganos consultivos y de colaboracién con las mismas Administraciones
Publicas.

Asi pues, este libro tiene un carécter divulgativo y una finalidad a la vez
doctrinal y practica y resulta muy util para quienes se encuentren en este
ambito minorista o tengan interés en conocer los diversos aspectos de esta
nueva regulacién. Se trata de conjugar la normativa, dentro del 4ambito de la
competencia libre, pero leal, para obtener la mejora de los precios y la calidad
en beneficio de los consumidores.

Fueron doce las ponencias desarrolladas y no es posible resumirlas con de-
talle dado el corto espacio de una recensién. Nos habremos de limitar a enume-
rar su enunciado y el autor correspondiente, remitiéndonos a su texto en este
libro para quienes tengan interés en alguno de los puntos concretos tratados.

Las ponencias que en el libro se recogen son las siguientes:

— «La nueva ordenacién del comercio minorista y la competencia desleal»,
por EmiLio LaBorba VaLLE, Abogado.

— «Anélisis econémico de la Ley de Comercio», por Javier CasarRES RipoLL,
Decano de la Facultad de Ciencias Econ6micas de la Universidad de Castilla-
La Mancha.

— «La llamada oferta comercial en la Ley 7/1996», por RAFAEL GARcia Vi-
LLAVERDE, Catedratico de Derecho Mercantil.

— «Los precios en la Ley de Ordenacién del comercio minorista. Especial
referencia a la venta con pérdidas», por ANTONIO M.* AviLA ALVAREZ, Profesor de
la Universidad Carlos 1II, y ANTONIO PANIZO GaRcia, Abogado del Estado exce-
dente.
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— «Régimen de pago a proveedores», por Jost ANTON1IO GONzALO ANGULO,
Catedratico de la Universidad de Alcald de Henares.

— «Précticas promocionales en la Ley de Comercio», por ANGEL CARRASCO
PERERA, Catedratico de Derecho Civil en la Universidad de Castilla-La Mancha.

— «La venta a distancia», por JuaN Jost MARIN Lopez, Profesor Titular de
Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha.

— «Régimen sancionador en la nueva ordenacién del comercio minorista»,
por Josté MaNUEL GUTIERREZ DELGADO, Abogado del Estado.

— «Acciones civiles», por Luis ARGUELLO BERMUDEZ, Abogado del Estado.

— «Aplicacién de la Ley de Ordenacién del comercio minorista en las
diferentes Comunidades Aut6nomas», por TomAs RamoN FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Catedratico de Derecho Administrativo.

— «Competencias municipales en materia de regulacién comercial», por
Jost Mario CoRELLA MONEDERO, Secretario General del Ayuntamiento de Ma-
drid, jubtlado.

— «Tendencias de la regulacién del comercio en Europa», por ALFONSO
CarLvo Caravaca, Catedrético de Derecho Internacional Privado en la Universi-
dad Carlos ITI de Madrid, y Javier CarRrAsCOSA GONZALEZ, Profesor Titular en la
misma asignatura de la Universidad de Granada

El libro es presentado por ADRIAN PIERA, Presidente de la Camara de Comer-
cio e Industna de Madrid, y sigue una Introduccién que se titula «La nueva
regulacién del comercio minorista», que ha escrito CARMEN CABALLERO FERNAN-
DEz, Directora General del Comercio y Consumo de la Comunidad de Madrid,
donde se esbozan las principales directrices de la nueva normativa.

Y tras las ponencias antes relacionadas y como final del libro, se incluye un
anexo expositivo de los horarios comerciales que rigen en diversos paises de
Europa y que viene a completar con este panorama comparado la utilidad de
la publicacién.

Jost M.* CorraL GUON
Doctor en Derecho

LaSARTE ALVaREz, CARLOS: Principios de Derecho Civil (tomo 1V, «Propiedad y
derechos reales», 1.* parte). Editorial Trivium, Madrid, 1996. Un tomo de
414 paginas

Desde que en 1992 aparecié el primer tomo de esta obra, dedicado a la
parte general y derechos de la persona, su autor, el Catedratico CARLOS LASAR-
TE, ha continuado 1mpertérrito su labor con una periocidad casi matematica.
Asf, en 1993 edit6 el tomo 11, de las obligaciones en general; en 1994 el tomo
111, de los contratos en particular, y ahora, dando esta vez un pequefio salto
de dos anos, aparece este tomo IV, donde se estudian los derechos reales y su
institucién central que es la propiedad.

Y es que ha tenido que acumular y ordenar un nutrido material bibliogra-
fico que trata sobre la materia, puliendo lo que tltimamente se ha publicado,
antes de ponerse a escribir; suponemos que han sido dos afios muy aprovecha-
dos, y bien lo pueden saber los que hayan sentido alguna vez la tentacién de
dar vida a una obra escrita que merezca la pena.
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El autor, Catedratico y Director del Departamento de Derecho Civil de la
Universidad de Educacién a Distancta, Vocal de la Comisién General de Co-
dificaci6én y recientemente elegido Consejero de la REvisTA CRITICA DE DERECHO
INMoOBILIARIO, es bien conocido de nuestros lectores por sus varios importantes
trabajos, algunos de los cuales ya hemos comentado. A raiz de su eleccién nos
ha prometido colaborar con asiduidad en la Revista y asi lo esperamos, estan-
do seguros de que con ello nos sentiremos prestigiados.

De momento, aqui estamos presentando esta cuarta entrega de su obra
civilista y ya nos anuncia la aparicién del segundo tomo de los derechos reales
v los de familia y sucesiones, con lo que se cerrarfa este ciclo que el autor se
ha planteado como un reto.

El tomo de ahora gira alrededor de la primera parte de los llamados dere-
chos reales, o sea, la proptedad y los derechos de goce a los cuales dedica
estos cuatro centenares de paginas llenas de buena doctrina, muy puesta al
dia, tratando de modo completo y a la vez concrcto lo referente a esta materia,
con una exposicién ciertamente muy atinada.

Es sabido que el propésito del Profesor LasarTE, que ya expresé en los
tomos anteriores, es dedicar esta obra preferentemente a los estudiantes, o
sea, darle una finalidad did4ctica; pero consigue algo ma4s, pues resulta reco-
gida tanto la regulacién legal positiva como la doctrina, alcanzando un apre-
ciable nivel. Consigue exponer las instituciones civiles v las diversas figuras
que las componen de modo directo y compendiado, pero afiadiendo a la vez
valiosas aportaciones personales, con lo que resulta una presentacién muy
completa. También recoge en cada capitulo una abundante bibliografia para
que pueda ser utilizada por aquellos que quieran ahondar en algiin punto
concreto.

Empieza el libro estudiando el concepto y las caracteristicas de los dere-
chos reales, segtin las clasicas lineas de la doctrina, que los definié6 como
aquellos que proporcionan una actuacién inmediata sobre el objeto y otorgan
una eficacia erga omnes, excluyente de otros. Claro que no siempre es nitida
la diferencia con los derechos de crédito ni faltan las figuras intermedias como
los llamados ius ad rem, los derechos reales in faciendo y las obligaciones
propter rem Para nosotros los Registradores, que s6lo podemos inscribir los
verdaderos derechos reales, la distincién es fundamental, cuanto mas que en
nuestro sistema no hay un numerus clausus vy el articulo 7 del Reglamento
Hipotecario nos endosa la responsabilidad de calificar tal «realidad». LAsArRTE
estudia el problema y recoge la doctrina de la Direccién General al respecto.

La clasificacién de los derechos reales por su finalidad en aquellos que
permiten gozar del objeto, los de garantia y los de adquisicién preferente, sirve
al autor, por razén de la extensién, para tratar ahora s6lo los primeros, dejan-
do los otros para después.

Paradigma y centro de esos derechos reales de goce es la propiedad, sobre
la que tanto se ha escrito y que seguira siendo objeto de la atencién de todos
por su 1mportancia juridica, social y politica. Son conocidas las doctrinas
individualistas y las colectivistas contrapuestas, primando mds bien las inter-
medias que reconocen que el dominio es consustancial al hombre pero no
olvidan su faceta social que produce limitaciones.

El autor trata ampliamente la funcion social de la propiedad, que si bien
fue formulada por Ducuit en su aspecto juridico, va recibié afos antes la
debida atencién a su aspecto moral en la conocida enciclica Rerum novarum
de Leén XIII, conformando una doctrina social que la Iglesia ha completado
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y sigue patrocinando. Claro que como el libro es de Derecho Civil ha de
cefiirse a los aspectos de la legislacién positiva y ha de seguir las andaduras
del Cédigo. En esta linea se estudia la evolucién del concepto del dominio y
su regulacién, contemplando especialmente el contenido segin el prisma ac-
tual de las limitaciones a la propiedad privada, acusadas en lo referente al uso
del suelo, sea urbano o ristico. A la vista de las nuevas leyes, algunos autores
han llegado a decir que pricticamente se ha derogado el articulo 348 del
Cédigo Civil y que el propietario es ya sélo un concesionario sujeto a una
retahila de licencias y permisos administrativos; pero no hay que exagerar,
pues lo que pasa es que ya no se concibe un dominio absoluto del duefio que
no tenga en cuenta las necesidades de la comunidad. Es la tendencia que
prevalece en la generalidad de las normas actuales en el ambito comparado;
asf se recibe en el articulo 33 de nuestra Constitucién, cuyo sentido se estudia
por el Profesor LASARTE.

Siempre en la linea del Cédigo, el libro recoge los medios de adquirir y
proteger el dominio y las distintas modalidades especiales del objeto. En el
primer aspecto se estudian las figuras de la copropiedad ordinaria, de la pro-
piedad horizontal, ya generalizada en el ambito urbano, y de la multipropiedad
o propiedad a tiempo parcial, que anda en trance de abrirse camino en la
préactica y ya rige en zonas turisticas. En cuanto a las variedades del objeto,
sabido es que la propiedad puede recaer sobre cosas que no siempre son
tangibles y materiales, sino también sobre otras tan caracteristicas que dan
lugar a las llamadas propiedades especiales.

El libro contempla la propiedad de las aguas y las minas, de sabor casi
administrativo en cuanto su objeto es mas bien publico o comtn y por ello sélo
son susceptibles de aprovechamientos otorgados por concesién. Especial es,
en otro sentido, la propiedad intelectual, al proteger algo tan inmaterial y
personal como la obra producto de la inteligencia o el arte de las personas de
los autores; la regulaci6n que les proporciona la legislacién es por ello también
especial y as{ se trata en este libro de modo adecuado.

Estudiada la propiedad como derecho que da un poder general de uso y
disfrute sobre las cosas, el autor entra en los derechos reales que sélo atribu-
yen facultades parciales de goce empezando por las servidumbres, legales o
voluntarias, y recogiendo las opiniones que consideran a las primeras maés
bien como auténticas delimitaciones de la propiedad. Siguen los censos, a los
que alguien ha calificado como figuras de museo, aunque algunos quedan en
la practica; estan en el Colegio y hay que estudiarlos.

Y acaba el libro con el derecho de superficie y sus figuras anejas, en el
Cédigo Civil la superficie s6lo merecié una mencién tan escueta en el articulo
1.611 que don JErONIMO GonzALEZ dijo que mas bien parecia un epitafio. Pero
las necesidades del urbanismo moderno, ante la escasez de suelo edificable,
han hecho que ahora la figura resulte mas frecuente, recibiendo el reconoci-
miento de la Ley del Suelo y del artfculo 16 del Reglamento Hipotecario. Por
eso la doctrina ha empezado a tratar la institucién con mayor interés y el
Profesor LasaRTE incluye aqui un estudio muy completo.

En resumen, este libro es otro mas que sigue la linea de los otros que el
autor ha publicado, en el camino para terminar su obra sobre Derecho Civil
espafiol. Tiene un contenido claro y sistematico de nuestras instituciones pri-
vadas, con patente actualizacién de normas, jurisprudencia y doctrina. En la
portada se sefiala que la edicién est4 cerrada el 10 de agosto de este afio; eso
significa, segtin creo, que el autor tiene el propdsito de hacer nuevas ediciones
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cuando haya novedades, tal como lo ha hecho en tomos anteriores. El Derecho
es vida y ésta no para, por lo que hay que estar al dia. Por eso resaltamos que
este libro, ademas de completo y bien escrito, es actual y esto es, ciertamente,
muy importante.

Francisco CorraL DUENAS
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«Estudio de las disposiciones transitorias del nuevo Cé6digo Penal», por Juan
CarLOs CaMPO MORENO, pag. 6475.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. ESTUDIO DE LAS DISPOSICIONES
TRANSITORIAS: A) Principios generales: A.1) Clases de leyes. A.2) Alcance
de la retroactividad.—B) Busqueda de la norma mas favorable: B.1) Reden-
cién de penas por el trabajo y otros beneficios penitenciarios.—C) Proce-
dimiento: C.1) Supuestos en que es posible la revisin: C.1.1) Sentencias
no firmes. C.1.2) Sentencias firmes y que estén en ejecucién: C.1.2.1) Ex-
cepciones —D) Otras disposiciones para la correcta aplicacién de las an-
teriores. E) Las medidas de seguridad y la retroactividad. F) La edad
penal.

«Anotaciones a la Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica al menor»,
por MaNUEL RIVERA FERNANDEZ, pag. 6501.

SUMARIO: I. AMBITO DE APLICACION.—II. PRINCIPIOS GENERALES.—
ITI. DERECHOS DEL MENOR: 1. Derechos al honor, intimidad e imagen.
2. Derecho de asociacién 3. Derecho a ser oido.—IV. NOTAS A ALGUNAS
MODIFICACIONES PUNTUALES DEL CODIGO CIVIL- 1. Disposicién final
tercera: articulo 149. 2. Disposicién final cuarta: articulo 158. 3. Disposi-
c16n final duodécima: articulo 211. 4. Disposiciones finales decimotercera,
decimocuarta, decimoquinta, decimosexta, decimoséptima. 5. Disposicién
final decimoctava: 1) Articulo 166, pdrrafo 2.°: a) La supresién de donacio-
nes. b) La repudiacion de la herencia o legado. ¢) Actitud pusiva de aquellos
que ostentan la patna potestad. d) Denegacién de la autorizacién para repu-
diar. 2) Articulo 271. 3) Articulo 272. 4) Articulo 300. 5) Articulo 753.
6) Articulo 996 7) Articulo 1.057, pdrrafo 3.° 8) Articulo 1.329. 9) Articulo
1.330. 10) Articulo 1.459.1.° 11) Articulo 1.700.3.° 12) Articulo 1.732.3.°
6. Disposicién final decimoctava, parrafo 2.°: 1) Articulo 992.2.° 2) Articulo
1.060, pdrrafo 2.° 3) Articulo 1.263.2.°

COMENTARIO: La intencién del estudio es el analisis de los puntos mas
importantes de la Ley en el Ambito del Derecho Civil, dejando al margen el
estudio pormenorizado de las adaptaciones sufridas por el Cédigo en materia
de tutela o guarda administrativa, adopcién (nacional o internacional) y aco-
gimiento de menores.
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Acertadamente sefiala cémo el articulo 2 de la Ley recoge «tres principios
rectores exponentes de la nueva filosofia de nuestra legislacién sobre meno-
res», y que se concretan en la absoluta superioridad del interés del menor
sobre cualquier otro interés legitimo; el caracter educativo de cuantas medidas
se adopten al amparo de la Ley y la interpretacién restrictiva de las limitacio-
nes a la capacidad de obrar de los menores.

Puntualiza la innecesariedad de la declaracién de los derechos del menor
que aparecen en el Capitulo II del Titulo I de la citada Ley —derechos al
honor, intimidad e imagen, derecho de asociacién, derecho a ser oido—, pues
su reconocimiento aparece ya en la Constitucién o en la Convencién de Dere-
chos del Nifio, aunque detalla cuéles son los puntos conflictivos de los mismos.

El cuerpo del estudio lo compone lo que el autor denomina «notas a algu-
nas modificaciones puntuales del Cédigo Civil» y que, en realidad, es un pro-
fundo estudio clarificador del analisis de lo que la nueva reforma conlleva
—apoyado por la altima doctrina del Tribunal Supremo o del Tribunal Cons-
titucional, o incluso de la doctrina comprendida en las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado—, y, donde ademas de un
riguroso estudio comparativo entre las novedades introducidas y los articulos
reformados, se hace mencién expresa a los vacfos que incorpora la nueva
redaccién dada a los articulos, o al incremento de problemas de la nueva Ley
sobre la normativa preexistente.

«La contratacién internacional», por JuaN DE Dios Crespo PEREZ, pag.
6533.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION A LA CONTRATACION INTERNACIONAL:
A) La determinacién del caricter internacional de un contrato. B) La im-
portancia de la internacionalizacién de los contratos.—II. LOS INCO-
TERMS: A) Una breve noci6én. B) Los distintos términos y sus clasificacio-
nes.-——III. REQUISITOS ESENCIALES DEL CONTRATO INTERNACIO-
NAL: A) Preambulo. B) Reglas basicas.—IV. LOS TIPOS DE CONTRATO-
A) Principales contratos: de compraventa y de intermediacién. B) Los otros
contratos internacionales.—V. EL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO:
A) Proteccién contractual contra el incumplimiento. B) Otros mecanismos
de proteccién. C) La resolucién de contrato.—VI. LOS CONFLICTOS DE-
RIVADOS DE LOS CONTRATOS Y SUS SOLUCIONES: A) La conciliacién
previa o arbitraje contractual. B) El arbitraje internacional. C) Los Tribu-
nales de Justicia.—VII. UNA REFLEXION A LOS ASISTENTES AL CUR-
SO.—VIII. ANEXO I: FORMULARIOS DE CONTRATOS TIPO —
IX. ANEXO II: BIBLIOGRAFIA.

«Designacién de candidatos a jurados para cada causa (algunas reflexiones
sobre los articulos 18 a 23 de la Ley Orgédnica del Tribunal del Jurado)», por
ANTONIO GISBERT GISBERT, pag 6571.

«La jurisdiccién militar en el actual ordenamiento constitucional (analisis
especifico de la tutela jurisdiccional en el ambito disciplinario militar)»,
por ANTONIO MILLAN GARRIDO, pag. 6665.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DE
LA JURISDICCION MILITAR: A) El articulo 117.5 de la Constitucién. B) La
jurisdicci6n militar como integrante del Poder Judicial del Estado.
C) Marco competencial de la jurisdiccién militar. D) Valoracién critica —
II. LA TUTELA JURISDICCIONAL EN EL AMBITO DISCIPLINARIO.
A) Introduccién. B) El articulo 17 de la LOCIM. Precedentes y analisis
general de su contenido: 1. Precedentes: a) Antecedentes. b) Tramitacion
parlamentaria. 2. Andlisis general del articulo 17 de la LOCIM: referencia
especifica a la tutela junisdiccional en la via disciplinaria judicial —III. SAN-
CIONES DISCIPLINARIAS MILITARES Y TUTELA JURISDICCIONAL-
CAMBIO NORMATIVO Y EVOLUCION JURISPRUDENCIAL. —IV. SITUA-
CION NORMATIVA ACTUAL: RECURSOS ADMINISTRATIVOS Y CON-
TROL JURISDICCIONAL: A) Recursos administrativos. B) Control jurisdic-
cional: 1. Planteamiento. 2. Atribucion de la tutela judicial en materia
disciplinaria a la jurisdiccion militar. 3. Ambito del recurso contencioso-
disciplinario militar preferente y sumario. 4. Actos sancionadores excluidos
del control jurisdiccional.

«La marca comunitaria», por MANUEL AREAN LaLIN, pag. 6903.

SUMARIO- 1. PRESENTACION.—II. DIMENSION COMUNICATIVA DE LA
MARCA —IIT INCIDENCIA DE LA MARCA EN LOS PROCESOS DE APER-
TURA E INTEGRACION ECONOMICA.—IV. LA COLISION DE LAS MAR-
CAS NACIONALES CON LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS EN
LA UNION EUROPEA—V. GESTACION DE LA MARCA COMUNITARIA.—
VI. PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MARCA COMUNITARIA.—
VII CONSIDERACIONES FINALES.

«Las traducciones electrénicas ante el Derecho de autor», por RAGL BERCOVITZ
ALvAREZ, pag. 6917.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. INCIDENCIA DE LA UTILIZACION DEL
SOFTWARE EN LA REALIZACION DE TRADUCCIONES: 1. Funciona-
miento de la traduccién electrénica. 2. Aportacién de los programas de
traduccién actuales a la labor creativa.—IIl. SUSCEPTIBILIDAD DE PRO-
TECCION POR EL DERECHO DE AUTOR.—IV. ALTERNATIVAS PARA LA
ATRIBUCION DE DERECHOS: 1. Atribucién de derechos al ordenador.
2. Atribucién de derechos al programador. 3. Consideracién como obra
conjunta. 4. Atribucién de derechos al autor del texto traducido. 5. Posibi-
lidad de una solucién contractual. 6. Atribucién de derechos al usuario.
A) La teoria de la «Herramienta inerte» y la teoria del «Sudor de la frente».
B) El usuario del programa posee el derecho de divulgacion de la traduccion
obtenida. C) La concesion al usuario no daiiaria los wncentivos econémicos
del programador.—V. EL PROBLEMA DE LA EFECTIVIDAD EN LA
APLICACION COACTIVA DE LA NORMA.—VI. CONCLUSION.

«Relaciones y colisiones entre signos distintivos prioritarios y denominaciones
sociales. En especial, signos nominales y denominaciones subjetivas», por
FerNANDO CERDA ALBERO, pag. 6953.
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SUMARIO: I. DENOMINACION SOCIAL Y SIGNOS DISTINTIVOS: 1. Intro-
duccién. 2. La denominacién social. 3. El nombre comercial. 4. Disfuncio-
nes entre el sistema registral de las denominaciones sociales y el de los
signos distintivos.—II. CONFLICTOS ENTRE SIGNOS DISTINTIVOS
PRIORITARIOS Y DENOMINACIONES SOCIALES: 1. La solucién juris-
prudencial: el cambio de denominacién social por deslealtad. 2. La confusa
desviacién de la Sentencia del Tribunal Supremo, 1.°, de 21 de octubre de
1994: valoracién critica. 3. El retorno a la tesis tradicional.—III. UNA
CUESTION NUEVA: EL PRIVILEGIO DE LA HOMONIMIA PARCIAL
ENTRE DENOMINACIONES SUBJETIVAS Y NOMBRES COMERCIALES:
1. Introduccién. 2. Excursus: el registro de la denominacién social como
nombre comercial. 3. El privilegio de la homonimia parcial: a) El abandono
del privilegio de la homonimia parcial en materia de marcas. b) El privilegio
de la homonimia parcial en materia de nombres comerciales.—IV. LIMITES
AL DERECHO SOBRE EL NOMBRE COMERCIAL DERIVADOS DEL DE-
RECHO AL NOMBRE: 1 La licitud del uso de la denominacién social
posterior como nombre comercial 2. La interpretacién conforme del
artfculo 33.1a) LM.

ACTUALIDAD CIVIL
Namero 30

«Comentarios a la Ley 19/1995, de 4 de julio, sobre modernizacién de las
explotaciones agrarias», por Francisco JAVIER GaRrcfa Mas, pag. 681

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. EXPOSICION DE MOTIVOS.—III. OBJE-
TO Y CONCEPTOS.—IV. LAS EXPLOTACIONES AGRARIAS PRIORITA-
RIAS.—V. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ESPECIAL CONSIDERACION
A LA DURACION Y SUPRESION DE PRORROGAS LEGALES.—VI. OTRAS
MODIFICACIONES LEGISLATIVAS.—VII. LAS UNIDADES MINIMAS DE
CULTIVO: A) Introduccién. B) Unidades mfnimas de cultivo: 1) Situacién
hasta la Ley de 4 de julio de 1995. 2. Situacién actual. 3. Los articulos 259.3
y 16 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y la Legislacién Agraria. 4. El
nuevo retracto en la Ley de Modemizacién. 5. La conexion registral. 6. Algu-
nas resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado:
a) Introduccién. b) Resoluciones: 1. Resolucién de 13 de mayo de 1994.
2. Resolucién de 5 de enero de 1995. 3. Resolucion de 17 de enero de 1995.
4. Resolucién de 6 de junio de 1995.—VIII BENEFICIOS FISCALES Y AYU-
DAS ESPECIALES.—IX. OTRAS CUESTIONES DETERMINADAS EN LA
LEY.

Numero 31 (1996)

«Comentario a la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo», por
Jost RAMON SANCHEz HERRERO, pag 705.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. CARACTER DE LAS NORMAS.—3. COM-
PETENCIA TERRITORIAL.—4. CONTRATOS QUE REGULA: a) Concepto.
b) Exclusiones.—5. FORMA Y CONTENIDO DE LOS CONTRATOS.—
6. ESPECIALIDADES DURANTE EL FUNCIONAMIENTO DEL CONTRA-
TO: a) Modificacién del coste total del crédito. b)) Reembolso anticipado.
¢} Régimen de las excepciones. d) Cobro indebido por parte del empresario
e) Ineficacia o resoluci6n del contrato de adquisicién.—7. ESPECIAL RE-
FERENCIA A LOS CONTRATOS VINCULADOS: a) Concepto y caracteres.
b) Derechos ejercitables.—8. DISPOSICIONES APLICABLES A LAS ENTI-
DADES DE CREDITO: a) Oferta vinculante. b) Publicidad sobre ofertas.
¢) Coste total del crédito y tasa anual equivalente (TAE). d) Anticipos en
descubiertos.—9. OTRAS DISPOSICIONES: a) Efectos sobre la Ley de Venta
de Bienes Muebles a Plazos. b) Desarrollo reglamentario. ¢) Omisiones.

Niamero 32 (1996)

«El derecho de propiedad intelectual en el articulo 51 de la Ley (naturaleza
juridica de las relaciones entre autor y empresario)», por ROBERTO ALONSO
Viso, pag. 725.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. LA OBRA CREADA EN EL MARCO DE
LA RELACION DE TRABAJO DEPENDIENTE.—III. LA OBRA POR EN-
CARGO.—IV. DERECHOS MORALES Y PATRIMONIALES.

Ntmero 33 (1996)

«Las operaciones crediticias de las entidades locales. La Ley de Haciendas
Locales y la de Contratos de las Administraciones Publicas», por ANTONIO
JORGE SERRA MALLOL, pag. 743.

SUMARIO: 1. EL LEASING COMO OPERACION FINANCIERA PARA ENTIDA-
DES LOCALES.—II. FINANCIACION DE INVERSIONES.—III. FINANCIA-
CION DE TESORERIA (ART. 52).—IV. PROCEDIMIENTO GENERAL DE
APROBACION DE OPERACIONES CREDITICIAS (ARTS 533 Y 54).—
V. AUTORIZACION DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIEN-
DA (ART. 54).—VI. CONCEPTO DE CARGA FINANCIERA (ART 54).—
VII. LAS GARANTIAS DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS. —
VIII. CERTIFICADO DEL SECRETARIO DE ENTIDAD LOCAL.—IX. LOS
EFECTOS DE LA INTERVENCION DEL CORREDOR.—X. LOS CONTRA-
TOS ADMINISTRATIVOS. CONSIDERACIONES PREVIAS.—XI CON-
TRATOS ADMINISTRATIVOS.—XII. EL CONTRATO DE SERVICIOS.—
XIII. CONTRATOS PRIVADOS SOMETIDOS A ESTA LEY.—XIV. PRECIO
DE LOS CONTRATOS.—XV. LAS PROPUESTAS DE LAS ENTIDADES FI-
NANCIERAS.—XVI. PERFECCION DEL CONTRATO Y FORMALIZA-
CION.—XVII. LA FORMALIZACION DEL CONTRATO PRIVADO Y SUS
EFECTOS.—XVIIL. NECESIDAD DE UNA REGULACION.
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Numero 34 (1996)

«La vivienda ganancial en uso atribuido a un cényuge en la liquidacién de
bienes gananciales: procedimiento de liquidacién y criterios de divisién»,
por Jost C. Rojo ALonso pE Caso, pag. 759

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. REGIMEN JURIDICO DE LA SOCIEDAD
POSTMATRIMONIAL.—III. PROCEDIMIENTO ADECUADO PARA LA LI-
QUIDACION, NECESIDAD O INNECESARIEDAD DE EJERCITAR PRE-
VIAMENTE LA ACCION DE LIQUIDACION POR EL CAUCE DE LA TES-
TAMENTARIA.—IV. ACUMULACION DE ACCIONES LIQUIDATORIAS
(CONFORMACION DE ACTIVO, PASIVO O LIQUIDACION), ACCIONES
DE RENDICION DE CUENTAS Y DIVISION MATERIAL DE LOS BIE-
NES.—V. DIVISION DE LA VIVIENDA GANANCIAL ATRIBUIDA EN USO
EN PROCESO MATRIMONIAL A UNO DE LOS CONYUGES.—VI. CRITE-
RIOS DE DIVISION SOBRE LA VIVIENDA GANANCIAL

Niamero 35 (1996)

«Algunas consideraciones sobre la naturaleza de la donacién (con especial
referencia a la mecanica traslativa de aquélla)», por SaLvaDOR CARRION,
pag. 775.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II LA CUESTION RELATIVA A LA NATU-
RALEZA DE LA DONACION.—III. CONFIGURACION RIGUROSAMENTE
CONTRACTUAL DE LA DONACION Y TRADICION.—IV. LA DONACION
COMO NEGOCIO DISPOSITIVO (NO RECONDUCIBLE A LOS CONTRA-
TOS) Y MECANICA TRASLATIVA DE AQUELLA.—V. LA MECANICA
TRASLATIVA DE LA DONACION EN LA CONCEPCION DE AQUELLA
COMO TITULO Y MODO DE ADQUIRIR.—VI. LA SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO DE 22 DE DICIEMBRE DE 1986.

Niumero 36 (1996)

«Sobre la regulacién legal de la financiacién del consumidor: de la Ley de
Ventas a Plazos a la Ley de Crédito al Consumon», por CARLOS MARTINEZ DE
AGUIRRE, pag. 795.

Ntimero 37 (1996)

«La hereditas iacens: intereses en juego y trafico juridico», por CARMEN SANCHEZ
FERNANDEZ, pag. 811.
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SUMARIO 1. PLANTEAMIENTO.—II. LOS INTERESES EN JUEGO DURAN-
TE LA FASE DE YACENCIA DE LA HERENCIA: I1.1. El causante. II 2. El
llamado a la herencia 113 El llamado eventual. I1.4. El llamado sucesivo.
1L.5. El legatario. 11.6. El acreedor de la herencia. I1.7 Otros posibles inte-
resados.—III. PROTECCION, GESTION Y REPRESENTACION DE LA
HERENCIA YACENTE: III.1. Material normative III 1.1. La voluntad
del causante como Ley de la sucesién. TI1.1.2. Régimen legal establecido.—
I11.2 El llamado como sujeto encargado del patrimonio hereditario durante
la yacencia: III 2.2. Breve referencia al Derecho cataldn.

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
Numero 15 (Julio-Septiembre 1995)

«La documentacién de los acuerdos sociales en la sociedad limitada», por Josg
Maria NavarRrRO VINUALES, pag. 9.

SUMARIO: DELIMITACION DEL TEMA. LA REFORMA DE LA SOCIEDAD
LIMITADA LA CONSECUENCIA TEMPORAL: DE LA TOMA DEL ACUER-
DO A SU DOCUMENTACION.—I. EL ACTA DE LA REUNION: 1. Concepto.
2. Régimen juridico del acta de la reunién: a) Elemento personal. b) Elemen-
to real. Contenido del acta. c) Elemento formal. d) El valor juridico del
acta.—3. La Junta General universal celebrada ante Notario. 4. El acta
notarial de la Junta General: a) Quién requiere. b) El desarrollo de la re-
union. ¢) La redaccion del acta. d) Valor del acta notarial. €) La anotacion
preventiva del requerimiento notarial. —I1. LAS CERTIFICACIONES: 1. Con-
cepto. 2. Elemento personal. Titularidades de la facultad certificante.
a) Secretario. b) Administrador iinico. c) Administradores mancomunados.
d) Comisario del Sindicato e) Liquidadores. f) En especial, la certificacién
expedida por persona no inscrita. g) Exclusion de la facultad certificante.—
3. Elemento real. El contenido de la certificacion: a) Clasificacién de la
certificacion por razon de su contenido. b) El contenido de la certificacién que
ha de acceder al Registro Mercantil —4. Elemento formal. 5. El valor del
certificado: a) Con cardcter general b) Su acceso al Registro Mercantil —
IT1I. LA ELEVACION A PUBLICO DE LOS ACUERDOS SOCIALES: 1. Qué
es la elevacién a publico. 2. Elemento personal: quién puede elevar a pua-
blico. 3. Elemento real: instrumentos que sirven de base a la elevacién a
publico: a) El acta o libro de actas. b) El testimonio notarial del acta o libro
de actas. c) La certificacion. d) Copia autorizada del acta notarial de la
Junta.—4. Aspecto formal: qué documento eleva a publico. 5. La eficacia de
la elevacién respecto al acuerdo social. —IV. EN ESPECIAL, LA DOCU-
MENTACION DE ACUERDOS EN LA SOCIEDAD LIMITADA UNIPERSO-
NAL. 1. Acta de la reunién en Junta General: a) Quién redacta el acta de la
Junta General. b) Quién traslada el acta al Libro de actas.—2 La toma de
decisiones hecha por el socio tnico ante Notario. 3. La facultad certificante
y la elevacién a publico de la decisién. 4. El libro-registro de los contratos
celebrados entre sociedad unipersonal y socio.
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«Las arras penitenciales. Un estudio sobre el articulo 1.454 CC y sus diversas
interpretaciones», por Luis ANTONIO SANZ VALENTIN, pédg. 65.

SUMARIO: I. LAS ARRAS: SU SIGNIFICADO Y EVOLUCION 1. Introduccién.
2. Definicién y clases de arras: a) Arras confirmatorias. b) Arras penales.
c) Arras penitenciales.—3. Régimen legal. 4. Problemaitica en torno a la
arras. 5. Evolucién: 1) Las arras en el Derecho romano. 2) Origen de las arras
penitenciales en el Derecho espariol.—6. Las arras en el Derecho compara-
do.—II. LAS ARRAS PENITENCIALES EN LA JURISPRUDENCIA: 1. Suce-
sivas calificaciones del articulo 1.454 CC sobre las que se construye el
fallo. 2. Los diversos supuestos de hecho. 3. Dualidad de lineas jurispruden-
ciales' 1) Sentencias pertenecientes a la linea restrictiva. 2) Sentencias perte-
necientes a la linea declarativa.—4. Etapas por las que atraviesa la juris-
prudencia. 5. Analisis del articulo 1.454 CC y de sus diversas interpretacio-
nes.—III. REGIMEN JURIDICO DE LAS ARRAS PENITENCIALES- 1 Ele-
mentos que ntegran el concepto de arras penitenciales. 2. Modo de operar
del articulo 1.454 del CC. 3. El articulo 1.454 dentro del sistema general de
obligaciones y contratos. 4. Cuestiones probleméticas. Conclusiones:
1 Sobre la norma. 2. Sobre la junisprudencia. 3. Sobre su aplicacion.

COMENTARIO: En la primera parte del estudio el autor comienza sefialan-
do el significado y la evolucién de las arras en general (en el Derecho Romano,
en el Derecho espafiol —desde el derecho justinianeo, Cédigo de Eurico, Lex
Visigothorum, Fuero Juzgo, Fuero Real, otros Fueros como el de Jaca, Cuenca,
en las Partidas y, tanto en la doctrina antertor al Cédigo Civil como en el
Proyecto de 1851 de Garcfa Goyena, el Anteproyecto de 1882-1888, para termi-
nar con la redaccién dada al articulo 1.454 en el Cédigo Civil—. Por tltimo
expone brevemente la situacién existente en el Derecho Comparado —esencial-
mente en el Cédigo Civil francés, el Cédigo Civil italianc de 1942, el Cédigo
Civil suizo de obligaciones de 1912, y el BGB alemadn, finalizando con una
mencién a algunos cédigos hispanoamericanos—). Posteriormente, se detiene
en la distincién entre las arras confirmatorias, penales y penitenciales, con la
finalidad de adentrarse en la exposicién de la problemética existente en torno
a las arras, es decir, su diferenciacién con la parte del precio que se entrega
en el momento de la perfeccién del contrato cuya funcién es diferente. Se
detiene en el estudio del articulo 1.454, para establecer su valor, su significado
y, en definitiva, cual ha de ser su interpretacién. Analisis motivado por la falta
de una configuracién teérica y por la inexistencia de un régimen juridico claro
que aporte soluciones a los problemas practicos que surgen en la realidad, los
cuales aparecen solucionados fundamentalmente por la jurisprudencia.

En relacién con el estudio de la Jurisprudencia, el autor toma como punto
de partida la STS de 21 de junio de 1994, donde se observa la doctrina legal
que se ha ido elaborando por el Tribunal Supremo No obstante, tras examinar
con detenimiento las sentencias existentes a lo largo del tiempo, el autor se-
para en tres los momentos por los que ésta ha atravesado. Un primer momento
que abarcarfa los primeros afios del siglo xx, donde se destaca la falta de
distincién entre las modalidades del pacto arral, pero donde se aclara que no
toda entrega de dinero en el momento de celebracién del contrato constituye
dicho pacto. Un segundo momento, que comienza en los afios cuarenta, y
donde se establece la existencia de una linea restrictiva (se conceptia que son
arras penitenciales cuando las partes han manifestado de forma clara y deter-

:
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minante esa voluntad). Y un tercer momento, que se descubre a partir de los
altimos anos con una profundizacién en esta linea restrictiva. El autor conclu-
ye que no existe una linea de evolucién clara.

Por ultimo, realiza un anélisis del régimen juridico de las arras penitencia-
les, en concreto de sus elementos configuradores (garantfa, desistimiento y
sustitucién) y su funcionamiento. Al detenerse en el examen de la figura, re-
suelve cuestiones interesantes tales como la necesidad de que conste de forma
clara y precisa que las partes quisieron pactar arras penitenciales; la conside-
racién de la cuantfa de lo dado como arras para determinar la modalidad
pactada; la posibilidad de considerar el pacto de arras como un contrato di-
ferente al de compraventa; el destino que ha de darse a las cantidades que se
entregan como arras pemntenciales; si es esencial, o no, a las arras penitencia-
les la reciprocidad en cuanto a los derechos y obligaciones que éstas otorgan;
incluso la diferencia entre las arras penitenciales, la clausula penal y las arras
penales y, por dltimo, el andlisis de las arras penitenciales como garantfa.

«Sucesién universal en virtud del negocio juridico. Comprobacién de la efica-
cia de una institucién de Derecho Civil en el Derecho de la empresa», por
KARSTEN SCHMIDT, pag. 197.

SUMARIO: I. FUNDAMENTOS DOGMATICOS: 1. Un tema para la «praxis
civilistica». 2. Concepto y funcién de la sucesién universal. 3. ¢Succedere
in universitatem o succedere per universitatem?—II. LOS SUPUESTOS
CLASICOS: FUSION Y TRANSFORMACION TRANSMISIVA: 1. Fusién y
transformacién como problemas de sucesién particular y universal. 2. La
fusién como nicleo de las normas sobre la sucesién universal en virtud de
negocio jurfdico. 3. La transformacién transmisiva: un supuesto provisional
con consecuenclas. 4. Fusién y transformacién de sociedades personalistas
en relacién con el dltimo socio restante: ¢sucesién universal en virtud de
negocio jurfdico?—IIl. SUCESION UNIVERSAL NEGOCIAL COMO AVEN-
TURA: ESCISION Y FRACCIONAMIENTO POR LA VIA DE LA SUCESION
UNIVERSAL PARCIAL: 1. Novedades de la Ley de transformaciones.
2. Clasificacién juridico-politica y sistematica desde la perspectiva de la
legislaci6én vigente sobre transformacién unipersonal. 3. La determinacién
del alcance de la sucesién universal negocial y su conciliacién con princi-
pios de responsabilidad del empresario. 4. La transmisién de relaciones
jurfdicas, en especial la aplicacién del § 613 a BGB.—IV. EL PROBLEMA
DE LA ADQUISICION DE BUENA FE: 1. Una polémica caida en el olvido.
2. Los supuestos de sucesién universal completa (fusién, transformacién
transmisiva). 3. Los supuestos de sucesién universal parcial (transforma-
cién unipersonal, escisién, segregacién).

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Numero 149 (Julio-Agosto-Septiembre 1996)

«Los efectos de la “hiberalizaci6n del suelo” sobre el Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992», por Francisco JaviEr JIMENEz DE CISNEROS Cip, pag. 13.
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SUMARIO: 1. EL CARACTER AISLADO DE LA REFORMA.—2. LOS EFECTOS
DIRECTOS SOBRE EL TEXTO REFUNDIDO. A) Los efectos formales del
Real Decreto-Ley sobre el Real Decreto Legislativo 1/1992. B) Los efectos
materiales del Decreto-Ley —3. LA INCIDENCIA DE LA REFORMA SO-
BRE EL TEXTO REFUNDIDO- A) La supresién del suelo urbamzable no
programado: la refundicién del suelo urbanizable: a} En cuanto al Programa
de actuacién del Plan General. b) En cuanto a las reglas de valoracién. ¢) En
cuanto al Patrimonio Municipal del Suelo. d) En cuanto a la Ordenacién
urbanistica.—B) La determinacién del aprovechamiento susceptible de
apropiacién: a) Aprovechamiento susceptible de apropiacion por los particu-
lares en los supuestos de terrenos incluidos en Unidades de Ejecucidn, tanto
en suelo urbano como urbanizable. b) Aprovechamiento susceptible de apro-
piacién por los particulares en los supuestos de suelo urbano asistemdtico.
¢) Aprovechamiento susceptible de apropiacién en los supuestos de obras de
rehabilitacién y sustitucion de la edificacién sin aumento del volumen cons-
truido.—C) Medidas de agilizacién de la tramitacién y aprobacion de los
Planes de Ordenacién Urbana: a) Agilizacion del planeamiento y reduccién
de plazos. b) Medidas competenciales para agilizar la aprobacién del planea-
miento.

«El Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en
materia de suelo: necesidad de una reforma», por Francisco PERALES Ma-
DUENO, pag. 37

«El Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en
materia de suelo: Competencias municipales. Régimen transitorio», por
PauLino MARTIN HERNANDEZ, pag. 49.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. EL PANORAMA URBANISTICO ESPANOL.—
2. INCARDINACION DEL DECRETO-LEY 5/1996.—3. LA DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS URBANISTICAS: 3.1. Planteamiento. 3.2. Regulacién
del procedimiento de aprobacién de los Planes en la Legislacién Urbanis-
tica. 3.3. La asignacién de las competencias urbanisticas municipales a los
distintos érganos: 3.2.1 Con anterioridad al Decreto-Ley 3.3.2. Con posterio-
ridad al Decreto-Ley 3.3.3. Valoracién de las modificaciones introducidas.—
4. REGIMEN TRANSITORIO: 4.1. Ambito de aplicacién del Real Decreto-
Ley. 4.2 El régimen del suelo urbanizable no programado.—5. COLOFON.

«Reflexiones acerca de la supresién de la distincién entre suelo urbanizable
programado y suelo urbanizable no programado establecida en el Real
Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en materia de
suelo y Colegios Profesionales», por MIGUEL ANGEL LOPEZ TOLEDANO, pag. 65.

«Los aprovechamientos urbanisticos tras el Real Decreto-Ley 5/1995, de 7 de
junio, de medidas liberalizadoras en materia de suelo», por Jost ANTONIO
GARCIA-TREVIIANO GARNICA, pag. 87.

«Estudio y aplicacién practica del articulo 2 del Real Decreto-Ley 5/1996, de
7 de junio», por ENrIQUE Porto REY, pag. 127.
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SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—2. NORMATIVA SOBRE APROVECHA-
MIENTO Y CESION DE SUELOS A LOS AYUNTAMIENTOS RESULTAN-
TE DEL REAL DECRETO-LEY: 2 1. Actuaciones asistematicas. 2.2. Ac-
tuaciones sistematicas.—3. SUPUESTOS DE REHABILITACION Y SUSTI-
TUCION DE LA EDIFICACION: 3.1. Examen de los preceptos de aplica-
c16n. 3.2. Actuaciones asistemadticas. 3.3. Actuaciones sistemdticas —
4. MOMENTO DESDE EL CUAL SE APLICA EL ARTICULO 2 DEL REAL
DECRETO-LEY: 4.1 Actuaciones asistematicas. 4.2. Actuaciones sistemati-
cas. 4.3. Rehabilitacién y sustitucién de edificaciones.—5. ALGUNAS RE-
FLEXIONES FINALES EN TORNO AL ARTICULO 2: 5.1. Expropiaciones.
5.2. Convenios urbanfsticos.—6. CUADRO SINOPTICO DE LA APLICA-
CION PRACTICA DEL ARTICULO 2 (CARACTER BASICO) DEL REAL
DECRETO-LEY.—7. CUADRO SINOPTICO DEL MOMENTO DESDE EL
CUAL SE APLICA LO PRECEPTUADO EN EL ARTICULO 2 DEL REAL
DECRETO-LEY EN EL PLANEAMIENTO Y SU EJECUCION.

«El medio ambiente como bien juridico colectivo. El ruido callejero como
actividad molesta. Derecho a un ambiente silencioso y pacificador» (cont.),
por Manuer VEaTto EspEjo, pag. 155.

SUMARIO: II. EL DETERIORO DEL MEDIO AMBIENTE URBANO COMO
CONSECUENCIA DE COMPORTAMIENTOS RUIDOSOS. TRATAMIENTO
MULTIPLE. a) El ruido como actividad clasificada. b) El ruido y las rela-
ciones de vecindad. Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 301/1993,
de 21 de octubre. ¢) El ruido y las normas de planeamiento urbanistico
d) El ruido y los comportamientos colectivos. La Ley Organica 1/1992, de
Proteccién de la Seguridad Ciudadana.—IV. LA INTERVENCION ADMI-
NISTRATIVA Y LA PARTICIPACION CIUDADANA COMO INSTRUMEN-
TOS DE CONTROL.—V. ESPECIAL REFERENCIA A LAS COMPETEN-
CIAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA Y DE LAS
ENTIDADES LOCALES DE SU AMBITO: a) El Estatuto de Autonomia de
Extremadura y la Ley Organica 9/1994, de 23 de diciembre. b) El Decreto
2/1991, de 8 de enero, de Reglamentacién de Ruidos. ¢) Las Ordenanzas
como instrumento de regulacién Su potestad sancionadora en la Ley
ntm. 30/1992.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
Numero 46 (Enero-Abril 1996)

«La discusi6én sobre el método de Derecho Piblico durante la Republica de
Weimar», por ALFREDO GALLEGO ANABITARTE, pag. 11.

SUMARIO: I PENSAR DOGMATICO Y PENSAR INVESTIGADOR.—II. ME-
TODO JURIDICO E IDEOLOGIA POLITICA.—III. WEIMAR: 1. General
2. Critica a la filosofia juridica neokantiana. 3. Las reuniones anuales de los
profesores alemanes de Derecho publico. 4. El nuevo método. 5. 1928:
Schmitt y Smend. 6. Visién de conjunto. 7. Diferentes valoraciones sobre el
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«nuevo método». 8. Olvido y permanencia de la legitimidad del método
juridico tradicional. 9. El ethos cientifico de Laband.—IV. RECAPITULA-
CION. 1. No al Derecho politico. 2. El pensar dogmatico fortalece la nor-
matividad. 3. La apertura del pensar dogmaético al pensar investigador.
4. Pensar dogmético: condicion existencial del jurista.—V. CONCLUSION.

«El Derecho Constitucional en la formacién del jurista», por JAVIER PEREZ
Rovo, pag. 39.

SUMARIO: 1. ESPECIFICIDAD DEL PROCESO DE APRENDIZAJE DEL JU-
RISTA.—II. UN ESTUDIO QUE SE EMPIEZA DE CERO.—IIL. UN ESTU-
DIO QUE SE HACE EN UN IDIOMA EXTRANJERO.—IV. UN ESTUDIO
QUE EXIGE UNA LOGICA ESPECIFICA.— V. UN ESTUDIO EN EL QUE
EL «COMPONENTE SOCIAL» DE LA INTELIGENCIA ES MUY ALTO.—
VI. RECAPITULACION PROVISIONAL Y TRANSICION.— VII. EL LUGAR
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN LOS ESTUDIOS DE DERECHO.—
VIII. LA FUNCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN LA FORMA-
CION DEL JURISTA.

«Los Organos Jurisdiccionales y la proteccién del sistema de reparto de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Aut6nomas», por PABLO PEREZ
TREMPS, pag. 61.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.-—II. ¢LOS JUECES Y TRIBUNALES ORDI-
NARIOS SON GARANTES DEL REPARTO DE COMPETENCIAS REALIZA-
DO POR EL BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALIDAD ENTRE ESTADO Y
COMUNIDADES AUTONOMAS?—III. ;QUE DEBE HACER UN ORGANO
JUDICIAL CUANDO SE ENCUENTRA CON UN ACTO DEL QUE SE CUES-
TIONA LA COMPETENCIA DEL ENTE DEL QUE EMANO?: 1. Las normas
con fuerza de ley. 2. Los actos y disposiciones de rango infralegal —IV. EL
SENTIDO DE LA DUALIDAD JURISDICCIONAL.—V. LA ARTICULACION
ENTRE JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y ORDINARIA.—VI. EL PRO-
BLEMA DEL OBJETO DE LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA.—
VII. NOTA BIBLIOGRAFICA.

«La reforma legal de los partidos politicos», por MIGUEL SATRUSTEGUI GIL-DEL-
Gapo, pag. 81.

SUMARIO: I. EL DEBATE SOBRE LA EXIGIBILIDAD DE LA DEMOCRACIA
INTERNA.—II. EL PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA LEY DE PARTI-
DOS: 1. Creacién de los partidos. 2. Terminacién de los partidos.—III. LOS
ESTATUTOS.—IV. LOS AFILIADOS Y SUS DERECHOS.—V. DESIGNA-
CION DE LOS CANDIDATOS PARA LAS ELECCIONES PUBLICAS.—
VI. COMISIONES ARBITRALES.—VII. GARANTIAS JURISDICCIONA-
LES.—VIII. SISTEMA DE FINANCIACION.—IX. APOSTILLA.

«La proteccién constitucional de los extranjeros ilegales en Estados Unidos (a
propésito de la proposicién 187 del Estado de California», por RutH RuBio
MarTiIN, pag. 107.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. CONTEXTO, CONTENIDO Y PARAME-
TROS DE ANALISIS DE LA PROPOSICION 187 DEL ESTADO DE CALI-
FORNIA.—III. MECANISMOS DE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LOS EXTRANJEROS FRENTE A LA ACCION ESTATAL: 1. La discri-
minacién en razén de la condicién de extranjero: el principio de igualdad.
2 Los limites competenciales de la accién estatal en materia de extranje-
ria.—IV. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LOS EXTRANJEROS ILE-
GALES: 1. De Canas v. Bita. 2. Plyler v. Doe.—V EL FUTURO INCIERTO
DE LA PROPOSICION 187.

Numero 47 (Mayo-Agosto 1996)

«Rafces histéricas de la hbertad religiosa moderna», por CHRISTIAN STARCK,
pag. 9

SUMARIO- I INTRODUCCION.—II LA PARIDAD DE LAS CONFESIONES A
TRAVES DE «LEYES FUNDAMENTALES».—III. ILUSTRACION Y TOLE-
RANCIA.—IV. LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO DERECHO HUMANO:
A) Norteamérica. B) Francia. C) Alemania.—V. LA SEPARACION IGLESIA-
ESTADO COMO BASE DE LA LIBERTAD RELIGIOSA.—VI ELEMENTOS
BIBLICOS Y FACTORES MEDIEVALES DE LA LIBERTAD RELIGIOSA
MODERNA: A) El individualismo teolégico secularizado. B) El dualismo de
Regnum et Sacerdotium.—VII. PERSPECTIVA DE FUTURO

«La regla de reconocimiento y el valor normativo de la Constitucién. (Una
aproximaci6n desde la teoria del Derecho), por MANUEL ATIENZA v JUaN Ruiz
MANERO, pag. 29.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LOS JURISTAS Y EL «VALOR NORMA-
TIVO» DE LA CONSTITUCION.—III. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO
COMO NORMA ULTIMA.—IV. .CAMBIO DE REGLA DE RECONOCI-
MIENTO SIN QUIEBRA DE LA CONTINUIDAD JURIDICA?—V. UN
ELENCO DE PROBLEMAS.—VI. (QUIEN CONFIGURA LA REGLA DE
RECONOCIMIENTO?—VII. DIMENSIONES CONCEPTUAL, DIRECTIVA
Y VALORATIVA DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO LA REGLA DE
RECONOCIMIENTO Y LA PRESTACION EXCLUYENTE DEL DERECHO.
¢POR QUE ACEPTAR LA REGLA DE RECONOCIMIENTO?>—VIII. ;CUAN-
TAS REGLAS DE RECONOCIMIENTO? CLARIDAD Y PENUMBRA EN LA
REGLA DE RECONOCIMIENTO.—IX. ALGUNAS CONCLUSIONES —
X. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

«La Administracién Publica a partir de la Constitucién Espariola de 1978», por
Jost Luis MEILAN GIL, pag. 55.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: CONTINUIDAD DEL ORDENAMIENTO JU-
RIDICO Y CAMBIO CONSTITUCIONAL.—IT REGULACION CONSTITU-
CIONAL DE LA ADMINISTRACION —III. CUESTIONES ACTUALES DE
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LA ADMINISTRACION PUBLICA. 1. Potestades administrativas y privile-
gios de la Administracién 2. Entes instrumentales y utilizacién del Derecho
privado. 3. Las Administraciones independientes. 4. Los limites de la Admi-
nistracién Publica. 5. Reforma administrativa: la «Administracién unica» —
1V. CONCLUSION.

«La objecién de conciencia a deberes civicos», por ALFONso Ruiz MIGUEL,
pag. 101.

SUMARIO: T LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO DERECHO: ALCANCE
Y LIMITES IDEALES.—II LA INTRATABILIDAD JURIDICA DEL DERE-
CHO GENERAL A LA OBJECION DE CONCIENCIA —III. LA EVOLUCION
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.—IV. LA OBJECION
DE CONCIENCIA A LAS MESAS ELECTORALES.—V. LA OBJECION DE
CONCIENCIA AL JURADO —BIBLIOGRAFIA CITADA.

«El recurso de amparo y la reforma peyorativa de derechos fundamentales: el
denominado «contra-amparo», por Francisco CaaMaNo DOMINGUEZ, pag. 125

SUMARIO- I. EL «CONTRA-AMPARO»: ALGUNAS MANIFESTACIONES JU-
RISPRUDENCIALES: 1. El «contra-amparo» no es falta de legitimacién,
pero se relaciona con ella 2. El «contra-amparo» no es carencia de objeto
del proceso, pero advierte sobre la naturaleza inversa de la pretensi6n:
a) El «contra-amparo» como eleccidn entre las alternativas opuestas que se
proyectan en el juicio de igualdad b) La naturaleza sinalagmdtica del derecho
a la tutela judicial. —3. El «contra-amparo» no es colisién de derechos fun-
damentales, aunque lo aparenta. 4. El «contra-amparo» como «falta de
jurisdiccién o competencia». 5. El Tribunal Constitucional no es, en el
proceso de amparo, el intérprete dltimo de las interpretaciones de los de-
rechos fundamentales.—II. EL «CONTRA-AMPARO» ORDINARIO: JANO,
LOS DERECHOS Y LOS JUECES

«La reforma constitucional de J. Chirac», por ANpoNI PEREZ AvaLa, pag. 157.

SUMARIO: 1. LA V REPUBLICA: SINGULARIDAD Y CONTINUIDAD DE SU
SISTEMA INSTITUCIONAL: 1. El disefo originario de la V Republica.
2. La evolucién de la V Repiiblica (1958-1995).—II. LA REVISION CONS-
TITUCIONAL EN LA V REPUBLICA: 1. El procedimiento de revisién y el
protagonismo presidencial. 2. Las reformas constitucionales (1960-1993) —
III. LAS ELECCIONES PRESIDENCIALES DE 1995 Y LAS PROPUESTAS
DE REFORMAS INSTITUCIONALES.—IV. LA LEY CONSTITUCIONAL DE
4 DE AGOSTO DE 1995: 1. Alcance de la reforma constitucional, disposi-
ciones derogadas y reajustes en el texto constitucional 2. La ampliacién del
campo de aplicacién del referéndum. 3. La sesi6n parlamentaria tnica y el
régimen de inviolabilidad parlamentaria.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL
Numero 2 (Julio-Diciembre 1995)

«El régimen normativo de las transacciones privadas internacionales: una
aproximacién econémica», por F. GARCIMARTIN ALFEREZ, pag. 11.

«La ausencia y la declaracién de fallecimiento en Derecho Internacional Pri-
vado», por P. A. DE MIGUEL ASENSIO, pag. 41.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO.—II. REGIMEN DE DERECHO MATERIAL:
1. Modelos de regulacién en el panorama comparado. 2 Caracterizacién
del sistema espanol y contraste con otros ordenamientos- A) Estructura del
sistema. B) Ausencia. C) Declaracion de fallecimiento.—II1. COMPETENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL: 1 Tendencias en el ambito comparado: plu-
ralidad de fueros y garantia de la tutela. 2. Fuero del domicilio del desapa-
recido (art 22.3 LOPJ). 3. Otras vias de atribucién de competencia a los
tribunales espanoles: A) Adopcion de medidas provisionales. B) Fuero de
necestdad —IV. DERECHO APLICABLE: 1. Alternativas de regulacién Es-
tatuto personal, lex for1 o lex causae 2. Ley aplicable a la declaracién de
fallecimiento: A) Tension entre el estatuto personal y la lex fori- criterios de
solucion. B) Ley(es) aplicable(s) a los efectos de la declaracion —2. Ley apli-
cable a la ausencia.—V. EFICACIA EN ESPANA DE RESOLUCIONES
EXTRANIJERAS: 1. Caracter de los efectos. 2. Presupuestos y alcance de la
eficacia.

«La responsabilidad internacional por violacién grave y masiva de los dere-
chos humanos: practica espafiola», por JAUME FERRER LLORET, pag. 71.

SUMARIO 1 LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS —II. PRACTICA ESPANOLA EN LA
MATERIA: 1. La posicién del Estado espaiiol ante instancias internaciona-
les. 2. Las relaciones exteriores de Espafia y la violacién grave y masiva de
los derechos humanos: practica reciente: a) El asunto de la embajada espa-
fiola en Guatemala. b) El fendmeno de las «desapariciones» en Argentina.
¢) La cooperacion al desarrollo de Espaiia en Guinea Ecuatorial d) Los
acontecimientos de la Plaza de Tiananmen. e) La politica de segregacion
racial en Suddfrica. £) A modo de recapitulacion la cooperacion al desarrollo
de cardcter bilateral.—3. La venta de armas a terceros paises: a) Chuile.
b) Irak. c) Marruecos.—4 Los Doce y la Comunidad Europea —III. CONSI-
DERACIONES FINALES.

«Las actividades de aplicacién conjunta en la Convencién Marco sobre el
cambio climatico», por S. BricERo y A. G. CHUEcA SaNcHo, pag. 101.

SUMARIO: I. INTRODUCCION GENERAL.—II. EL CONCEPTO GENERAL
DE ACTIVIDADES DE APLICACION CONJUNTA —III. LA POSIBILIDAD
DE REALIZAR ACTIVIDADES DE APLICACION CONJUNTA EN LA CON-
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VENCION MARCO SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO.—IV. EL. CONCEPTO
CONVENCIONAL DE ACTIVIDADES DE APLICACION CONJUNTA.—
V. LA SEDIMENTACION DE LOS CRITERIOS GENERALES QUE DEBEN
REGIR LAS ACTIVIDADES DE APLICACION CONJUNTA —VI. DE LA
BUSQUEDA DE CRITERIOS GENERALES Y DEFINITIVOS AL ENFOQUE
POR ETAPAS: a) La busqueda de criterios generales y definitivos. b) La
Conferencia de las Partes establece la Etapa Previa. ¢) La embrionaria
enunciacién de criterios generales que deben regular la Etapa Previa.—
VII. LOS ARREGLOS INSTITUCIONALES NECESARIOS PARA LAS ACTI-
VIDADES DE APLICACION CONJUNTA: a) ¢Sistema de créditos o sistema
de proyectos? b) En la Etapa Previa la intervencién institucional es escasa.
c) La posible existencia de etapas sucesivas.—VIII. CONCLUSIONES GE-
NERALES.
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ternacional», por Luis NIEVES-MoRILLO, pag 27.

«TLC y el control de residuos téxicos en la guerra contra la contaminacién
transfronteriza», por HEN W. McGEE Jr. y Luz EsTELLA OrTIZ NAGLE,
pag. 67.

«Moral Rights Exclusion in the North America Free Trade Agreement and the
General Agreement on Tariff and Trade: A Legal Proposal for the Inclusion
of Moral Rights in Future Free Trade Agreements in Latin America and the
Caribbean», por NOREEN WiscoviTcH RENTAS, pag. 97.
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mentario a los cinco parrafos del articulo 1.1 de la Ley sobre Responsabi-
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«La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los
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