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ESTUDIOS






«El ambito de la responsabilidad
precontractual o culpa
in contrahendo»

SUMARIO: 1. EL SIGNIFICADO DE LA RESPONSABILIDAD CONTRAC-
TUAL.—II. LA BUENA FE COMO FUENTE DE DEBERES PRECON-
TRACTUALES.—III. LA NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL.—IV. EL CRITERIO PARA DETERMINAR LA MEDIDA
DEL RESARCIMIENTO: EL INTERES NEGATIVO Y EL INTERES POSITI-
VO.—V. LA IMPUTABILIDAD Y LA CARGA DE LA PRUEBA.—VI. LOS
SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.—VII. LA RES-
PONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO EL CONTRATO NO SE
CELEBRA: 1. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA INJUSTIFICADA DE
LAS NEGOCIACIONES. 2. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO UNA DE LAS
PARTES, HABIENDOSE ALCANZADO UN ACUERDO, SE NIEGA A SUSCRIBIR EL DOCUMENTO
QUE SE REQUIERE PARA LA PROPIA EXISTENCIA DEL CONTRATO.—VIII. LA RESPON-
SABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO EL CONTRATO ES INVALI-
DO: 1. CoNSIDERACIONES GENERALES. 2. L.A RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR
DOLO CAUSAL. 3. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR ERROR IMPUTABLE A LA
OTRA PARTE. 4. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN CASO DE NULIDAD DEL
CONTRATO POR RECAER SOBRE UNA PRESTACION ORIGINARIAMENTE IMPOSIBLE. 5. LA
RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN CASO DE NULIDAD DEL CONTRATO POR CONTRA-
VENIRSE UNA PROHIBICION LEGAL. 6. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN CASO
DE REPRESENTACION SIN PODER O HABIENDOSE TRASPASADO Sus LIMITES.—IX. LA
RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO EL CONTRATO ES
VALIDO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES. 2. LA VICTIMA DEL ERROR IMPUTABLE A
LA OTRA PARTE O DEL DOLO NO ANULA EL CONTRATO, LIMITANDOSE A SOLICITAR LA
INDEMNIZACION DE DAROS Y PERJUICIOS. 3. LA RESPONSABILIDAD POR DOLO INCIDENTAL:
A) La responsabilidad del vendedor que conocia los vicios o defectos y no
los manifesté al comprador. B) La responsabilidad del vendedor que no hace
constar en la escritura que la cosa vendida estd gravada con carga o servi-
dumbre no aparente. C) La responsabilidad del vendedor de mala fe en caso
de evicci6n. D) La responsabilidad del cedente de mala fe en la cesién
de créditos. E) La responsabilidad del comodante por no comunicar dolo-
samente al comodatario los vicios de la cosa prestada. F) La responsabilidad
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del depositante por los perjuicios que la cosa depositada produzca al deposi-
tario.—X. LOS CASOS DUDOSOS DE RESPONSABILIDAD PRECON-
TRACTUAL: 1. CONSIDERACIONES GENERALES. 2. LA RESPONSABILIDAD POR INCUM-
PLIMIENTO DE UN DEBER DE PROTECCION. 3. LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO
DE UN DEBER DE CUSTODIA. 4. LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER
pE SeCReETO.—XI. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL Y LA PRO-
TECCION DEL CONSUMIDOR.—XII. CONCLUSIONES.

I. EL SIGNIFICADO DE LA RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL

Para referirse a la responsabilidad precontractual se utilizan también
otras expresiones, como la que a mediados del siglo xix le diera JHERING (1),
la culpa in contrahendo, o la culpa o responsabilidad en la formacién del
contrato. Estas expresiones, y algunas otras, se pueden utilizar indistinta-
mente, pues tienen el mismo significado, aunque, tal vez, la mas adecuada
sea la de responsabilidad precontractual al hacer hincapié en el momento en
que se realiza el acto dafioso que da lugar a la indemnizacién.

En virtud de la responsabilidad precontractual se hace responsable a
quien en la fase de tratos preliminares ha llevado a cabo un comportamiento
lesivo y contrario a los imperativos de la buena fe. Esta peculiar responsa-
bilidad se refiere a la infraccién de las reglas de lealtad y diligencia que
impone la buena fe en el periodo de formacién del contrato.

A través de la responsabilidad precontractual se exige a las partes que
en la formacién del contrato deban comportarse de acuerdo con la buena fe,
dandose una respuesta juridica adecuada cuando esto no tiene lugar.

No existe en el Cédigo Civil espaiiol (en lo sucesivo, CC) un precepto
que, con caracter general, sancione las actuaciones que preceden a la celebra-
cion del contrato, a diferencia de lo que acontece en el CC italiano de 1942,
cuyo articulo 1.337 impone expresamente a las partes la obligacién de com-
portarse de acuerdo a los dictados de la buena fe en el perfodo de formacién
del contrato (2), y en el CC portugués de 1966, que establece en el articulo

(1) JHERING, «Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur
Perfection gelangten Vertragen», Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen
und deutschen Recht (Jhering-Jahrbiicher), 1V, 1861, p. 1 ss. Reimpresién con el estu-
dio de StauB (Die positiver Vertragsverletzungen, Berlin, 1904), con epilogo de EKE
Scumipt, Bad Homburg, v.d.H., Berlin-Zurich, 1969 Las citas que hagamos coinciden
con las piginas de reimpresién.

(2) Sobre este precepto: ALBERICI, Il dovere precontrattuale di buona fede, Rass.
Dir. Civ., 1982, pp. 1091 ss.; BENATTI, La responsabilita precontratiuale, Milano, 1963,
y Culpa in contrahendo, Contrato e impresa, 1987, p 287 ss.; BESSONE, Rapporto pre-
contrattuale e doveri di correttezza, RTDPC, 1972, I, p. 962 ss; Bianca, Diritto civile,
I, /! contrano, Milano, 1984, p. 859 ss.; CaLusi, In tema di trattative e responsabilita
precontrattuale, RTDPC, 1956, I, p. 474 ss.; CArresl, «II contratto», en Trattato di
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227 que quien negocia con otro para concluir un contrato debe proceder
segun las reglas de la buena fe, respondiendo por los dafios que culposamente
cause a la otra parte (3). Aunque fuera del BGB, la Ley alemana sobre regu-
lacién de las condiciones generales de los negocios (AGB-Gesetz), de 9 de
diciembre de 1976, reconoce con cardcter general la existencia de una res-
ponsabilidad surgida de la violacién de deberes precontractuales, consideran-
do ineficaz la cldusula que excluya o limite la responsabilidad derivada de
los dafios producidos si concurre culpa grave (§ 11.7) (4). No obstante, en
nuestro CC aparecen algunos preceptos en los que estd presente tal respon-
sabilidad, como tendremos ocasién de reflejar mas adelante (5).

Hay que subrayar que en el 4mbito del Derecho piblico se contempla
la responsabilidad precontractual en el Reglamento General de Contrata-
cién del Estado, aprobado por Decreto de 25 de noviembre de 1975. El
articulo 47, con referencia a los actos previos al contrato, impone a la parte
que haya sido culpable de la anulacién el deber de indemnizar los dafios y
perjuicios que haya sufrido la otra.

Diritto civile e commerciale (dirigido por Cicu y MESSINEO y continuado por MENGONI),
2, Milano. 1987, p. 693 ss.. CurraRO. Responsabilita precontrattuale, Enc. Dir., XXXIX,
Milano, 1988, p 1265 ss.. DELL FaNTE, Buona fede prenegoziale e principio costi-
tuzionale di solidarieta, Rass. Dir. Civ, 1983, p. 122 ss.. Grisi, L’ obbligo precontrat-
tuale dir informazione, Napoly, 1990, p. 39 ss.; Loy y TESSITORE, Buona fede e respon-
sabilita precontrattuale, Milano, 1975. MEgNGonI, Sulla natura della responsabilita
precontrattuale, RD Comm.. 1956, II, p. 360 ss.; Rasi, La responsabilita precontrattua-
le, RDC, 1974, II, p 496 ss.; RavazzoNi, La formazione del contrato, 11. Le regole di
comportamento, Milano, 1974: Sacco. «La preparazione del contratto», en Trattato di
Diritto privato (dirigido por REsciGNo), 10, Torno. 1984, p. 119 ss.. VigorTi, La respon-
sabilita precontrattuale, Nuova giur. civ. ¢ comm., Napoli, 1984,

(3) Sobre este articulo ALMEIDA CosTa, Responsabilidade civil pela ruptura das
negoctagoes preparatorias de un contrato, Revista Legislagdo e de Jurisprudenza, sepa-
rata, 1984, Mota PiNTO, A responsabilidade pre-negocial, Bol. de Fac. de Dir.. Coimbra.
1966, X1V, p. 143 ss.

(4) Sobre el pardgrafo 11, 7 AGB-Gesetz: HeINrICHS, AGB-Gesetz, en PALANDT,
Burgerliches Gesetzbuch, Minchen, 1985. p. 2314; HENseN, en ULMER-BRANDNER-HEN-
SEN, AGB-Kommentar, 4." edicién, Koln, 1982, p. 432 ss. (hay una 6." edicién, Koln,
1990); Korz, AGB-Gesetz, en Minchener Kommentar zum Burgerlichen Geserzbuch, 1,
Munchen, 1984, p. 1759 ss., STEIN, AGB-Gesetz, en SOERGEL, Kommentar zum Biir-
gerlichen Geserzbuch, 3-11, Stuttgart-Berlin-Koln, 1991, p. 1790 ss.; Wrrz. Droit pri-
vé allemand, 1, Paris, 1992, p. 346 ss., con exahustiva informacién doctrinal y jurispru-
dencial.

(5) La sutuacién legal existente en el Derecho francés es andloga a la espafiola,
Existe una regla general de responsabilidad extracontractual (art. 1.382 €C) y ninguna
referencia especifica en el Cédigo Civil a los deberes de conducta en el periodo de
formacién del contrato. El estudio monografico mds completo sobre la responsabilidad
precontractual en el Derecho francés es el de Scumipt, Negonation et conclusion de
contrats, Paris, 1982, con ampha informacién doctrinal y junisprudencial. También tiene
un notable interés la exposicién de GHESTIN, Traité de Droit civil. La formation du
contrat, Paris, 1993, p. 293 ss. y 551 ss
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II. LA BUENA FE COMO FUENTE DE DEBERES
PRECONTRACTUALES

Existe un evidente entronque de la responsabilidad precontractual con el
principio de la buena fe. Por el hecho de entrar en contacto y de relacio-
narse, las partes asumen el deber de comportarse de buena fe. En el Derecho
italiano y en el Derecho portugués lo establecen, respectivamente, como
hemos visto, los articulos 1.337 y 227 CC.

La operatividad de la buena fe en la fase de preparacién del contrato
encuentra miltiples justificaciones en nuestro Derecho. En primer lugar, la
aplicacién analdgica del articulo 1.258 CC extendiéndolo a la etapa prene-
gocial (6). En segundo lugar, cabe ponderar también la aplicacién direc-
ta de la cldusula general contenida en el articulo 7.1 CC, en relacién
con los derechos ejercitables en la etapa precontractual. Por dltimo, se
puede acudir a la eficacia de la buena fe como principio general del De-
recho (art. 1.4 CC), que obliga a las partes no sélo a comportarse lealmente
y con diligencia en el desenvolvimiento de las relaciones obligatorias ya
constituidas, sino también a adoptar un comportamiento legal y diligente en
la fase previa a la constitucién de dichas relaciones.

La buena fe es una misma nocion in contrahendo y post contrahendo,
que reviste cardcter objetivo en cuanto impone a las paries que tratan o
negocian un arquetipo de conducta social. La buena fe objetiva es externa
al sujeto y le impone una serie de deberes de rectitud y diligencia. Partiendo
de tales deberes, el juez puede someter a examen critico la conducta de las
partes utilizando la buena fe como criterio de valoracién.

La buena fe aplicable a la fase precontractual ha de entenderse como un
criterio de valoracién de la conducta de quienes estdn inmersos en la etapa
preparatoria de un contrato. Como tal, resulta fuente de creacién de deter-
minados deberes de conducta.

Entre los deberes tipicos de la fase preconstitucional se encuentran los
deberes de informacién, de lealtad y de proteccién, que se manifiestan en
los diversos supuestos que dan lugar a la responsabilidad precontractual,
como vamos a mostrar al analizarlos.

El comportamiento que vulnera algunos de los deberes que la buena fe
impone en el periodo de tratos preliminares es antijuridico, y por ello
permite aplicar las normas de la responsabilidad contractual si se estima
que entre las partes existe una relacién obligatoria andloga a la que se
deriva del contrato, o sobre la responsabilidad extracontractual por la exis-

(6) ALoNso PEREz, La responsabilidad precontractual, RCDI, 1971, pp. 889 y 916;
LASARTE, Principios de Derecho civil, 3, Madnd, 1994, p. 66; LUNA, Elementos de
Derecho civil, 11-2, Barcelona, 1987, p. 95.
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tencia de un dafio que deriva de un comportamiento antijuridico y culpable
(art. 1.902 CC).

III. LA NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL

Uno de los problemas mas debatidos que plantea la responsabilidad
precontractual es el relativo a la determinacién de su naturaleza. Se cues-
tiona si se trata de una modalidad de responsabilidad contractual o, por el
contrario, de la extracontractual. Cabe incluso preguntarse si se trata de una
responsabilidad sui generis, no encuadrable ni en la contractual ni en la
extracontractual.

Es necesario decidir cual de las regulaciones de los dos grandes tipos
de responsabilidad debe ser aplicada a los casos de culpa in contrahendo,
teniendo en cuenta que subsisten diferencias relevantes en la disciplina
Jjuridica de la responsabilidad contractual y de la responsabilidad extracon-
tractual (carga de la prueba de la culpa o negligencia, plazo de la prescrip-
cién de la accién indemnizatoria, extensién de la indemnizacién y compe-
tencia de los tribunales).

La teoria que encuentra el fundamento normativo de la responsabilidad
precontractual en el articulo 1.902 CC es la dominante en nuestro Derecho,
que establece el principio general neminem laedere.

La presencia del articulo 1.902 CC y la aludida falta de disposiciones
como las contenidas en los articulos 1.337 y 1.338 CC italiano han deter-
minado que la doctrina mayoritaria en nuestro Derecho no haya tenido que
realizar un gran esfuerzo tedrico para justificar la naturaleza aquiliana de
la responsabilidad precontractual.

La violacién de cualquiera de los deberes precontractuales, deriva-
dos del principio de la buena fe, define la antijuridicidad de la conducta,
con la obligaci6n de reparar el dafio causado de acuerdo con el articulo
1.902 CC. Al imponerse un comportamiento segiin la buena fe y vulnerarse
alguno de los deberes que de la misma derivan, el resultado lesivo es
injusto, siendo plenamente aplicable el articulo 1.902 CC.

La nocién tan extraordinariamente amplia de ilicito civil que aparece en
el articulo 1.902 CC, sin tipicidad del dafio, hace innecesario acudir a las
reglas de la responsabilidad contractual, siendo evidente que no hay contra-
to en el periodo contractual ni una auténtica relacién obligatoria semejante
a la que deriva del contrato.

Es, desde luego, indudable que el solo hecho de ponerse en relacién dos
personas a fin de negociar la conclusién de un contrato establece entre ellas
una cierta conexién y crea un estado de reciproca confianza que no debe
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ser defraudado, ya que una y otra se deben un minimo de lealtad en el trato;
sin embargo, atribuir cardcter contractual a esa relacién parece un tanto
excesivo; decir que por ese solo hecho nace una relacién contractual, en
cuanto ambas partes convienen entre si, previamente a la perfeccién del
contrato a que sus conversaciones se dirigen, otro contrato preliminar por
el que reciprocamente se obligan a guardarse la fe y lealtad debidas, parece
atribuir a tal relacién una trascendencia que estd muy lejos de ajustarse a
la realidad de los hechos. Ciertamente que tal obligacién existe, pero no
porque asi se haya convenido por las partes, cuya voluntad, en realidad, no
ha querido todavia producir vinculo alguno, sino tan sélo por una norma de
cardcter general que en todo caso excluye la mala fe y el fraude en las
relaciones humanas. Cuando culposa o dolosamente se infieren a otros
perjuicios con ocasién de la frustraciéon de un contrato proyectado o de la
nulidad de uno ya perfecto, surge una responsabiiidad culposa que da de-
recho a exigir el resarcimiento. Esta responsabilidad nunca podra ser de tipo
contractual por la sencilla razén de que ninguna vinculacién de tal caricter
ha podido producirse: nos encontramos, por tanto, ante un caso de culpa
extracontractual o aquiliana derivada del hecho ilicito (7).

No puede considerarse decisivo, a efectos de que la culpa in contrahen-
do tenga naturaleza contractual, que exista un contacto entre dos esferas de
intereses para que nazca una relacién obligatoria, pues también a efectos de
la responsabilidad aquiliana, ligada a la violacién del genérico deber de
alterum non laedere, es siempre necesario un contacto que someta la esfera
de interés de un sujeto a la concreta posibilidad de injerencia por parte de
otra persona.

El mayor inconveniente para admitir la existencia de una relacién obli-
gatoria en el periodo de formacién del contrato es que todo el contenido de
la misma esta, en principio, indeterminado y a reserva de su fijacién tras
un juicio de buena fe. Tal imprecisién nos acerca poderosamente al campo
que, por antonomasia, sanciona la causacién de dafio a cualquier sujeto de
la colectividad, es decir, la extracontractual.

Debido al cémodo expediente que representa el articulo 1.902 CC, cabe
pensar que en las instancias jurisdiccionales se ha de tender con mayor
probabilidad a tomar este precepto como fundamento indemnizatorio en
casos de invalidez contractual o de interrupcién de negociaciones (8).

Se puede hablar de una obligacién para las partes de comportarse de
buena fe durante el periodo de formacién del contrato, postulando la exten-
st6n a dicho periodo de la exigencia de buena fe que establece el articulo

(7) Cossfo, Instituciones de Derecho ciwil, 1, rev. por Cossfo MARTINEZ y LEON
ALoNso, Madrid, 1991, pp. 436-437.
(8) ASUA, La culpa «n contrahendo», Bilbao, 1989, pp. 258 y 360.
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1.258 CC. Las violaciones de ese deber general de buena fe deberdn ser
reconducidas al articulo 1.902 CC a falta de una normativa legal y de unas
decisiones jurisprudenciales que permiten clarificar el tema (9).

Otro importante sector doctrinal propugna, sin embargo, que los tratos
preliminares dan lugar a una relacién obligatoria sui generis que seria la
relacién precontractual, a la que autores alemanes también han denominado
relacion contractual de cardcter preparatorio o relacién derivada de un
contacto social o negocial (10). En nuestra doctrina (11) se considera que
los tratos preliminares son el elemento objetivo de una relacién juridica
precontractual, el cual estd constituido por el conjunto de actos, conversa-
ciones, contactos, etcétera, que forman la etapa in contrahendo. Actividad
o proceso que forman lo que en la técnica germdnica se denomina contacto
social, instaurado entre las partes a los efectos de preparar el contenido del
posible negocio.

El contenido de la relacién precontractual es determinado por el prin-
cipio de la buena fe en sentido objetivo, que impone a las partes una serie
de deberes de conducta que tienen caracter relativo en el sentido de que sélo

(9) MaNzaNAREs, La naturaleza de la responsabilidad coniractual o culpa «in
contrahendo». ADC, 1985, p. 1009.

(10) La teoria del contacto social (Soztaler Kontakt) fue formulada por DOLLE
(Aussegesetzliche Schuldpflichten, Zgesstw, 103, 1943, pp. 67 ss.). El contacto social es
aquel que se establece entre personas que se relacionan en el 4mbito juridico sin llegar
a hacerlo mediante un contrato. Los tratos que preceden a la celebracion de un contrato
constituyen un supuesto de contacto social, el cual genera una situacién de confianza,
de la que nacen determinados deberes (Schuldpflichten), que encuentran apoyo en los
pardgrafos 157 y 242 BGB.

Sobre la doctrina del contacto social y su critica, CANARIS, Anspruche wegen posi-
tiver Vertragsverletzung und Schultzwirkung fiir Dritte ber michtingen Vertrdgen. JZ,
1965, p. 479, nota 40, y KrRaMER, Munchen Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch,
2, Munchen, 1985, p 37

LARENZ (Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Miinchen, 1982, pp. 100 ss.) se refiere a la
existencia de una relacién obligatona legal sin deber de prestacién primario que deriva
de un contacto negocial (geschdftlichen Kontakt). También HEINRICHS, en PALANDT,
Burgerliches Gesetzbuch, cit., p. 317.

En nuestra doctrina, Puic BRuTaU (Fundamentos de Derecho civil, 11-1, Barcelona,
1978, pp. 226-227), siguiendo a Diez-Picazo, observa que, aunque todavia entre los
interesados no hay una verdadera relacion juridica antes de la perfeccién del contrato,
es evidente que hay una relacién social o un contacto social, como dicen los autores
alemanes.

Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho civil patrimonial, I, Madrid, 1993, pp 275-
276) destaca la solidez que presenta la tesis de la existencia de la relacién precontrac-
tual, nacida del contacto social. El hecho de ponerse en contacto dos personas a fin de
negociar la conclusion de un contrato establece entre ellas una cierta conexién y crea
un estado de reciproca confianza que no debe ser defraudado, pues una y otra se deben
un minimo de lealtad en los tratos.

(11) Aronso Peérez, La responsabilidad precontractual, cit., p. 863.
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éstas deben observarlos y exigirlos. La aplicacién del principio de la buena
fe presupone un especial vinculo obligatorio: nos indica que estamos ante
un deudor y un acreedor.

En el marco de los tratos preliminares, las obligaciones que se presentan
como expresion de la buena fe tienden a la promocién y satisfaccién de las
expectativas de un determinado sujeto y, por tanto, se diferencian de las
originadas en el articulo 1.902 CC, que se dirigen tGnicamente a proteger,
no a realizar el interés ajeno.

El argumento mas utilizado para defender la teoria contractualista es
que el deber de comportarse segin la buena fe en el periodo formativo del
contrato implica un verdadero deber inter partes y no un deber absoluto
frente a todos, lo cual explica que los dafios derivados de su incumplimiento
generen responsabilidad contractual.

La responsabilidad precontractual exige reglas propias. De un lado, su
base inmediata en la buena fe, de contenido idéntico a la contractual, la
alejan de la responsabilidad por hecho ilicito, manifestacién genérica del
alterum non laedere (12).

La responsabilidad precontractual no se basa en la violacién del deber
genérico alterum non laedere, sino en el quebrantamiento de la lealtad y
confianza que las partes se deben reciprocamente por el hecho de entrar
en negociacion. El apoyo exclusivo en el principio que impone la respon-
sabilidad extracontractual (art. 1.902 CC) parece demasiado vago y ten-
dria el inconveniente de que la accién prescribiria en el breve plazo de un
afo (art. 1.968.2.° CC). No parece lo mas apropiado salir de la respon-
sabilidad contractual para quedar sélo bajo el principio general que prohi-
be causar dafio a otro, en los términos genéricos a los que se refiere el
articulo 1.902 CC. La responsabilidad precontractual ha de representar
una protecciéon mds concreta a quien sufre un dafio ocasionado por
una conducta desleal, dolosa o gravemente culposa frente a la otra
parte (13).

La teoria que justifica la responsabilidad precontractual como res-
ponsabilidad aquiliana no explica el entronque del supuesto con la idea
de dafio resarcible. La responsabilidad aquiliana presupone un acto an-
tijuridico (lo que se ha llamado falta o delito civil), que no puede en-
contrarse en el terreno en que las partes se mueven con libertad. En
otro sentido, puede decirse que el dafio resarcible (ex art. 1.902 CC) ha
de ser un darfio injusto por constituir una injusta lesiéon de bienes o intereses
que se encuentren juridicamente protegidos. Si se aludiera al principio

(12) ALoNso PERez, La responsabilidad precontractual, cit., p. 904
(13) Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho civil, 11-1, cit., pp 228-229; Luna,
Elementos de Derecho civil, 11-2, cit., p. 229
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neminem laedere, habria que explicar por qué se puede hablar de le-
sién (14).

La doctrina contractualista es dominante, sobre todo, en Alemania (15).
La existencia de deberes precontractuales que derivan de una relacién obli-
gatoria de cardcter legal (ein gesetzliches Schuldverhdltnis), cuya vulnera-
cién se sanciona segun las normas contractuales, constituye un lugar comin
de la doctrina y la jurisprudencia alemanas, reconociéndose a este principio
el caracter de costumbre juridica.

Se configura la relacién preparatoria como relacién de confianza: el que
se halla en situacién in contrahendo confia en que la otra parte no violard
ninguno de los deberes precontractuales que le corresponden, deberes que
en cada caso concreto se determinarin seglin las exigencias de la buena fe.

Se advierte claramente la influencia de la doctrina de JuerING en favor
de la naturaleza contractual de la responsabilidad por culpa in contrahendo.
JHERING, basandose en las fuentes romanas, llegé a la conclusién de que en
aquellos casos en los que el contrato es nulo (venta de una res extra
commercium o de una herencia inexistente) se puede, con apoyo en el
mismo contrato, exigir una reparacién por los dafios sufridos. La aparente
contradicci6n entre la actio ex contratu y la nulidad se supera considerando
que el contrato celebrado, aunque sea nulo, produce diversos efectos, entre
los que destaca la indemnizacién de los dafios sufridos por el contratante
que ha confiado en la validez del contrato. La accién se interpondrd frente
al que incurrié en culpa in contrahendo (16).

Ademds de la influencia de la doctrina de JHERING, dos factores han
contribuido decisivamente para que se considere aplicable la normativa que
disciplina la responsabilidad contractual. De una parte, el régimen de la
responsabilidad extracontractual configurado por el BGB (§§ 823 y sigs.) ha
sido determinante para que la culpa in contrahendo se haya incardinado en
el ambito contractual: fue preciso buscar un principio que permitiese encon-

(14) Digz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 1, cit., p 275.

(15) Sobre esta cuestién, con exahustiva informacién sobre la jurisprudencia deci-
didamente favorable a aplicar la normativa contractual, incluso cuando surge la respon-
sabilidad por incumplimiento de un deber de protecci6n, BATTES, en ERMAN, Handkom-
mentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 1, Munster, 1981, pp. 660 ss.; Brox, Allgemeines
Schuldrecht, Munchen, 1991, pp. 55 ss., EMMERICH, Das Recht der Leistungsstorungen
Gesetzbuch, 2, Munchen, 1985, pp. 567 ss.; Esser y ScHMIDT, Schuldrecht, 1, Heidelberg,
1984, p. 435 ss.; GERNHUBER, Das Schuldverhalinis, Tubingen, 1989, pp. 172 ss.; HEIN-
RICHS, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 317, LARENZ, Lehbuch des Schuldre-
chis, 1, cit., pp. 100 ss., LOwIscH, Staudingers Kommentar sum Biirgerlichen Gesetzbuch.
Recht der Schuldverhaltnisse, 2, Berlin, 1989, pp. 14 ss.; MEepicus, Schuldrecht, 1,
Munchen, 1993, pp. 55 ss., y «Die culpa in contrahendo zwischen Vertrag und Delikt»,
en Festchrift fiir Max Keller zum 65 Geburtstag, Ziirich, 1989, pp. 206 ss.; WIEDEMANN,
en SOERGEL, Burgerliches Gesetzbuch, 2-1, Stuttgart-Berlin-Koln, 1990, pp. 598 ss.

(16) JHERING, Culpa in contrahendo, cit., p. 27.
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trar fundamento indemnizatorio para dafios que no encontraban acomodo en
los pardgrafos 823 y 826 BGB. Segiin esta normativa s6lo seran indemni-
zables los perjuicios patrimoniales si se han irrogado vulnerando una ley
protectora (§ 823.2.°) o mediante una actuacién dolosa (§ 826), pero no
aquellos en cuya produccidén sélo ha intervenido negligencia. Los denomi-
nados dafios primariamente patrimoniales, no contemplados especificamen-
te en el pardgrafo 823.1.°, que han sido provocados de forma negligente,
quedan fuera del resarcimiento por via extracontractual. De otra parte, en
el ambito extracontractual la responsabilidad del principal por dafios cau-
sados a terceros por sus auxiliares se rige segin el criterio establecido por
el paragrafo 831. En virtud del mismo, el responsable de una actividad o
el que se sirve de otro para realizar una funcidn, si bien estd obligado, en
principio, a reparar el dafio causado por su auxiliar, puede exonerarse de tal
obligacidén si demuestra que en la eleccién y supervision del mismo empled
la diligencia al uso. Este criterio es distinto del previsto en el pardgrafo 278
para el ambito contractual, pues este precepto establece que el deudor no
puede de ninguna manera exonerarse de la responsabilidad derivada de los
dafios causados por las personas de las que se ha servido para realizar la
prestacion. Pretendiéndose evitar la exoneracion del dominus negotii
—posible consecuencia del § 831— por actuaciones negligentes de sus
auxiliares ante los dafios sufridos por un eventual cliente en la fase de
preparacién del contrato, la doctrina y la jurisprudencia alemanas han re-
currido a una responsabilidad similar a la contractual para solucionar esta
problematica, secuestrdndola a la disciplina extracontractual y aplicando, en
definitiva, el pariagrafo 278 BGB (17).

Estos dos argumentos no son decisivos, sin embargo, en nuestro Dere-
cho, ya que e! Ordenamiento espaiiol cuenta con una nocién general del
ilicito civil, sin tipicidad del dafio, suficientemente amplia como para alber-
gar las diferentes violaciones del deber alterum non laedere (art. 1.902 CC).
Con elio desaparece la principal razén que ha llevado a los autores y
tribunales alemanes a entender la culpa in contrahendo como una forma de
responsabilidad contractual.

También es preciso destacar que tanto nuestra jurisprudencia como
nuestra doctrina han objetivado en buena medida la responsabilidad extra-
contractual del empresario por los danos causados por sus dependientes,
entendiendo ademds en sentido muy amplio la nocién de dependencia (art.
1.903.4.° CC). Es evidente la progresiva relajacién sufrida por el concepto
de dependencia y el rigor exigido en la prueba exculpatoria del empresario,

(17) Sobre estos motivos, Mebicus, Die culpa in contrahendo zwischen Vertrag
und Delikt, cit., pp. 206-209, y Verschulden bei Vertragsverhandlungen, en Gutachten
und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 1, Koln, 1981, pp. 409 ss.



ESTUDIOS 757

de tal manera que el Tribunal Supremo ha hecho practicamente inviable
esta excepcion al pedir tan rigurosas pruebas de diligencia que ésta casi
nunca juega como circunstancia exculpatoria, con lo que la responsabilidad
(ex art. 1.903.4.°) se constituye realmente como un supuesto de responsa-
bilidad objetiva (18), que es la existente en materia contractual (19).

No faltan autores que afirman que la culpa in contrahendo constituye
un fertium genus de responsabilidad, teniendo en cuenta, para configurar su
régimen, tanto normas que son propias de la responsabilidad contractual
como otras que lo son de la extracontractual (20).

A nuestro juicio, la heterogeneidad de los supuestos que se sitidan en el
marco de la responsabilidad contractual explica que la obligacién resarci-
toria que nos ocupa no admita un dnico e indiscutible encasillamiento;
permite, sin duda, la ubicacién extracontractual, pero en no pocas ocasiones
tal vez encuentre encaje en el marco contractual. Una reflexién de esta
naturaleza exige el andlisis de las diferentes situaciones en las que puede
aislarse un supuesto de culpa in contrahendo a fin de delimitar sus carac-
teristicas estructurales y el régimen juridico que se presenta adecuado al
sistema (21).

La consideracion de un tertium genus de responsabilidad para caracte-
rizar a la culpa in contrahendo puede ser admisible a nivel dialéctico o
como una expectativa de lege ferenda, pero mientras ese tertium genus no
tenga unas normas que lo disciplinen sélo podra considerarse la culpa in
contrahendo como contractual o extracontractual.

Por todo lo dicho, es necesario decidir cudl de las regulaciones de los
dos grandes tipos de responsabilidad debe ser aplicada a los casos de culpa
m contrahendo, teniendo en cuenta que subsisten diferencias relevantes en
la disciplina juridica de la responsabilidad contractual y de la responsabi-
lidad extracontractual, como dijimos anteriormente. Una respuesta univoca
no puede ser ofrecida realizando una calificacién aprioristica de la respon-
sabilidad precontractual. Los hechos susceptibles de ser recogidos bajo esa

(18) DE ANGEL, Tratado de responsabilidad civil, Madnd, 1993, p. 351 ss.

(19) Jorbano FraGa, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza
en el cumplimiento, Madrid, 1994, p. 345 ss.

(20) Aparecen voces en la doctrina alemana a favor de una responsabilidad por
confianza (Vertrauenshaftung) con caracteres propios (Canaris, Vertrauenshaftung im
deutschen Privatrecht, Miinchen, 1971) Uno de los exponentes mdas caracteristicos de
esta responsabilidad es la culpa in comrahendo

Canaris (Schutzgesetze-Verkehrspflichten-Schutzpflichten, en Festschrift fur Karl
Larenz zum 80 Geburstag, Minchen, 1983, p. 102 ss.), destaca la autonomia de la
responsabilidad por incumplimiento de un deber de proteccién que se produce en el
periodo precontractual, y su inclusién en el Vertrauenshafiung

(21) Garcia RuBlo, La 1esponsabilidad precontractual en el Derecho espafiol,
Madnd, 1991, pp. 22-23.
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unitaria denominacién presentan unos perfiles profundamente heterogéneos
que dificilmente hacen posible un tratamiento uniforme. Por ello la mejor
manera de solventar la cuestidon planteada es decidir, en cada hipétesis
concreta de culpa in contrahendo, cudl es la modalidad que mejor se le
adapta.

IV. EL CRITERIO PARA DETERMINAR LA MEDIDA
DEL RESARCIMIENTO: EL INTERES NEGATIVO Y EL INTERES
POSITIVO

JHERING, en el estudio anteriormente citado, al referirse al quantum de
la indemnizacidén existiendo culpa tn contrahendo, propuso el criterio del
interés negativo.

Para JHERING, el interés positivo implica ser colocado patrimonialmente,
como si el contrato hubiera desplegado su efecto principal: el cumplimien-
to. Cuando el interés es negativo debido a la nulidad del contrato, la recla-
macién habrd de dirigirse a restablecer la situacién patrimonial que existiria
si no se hubiera contratado. En el interés negativo se incluyen tanto las
pérdidas efectivamente sufridas —gastos de celebracién del contrato—
como las ganancias dejadas de obtener en relacién a los contratos que se
desecharon por preferir el que finalmente result6é invalido (22).

Partiendo de la aportacién de JHERING, es preciso profundizar en la
delimitacién de ambos tipos de intereses.

En caso de interés negativo, el responsable no tiene que indemnizar en
la medida en que habria de hacerse por incumplimiento del contrato, sino
en la medida correspondiente a la disminucién patrimonial que se sufre y
que se hubiera evitado si no se hubiese celebrado el contrato o no se
hubiesen iniciado los tratos preliminares. Es decir, el otro tratante no tiene
derecho a reclamar todas las ventajas que tendria si el contrato hubiera
llegado a feliz término.

La limitacién de la responsabilidad precontractual al interés negativo se
basa en que el comportamiento lesivo en el periodo contractual ha determi-
nado que, de una u otra forma, se estd ante una situacién en la que no existe
contrato, por lo que la indemnizacién no podréi tender nunca a obtener las
ventajas econémicas que habrian derivado caso de que la contratacién no
se hubiese frustrado, sino que, partiendo de la no virtualidad de ningin
contrato, se habran de reparar los perjuicios que se han seguido de haber
iniciado las conversaciones; en otras palabras, se tendrd que colocar al

(22) JHERING, Culpa in contrahendo, cit., p. 17 ss.
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perjudicado como si no hubiese emprendido los contactos negociales. Las
dos posibilidades planteadas responden, respectivamente, a la idea del in-
terés positivo y negativo y, por lo tanto, en nuestro campo, la indemniza-
cién siempre se habrd de fijar de acuerdo a este ltimo pardmetro (23).

Frente a esta tesis hay que afirmar que ante la heterogeneidad de los
casos de culpa in contrahendo no es oportuno sentar una regla general que
no admita excepciones, de acuerdo con la cual la indemnizacién de los
danos no puede sobrepasar en ningiin caso el limite del interés negativo. La
obligacion resarcitoria que nos ocupa no admite un Unico e indiscutible
encasillamiento. No es una exigencia institucional del sistema juridico es-
pafiol que en las ocasiones en las que se produce responsabilidad precon-
tractual el dafio indemnizable coincida con el interés negativo, sino que en
nuestro Derecho existen supuestos de culpa in contrahendo que llevan
aparecjada la indemnizacién del interés positivo o de cumplimiento (24). La
vinculacién entre culpa in contrahendo e interés negativo puede ser correcta
en el Derecho aleman para algunos tipos previstos en el BGB, pero no estd
resuelto que lo sea para todos ni que sea institucionalmente necesario (25).

El empleo de la categoria encierra el peligro de que se pierda de vista
que las aportaciones dogmadticas mds significativas en torno a la responsa-
bilidad precontractual han surgido pensando en otros ordenamientos dife-
rentes (fundamentalmente el alemdn y el italiano), adaptadas a las peculia-
ridades de los mismos. Por ejemplo, considerar que pueda ser una exigencia
de la responsabilidad por culpa in contrahendo la limitacion al interés
negativo (26). Al construir la responsabilidad proveniente del dolo in con-
trahendo existe un peligro: trasladar al Derecho espafiol planteamientos del
problema y soluciones que no son adecuados a €l, sino propios del Derecho
alemdn, en el que se ha formado la figura de la culpa in contrahendo. La
importacién de la categoria dogmatica puede arrastrar la importacién de
soluciones propias del ordenamiento aleman. El problema se acentiia si se
tiene en cuenta que aun dentro del Derecho alemdn se ha producido cierta
evolucién en el tratamiento de la culpa in contrahendo.

Una de las manifestaciones del problema es la referente al interés que
debe ser objeto de indemnizacidn;, a si el interés indemnizable ha de ser s6lo
el negativo o, por el contrario, alcanza el positivo. En este punto conviene
hacer dos precisiones:

(23) AsUA, La culpa «in contrahendo», cit., p. 288.

(24) Garcia Ruslio, La responsabilidad precontractual en el Derecho espaiiol, ci.,
pp 22y 25.

(25) Carrasco, Comenwarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos
por ALBALADEIO, XV-1, Madrid, 1989, p. 429.

(26) MoraLEs, El dolo como criterio de impulacion de responsabilidad al vendedor
por los defectos de la cosa, ADC, 1982, p. 629, nota 123.
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a) No existe razén suficiente en nuestro Ordenamiento que imponga
unificar el tratamiento indemnizatorio de todos los supuestos de responsa-
bilidad que puedan tener encaje en la responsabilidad por culpa in contra-
hendo. La culpa in contrahendo genera responsabilidad, pero en nuestro CC
no se establece una regla sobre un régimen uniforme y, menos, que la
indemnizacién por culpa in contrahendo deba siempre referise al interés
negativo.

b) Nuestro CC no utiliza los conceptos de interés positivo y negativo
como criterio legal de delimitacion del dafio resarcible, tal como ocurre en
otros Ordenamientos. Lo que prevalece en la construccién de la responsa-
bilidad y delimitacién del dafio es la relacién de causalidad. En e! Ordena-
miento suizo se ha mantenido que el dafio a reparar en las hip6tesis de
responsabilidad contractual es todo aquel que se encuentre en relacién de
causa a efecto con el comportamiento dafioso, sin mds limites que los
derivados de la relacién de causalidad, la cual es el dnico criterio de
distincién valido para decidir qué dafio es o no resarcible. El dafio indem-
nizable es el dafio causado, delimitado segin los criterios que ofrece el
Cédigo (cfr. arts. 1.101, 1.902 y 1.107 CC). No obstante, la distincién entre
el interés positivo y negativo puede ser iitil, aun dentro de nuestro Ordena-
miento, para referirnos al efecto, al dafio que deba ser indemnizable en cada
caso. Pero el daiio indemnizable no resulta de una exigencia legal de indem-
nizar un determinado interés (27).

Este criterio lo tendremos en cuenta, como es 16gico, al examinar cada
uno de los casos de responsabilidad precontractual.

V. LA IMPUTABILIDAD Y LA CARGA DE LA PRUEBA

Se ha estimado que la responsabilidad precontractual surge por una
conducta dolosa o cuasidolosa. No por la mera negligencia, sin cualificar
por una actuacién intencionada. Asi lo exigen las necesidades del trafico y
la autonomfa de la voluntad como eje central de la etapa preparatoria del
negocio (28). Sin embargo, el afirmar que s6lo las conductas dolosas pue-
den dar lugar a esta responsabilidad supondria, en la practica, que no se
exigiera responsabilidad por numerosas actuaciones precontractuales, por-
que en la mayor parte de las ocasiones podran juzgarse como negligentes
pero no dolosas (29).

(27) MoraLes, Comenturios al Cédigo Civil y Comptlactones forales, dingidos por
ALBALADEIO y Diaz AvLaBarT, XVII-1 B, Madnid, 1993, pp. 411-412,

(28) ALONSO PEREz, La responsabilidad precontractual, cit., p. 909

(29) AsUA, La culpa «in contrahendo», cit., p. 286.
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Se impone como obligacion la diligencia in contrahendo. No sélo las
relaciones contractuales existentes, sino las que estdn en formacidn, deben que-
dar bajo la proteccién de las reglas sobre la culpa, pues en caso contrario cada
contratante correria el peligro de ser sacrificado por la negligencia ajena (30).

La violacion del deber precontractual genera la obligacién de resarcir el
daifio causado, por lo que la carga de la prueba que recae sobre el perjudi-
cado se circunscribe, en rigor, a la demostracién de la relacién de causa-
lidad entre el dafio y la inobservancia del deber precontractual. Acreditada
la violacién del deber, dificilmente podrd exculparse el que lo ha incumpli-
do y ocasionado el daiio.

VL. LOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

Como ya hemos apuntado, las hipdtesis agrupadas bajo la idea de res-
ponsabilidad precontractual no son absolutamente homogéneas y merecen
de algiin modo un tratamiento diferente (31).

Desde luego, no es admisible limitar el problema de la responsabili-
dad precontractual al de la ruptura injustificada de las conversaciones pre-
liminares.

Las hipdtesis en las que opera la responsabilidad precontractual tienen
un elemento aglutinador, que es el de haberse producido dafios como con-
secuencia de actuaciones en la fase de preparacion del contrato que estdn
en contra de la buena fe in contrahendo. Una formulacién tan amplia
permite acoger supuestos de muy distintas caracteristicas.

Atendiendo a los grupos de casos, hay que tener en cuenta los siguien-
tes: el de la responsabilidad precontractual cuando el contrato no se celebra;
el de la responsabilidad precontractual cuando el contrato es invilido; el de
la responsabilidad precontractual cuando el contrato es vdlido. Hay una
serie de casos de dudosa incardinacion en la responsabilidad precontractual:
los que se refieren al incumplimiento de un deber de proteccién, de custodia
o de secreto. Finalmente, una problemdtica especial surge cuando uno de los
sujetos que intervienen en los tratos preliminares es un consumidor, tal
como lo define la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (LCU) de 19 de julio de 1984.

(30) Cossio, Instituciones de Derecho civil, 1, cit., p. 436.

(31) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, cit., p. 278; Gar-
cfa Ruslo, La responsabilidad precontraciual en el Derecho espariol, cit., p. 22; Mora-
LES, El dolo como criterio de imputacién, cit., p. 629

Esta 1dea es también destacada por la doctrina alemana. EMMERICH (Miinchener
Kommentar zum Birrgerlichen Gesetzbuch, 2, cit., p. 567) sefiala que desde el punto de
vista de la culpa en las negociaciones contractuales son agrupados casos diversos.



762 ESTUDIOS

VII. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO
EL CONTRATO NO SE CELEBRA

1. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA INJUSTIFICADA
DE LAS NEGOCIACIONES

Si durante los tratos preliminares una de las partes hace surgir en la otra
razonable confianza de que el contrato que se negocia serd concluido vy,
posteriormente, interrumpe dichas negociaciones sin que exXista un justo
motivo, estd obligada a resarcir los dafios que la otra parte sufra como
consecuencia de dicha ruptura.

El elemento fundamental del caso que examinamos radica en la creacién
de una razonable confianza en la conclusién del contrato.

La piedra de toque para aclarar el tema del justo o injusto motivo de
ruptura de las conversaciones preliminares es la proteccién de la confianza.

Mientras no haya confianza no se podra hablar de motivo injustificado
de la ruptura. Con lo cual la determinacién de si existe 0 no justo motivo
para romper las negociaciones viene determinada por averiguar si existe o
no una razonable confianza en la conclusién del contrato.

Cuando en las conversaciones preliminares una de las partes haya sus-
citado con su actuacién la confianza de la otra parte en la conclusién del
contrato, el mero arbitrio en la ruptura determinard responsabilidad, pues en
este caso la proteccion de la confianza aparece como mds protegible que la
mera arbitrariedad.

La confianza es suscitada por unos hechos concluyentes de una de las
partes en las negociaciones, pues es provocada por actos o actitudes que se
consideran vinculantes para la persona que los lleva a cabo.

En las conversaciones preliminares es perfectamente posible que una de
las partes, con su actitud, haya creado en la otra parte la confianza en la
conclusién del futuro contrato.

En el supuesto de ruptura injustificada de las conversaciones prelimina-
res, confiando una de las partes en la conclusién del contrato, el conflicto
de intereses se centra en el interés de la parte que pretende ejercitar su
libertad de contratar, aunque sea de forma negativa (no contratando y rom-
piendo los tratos), y el interés de la parte que por haber confiado en la
celebracién del contrato experimenta un dafio por causa de la ruptura. Se
debe proteger este iltimo interés porque ha sido la parte que pretende
romper las negociaciones la que con su conducta a través de todos los tratos
ha motivado la confianza de la otra parte en la conclusién del contrato. Esta
apariencia puede incluso ser engafiosa, en cuyo caso estd mds justificado lo
que afirmamos.

Y con més razén adn cuando la confianza no se habria llegado a pro-
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ducir de haber informado la parte que pretende romper de las circunstancias
que rodeaban la contratacién y que la otra parte habria estado interesada en
conocer (incumplimiento del deber de informacion).

La buena fe, que informa de la relacién precontractual, implica la tutela
de la confianza que una parte deposité en las negociaciones, proyectos y
comunicacién de planes que le hizo la contraparte: proteccién por haber
confiado segin los usos del trifico en la lealtad y honradez exigidas a
JQuienes pretenden instaurar una vinculacién juridica.

En el 4mbito del Derecho alemadn, la idea de proteccion de la confianza
en el periodo de formacién del contrato estd muy extendida, hasta el punto
de que la doctrina alemana establece casi undnimemente la ecuacién «re-
lacién precontractual-relaciéon de confianza» (32).

En las conversaciones preliminares se confia en la conclusién del con-
trato porque la actitud de una de las partes ha provocado esa apariencia. De
alguna forma, confianza y apariencia se muestran aqui como términos in-
terdependientes (33). Y esa apariencia-confianza debe ser en este caso una
nocién objetiva: es decir, en las conversaciones preliminares una de las
partes en tratos puede llegar a confiar en la conclusién del contrato, no
porque interiormente se haya formado la conviccién de que la otra parte
objetivamente considerada inducia a pensar efectivamente en tal conclu-
sién. Cualquier persona media en situacién y circunstancias similares habria
confiado igual porque la conducta de la otra parte era suficiente para ge-
nerar la confianza.

La confianza, para ser susceptible de tutela, debe traer causa de elemen-
tos objetivos y univocos que sean, en cuanto tales, idéneos y suficientes
para configurar la confianza como objetiva y razonablemente motivada.

Un dato basico para proteger la confianza en las negociaciones es el del
estado en que se encuentran estas tltimas. Parece evidente que cuando las
conversaciones estin en sus comienzos nadie puede confiar en que éstas
desemboquen en el contrato deseado.

Una vez que se ha engendrado la confianza, para que la ruptura no dé
lugar a responsabilidad es necesario que la ruptura sea justificada, enten-
diendo que existira justificacién cuando concurra un interés juridicamente
mas tutelable que el de la confianza. Asfi, constituye causa justa de ruptura
de las negociaciones, aunque una de las partes tenga una fundada confianza
en la conclusién del contrato, el hecho de que reciba una oferta mas favo-
rable de un tercero, debiendo notificar dicha oferta a la contraparte en las

(32) ALONsO PERez, La responsabilidad precontractual, cit., p. 869. Asi lo destacan
la mayor parte de los autores alemanes que citamos en nota 12.

(33) Manzanares, «La responsabilidad precontractual en la hipétesis de ruptura
injustificada de las negociaciones preliminares», ADC, 1984, p. 707.
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negociaciones para que decida si puede o no ajustar sus propuestas a la
nueva situacion, pues se debe entender como interé€s juridicamente preva-
lente el de la realizaci6n de negocios juridicos ventajosos. También debe
ser justa causa de ruptura una alteracién sobrevenida de las condiciones que
sirvieron de base a las negociaciones, pues lo contrario seria afirmar que
hay que realizar contratos gravosos.

Una vez creada la confianza de libertad de las partes para romper en
cualquier momento las negociaciones queda subordinada al requisito de que
exista una justa causa, pues de otra forma se produciria un dafio a la
contraparte que hay que calificar como injusto.

Existe una peligrosa indeterminacién de la justa causa de la ruptura, que
debe ser puesta en relacién con los deberes de buena fe y de lealtad y con
lo que razonablemente pueda esperarse de personas colocadas en una situa-
cion semejante (34).

El dafio resarcible ha de guardar una estrecha relacién con la situacién
de confianza. Es decir, debe existir una relaciéon de causalidad entre este
dafio y la confianza suscitada. Por ello, no son resarcibles los gastos que se
han llamado especulativos o que constituyen un riesgo mmplicito en todo
negocio. Asi, por ejemplo, los gastos de publicidad o de propaganda que se
efectian en provecho exclusivo de quien los hace (35).

Tanto en el supuesto en que las negociaciones fueran iniciadas de mala
fe, sin propé6sito legal de concluir el contrato en ninglin momento, como en
el caso de la ruptura injustificada de las negociaciones que fueron iniciadas
y proseguidas de buena fe, el deber de indemnizar por culpa in contrahendo
encuentra su fundamento en el articulo 1.902 CC (36). La Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1988 (37), en un caso aparente de
ruptura injustificada de las negociaciones preliminares, afirma que ia culpa
in contrahendo, al faltar relacién contractual, se nos ofrece como aquiliana,
puesto que no puede negarse que exista una violacidn del principio neminem
laedere, siendo aplicable el articulo 1.902 CC. Hay que observar que aten-
diendo a los hechos de la sentencia resulta invocada incorrectamente }a culpa
in contrahendo. La misma hace referencia una conducta ilicita en la prepa-

(34) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho cwvil patrimomal, 1, cit,, p 279.

(35) MANZANARES, La responsabilidad precontractual, cit., pp. 741-743.

(36) ALBALADEIO, Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1989, p. 403, Carrasco, Comen-
tarios, XV-1, cit, p. 429, Cossfo, Instituciones de Derecho civil, 1, cit., pp. 264-265; De
Los Mozos, El principio de la buena fe, Barcelona, 1965, p. 223; Dfez-Picazo v GULLON,
Sistema de Derecho ciwil, 11, Madrid, 1993, p 81l; MANzANARES, La naturaleza de lu
responsabilidad precontractual o culpa «in contrahendo», cit., p. 1009; MORENO QUE-
SADA, La oferta de contrato, Barcelona, 1963, pp. 42 ss.

(37) Comentada por AsUa, CCJC, 1988, nim. 17, pp. 513 ss., y Garcfa Rusio, La
Ley, 1989-4, pp. 1112 ss.



ESTUDIOS 765

racién del contrato y éste es el presupuesto ausente en el caso, ya que no
estamos ante la preparacién o formacién de un contrato (en este caso de
trabajo), sino ante su ejecucién. ;Por qué, entonces, se ha referido el Tribunal
Supremo a la culpa in contrahendo? Pues sin duda porque a primera vista las
circunstancias se aproximan bastante a las de una ilicita interrupcién de las
negociaciones: se ha hecho confiar en que se produciria un traslado y el
mismo no se ha verificado, derivindose de todo ello dafios (38).

Si la ruptura injustificada de las negociaciones preliminares no puede
recibir en nuestro Derecho otro régimen que el propio de la responsabilidad
extracontractual, con esto queda igualmente dicho que la cifra de respon-
sabilidad no puede ser nunca un eventual interés de cumplimiento en el
contrato que se frustra. El resarcimiento se circunscribe, como afirma la
doctrina de manera pricticamente unanime, al interés negativo (39).

Se ha considerado que los dafios resarcibles a causa de la esterilidad de
una negociacién no deben comprender la pérdida de ofertas mds favorables.
La existencia de una ocasién mas provechosa o ventajosa €s un motivo justo
de retirada, y si la parte no la aproveché sélo a ella le es imputable. Hay
que tener en cuenta, ademds, las dificultades de prueba que tendria la
demostracién de esas eventuales oportunidades negociales (40). Sin embar-
go, nuestro CC declara expresamente que las partidas integrantes del dafio
indemnizables son las pérdidas efectivamente sufridas y las ganancias de-
jadas de obtener; la dificultad de acreditacion que tienen estas ultimas quiza
explique la restrictiva postura de nuestros tribunales a la hora de decretar
indemnizaciones por razén de lucros frustrados, pero en manera alguna
Justifica que tales lucros deban ser excluidos como partida a resarcir. Re-
sulta, pues, incuestionable que el interés de confianza abarca, cuando menos
potencialmente, tanto las pérdidas efectivamente sufridas como los benefi-
cios dejados de obtener; debe, por tanto, considerarse errdnea la tesis segiin
la cual han de excluirse los lucros cesantes como partidas computables del
citado interés (41).

(38) Asva. CCJC, 1988, nim. 17, p. 526.

(39) Ver autores citados en nota 36.

(40) Con amplitud, MANZANARES, La responsabtlidad precontractual, cit., pp. 747-
748.

(41) Garcia RuBio, La responsabilidad precontractual en el Derecho espariol, cit.,
pp. 242-242.
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2. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO UNA DE LAS PARTES,
HABIENDOSE ALCANZADO UN ACUERDO, SE NIEGA A SUSCRIBIR EL DOCUMENTO
QUE SE REQUIERE PARA LA PROPIA EXISTENCIA DEL CONTRATO

Es evidente que deben ser resarcidos aquellos dafios que puedan haber
sido originados sobre la base de la confianza suscitada por el acuerdo
logrado cuando la parte que se niega a suscribir el documento carece de una
justa causa para hacerlo. Implica una conducta contraria a la buena fe in
contrahendo oponerse a la documentacién del acuerdo a fin de que nazca
el contrato en la medida en que esta conducta defrauda la confianza legi-
tima de la otra parte. Este caso se reconduce al supuesto general de ruptura
imjustificada de las negociaciones (42). La antijuridicidad de la conducta
radica en hacer confiar en la realizacién del contrato y luego negarse sin
motivo fundado al otorgamiento de la forma correspondiente. La indemni-
zacién se extiende al interés negativo por las mismas consideraciones que
lo justifican en caso de ruptura injustificada de las negociaciones.

VIII. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO
EL CONTRATO ES INVALIDO

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Los casos de responsabilidad interviniendo la invalidez contractual
constituyen un grupo especifico y bien diferenciado dentro de la culpa in
contrahendo. Como dijimos anteriormente, la invalidez contractual esta
ligada a la responsabilidad precontractual desde que JHERING formulara su
famosa teoria sobre la culpa in contrahendo, tratando de configurar la
responsabilidad de una de las partes en la realizacién de un contrato invé-
lido. Se trata de encontrar un fundamento indemnizatorio para la reparacién
de los dafios experimentados por haber confiado en la validez de un con-
trato nulo, y tal preocupacién tuvo reflejo en el BGB (§§ 122, 179, 307 y
309) (43). Igual fundamento est4 presente en el articulo 1.338 CC italiano,
a cuyo tenor la parte que conociendo o debiendo conocer la existencia de
una causa de invalidez del contrato no lo ha comunicado a la otra parte esta
obligada a reparar el dafio que ésta ha sufrido por haber confiado, sin su
culpa, en la validez del contrato (44).

(42) Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho cwvil patrimonial, 1, p. 276

(43) Cfr. EMMERICH, Das Recht der Leistungsstérungen, cit., p. 34, y MEbicus,
Schuldrecht, 1, cit., p. 56.

(44) Sobre este precepto, amplia referencia doctrinal en nota 2.
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Se comprenden los supuestos de ineficacia contractual cuyas causas
conocidas o debiendo serlo por una parte no se pusieron en conocimiento
de la otra. La parte que incumple el deber precontractual de informacién
queda obligada a reparar ¢l dafio que la otra pueda haber sufrido por confiar
sin su culpa en la validez del contrato.

El supuesto se da también en aquellos casos en que el hecho determi-
nante de la falta de validez, aunque no fuera realmente conocido por la
parte, hubiera debido serlo si hubiese obrado con la diligencia que le co-
rrespondia.

La ineficacia contractual puede, por tanto, producir otros efectos aparte
de la nulidad, anulabilidad o rescision del contrato. Nos referimos con ello
a la posibilidad de que el contratante perjudicado obtenga una reparacién
de dafios y perjuicios.

Cuando el contrato es nulo absolutamente, el contratante de buena fe,
es decir, quien desconocia o podia razonablemente desconocer la causa de
nulidad, debe ser indemnizado de los perjuicios que le ha producido la
celebracién de un contrato en tales circunstancias st no eran, o no debian
serlo, desconocidas de la otra parte. Incurre ésta en culpa in contrahendo
al no advertir a aquélla (conducta contraria a la buena fe).

El que contrata con un vicio en su voluntad producido por la contraparte
puede pedir indemnizacién de dafos y perjuicios, ademas de la anulacién.
Esta conclusion es 16gica, pues no se ve razén para que ambas acciones no
sean compatibles. En el articulo 1.124 CC se concede una accién de reso-
lucién junto con una accién de indemnizacién. Ademds, no es vélido el
argumento de que anulado el contrato quedan a salvo todos los perjuicios,
porque esto no es cierto en muchas ocasiones (45).

Planteada en estos términos la problemaética de la responsabilidad precon-
tractual cuando el contrato es invdlido, parece oportuno profundizar en los
supuestos de indemnizacién de daiios y perjuicios por dolo causal, por error
imputable a la parte que no lo ha padecido, por recaer sobre una prestacién
originariamente imposible, por contravenirse una prohibicién legal y por
haberse traspasado los limites del poder o haberse actuado sin él.

2. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR DOLO CAUSAL

Ningtn precepto del CC excluye la aplicacién de la accién de resarci-
miento en los casos de dolo causal, incluyendo la reticencia dolosa, que
implica la violacién intencional de una obligacién precontractual de informa-

(45) Cossio, El dolo en el Derecho civil, Madnd, 1955, pp. 366-369; Dfez-Picazo
Y GULLON, Sistema de Derecho ciwid, 11, cit., p. 123,
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cioén. Si la maniobra dolosa provocé el consentimiento, procederd la accion
de anulabilidad, mas también la de resarcimiento por los dafios que las ma-
quinaciones previas al consentimiento originaron a la contraparte (46).

Seria incoherente exigir la indemnizacién en los casos de dolo causal y
ofrecerla, en cambio, en los de dolo incidental y dolo de tercero, ya que la
anulacién no repara todos los dafios que puedan ser indemnizados (47).

Si se dan maniobras dolosas, estaremos siempre ante los presupues-
tos necesarios para la intervencién de la responsabilidad precontrac-
tual: relacién de conversaciones (inequivocamente preparatoria de un con-
trato), vulneraciéon de un deber precontractual (asi se ha de calificar la
induccidn a error) y un dafio patrimonial que no ha resultado reparado por
la anulacién.

Es indudable que se trata de dos acciones distintas, cuya causa Gltima es
la misma (el acto o conducta dolosos), pero cuyos supuestos de actuacion son
diferentes: la accién de anulacién procede siempre que exista dolo causante
de la contraparte; la accién de resarcimiento, sélo cuando, ademds de existir
ese dolo, se hayan causado dafos y perjuicios indemnizables. Independien-
tes, ademas, en sus efectos en cuanto tienden, la una, a la nulidad del acto,
y la otra, al resarcimiento; independientes en cuanto al plazo de su ejercicio,
en cuanto la accién de nulidad tiene un plazo de vigencia de cuatro afos, y
la de resarcimiento, mantenida la vigencia del contrato, el plazo de prescrip-
cién ordinario de las acciones contractuales (48).

Nos hallamos ante un caso en que pueden ser oportunas dos acciones
distintas, de efectos diferentes: la accién de anulacién y la accién de res-
ponsabilidad. En principio, ambas son compatibles.

Cabe incluso que, con independencia de la anulacién del contrato, la
victima del dolo pueda demandar indemnizacién de dafios y perjuicios. La
Sentencia del Tribunal de Casacién francés de 4 de febrero de 1975 autoriza
a la victima del dolo a reclamar indemnizacién de dafios y perjuicios a pesar
de que hubiese prescrito la accién de nulidad. La Sentencia del Tribunal de
Casacién de 22 de mayo de 1989, en linea con las de 14 de noviembre de
1979 y 4 de octubre de 1988, considera que el derecho a demandar la
nulidad de un contrato no excluye el ejercicio de una accién de responsa-
bilidad delictual por la victima de las maniobras dolosas cometidas durante

(46) ALONSO PEREZ, La responsahilidad precontractual, cut., p 916; Cossfo, El dolo
en el Derecho civil, cit., pp. 365-366; DELGADO, Elementos de Derecho civil, 11-2,
Barcelona, 1987, p. 388; Garcia Ruslo, La responsabilidad precontractual en el Dere-
cho espaiiol. cit, pp. 166-167. MoRraLES, Comeniarios..., XVII-1 B, cit.. p. 432, Rojo
AJURria, El dolo en los contratos, Madrid, 1994, pp. 118 ss

(47) Cossfo, El dolo en el Derecho cinl, cut, p. 368: MoraLes, Comentarios. ,
XVI1I-1 B, cit., p. 432.

(48) Cossio, El dolo en el Derecho civil, cit., pp. 366-367.
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los tratos preparatorios a la conclusién del contrato para obtener de su autor
la reparacion del perjuicio que ha sufrido (49).

En el caso del dolo in contrahendo, la accién de responsabilidad es de
naturaleza contractual. El CC no contiene un régimen especial para la
responsabilidad in contrahendo y hemos de aplicar uno de los existentes
(contractual, extracontractual). El adecuado es el régimen de responsabili-
dad contractual. Asi resulta de nuestro Derecho histérico, que de acuerdo
con el Derecho romano (en los contratos de buena fe) ofrece la accién del
contrato para exigir la indemnizacién debida a dolo in contrahendo (50).
Ademas, no seria razonable tratar de modo diferente al contratante que
incumple su obligacién, que al que maliciosamente hace creer que puede
cumplir en términos en los que no serd posible hacerlo (51).

Efectivamente ha existido una conducta contractual —aunque invdli-
da— y, ademds, puede argumentarse por analogia, mas o menos préxima,
a partir de los articulos 1.486.2.°, 1.487, 1.483 y 1.270.2.° CC y Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1981 (52).

No obstante, aun cuando creemos que la accién indemnizatoria presenta
naturaleza contractual, esto no significa que el comportamiento malicioso
que determina una voluntad de contratar viciada deje de ser una hipétesis
susceptible de encuadrarse en los articulos 1.902 y concordantes (53).

La anulacién del contrato por dolo causal, impone limitar la indemni-
zacién de los dafios a los comprendidos en el denominado interés negativo?
La respuesta positiva podria justificarse diciendo que anulado el contrato a
peticién del contratante, éste no puede pretender obtener, al mismo tiempo,
en via indemnizatoria, las ventajas que el propio contrato le debia propor-
cionar (54). Sin embargo, tal razonamiento no parece que sea adecuado en
caso de dolo, porque la indemnizacién se justifica prioritariamente en la
decepcién de la confianza provocada con el dolo, de acuerdo con las exi-
gencias de la buena fe (art. 1.258 CC). Si el dolo implica un engafio, la
indemmzacién por dolo debe referirse al dafio provocado por el engafio.

(49) GHesTIN, Trané de Drout civil. La formanon du contrat, Paris. 1993, pp. 552 ss.

(50) MoraLEs, «El alcance protector de las acciones edilicias», ADC, 1980,
pp- 612 ss.

(51) MoraLes. Comentarios..., XVII-1 B, cit., p. 432,

(52) DeLGapo. Elementos de Derecho civil, 11-2, cit., p. 388.

(53) Garcia RuBio, La responsabilidad precontractual en el Derecho espaiiol, cit.,
p. 170

La doctrina y la junisprudencia francesas estiman aplicable, en tal caso. el articulo
1.382 del Cédigo Civil, andlogo al articulo 1.902 de nuestro Cédigo Civil (GHESTIN,
Traité de Droit civil La formanon du contrat, cit., pp. 552 ss.).

(54) AsUA, La culpa «in contrahendo», cit., p. 288; Carrasco, Comeniarios..., XV-
1, cit,, p. 430; DeLGapo, Elementos de Derecho civil, 11-2, cit., p. 388, Diez-Picazo v
GULLON, Sistema de Derecho civil, 11, cit., p. 123.
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La existencia del contrato (o, simplemente, de una apariencia de contra-
to) explica que haya podido surgir la confianza y permite delimitar, por
referencia a €l, el interés protegible, asi como el cauce juridico para su repa-
racién (accién contractual); pero la indemnizacién no deriva directamente de
la existencia del contrato. Por ello, la subsistencia no es presupuesto necesa-
rio para la indemnizacién del interés. La declaracién de nulidad del contrato,
basada en el dolo, no debe excluir la indemnizacién del interés positivo.

En la determinacién de la indemnizacién se tienen en cuenta las ganan-
cias en que justificadamente se confia, infundidas por la mala fe del con-
tratante doloso.

Se debe indemnizar la frustracién de la confianza que se ha generado
con la conducta dolosa; no es tanto la confianza en la validez del contrato
cuanto la de poder obtener, a través del mismo, la satisfacciéon de un
determinado interés. El dolo ha impedido que el contrato, en su normal
desarrollo, pueda ser el cauce adecuado para satisfacer el interés basado en
la confianza. La frustracién de esa expectativa, en cuanto sea debido al
dolo, es imputable al contratante doloso y genera un deber de reparar en la
medida de ese interés. Entendido asi, ese interés comprende al interés
positivo (55).

El dolo como causa generadora de responsabilidad precontractual tiene
relevancia, de acuerdo con lo dicho, incluso cuando ha sido originado por
la conducta de un menor que ha contratado con un tercero haciéndose pasar
por mayor de edad.

Nuestro CC ha suprimido el antiguo principio romano malitia supplet
aetatem. Es preciso rechazar la conveniencia de mantener la mencionada
regla por cuanto destruye o disminuye gravemente la proteccién del menor,
ocasionando el peligro de que se conviertan en clausulas de estilo las
declaraciones de mayoria de edad; y por ello y por haberse sustituido el
sistema de la restitutio por el de la anulacién, el CC no permite oponer a
la impugnacién del contrato celebrado con un menor la excepcién de su
dolo o malicia, lo cual se desprende del articulo 1.314, demostrativo de que
el dolo del menor no borra la condicién de anulable del contrato. Esto no
significa, sin embargo, que el dolo del menor al ocultar su incapacidad
quede sin consecuencia, ya que si del mismo se han derivado dafios para la
contraparte, éstos han de ser indemnizados (56). Existiendo intencién dolosa
por parte del incapacitado y buena fe en la parte capaz, ningin obsticulo
se opone a la existencia de una responsabilidad que ha de traducirse en una
obligacién de resarcimiento (57).

(55) MoraLes, Comentarios..., XVII-1 B, cit., p. 434.
(56) DE Castro, Derecho cwvil de Espafa, 11-1, Madrid, 1952, pp. 192-193.
(57) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, cit., p. 381
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3. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR ERROR IMPUTABLE
A LA OTRA PARTE

El error serd imputable a la contraparte si ésta lo ha provocado susci-
tando en la otra una justificada confianza o si en el momento oportuno no
colaboré con el otro contratante para evitar el error en que espontiéneamente
pudiera incidir, como exige la buena fe durante los tratos (58). La parte a
quien el error es imputable debe indemnizar al que lo ha padecido por los
dafios y perjuicios causados por la anulacién del contrato, porque ha exis-
tido una actuacién incorrecta durante el periodo formativo del contrato que
es fuente de responsabilidad (59), por razones andlogas a las expuestas a
proposito del dolo in contrahendo.

4. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN CASO DE NULIDAD DEL CONTRATO
POR RECAER SOBRE UNA PRESTACION ORIGINARIAMENTE IMPOSIBLE

Cuando se concluye un contrato sabiendo o debiendo saber que la pres-
tacién es imposible, se debe indemnizar a la otra parte el dafio que se le
ha causado. Este supuesto, contemplado por JHERING (venta de una cosa
extra commercium o de una herencia inexistente) (60), es previsto por el

(58) MOoRraLES, El error en los contratos, Madnd, 1988, p 229.

(59) Garcia RuBio (La responsabilidad precontractual en el Derecho espanol, cit.,
p. 164) considera que se retinen todos los requisitos exigidos por el articulo 1.902 del
Cédigo Civil para que nazca la obligacién de mdemnizar. A este respecto ha dc tenerse
en cuenta que existe culpa siempre que conscientemente una de las partes deje de
colaborar con la otra para deshacer el error de esta dluma y que aquel para quien el error
de su contraparte era cognoscible, y no hizo nada por evitar que incurriera en él, incurre
también en culpa.

En parecido término se pronuncia GHESTIN (Traité de Droit civil La formation du
contrat, cit., pp. 481-482) al referirse a la deslealtad de la otra parte y a que la victima
del error puede obtener indemnizacién de dafios y perjuicios en virtud de la aplicacién
del articulo 1.382 del Cédigo Civil francés (andlogo al art. 1.902 de nuestro CC). La
condena se fundamenta en la responsabilidad precontractual y se justifica por la simple
aplicaci6n del articulo 1.382. Ademds. es suficiente una simple culpa, incluso no tnten-
cional, que pueda ser reprochada al demandado.

El demandante puede obtener la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando la
anulacién del contrato no es suficiente para reparar integramente el perjuicio que le ha
causado la deslealtad de la otra parte.

Para GHESTIN (L' obligation précontractuelle de renseignements en Drout frangais, en
Le contrat aujuourd' hui: comparaisons franco-anglaises, bajo la direccién de TALLON y
Harris, Paris, 1987, p. 175) la indemnizaci6n de dafios y perjuicios fundada en el
articulo 1.382 implica, en tal caso, la violaci6n de una obligacién de informacién, culpa
precontractual, sancionada en el terreno de la responsabilidad delictual.

(60) Ver notas 1 y 19.
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pardgrafo 307 BGB, que establece que quien al concluir un contrato que
tiene por objeto una prestacién imposible conocia o debia conocer la 1m-
posibilidad de la prestacién, queda obligado a la indemnizacién del dafio
que la otra parte haya sufrido por haber confiado en la validez del contrato,
sin que, no obstante, la reparacion pueda superar el importe del interés que
la otra parte tenga en la validez del contrato. No hay obligacién de indem-
nizar si la otra parte conocia o debia conocer la imposibilidad.

El parigrafo 307 BGB impone el interés negativo como criterio para
fijar el importe de la indemnizacién. Esta debe dirigirse a borrar los efectos
de la contratacién frustrada.

La nulidad de pleno derecho del contrato que tiene por objeto una
prestacién originariamente imposible impele a restringir la responsabilidad
por dafios a la medida del interés contractual negativo (61). Tratindose de
imposibilidad absoluta, el contrato serd radicalmente nulo (arts. 1.261 y
1.272 CC) y, por consiguiente, si uno de los contratantes conocia o debia
conocer dicha imposibilidad estard obligado a indemnizar el interés nega-
tivo, si bien en nuestro Derecho su alcance no estd institucionalmente limi-
tado por el interés positivo (62).

Aqui lo que se reprochard serd el conocer o el deber conocer la cau-
sa determinante de la nulidad y no haber informado a la otra parte, respec-
to a la que también habrd de hacerse un juicio de diligencia que po-
dria conducir a una disminucién de la responsabilidad o incluso a su ex-
clusion.

5. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN CASO DE NULIDAD DEL CONTRATO
POR CONTRAVENIRSE UNA PROHIBICION LEGAL

De acuerdo con el parigrafo 307 BGB, al que se remite el 309, cuando
el contrato contraviene una prohibicién legal surge una obligacién indem-
nizatoria a cargo de la parte que conocia o debia conocer la contravencién
de la prohibici6on legal frente a quien no conociendo ni debiendo conocer
tal circunstancia se ve perjudicado por la nulidad del contrato.

Evidentemente, el pardgrafo 307 BGB contempla un caso de respon-
sabilidad por culpa in contrahendo, y como tal ha de enjuiciarse tam-
bién en nuestro Derecho, dando lugar a las consecuencias apuntadas en el
caso anteriormente descrito, es decir, las sefialadas a propésito de la nu-
lidad del contrato por recaer sobre una prestacién originariamente impo-

(61) PaNTALEON, «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», ADC, 1993,
pp. 1721-1722.

(62) Garcia Ruslo, La responsabilidad precontractual en el Derecho espariol, cit,,
p. 191.
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sible, conociendo o debiendo conocer esta circunstancia una de las
partes (63).

6. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN CASO DE REPRESENTACION SIN PODER
O HABIENDOSE TRASPASADO SUS LIMITES

El supuesto es especificamente previsto por el articulo 1.398 CC italia-
no, que establece que aquel que ha contratado como representante sin tener
poder o excediendo los limites de las facultades conferidas es responsable
del dafio que el tercero contratante haya sufrido por haber confiado sin su
culpa en la validez del contrato.

El articulo 1.725 CC espaiiol dispone que el mandatario que obre en
concepto de tal no es responsable personalmente a la parte con quien con-
trata sino cuando se obliga a ello expresamente o traspasa los limites del
mandato sin darle conocimiento suficiente de sus poderes.

A pesar de la diccién legal, no hay obstaculo para considerarlo aplicable
por analogia al caso de falta total de poder (64).

Es preciso que exista culpa en el falso representante (falsus procurator)
y buena fe en el tercero con quien contraté, la cual se concreta en el
desconocimiento no culpable por el tercero de la ausencia o insuficiencia
del poder.

La responsabilidad personal del falsus procurator constituye la sancién
impuesta en el Ordenamiento juridico a la actitud dolosa o negligente de
éste, generadora de dafios y perjuicios para el tercero de buena fe que
contraté confiando en la eficacia del poder de representacién. Por ello, la
funcidén de la aludida responsabilidad deberd conseguir que quede indemne
el patrimonio del tercero mediante la reparacién de los dafios ocasionados.
El resarcimiento deberd ser integral y puede alcanzar, o incluso superar, el
equivalente al cumplimiento contractual (65).

La responsabilidad por el interés de cumplimiento supone censurar es-

(63) Cossio (El dolo en el Derecho civil, cit., pp. 372-373) concibe esta hipétesis
como de dolo en contrato nulo. Dada la frecuencia y abundancia con que hoy en dia se
dictan Jeyes de cardcter prohibitivo, es frecuente que uno de los contratantes sea ajeno
a la 1legalidad del acto, e impulsado a €l por el otro contratante de mala fe, dolosamente.
De este dolo pueden derivar dafios y perjuicios considerables que serfa tnjusto hacer
gravitar sobre la victima del engafio, mdxime en los casos en que el autor del dolo ha
obtenido del contrato alguna ventaja.

(64) Rivero, «Naturaleza y situacién del contrato del falsus procurator», ADC,
1976, p. 1136.

(65) Garcia Ruslo, La responsabilidad precontractual en el Derecho espariol, cit.,
p. 204.
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pecialmente la conducta del falsus procurator (66) y brindar la médxima
proteccion a los intereses de quien contrata con él.

IX. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CUANDO
EL CONTRATO ES VALIDO

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Existe un grupo de situaciones constitutivas de responsabilidad precon-
tractual que hace referencia a la celebracién de un contrato vélido y eficaz
en el curso de cuyas negociaciones una de las partes ocasiona a otra dafios
que debe indemnizar.

La doctrina y la jurisprudencia alemanas, ya desde principios de si-
glo (67), han ampliado constantemente el dmbito de aplicacién de la res-
ponsabilidad precontractual, admitiendo la culpa en la conclusiéon de un
contrato en los casos que éste es vilido si en la celebracién del mismo una
de las partes ha incumplido especiales deberes de conducta, que son fun-
damentalmente deberes de informacidn.

En el régimen del CC las faltas cometidas durante la formacién del
contrato se trasladan en numerosas ocasiones después de su perfeccion a
éste, dando lugar a acciones tipicamente contractuales si han repercutido en
esta tltima fase (68).

A la responsabilidad por culpa in contrahendo se recurre en los casos
en que se ha celebrado un contrato vdlido y una de las partes ve lesionados
sus intereses por el contenido del mismo, debiéndose a un comportamiento
reprochable, en el periodo precontractual, de la otra.

No podemos, por todo lo dicho, compartir la opinién de los que creen
que en nuestro Derecho, en contraste con el criterio adoptado en el alemén,
la responsabilidad precontractualmente procede s6lo en los casos de no
contratacién y de invalidez (69).

(66) Como sefiala CarrasCO (Comentarios..., XV-1, cit., p. 431), un caso similar al
del dolo causal es el de la responsabilidad en que incurre quien contrata con un tercero
a nombre de otro, sin ostentar su representacin, circunstancia ésta que m sabe mi pudo
saber el tercero contratante.

(67) LeoNHARD, Verchulden beim Vertragsschlusse, Berlin, 1910, y SiBer, Plank’s
Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 11-1, 4,* edicién, Berlin, 1914, pp 192 ss.

(68) Diez-Picazo v GULLON, Sistema de Derecho cwil, 11, cit,, p. 81.

(69) AsOa, La culpa «in contrahendo», cit., pp 247-250.
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2. La VICTIMA DEL ERROR IMPUTABLE A LA OTRA PARTE O DEL DOLO NO ANULA
EL CONTRATO LIMITANDOSE A SOLICITAR LA INDEMNIZACION DE DANOS
Y PERJUICIOS

La victima del error imputable a la otra parte o del dolo puede optar,
en lugar de la anulacién, por mantener el contrato y reclamar una indem-
nizacioén de dafios y perjuicios basindose en el principio de la responsabi-
lidad precontractual.

Esta facultad tiene especial interés cuando haya caducado la accién de
anulacién al transcurrir el plazo de cuatro afios de celebrado el contrato (art.
1.301 CC). En este caso la tinica via de reparacién es el resarcimiento.

La accién indemnizatoria se podrd ejercitar en el plazo propio de la
responsabilidad contractual (art. 1.964 CC), en consonancia con lo dicho
anteriormente al aludir a la responsabilidad por dolo que da lugar a la
anulacién del contrato, mixime cuando se mantiene la validez del mismo.

El que sufrié el dolo o el error por la conducta imputable a la otra parte
puede exigir el interés positivo o interés en el cumplimiento.

3. LA RESPONSABILIDAD POR DOLO INCIDENTAL

Segun el articulo 1.270.2.° CC, el dolo incidental s6lo obliga al que lo
empleé a indemnizar dafios y perjuicios (70).

El dolo, como maquinacién fraudulenta que puede causar un dafio a la
otra parte confratante en la etapa preparatoria, engendra la obligacion de
resarcir, al amparo del articulo 1.270.2.° CC.

En el caso de dolo incidental hay que afirmar la naturaleza contractual

(70) E! Cédigo Civil alude en los articulos 1.269 y 1.270 a la distincién entre dolo
causal e incidental. Se trata de una distinci6n escoldstica elaborada en el Derecho comiin
y recogida en las Partidas (P.5.5.57). Segin ella, el dolo es causal cuando determina la
celebracidn del contrato (dolus causam dans), e¢ ncidental cuando existiendo voluntad
de contratar hay engaiio en el modo en que se celebra el contrato (eum quis sponte
contrahit sed modo contrahendi, velut in pretio, aut aliter decipitur) (MORALES, El
alcance protector de las acciones edilicias, cit., p. 612, nota 67).

El dolo incidental no determina el consentimiento, pero incide en el contenido del
contrato.

Al dolo incidental se refiere el articulo 1.440 del Codice Cuivile italiano, que lo
configura de la siguiente manera. Si los engafios no han determtnado el consentimiento,
el contrato serd vilido, aunque sin ellos se hubiera concluido en condiciones diversas;
pero el contratante de mala fe responde de los daiios.

Sobre los criterios de distincién entre el dolo causal y el dolo incidental, un amplio
andlisis por RoJo AJURIA, El dolo en los contratos, cit., pp. 153 ss., y MoraLES, Comen-
tarios..., XVII-1 B, cit., pp. 406 ss.
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de la responsabilidad, que implica la indemnizacidn de dafios y perjuicios,
y la no exclusién del interés positivo porque la frustracion de la expectativa,
o de la confianza, es imputable al contratante doloso (71).

No debe colocarse en peor situacién al contratante que no puede satis-
facer su interés por engafio del otro que al que soporta un incumplimiento
culposo. En la indemnizacién han de aplicarse los criterios del articulo
1.107 CC (72).

Ademds de en el articulo 1.270.2.° CC, regla general, el supuesto de
responsabilidad por dolo in contrahendo aparece en otros preceptos del CC
contenidos en la regulacién especial de algunos contratos.

A) La responsabilidad del vendedor que conocia los vicios o defectos
y no los manifesté al comprador

Los articulos 1.486.2.° y 1.487 CC reconocen una accién de responsa-
bilidad por actuacién dolosa o culposamente grave en la etapa preparatoria
del contrato de compraventa. Ademads de la opcidn entre la accién redhibi-
toria y estimatoria, la actuacién del vendedor con mala fe in contrahendo
otorga al comprador la accién para reclamar dafios y perjuicios s1 optare por
la rescision (art. 1.486.2.° CC). Si la cosa vendida se perdiere por efecto de
los vicios ocultos, conociéndolos el vendedor, sufrird éste la pérdida y
debera restituir el precio y abonar los gastos del contrato, con los daiios y
perjuicios (art. 1.487 CC).

Ambos preceptos configuran una responsabilidad del vendedor que tiene
su origen en la mala fe in contrahendo. La obligacién de indemnizar nace
por un comportamiento desleal —incumplimiento del deber de informar—
en la etapa preparatoria del contrato.

El articulo 1.486.2.° CC regula una accién de responsabilidad fundada
en la culpa in contrahendo del vendedor. Esta accién no es propiamente una
medida de saneamiento, aunque se contenga dentro de la regulacién del
mismo. Es una accién general (dolo in contrahendo, art. 1.270.2.° CC) que
tradicionalmente se ha considerado aqui porque es frecuente el dolor del
vendedor en este campo. Tiene un régimen distinto del de las acciones
edilicias (supuesto, efectos, plazo de prescripcién) (73).

(71) Carrasco, Comentarios..., XV-1, cit., pp. 432-433; MoraLEs, Comentarios.. ,
XVII-1 B, cit., pp. 432-434; Roio AJuria, El dolo en los contratos, cit., p. 146

(72) MoraLgs, Comentario del Cédigo Civil Ministerio de Justicia, 11, Madrid,
1991. p 472.

(73) MoraLEes, Comentario del Cédigo Civil. Mnisterio de Justicia, 11, cit., p. 961.
Ademiés de MORALEs, la doctrina dominante conecta esta accién a la de responsabilidad
precontractual: ALONSO PEREz, La responsabilidad precontractual, cit., p. 917, LUNa,
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El CC s6lo prevé esta accién de responsabilidad en el ejercicio de la
accion redhibitoria, no si el comprador ejercita la accién estimatoria.

No contempla el CC, en la regulacién del saneamiento, el régimen
Jjuridico de la accién de responsabilidad. En realidad no es necesario, ya que
se trata de una accién general basada en la culpa in contrahendo. El régi-
men de esta accidn, en los supuestos que prevé el articulo 1.486.2.° CC,
debe ser el propio de la responsabilidad contractual. Como consecuencia de
esto son indemnizables los dafios que resulten, a tenor de los articulos 1.106
y 1.107 CC; la indemnizacién no se limitard al interés negativo (74).

La regla de la responsabilidad de la compraventa puede extenderse a la
permuta por la remision general a las reglas de la compraventa (art. 1.541
CC), y al arrendamiento de cosas por la remision a las reglas del saneamien-
to (art. 1.553 CC).

B) La responsabilidad del vendedor que no hace constar en la escritura
que la cosa vendida estd gravada con carga o servidumbre no aparente

El comprador puede ejercitar la accidn rescisoria o solicitar la indem-
nizacién correspondiente durante un afio, a contar desde el otorgamiento de
la escritura. Transcurrido el afio, s6lo podra reclamar la indemnizacién
dentro de un periodo igual, a contar desde el dia en que haya descubierto
la carga o servidumbre (art. 1.483 CC).

Se trata de un supuesto en el que nace una obligacién de indemnizar por
comportamiento desleal —incumplimiento del deber de informar— en la
etapa preparatoria del contrato (75).

C) La responsabilidad del vendedor de mala fe en caso de eviccién

Cuando el vendedor conoce las causas de eviccién y no las manifiesta
al comprador, surge la responsabilidad precontractual (76). Segin el articu-
lo 1.478.5.° CC, si la eviccion se ha realizado tendré el comprador derecho
a exigir del vendedor dafios e intereses, y los gastos voluntarios o de puro

Elementos de Derecho civil, 11-2, cit., p. 96; GArcia RuBIo, La responsabilidad precon-
tractual en el Derecho espaiiol, cit., p. 169; CaRrRasco, Comentarios .., XV-1, cit., p.
432; Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, 11-1, cit,, p 229.

(74) MoraLgs, Comentario del Codigo Crvil Ministerio de Justicia, 11, cit., p. 962.

(75) ALONsO PeERez, La responsabilidad precontractual, cut., p. 917, LASARTE, Prin-
cipios de Derecho civil, 3, cit., p. 66; LuNa, Elementos de Derecho civil, 11-2, cit., p.
96; Puic BRUTAU, Funduamentos de Derecho civil, 11-1, cit., p. 229.

(76) Diez-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho civil, 11. cit., p. 81.
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recreo u ornato si se vendié de mala fe. Este precepto es, en la eviccidn,
el equivalente al articulo 1.468.2.° (1.487 y 1.488.2.°) en los vicios (77).

D) La responsabilidad del cedente de mala fe en la cesién de créditos

En la regulacién de la cesién de créditos aparece en el CC el dolo in
contrahendo del cedente como supuesto de indemnizacién: El vendedor
(cedente) de mala fe responderd siempre del pago de todos los gastos y de
los dafios y perjuicios (art. 1.529.3.°).

La mala fe del cedente se plasma en ocultar al cesionario aquellos
extremos referentes, bien a la no existencia o falta de legitimidad del
crédito (veritas nominis), bien a la insolvencia del deudor (bonitas nominis)
que constan al cedente y de los que la buena fe le impone informar (comp.
art. 1.486.2.° CC).

E) La responsabilidad del comodante por no comunicar dolosamente
al comodatario los vicios de la cosa prestada

El comodante responderd de los dafios que por tal causa hubiese sufrido
el comodatario (art. 1.752 CC).

La consecuencia que establece el articulo 1.752 CC, que debe extender-
se a la culpa lata (pudo conocer los vicios de la cosa prestada si hubiera
tomado una pequefia molestia), deriva de una falta a la buena fe en
la perfeccién del contrato que se ha puesto de manifiesto durante su
vida y configura un caso de responsabilidad precontractual (dolo in con-
trahendo) (78).

(Qué interés cubre esta responsabilidad? De acuerdo con los anteceden-
tes historicos del articulo 1.752, la responsabilidad del comodante doloso
estd orientado a cubrir el interés de integridad patrimonial del comodatario.
Los ejemplos de las Partidas (P. 5.2.6.) y del Digesto (D. 13.6.18.3) se
refieren a dafios que provoca el objeto dado en comodato sobre otros bienes
del comodatario (79).

(77) MoraLEs, Comentarios..., XVII-1 B, cit., p. 421.

(78) AvLonso PErez, La responsabilidad precontractual, cit., p 917; Diez-Picazo v
GuLLON, Sistema de Derecho civil, JI, cit., p. 458; LuNA, Elementos de Derecho civil,
I1-2, cut,, p. 96; MoraLes, Comentarios .., XVII-1 B, cit., pp. 419-420, Puic Brutau,
Fundamentos de Derecho civd, U-1, cit., p. 229.

(79) MoraLes, Comentarios..., XVII-1 B, cit., pp. 419-420.
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F) La responsabilidad del depositante por los perjuicios que la cosa
depositada produzca al depositario

Segiin el articulo 1.779 CC, el depositante estid obligado a indemnizar
al depositario de todos los perjuicios que se le hayan seguido del depdsito.
Dentro de este precepto puede encontrar causa la indemnizacién por dolo
in contrahendo. Debido al caricter gratuito del contrato, la responsabilidad
por dolo del depositante se relaciona con los daiios que la cosa produzca al
depositario y las responsabilidades que para él genere su tenencia. Asi, de
los antecedentes: P. 5.3.3.10 (esclavo ladrén que «furtasse alguna cosa a su
gardador») (80).

X. LOS CASOS DUDOSOS DE RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Si no hay duda en afirmar que los supuestos anteriormente examinados
se enmarcan dentro de la responsabilidad precontractual o culpa in contra-
hendo, es més problemitico configurar la responsabilidad por incumpli-
miento de un deber de proteccion, de un deber de custodia o de un deber
de secreto como precontractual.

Es preciso por ello examinar cada uno de estos casos para determinar
si realmente pueden enmarcarse dentro de la responsabilidad precontractual.

2. LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER DE PROTECCION

En virtud del comienzo de las conversaciones contractuales se asumen
deberes de proteccién en orden a la preservacion de los dafios en la inte-
gridad fisica o los bienes del otro contratante.

En el caso del lindleo (Linoleumteppichfall), el Tribunal del Imperio
alemdn (el Reichisgericht), en Sentencia de 7 de diciembre de 1911 (81),
hizo responsable a un empresario por las lesiones causadas por un depen-

(80) MoraLes, Comentarios..., XVII-1 B, cit., p. 420. También ALonso PErez, La
responsabilidad precontractual, cit., p. 917; LUNA, Elementos de Derecho civil, II-2, cit.,
p. 96; Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, II-1, cut., p. 229.

(81) RZG, 78, 239. Sobre el caso del lin6leo, LArRenz, Culpa in contrahendo,
Verkehrssicherungspflicht und «sozialer Kontakt», MDR, 1954, p. 516.



780 ESTUDIOS

diente suyo a un cliente y su hijo en el curso de las conversaciones con-
tractuales.

En sintesis, los hechos de esta sentencia son los siguientes: la deman-
dante entr6 en un almacén, donde realiz6 algunas compras; posteriormente
comunicé a un dependiente su intencién de comprar una alfombra de lin6-
leo, el cual al sacar el rollo sefialado colocd otros dos aparte que cayeron
sobre aquélla y su hijo produciéndoles heridas; la compra, finalmente, no
se llegd a realizar. En las dos primeras instancias se considre6 probada la
culpa del dependiente y se responsabilizé al dueiio del almacén en virtud
de la aplicacién del pardgrafo 278 BGB (responsabilidad contractual del
deudor por los dafos causados por su auxiliar en la actividad de cumpli-
miento), lo cual fue confirmado por el Reichrsgericht, argumentando que
existfa una relacién preparatoria (voerbereitende Rechtsverhdilinis) de la
compra similar a la contractual, creadora de un deber de cuidado respeto a
la salud y a la propiedad de la otra parte. Esta relaci6n juridica preparatoria
tenfa su origen en la solicitud de que se procediera a la muestra de las
mercancias.

El caso del lindleo es esencial para que empiece a considerarse en el
Derecho alemén la posibilidad de que los deberes precontractuales no sélo
sean de informacién y lealtad, sino también de proteccién de la integridad
fisica o los bienes de la otra parte (82).

Un importante sector de nuestra doctrina (83), asi como de la italia-

(82) Se va a imponer en la doctrina alemana, fundamentalmente a partir de los
estudios de HENrRiCH StoLL (Haftung fiir das Verhalten wahrend der Vertragsverhan-
dlungen, LZ, 1923, p. 532 ss., esp. 535, Abschied von der Lehre von der positiven
Vertragsverletzungen, AcP, 1932, p. 257 ss., esp. 289 y 298; Die Lehre von der Leis-
tingsstérungen, Tubingen, 1936, p. 26 ss.), el reconocimiento de los deberes precontrac-
tuales de proteccién (Schutzpflichten) de la integnidad fisica y la propiedad de la otra
parte. La Sentencia del Tribunal del Imperio alemén de 2 de junio de 1928 (RG Warn.
1928, p. 206 ss.) cita al Linoleumteppichfall como un caso de culpa in contrahendo.

Sobre la evolucién posterior y la plena implantacién, tanto en {a doctrina como en
la jurisprudencia alemanas, de los citados deberes de proteccién: CANARiS, Schultzgese-
tze-Verkehpflichten-Schutzpflichten, cit., pp. 89 y 102 ss., y Anspriiche wegen positiver
Vertragsverletzung und Schutzwirkung fur Dritte bei nichtigen Vertrdagen, cit., p. 475
ss.; Frost, Vorvertragliche und vertragliche Schurzplichten, Berlin, 1981; MOTZER, Schu-
tzflichtverletzung und Leistungsunméglichkeit, JZ, 1983, p. 884 ss.; Kreuzer, Comenta-
rio a la Sentencia del BGB de 28-1-1976, 1Z, 1976, p. 779 ss.; THIELE, Leistungsstérung
und Schurtzflichtverletzung, JZ, 1967, p. 649 ss.

CaNARIs analiza los casos de almacenes (Warenhausfalle) segin los principios de la
responsabilidad por la confianza (Vertrauenshaftung), a la que anteriormente nos hemos
referido (CANARIS, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, cu., p. 540).

(83) ALoNso PERez, La responsabilidad precontractual, cit.. p. 910; CaARRASCO,
Comentarios..., XV-1, cit., p. 433; Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimo-
nial, 1, cit., p. 277; Garcia RuBlo, La responsabilidad precontractual en el Derecho
espafiol, cit., p. 58; MANZANARES, La responsabilidad precontractual, cit., p. 745.
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na (84), no considera que el caso descrito dé lugar a responsabilidad pre-
contractual (culpa in contrahendo), argumentando que el mismo y cuales-
quiera otros semejantes pertenecen al terreno de la pura responsabilidad
extracontractual.

Se dice que el Derecho espafiol (también el italiano) conoce una cldu-
sula general de responsabilidad civil que hace innecesario el recurso a la
relacién juridica de proteccién y aleja supuestos como el del lindleo del
marco de la culpa in contrahendo. En la etapa preparatoria de un contrato,
como en cualquier otra situacién, toda persona debe evitar causar un dafio
injusto al eventual cocontratante, pero ello no supone mds que la actuali-
zaci6én del deber universal de no dafar a otro que a todos compete, y
encuentra su expresién y apoyo positivo en el articulo 1.902 CC (85).

En el caso del lindleo es evidente que las lesiones sufridas por la
eventual adquierente nada tienen que ver con los intereses de las negocia-
ciones preliminares o de la posible conclusién de un contrato. El supuesto
se produjo por culpa o negligencia. Entra de lleno en la responsabildiad por
hecho ilicito; en nuestro Derecho aplicariamos, sin duda, el articulo 1.902
CC. ;Doénde esti aqui la violacién de la bona fides in contrahendo, la
conducta dolosa, fraudulenta o desleal de la que tnicamente puede brotar
la obligacién precontractual de indemnizar? (86).

El problema real no estriba tanto en determinar si el incumplimiento de
un deber de proteccién genera responsabilidad precontractual como en pre-
cisar si se aplica el régimen de la responsabilidad contractual o el de la
aquiliana, que es, en rigor, el problema que actualmente preocupa a la
doctrina alemana (87); y sobre esta cuestién es poco dudosa la aplicacién
del articulo 1.902 CC. Pero como ya hemos tenido ocasién de sefialar, la
aplicacién del articulo 1.902 no constituye un argumento en contra de la
inclusién de un caso en el marco de la responsabilidad precontractual (tén-

(84) BENATTIL, La responsabilita precontrattuale, cit., p. 79 ss.; BIANCA, Il contratto,
cit, p. 168; SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in genere (arts. 1.321-1.352), en Commentario
del Codice Civile (dirigido por SciaLoia y Branca), Bologna-Roma, 1970, p. 207,
y Responsabilita contrattuale ed extracontrartuale, Nov Dig. Ital., XV, Torino, 1980,
p. 675.

(85) Garcfa RuBio, La responsabilidad precontractual en el Derecho espanol, cit.,
p. 58.

(86) ALONSO PEREz, La responsabilidad precontractual, cit., p. 910.

(87) KRrRAMER, Munchen Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 2, Miinchen,
1985, p. 42 ss., con exahustiva informacién doctrinal (especialmente en nota 60); ME-
picus, Verchulden ber Vertragsverhanlungen, cit., p. 486 ss., y Schuldrecht, 1, cit., p. 57,
WIEDEMANN, en SOERGEL, Biirgerliches Gesetzbuch, 2-1, cit., p. 713. Concretamente pun-
tualiza Mepicus (Verschulden bei Bertragsverhandlungen, cit., p. 487) que el problema
de este grupo de casos de culpa en las negociaciones contractuales radica en la pregunta
de si tales deberes (de proteccién de bienes ajenos: especialmente la vida, el cuerpo y
la propiedad) aparecen junto a los deberes delictuales del trifico.
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gase en cuenta lo que dijimos sobre la responsabilidad por ruptura injusti-
ficada de las negociaciones) porque ésta no es incompatible con la aplica-
cio6n del citado precepto.

Hecha esta puntualizacién, debemos subrayar que no faltan autores en
nuestro Derecho que con argumentos convincentes consideran factible la
inclusién en la esfera precontractual de los llamados deberes de proteccion.

Se dice que los deberes de proteccién o de seguridad pueden darse en
la fase precontractual cuando no habiendo todavia contrato, que puede
también no llegar a celebrarse, la ley mediatamente y la buena fe inmedia-
tamente imponen a los sujetos que intervienen en los tratos, de forma
reciproca y especifica, deberes de cuidado, atencién y cautela para preser-
var sus respectivas esferas, personal y patrimonial, de todo dafio que pueda
derivar de la proximidad o relacién entre las mismas, que entrafian nece-
sariamente dichos tratos preliminares (88).

Ciertamente, plantea dudas en cuanto a su inclusién en la esfera precon-
tractual los llamados deberes de proteccién de la integridad fisica y de
la propiedad con ocasién del contrato. Si circunscribimos la responsabili-
dad precontractual a los conflictos derivados de lo que podriamos deno-
minar configuracion estructural del futuro contrato (es decir, circunstancias
que afectan al hecho de la contratacién —interrumpcién de las negociacio-
nes—, a su validez —nulidad o anulacién—) quedarfan excluidos tales
deberes de proteccion del campo precontractual. Pero con semejante criterio
se alejarfan también los deberes de custodia y de secreto. Caso de que
concibiéramos el contenido de la buena fe precontractual con un caracter
mas amplio que el que afecte a lo que se ha dado en llamar configuracién
estructural, no habria argumento para no admitir tales deberes. Por otra
parte, esta delimitacién sélo tendria trascendencia si se admitiera la natu-
raleza obligacional (contractual) de la reclamacién de responsabilidad pre-
contractual, porque de otro modo siempre se trataria de una responsabilidad
aquiliana (89).

De acuerdo con el principio de la buena fe, las partes de la relacién
precontractual que deriva del contacto social han de actuar con lealtad y
diligencia en el desarrollo de los tratos preliminares, y por ello asumen el
deber precontractual de evitar cualquier dafio a la integridad fisica o a los
bienes de la otra parte. La aplicacion del articulo 1.902 CC no constituye
un argumento convincente en contra de la inclusién de este caso en el
marco de la responsabilidad precontractual por las razones sefialadas ante-
riormente al abordar el problema de su naturaleza.

(88) JorpanNo FraGa, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza
en el cumplimiento, cit., p. 236
(89) AsUA, La culpa «in contrahendo», cit., pp. 261-262.
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Para que pueda plantearse rigurosamente la responsabilidad precontrac-
tual por infraccién de un deber de proteccién es preciso que el dafio en la
integridad fisica o en los bienes de una de las partes se produzca en el curso
de las conversaciones contractuales (90).

3. LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER DE CUSTODIA

El deber de custodia se conecta a los objetos relacionados con el futuro
contrato (91), surgiendo cuando una de las partes ha expresado el deseo de

(90) Sin embargo, frente al criterio propuesto, se ha cuestionado en la doctrina
alemana si puede irse todavia mis lejos, adoptdndose un criterio mds amplio que el del
estricto comienzo de las conversaciones contractuales. Mepicus (Die culpa in contrahen-
do zwischen Vertrag und Deliki, cit., pp. 208-209) se refiere al problema de la deter-
minaci6n del origen del contacto, y se cuestiona si es suficiente para que surja esta
especial responsabilidad la entrada en un almacén sin un concreto propdsito de comprar
o incluso con la intencién de no comprar nada —quizds porque no se lleva dinero—,
sino sélo para calentarse o protegerse de la lluvia.

Este problema se plantea agudamente porque con la evidente finalidad de amphar el
ambito de la culpa in contrahendo y. por tanto. la aphcacién de la normativa sobre la
responsabilidad contractual, se ha sostenido que basta la entrada en un dmbito negocial
(Geschaftsraumen) como posible cliente. No es, por tanto, preciso que se hayan iniciado
en sentido estricto las conversaciones contractuales (como acontecié en el caso del
lindleo), pues basta que se haya producido un contacto negocial que implique la pos:-
bilidad de celebrar un negocto. S6lo quedarian excluidas de la relacién precontractual
aquellas personas que penetren en un dmbito negocial con una intencién que no pueda
ser calificada como tal (casos como los senalados por MEbicUs: para calentarse o pro-
tegerse de la lluvia); pero recaerd sobre el titular del negocio la carga de la prueba de
la ausencia del propdsito negocial (LARENZ, Culpa in contrahendo, Verkehrssicherungs-
pflicht und «sozialer Kontakt», cit., pp. 515 ss.).

El Tribunal Supremo Federal alemdn (BGH), en Sentencia de 26 de septiembre de
1961 (NJW, 1962, pp. 31 ss), al enfrentarse por vez primera con este problema. con-
sideré que el comienzo de la proteccién se sitia en el momento de la entrada en el
establecimiento del vendedor con un fin contractual.

La Sentencia del BGH de 28 de enero de 1976 (KREuzer, JZ. 1976. pp. 778 ss.)
recuerda la doctrina de la sentencia que acabamos de citar y la teoria de LARENZ, en el
sentido de que la responsabilidad por incumplimiento de un deber de proteccién o de
custodia (Schuliz-und Obhutspflichien) encuentra su justificacién, en casos como los
contemplados, en que el perjudicado ha entrado en el 4mbito de influencia de la otra
parte con una finalidad negocial y por ello puede confiar en la diligencia (Sergfall) de
la otra parte negociadora. Tras ello el BGH estima que puede generarse una responsa-
bilidad respecto a terceros distinta de la extracontractual por el dafo sufrido por la hija
del cliente cuando esperaba con las cosas elegidas en la caja, mediante la adaptacién al
campo precontractual de la teoria de los efectos protectores del contrato respecto a
terceros (Vertrag mut Schutzwirkung zugunsien Dritter) (sobre esta figura, de amplio
arraigo en el Derecho alemidn, un riguroso andlisis de la jurisprudencia por HIRTH, Die
Entwicklung der Rechtsprechung zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in
ihrer Bedeutung fiir den Ausgleich von Drintschiden im Zahlungsverkehr. Berlin, 1991).

(91) Avronso PErez, La responsabilidad precontractual, cit, p. 909; BENATTI, Culpa
in contrahendo, cit., p. 297, con referencia a la Sentencia del Tribunal de Mildn de 17
de septiembre de 1973, y La responsabilita precontrattuale, cit., p. 39.
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examinar las mercancias u objetos antes de decidirse o no a adquirirlos,
aunque se estima que hay que extenderlo a todas las situaciones en las que,
como consecuencia de los tratos, determinados bienes de los negociadores
resultan expuestos a riesgos y peligros de otro modo inexistentes (92), con
lo cual guarda cierta semejanza con el de proteccién.

Se trata de un deber precontractual impuesto por la buena fe cuyo
incumplimiento da lugar a culpa in contrahendo (93), aplicdndose, de igual
manera que cuando se causan dafios por incumplimiento de un deber de
proteccién, el articulo 1.902 CC.

4. LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER DE SECRETO

Si en el curso de los tratos preliminares una de las partes llega a conocer
datos o noticias que de ser divulgados perjudicarian a la otra parte, estd
obligada a guardar la debida reserva; si no io hace y causa con ello un dafio
al otro sujeto implicado en la negociacién, debe resarcirlo. Para que la
buena fe in contrahendo imponga este deber de secreto es preciso que las
noticias hayan sido recibidas «a causa de los tratos», es decir, que la parte
que las descubre lo haga precisamente por haber entrado en tratos (94).

Los deberes de secreto afectan, sobre todo, al 4mbito de los usos mer-
cantiles, de la contratacién bancaria y de las relaciones laborales. Se recuer-
da, a modo de ejemplo, la situacién del trabajador que durante la etapa de
negociaciones preliminares con la empresa obtiene noticias referentes a los
métodos de produccién y los divulga (95).

La responsabilidad por violacién del deber de secreto se mantiene tanto
si los tratos concluyen felizmente como si éstos se rompen sin que el
contrato se llegue a celebrar (96).

La circunstancia de que la transgresién del deber de secreto se produzca
precisamente en la etapa preparatoria del contrato y que implique una
conducta desleal, contraria a la buena in contrahendo, determina que surja

(92) Garcfa RuBio, La responsabilidad precontractual en el Derecho espaiiol,
cit., p. 55, siguiendo a Panza, Buon costume e buena fede, Napoli, 1973, p. 238, y
DeLL FANTE, Buona fede prenegoziale e principio costituzionale di solidarietd, cit.,
pp. 169-170.

(93) AvLoNso PErez (La responsabilidad precontractual, cit., p. 909) considera, sin
embargo, que sélo surgiria responsabilidad precontractual s1 la pérdida o deterioro, el
defecto de guarda o custodia, se debe a una actuacién dolosa o cuasidolosa, a una
conducta que defrauda el principio de la confianza.

(94) Avonso PErRez, La responsabilidad precontractual, cu., p. 909.

(95) Avonso Peérez, La responsabilidad precontractual, cit, p. 909; BENATTI, La
responsabilita precontrattuale cit., p. 40.

(96) BeNaTTI, Culpa in contrahendo, cit., p 297; Carresl, Il contratto, cit., p. 712.
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una auténtica responsabilidad precontractual (97). La indemnizacién por los
dafios sufridos se articulara a través del articulo 1.902 CC.

XI. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL
Y LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

En las negociaciones dirigidas a la celebracion de un contrato en las que
se hallen implicados consumidores o usuarios, que son destinatarios finales
de los productos o servicios en los términos del articulos 1, 2 y 3 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LCU), de 19 de
julio de 1984, existe una auténtica obligacién legal, a cargo de los empre-
sarios o profesionales que pretendan contratar con ellos, de informar de
modo cierto, eficaz, objetivo y suficiente sobre las caracteristicas esenciales
de los bienes, productos o servicios [arts. 2.1.d) y 13.1 LCU). La informa-
cién correcta sobre los diferentes productos y servicios constituye un dere-
cho del consumidor o usuario y, légicamente, una obligacion legal del
empresario o profesional, que, sin duda, opera fundamentalmente en la fase
previa a la celebracién del contrato.

Del articulo 13.1 LCU se desprende una obligacién precontractual del
empresario 0 profesional de informacién. Este precepto, aunque contiene
extremos informativos contractuales, se refiere basicamente a las informa-
ciones previas a la celebracién del contrato (98).

Las informaciones de caracter precontractual que esti obligado a faci-
litar el empresario o profesional al consumidor o usuario, a tenor del articu-
lo 13.1 LCU, se pueden clasificar en dos grupos: las que se refieren al
objeto del contrato y las relativas a las condiciones juridicas de adquisicién
del bien o de la contratacién del servicio (99).

(97) ALonso PEREz, La responsabilidad precontractual, cit., p. 909; BENATTI, Culpa
tn contrahendo cit., p. 297, y La responsabilita precontrattuale, cit., p. 39 ss.

Garcia Rusio (La responsabilidad precontractual en el Derecho espariol, cit, p. 54)
considera, en cambio, que al 1gual que ocurre con el llamado deber de proteccién, resulta
muy dudoso que la violacién de este deber de reserva origine una verdadera responsa-
bihdad por culpa in contrahendo.

(98) OrTI VaLLEIO, Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, coordinados por R. BERcovITz y Saras, Madrid, 1992, p. 405. En
otro sentido, PEREZ GARcia (La informacion en la contratacién privada, Madnd, 1990,
pp. 179 ss. y 248 ss.) estima que la informacién precontractual no aparece regulada en
el articulo 13, sino en los articulos 7 a 9 LCU. El articulo 13 regula la informacién en
la ejecucién del contrato.

(99) Sobre el objeto de la obligacién precontractual de informacién, FABRE-MAIG-
NaN, De I'obligation d'information dans les contrats. Essai d'une théorie, Paris, 1992,
pp. 122 ss.
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El derecho a la informacién del consumidor o usuario supone que surja,
en la fase de formaci6n del contrato, una obligacién precontractual del
empresario o profesional de conocer las caracteristicas del bien, producto o
servicio que constituye el objeto del contrato. Surge la obligacién de infor-
marse para informar (100).

Esta obligacién se fundamenta en la desigualdad de informacidn de las
partes. Esta desigualdad confiere a una de ellas una ventaja tal que el
equilibrio del contrato es falso. El consentimiento de las partes no es en-
tonces el instrumento vdlido de la justicia conmutativa (101).

El desequilibrio en las relaciones entre profesionales y consumidores se
explica en buena medida por la desigualdad de informacién: los profesio-
nales conocen los bienes y servicios puestos en el mercado, mientras que
los consumidores, en su mayoria, son incapaces de juzgar por adelantado,
de comparar entre ellos. El derecho a la informacién se ha convertido en
uno de los temas fundamentales de toda politica de defensa de los consu-
midores. Mejor informados, los consumidores podran elegir mejor (102).

La dnica manera de equilibrar las posiciones del empresario o profesio-
nal y del consumidor es obligando al empresario o profesional a que pre-
viamente a la conclusién del contrato informe convenientemente al consu-
midor sobre las caracteristicas del bien o servicio.

En relacion con la compraventa y el arrendamiento de viviendas, el Real
Decreto de 21 de abril de 1989 disciplina ampliamente la obligacién legal
de los vendedores o arrendadores de viviendas que actien en el marco de
una actividad empresarial o profesional de informar a los consumidores,
debiendo tener a disposicién del piblico, y en su caso de las autoridades
competentes, una completa informacién sobre la vivienda que se pretende
vender o arrendar (103).

Cuando exista un defecto de informacién precontractual, en la medida
en que ésta persigue la proteccién del consentimiento del consumidor o
usuario (104), la consecuencia a aplicar ha de ser la de permitirle anular el
contrato celebrado, puesto que el consentimiento se ha prestado sobre la
base de una realidad distinta a la que la informacién reflejaba. No obstan-

(100) GHESTIN, Traité de Droit civil. La formation du contrat, cit., pp. 616 ss.;
FABRE-MAIGNAN, De !'obligation d'information dans les contrats, cit., pp. 190 ss.

(101) GHESTIN, Traité de Droit civil. La formanon du contrat, cit., p. 615, y
L'obligation précontractuelle de renscignements en Drout frangais, cit., p. 176.

(102) Cavais-Auroy, Droit de la consommation Paris, 1992, p. 33.

(103) Sobre este Real Decreto, CABANILLAS, La informacién al consumidor en la
compraventa y el arrendamiento de vivienda y el control de las condiciones generales
(en prensa).

(104) GHEeSTIN, Traité de Droit civil. La formation du contrat, cit., pp. 614 y 647
ss., y L'obligation precontractuelle de renseignements en Drout frangais, cit., pp. 175-
176, FABRE-MAIGNAN, De I'obligation d’information dans les contrats, ci., pp. 288 ss.
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te, el consumidor o usuario sélo podrd anular el contrato si el defecto
de informacién ha determinado su consentimiento, existiendo error
(art. 1.266 CC) o dolo (arts. 1.269 y 1.270 CC).

También hay que subrayar que el articulo 13.1 LCU impone una obli-
gacién legal de informacién al empresario o profesional, por lo que si la
informacidn facilitada sobre las caracteristicas esenciales del bien, producto
o servicio es insuficiente o inexacta, el consumidor o usuario podrd invocar
el incumplimiento del empresario o profesional, que originard la responsa-
bilidad del mismo, con la obligacién de indemnizar todos los dafios y
perjuicios que el defecto de informacién haya producido al consumidor o
usuario, de acuerdo con los articulos 1.101 y siguientes del CC (105).

XI. CONCLUSIONES

1.* A través de la responsabilidad precontractual se ha generalizado la
exigencia de que las partes, en el desenvolvimiento de los tratos y en la
formacién del contrato, deben comportarse de acuerdo con la buena fe. La
responsabilidad precontractual es la respuesta que el Ordenamiento juridico
da a la infraccién de los deberes de informacién, lealtad y diligencia que
impone la buena fe en el periodo de formacién del contrato.

2. La heterogeneidad de casos que se enmarcan dentro de la respon-
sabilidad precontractual determina que sea preciso analizar cada uno de
ellos para configurar su régimen juridico y, en consecuencia, precisar su
fundamento normativo. Por ello la obligacién resarcitoria no admite un
tinico e indiscutible encasillamiento; permite, sin duda, la ubicacién extra-
contractual, pero en no pocas ocasiones encuentra encaje en el marco con-
tractual.

3." Ante la heterogeneidad de los casos de responsabilidad precontrac-
tual, no es oportuno sentar una regla general que no admite excepciones, de
acuerdo con la cual la indemnizacién de los dafios no puede sobrepasar en
ningin caso el limite del interés negativo.

4. La responsabilidad precontractual no procede sélo cuando el con-
trato no se ha celebrado, es decir, cuando ha tenido lugar una ruptura
injustificada de las negociaciones, sino también cuando el contrato es inva-
lido e incluso cuando éste es valido si en su celebracién una de las partes
ha incumplido especiales deberes de conducta derivados de la buena fe in
contrahendo, que son fundamentalmente deberes de informacién, ocasio-

(105) Sobre la indemmizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento de una
obligacién precontractual de informacién, un amplio andlisis por FABRE-MaAIGNAN, De
I'obligation d information dans les contrats, cit., pp. 473 ss.
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nandose de esta manera un dafio a la otra parte. Es dudoso que surja la
responsabilidad precontractual por incumplimiento de deberes de protec-
cion, de custodia o de secreto, militando en favor del enjuiciamiento de
estos casos desde la perspectiva de la responsabilidad precontractual que la
misma no ha de circunscribirse necesariamente a los conflictos derivados de
lo que podriamos denominar configuracién estructural del futuro contrato.

5. El derecho a la informacién del consumidor o usuario supone que
aparezca, por imperativo de la LCU, en la fase de formacién del contrato
una obligacién precontratual del empresario o profesional de conocer las
caracteristicas del bien, producto o servicio que constituye el objeto del
contrato, de tal manera que surge el deber de indemnizar todos los dafios
y perjuicios que el defecto de informacién haya producido al consumidor
0 usuario.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
Catedritico de Derecho Civil
de la Universidad de Alicante
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I. PRECEDENTES LEGALES MAS SIGNIFICATIVOS

Si el andlisis de cualquier cuestién algo compleja requiere plantearla
con un minimo de perspectiva histdrica, el de la utilizacién del agua para
riego en nuestro pais no puede llevarse a cabo sin recordar nuestra reciente
historia legislativa sobre la materia. PaLma FerNANDEZ (1) ha expuesto,
recientemente, el contraste existente entre la reforma legislativa agraria de
los finales de los siglos xvin y xix y el trédnsito legislativo reformista del
siglo xx al xx1; si esta comparacién la referimos exclusivamente al regadio,
el cambio puede resultarnos mas llamativo incluso que el de la reforma
legislativa agraria en general.

1. TRANSICION DEL SIGLO XVII AL XIX

En la transicién del siglo xvin al x1x, una personalidad tan representativa
de la Ilustracién como JoveLLanos, en su Informe en el Expediente de la
Ley Agraria, puso de relieve que la ampliacién del regadio en el campo
espafiol era tan necesaria como dificil: la necesidad provenia de que el
clima de Espaia es, en general, ardiente y seco, por lo que es grande el
nimero de tierras que, por falta de riego, no producen cosa alguna o sélo
proporcionan algin escaso pasto; la dificultad residia en que, salvo en
algunos felices territorios donde la implantacién del regadio resultaba bas-
tante accesible, el riego no se podria lograr sino al favor de grandes y muy
costosas obras.

Fue unos afios mas tarde cuando aparecieron las primeras disposiciones
sobre Sindicatos de riego. El Real Decreto de 10 de junio de 1847 disolvi6
el establecimiento conocido con el nombre de Empresa Lorca, creando para
sustituirle un Sindicato de Riegos que fue regulado por varias disposiciones
posteriores, de 1848 a 1854. Inmediatamente después se dictaron numerosas
Reales Ordenes aprobando los respectivos Reglamentos de otros muchos
Sindicatos de Riegos, como las de 30 de junio de 1849 para la huerta de
Alicante y la acequia de Tauste y la de 29 de diciembre de 1951 para la
Vega de Almerifa (2).

(1) PaLma FERNANDEZ, J. L., «Tres finales de siglo de reforma legislativa agraria»,
Rev La Ley, 15 de febrero de 1994,

(2) Por otra parte, el Real Decreto de 27 de octubre de 1848 declar6é subsistentes
los Juzgados privativos de riego de Valencia, Murcia y cualesquiera otros ya estable-
cidos, remitiéndose, para deslindar sus competencias, a lo dispuesto para el sindicato de
Lorca en el Real Decreto de 10 de junio de 1847, en el que se distinguieron las
cuestiones de hecho que se suscitaran entre los interesados en los riegos y que serfan
resueltas de plano por el Tribunal de Aguas, las relatuvas al cumplimiento de las Orde-
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2. LEYES DE aGuas DE 1866 v 1879

En los afios que precedieron a la elaboracién de la Ley de Aguas de
1866 se publicaron una serie de obras de un interés extraordinario, que
JorpaNA DE Pozas reunid, en 1923, en su Ensayo de una bibliografia espa-
fiola de aguas y riegos. Autores tan conocidos, de esta época, como ARDA-
NAR, AREITIO, BORRULL, FRANQUET, LLAURADO, Roca DE ToGoORES, CONDE DE
SasTAGO, e instituciones tan representativas como las diversas Sociedades
Econdémicas de Amigos del Pafs, redactaron trabajos, memorias y proyectos
que culminaron con la creacion de la Comisién ministerial que habia de
redactar el Proyecto de Ley de Aguas, por Real Decreto de 27 de abril de
1859. La Comisién concluyé su tarea mds importante el 20 de diciembre de
1861 y en ese mismo dia se encargd a RopriGuez pe CEPEDA que, como
vocal ponente, revisase el proyecto para hacer en €l las correcciones de
estilo que parecieran convenientes y redactase la Exposicién de Motivos
que debia precederle para su presentacién (3).

Aunque, salvo en la materia de aguas maritimas, que pasé a la Ley de
Puertos, en las demds materias se mantuvo sustancialmente la regulacién de
la Ley de 1866, conviene no pasar por alto algunas disposiciones que se
produjeron en ese periodo de 1866 a 1879 y que influyeron en la elabora-
cion de la Ley de Aguas de 1879. Dos Decretos, de 14 de noviembre y 29
de diciembre de 1868, que aprobaban las bases generales para la nueva
legislacién de obras piblicas y de minas, y la Ley de Canales y Pantanos
de 20 de febrero de 1870, se inspiraron en principios individualistas, bus-
cando un «ideal que —decia el preimbulo de la primera en dichas dispo-
sictones— al fin un dia llegard a realizarse en la historia, y es aquel en que,
sin restricciones ni obstaculos, trabajen todas las fuerzas de la Nacién,
desunidas unas, libremente organizadas otras, mientras e] Estado, depuestas

nanzas o algin acto administrativo que serfan competencia del Consejo de Provincias,
y las cuestiones sobre propiedad y posesién que quedaban en la jurisdiccién civil. La
Real Orden de 15 de marzo de 1849 reiteré la subsistencia de los Tribunales de Aguas
de Tudela y Corella, que tendria que himitarse también a conocer de las cuestiones de
hecho entre los inmediatamente interesados en el riego.

(3) JorpaNa DE Pozas destaca también el hecho de que todos los anteproyectos que
precedieron a la Ley de Aguas dimanaban de autores naturales de Valencia, Murcia o
Zaragoza, regiones espaiiolas de entre las de mayor aridez en nuestro pafs, cuyo Derecho
¢ instituciones inspiraron preferentemente el nuevo texto legal. El sistema vigente en
Castilla no era muy diferente del que regia en general en Europa, o sea, el sistema de
aprovechamiento de los proptetartos riberefios; en cambio. el régimen del Real Patrimo-
nio del Reno de Valencia suponia que todas las aguas corrientes se sometian al control
previo del Estado, y fue este sistema, que habia sido ya recogido en varias disposiciones
generales anteriores a la Ley de Aguas de 1866, el que terminé prevaleciendo en esta
Ley y en la de 1879.
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sus pretensiones de industrial, no hace ya, no impide que los demds hagan
y, entre los individuos y las asociaciones, que funcionan en toda la plenitud
de su autonomia, se conserva neutral para mantener derechos y administrar
a todos recta e imparcial justicia» (4).

En la Ley de Canales y Pantanos de 1870, el deseo de eliminar inter-
vencionismos administrativos llevé a establecer que se admitirian los pro-
yectos de obras aun cuando no estuvieran firmados por Ingenieros ni Arqui-
tectos ni otros facultativos o peritos. Ademads se establecid la perpetuidad
de las concesiones y la libertad de las empresas concesionarias para modi-
ficar los cénones o rentas.

Las dificultades existentes para aplicar la Ley de Aguas de 1866 moti-
varon la creacién de una Comisién encargada de redactar un Reglamento
para la ejecucién de la misma, pero poco después se modificé el encargo
dado a esta comisién y se le confi6 la elaboracioén de un nuevo proyecto de
Ley de Aguas que, ya en el marco de los principios consignados en la Ley
General de Obras Piblicas de 13 de abril de 1877, redacté la que seria Ley
de Aguas de 13 de junio de 1879. Debemos recoger los que podrian con-
siderarse sus criterios basicos, en lo que atafie en particular al desarrollo de
nuestros regadios:

A) La conjugacién de la necesaria intervencién administrativa en la
gestién de un recurso necesario y escaso y de esa pretendida y omnimoda
libertad en la ejecucién de las obras de regadio que hemos visto presente
en todas las disposiciones que inspiraron las Leyes de Aguas de 1866 y
1879, se procura realizar a través, sobre todo, de la regulacién de las
concesiones de aguas piiblicas para riegos. Hay algunas manifestaciones
concretas del derecho de riberaneidad en los denominados aprovechamien-
tos eventuales de los articulos 5 y siguientes, 176 y 177 de la Ley, y en las
aguas subterrdneas, en general privadas, la Administracién se limitard a
ejercer la vigilancia necesaria para que no puedan afectar a la salubridad
publica ni a la seguridad de las personas y bienes (art. 227), pero en las
aguas corrientes superficiales s6lo cabran los aprovechamientos comunes,
que no suponen un consumo apreciable de agua, y los especiales, que,

(4) Este cambio de criterio motiva la derogacién de 17 articulos de la Ley de Aguas
de 1866 por el Decreto de 14 de noviembre de 1868, al que, lo mismo que al de 29 de
diciembre del mismo afio. se conferfa fuerza de Ley; la derogacién se hacia, sin embar-
go, sin perjuicio de las reformas que ulteriormente se introdujeran en la Ley de Aguas
y que motivaron en algunos casos el restablecimiento de las normas derogadas o el
establecimiento de otras muy similares. En general, la derogacién suponia levantar
restricciones a las actuaciones de los particulares y, en concreto, en materia de conce-
siones para riegos, pretendia restar al Estado facultades de intervenci6n; sin embargo,
los tres articulos derogados en esta matena (236, 249 y 252) reaparecen literalmente, o
al menos en lo sustancial, en los articulos 188, 197 y 204 de la Ley de Aguas de 1879.
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aunque podran adquirirse también por prescripciéon de veinte afios, proce-
deran normalmente de concesién administrativa. Las concesiones de la gran
mayoria de aprovechamientos especiales de aguas publicas seran las conce-
siones para riego, en las que se distinguiran las otorgadas para el riego de
tierra propia y las otorgadas a empresas para el riego de tierras ajenas. Las
primeras se hacen a perpetuidad, tanto si son individuales como colectivas,
mientras las conferidas a Empresas para regar tierras ajenas mediante el
cobro de un canon, serdn otorgadas por un plazo que no exceda de noventa
y nueve aiios, transcurrido el cual las tierras quedaran libres del pago del
canon y pasard a la correspondiente comunidad de regantes el dominio
colectivo de las presas, acequias y demds obras exclusivamente precisas
para riegos (art. 188) (5).

B) Autonomia e importancia de las comunidades de regantes. La
mancomunidad de intereses a que dan lugar los aprovechamientos colecti-
vos de aguas piiblicas —decfa la Exposicién de Motivos de la Ley de Aguas
de 1866, mantenida en la de 1879— exige una administracién comun. Esta
ha sido encomendada desde la mas remota antigiiedad a Juntas elegidas por
los mismos interesados que, con la denominacién de Sindicatos u otra
equivalente, han cuidado de la administracion de los fondos comunes y de
la buena distribucién de las aguas con arreglo a Ordenanzas especiales. La
Comisién cree necesario, no sélo conservar esta institucion, sino ampliarla,
haciéndola obligatoria, siempre que el nimero de regantes exceda de 50.
Después la Ley de 1879, en su articulo 228, estableci6 la formacién nece-
saria de una comunidad de regantes cuando el nimero de éstos llegase a 20
y no bajase de 200 el de hectareas regables, o cuando, a juicio del Gober-
nador de la provincia, lo exigiesen los intereses de la agricultura.

La autonomia de las comunidades de regantes se manifiesta en que, tal
como dispone el articulo 231 de la Ley, formarén las ordenanzas de riego,
con arreglo a las bases establecidas en la Ley, sometiéndolas a la aproba-
cién del Gobierno, quien no podrd negarla ni introducir variaciones sin oir
sobre ello al Consejo de Estado. Y su importancia para el desarrollo de los

(5) El articulo 194 estableci6 una serie de benefictos para las empresas de canales
de riego, como la facultad de abrir canteras y construir hornos de cal, yeso y ladnllo
o la exencién de los derechos por traslaciones de dominio en virtud de expropiacién y
de contribuciones a los capitales que se inviertan en las obras. El articulo 179 establecid
que las empresas tendrian derecho a adquirir los terrenos cuyos duefios rehusasen el
abono del canon, por el valor en secano y con sujecién a las prescripciones de la Ley
y Reglamento de Expropiacién Forzosa. Y el articulo 198 dispuso que se podria con-
ceder a las mismas empresas de construccién dos canales de riego por via de auxilio y
durante un periodo de cinco a diez afos, el importe de! aumento de contribucién que
se tenia que imponer a los duefios de las tierras después de los diez primeros anos en
que fueran regadas.
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regadios en nuestro pais, ya con anterioridad a la Ley de 1879 y, especial-
mente, a partir de esta Ley y de las que algo mds tarde regulardn los
auxilios técnicos y econémicos para las transformaciones y mejoras de
tierras regables, es un hecho notorio, sobre todo como peticionarias y be-
neficiarias de esas transformaciones o mejoras, recabando la actuacién del
Ministerio de Fomento y de los Servicios y Organismos Hidraulicos que de
él dependan.

C) Insuficiencia de estas normas para el desarrollo de los regadios. El
sistema establecido, de fomento de comunidades de regantes y de auxilios
a las mismas, no bast6 para incentivar suficientemente a los particulares en
la promocion de los regadios. La Ley de 27 de julio de 1889, con objeto
de estimular los riegos, dictdé reglas para la concesién de auxilios a las
empresas constructoras de canales y pantanos de interés piiblico, pero la
respuesta no fue la esperada.

3. TRANSICION DEL SIGLO XIX AL SIGLO XX

Esta falta de respuesta de la iniciativa privada fue objeto de denuncia
por el movimiento regeneracionista. Comentaba LLauraDo (6) que en el
periodo de dieciséis afos, que mediaba entre 1856 y 1872, se habfan soli-
citado 135 autorizaciones para practicar estudios de canales de riego, sin
que constase que se hubieran presentado a la aprobacién los respectivos
proyectos; otra multitud de concesiones dieron un paso mas y quedaron en
proyecto; pocas habian pasado a la categoria de hechos realizados, y de las
comprendidas en este Gltimo grupo, que por su magnitud hubiesen revestido
cierto cardcter de importancia, eran muy raras las que podian ser calificadas
cOmo negocios ventajosos para las compaififas concesionarias. Y es que el
interés individual —decfa— lejos de ser omnipotente, como con evidente
exageracion pretenden algunas escuelas de economistas, tiene marcada una
esfera propia, cuyos limites no puede salvar, sin que se lance a los espacios
de la ilusidn, para estrellarse contra el desengafio y la ruina (7).

(6) LLAurADO, A., Tratado de aguas y de riegos. Madrid, 1878

(7) AvrzoLa, en 1899, calculaba que se necesitarian 480 millones de pesetas para
extender el riego a 1.600.000 hectéreas que se podrian regar en la Peninsula, ademds de
unas 900.000 que ya se regaban. Pero las diversas monografias sobre acequias y pan-
tanos Insertas en las estadisticas de Obras Piblicas demostraban la escasa o ninguna
remuneracién que, por regla general, habjan alcanzado las grandes empresas de negos,
hecho demostrado anteriormente por la Junta Consultiva de Caminos en sus datos his-
téricos acerca de todos los pantanos construidos en Espaiia. En cambio, producfan
grandes beneficios al Estado por la multiplicacién de la riqueza y el aumento consi-
guiente del importe de las contribuciones. Por esto consideraba que se habia entrado por
el buen camino al auxiliar esta clase de obras y afirmaba: «j;Cudn distinta seria la
situacién del pafs s1, como decia Jovellanos un siglo ha, se hubieran empleado en el
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La necesidad de aumentar las superficies regadas en la Espafia seca y
el lento y trabajoso avance de las grandes obras de riego, confiadas a
empresas privadas —comenta Diaz-MarTa— (8), figuran entre los principa-
les motivos de las campaias de Joaquin Costa en favor de la activacién de
esas obras directamente por el Estado (9). En 1896 se dict6 la Ley nece-
searia para costear las obras del Canal de Aragén y Cataluiia y el Estado
asumi6 la prosecucién de las mismas. Una parte de la zona pudo ser inau-
gurada por Alfonso XIII en 1906, pero hasta mediados de este siglo no se
cumpli6 el sueito de Costa de ver terminadas las obras.

Los argumentos esgrimidos por Costa fueron produciendo sus frutos. En
1880 decia: Es evidente que no se desarrollarin los alumbramientos, las
perforaciones, las canalizaciones y los embalses mientras el Gobierno no se
persuada de cudn apremiante es su necesidad y cudn impotente la iniciativa
individual para resolverla. El Estado —afladia— tiene que estimular la
accién individual y, si esto no basta, realizar por si la construccion de los
canales. Citaba las ayudas econémicas otorgadas a los concesionarios por
disposiciones de 1849, 1835, 1870 y 1882, y refiriéndose a esta dltima, por
la que se concedieron a la Sociedad del Canal de Urgel los beneficios de

fomento de la riqueza los capitales inmensos malbaratados en guerras tan estériles como
desastrosas!», para terminar proponiendo que el Gobierno espafiol tomase en lo sucesivo
una parte mas activa en el desarrollo de los riegos; para ello era menester reformar las
Divisiones Hidrolégicas a fin de que se facilitase la acci6n de la iniciativa privada,
preparando los proyectos cuya realizacién pudiera encomendarse a los propietarios
interesados, y los de mayor vuelo debian también promoverse mediante estudios con-
cienzudos formulados por los ingenieros del Estado. LLAURADO, por su parte, conside-
raba que las empresas de riego debfan agruparse en dos categorias distintas: los riegos
realizables por el interés privado, individual o colectivo, y las empresas sélo asequibles
al Estado. La actividad privada seria econémicamente posible para llevar los proyectos
de riego al terreno de los hechos siempre que con los productos del canon impuesto a
los regantes y con los demis ingresos directos que con la cesi6n de las aguas percibiera
la empresa pudiera ésta hacer frente a sus gastos anuales de explotacién del negocio y
reembolsar el tanto por ciento de interés y amortizacién del capital invertido en las
obras. Los proyectos que no satisficieran estas condiciones eran necesariamente ruinosos
para el interés privado y tendrian que ser realizados por el Estado

(8) Cf. Dfaz-MarTA PiNiLLA, M., «Esquema histérico de la ingenieria y la gestién
del agua en Espaiia», OP, nim. 13, otoiio 1989.

(9) Como ejemplo de la meficacia de la libre empresa para llevar adelante dichos
trabajos, Costa solia citar en sus discursos el canal de Tamarite de Litera: su construc-
cién se concedi6 por Real Decreto, en 1831, a los sefiores Gassé, Sagristd y Mercader,
pero en 1843 el regente Espartero, en vista de que las obras no comenzaban, dispuso
la celebracién de un nuevo contrato. En 1866, tras un litigio de mds de treinta afios con
la compaiiia, se modificé la cesién antertor, otorgando a sus beneficiarios el derecho a
tomar un caudal minimo de 35 metros clibicos de los rios Esera y Cinca, obligando a
la sociedad a terminar las obras en diez afios. Estas comenzaron en 1874, pero afios mds
tarde estaban de nuevo paradas En 1877 la concesién del canal, rebautizado como Canal
de Aragén y Catalufia, fue adquirida por la Catalana General de Crédito, la cual con-
siguié una nueva concesion, que en 1889 se declaré definitivamente caduca.
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la Ley de Canales y Pantanos de 1879, afirmaba en 1891: van corridos
nueve afios y tampoco se han construido canales. Consideraba también la
diferencia entre los riegos y otras empresas. al paso que las minas encuen-
tran quien las beneficie directamente, sin aguardar estfmulos por parte del
Estado, con el riego no pasa lo mismo; no hay todavia quien se preste a
construir los pantanos que han de suministrarlo y sin los cuales toda la
agricultura nacional y todo progreso son imposibles en Espafia. Los ferro-
carriles producen desde el primer dia, mientras que los canales requieren un
cierto ndmero de afios para dar un producto remunerador.

En los afios 1898 y 1899 la politica de Joaquin Costa —comenta Diaz-
MarTa— (10) logré amplio apoyo nacional y fue asumnida por el Cuerpo
de Ingenieros de Caminos que present6 un Avance de Plan de Canales y
Pantanos de Riego. Por el mismo tiempo, Rafael Gasset, director de El
Imparcial, realizé una campafia favorable a esa politica, bien acogida por
la opinién, y Silvela, en 1900, le ofrecié el Ministerio de Fomento. El serd
quien, unos afios més tarde, pero ya en el siglo xx, promoverd la Ley
conocida precisamente como Ley Gasset, de 7 de julio de 1911, que supuso
un importante impulso para la ejecucion del Plan de obras hidraulicas de
1902, en el que se incluian 296 obras para regar millén y medio de hecta-
reas. Sin embargo, s6lo se acometieron algunas obras notables como los
pantanos de Guadalcacin y Guadalmellato, los riegos del Canal de Castilla,
los canales del Valle Inferior del Guadalquivir y el pantano de Gasset. Los
trabajos emprendidos por el Gobierno —afade Diaz-MarTaA— (11) se ha-
cian a ritmo lento, dominaba la apatfa de los organismos encargados de
realizarlos, con algunas excepciones en Levante, el Valle del Ebro y otras
comarcas con tradicién de riego. Algunas obras se demoraban tanto que los
empleados se consideraban vitalicios y temian que llegara su fin.

4. SiGLo xx

La relevancia de la legislacion decimonénica y, concretamente, de la
Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, en el desarrollo de los regadios de
nuestro pais, se puede concretar en el hecho de que con esta legislacion se
consiguié sentar las bases de una ordenacién de los aprovechamientos co-
lectivos de las aguas superficiales y de una gestién, desconcentrada y par-
ticipativa, de los mismos aprovechamientos, fundamentalmente a través de
las comunidades de regantes.

Las principales limitaciones para esa gestién derivaron de la falta de

(10) Ob. cit
(11) Ob. cu
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respuesta de la iniciativa privada para emprender las obras y de las dificul-
tades de orden hidrdulico e ingenieril que presentaban las propias obras. La
reforma administrativa, con la creacién de las Confederaciones Hidrografi-
cas y, mas tarde, del Instituto Nacional de Colonizacién; la asuncién por el
Estado, no sélo de las obras de regulacién y conduccién del agua, sino
incluso de las de distribucién y transformacién en regadio; y los avances
técnicos tan importantes alcanzados mds tarde, contribuyeron a superar esas
limitaciones, consiguiendo un desarrollo espectacular de los regadios espa-
fioles no exento, desafortunadamente, de otros problemas, derivados en
parte de una aplicacién poco acertada de la legislacién (sobre todo en
materia de aguas subterrdnea y de calidad del agua) y de un uso inadecuado
de las mismas nuevas técnicas que propiciaron ese desarrollo.

1. LEY DE AGUAS DE 1985 Y SUS REGLAMENTOS

Posiblemente la mayor insuficiencia de las disposiciones de la Ley de
Aguas de 1879 estuvo en la regulacién legal de las aguas subterraneas (12),
sin que, por otra parte, la actuacién de la Administracién (13) contribuyera

(12) Cuando se promulgé la Ley de Aguas de 1879, la importancia de las aguas
subterrdneas respecto del conjunto de los recursos hidricos disponibles era minima y la
posicién de la Ley fue la de fomentar la explotacién de estos recursos del subsuelo,
considerdndolos privados en su gran mayoria y dejando su gestion al arbitrio de los
particulares. con la sola intervencién admunistrativa resultante de un extrafio interdicto
administrativo (confiado a los Alcaldes y supervisado por los Gobernadores civiles) que
sélo resulta explicable desde los err6neos conceptos hidrogeol6gicos que todavia enton-
ces eran dominantes (rios de agua ocultos, venas o vetas de agua subterrdnea). El
mantenimiento de estos criterios hidrogeoldgicos equivocados, inspiradores de solucto-
nes inadecuadas, umdo al hecho de que los grandes avances tecnolégicos logrados
posibilitaron la extraccién exorbitante de las aguas del subsuelo, dieron lugar a una
explotacién incontrolada de los acuiferos muchas veces mds necesarios por ser la fuente
casi Unica de recursos hidricos de algunas comarcas de la Espafia peninsular y de los
dos archipiélagos, canario y balear.

(13) En idltima instancia, la siuacién que se creé fue debida a las diferentes
posiciones mantenidas por las Administraciones que eran competentes para otorgar,
respectivamente, las autorizaciones de alumbramiento de aguas subterrdneas y las con-
cestones de aguas superficiales El Ministerio de Industria (salvo el Instituto Geolégico
y Minero de Espafia, que aunque dependia de este Ministerio adoptd pronto la postura
de racionalizar la explotacién de los acuiferos desde la perspectiva de embalses subte-
rrdneos que debian estar gestionados como sistemas unitarios) autorizaba las captaciones
de aguas subterrdneas sin tener pricticamente en cuenta las reservas y recargas de cada
sistema, procediendo de hecho como si fueran 1nagotables; el aprovechamiento de las
aguas del subsuelo era un asunto privado, eran los particulares los que asumian el riesgo
de su hallazgo y, en compensacién, a ellos se les atribuia la plena disponibilidad de las
mismas, permaneciendo al margen la Administracién que hubiera otorgado la autoriza-
ci6n para alumbrarlas, salvo su posible intervencién para asesorar en la tramitacion del
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a remediar, mediante una interpretacién y aplicacién de las normas ajusta-
das a los nuevos conocimientos de la realidad hidrogeol6gica espaiiola, los
problemas que se fueron presentando en relacion con el aprovechamiento de
los recursos hidricos del subsuelo, particularmente en las zonas o comarcas
donde los superficiales eran escasos y se explotaron los subterrdneos sin
adoptar las medidas racionales de aprovechamiento, necesarias para evitar
la sobreexplotacién. Por ello, el perfeccionamiento de la regulacién legal de
las aguas subterrdneas, considerandolas integradas con las superficiales en
el ciclo hidrolégico (art. 1.2) y declarando que los acuiferos subterrineos
forman parte del dominio publico hidraulico [art. 2.°d)], fue una de las
primordiales preocupaciones de la Ley de Aguas de 1985 (14).

interdicto regulado en el famoso articulo 23 o informar a los Tribunales si llegaba hasta
ellos una cuestién de afeccién entre captaciones. En cambio, el Mimsterio de Obras
Piblicas tenia otra preocupacion en relacién con este mismo articulo 23 de la LA de
1879, interpretindolo en el sentido de que debian hmutarse los alumbramientos de aguas
subterrdneas porque afectaban a los aprovechamientos de las superficiales, de la exclu-
siva competencia de este Ministerio y de las Confederaciones Hidrograficas y Comisa-
rias de Aguas; la atribucién (por accesion o por ocupacién) de las aguas subterrdneas
debia quedar condicionada a que la captaciéon de las mismas no distrajera, apartase o
mermase aguas publicas o privadas de su cornente natural. de modo que debian suspen-
derse las obras de captacién siempre que las aguas afectadas estuvieran destinadas a un
servicio piliblico o a un aprovechamiento privado preexistente con derechos legitima-
mente adquiridos; no era tampoco una visién global y unitaria de las aguas superficiales
y subterrdneas y una actitud de gestién integral de unas y otras, sino mas bien la defensa
de las primeras la que motivaba la pretendida supeditacién de los aprovechamientos de
las del subsuelo a los de las que discurren en superficie. Por otra parte, la obra de
colonizacién, tanto la llevada a cabo en algunas zonar regables que se establecieron con
aguas subterrdneas como la de concesién de auxilios técnicos y econémicos a particu-
lares para el fomento de regadios en actuaciones de colomizacién de interés local no se
inspiré siempre en una concepcién hidrogeolégica actualizada y preocupada por la
racionalizacién de la explotacién de los acuiferos. Los efectos derivados de la ausencia
de criterios hidrogeolégicos adecuados en el control administrativo de las aguas subte-
rrdneas no son perceptibles en muchas regiones de nuestro pafs, abundantes en recursos
y con un desarrollo de regadio paulatino, pero en aquellas regiones donde los recursos
son escasos y en las que el regadio constituye la tnica posibilidad de cultivar la nerra
con un rendimiento adecuado ha contribuido a producir una sobreexplotacién muchas
veces galopante e irreversible sin la aportacién de recursos hidricos fordneos

(14) No es de este lugar el andlisis de los demds preceptos de la Ley de Aguas de
1985 relativos a las aguas subterrdneas que, sin duda, responden a esta concepcién del
acuifero como embalse subterrdneo y como unidad de dichas aguas. Para observar el
profundo cambio producido en este aspecto, basta comparar la antigua regulacién de las
denominadas distancias 4ticas y de la afeccién entre perforaciones conforme al articulo
23 de la LA de 1879 y la contenida en el articulo 68 de la Ley de 1985, desarrollado
por el articulo 184 del Reglamento del Dominio Piblico Hidrdulico. Con la aplicacion
de esta nueva regulacién legal. los conflictos entre distintos aprovechamientos de las
mismas se tendrdn que resolver preferentemente conforme al principio de comunidad o
solidaridad —sobre el de prioridad anterior— y, consiguientemente, lo fundamental serd
la planificacién y la explotacién conjunta de las extracciones de un mismo acuifero,
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En las materias de concesiones de aguas para riego y de comunidades
de regantes, se mantiene en la Ley de Aguas de 1985 lo fundamental de la
de 1879. El riego continda siendo el uso preferente del agua en el orden de
las concesiones, después del abastecimiento de poblaciones y sin perjuicio
de lo dispuesto al respecto en el correspondiente plan hidrolégico de cuen-
ca, para toda ella o para parte de la misma; es cierto que se reduce a un
maximo de 75 afios el plazo de la concesién que ya habia quedado fijado
en un maximo de 99 anos por la Ley del Patrimonio del Estado de 1964 al
derogar la perpetuidad establecida en el articulo 188 de la Ley de 1879,
pero el articulo 51.3 de la nueva Ley dispone que se podrd obtener una
nueva concesién cuando el destino dado a las aguas ya concedidas fuese el
riego y, siempre que a ello no se opusiere el Plan Hidrolégico Nacional, se
tramitard el expediente excluyendo el tramite de proyectos en competencia.

En cuanto a las comunidades de regantes, se declara por primera vez
que son Corporaciones de Derecho Piblico, se extiende su regulacién a
todos los demds usos del agua, se regula la adaptacién de sus ordenanzas
a los principios constitucionales de representatividad y estructura democra-
tica, se les dota de algunas funciones administrativas (via de apremio e
imposicién de servidumbres), se regula la resolucién de conflictos entre
ellas y los recursos planteables contra los acuerdos de sus 6rganos colegia-
dos y se dispone que vendrdn obligadas a realizar las obras e instalaciones
que la Administracién les ordene a fin de evitar el mal uso del agua o el
deterioro del dominio piblico hidrdulico, pudiendo suspenderse el uso del
agua hasta que aquellas se realicen (art. 75.3 LA), si bien cuando los gastos
superen el 75 por 100 del presupuesto ordinario de las obras de la comu-
nidad, el Organismo de cuenca, de oficio o a instancia de la misma, podrd
prestar las ayudas técnicas y financieras pertinentes, de acuerdo con el
ordenamiento juridico (art. 211.2 del RDPH).

Pero la verdadera novedad de la LA de 1985, la mas importante, en la
que se centra toda la actuacién administrativa relacionada con el agua y con
sus diferentes usos, es la planificacién hidrolégica. En relacion con el uso
concreto de agua para riego, el articulo 40.f} de la Ley de 1985 dispone que
los Planes Hidrolégicos de cuenca comprenderan obligatoriamente «las
normas bdsicas sobre mejoras y transformaciones en regadio que aseguren
el mejor aprovechamiento del conjunto de recursos hidrdulicos y terrenos
disponibles», y el articulo 81 del Reglamento de la Administracién Publica
del Agua y de la Planificacién Hidrolégica lo desarrolla diciendo que esas
normas bdsicas incluirdn los métodos de riego mds adecuados para los

mientras que la afecci6n entre captaciones constituird un aspecto parcial —e, incluso,
ocasional o circunsancial— de esta ordenacién global de cada embalse subterrdneo.
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distintos tipos de climas, tierras y cultivos, las dotaciones de agua necesa-
rias para las diversas alternativas y las condiciones de drenaje exigibles.
Incluirdn asimismo las condiciones para reutilizacién de aguas para riego y
cualquier otra que sea precisa para asegurar el mejor aprovechamiento y
conservacién del conjunto de recursos hidraulicos y tierras. Se fijardn, en
su caso, las adaptaciones a introducir tanto por la Administracién como por
los particulares en las realizaciones existentes para lograr la racional utili-
zacién de dichos recursos naturales. Con el grado de definicién que sea
posible en el momento de redactar el Plan, se incluirdn en el mismo la
delimitacién y caracteristicas generales de aquellas transformaciones en
regadio que por su interés socioeconémico o por cualquier otra circunstan-
cia hayan de ser realizadas por las Administraciones del Estado o de las
CC.AA. Y la STC 227/1988 [Fundamento 20.e)] estima justificado lo dis-
puesto en el articulo 40.f) de LA siempre que las normas bésicas a que alu-
de se propongan estrictamente el logro de un mejor o més racional aprove-
chamiento de las aguas continentales, como recurso econémico esencial, y
no se extiendan a otras prescripciones sobre la politica agricola.

IMl. EL USO DE AGUA PARA RIEGO EN LA LEGISLACION
DE REFORMA DE ESTRUCTURAS AGRARIAS

Junto al proceso de reforma de la legislacién de aguas que acabamos de
analizar, se ha ido produciendo en nuestro pais un proceso paralelo de
reforma de la legislacién de estructuras agrarias que, en lo que respecta a
las estructuras de regadio y en relacién con el tema que nos ocupa del uso
del agua para riego, ha respondido, como es légico, a planteamientos simi-
lares a los que hemos visto intentaba responder la legislaciéon de aguas. Asi,
seria posible explicar, como una prolongacién del movimiento regeneracio-
nista y de la concepcién de politica hidrdulica mantenida por Costa al
propugnar la intervencién y financiacion estatales para suplir la falta de
iniciativa privada, la creacién del Instituto Nacional de Colonizaci6n prime-
ro y del IRYDA después, y la encomienda de actuaciones de fomento del
regadio que se fue haciendo a estos Organismos conforme a la legislacién
de grandes zonas regables de interés nacional primero, y, mas tarde, de
acuerdo con la legislacién de reforma y desarrollo agrario y con las previ-
siones de los planes de desarrollo econémico-social promulgados a partir de
1964 (15).

(15) Un resumen de esta actuacién puede verse en el trabajo de BosQUE MAUREL,
J., «Del INC al IRYDA: Anilisis de los resultados obtenidos por la politica de colom-
zacién posterior a la guerra civil», Revista Agricultura y Sociedad, nim. 32 (julio-
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Desde estos planteamientos de fomento del regadio con intervencién de
las Administraciones Piblicas del Agua y de Reforma de Estructuras Agra-
rias, en los que predominaban criterios econémicos no exentos de alguna
proyeccion social, hemos pasado a una politica estructural agraria de la
Unién Europea en cuyo marco han de encuadrarse los objetivos de la
Administracién en materia de riegos, lo que llevard aparejada una preferen-
te atencién a las exigencias y condicionantes medioambientales, quedando
en segundo plano la finalidad de intensificacién de las producciones que
hasta ahora habian sido la justificacion mds importante para realizar las
transformaciones de zonas regables, puesto que el incremento de la produc-
cién genera incremento de excedentes (al no producirse aumento de la
demanda), sin mejorar, por otra parte, las rentas del mundo rural (16).

Deberemos analizar, desde esta nueva perspectiva, la legislacion agraria
—estatal y autonémica— relativa a los usos del agua en riego, distinguien-
do los diferentes tipos de regadio o la finalidad especifica que esa legisla-
cién persigue en cada caso.

1. LEGISLACION ESTATAL

A) Zonas de transformacion de secano en regadio de interés general
de la Nacion

La publicacién de la Ley de Bases para la colonizacién de grandes zonas
de 25 de diciembre de 1939 y la fundacién del INC en este mismo afio,

septiembre 1984), pp. 153-191, en especial pp. 172 y ss. En la misma revista (pp 289-
345) se ofrece bibliografia muy amplia sobre la historia y evolucién de la colonizacién
agraria en Espafia. También se recogen estudios sobre la materia en Hitos histéricos de
los regadios espanioles, MAPA, Madrid, 1992.

(16) La PAC —dice SeGura Gramo, R., en «El futuro de los regadios en Castilla
y Leén», Revista Agricultura, junio 1993, p. 640— no puede, m debe, parar por via
coercitiva nuestros procesos de transformacién, pues en los titimos afios el riego se estd
extendiendo en otros paises comunitarios como en Francia, Grecia e Italia a un ntmo
relevante para garantizar explotaciones social y econémicamente viables y permiur la
introduccién de cultivos alternativos no excedentarios. Las reformas y directrices de la
PAC —comenta Bru Ronbpa, C., en Los recursos de agua, aprovechamiento v economia
en la provincia de Alicante, Alicante, 1993, p. 628—, mal que nos pese, fijan la prio-
ridad de lograr una agricultura sostenida que no aumente la produccién agricola, pero
que sea rentable y que persiga la mejora de la calidad medioambiental del entorno rural.
Una agricultura sin creacién de excedentes y basada en proyectos de rehabilitacién de
los regadios actualmente en eaplotacién y de nuevas transformaciones que permitan
rentabilizar las inverstones en infraestructuras hidraulicas ya realizadas y que solamente
acometa proyectos cuya viabilidad técnica, socioeconémica y ambiental esté sélidamen-
te fundada.
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inician la labor del mismo que, al principio, incide escasamente en el
regadio, siendo la Ley sobre Colaboracién y Distribucién de la Propiedad
de las Zonas Regables de 21 de abril de 1949 la que impulsa esta actividad
que se incrementa notablemente en las dos décadas siguientes y empieza a
decrecer en la de los setenta, si bien aumenta entonces la superficie de riego
transformada por la iniciativa privada, con ayudas crediticias y subvencio-
nes otorgadas por el ya creado IRYDA.

El Decreto de 5 de febrero de 1954 habia dispuesto que seria preceptivo
el informe del Ministerio de Agricultura en los expedientes que tramitara
el de Obras Piblicas relativos a la delimitacién de zonas regables corres-
pondientes a obras hidraulicas que hubieran de ser incluidas en el Plan
General de Obras Piablicas. La transformacion en si de las zonas regables
se llevard a cabo como actuacion conjunta del Ministerio de Agricultura (a
través del INC y del IRYDA) y del Ministerio de Obras Piblicas (a través
de las Confederaciones Hidrogrificas), mediante los Planes Generales de
Transformacion y los Planes Coordinados de Obras, siendo sustituido el
IRYDA por las Administraciones de las CC.AA. a partir de las transferen-
clas a éstas, ya en la década de los ochenta. )

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, texto aprobado por Decreto
118/1973, de 12 de enero, al refundir la legislacién de colonizacién de
grandes zonas y de concentracién parcelaria, fundamentalmente, reguld las
grandes transformaciones agrarias de nuestro pais. El cumplimiento de la
funcidn social de la propiedad de fincas risticas obliga, entre otras cosas,
a que se realicen las transformaciones y mejoras necesarias para conseguir
la mds adecuada explotacién de los recursos naturales disponibles de acuer-
do con el nivel técnico existente y siempre que las inversiones necesarias
sean rentables desde un punto de vista econdémico y social [art. 2.1.b)]; y
entre los fines fundamentales de la accién del Estado en relacién con la
reforma y desarrollo agrario, estd el mejor aprovechamiento y conservacién
de los recursos naturales en aguas y tierras [art. 3.c)]. En su articulo 5.1.a)
se refirio, entre las acciones que el Gobierno podia encomendar al IRYDA,
a las transformaciones econémico-sociales, por razones de interés nacional,
de grandes zonas, mediante la realizacién de las obras que requiera el mejor
aprovechamiento de las tierras y las aguas, y la creacién de nuevas explo-
taciones agrarias, especificando en el articulo 93.2.a), entre las actuaciones
de este tipo, las que se lleven a cabo en las grandes zonas regables domi-
nadas por obras hidraulicas construidas o auxiliadas por el Estado. La ca-
lificacién de una zona determinada en zona regable requeria Decreto previo
declarando de interés nacional su transformacién econémica y social y la
aprobaci6n, también por Decreto, del correspondiente Plan General (arts.
92.3 y 94.2), y comprendia: a) El conjunto de obras y trabajos necesarios
para que pudiera hacerse la declaracién de puesta en riego respecto de las
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distintas unidades de explotacién que se establecieran en cada zona, aten-
didas las necesidades de la economia nacional; b) El establecimiento y
conservacion de las unidades adecuadas, al objeto de que la propiedad
privada pueda servir mejor al cumplimiento de los fines sociales, familiares
e individuales; c¢) La atribucién de las distintas unidades a quienes hayan
de ser sus beneficiarios, dotando a las mismas de cuantos elementos se
consideren precisos para la consecucién de su maximo rendimiento, aten-
didas la productividad de las tierras y las circunstancias concurrentes en
cada caso (art. 94.1).

En los nuevos Reales Decretos de Transformacién de Zonas Regables de
interés general de la Nacién aparece ya la componente ambiental (17),
respondiendo asi a las exigencias de la politica agraria comunitaria que,
aunque no parezca enteramente incompatible con la continuacién de las
transformaciones de grandes zonas regables (18), demandard una seleccion
de las actuaciones a emprender en el futuro y una adecuacién de las mismas
a las exigencias y condicionantes del medio ambiente.

B) Mejora y modernizacion de regadios tradicionales

En los programas estructurales de la Secretaria General de Estructuras
Agrarias se recoge como una de sus acciones principales la racionalizacién
del uso del agua en los regadios tradicionales, que actuard sobre 80.000
has., en un periodo de veinte afios, en concordancia con el Plan Hidrolégico

(17) Por ejemplo, el articulo 24 del Real Decreto 61/1994, de 21 de enero, por el
que se aprueba el Plan General de Transformacién de determinados sectores de la zona
regable del embalse de Riafio, dispone que durante la ejecucién del Plan se adoptarin
las medidas necesarias para la correccién de las afecciones medioambientales que, en su
caso, pueda originar la transformacién o mejora del regadio, de acuerdo con las direc-
trices que se establecen en este Real Decreto, conforme a lo dispuesto en la disposicién
adicional segunda de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres. En esta disposicién adicional se amplfa la
lista de actividades sometidas a evaluacidn de impacto ambiental contenida en el Anexo
I del Real Decreto Legislauvo 1302/1986, de 28 de junio, con la inclusién en la misma
de las transformaciones de uso del suelo que impliquen eliminacién de la cubierta
vegetal arbustiva o arbérea y supongan riesgo potencial para las infraestructuras de
interés general de la Nacién y. en todo caso, cuando dichas transformaciones afecten a
superficies superiores a 100 hectdreas. Dicha disposicién adicional estd relacionada
entre las normas que la disposicién adicional quinta de la misma Ley declara bdsicas

(18) En los Programas estructurales a acometer en esta materia, se recoge la accién
consistente en la transformacién en regadio. en las zonas que sea viable, para la moder-
mizacion de las explotaciones agrarias afectadas, mejorando la estructura de la produc-
c1én agraria, coherente con las orientaciones de la Unién Europea, facilitando su com-
petitividad y favoreciendo adicionalmente la liberacién de tierras marginales para la
reforestacién sin pérdida demogrifica.
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Nacional, y para los que se empleardn por parte del Ministerio de Agricul-
tura, Pesca y Alimentacién 40.000 millones de pesetas en la primera fase,
sin renunciar a objetivos més ambiciosos.

El Real Decreto 678/1993, de 7 de mayo, sobre obras para la mejora y
modemizacién de los regadios tradicionales (que es una de las pocas dis-
posiciones dictadas en los tdltimos tiempos por el MAPA que no trae causa
de una norma comunitaria de base) persigue conjuntar los esfuerzos de
todas las partes involucradas en la mejora, modemizacién y reestructuracién
de los regadios tradicionales (CC.AA., IRYDA, Organismos de cuenca y
Comunidades de regantes, fundamentalmente) y regula la actuacién del
TIRYDA, consistente en financiar las obras que se clasifiquen como comple-
mentarias con una subvencion de hasta et 40 por 100 de su importe, a través
de los convenios de colaboraci6n existentes en materia de infraestructuras
agrarias con las diversas CC.AA. Las obras auxiliares son las de raciona-
lizacién y mejora de las redes de riego, avenamiento e instalaciones anejas
de los regadios tradicionales cuya titularidad ostente una Comunidad de
regantes, siempre que afecten a superficies regables de mds de 500 has.,
tengan por finalidad el ahorro del agua para el riego, la mejora de la calidad
del agua, la reutilizacién de aguas residuales, el ahorro energético u otro
establecido en materia de gestion hidraulica en la Ley de Aguas o en
los Planes Hidrolégicos, considerandose tradicionales los regadios de al
menos 25 afios o reconocidas como tales por el Organismo de cuenca
correspondiente.

Con cardcter mas general y no sélo para la mejora y modernizacion de
regadios tradicionales sino para la mejora o ampliacién de regadios existen-
tes, sean o no tradicionales, cabe citar la vigencia de la Ley de Obras
Hidrdulicas de 7 de julio de 1991, cuyo articulo 4 regula esta materia, pero
con escasa trascendencia (19).

2. LecisLacioN DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

El advenimiento del Estado de las Autonomias produce la natural modi-
ficacién legislativa y administrativa también en esta materia de riegos, dando
lugar a una diversificacién de normas reguladoras de los diferentes tipos de
regadio, en funcion de las peculiaridades regionales, asi como a la transferen-

(19) Cf. SEGura GRrAINO, R., «Planificacién hidrolégica: La modernizacién de los
regadios», 2." ponencia det VII Congreso de Comunidades de Regantes. Castellén, 14
al 18 de junio 1944, p. 16. El espintu de estas normas, dice refiriéndose a la Ley Gasset
citada y a dos Decretos de 1939 y 1940, se dirige hacta actuaciones, siempre menores,
en redes secundarias de distribucién, propiedad de las Comunidades de Regantes
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cia a las CC.AA. de buena parte de las competencias y de los medios perso-
nales y materiales del IRYDA, constituyendo estos medios la base de las
Administraciones Autondmicas de Reforma y Desarrollo Agrario.

A) Transferencias a las CC.AA. en materia de regadios

En general (20) las transferencias a las CC.AA. en materia de riegos se
produjo en los Reales Decretos que regulaban las de obras hidraulicas,
disponiéndose en los mismos que «en todo caso, los regadios deberan cum-
plir las normas basicas de la Administracién del Estado sobre la adopcién
de sistemas de riego y las orientaciones productivas que deban fomentarse
en el marco de la planificacién general de los regadios, la ordenacién
general de la economia y la regulacién de los recursos bdsicos de la eco-
nomia nacional». Lo fundamental, en cualquier caso, es que las transferen-
cias de regadios a las diversas CC.AA. se ajustan, como es légico, a la
distribucién de competencias establecida en la Constitucién y en la Ley de
Aguas en materia de recursos y aprovechamientos hidraulicos, tal como fue
interpretada en su momento por la STC 227/1988, diferenciando las
CC.AA. que habian accedido a la autonomia por la via del articulo 151 o
disposicién transitoria segunda de la Constitucién (a las que quedaban
equiparadas las que habfan ampliado su dmbito competencial por la via del
articulo 150 de la propia Constitucién) y las CC.AA. ex articulo 143 de la
repetida CE (21). Esta diferenciacién ya no tiene en estos momentos nin-
guna relevancia, puesto que el techo competencial en materia de recursos
y aprovechamientos hidriulicos (22) es el mismo para todas las CC.AA.,

(20) La excepcidn es la de Cataluiia. a la que se transfirieron por Real Decreto 968/
1986, de 25 de abril, sobre traspaso de funciones y servicios del Estado en materia de
reforma y desarrollo agrarto, aunque se establecié expresamente la sujecién de los
regadios a las normas bdsicas que después se recogen en el texto (el inciso final relativo
a la «regulacién de los recursos bdsicos de la economfa nacional» falta en el Real
Decreto 968/86).

(21) Canarias constituia un supuesto especial, conforme a lo establecido en la
disposicién adicional 3.* de la LA de 1985, explicindose esta singularidad no por el
hecho insular (las i1slas Baleares no tenfan especificidad algunas entre las CC.AA. (ex
art 143 CE), sino porque contaba, antes de la entrada en vigor de la Constitucién, con
una legislacién especial sobre el régimen de las aguas terrestres, sustiturda ahora por la
nueva dictada para el archipiélago

(22) La diferencia entre recursos y aprovechamientos, que tanto preocupd al plan-
tear la cuestiéon competencial en materia de aguas, no fue temida en cuenta por el TC
al abordar dicha cuestién en su Sentencia 227/88. A pesar de que esta posicién del
TC no ha sido compartida (cf al respecto MarTIN RETORTILLO, S., «Competencias cons-
titucionales y autonémicas en materia de aguas», Rev. Admin Piblica, nim. 128, mayo-
agosto 1992, pp. 23 y ss., en particular p. 69), puede tener su explicacién e, incluso,
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después de que las que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143
de la CE han ampliado también sus competencias y modificado sus Esta-
tutos de Autonomia (23) para incorporar a los mismos lo dispuesto en la
Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre.

justificacién s1 partimos del hecho de que los Estatutos de autonomija de las Comuni-
dades (ex art. 151 de la CE) y equiparadas (salvo Andalucia) sélo recogian el término
aprovechamiento, mientras eran algunos Estatutos de las CC.AA. (ex art. 143) los que
aludian expresamente a los recursos hidraulicos, por lo que el TC intenté superar esta
paradoja con un concepto muy amplio de aprovechamiento que pricticamente engloba
el de recurso, lo cual, por otra parte, no resulta anémalo porque los recursos sélo tienen
relevancia en funcién de su aprovechamiento existente o posible; el agua, en si misma,
no tiene significaci6n econémica o social ni, por ende, juridica: es en el aprovechamien-
to, con el destino de la misma a una actividad o su vinculacién a un bien (supuesto
especifico del aprovechamiento del agua para riegos, que imphca la adscripcién real a
la tierra) donde se manifiesta la relevancia que el agua tiene para el Derecho. En
cualquier caso, en estos momentos no parece que la distincién entre recursos y aprove-
chamientos, aunque tenga su origen en la propia Constitucién, pueda tener alguna
significacién en materia competencial.

(23) La incorporacién se ha reahizado por las Leyes Orgénicas que se relacionan
a continuacién, sefialdndose la Comunidad Auténoma y el precepto que recoge las
nuevas competencias sobre recursos y aprovechamientos hidraulicos (todas las Leyes
Orgdnicas citadas son de 24 de marzo de 1994, publicadas en el BOE del 25 de marzo).
LO1 Asturias, articulo 10.7; LO2 Cantabria, articulo 22.8; LO3 La Rioja, articulo 8.4;
LO4 Murcia, articulo 10.7 y 8; LO6 Aragén, articulo 35.11; LO7 Castilla-La Mancha,
articulo 31,7: LO8 Extremadura, articulo 7.7; LO9 Baleares, articulo 10.6; LO10 Madrid,
articulo 26.8, y LO11 Castilla-Ledn, articulo 26.7 Aunque en la redaccién de estos
nuevos preceptos de los Estatutos de Autonomia se conservan las particularidades de
cada uno de los anteniores preceptos relativos a las competencias en materia de aguas
(referencias al régimen de aguas en el de Baleares y a la ordenacién de recursos en los
de Aragén y Extremadura); en iodos ellos se recoge la férmula nueva de «ordenacién
y concesién de recursos y aprovechamientos hidriulicos cuando las aguas discurran
integramente por el dmbito territorial de la Comunidad Auténomax, lo cual supone que
se ha producido la equiparaci6n entre todas las CC.AA en materia competencial sobre
recursos hidricos, con la excepcién de Cananas antes indicada. En realidad, actualmente
esta excepcion de Canarias radica en su régimen juridico especial en materia de aguas,
en que rige en el archipi€lago canano su Ley de Aguas de 26 de julio de 1990 y las
disposiciones que la desarrollan. El hecho insular determina que todas las cuencas
hidrogréficas de las islas sean intracomunitarias, de forma que la unica diferencia que
subsiste en materia de aguas entre los archipiélagos canario y balear es que en el
primero se aplicard la Ley regional citada de 1990 y en el segundo la Ley Estatal de
Aguas de 1985. Contindan en los Estatutos de autonomia modificados de Aragén y
Extremadura las referencias expresas a la competencia en aguas subterrdneas, pero esto
no puede suponer ninguna diferencia competencial real entre estas dos CC.AA. y las
demds, ya que la STC 227/1988 establecié que las aguas subterrdneas renovables forman
parte de las cuencas hidrogrificas y, por tanto, todas las CC.AA. tendrén competencia
sobre las aguas subterrdneas de las cuencas intracomunitarias (incluidas las endorreicas
que no estén a caballo de dos o mds CC.AA.), pero ninguna las tendré sobre las aguas
subterrianeas de las cuencas intercomunitarias que, junto con las superficiales de las
mismas cuencas, continuardn siendo de competencia estatal.
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B) Legislacién de transformaciones en regadio de interés general
de las CC AA.

Aunque la generalidad de las CC.AA. continuard aplicando directa y
conjuntamente con el IRYDA, en esta materia de transformaciones en re-
gadio, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en Andalucia se aplicard
supletoriamente porque esta Comunidad tiene su propia regulacién en la
Ley Regional 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria, y asi se deduce
de lo establecido al respecto en su disposicién final. Regula esta Ley an-
daluza de Reforma Agraria las transformaciones en regadio como un su-
puesto de la transformacion de grandes zonas de interés general de la
Comunidad Auténoma, junto a los de las zonas de secano y las transforma-
ciones forestales, estableciendo para todas ellas en el articulo 42.1 que se
realizardn sin perjuicio de las competencias del poder central, y en el
articulo 42.7 que las actuaciones en las que incidan competencias de la
Administracién Central del Estado y de 1a Comunidad Auténoma requeriran
el mutuo acuerdo de ambas. Esta referencia genérica al respeto de las
competencias estatales deja a salvo el que, por via concesional o por la de
autorizacion especial prevista en el articulo 57.5 de la LA de 1985, inter-
venga la Administracién Hidraulica Estatal para permitir la utilizacién de
las aguas necesarias para llevar a cabo las transformaciones, aunque la
declaracién de interés general se produzca por Decreto de la Comunidad
Auténoma.

Expresamente se declara en la Exposicion de Motivos de la Ley 3/1987,
de 8 de abril, sobre tierras de regadio en Extremadura, que «tanto por su
propia naturaleza de Ley de Reforma Agraria como por nuestro propio
techo competencial, la Ley afecta a la utilizacién de la tierra y en ningin
caso a la del agua». La finalidad fundamental de esta Ley es la de lograr
el cumplimiento de la obligacién de regar que entiende deriva de la funcién
social de la propiedad de las tierras ya transformadas en regadio (que
estando bajo una misma linde tengan realizadas las obras necesarias para
conducir el agua a las mismas, dice el art. 1); el incumplimiento de esta
obligaci6n de regar producird como efecto inmediato la declaracion de
regadio infrautilizado y el sometimiento a los Planes de Intensificacién y de
Tierras de Regadio Infrautilizado.

La Ley 7/1992, de 21 de diciembre, del Pais Vasco, regula un aspecto
muy concreto de las declaraciones de zona regable y de la aprobaci6n
definitiva de los planes generales de transformaci6n de estas zonas, estable-
ciendo que seran realizados o aprobados, respectivamente, mediante Decre-
to Foral o del Gobierno Vasco, segiin sean sus ambitos territoriales. La
razén de la necesidad de esta Ley se expresa en su predmbulo: aunque en
la mayoria de los casos de ejecucién de proyectos de transformacién no serd
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necesaria la expropiacién total de la propiedad sino sélo la de los derechos
que permitan establecer las servidumbres indispensables para la realizacién
de la red de distribucién y saneamiento, para la declaracion de utilidad
publica y la necesidad de ocupacién de los terrenos a efectos de esta
expropiacién forzosa no es suficiente la legislacién de Régimen Local, ya
que no cabe que las entidades locales sean titulares de las obras de regadio,
al establecer la Ley de Aguas que el titular de las concesiones de agua para
riego deberd serlo también de las tierras a las que el agua vaya destinada,
por lo cual se precisa complementar las normas de reforma y desarrollo
agrario y de regadios adecudndolas a la distribucion competencial y a la
organizacién administrativa del Pais Vasco.

También Aragén ha complementado la legislacién de reforma y desa-
rrollo agrario estableciendo en la Ley 14/1992, de 28 de diciembre, medidas
especificas sobre la materia, en especial sobre el régimen establecido para
las tierras reservadas en las zonas regables, a fin de evitar la inmovilizacién
patrimonial o la tenencia de la tierra en manos muertas, instaurando al
respecto un mecanismo legal que evite fenémenos especulativos o de acu-
mulacién de propiedad de tierras reservadas y que, a la par, permiia la
transmision de las mismas. Dicho mecanismo legal estd regulado en los
articulos 44 a 48 de la Ley y consiste fundamentalmente en permitir la
transmisién de tierras antes de producirse la declaracién administrativa
sobre reserva (art. 47) y poder autorizar la transmisién posterior de las
mismas (evitando asi que pasen a considerarse de exceso) siempre que se
trate de la totalidad de la propiedad declarada reservada en la zona regable
y que el adquirente retina las cualidades personales establecidas en el co-
rrespondiente Plan General de Transformacién, de modo que no se produz-
can acumulaciones de tierras que excedan el maximo establecido en el Plan
y se favorezca la constitucién de unidades minimas de explotacién (arts. 45

y sigs.).

C) Legislacién autonémica sobre el uso del agua para riegos

La Comunidad Valenciana ha dictado la Ley 7/1986, de 22 de diciem-
bre, sobre utilizacién de aguas para riego, con la finalidad de que por ser
un recurso primario y escaso de la Comunidad, sea utilizada con la mayor
austeridad y economia posible. La Ley desea regular no el regadio en su
aspecto de captacién, conduccién de recursos hidricos o producciones agri-
colas sino la utilizacién del agua sobre el mismo marco fisico que consti-
tuye su destino, y estd orientada por la necesidad de implantar nuevas
técnicas que operen en la parte final del ciclo hidrdulico de los regadios,
esto es cuando cada usuario completa el esfuerzo de captacion y conduccién
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de las aguas, regulando medidas de intervencién de la Administracién au-
tonémica al objeto de que el agua se utilice adecuadamente evitando posi-
bles derroches o inadecuados aprovechamientos, como medio para hacer
efectivas las limitaciones de la propiedad sobre el agua, garantizando que
el ejercicio del derecho al uso del agua de riego no obstaculice la funcién
social que la Ley reconoce.

Para lograr objetivos tan importantes, empieza la Ley Valenciana
7/1986 enunciando y definiendo los principios de austeridad, economia y
solidaridad en el uso del agua para riego, declara de interés social la ade-
cuada utilizacién del agua para riego y confia a la Administracién de la
Generalidad la elaboracién de Planes de utilizacién de aguas para riego sin
perjuicio de la competencia del Estado en materia de planificacién hidro-
l16gica y la persecucién y sancién de las infracciones administrativas tipi-
ficadas en la propia Ley. Con independencia de los planes de utilizacion de
aguas para riego, se podrdn imponer otras limitaciones al derecho a utilizar
el agua, concretamente restringir su utilizacion en la cantidad que exceda
de su normal aprovechamiento y establecer perimetros de proteccién de los
caudales de agua destinados a regadios cuando éstos utilicen aguas subte-
rraneas o superficiales que discurran integramente dentro del territorio de
la Comunidad Valenciana (24).

También debe incluirse en este apartado el Decreto 51/1992, de 21 de
mayo, por el que se establece un sistema de ayudas para mejora de la
explotacién y conservacion de los recursos hidricos de uso agricola de la
Regiéon de Murcia, puesto que ésta es la finalidad de la norma, aunque el
medio para alcanzarla sea el establecimiento de un sistema de ayudas a las
inversiones a realizar por las Comunidades de Regantes. Aunque se puedan
ayudar tanto Planes de mejora como obras individualmente consideradas,
siempre se exige que la Comunidad de Regantes persiga una de las finali-
dades especificadas en el articulo 3.°: mejor conservaciéon de los recursos
hidricos de la Regién y, en especial, de las reservas de sus acuiferos;
racionalizaci6n integral de recursos hidrailicos, combinando adecuadamen-
te el empleo de las aguas superficiales y una explotacién adecuada de las
aguas subterrdneas, en particular mejorar la eficiencia del riego para ahorrar

(24) Esta condicion de que las aguas discurran integramente dentro de la Comu-
nidad, establecida en la Ley para el supuesto de perimetros de proteccidn, deberd
aphcarse también al de restringir la utilizaci6n del agua en la cantidad que exceda de
su normal aprovechamiento, puesto que en las que discurren por cuencas Infercomuni-
tarias corresponde a la Administractén del Estado la concesién de todos los aprovecha-
mientos y cualquier revisién de los mismos. Aunque tedricamente cabria distinguir entre
revision del aprovechamiento y restriccién de la utihzacién del agua para su adecuada
racionalizacién, en definitiva habria una afeccién de la concesién que sélo podria im-
poner la Administracién competente para otorgarla.
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agua, permitir la renovacién de los acuiferos y prevenir la salinizacién;
ahorro de agua y disminucién de los costes de energia; sustitucién de
caudales, y otras acciones que contribuyan a mejorar la explotacién y con-
servacién de los recursos hidricos. Las ayudas podrin alcanzar hasta el
40 por 100 del presupuesto aprobado por la Administracién y consistir en
subvenciones directas, subvenciones para mejora de las condiciones
de préstamos concedidos por entidades financieras o una combinacién de
ambas.

D) Legislacién autonémica sobre mejora y modernizacion de regadios

Extremadura ha aprobado la Ley 8/1992, de 26 de noviembre, de
modernizacién y mejora de las estructuras de tierras de regadio, para com-
pletar la adaptacion de las estructuras agrarias a las demandas productivas
perseguida en la Ley 3/1987 sobre Tierras de Regadios, ya que no encomen-
daba a esta Ley la vigilancia y mejora de las estructuras de las explotacio-
nes. El deficiente dimensionamiento de las explotaciones, el fuerte minifun-
dio estructural del sector de regadio, la existencia de gran nimero de
explotaciones que, por su pequefia dimensién no alcanzan un minimo de
rentabilidad econémica, han llegado a subvertir las finalidades que el Es-
tado asumid en la creacién de los regadios de interés general de la Nacién,
por lo que es necesario arbitrar las medidas oportunas para mejorar la
estructura del sector, adecuando el tamafio de las explotaciones a criterios
de viabilidad técnica y econdémica. Se constituye un Registro de Explota-
ciones Agrarias de Regadio de caricter administrativo, se definen las clases
de tierras de regadio y los tipos de explotaciéon (comunitaria, familiar,
marginal), se crea un Fondo de Tierras que se desarrolla por Decreto
19/1993, de 24 de febrero, y que, entre otros fines, persigue el de favorecer
los objetivos previstos en la Ley 8/1992, y se regulan las ayudas financieras
a los titulares de explotaciones que agreguen en propiedad a la suya, tierras
de regadio, siempre que la explotacién resultante no sobrepase el tamarfio de
la explotacién de rentabilidad familiar minima mas el 10 por 100 de esa
superficie.

Aunque se refiere a las obras de implantacién de nuevos riegos y de
transformacién de los existentes y no sélo a la mejora y modernizacién de
regadios, por su alcance real y por sustituir (seglin establece expresamente
su disposicion final tercera) a la Ley Estatal de 7 de julio de 1911, cabe
incluir en este apartado la Ley 5/1990, de 9 de marzo, de Infraestructuras
Hidraulicas de Cataluha que, en sus articulos 23 y siguientes regula la
promocién y ejecucién de regadios. El importe de la contribucién econd-
mica de los beneficiarios serd, en principio, del 40 por 100 en el caso de
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mejora de riegos existentes o de ampliacion de zonas regables y del 30
por 100 en el caso de riegos de nueva implantacién. Esta contribu-
cién econémica podrd consistir, alternativamente, en la aportacién corres-
pondiente en el transcurso de la obra o en el pago de una tarifa de uti-
lizacién del agua a satisfacer desde el momento en que la obra pueda en-
trar en serviclo, incluyendose en esta segunda modalidad los costes fi-
nancieros de las operaciones crediticias que la Administracién haya
efectuado.

La Ley Canaria 12/1990, de 26 de julio, de Aguas, regula conjunta-
mente, en sus articulos 118 a 123, los auxilios a obras hidraulicas y de
regadio, diferenciando las de iniciativa privada y las de iniciativa publica.
Las primeras podran ser auxiliadas con una subvencién a fondo perdido de
hasta el 50 por 100 del costo de la inversién y, alternativa o complemen-
tariamente, con un préstamo de hasta el 50 por 100 del mismo coste, sin
que la suma de la financiacién y la subvencién supere el 75 por 100. Las
obras de iniciativa ptblica podrin ser auxiliadas con una subvencién a
fondo perdido por un importe maximo del 75 por 100 de los costos de la
obra proyectada.

También Navarra ha regulado las ayudas para implantacién de nuevos
regadios y mejora de los existentes, fundamentalmente en el Decreto Foral
Legislativo 133/1991, de 4 de abril, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de las disposiciones de rango legal sobre financiacién agraria. En el
articulo 8.3 se excluyen expresamente de la aplicacién del régimen de
financiacién contemplado en el Decreto Foral Legislativo 133/1991, las
obras de transformacién de secano en regadio de zonas cuya extensién en
su conjunto sea superior a 1.000 has., en cuyo caso se aplicard la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, previa declaracién de interés general por
Decreto Foral. Y en los articulos 6 y 7 se distinguen diferentes supuestos
de inversi6n y se fijan las ayudas para cada uno: 50 por 100 de subvencién
a fondo perdido y 50 por 100 restante de préstamo concedido por el
Gobierno de Navarra a través de «Riegos de Navarra, S.A.» y al 2,5 por
100 anual de interés, para obras de instalacién primaria de nuevos rega-
dios declarados de interés especial y para la mejora de regadios en zo-
nas de concentracién parcelaria; 75 por 100 de subvencién y 25 por
100 de préstamo al 7 por 100 de interés, para instalaciones fijas en parcela
que se realicen en terrenos comunales de nuevos regadios también decla-
rados de interés especial; y para instalaciones en parcelas que se realicen
en terrenos de propiedad privada en los regadios para cuya instalacién
primaria haya mediado declaracién de interés especial, 20 por 100 de
subvencién a fondo perdido y subvencién de 7 puntos de interés por plazo
no superior a veinte afios, en los préstamos o créditos obtenidos para su
financiacion.
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E) Normas relativas a reduccion de superficies regables por razones
ambientales

Por Decreto 22/1993, de 2 de marzo, y Orden del 17 del mismo mes,
Castilla-La Mancha ha establecido un régimen de ayudas para fomentar
métodos de produccién compatibles con las exigencias de proteccién del
medio ambiente y la conservacién del espacio natural, aplicables a los
regadios de las zonas de Mancha Occidental y Campo de Montiel. Se dicta
en aplicacién concreta del Reglamento CEE 2078/1992, para remediar el
progresivo descenso del nivel del agua en los acuiferos relacionados con dos
espacios naturales protegidos, el Parque Nacional de las Tablas de Daimiel
y el Parque Natural de las Lagunas de Ruidera; para ello, se reorienta la
agricultura de la zona hacia un sistema de regadio extensivo, con extraccio-
nes de agua limitada al volumen de recursos hidricos renovables, que per-
mita compatabilizar la préictica agraria con la proteccion y conservacién del
medio natural; y se establece un programa, aprobado por los érganos com-
petentes de la CEE, en el que se contempla la concesién de subvenciones
para los agricultores que se comprometan a la reduccién del consumo de
agua y simultdneamente una reduccién sensible en la utilizacién de fertili-
zantes y productos fitosanitarios, con unos estrictos controles para que se
hagan efectivos estos compromisos. La prima anual por hectdrea en com-
pensacién de la pérdida de renta es de 26.000 pesetas para una reduccién
de consumo de agua del 50 por 100, 43.000 pesetas para una reducci6n del
70 por 100 y 60.000 pesetas para una reducci6én del 100 por 100, siempre
con la correspondiente reduccién en fertilizantes y productos fitosanitarios.

IV. ANTEPROYECTO DE LEY DEL PLAN HIDROLOGICO
NACIONAL

Desde el Plan de Canales y Pantanos, aprobado por Real Decreto de 25
de abril de 1902, hasta el Proyecto del Plan Hidrolégico Nacional que se
tramita en 1994, se han recorrido etapas muy importantes en el largo ca-
mino de la planificacién hidrolégica (25).

(25) El Real Decreto citado fue s6lo un catdlogo muy completo de esas obras de
canales y pantanos, mientras que el Real Decreto-Ley de 5 de marzo de 1926, por el que
se crearon las Confederaciones Sindicales Hidrogréificas, establecié ya la formacién de
planes de aprovechamientos, referidos siempre al uso del agua para el desarrollo del
regadio Pero ¢l primer plan de aprovechamientos de cardcter general no se elaboré hasta
1933, cuando se encomendé al Director del recién creado Centro de Estudios Hidrogra-
ficos, don Manuel Lorenzo Pardo, 1a misién urgente de formular el Plan Nacional de Obras
Hidrdulicas. Una tercera etapa es la de estudios regionales de recursos hidricos en zonas



ESTUDIOS 813

1. OBJETIVOS FUNDAMENTALES DEL PLAN HIDROLOGICO NACIONAL

Los dos objetivos prioritarios del Plan Hidrolégico Nacional son, sin
duda, la proteccién del medio ambiente hidrico y del dominio piblico
hidrdulico, concretados en medidas de racionalizacién del consumo, ahorro
de agua, incremento de la calidad, adecuacion de dotaciones y revisién de
concesiones. Pero el tercer objetivo fundamental, derivado también de la
Constitucion (art. 138.1), es el de la correccién de los desequilibrios sec-
toriales y territoriales; equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sec-
torial incrementando las disponibilidades de agua, economizando su empleo
y racionalizando sus usos (art. 38.1 LA), exigird la realizacién de transfe-
rencias o trasvases de recursos hidricos, imprescindibles a veces para poder
atender las necesidades vitales de la poblacién de algunas regiones y evitar
la ruina de regadios ya establecidos en ellas (26).

deficitarias como el Bajo Ebro, Baleares y Almeria. La cuarta etapa es ya la de la plani-
ficacién hidrolégica propramente dicha, integradora de los planes de recursos, aprove-
chamientos y obras, para todo el territorio y con un planteamiento que se proponga la mejor
coordinacién entre las diferentes planificaciones sectoriales necesitadas de recursos hidricos.

(26) Decia el Ministro de Obras Piblicas, en 1993 y en Zaragoza [cf. EMBID IrRUIO
A. (Director), El Plan Hidrolégico Nacional, Madrid, 1993], que «los problemas de
Espaiia, hoy. no son los problemas de la Espafia de Lorenzo Pardo. Hace sesenta afos
Lorenzo Pardo se encontré con un pais agricola sediento de regadios. La forma mds clara
de fomentar la nqueza nacional entonces era impulsar los regadios; apenas habfa industria
y los servicios no se sabia lo que eran. Impulsar los regadfos y por tanto fomentar el uso
del agua. Esa no puede ser la estrategia de la Espana de finales del siglo xx porque hoy,
para nosotros, un Plan Hidrolégico tiene que ser, antes que nada, un Plan para proteger
un recurso escaso, el agua, y garantizar que todos los territorios y todos los espafioles
tengan el agua que necesitan para beber, regar, producir energia, garantizar el desarrollo
urbano, turistico, industrial y agricola»; y afadia: «este pais tiene suficiente agua para
responder a todas sus necesidades. El problema es que la tenemos muy desigualmente
repartida en el tiempo y en el espacio... y sabemos hoy que hay territorios en Espaiia cuya
demanda es imposible de satisfacer a no ser que recurran a una sobreexplotacién de sus
aguas subterrdneas, insostenible en el tiempo s1 no somos capaces de definir una politica
de equilibrio hidrico para el conjunto del pais; el desequilibrio hidrdulico de Espaiia hace
que las cuencas que son verdaderamente deficitarias necesiten el auxilio de las que pueden
ser excedentarias, con todas las garantias para €stas, pero sin ninguna exclusién a ninguna
clase de solucién que permita conseguir el equilibrio del conjunto del pais».

Mis adelante decia: «Estoy en contra de los trasvases como soluci6n de principio;
los trasvases son soluciones costosas, traumdticas, caras, dificiles de construir y de
gestionar, con grandes pérdidas en evaporacidn: son, por tanto, una solucidn a la que
solamente cabe recurrir cuando hayamos agotado otras y cuanto tengan la suficiente
rentabilidad para garantizar que el uso que se le da al agua trasvasada merece la pena
del esfuerzo consentido por la colectividad y las inversiones necesarias para hacerlo.
Pero... seria negar la evidencia no reconocer que en Espaiia necesitamos un equilibrio
del conjunto del territorio que no es tncompatible con la satisfaccién de las necesidades
de todos y cada uno de los territorios; estoy seguro que... debe formar parte de lo
fundamental el entender que el agua que sobre debe servir... para que otros seres
humanos... tengan la que necesiten».
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El A. de L. del PHN desarrolla estos tres objetivos prioritarios o
fundamentales en nueve objetivos generales a cumplir con el conjunto
de la planificacién hidrolégica (art. 2), ofreciéndonos la E. de M. del
anteproyecto doctrina de verdadero interés para la adecuada interpreta-
cion de las normas de aplicacion concreta de tales objetivos, segin po-
dremos comprobar al analizar las relacionadas con el uso del agua para
riego.

2. PrevisioNes DEL PLaN HIDROLOGICO NACIONAL EN MATERIA DE REGADIOS

En el Plan Hidrol6gico Nacional se concreta la actuacién en materia de
regadios en los dos puntos siguientes:

1. Mantener los regadios actuales (porque la posibilidad de desafectar
areas regadas originaria tensiones en diversos niveles), mejordndolos y
modernizdndolos, con dos fines:

A) Racionalizar al méximo el uso de agua. Esta racionalizacién se
relaciona con la utilizacién de recursos no convencionales y, concretamen-
te, con un incremento de la reutilizacién de aguas residuales depuradas y
de la desalacién de agua del mar.

B) Ahorrar agua mediante la mejora de la infraestructura de todos los
regadios y de los métodos de riego, distinguiendo:

a) Actuaciones en las grandes zonas regables.

— Mejora de la infraestructura principal en milién y medio de has.,
con reduccién de 1.205 hm?/afio.

-—— Mejora de la infraestructura secundaria y de los métodos de
riego en 750.000 has., con un ahorro de 280 hm'/afio.

b) Actuaciones sobre regadios de iniciativa privada en una superficie

de 375.000 has., para ahorrar 200 hm*/afio.

2. Limitar las transformaciones de nuevas zonas de regadio a una
superficie de 400.000 a 600.000 has. en los veinte anos del Plan (120.000
para el periodo 1995/2000), debiendo estar en consonancia con su viabili-
dad y con el desarrollo del proceso de forestacion de tierras de secano. Con
esta posibilidad de realizacion de transformaciones de nuevas zonas de
regadio y del desarrollo de forestacién de tierras, estdn relacionadas las
siguientes condiciones de naturaleza ambiental:

A) Inclusién en el catdlogo de obras sujetas a las normas de declara-
ci6n de impacto ambiental de las grandes infraestructuras para captaciones
fluviales e hidrogeolégicas, canales y acueductos y plantas de desalacion y
depuracién.

B) Inclusién en los Planes Hidroldgicos de cuenca de un programa
para la definicion de los perimetros de repoblacién forestal obligatoria.
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3. REGADIOS CON AGUAS SUBTERRANEAS DE ACUIFEROS SOBREEXPLOTADOS

El Anteproyecto de Ley del Plan Hidrolégico Nacional establece en sus
articulos 57 a 59 algunas medidas sobre directrices para proteccién y recu-
peracion de acuiferos, sefialando las circunstancias que motivardn la iden-
tificacién de los que deban ser objeto de alguno de los procedimentos
previstos en los articulos 54 y 91 de la LA para remediar los problemas de
sobreexplotacién o de calidad, y relacionando en su anexo los que en todo
caso se considerardn incluidos en estos supuestos de sobreexplotacién o
problemas de calidad, disponiéndose que los Planes hidrolégicos de cuenca
propondran las medidas adecuadas para eliminar durante el primer periodo
del Plan Hidrolégico Nacional dichas situaciones de sobreexplotacién o de
falta de calidad (sélo si se justifica Ia inviabilidad de eliminarlas durante
el primer periodo, se eliminardn estas situaciones en el segundo periodo del
PHN), y que deberan asignar los recursos que sea posible para acelerar su
recuperacion, asi como programar las actuaciones oportunas, incluyendo, en
su caso, actuaciones de recarga, e, incluso, de proteccién de los acuiferos
cuya explotacién produzca un deterioro de la calidad del agua que ponga
en peligro la subsistencia de los aprovechamientos existentes.

En relacién con estas medidas sobre aguas subterrianeas, dice la E. de
M. del A. de PHN que éste intenta extraer las dltimas consecuencias del
principio general de unidad del ciclo hidroldgico, solucionando los proble-
mas especificos que, sobre todo en algunas partes del territorio nacional,
han aparecido en funcién de un desordenado régimen de explotacién de
dichas aguas, precisando antes que «desde el dngulo coordinador de los
Planes Hidroldgicos de cuenca que adopta el PHN, se adoptan diferentes
precisiones sobre la sobreexplotacién de acuiferos, su administracién y
recuperacion, complementdndose a esos efectos la normativa general en
materia de dominio piblico hidraulico. En particular, conviene resaltar que
la incidencia que se realiza, por medio del inicio del proceso de la decla-
raciéon de acuiferos sobreexplotados, sobre algunos que pertenecen a la
competencia de ciertas CC.AA., se fundamenta en el dmbito de intervencién
que para el Estado funda el articulo 149.1.13 de la Constitucién Espaiiola,
teniendo en cuenta, significativamente, el sistema general de transferencias
de recursos hidrdulicos instaurado por esta misma Ley. La realizacién efec-
tiva de las transferencias procedentes de otras cuencas, asi, contribuird
decisivamente a una mejor administracion del acuifero que ahora se declara
sobreexplotado hasta llegar a un régimen normal de explotacién por la
aplicacién de las medidas legales».

Por otra -parte, el articulo 16 del Anteproyecto, al referirse a los limites
maximos de volimenes anuales de recursos adicionales para nuevas
transformaciones en regadio, establece expresamente que en estos valores
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no se considerardn incluidos los volimenes adicionales para la adecua-
¢ién de dotaciones y la consolidacién de regadios en servicio, ni, en su caso,
para sustituir los volimenes procedentes de sobreexplotacién de acuiferos
que sean resueltos con otros recursos del Plan o transferidos desde otras
cuencas.

Esta sustitucién de volimenes de acuiferos sobreexplotados es capital
para el mantenimiento de regadios existentes y para su rehabilitacién, en la
que ni siquiera cabe pensar porque seria inutil si no se dotan antes de los
recursos necesarios para poder continuar siendo regadios (27), por lo que
resulta evidente que debe ser prioritaria y deberfan emprenderse en el ho-
rizonte inicial de 5 6 6 afios del PHN todas las actuaciones necesarias
para llevarlas a cabo.

4. LA PLANIFICACION NACIONAL DE LAS NUEVAS TRANSFORMACIONES EN REGADIO

El articulo 16 de A. de L. del PHN (de las nuevas transformaciones en
regadio y de las limitaciones en la cuantia de] recurso que para ello se
destine) dispone que los Planes Hidrolégicos de cuenca estableceran para
cada sistema de explotacién el limite cuantitativo de los recursos adiciona-
les para nuevas transformaciones en regadio en los distintos periodos del

(27) En nuestro pais existen unas 300.000 hectdreas de regadio con riesgo de
desaparicién por agotamiento de las reservas de acuiferos sobreexplotados. El volumen
total sobreexplotado asciende a 610 Hm’/aiio (10 por 100 de la explotacién total de
aguas subterrdneas), de los que 520 se destinan a riego. La costa mediterrdnea soporta
el 73 por 100 de ese volumen sobreexplotado, el 14 por 100 lo sufren Canarias y
Baleares y el 13 por 100 restante se reparte por el interior de la Peninsula (datos del
IGME de 1984). La situacién en Almeria, Murcia y sur de Alicante es dramética (en esta
zona del sureste espafiol se concentra ¢l 64 por 100 de la sobreexplotacién total del
pafs). con problemas que van desde profundidades inaceptables econémicamente para la
agricultura hasta indices de salinidad que imposibilitan el uso del agua. Estd previsto
que se remedie pronto esta situacién en el sur de Alicante (en el Plan Hidroldgico del
Jdcar se incluye un trasvase de 100 Hm’/afio al Vinalops, Campo de Alicante y Marina
Baja, debiendo estar terminadas las obras en 1997) y en Almeria, ya que en la modi-
ficacién del Plan Hidrolégico Nacional se prevé la aprobacién y declaracién de interés
general de las obras del trasvase Guadiana Menor/Almanzora, con un méximo de 50
HmY/afio. La ejecucién de todas las transferencias que podrian remediar ¢l problema de
sobreexplotacién de las aguas subterrdneas en la regién de Murcia estd supeditada a una
declaracién de nterés general en acto legislativo previsto para cuando —en el plazo de
tres afios— el Gobierno presente estudios en profundidad de sus caracteristicas y via-
bilidad, a pesar de que el objetivo de mantener y rehabilitar los regadios existentes es
un objetivo general y fundamental del PHN que deberia alcanzarse simultdneamente en
toda Espaia. Aunque se prevé la ejecucién inmediata del trasvase Almanzora/Zona sur
de Murcia, de 15 Hm’/afio, se sefiala expresamente que esld actualmente en servicio, en
siwacién administrativa de excepcién y que tiene un cardcter transitorio.
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Plan. En ningtin caso la cifra que resulte serd superior a los valores que en
el Anexo 1.° de esta Ley se fijan para cada cuenca.

El articulo 23.1 del A. de L. del PHN (reglas de preferencia en la
asignacién de recursos para regadio) establece que los aprovechamientos
que con destino a nuevos regadios pongan en practicas las orientaciones,
métodos y sistemas de riego y cualquier otra medida de ahorro del recurso
que, conforme a las prescripciones de esta Ley se contengan en los Planes
Hidrolégicos de cuenca, tendrdn preferencia a la hora de asignacién de
recursos. Y el articulo 23.2 afiade que las concesiones otorgadas en virtud
de la aplicacién de estas reglas de preferencia se entenderdn condicionadas
al mantenimiento por dichos aprovechamientos de las prescripciones corres-
pondientes de los Planes Hidrolégicos de cuenca.

El articulo 32 del A. de L. del PHN regula la relacién entre la plani-
ficacién hidrolégica de cuenca y las previsiones de transformacién de tie-
rras en regadio, disponiendo que las Administraciones Piiblicas con compe-
tencias en la materia ajustardn sus propuestas a las correspondientes
previsiones de disponibilidad de recursos hidrdulicos que figuren en los
Planes Hidrol6gicos de cuenca, que igualmente se ajustard la ejecucién de
las transformaciones que lleven a cabo las Administraciones o los particu-
lares a las previsiones de los Planes en cuanto a dotaciones, sistemas y
métodos de riego, contemplando los efectos ambientales que sobre el do-
minio publico hidrdulico puedan generar, quedando condicionados los po-
sibles auxilios econdémicos que pueda solicitar la iniciativa privada y la
concesién de recursos hidrdulicos al cumplimiento de dichas previsiones de
los planes y al establecimiento de sistemas de medicién, asi como a la
informacién periddica a proporcionar a la Administracién Hidrdulica com-
petente sobre los voliimenes realmente utilizados.

El articulo 33 del A. de L. del PHN dispone que los planes hidrolégicos
de cuenca deberan especificar claramente el origen concreto de los recursos
hidraulicos que se asignan a las transformaciones de tierras en regadio,
indicando, en todo caso, si proceden del ahorro previsto de agua en la
cuenca o de recursos propios de la cuenca o procedentes de dmbitos terri-
toriales de otros Planes, ajustandose estrictamente, en todo caso, a lo esta-
blecido en el articulo 16.

De los preceptos transcritos se deduce que la planificacién de las trans-
formaciones en regadio se plantea como una planificaciéon nacional, de
forma que, tanto las declaraciones de interés general de la Nacién como las
de todas y cada una de las CC.AA. tendrdn que hacerse, a partir de la
aprobacion de los Planes Hidrolégicos, conforme a las previsiones de los
mismos, incluso cuando se trate de transformaciones que sélo afecten a
aguas de cuencas intracomunitarias. Aunque las CC.AA. tengan competen-
cia sobre ordenacién y concesién de estos recursos de cuencas intracomu-
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nitarias, no son totalmente independientes para planificar la utilizacién de
estos recursos, teniendo que sujetarse a los Planes Hidroldgicos que ellas
mismas habran elaborado pero que, conforme a lo dispuesto en el articulo
38.6 de la LA y a la interpretacién del mismo realizada por el TC en su
Sentencia 227/1988, tendran que integrarse en el Plan Hidrolgico Nacio-
nal, mediante la aprobacién por el Gobierno de la Nacidn a efectos de la
coordinacién de las decisiones de las CC.AA. con las peculiares exigencias
de la politica hidraulica general (28). Por ello las infraestructuras hidrduli-
cas que sean de interés general (tanto de la Nacién como de las CC.AA))
o que afecten a méas de una Comunidad Auténoma, habran de ser incorpo-
radas al Plan Hidrolégico Nacional (art. 44 LA) y «es destacable la limi-
tacién que el PHN establece respecto al volumen mdximo de recursos
hidrdulicos que cada Plan de cuenca puede destinar a nuevas transformacio-
nes en regadio, limitacién que resulta inexcusable por razones sectoriales y
de disponibilidad del recurso (E. de M. del A. de L. del PHN)».

5. LA MODERNIZACION Y MEJORA DE REGADIOS EN EL PLaN HiproLOGICO
NAacioNAL

El articulo 30 del A. de L. del PHN dispone que los Planes Hidrolégicos
de cuenca deberan incluir un programa sobre mejora y modernizacién de los
regadios existentes orientado por los principios de ahorro y eficacia en el
uso del agua y demds determinaciones incluidas en dicha Ley y en el que

(28) Dice el TC que «los planes hidrolégicos de cuenca, cuyo contemdo regula el
articulo 40 (de la LA) y que tienen un carfcter vinculante segin el articulo 38.3,
comprenden una serie de disposiciones relativas a la proteccién y aprovechamiento de
los recursos hidréulicos (...) que inciden en la actividad de diferentes Administraciones
Pablicas —las de las CC.AA. en primer lugar, pero también las del Estado y otros entes
territoriales e institucionales—, siendo patente tanto su directa relacién con la ordena-
cién general de la acuvidad econémica como la obligacién de respetarlas que a todas
ellas incumbe. Por ello, si hublera de admitirse que cada Admimistracién Piblica puede
realizar las actividades de su competencia en régimen de estricta separacin, la plani-
ficaci6n hidrolégica se harfa imposible. De donde se sigue que en materia de politica
hidriulica se acentiia la necesidad de una especifica coordinacién entre las diferentes
Administraciones interesadas (...). Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 149.1.13 de
la Constitucién en materia de planificacién de la actividad econémica, la coordinacién
es competencia del Estado, lo que permite entender, siguiendo la doctrina sentada en la
STC 144/1985, de 25 de octubre, que en esle caso el acto de aprobacién que contempla
el articulo 38.6 de la LA es materialmente una actividad de coordinacién, ya que a través
del mismo se integran cn un solo sistema ordenado las actuaciones emprendidas por
diversas entidades u 6rganos, de suerte que es la determinacién definitiva y unitaria del
Plan lo que posibilita 1a accién homogénea de todos ellos en relacién con un mismo
recurso».
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deberdn contemplarse al menos las zonas regables que se incluyen en el
anexo 7 de la misma.

El articulo 17.3 y 4 del A. de L. del PHN dispone que el programa de
adecuacién de consumos a que se refiere el nimero 2 del mismo precepto
prestara especial atencion al establecimiento de précticas y sistemas de
riego conducentes a la eficacia en el uso del recurso, entre ellas infraestruc-
turas de regulacién diaria o semanal, riego en horas adecuadas y automa-
tizacién, debiendo también los Planes Hidroldgicos de cuenca programar,
para su ejecucién antes del primer cuatrienio del Plan, las actuaciones
necesarias para obtener un conocimiento continuo y permanente de los
caudales y volimenes suministrados para regadio en cada zona regable.

6. LA INTERRELACION DE LOS FINES U OBIJETIVOS DE LA PLANIFICACION
HIDROLOGICA Y SU REPERCUSION EN LA POLITICA DE REGADIOS NACIONAL

En la propia Exposicién de Motivos del A. de L. del PHN —como no
podia ser de otro modo— se pone de relieve la interrelacién entre sus
objetivos: «Asi —dice— es de notar que, por pura légica del comporta-
miento social, toda situacién de agotamiento hidraulico lleva consigo, ine-
vitablemente, una degradacién ambiental que se manifiesta de diversas
formas: en la sobreexplotacion de rios y acuiferos, en la afeccién a las zonas
himedas, que, ademads, presentan a veces alto interés ecolégico... En defi-
nitiva y como resumen: la situacién deficitaria del recurso, ademas de
provocar la insatisfaccién de las demandas, degrada la calidad y el entorno;
por ello puede concluirse que una adecuada satisfaccién de las demandas,
ademds de ser en si misma un objetivo imprescindible de alcanzar, genera
efectos positivos en cuanto que permite acabar con las mismas consecuen-
cias negativas connaturales a la situacion de agotamiento que antes se ha
hecho notar. El cumplimiento de las demandas y la correccién de los
desequilibrios hidrologicos tiene. por tanto. un fundamento socioecondémico
pero, ademds, ambiental». Y afade mas adelante: «La planificacién hidro-
logica tiene entre nosotros, en nuestra historia, una vocacién inequivoca
hacia la contemplacién de los problemas globales del pais y a tratar, en
légica consecuencia, de resolver los desequilibrios de Espafia con un uso
arm6nico y ordenado de sus completos recursos». «Por otro lado —dice
también la E. de M.—, desde el punto de vista material, la insercion de las
transferencias en el PHN significaba que no eran medidas aisladas de la
completa politica hidrdulica las que, bajo la veste de las transferencias de
recursos hidrdulicos, se contendrian; antes bien, el sentido dltimo de las
transferencias se puede apreciar mucho mejor en una Ley, como la presente,
que se preocupa del aumento en la disponibilidad del recurso y que pone
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en el ahorro del agua y en el incremento de su calidad —medidas que,
evidentemente, caminan en la misma direccién de la ampliacién de dispo-
nibilidades— objetivos generales a cumplir».

V. MEDIDAS DE DESARROLLO, APLICACION Y ADECUACION
DE LA LEGISLACION DEL USO DE AGUA EN RIEGO

1. DesSARROLLO DE LOS ARTicuLos 101 v 102 pe LA LEY DE Acuas
SOBRE REUTILIZACION DE AGUAS DEPURADAS Y AUXILIOS DEL EsTapO

A) Reutilizacion de aguas depuradas

El articulo 43.1 del A. de L. del PHN dispone que los Planes Hidrol6-
gicos de cuenca definirdn las zonas de interés para la reutilizacién de las
aguas residuales una vez depuradas, considerando su uso para riego de
parques y jardines y zonas deportivas, refrigeracién y otros usos industria-
les, recarga de acuiferos y riego de determinados cultivos. Y el articulo 42.2
establece que el Gobierno, al fijar las condiciones basicas para la reutiliza-
cién directa de estas aguas, conforme a lo indicado en el articulo 101 de
la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, regulard las condiciones gene-
rales de asignacién de estos recursos.

Los articulos 272 y 273 del RDPH reprodujeron lo establecido en el
articulo 101 LA y lo desarrollaron muy brevemente, considerando el TC en
el fundamento 27 de la Sentencia 277/1988 que es éste un supuesto en el
que concurren razones de orden técnico o coyuntural que, de acuerdo con
la reiterada doctrina del Tribunal, permiten exceptuar la exigencia de rango
legal que, como regla general, deben cumplir las normas bésicas que rijan
en una determinada materia, pues no es dudoso que los distintos procesos
de depuracién, la calidad necesaria en cada caso y los diferentes usos a que
se destinen las aguas reutilizadas hacen virtualmente imposible una deter-
minacién ex lege de los requisitos basicos que hayan de respetarse en las
diversas operaciones de reutilizacién directa de las aguas.

Algunas CC.AA. se han anticipado a esta necesaria regulacién estatal.
Asi, Baleares, por Decreto 13/1992, de 13 de febrero, regul6 la evacuacién
de los liquidos procedentes de plantas de tratamiento de aguas residuales
urbanas, estableciendo en su articulo 5.2 una clasificacién del riego segiin
cultivos y condiciones de empleo, sin restriccién y restringido. Y Andalu-
cfa, en Decreto 185/1993, de 21 de diciembre, que declara de interés ge-
neral de la Comunidad Auténoma las actuaciones de reforma agraria en la
comarca del Condado (Jaén), regula para la transformacién en regadio de
la zona de Vilches la reutilizacién de las aguas residuales del nicleo urbano
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y las de las explotaciones ganaderas existentes en su término municipal, las
cuales una vez depuradas se diluirdn con aguas procedentes del embalse de
La Fernandina, hasta obtener aguas con una calidad biolégica adecuada para
el riego del olivar.

B) Auxilios del Estado

El articulo 31 del A. de L. del PHN dispone que las Administraciones
competentes condicionardn los auxilios y subvenciones a los particulares
con finalidad de mejora y modernizacion de los regadios existentes, a la, en
su caso, necesaria revision concesional para el ajuste de las dotaciones a las
que figuren en los Planes Hidrolégicos de cuenca. Igualmente dichos auxi-
lios estaran condicionados al establecimiento de los sistemas de medicién
y a la informacién periddica de los volimenes realmente utilizados.

Entre las propuestas de modificacién del A. de L. del PHN, se han
formulado al Consejo Nacional del Agua por el MOPTMA, en esta materia
de auxilios, las siguientes: a) Aplicar una abanico de ayudas financieras a
las actuaciones de rehabilitacién de regadios, en forma analoga a las exis-
tentes para mejora de estructuras agrarias, con diferentes porcentajes de
participacién de fondos piblicos. b) Establecer convenios entre las Admi-
nistraciones y los regantes, en el marco de las normas especificas, para la
participacién financiera de aquellas en funcién del ahorro de agua, de la
reestructuracién de las explotaciones y de la revision de las dotaciones
concesionales. También se prevé establecer convenios especificos para
descontaminacién de canales y acequias del patrimonio de las comunidades
de regantes, a suscribir entre éstos, la Administraciéon Hidraulica y las
Administraciones Autonémicas y Locales.

Esta materia de auxilios del Estado aparece regulada en el articulo 102 de
la LA, reproducido en el articulo 274 del RDPH, remitiéndose a determina-
cién reglamentaria posterior que todavia no se ha realizado, posiblemente por
dificultades de orden competencial (29). Pero los objetivos de las ayudas del

(29) La STC 277/88, en su fundamento 27, ya senalaba que era claro que el articulo
102 LA no establecfa por si mismo regulacién alguna de directa aplicacién que limitara
o menoscabara competencias autonémicas, sin perjuicio de lo cual recordaba la reiterada
doctrina del propio Tribunal, segin la cual la facultad del Estado de otorgar subvencio-
nes o beneficios econémicos con cargo a sus presupuestos no es concepto o titulo valido
para delimitar sus competencias respecto de las que son propias de las CC AA. Hay que
tener en cuenta que la Umén Europea regula las ayudas otorgadas por los Estados
miembros (arts. 92-94 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea) y que en la
mayoria de las materias que son objeto de las ayudas a que se refiere el articulo 102
LA hay una concurrencia competencial del Estado y de las CC.AA., por lo que las
normas estatales que determinen reglamentaniamente el alcance de estos auxilios requee-
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Estado, a las que se referia la LA, eran ya de gran importancia e interés:
desarrollo, implantacién o modificacién de tecnologias, procesos, instalacio-
nes o equipos; cambios en la explotacién que signifiquen una disminucién en
los usos y consumos de agua o una menor aportacién en origen de cargas
contaminantes a las aguas utilizadas; plantaciones forestales cuyo objetivo
sea la proteccién de los recursos hidraulicos; potabilizacion, desalinizacién
de aguas y depuracién de aguas residuales mediante procesos 0 métodos més
adecuados; implantacién de sistemas de reutilizacidén de aguas residuales, y
desarrollo de actividades de investigacién en estas materias.

Es deseable que se regulen en los Planes Hidrolégicos o, funddndose en
ellos, cuanto antes, tanto los aspectos bdsicos del régimen de auxilios del
Estado a que se refiere el articulo 102 de la LA como de los nuevos
propuestos en el propio A. de L. del PHN. La situacién actual de vacio o
de diferencias evidentes entre las distintas CC.AA. no es deseable y podria
distorsionar las condiciones de concurrencia que son objeto de vigilancia
especial en la Unién Europea.

2. REVISION DE LAS CONCESIONES

El articulo 17.1 y 2 de A. de L. del PHN, al regular la adecuacién de
dotaciones en regadio, dispone que las dotaciones méximas de riego que
deben establecer los Planes Hidrolégicos de cuenca serdn de aplicacion
tanto a las nuevas transformaciones de tierras en regadio como a las mo-
dificaciones de las concesiones vigentes, teniendo que programar los pro-
pios Planes las actuaciones necesarias para adecuar de manera progresiva
los consumos de los regadios existentes a las dotaciones establecidas a estos
efectos, antes del cumplimiento del primer periodo del Plan.

La disposicién adicional décima del A. de L. del PHN regula el pro-
cedimiento para la aplicacién de la revisién de las concesiones que se tiene
que llevar a cabo como consecuencia de la aplicacién de las medidas
previstas en el PHN y en los Planes Hidrol6gicos de cuenca: La Adminis-
traciéon hidraulica competente notificard al particular los términos de su
concesién incompatibles con los contenidos del Plan, con caridcter previo
a la incoacion del procedimiento de revisién y concediéndole un plazo de

ren una elaboracién muy cuidada que, posiblemente, s6lo quepa establecer en el marco
de la planificacion hidrolégica, puesto que es en él en el que se pueden llevar a cabo
las funciones de coordinacién que el Estado detenta y que la regulacién del asunto
requiere. Un supuesto mis de la supeditacién de la solucién de muchas cuestiones a la
aprobacién de la planificacién hidrolégica, a pesar de la conveniencia y la urgencia de
regularlas.
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audiencia no inferior a treinta dias. El concesionario podrd presentar un
plan de adecuacién sucesiva del ejercicio de sus derechos concesionales
que permita mejorar sustancialmente la situacion de partida y preservar los
valores tutelados por las nuevas determinaciones de la planificacién hidro-
l6gica. La decisién final de la Administracién deberd ir precedida de
un estudio que permita demostrar suficientemente el beneficio que para
los intereses generales se deriva de la revisién de la concesién. En todo
caso y para la adopcion de la decision deberd ponderarse la proximidad o
no del término del plazo concesional. Este procedimiento se prevé que sea
aplicable en las cuencas intracomunitarias en defecto de regulacién es-
pecifica.

También se regula en el A. de L. del PHN la posible modificacién en
la asignacién de recursos en sistemas deficitarios, entendiendo el articulo 66
que se produce un déficit en un sistema de explotacién de recursos cuando
no sea posible atender la demanda con las posibilidades hidricas del sistema
incluyendo en ellas las actuaciones dirigidas al ahorro de agua, la utiliza-
cién coordinada de aguas superficiales y subterrdneas, la utilizacién de
retornos y otras medidas técnicas, en funcién de criterios de viabilidad
técnicos, econémicos y ambientales, y disponiendo el articulo 97 que po-
drén el Organismo de cuenca o la Administracién hidrdulica competente
acordar la modificacién de la asignacién de recursos desde un uso a otro
que sea prioritario segun el orden establecido en el articulo 58 de LA o, en
su caso, en el correspondiente Plan Hidrolégico, previo acuerdo entre los
titulares de los derechos afectados y con el cumplimiento de los principios
regulados en el propio precepto, que distingue segiin la modificacién sea
meramente temporal (en cuyo caso la decisién final no podrd adoptarse sin
la practica de un periodo de informacién piiblica por plazo minimo de un
mes) o de forma permanente, en cuyo caso se seguird el procedimiento de
modificacién de concesiones regulado en el Reglamento del Dominio Pi-
blico Hidrdulico sin que deba tener lugar, necesariamente, el tramite de
competencia de Proyectos. Y todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de
revisién de concesiones que, en su caso, pueda tener lugar en funcién de la
aplicacién del ordenamiento juridico correspondiente.

Este ordenamiento general se refiere a la posibilidad de revisién de las
concesiones conforme al articulo 63 de la Ley de Aguas que distingue los
casos en que se hayan modificado supuestos determinantes de su otorga-
miento, los de fuerza mayor a peticién del concesionario y los exigidos por
la adecuacién a los Planes Hidrolégicos, objeto de las normas que acabamos
de transcribir del A. de L. del PHN.

También tiene interés el desarrollo y aplicacién de lo establecido en la
disposicién transitoria 7.2 de la LA que impone a los Organismos de cuenca
revisar las caracteristicas de los aprovechamientos actualmente inscritos en
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el Registro de aprovechamientos de aguas piblicas como tramite previo al
traslado de sus asientos al nuevo Registro de Aguas.

El nimero 3 del articulo 59 de la LA establece que la Administracién
concedente podrd imponer la sustitucion de la totalidad o de la parte de los
caudales concesionales por otros de distinto origen, con el fin de raciona-
lizar el aprovechamiento del recurso. La Administracién respondera tnica-
mente de los gastos inherentes a la obra de sustitucién, pudiendo repercutir
estos gastos sobre los beneficiarios.

3. MEIJORA Y MODERNIZACION DE REGADIOS TRADICIONALES CON CRITERIOS
DE ORDENACION INTEGRAL DEL TERRITORIO Y DE LOS RECURSOS DE AGUA
Y SUELOS

El articulo 46 del A. de L. del PHN dispone que los Planes Hidrolégicos
de cuenca deberdn programar la determinacidn de zonas sensibles de acuer-
do con los criterios y plazos establecidos en la Directiva 91/271/CEE, a los
efectos de limitacién de nutrientes en los vertidos que afecten a dichas
zonas. También deberdan programar la identificacidn de las aguas afectadas
por la contaminacién por nitratos utilizados en la agricultura y la determi-
nacién de zonas vulnerables para su designacién con arreglo a los criterios
generales definidos en la Directiva 91/676/CEE. Estas determinaciones
podran favorecer una ordenacién integral de los regadios, dirigida a la
conservacion de agua y suelo, que deberd también, no obstante, plantearse
con un mayor alcance, particularmente por las Administraciones de las
CC.AA.

La competencia plena de las CC.AA. en la ordenacién del territorio y la
aplicacién de las Leyes dictadas sobre la materia en la mayoria de ellas
tendréd que plasmarse en directrices de ordenacion del suelo no urbanizable
que permitan abordar las auténticas mejoras y modernizaciones de zonas
tradicionales necesitadas de estos planteamientos integrales, en los que se
delimite finalmente lo rural y lo urbano y se emprenda en los sectores con
vocacién agraria una verdadera modernizacién de los sistemas de riego, junto
con actuaciones generales de depuracién, saneamiento y drenaje. Este es el
complejo problema cuya solucién tendrin que plantearse en profundidad las
Administraciones agrarias e hidrdulicas de las CC.AA., dedicando preferente
atencién al mismo en un periodo que es de prever dure bastantes ailos y en
el que parece evidente que la politica de regadios tendrd que ir orientada
hacia la mejora y modernizacion de los ya existentes en lugar de la realiza-
cién de nuevas transformaciones, porque asi resulta de los criterios comunes
sobre la materia de riegos expiicitos en la planificacién hidroldgica general
y en la politica de estructuras agrarias e implicitos en la PAC.
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4. POSIBILIDAD Y CONVENIENCIA DE TRANSFERIR LA EXPLOTACION DE ZONAS
REGABLES A LAS COMUNIDADES Y SINDICATOS DE RIEGO

En las relaciones de las Comunidades de usuarios, como Corporaciones
de Derecho Publico, con la Administracién Pdblica del Agua, se ponen de
manifiesto tres aspectos diferentes aunque muy relacionados entre si: las
comunidades ejercen algunas funciones administrativas, participan en los
6rganos colegiados de la Administracién Hidrdulica y estdn bajo la tutela
de esta Administracién (30).

Las Comunidades de Usuarios, en su calidad de Corporaciones de De-
recho Publico, no son Administracién Piiblica pero ejercen, por ministerio
de la Ley, determinadas potestades administrativas. En este sentido, puede
decirse que son vicarias de la Administracién Piblica, puesto que la propia
Ley les atribuye algunas funciones piblicas, un «dmbito de competencias»
[art. 76.5 LA) que comprende la «policia, distribucién y administracién de
las aguas que tengan concedidas por la Administracién» (art. 199.2 del
RDPH). Esta potestad genérica se concreta en otras especificas, entre las
cuales destacan la ejecutividad de los acuerdos de sus érganos colegiados
y la posibilidad de ser las comunidades de usuarios beneficiarias de la
expropiacién forzosa y de la imposicién de servidumbres.

El articulo 76.5 de LA dispone que los acuerdos de la Junta General y
de la Junta de Gobierno, en el 4mbito de sus competencias, seran ejecutivos,
en la forma y con los requisitos establecidos en la Ley de Procedimiento
Administrativo (31). De la aplicacién de esta Ley y del articulo 75.4 de la

(30) Deben considerarse bdsicos —dice la Sentencia 227/1988 del TC— los pre-
ceptos que definen en sus lineas maestras las relaciones de las Comunidades de usuarios
con la Adminstracién de que dependen o que ostenta la potestad de tutela sobre las
mismas. Tienen tal cardcter las normas concretas que prescriben la aprobacién de los
Estatutos u Ordenanzas de las Comunidades y la naturaleza y alcance de dicha potestad
de aprobacidn, tanto en cuanto a las Comunidades de primer grado como en cuanto a
los convenios especificos, las Comunidades Generales y las Juntas Centrales de Usua-
rios, el articulo 74.1 que establece el principio general de tutela de las comunidades de
usuarios por el organismo de cuenca y los preceptos que prevén un control sustitutivo
de la Administraci6n Hidraulica para el caso de que las Comunidades no aprueben sus
Ordenanzas (art. 74.4) o establecen la obligacién de las Comunidades de realizar las
obras e instalaciones que la Administraci6n les ordene a fin de evitar el mal uso del agua
o el deterioro del domimo piblico hidrdulico (art. 75.3), la sancién administrativa por
el incumplimiento de dicha obligacién y el recurso de alzada contra acuerdos de la Junta
General y de la Junta de Gobierno de las comunidades de usuarios (art. 76.5).

(31) Esta referencia expresa a la Ley de Procedimiento Administrativo significa,
sin duda, que esta Ley se aplicard a la actuacién de las comunidades de usuarios cuando
ejerzan las functones de su competencia, o sea, las de policia, distribucién y admunis-
traci6n de los recursos hidricos (y demds bienes del dominio piiblico hidraulico) que
tuvieren concedidos; pero el hecho de ser Corporaciones de Derecho Piblico no basta
para poder mantener que serd de aplicaciéon a las comunidades de usuarios la Ley de
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LA resulta que la comunidad de regantes podra exigir el importe de las
deudas por gastos de conservacién, limpieza o mejoras, asi como cualquier
otra motivada por la administracién y distribucién de las aguas, por la via
administrativa de apremio, y prohibir el uso del agua mientras no se satis-
fagan; y el mismo citerio se seguird cuando la deuda provenga de multas
o indemnizaciones impuestas por los Tribunales o Jurados de Riego. El
articulo 75.1 de LA establece que las comunidades podran ejecutar por si
mismas y con cargo al usuario los acuerdos incumplidos que impongan una
obligacién de hacer y que el coste de la ejecucién subsidiaria serd exigible
por la via administrativa de apremio, afiadiendo el articulo 209 del RDPH
que podra solicitarse el auxilio necesario del Organismo de cuenca y desig-
nar los agentes recaudadores cuyo nombramiento se comunicard al Minis-
terto de Economia y Hacienda (32).

La ejecutividad de los acuerdos de las Comunidades producidos en el
ambito de las funciones publicas que la Ley les confia es consecuencia de
que constituyen en tal supuesto auténticos actos administrativos (33) y la
aplicacién del procedimiento de apremio para el cobro de las cantidades
adeudadas por los usuarios a la Comunidad, derivadas del gasto de conser-
vacién, limpieza, mejora, multas e indemnizaciones, fue establecida con
meridiana claridad por la vigente Ley de Aguas y el RDPH (34).

Procedimiento Adminustrativo (ver al respecto ToMAs RaAMON FERNANDEZ, «Sobre la na-
turaleza de las comunidades de usuarios», REDA, 2, p. 294).

(32) El articulo 75.1 LA exceptia de este régimen aquellas obligaciones que revis-
tan un carédcter personalisimo, y el articulo 209.4 del RDPH afiade a lo recogido en el
texto que los agentes recaudadores quedardn sometidos a las autondades delegadas del
Ministerio de Economia y Hacienda en todo lo que haga referencia a la tramitacién del
procedimiento, s1 bien la providencia de apremio habrd de ser dictada por el presidente
de la comunidad Las Comunidades podrdn solicitar de dicho Ministerio que la recau-
daci6n se realice por medio de los 6rganos ejecutivos del mismo.

(33) Ver ToMAs RAMON FERNANDEZ, Las comunidades de usuarios..., cit.

(34) Ver Prieto RobpriGuez. F., «Comunidades de usuarios y via de apremio», en
AIDA . Alicante, 1989, quien afiade que en la prictica, sin embargo, el procedimiento
ha resultado inoperante hasta la fecha por los motivos y circunstancias que analiza, que
son fundamentalmente los siguientes: la legislacién fiscal distingue con claridad entre
ingresos de Derecho Piblico, a los que es aplicable la via de apremio, e ingresos o
derechos privados, a los que s6lo es aplicable el procedimiento previsto en el Ordena-
miento civil; asimismo distingue entre Admunistracién Piblica, que comprende los or-
ganismos auténomos y entidades delegadas o Corporaciones de Derecho Piblico, a las
que no es automadtica la aplicacién directa de la via de apremio, sino que exige acuerdo
previo del Ministerio de Economia y Hacienda, conforme a lo previsto en el articulo 6 1
del Real Decreto de 13 de junio de 1986. Por otra parte, las autoridades del Ministerio
de Economia y Hacienda no parecen partidarias de facilitar el ejercicio de la via de
apremuo a través de sus 6rganos especificos ni ratificar el nombramiento y actuacién de
agentes recaudadores ejecutivos designados por las Comunidades de Usuarios. Estas
dificuliades podrian solventarse mediante convenios de colaboracién entre las Comuni-
dades de Usuanos y el Ministerio de Economia y Hacienda, o entre este dltimo depar-



ESTUDIOS 827

Otra manifestacion del ejercicio de potestades de la Administracién con-
siste en que las comunidades de usuarios serdn beneficiarias de la expropia-
cion forzosa y de la imposicidn de las servidumbres que exijan su aprovecha-
miento y el cumplimiento de sus fines (art. 75.2 de la LA). Podrin solicitar
del Organismo de cuenca que, conforme a las disposiciones vigentes, se
declaren de utilidad piblica los aprovechamientos de que son titulares o la
ejecucion singularizada de determinadas obras o proyectos. Obtenida Ia de-
claracién de utilidad piblica podrin solicitar del Organismo de cuenca la
expropiacion forzosa de los bienes y derechos afectados por las obras o proyec-
tos declarados de utilidad publica, tramitdndose los respectivos expedientes de
acuerdo con la legislacién de expropiacion forzosa (art. 210.2 y 3 RDPH).

La participacién de los usuarios y, entre ellos, bisicamente los regantes
integrados en comunidades, en los Organos Colegiados de la Administra-
cién Piblica del Agua, se estructura desde los érganos mds simples y de
gestién propiamente dicha a los mas complejos, con funciones de gobierno
y de planificacién hidrolégica, conforme al siguiente sistema:

1.° Constitucion de las diferentes Juntas de explotacién de las obras
hidraulicas y de los recursos de agua, superficiales y subterrdneos (35).

2.° Constitucién de la Asamblea de Usuarios de la Confederacién
correspondiente, con el conjunto de las Juntas de Explotacion.

3.° Eleccién, de entre los miembros de la Asamblea de usuarios, por
los representantes en la misma de cada una de las clases de aprovechamien-
to y en la proporcion que corresponderd a los respectivos intereses impli-
cados, de un tercio al menos de los vocales del Consejo de Agua de la
cuenca y de la Junta de Gobiermno de la Confederacion; incluido el Vicepre-
sidente Segundo de ambos drganos colegiados, elegido a su vez, de entre
ellos, por estos vocales representantes de los usuarios.

4.° Nombramiento por la Junta de Gobierno, a propuesta de la Asam-
blea de Usuarios, de los representantes de los mismos en la Comisién de
Desembalses.

5.° Elecci6n, de entre los representantes de los usuarios en el Consejo
del Agua de la cuenca, de los que tienen que representarlos, a su vez, en
el Consejo Nacional del Agua.

tamento y los orgamismos de cuenca respectivos; las Confederaciones Hidrograficas (que
pueden auxiliar a las Comunidades conforme a lo previsto en el art. 209 2 del RDPH)
deberfan, en este Gltimo caso, suscribir 1gualmente convenios previos con las Comuni-
dades de Usuarios de su cuenca a fin de configurar como ingresos piblicos las canti-
dades adeudadas por los participes o usuarios de las Comunidades afectadas.

(35) La participacién de las Comunidades de Usuarios en estas Juntas de Explo-
tacion, punto de partida de la participacién de las mismas en los demés 6rganos cole-
giados, estd regulada en los articulos 41 a 43 del Reglamento de la Administracién
Piblica del Agua y de la Planificact6n Hidroldgica.
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Este es el proceso, incluso cronol6gico, de constitucién de los 6rganos
colegiados, de cardcter general, de la Administracién Piblica del Agua. Con
cardcter ocasional, cuando la importancia de las obras lo requiera, se cons-
tituird también las correspondientes Juntas de Obras.

Las comunidades de usuarios del agua estardn adscritas (como Corpo-
raciones de Derecho Piblico) al Organismo de cuenca correspondiente, el
cual velari por el cumplimiento de sus Estatutos u Ordenanzas y por el buen
orden del aprovechamiento (art. 74.1 LA). Esta tutela de la Administracién
Publica del Agua se concreta, ademds, en la prestacion del auxilio necesario
para el cumplimiento de sus acuerdos, relacionados con las funciones de
administracion, policia y distribucién de las aguas y cumplimiento de las
Ordenanzas (art. 209.2 RDPH), en la posibilidad de imponer la realiza-
cién de obras e instalaciones, en la de sustituir a las Comunidades en
determinados supuestos y en la resolucién de sus conflcitos y recursos
administrativos.

Todas las caracteristicas legales descritas de las comunidades de usua-
rios en general y de las de regantes en particular hacen de ella entidades
idéneas para asumir, de forma directa, practicamente todas las funciones
relativas a la gestion, explotacién y conservacidn de los regadios. Légica-
mente la situacién no puede ser la misma en regiones 0 comarcas con gran
tradicién en comunidades de riego que en otras en que esta circunstancia
no se dé, ni estardn igualmente capacitadas para asumir la gestion completa
de las zonas regables comunidades pequefas y sin apenas organizacién que
Comunidades Generales o Sindicatos Centrales que de hecho ya vienen
colaborando con la Administracién hidrdulica de forma importante. Por
ello, la transferencia de funciones que pudiera decidir llevar a cabo la
Administracién, tendria que hacerse de forma voluntaria y paulatina, previa
preparacién incluso de nuevos gestores y refuerzo de algunos cometidos de
las comunidades de regantes reconocidos ya legalmente pero que no se
ejercen de hecho por dificultades de todo tipo.

La posible colaboracién de estas entidades de riego para la solucién de
los problemas de gestién del agua y de otros conexos, como los de sanea-
miento y drenaje, salinizacién de tierras y aguas y reutilizacion de las
depuradas, aparece, por consiguiente, como un nuevo y fundamental motivo
de promocién de las mismas.

EmiLio PErEz PEREZ
Doctor en Derecho
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SUMARIO. 1. SIGNIFICADO Y FUNCION DEL OBJETO SOCIAL. UNA VISION
CRITICA.—II. ANTECEDENTES EN DERECHO ESPANOL.—III. REGI-
MEN VIGENTE (TEXTOS LEGALES): 1. PLaNTEAMIENTO. 2. EL ARTICULO 9 DE
La Directiva 68/151/CEE. 3. Los arTicuros 128 vy 129 pe La LEY DE SOCIEDADES
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DERACIONES ADICIONALES: 1. OTORGAMIENTO DE PODERES POR LA JUNTA. 2.
AUTORIZACION PARA LA REALIZACION DE CIERTAS OPERACIONES. 3. CONFIGURACION
ESTATUTARIA DEL OBJETO SOCIAL. 4. CLAUSULAS ESTATUTARIAS DE ATRIBUCION DE
FACULTADES. 5. AMPLIACION DEL AMBITO DE PODER DE LOS ADMINISTRADORES. 6.
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES.—VI. OBJETO SOCIAL Y CALIFI-
CACION REGISTRAL —VII. CONCLUSION.

I. SIGNIFICADO Y FUNCION DEL OBJETO SOCIAL: UNA VISION
CRITICA

«La idea que puede servirnos de punto de partida y que traduce de
modo singularmente notable la especialidad del apoderamiento mercantil
frente a la disciplina general de la representacion en el Derecho Civil
puede formularse en estos términos: dentro de la actividad de la empresa
los auxiliares gozan, sin necesidad de un otorgamiento expreso de los
poderes necesarios para el ejercicio de su funcion...» (A. MENENDEZ MENEN-
DEZ, «Auxiliares del empresario», RDM, 1959, p. 281).

La misma reflexién que hace treinta y cinco afios formulaba don AURrE-
Li0o MENENDEZ sirve hoy de hilo conductor en el estudio de una materia

(*) Escrito para los «Estudtos-homenaje al profesor Aurelio Menéndez».
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—el dmbito del poder de representacién de los administradores en la socie-
dad anénima— que presenta un claro paralelismo con la anterior. Si cual-
quier actividad empresarial tiende, por su propia naturaleza, a una actuacién
organizada, sistemdtica y reiterada en el mercado, se comprende facilmente
que la determinacién del dmbito del poder de los representantes, organicos
o voluntarios, del empresario es una cuestiébn de enorme trascendencia
practica y motivo de seria discusién en cualquier ordenamiento. En nuestro
Derecho el contenido «minimo» e «inderogable» del poder de ciertos repre-
sentantes se ha vinculado histéricamente al «giro o trifico» de la empresa,
nocién que en el ambito de las sociedades de capital se ha estimado equi-
valente al objeto social delimitado de los Estatutos. Dado que esta vincu-
lacion responde a una antigua tradicion —desde el articulo 175 del Cédigo
de Comercio de 1829 que recogid la figura romana del «institor», pasando
por el equivalente articulo 286 del Cédigo de 1885, hasta el reciente articu-
lo 129 de la Ley de Sociedades Andénimas de 1989—, la doctrina de la
determinacién del poder de representacién por el objeto social ha llegado
a ser considerada por varias generaciones de juristas espafioles como la
piedra angular del régimen del érgano de administracién en la sociedad
an6nima. La reforma de nuestra legislacién mercantil que arranca de la Ley
19/1989 («De reforma parcial y adaptacién de la legislacién mercantil a las
Directivas de la Comunidad Econémica Europea [CEE] en materia de so-
ciedades») ha obligado a someter a revision muchas nociones juridicas
firmemente arraigadas; pero en este punto era imprescindible, en cualquier
caso, una revisién critica de la doctrina anterior a la vista de una prictica
poco satisfactoria y de una dogmadtica que, por una parte, habfa oscurecido
la auténtica naturaleza del objeto social (que se desenvuelve en el ambito
de las relaciones internas de la compaiiia), y por otra, sobrevalorado clara-
mente lo que no es sino la solucién adoptada en una etapa concreta de la
evolucién del Derecho de Sociedades:

a) El enfoque adecuado para comprender la funcién que el objeto
social estd llamado a desempefiar resulta de la contraposicién entre el ré-
gimen legal de la sociedad colectiva y el de la sociedad anénima. En la
escritura social de una compafiia colectiva no es necesaria la determinacién
de un «objeto social», tal como resulta del articulo 125 del Cédigo de
Comercio (que omite toda referencia a esta mencién) y de los articulos 136
y 137 («En las sociedades colectivas que no tengan género de comercio
determinado...», «si la compahia hubiera determinado en su contrato de
constitucion el género de comercio en que haya de ocuparse...»). En cam-
bio, en una sociedad an6nima la determinacién del objeto social es una
mencion estatutaria esencial [articulo 9.h) de la Ley], cuya omisién deter-
mina la nulidad de la sociedad [articulo 34.b)]. Esta disparidad se basa en
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la profunda diferencia estructural entre ambas formas sociales y, correlati-
vamente, entre la posicién del socio colectivo y la del accionista que carece
de la facultad de participar directamente en la gestién de la compaiia (que
al socio colectivo atribuye el articulo 129 del Cédigo de Comercio), esta
sometido a las decisiones de la mayoria (a diferencia del régimen de actua-
cién unanime que apuntan los articulos 130 y 143 del Cédigo) y a la rigida
disciplina del capital social —contrapeso de la limitacién de responsabili-
dad— que no permite obtener la restitucién de las aportaciones realizadas
(frente al derecho de separacién automdtico del socio colectivo: articulo
224 del Cédigo de Comercio). Si segiin la conocida y frecuentemente citada
expresion de RiperT: «la sociedad andnima es un maravilloso instrumento
creado por el capitalismo moderno para recoger el ahorro con el fin de
fundar y explotar nuevas empresas» («Aspectos juridicos del capitalismo
moderno», 1950, p. 109), un instrumento que nace cuando las necesidades
de financiacién de la gran empresa no pudieron ser atendidas por las anti-
guas formas sociales de estructura contractual, la concreta delimitacién de
la actividad a la que se van a destinar los recursos econémicos obtenidos
del publico es una exigencia funcional de un mecanismo juridico caracte-
rizado por el organismo de terceros, la sujecién al principio mayoritario y
la irrevocabilidad de las aportaciones. De este esquema resulta con claridad
que la funcién basica del objeto social, exigida por la naturaleza del tipo
social en cualquier sistema legislativo, se desenvuelve en el dmbito de las
relaciones internas de la sociedad, y se concreta en la necesidad de una
precisa determinacidn estatutaria, en la existencia de un régimen especial-
mente riguroso para la modificacién del objeto social, en la responsabilidad
de los administradores en caso de extralimitacién y en la tipificacion de la
imposibilidad de conseguir el fin social como causa de la disolucién de la
compaiia.

b) La delimitacién de las facultades y el equilibrio de poderes entre
los 6rganos sociales ha variado, en cambio, considerablemente a lo largo del
tiempo, en una curiosa sintonia con la evolucién de las ideas y de los
regimenes politicos que, en su dia, hizo notar GARRIGUES (Curso de Derecho
Mercaniil, tomo 1, edicién de 1982, p. 412). En las grandes compaifiias que
surgen en el siglo xvu para atender a las necesidades del comercio colonial,
en intima conexién con las monarquias absolutas de la época y dotadas de
un régimen singular y privilegiado, los administradores —nombrados por el
poder piblico— estan investidos de poderes ilimitados no sujetos a control
por las asambleas de accionistas que desempefan un escaso papel. La irrup-
cion de la sociedad anénima en el trafico privado en la primera mitad del
siglo x1x determiné una profunda alteracién en su estructura interna, que se
organiza a imagen y semejanza del Estado liberal y parlamentario: la Junta
General es el «6rgano soberano» que define la voluntad social y que,
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mediante el principio mayoritario, ofrece a todo accionista la posibilidad de
influir con su voto en la direccién de la compaififa. La Junta estaba investida
de una «competencia residual»: no sélo le correspondia decidir sobre las
materias expresamente conferidas por la Ley y los Estatutos, sino también
sobre todas aquellas no atribuidas expresamente a otros érganos sociales. En
este esquema el Cédigo francés de 1807 atribuyé a los administradores la
condicion de «mandatarios» de los socios, calificacién mantenida en la
legislacién posterior (Leyes de 1867, 1940 y 1943) y asumida por el Cédigo
italiano de 1882 y el espafiol de 1885. Esta solucién que teéricamente
garantizaba una estrecha sujecién del administrador a las instrucciones
impartidas por la Junta resultaba, en cambio, poco satisfactoria en orden a
garantizar rapidez y seguridad en la contratacién; los administradores no
tenfan mas facultades representativas que las que expresamente les habian
sido conferidas y no se garantizaba la atribucién de esos «... poderes nece-
sarios para el ejercicio de su funcion..» que el trifico mercantil exige (es
sumamente significativo que los articulos 444 y 447 de nuestro Cédigo de
Comercio establecieran que los administradores de compaiiias se entendian
autorizados por el solo hecho de su nombramiento para firmar, a nombre de
la sociedad, en letras de cambio, como libradores, endosantes o aceptantes).
Ante esta situacion, los diversos movimientos de «reforma de la sociedad
anénima» que se desarrollaron desde los primeros afios del siglo xx coin-
cidieron en la necesidad de introducir una «correccion» en el sistema; este
es el origen de la funcién del objeto social como elemento definidor del
«ambito minimo» del poder de representacién de los administradores que,
sin embargo, no recibié acogida expresa en los textos legales hasta media-
dos de siglo: Cédigo italiano de 1942, Ley espaifiola de 1951, Ley francesa
de 1966.

En Alemania el derecho de sociedades habia seguido una evolucién muy
diferente. Los Cédigos de 1861 y 1897 ya habian partido de la atribucién
de un poder de representacion ilimitado a los administradores; la Ley de
Sociedades Andnimas de 1937 dio un paso mas y establecidé una distribu-
ci6n imperativa de competencias entre los d6rganos sociales en el que no
solo la representacidn, sino también la gestién de la sociedad corresponde
con carécter exclusivo a la Direcciéon («Fihrerprinzip»), que ejerce estas
funciones bajo su responsabilidad y la supervisién de un érgano especifico
de control: el Consejo de Vigilancia. La Junta de Accionistas queda asi
configurada como un dérgano de «competencia especial» que estd excluida
de la toma de decisiones empresariales y no desempefia mds funciones que
las que expresamente le atribuye la Ley. La Ley alecmana de 1937 ha
influido claramente en todas las legislaciones europeas posteriores, en las
que se ha producido un reforzamiento de la posicién del 6rgano de admi-
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nistracién en el seno de la sociedad anénima que no puede dejar de influir
en el sistema de atribucién de facultades representativas.

II. ANTECEDENTES EN DERECHO ESPANOL

En el Cédigo de Comercio de 1885 el 4mbito de las facultades repre-
sentativas de los administradores y, en consecuencia, las condiciones de una
actuacion eficaz de los mismos frente a terceros estaba determinado por el
contenido de las cldusulas estatutarias y por los acuerdos que al efecto
hubiese adoptado la Junta General. A esta solucién se llegaba no sélo por
la configuracién de los administradores como «mandatarios» de la sociedad
(articulos 122.3 y 156 del Coédigo de Comercio) cuyo dmbito de poder
queda delimitado en consecuencia por los términos del mandato (articulos
1.713 y 1.714 del Cddigo Civil), sino también por la expresa declaracién
del articulo 154 que establecia la responsabilidad de masa social por «las
obligaciones contraidas.. por persona legitimamente autorizada y en la
forma prescrita en su escritura, Estatutos o Reglamentos». De acuerdo con
este planteamiento, el «<nombramiento y cese de administradores» no cons-
titufa una categoria auténoma dentro del catdlogo de actos inscribibles en
el Registro Mercantil, sino que se entendia subsumida en la categoria de los
«poderes generales... dados a gerentes, factores dependientes y cualesquie-
ra otros mandatarios» cuya inscripcién estaba prevista en el nimero 6.° del
primitivo articulo 21 del Cédigo de Comercio (en la misma linea, el articulo
38.2 del Reglamento interino para la organizacion y régimen del Registro
Mercantil aprobado por Real Decreto de 21 de diciembre de 1885). Cuando
posteriormente el articulo 122 del Reglamento de 1919 dio un tratamiento
individualizado a las «compaiiias an6nimas» e impuso la necesidad de hacer
constar en la primera inscripcion la identidad de las «personas que habrdn
de ejercer la administracion» (apartado 11), exigié al mismo tiempo la
determinacion de las «facultades de los Consejos de Administracién o Jun-
tas directivas y de los Directores o Gerentes» (apartado 12).

Este punto de vista era acogido sin apenas discusion en la
doctrina; asi afirmaba A. VICENTE Y GELLA (Curso de Derecho
Mercantil Comparado, 1945, p. 229) que «... por lo que afecta al
Derecho espanol hay que estar igualmente en primer término a lo
prescrito en los Estatutos. Felizmente, en la mayor parte de los
contratos fundacionales se articulan, a veces con detalle excesivo,
las atribuciones de los administradores. No es raro, sin embargo,
advertir lagunas totales respecto del particular. En tal supuesto el
problema sélo puede resolverse, a nuestro juicio, haciendo jugar
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las reglas del mandado y especialmente los articulos 1.713 del
Codigo Civil y 236 del de Comercio. Si los Estatutos no especi-
fican dichas facultades se tratard de un mandato general que por
lo tanto no faculta mds que para los actos de administracién. Pero
como el articulo 236 del Cédigo de Comercio presume autorizado
al factor para todos los contratos comprendidos en el giro y trd-
fico del establecimiento, habrd que concluir en suma que tales
admimstradores estdn facultados: 1) Para toda clase de actos de
administracion, y 2) Para todas aquellas operaciones propias del
género de negocios normalmente explotados por la empresa, aun
cuando éstas implicardn actos de dominio...»

Las Leyes de 1951 y 1953 acudieron, en cambio, a la noci6én de «giro
o trdfico» de la empresa como medida delimitadora de las facultades repre-
sentativas de los administradores.

Articulo 76 de la Ley de Sociedades Anonimas: «La representacion de
la sociedad en juicio y fuera de él corresponde al Consejo de Administra-
cion. En defecto de éste, la representacién se regird por lo dispuesto en los
Estatutos y en los acuerdos de la Junta General

En todo caso, la representacién de la sociedad se extenderd a todos los
asuntos pertenecientes al giro o trifico de la empresa».

Articulo 11 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada: «La
administracién de la sociedad se encomendard a una o mds personas,
socios o no, quienes la representardn en todos los asuntos relativos al giro
o trdfico de la misma, obligdndola con sus actos y contratos. Serd ineficaz
contra terceros cualquier limitacién de las facultades representativas de los
admunistradores, sin perjuicio de los apoderanientos que se puedan confe-
rir a cualquier persona, cuyas facultades se medirdn por la escritura de
pOder».

A pesar de la falta de identidad en el tenor literal de los preceptos se
generalizd una interpretacion uniforme en la que la actuacién externa de los
6rganos de las sociedades de capital aparecia configurada por las siguientes
notas:

1.* Los administradores son un 6rgano de existencia necesaria al que
la Ley encomienda la representacién de la sociedad en sus relaciones con
terceros, funcién ajena, en principio, a la competencia de la Junta. La
remisién a «lo dispuesto en los Estatutos y en los acuerdos de la Junta
General» debia entenderse referida a la posibilidad de separar —en ausencia
de Consejo de Administracién— las funciones administrativas (internas) y
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las funciones representativas (externas), atribuyéndolas a personas distintas,
pero sin que por ello deje de ser inexcusable la existencia de un érgano
investido frente a terceros de las facultades sefialadas en la Ley (en este
sentido, J. GarriGUues ¥ R. Uria en «Comentario...», tomo I, edici6n de
1976, p. 121).

La Resolucién de 6 de diciembre de 1954 considerd «... que el
Consejo de Administracion es el iinico organo externo de la socie-
dad que dirige, gobierna y representa con extensas facultades,
tanto para administrar —en el sentido tipico que el Derecho
Mercantil atribuye a esta palabra— como para representarla...».
En la misma linea la Resolucién de 24 de abril de 1980 confirmé
la nota del Registrador que habia denegado la inscripcién de una
cldusula estatutaria de una sociedad de responsabilidad limitada al
entender que mediante la misma «se ha pretendido dejar sin efecto
la distincion que la Ley vigente impone entre la existencia de un
brgano deliberante y otro de administracion, que quiere sean
siempre distintos y cada uno con su esfera de competencia pro-
pia...» La Resolucién de 31 de octubre de 1989 rechazé la inscrip-
cion de un acuerdo social en virtud del cual la Junta debia asumir
la administracion de la sociedad en tanto no se procediera al nom-
bramiento de un nuevo Consejo, dado que «la funcién de gestién
social atribuida a los administradores es incompatible, por su
propia naturaleza, con las especiales caracteristicas de un érgano
colegiado como es la Junta General. Esta actita de manera inter-
mitente y su régimen se caracteriza por una rigidez que mal aviene
con las exigencias puntuales de la administracion de los asuntos
sociales...»

2.* El poder de representacién de los administradores se extiende,
como minimo, «a todos los asuntos pertenecientes al giro o trdfico de la
empresa», nocién que alude al dmbito de las actividades propias de la
sociedad anénima de que se trate y, por tanto, resulta equivalente al con-
cepto de «objeto social».

Un punto de vista particular fue defendido por M. pe LA Ca-
MARA ALVAREZ («Representacién de sociedades mercantiles», RDN,
1967, y reiterado en «La representacién de la sociedad anénima»,
Conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Barcelona en
1989), que partiendo de una nocién estricta de «giro o trafico»
basada en el «sentido literal de las palabras» y en la comparacién
con el articulo 286 del Cédigo de Comercio, sostuvo que tnica-
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mente podian entenderse incluidos en el mismo aquellos que direc-
tamente concurran a la realizacion del objeto social, y no aquellos
que simplemente coadyuvan a su realizacién: la compra de un
local para instalar una dependencia de la empresa serfa un acto que
contribuye a la realizacién del objeto, pero no un acto compren-
dido dentro del giro o trafico de la empresa. Por su parte, J. L.
IGLESIAS PRADA (Administracion y delegacion de facultades en la
sociedad andnima, 1971, p. 115) entendia que mientras que el
«objeto social», en cuanto mencién estatutaria, hace referencia a
algo estdtico, el «giro y trafico» s6lo parece comprensible desde
una perspectiva dindmica, desde el campo de las actuaciones que
pretenden desarrollar aquel objeto. Bajo esta idea no cabe duda de
que, en ocasiones, puede comprender una mayor o menor esfera de
actividades, de forma que en los casos en que el giro o trifico
exceda notoriamente del objeto social habria de estimarse aplica-
ble el articulo 76.2.°, a cuyo tenor literal podrian acogerse los
tribunales para proteger al tercero de buena fe.

Estas interpretaciones que partian de la diferenciacién entre los
conceptos de «giro y trafico» y «objeto social» fueron rechazadas
por la Direccién General de los Registros al declarar en Resolu-
ciones de 17, 25 y 26 de abril de 1972 que «... una de las finali-
dades que cumple la necesidad de determinar el objeto social en
los Estatutos de la sociedad andnima... es precisamente que dicho
objeto concrete el limite de las facultades de representacion de los
administradores al establecer el articulo 76 de la Ley de Socieda-
des Andnimas que “la representacién de la sociedad se extenderd
a todos los asuntos pertenecientes al giro o trdfico de la empresa” .
expresion esta ultima que debe entenderse sustancialmente equipa-
rada a objeto social...»

3.* Las facultades de los administradores podian, no obstante, ser
ampliadas por acuerdo de los administradores o por disposicién de la Junta
General.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de
1989 afirmaba que «... tal contenido minimo e inderogable en las
funciones representativas del organo de administracion es eso,
minimo, y no obstaculiza por lo tanto que la sociedad lo amplia
a otras actividades o asuntos, en cuyo caso tales facultades ten-
drdn como fuente legitimadora los estatutos o acuerdos sociales y
no el referido articulo 76.2 de la Ley..» La Resolucién de la
DGRN de 2 de octubre de 1981 destacaba «... que los supuestos
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que integran ese contenido minimo de facultades pueden ser am-
pliados por las propias sociedades a otros actos al autorizar al
drgano administrativo su realizacién, ya sean en los propios Es-
tatutos, ya sea por acuerdo del érgano competente para un deter-
minado acto concreto»; y en la misma linea la Resolucién de 6 de
septiembre de 1982: «... conforme a la reiterada doctrina de este
Centro, los administradores de una sociedad anénima extienden su
representacién, como minimo, a todos los asuntos pertenecientes
al giro o trdfico de la empresa, segiin establece el articulo 76.2
de la Ley, facultades que pueden ser ampliadas por los Estatutos
sociales o la Junta General..»

4" El carécter «ilimitable» que se predica del poder de representacién
de los administradores se refiere tGnicamente al «contenido minimo» de
facultades delimitado por el objeto social.

Asi, la Sentencia de 11 de octubre de 1983 entendié que el
articulo 76 de la Ley «... estd afirmando la existencia de un circulo
minimo de facultades que corresponden al érgano de administra-
cién para el cumplimiento del fin u objeto social, con la conse-
cuencia de que cualquier limitacién que de tales facultades se
establezca en los Estatutos o fuera de ellos serd ineficaz respecto
a terceros..» La Resolucidn de 16 de diciembre de 1981 afirmaba
que «...caracteristica esencial de estas facultades representativas
de los administradores es la ineficacia contra terceros de cual-
quier limitacién a todo lo que se encuentre comprendido dentro de
los asuntos del giro o tréifico de la sociedad, segiin establece el
articulo 11 de la Ley...»

La claridad de los postulados anteriores desaparecia, no obstante, en el
momento de su aplicacién prictica dada la falta de concrecién en que
quedaban algunas de las piezas esenciales del sistema:

a) En primer lugar, por la imposibilidad de establecer con claridad
cudndo un acto debia estimarse comprendido dentro de «los asuntos perte-
necientes al giro o trifico de la empresa». La Ley no suministra criterio
alguno para resolver esta cuestion, quizd porque sus redactores no se per-
cataron de la trascendencia que la cuestién iba a tener en la practica; asi,
J. GarriGUES y R. Uria defendieron una interpretacién generosa del articulo
76 al afirmar que «...el drgano administrativo de la sociedad anénima
puede realizar vélidamente todos los actos y negocios juridicos que, segiin
el uso del comercio, estén incluidos en el circulo de las actividades propias
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de la sociedad anonima, desde el mds sencillo acto de gestion hasta el mds
importante acto de disposicion..., y tanto si se trata de asuntos ordinarios
como si se trata de asuntos extraordinarios» (Comentario..., p- 123). En
cambio, en el «derecho vivo» de las sociedades andnimas la cautela fue la
nota predominante y se generalizaron tanto las cldusulas estatutarias que
concretaban las facultades de los administradores (a fin de evitar que pu-
diera ponerse en cuestiéon la competencia de éstos para concluir ciertos
negocios) como aquellas que reservaban a la Junta la realizacién de algunos
actos que se reputaban de especial trascendencia (disposicién sobre bienes
inmuebles, afianzamientos, etc.), de forma que en la practica resultaba
necesario —al igual que sucedia bajo el régimen del Cédigo de Comercio—
acudir a los Estatutos para poder formular un juicio suficientemente funda-
mentado acerca de las facultades de los administradores.

La posibilidad de concretar estatutariamente las facultades de
los administradores mediante una enumeracién de actos juridicos
que aquéllos estaban autorizados a realizar encontraba cierto fun-
damento en el articulo 4 del Reglamento del Registro Mercantil de
1956, que exigia «la previa inscripcién de las facultades de los
gerentes o administradores para inscribir los actos o contratos
otorgados por los mismos». Es discutible que ésta fuera una inter-
pretacion correcta del precepto; el articulo 4 era un precepto de
naturaleza estrictamente registral (mediante el que se formulaba la
regla del «tracto sucesivo» en el Registro Mercantil) y no parece
adecuado extraer del mismo conclusiones relativas al régimen de
actuacién del érgano de administracion; es digno de destacar, en
cambio, que el articulo 102 del Reglamento de 1956 —norma
correlativa a la contenida en el articulo 122 del Reglamento de
1919— no imponia, de forma general, la determinacién de las
facultades del 6rgano de administracién (determinacién que sélo
era necesaria en el supuesto de que la administracién fuera confe-
rida «a un Consejo y a uno o varios administradores singulares»,
y tGnicamente a efectos de determinar «sus respectivas faculta-
des»). A pesar de que segun la autorizada opinién de GARRIGUES
(Comentario..., p. 124) estas cldusulas dnicamente debian tener
eficacia interna, alcanzaron en la prictica una enorme difusién ya
que evitaban el escollo que en la vida diaria de la sociedad podia
derivarse de una valoracién estricta del objeto social. En esta
linea, E. Cano FerNANDEZ («Algunos aspectos de la reforma de la
Ley de Sociedades Andénimas en relacién con el Registro de la
Propiedad», RCDI, 1988, p. 1313) sostuvo que no era necesaria la
mencién del objeto social en la escritura cuando los Estatutos
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enumerasen las facultades del administrador y estuviera especifi-
camente concretada la que éste realizaba; igualmente, la Resolu-
cién de 2 de octubre de 1981 admitié la concrecion de ciertos
actos en los Estatutos, y la de 31 de marzo de 1986 afirmé que la
enumeracién de facultades puede ser innecesaria o superflua, pero
«... su inclusion no supone una inconcrecién, sino una aclaraciéon
unl en cuanto a las facultades de representacion y gestion del
dérgano administrativo...»

La Direccion General de los Registros y el Notariado destacé la dificul-
tad de dilucidar si un acto concreto podia ser considerado o no idéneo para
dar cumplimiento al objeto social, aun cuando llegé a establecer —en
ocasiones s6lo en el terreno de los principios— una doctrina proclive a los
denominados «actos neutros», de forma que debia procederse a la inscrip-
cion de los actos realizados por los administradores siempre que no resul-
tasen claramente contrarios al objeto social (Resoluciones de 2 de octubre
de 1981 y 12 y 16 de mayo de 1989).

La Resolucién de 31 de marzo de 1986 destacaba en relacién
a la necesidad de hacer constar el objeto social en la escritura que
«el Registrador ha de tener a la vista esta importante circunstan-
cia, que de por si conlleva una gran complejidad para su funcion
calificadora...» Mas dificil resulté la fijacion de soluciones con-
cretas; 1a Resolucién de 2 de octubre de 1981 sefialaba «... que los
criterios que se han pretendido observar para determinar de una
manera objetiva st el acto se encuentra o no comprendido dentro
del objeto social —como podria ser concrecion de dichos actos en
los Estatutos sociales y entender que solo los alli enumerados
serian los unicos que pueden llevar a cabo los administradores o
el criterio de la exarbitancia del acto en relacion al capital so-
cial— no pueden ser tenidos en cuenta de una manera absoluta
por el Registrador, sino como un indicio o factor mds a tener
presente en la calificacién...» La Resolucién de 11 de febrero de
1989 apunta un criterio teoldgico al afirmar que «... no es la clase
de acto en si mismo lo que ha de tenerse en cuenta, sino si con
ellos se alcanza la finalidad del objeto social...»

b) En segundo término, porque ni la doctrina ni la jurisprudencia
llegaron a configurar con claridad el régimen de los «actos extrafios al
objeto social». En principio su realizacién —o la autorizacién para su
realizacibn— debia corresponder a la Junta General, si bien a esta solucién
se llegaba a través de un razonamiento indirecto: se trata de actos ajenos
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a la competencia del 6rgano de administracién (articulo 76) que, no obstan-
te, pueden ser realizados sin lugar a dudas por la sociedad dado que nuestro
Ordenamiento se adscribe al sistema de la denominada «capacidad general»
(articulo 38 del Cédigo Civil; Sentencia de 5 de noviembre de 1959: «en
nuestro Derecho, por principio, las personas juridicas gozan de una capa-
cidad plena y general»). La determinacién del régimen aplicable a este
acuerdo social suscitaba, no obstante, serias dificultades: la Junta General
también estd vinculada por el «programa de actividades» definido en los
Estatutos y no cabfa pensar en que una mera decisién adoptada con arreglo
al principio mayoritario pudiera legitimar el empleo de los recursos de la
compaiifa en actividades ajenas al desarrollo del objeto social, sino que
parece que cualquier desviacién debia someterse a los requisitos de la
modificacién estatutaria (articulos 58, 84 y 85 de la Ley de 1951). En la
practica era frecuente resolver el problema acudiendo al expediente de la
«Junta Universal» (véase al respecto el comentario de J. P. Ruano Borre-
LLA, El 6rgano de administracion después de la Reforma de 1989, 1991,
p. 197), pero esta solucién irregular no tnicamente puede ser valorada como
una manifestacion de la «deformacién del concepto de persona juridica»
denunciado por De CasTro, una desviacion del modeio legal de sociedad
anénima fundado en el principio mayoritario y en el que no es concebible
remitir cuestién alguna al acuerdo unidnime de los socios.

En cuanto al régimen de la actuacién extralimitada de los administra-
dores, 1a doctrina dominante lo situaba en el 4mbito de la representacién sin
poder (articulo 1.259 del Cédigo Civil) o de la transgresién de facultades
(articulo 1.727), con la consiguiente posibilidad de ratificacién.

En la jurisprudencia tinicamente se encuentran consideraciones
marginales, lo que contrasta con las abundantisimas referencias
formuladas en relacién a los demas aspectos del articulo 76. En la
Sentencia de 10 de julio de 1987 se afirma que «... era necesario
para la validez del aval el que en los Estatutos figurara la con-
creta facultad de avalar o la de afianzar en términos generales, lo
que segiin acaba de comprobarse no ocurre, por o que se preci-
saba acuerdo de la Junta General, si es que podia adoptarse, ya
que tan lejos se halla el aval del objeto propio de una aseguradora
como que actualmente les esid expresamente prohibido...» No se
trata de una doctrina precisa, ya que el problema de la extensién
de las facultades de los administradores aparecia vinculado con el
de la capacidad juridica de la compaiiia. Por su parte, en algunas
Resoluciones de la Direccién General de los Registros, tras prolijas
consideraciones acerca de la funcién del objeto social, se llegaba
a la conclusién de que el acto en cuestién debia inscribirse al haber
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sido ratificado por la Junta (por acuerdo undnime de la totalidad
del capital soctal), con lo que quedaba superado el problema de la
actuacién extralimitada de los administradores (Resoluciones de
16 de octubre de 1964, 2 de febrero de 1966 y 31 de marzo de
1989).

Contemplado con la perspectiva que permite el paso del tiempo, la
aplicacién de la Ley de 1951 muestra un claro alejamiento de los plantea-
mientos iniciales y una cierta inercia que lleva a mantener nociones juri-
dicas propias del anterior régimen legal de los administradores. Probable-
mente, en la intencién de sus redactores, el articulo 76 no se encaminaba
a establecer una distribucion de competencias entre los administradores y
la Junta —que fue a lo que, en definitiva, condujo la interpretacién doc-
trinal y jurisprudencial del precepto—, sino a marcar el transito desde un
sistema que asimila la posicién del administrador a la de un mandatario,
a otro en el que aquéllos tienen la consideracion de «6rgano» de la socie-
dad, cuyas facultades representativas no derivan de la autonomia privada
(acuerdos de la Junta o disposicién estatutaria), stno que estén tipificadas
en la Ley. La nocién de «giro o trifico de la empresa» debi6 ser conside-
rada como un expediente idéneo para investir a los administradores de los
«poderes necesarios» para ejercer la efectiva direccién de la empresa. Por
otra parte, no fue suficientemente valorado el hecho de que la regulacién
de los 6rganos sociales se habia aproximado al sistema de la Ley alemana
de 1937 y que ciertos preceptos apuntaban la configuracién de la Junta
como un drgano de «competencia especial» (articulo 48 de la Ley: «...en
los asuntos propios de la competencia de la Junta») cuyas funciones tipicas
se desenvolvian en el dmbito interno y organizativo de la compaiiia (articu-
lo 50: censura de la gestién social, aprobacién de cuentas anuales y
aplicacion del resultado; articulo 58: emision de obligaciones, aumento
y reduccién del capital, transformacién, fusién, disolucién y, en gene-
ral, cualquier modificacién estatutaria). Resultan sumamente significa-
tivas a este respecto ciertas afirmaciones del Estudio preliminar del Ante-
proyecto:

«... el capital que los acccionistas aportan no debe serlo todo...
porque, en primer término, el capital ha de ser administrado por
alguien, y en segundo lugar, porque lo que da valor a las apor-
taciones de capital es justamente la organizacién colectiva..., la
solucién prudente, por tanto, consiste en contrapesar los poderes
de la direccion y el poder de la Junta General, reduciendo con-
siderablemente la competencia de ésta y excluyendo de tal compe-
tencia todos los asuntos propios de la gestion ordinaria social...»
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El designio del legislador —atribucién ex lege a los administradores de
un conjunto de facultades que les permitiera actuar en el trifico mercantil,
con independencia de los acuerdos de la Junta y de las cldusulas estatuta-
rias— no llegd a realizarse completamente dada la falta de concreci6n del
instrumento utilizado; la Reforma de nuestro Derecho de Sociedades, que
arranca de la Ley 19/1989, de 25 de julio, sigue en apariencia los mismos
pasos al establecer el articulo 129 del Texto Refundido de la Ley de So-
ciedades Andénimas que «la representacion se extenderd a todos los actos
comprendidos en el objeto social delimitado en los Estatutos...» No obstan-
te, el adecuado encaje del precepto exige tener en cuenta la aparicién en
escena de nuevos elementos: la necesidad de coordinar los textos legales
nacionales con los de la Primera Directiva y la regla —innovadora en
nuestro Derecho— de proteccién del tercero de buena fe, aun cuando el acto
exceda del objeto social. La adecuada comprensién de los nuevos preceptos
exige, en primer lugar, un andlisis pormenorizado de los mismos.

III. REGIMEN VIGENTE: TEXTOS LEGALES
1. PLANTEAMIENTO

La adecuada comprension del régimen aplicable a las facultades de los
administradores no sélo requiere un minucioso examen de los articulos 128
y 129 de la Ley de Sociedades Andnimas, sino también el articulo 9 de la
Primera Directiva del Consejo en materia de Derecho de Sociedades de 9
de marzo de 1968 (68/151/CEE). No es necesario recordar que de la Cons-
titucién Espafiola resulta un sistema juridico complejo en el que coexisten
varias instancias con poder creativo de normas (Unién Europea, Estado,
Comunidades Auténomas) y que el intérprete debe realizar una «aplicacién
integradora» de los bloques normativos resultantes. Cabe destacar que en
algunas Resoluciones que tendremos ocasién de examinar (12 de junio de
1922, 12 de julio de 1993 y 3 de octubre de 1994) la Direccidén General de
los Registros no sélo dio entrada a la solucién que —sin estar, en el primer
caso, expresamente acogida en la Ley espafiola— resultaba del texto comu-
nitario, sino que el referido articulo 9 de la Primera Directiva fue citado
entre los preceptos «vistos» como fundamento de la decisién.

Aun cuando excede del propésito de este trabajo, en este punto
resulta necesario hacer una reflexién acerca del valor de la norma
comunitaria.

a) En primer término habra de reconocerse a la Directiva una
funcién interpretativa de singular importancia. El andlisis de los
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textos legales nacionales debe hacerse a la luz de las Directivas,
tanto por razones logicas (la Ley 19/89 responde a la necesidad de
adaptacién a las normas comunitarias, que constituyen, por tanto,
sus «antecedentes histéricos o legislativos»: articulo 3 del Cédigo
Civil) como coherencia y unidad del sistema juridico, ya que, en
principio, no debe partirse de una interpretacion que suponga que
la Ley 19/89 ha adoptado incorrectamente la Directiva y que el
Reino de Espafia ha incumplido aquello a que estaba obligado el
mérito del articulo 395 del Acta de Adhesion. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
«Von Colson y Kamann» de 10/4/84 (14/84) declaré que «a/ apli-
car el Derecho Nacional, y en particular las disposiciones de una
legislacion nacional especialmente introducida con el fin de eje-
cutar la Directiva... los Tribunales nacionales deben interpretar su
Derecho Nacional a la luz del texto y del propdsito de la Directiva
en orden a alcanzar el resultado a que se refiere el articulo
189.3».

b) Pero, ademas, la Directiva tiene un valor propio, que en-
cuentra su fundamento en la posibilidad sancionada por el articulo
93 de la Constitucion, de atribuir «a una organizacion o institucion
internacional el ejercicio de comperencias derivadas de la Cons-
titucion». Esta habilitaciéon otorga al Derecho Comunitario una
significacién muy distinta de la que tradicionalmente se ha atribui-
do a los Tratados Internacionales (tal y como sefial6 el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en la Sentencia Van Gend
and Loos de 5/2/1963 [26/62]), configurandolo como un «bloque
normativo» integrado en el sistema juridico interno sin necesidad
de una férmula especial de introduccion (a diferencia del supuesto
del articulo 96 de la Constitucidn y articulo 1.5 del Cédigo Civil).
Las normas contenidas en los Tratados Constitutivos y el Derecho
Derivado ocupan su lugar en los respectivos Ordenamientos nacio-
nales en calidad de Derecho Comunitario y los jueces y autorida-
des nacionales tienen obligacién de aplicarlas en los términos
procedentes. Cuales sean estos términos dependerd de la naturaleza
de la norma comunitaria; las Directivas, tal como determina el
péarrafo 3 del articulo 189 del Tratado Constitutivo de la CEE,
«obligan a todo Estado miembro en cuanto al resultado a conse-
guir, si bien dejan a las instancias nacionales libertad en cuanto
a la forma y los medios para alcanzar tal finalidad». No se trata
exactamente —como en ocasiones se afirma— de que la Directiva
carezca de aplicacion directa, sino de un mecanismo complejo de
creacién de la norma juridica en el que en la instancia comunitaria
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se determinan una serie de objetivos de preceptivo cumplimiento
—y con ello, en gran medida, el contenido de aquélla—, y en las
instancias nacionales los mecanismos que se estiman mdas adecua-
dos para su obtencién. La norma estatal aparece presidida por un
marcado cardcter instrumental e, incluso, en ciertas circunstancias,
se puede prescindir de ella (es el llamado «efecto directo», sancio-
nado por reiterada jurisprudencia comunitaria).

2. EL articurLo 9 pE La Drectiva 68/151/CEE

La finalidad de la Directiva en este punto aparece reflejada con claridad
en su Predmbulo: permitir a los terceros «conocer los actos esenciales de
la sociedad y . en particular la identidad de las personas que tienen el
poder de obligarla» y limitar «en tanto sea posible las causas de la inva-
lidez de los compromisos contraidos en nombre de la sociedad». La exis-
tencia de un mercado Unico abierto a todas las empresas [articulos 54.3.g)
y 3.4 del Tratado CEE] requiere eliminar perturbadoras diferencias entre las
legislaciones nacionales, haciendo posible la unificaciéon de las pautas de
conducta que los operadores econémicos han de seguir en los distintos
Estados miembros en orden a una contratacién valida. El desenvolvimiento
de esta sencilla idea planted, no obstante, serias dificultades. Las legislacio-
nes nacionales estaban presididas por principios muy diferentes en el mo-
mento en que se elaboraba la Primera Directiva; y la bisqueda de una
solucién que resultara razonablemente aceptable para todos gener$ un texto
cuya adecuada comprensién requiere cierto esfuerzo:

Articulo 9, apartado 1, pdrrafo 1.°: La sociedad quedard obligada fren-
te a terceros por los actos realizados por sus érganos incluso si éstos no
corresponden al objeto social, a menos que dichos actos excedan de los
poderes que la Ley atribuye o permita atribuir a estos érganos.

El texto anterior contiene la regla general: el principio de vinculacién
de la sociedad por los actos realizados por los administradores [los «6rga-
nos» a que alude el articulo 9.1 no pueden ser sino los determinados en el
articulo 2.1.d) de la Directiva, esto es, aquellos que «tengan el poder de
obligar a la sociedad con respecto a terceros»). La regla aparece configu-
rada por una doble delimitacién, positiva y negativa:

1. El acto debe estar incluido en la esfera de competencia propia del
6rgano de administracidn, si bien para determinar esta esfera de competen-
cia la Directiva se remite no sdlo a «los poderes que la Ley atribuye». sino
también a los que «permita atribuir» a estos 6rganos. A efectos de terceros,
el 6rgano de administracién no se encuentra investido Unicamente de las
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facultades que la Ley le otorga, sino también de todos aquellos que poten-
cialmente le pueden ser conferidos por disposicion estatutaria o acuerdo de
la Junta, aun cuando no se le hubieran otorgado expresamente en el supues-
to de que se trate.

Apunta G. EsteBan VELASCO (Organizacién y contenido del
poder de representacion en las sociedades de capital, 1987,
p.- 411) que la mencién a la Ley es la Unica contenida en el texto
inicial de la propuesta de Directiva, pero pronto se advirtié que la
diversidad de sistemas y criterios legales de determinacién de la
competencia de los érganos en las legislaciones internas impedia
en ocasiones conocer con seguridad los limites legales y conseguir
un régimen equivalente en sus resultados en el dmbito comunita-
rio. Asi, en la legislacion belga las facultades del érgano de admi-
nistracién para realizar ciertos actos de disposicion dependian de
lo establecido en los Estatutos. El escollo se tratd de evitar me-
diante la citada férmula de atribucién legal implicita de facultades
a efectos de vinculacién de la sociedad.

2. En cambio, el objeto social no constituye un limite a la actuacién
representativa de los administradores, ya que la sociedad queda obligada
«incluso si éstos (actos) no corresponden al objeto social». Debe tenerse en
cuenta que la Directiva se ocupa tinicamente de la actuacién externa («la
sociedad quedara obligada frente a terceros») y no condiciona, por tanto, la
funcién que en el dmbito interno de la sociedad puedan atribuir al objeto
social las legislaciones nacionales.

Articulo 9, apartado 1, pdrrafo 2: No obstante, los Estados miembros
podrdn prever que la sociedad no quedard obligada cuando estos actos
excedan los limites del objeto social si demuestra que el tercero sabia que
el acto excedia de este objeto o no podia ignorarlo teniendo en cuenta las
circunstancias, quedando excluido el que la sola publicacion de los Esta-
tutos sea suficiente para constituir esta prueba

El pdrrafo 2 del articulo 9.1 habilita a los Estados miembros para intro-
ducir una correccién en el sistema general al permitir que las legislaciones
nacionales puedan prever que, en ciertas circunstancias, la sociedad «no
quedard obligada» por los actos realizados por sus representantes; 1os pre-
supuestos de esta «actuacion ineficaz» de los administradores son los si-
guientes:

1. Que el acto «exceda de los limites del objeto social». De esta forma
puede alcanzar trascendencia frente a terceros un hecho —la transgresién
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del objeto social— que, en principio, se desenvolvia en el dmbito interno
de la compania: infraccion del deber de lealtad de los administradores y
posible fundamento de una accién de responsabilidad.

2. Que el tercero tuviera conocimiento de que el acto en cuestion
«excedia de este objeto o no podia ignorarlo teniendo en cuenta las circuns-
tancias». Se trata de un elemento psicolégico, una situacién de conocimien-
to o desconocimiento, que debe considerarse el «limite méaximo» de la
diligencia exigible al tercero; las legislaciones nacionales podran afnadir
requisitos adicionales (que al limitar el contenido de la excepcién supon-
dran una ampliacién del d4mbito de actuacidn eficaz de los administradores),
por ejemplo, la concurrencia de un elemento internacional cualificado como
el designio o, al menos, el conocimiento de que con el acto de que se trata
se causa un perjuicio a la sociedad.

3. Que la sociedad acredite («...si demuestra...») las circunstancias
anteriores, sin que sea suficiente a estos efectos la mera publicacién de los
Estatutos. La carga de la prueba afecta tanto a la transgresién del objeto
como al conocimiento de la misma (en esta linea. E. PoLo SANcHEZ, Comen-
tario al régimen legal de las sociedades mercantiles. tomo VI, 1991, p. 166)
y tiene como consecuencia que en el sistema de la Directiva la funcién del
objeto social como limite de las facultades representativas de los adminis-
tradores quede reducida a una posible impugnacién a posteriori de actos
originariamente eficaces: dado que nada tiene que demostrar el tercero, éste
podra considerar vilido y eficaz el acto en tanto no se produzcan las
oportunas alegaciones por la sociedad.

Articulo 9, apartado 2: Las limitaciones a los poderes de los érganos
de la sociedad que resulten de los Estatutos o de una decision de los
organos competentes son siempre imponibles a los terceros, incluso si son
publicados.

El texto anterior complementa el régimen general disefiado en el parrafo
primero del articulo 9.1. Tal como dice G. EsteBaN VELASCO, en una foér-
mula sintética, la idea-clave de la Directiva es sencilla: los limites legales
son oponibles; los voluntarios, no (cit. p. 410); o dicho de otra forma, el
principio de autonomia es sustituido por el de legalidad en la configuracién
del poder de representacién (cit. p. 408). Las restricciones de origen con-
vencional tienen, por tanto, mera eficacia interna, ya que el poder de repre-
sentacion de los administradores tnicamente se ve limitado por aquellas
disposiciones legales que expresamente atribuyen competencia o exigen la
intervencién de otro érgano para una actuacion eficaz frente a terceros.

Articulo 9, apartado 3: Si la legislacién nacional previera que el poder
de representacién de la sociedad puede atribuirse, no obstante la regla
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general en la materia, por los Estatutos a una o varias personas que ac-
tien conjuntamente, esta legislacion podrd prever la oponibilidad de esta
disposicion de los Estatutos frente a terceros, a condicién de que se re-
fiera al poder general de representacion; la oponibilidad de tal disposicién
estatutaria frente a terceros estard regulada por las disposiciones del ar-
ticulo 3.

En el precepto aparecen deslindadas con claridad dos cuestiones referen-
tes respectivamente al «ejercicio» y al «contenido» del poder de represen-
tacion. En relacién a la primera de ellas, la Directiva parece contemplar la
posibilidad de que mediante disposicién estatutaria o acuerdo de la Junta
General se proceda a concretar la titularidad del poder de representacién en
alguno o algunos de los integrantes del 6rgano de administracién (en el
Presidente del Consejo; en dos vocales actuando conjuntamente) alterando
la configuracion normal del mismo prevista en la Ley. Aqui nos interesa
destacar, no obstante, el segundo aspecto: la atribucién unitaria y global del
poder de representacién, con independencia de la estructura del 6rgano o de
las cldusulas sobre su ejercicio («... a condicién de que se refiera al poder
general de representacion...»), lo que lleva, entre otras consecuencias, a
excluir la posibilidad de que se exija la actuacién individual para ciertos
actos y conjunta para otros (en esta linea, M. pE LA CAMARA, cit., p. 29, y
G. EstEBAN DE VELASCO, cit., p. 405).

3. Los articuLos 128 v 129 DE La LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS

Articulo 128: La representacion de la sociedad, en juicio o fuera de él,
corresponde a los adminmstradores en la forma determinada por los Es-
tatutos.

El precepto anterior, en sintonia con el articulo 9 de la Primera Direc-
tiva (apartado 1, primer parrafo), realiza una atribucién legal del poder de
representacion de la compafifa al 6rgano de administracién, quedando, en
consecuencia, excluida en esta materia la libertad estatutaria y la competen-
cia de la Junta (a diferencia del articulo 76 de la Ley de 1951 que permitia
la atribucién estatutaria en los casos en que no existiese Consejo de Admi-
nistracion). La referencia a «la forma determinada por los Estatutos» no
alude a la titularidad o a la extensién del poder de representacién, sino a
su forma de ejercicio en funcién de la estructura del érgano de administra-
cién (unipersonal o pluripersonal; de actuacion indistinta, conjunta o cole-
giada), cuya configuracién si es materia estatutaria: articulo 9.3 de la Di-
rectiva; articulos 9.4) (en la necesaria determinacién del «régimen de
actuacién») y 125, dltimo inciso (en la referencia a la actuacion indistinta
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o conjunta de los administradores) de la Ley de Sociedades Anénimas;
articulo 124.1 del Reglamento del Registro Mercantil.

A este régimen de atribucién legal del poder de representacién se super-
pone —de acuerdo con el apartado tercero del articulo 9 de la Directiva—
la posibilidad de concretar estatutariamente su ejercicio en alguno o algunos
de los administradores. Los articulos 9.h) y 125 de la Ley de Sociedades
Anénimas distinguen dentro de los administradores a aquellos «a quienes se
confiere el poder de representacién», «que tengan atribuida la representa-
cion de la sociedad»; el articulo 124.2 del Reglamento del Registro Mer-
cantil limita el 4mbito de estas clausulas estatutarias a los supuestos en que
el gobierno de la sociedad se confie a un consejo de administracion. Estas
clausulas, muy poco frecuentes en la practica, permiten separar la gestién
de la representacion de la sociedad y no afectan, en cambio, al contenido
del poder de representacién que es contemplado por todos los preceptos
citados de forma unitaria e indivisible, ya corresponda al consejo como
organo [en virtud de la atribucion legal; articulo 128 de la Ley y articulo
124.2.d), primer inciso, del Reglamento] o alguno de sus miembros median-
te la oportuna concrecién estatutaria [articulo 9.h) de la Ley; articulo
124.2.d), segundo inciso, del Reglamento]. En cambio, no caben las cldu-
sulas estatutarias que respecto al 6rgano de administraciéon de una sociedad
andnima integrado por dos administradores indistintos exijan la actuacién
conjunta de ambos (Resolucién de 12 de junio de 1992).

Articulo 129, apartado 1, primer inciso: La representacion se extende-
rd a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en
los Estatutos.

El tenor literal del texto anterior, que aparece precedido de la ribrica
«dmbito de la representacién», plantea problemas de adecuacién tanto a la
Directiva como a los restantes preceptos de nuestra Ley:

1. En el sistema general de la Primera Directiva el objeto social no
s6lo no constituye un limite de las facultades representativas de los admi-
nistradores, sino que se establece expresamente la regla contraria, la vincu-
lacion de la sociedad incluso si los actos «no corresponden al objeto social».

2. La atribucién a los administradores del poder de representacién de
forma unitaria e indivisible en los articulos 9.h), 125 y 128 de la Ley y 124
del Reglamento, es en principio incompatible con una ulterior delimitacién
del dmbito de la representacién. Y si lo que se pretende es que ¢l articulo
129.1 suponga una matizacioén a la doctrina sentada en los preceptos ante-
riores, la coherencia interna del sistema hubiera requerido una determina-
ci6n del régimen de los actos no «comprendidos en el objeto social» (que,
como ya hemos dicho, la sociedad tiene capacidad para realizar al adscri-
birse nuestro Derecho al sistema de la llamada «capacidad general»).
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Articulo 129, apartado 1, segundo inciso: Cualquier limitacion de las
Sfacultades representativas de los administradores, aunque se halle inscrita
en el Registro Mercantil serd ineficaz frente a terceros.

El texto anterior es, en apariencia, la norma de Derecho interno corre-
lativa al articulo 9.2 de la Directiva. No obstante, también aparecen proble-
mas de interpretacién cuando se trata de determinar la naturaleza de las
«limitaciones» a que se refiere. El articulo 9.2 de la Directiva precisa
(a diferencia de la Ley espaiiola) que las limitaciones inoponibles son las
«que resultan de los Estatutos o de una decision de los 6rganos competen-
res», expresando, junto a la declaracién contenida en el primer pdrrafo del
articulo 9.1, la que hemos calificado de idea-clave de la Directiva: las
limitaciones de origen legal son oponibles; las de origen convencional, no.
En cambio, el texto que examinamos habra de interpretarse, en razén de su
ubicacién sistemética, en conexidn con el primer inciso del articulo 129.1,
de manera que la ineficacia de las cldusulas limitativas de las facultades
representativas habra de referirse precisamente al dmbito que se acaba de
delimitar: «los actos comprendidos en el objeto social». En definitiva, una
solucién equivalente a la que, segin la opinidn general, resultaba del articu-
lo 76 de la Ley de 1951 y del articulo 11 de la Ley de 1953: ineficacia
frente a tercero de cualquier limitacién dentro del contenido minimo de
facultades representativas de los administradores («todos los asuntos perte-
necientes al giro o trdfico de la empresa»). Obsérvese que, interpretado este
texto en el mismo sentido que el articulo 9.2 de la Directiva resultaria
directamente contrario al primer inciso del articulo 129.1, pues como apunta
E. PoLo SAncHEZ (cit. p. 171), los limites establecidos en aquél, los deriva-
dos del objeto social, no se encuentran en el objeto social, sino en los
Estatutos; e interpretado en un sentido literal estricto, sin conexién con el
primer inciso, incluiria las limitaciones derivadas de la distribucién legal de
competencias entre los érganos de la sociedad, que aunque sean escasas
(arts. 41, 75 y 80 de la Ley) si tienen plena eficacia externa. Resulta
paraddjico que el tnico limite general aceptado por la Directiva (articulo
9.1: actos que «excedan de los poderes que la Ley atribuye o permita
atribuir a estos érganos») sea precisamente el que no recogen los articulos
128 y 129 de la Ley espafiola.

Articulo 129, apartado 2: La sociedad quedard obligada frente a ter-
ceros 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

La Ley espafiola entronca con el principio inspirador de la Directiva, la
protecctén del trafico juridico y de los terceros, mediante una disposicién
que aparentemente se configura como una excepcion —de enorme ampli-
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tud— a la regla general contenida en el apartado primero, ya que aun
cuando «el acto no esté comprendido en el objeto social, la sociedad que-
dard obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa
grave». Esta férmula, aun cuando distinta a la empleada por la Directiva,
parece que ha de llevarnos a idénticas consecuencias. En cuanto a la nocién
de buena fe, afirma F. ViceNt CHULIA (Introduccién al Derecho Mercantil,
1994, p. 200) que por tal debe entenderse el desconocimiento subjetivo, y
por ausencia de culpa grave la omisién de la diligencia objetiva exigida en
el trifico, esto es, conceptos equiparables a los utilizados por el articulo 9.1,
segundo pérrafo, de la Directiva. Alguna dificultad puede plantear, no
obstante, la calificacién de la culpa como «grave», que parece seguir el
sistema romano de graduacién de culpa, no recogido por el articulo 1.104
de nuestro Cédigo Civil.

V. DELIMITACION DEL SISTEMA

Una vez analizado individualmente cada uno de los elementos podemos
pensar en establecer las conclusiones que definen la interpretacién global
del sistema. Este empefio tropieza, como hemos visto, con el problema de
la defectuosa técnica del articulo 129 de la Ley, que ademéas de haber
prescindido de cuestiones fundamentales en la Directiva (como la relativa
a la carga de la prueba de la mala fe del tercero o a los limites legales) ha
seguido una sistemadtica distinta y, aparentemente, ha formulado la regla
en términos inversos a aquélla (limitacién de las facultades representati-
vas en virtud del objeto social como regla general y proteccién del tercero
de buena fe; frente a inoponibilidad del objeto y eficacia excepcional del
mismo frente a terceros de mala fe). Probablemente el tenor literal
del articulo 129 es el resultado de un intento de armonizar el precedente del
articulo 76 de la Ley de 1951 con las exigencias del articulo 9 de
la Directiva 68/151/CEE. La biisqueda de un punto de equilibrio entre la
tradicién y el cambio es, en general, una solucién prudente, pero en este
punto ha resultado bastante desafortunada, pues (con independencia de
consideraciones tedricas) es evidente que la aplicacion de la norma anterior
estuvo plagada de dificultades e incertidumbres y que del legislador se
esperaba, ademds de acierto, claridad. En lugar de ello nos encontramos con
unos textos legales de dificil comprensién y susceptibles de diversas inter-
pretaciones con los que resulta dificil llegar a una delimitacién pacifica del
sistema (pueden examinarse al respecto las opiniones contrapuestas de
A. RoLDAN RODRIGUEZ, por una parte, y P. AviLa Navarro y J. M. Garcia
GaRcia, por otra, en el nimero 606 de la RCDI, septiembre-octubre de
1991). No obstante, creo que cualquier interpretaciéon debe partir de la
premisa de que la Directiva ha sido incorporada correctamente y de que



ESTUDIOS 851

——en tanto exista una via para sostenerlo— todas las piezas que integran el
sistema definido por los articulos 128 y 129 de la Ley espafiola correspon-
den a las correlativas de la norma comunitaria. A la vista de los nuevos
textos legales, la idea bésica de la que debemos partir es la de proteccién
del trafico mercantil, en el que debe estimarse que los representantes de la
compaifiia gozan de los «poderes necesarios» para el ejercicio de su funcién,
y no cabe imponer al tercero la carga de asumir la conexién entre el acto
que va a celebrar con el administrador y el objeto social redactado unila-
teralmente por la otra parte contratante (tal como ya habfa advertido la
Resolucién de 16 de octubre de 1964 y afirma abiertamente la reciente
jurisprudencia de la Direccién General: Resoluciones de 11 de noviembre
de 1991, 11 de marzo de 1992 y 3 de octubre de 1994). De acuerdo con
este principio orientador, la actuacién representativa de los administradores
se sujeta a las siguientes reglas:

1.* El objeto social tinicamente cumple aquella funcién que la norma-
tiva comunitaria le permite realizar, de forma que el primer pdrrafo del
articulo 129, pese a su tenor literal («/a representacion se extenderd...»), en
realidad delimita el dmbito interno de la representacién, que la Drrectiva
deja en manos de las legislaciones nacionales, y en el que los limites
convencionales si pueden desenvolver su eficacia. La eficacia externa del
poder de representacion debe buscarse en el articulo 128 (que atribuye, de
forma genérica e ilimitada, la representacién de la sociedad al 6rgano de
administracion) y en el segundo pdrrafo del articulo 129 (que contiene una
excepcién de oponibilidad perfectamente encuadrable dentro del segundo
parrafo del nimero 1 del articulo de la Directiva), de forma que la sociedad,
en principio, queda siempre obligada por los actos de sus administradores,
estén o no incluidos en el objeto social.

Apuntan el criterio anterior como una interpretacién posible G.
EsteBaN VELasco (cit. p. 431) y F. Vicent CHuLiA (cit. p. 200), y
la defienden abiertamente J. M. Orivares JaMEs (cit. p. 320) y E.
PoLo SANCHEZ (cit. pp. 172 y ss.); y cabe encontrar un atisbo de la
misma en la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 22 de julio de 1991, que parece centrar la
eficacia externa de la representacién en el pdrrafo segundo del
articulo 129 al destacar «...la trascendencia misma que el objeto
social reviste, asi en la relacién interna de los socios y la sociedad
como en las que ésta establezca con terceros; y aunque en este
plano externo su alcance quede ostensiblemente reducido a tenor
del mero articulo 129.2.° del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anonimas, no por ello queda totalmente eliminado (piénsese
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en la hipétesis de actuacién extralimitada indubitadamente cono-
cida por el tercero)..» En los mismos términos la Resolucién de
10 de septiembre de 1991.

2. Aun cuando nada dicen los articulos 128 y 129, existen limites a
la actuacién representativa de los administradores que derivan de preceptos
legales que atribuyen la competencia a la Junta o exigen la autorizacién
previa de ésta para la eficacia frente a terceros de ciertos actos: adquisicio-
nes onerosas celebradas dentro de los dos primeros afios de la vida social
(articulo 41 de la Ley espaifiola; articulo 11 de la Directiva 77/91/CEE),
adquisicién en garantia de las propias acciones (articulos 80 de la Ley y 24
de la Directiva) y emisién de obligaciones (articulo 283 de la Ley). Se trata
de supuestos en los que la relacién contractual entre la sociedad y el tercero
-—que en muchos casos es un socio— tiene consecuencias de orden interno
que afectan a la «estructura y organizacién econémica y juridica de la
compaiiia», dmbito reservado tradicionalmente a la competencia de la Junta.
Asi, las adquisiciones onerosas son estudiadas bajo la significativa denomi-
nacién de «fundacién retardada»; el régimen juridico de las acciones pro-
pias permite configurar, dentro de los limites legales, un auténtico «capital
variable»; mediante la emisién de obligaciones la sociedad obtiene finan-
ciacién a largo plazo, estrechamente vinculada por tanto a las vicisitudes de
la empresa, lo que ha justificado una normativa singular (que excede de la
mera atribucién de la competencia de la Junta: limites legales de emision,
publicidad registral, sindicato de obligacionistas, posibilidad de configurar
las obligaciones como convertibles).

La Ley de Sociedades Anénimas espafiola ha hecho un uso
muy moderado de la disposicion del articulo 9.1 de la Directiva
(en la referencia a los «poderes que la Ley atribuye o permite
atribuir a dichos 6rganos») y Gnicamente ha limitado la eficacia
externa de la actuacién de los administradores en supuestos muy
cualificados, predeterminados ademas en la normativa comunita-
ria. En cambio, el articulo 24.4 de la Ley del Deporte, Ley
10/1990, de 15 de octubre (reiterado en el articulo 14 del Real
Decreto 1084/1091, de 5 de julio, sobre Sociedades Anénimas
Deportivas), exige «autorizacion especifica... de la Junta General
de Accionistas tomada por mayoria del capital» para que el Con-
sejo de Administracién pueda en ciertos casos «realizar actos o
negocios juridicos de disposicion o gravamen sobre los inmuebles
de la sociedad». Dado que la propia Ley matiza que «queda a
salvo la responsabilidad de la sociedad frente a terceros en los
términos establecidos en la Ley de Sociedades Andnimas», parece
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que —aun cuando hubiera sido posible adoptar la solucién contra-
ria— no se ha alterado el sistema general de los articulos 128 y
129 de la Ley de Sociedades Andnimas, de forma que las limita-
ciones tienen un caracter meramente interno y, tal como sefiala
L. M. SeELva Sincuez (Sociedades andnimas deportivas, 1992,
p. 141), constituyen una mera delimitacién de la responsabilidad
de los administradores en el sentido de que no serda necesaria la
prueba de la concurrencia de una causa determinante de la misma.

La eficacia externa del objeto social ha de buscarse en el articulo

129.2 de la Ley, que de conformidad con el articulo 9.1, segundo parrafo,
de la Directiva debe ser interpretado como una norma que habilita a la
sociedad para impugnar los actos de los administradores cuando concurran
los presupuestos para ello: extralimitacién con relacién al objeto social;
prueba de la existencia de la mala fe o culpa grave en la conducta de la otra
parte contratante. A esta conclusién llegé la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y el Notariado de 11 de noviembre de 1991
(seguida por las de 11 de marzo de 1992 y 3 de octubre de 1994), aunque
a través de un camino distinto: la dificultad, en ocasiones insuperable, de
valorar en el momento de la conclusidn del negocio la relacién del mismo
con el objeto social.

4°

Afirma la Resolucién que «...la conexion de un acto en el
objeto social no es sencilla en general “a priori”, ya que esa
conexion tiene en algiin aspecto matices subjetivos —sélo conoci-
dos por el admnistrador—, participa en muchas ocasiones del
factor de riesgo, implicito en los negocios mercantiles, y suele
precisar del conveniente sigilo para no hacer ineficaces —por
pliblicas— determinadas decisiones empresariales que pretenden
por medios indirectos resultados negociales propios del objeto de
la sociedad que representan. En consecuencia... no puede el ter-
cero asumir la carga de interpretar la conexion del acto que va
a celebrar con el administrador de un objeto social redactado
unilateralmente por la otra parte la unica legitimada para con-
trastar esa conexion y exigir las responsabilidades precedentes al
Administrador que hubiese realizado actos desconectados del ob-
Jeto social o incluso la anulacion del acto si éste resultase clara-
mente contrario al objeto social...»

Esta construccién conduce al dificil terreno de la ineficacia del

negocio juridico. Sera necesario, por tanto, situar en alguna de las catego-
rias generales que conoce nuestro derecho la «anulacién del acto» a que
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aluden las referidas Resoluciones (la solucién alternativa: entender que se
trata de un supuesto especialisimo que vive al margen del régimen comiin
es, al menos como punto de partida, poco satisfactoria):

a) La orientacién tradicional reconducia, como hemos visto, el régi-
men de los actos extrafios al objeto a un supuesto de representacién sin
poder (articulos 1.259 y 1.727 del Cédigo Civil) que nuestra mejor doctrina
configura como un supuesto de inexistencia por tratarse de un negocio
inacabado en el que no ha llegado a completarse el total consentimiento
contractual necesario (F. bE Castro, El negocio juridico, 1971, p. 465; en
la misma linea parece estar L. Diez-Picazo, La representacion en Derecho
Privado, 1979, p. 219). En el momento actual es posible hacer dos objecio-
nes; por una parte, esta solucién es propia de un sistema —como el de la
Ley de 1951— en que el poder de representacion de los administradores no
es pleno, sino que estd estructuralmente limitado por el objeto social, de
forma que cabe predicar la ineficacia originaria de los actos celebrados por
los administradores fuera de este dmbito. Pero si partimos de una atribucién
genérica e ilimitada del poder de representacién al érgano de administracién
(articulo 128 de la Ley de Sociedades An6nimas), unido a una posibilidad
de impugnacién a posteriori (articulo 129.2, tal como ha sido interpretado
por las Resoluciones anteriormente citadas), nos encontramos en realidad
ante un supuesto de ineficacia sobrevenida y no inexistencia. Por otra parte,
no parece adecuado atribuir a un tercero de mala fe o en cuya actuacién
media «culpa grave» la facultad de desistimiento reconocida en el articulo
1.259 del Cédigo Civil.

b) A la vista de la reciente doctrina de la Direccién General —los
actos juridicos considerados en abstracto tienen un marcado caricter neutro
y no es posible a priori hacer un juicio de valor acerca de su adecuacién
a la actividad econémica que el objeto social define—, quiza la solucién
mds razonable sea asimilar la posibilidad de impugnacién que deriva del
articulo 129.2 de la Ley de Sociedades Anénimas al régimen de las «accio-
nes rescisorias» reguladas en el Capitulo V del Titulo II del Libro IV del
Cédigo Civil. Existen claras similitudes entre el supuesto que nos ocupa y
la figura a que se refieren los articulos 1.290 y siguientes del Cédigo Civil:

1) La rescisién opera sobre contratos «vdlidamente celebrados» (ar-
ticulo 1.290) y se configura como un recurso extraordinario encaminado a
evitar ciertas consecuencias injustas que se derivarian del juego normal del
sistema juridico. Se diferencia, por tanto, de las otras categorias de la
ineficacia negocial —inexistencia, nulidad, anulabilidad— en el hecho de
que en estos tres supuestos la circunstancia que impide al negocio prosperar
es la existencia de un vicio o defecto estructural que concurre y puede ser
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apreciado desde el mismo momento de su celebracién; en cambio, en el
caso que nos ocupa serd necesario esperar a que el acto se inserte o
se conecte con la estructura empresarial que permite desarrollar la activi-
dad que el objeto social define para poder pronunciarnos acerca de su
adecuacién o no a la misma (en relacion a esta tltima consideracion, véase
J. C. SAEnz DE ALBiIzY, cit., p. 241).

2) El presupuesto de la accidn rescisoria es una conducta contractual
irregular de la que resulta un perjuicio para terceros ajenos al negocio
(enajenaciones en fraude de acreedores y contratos sobre bienes litigiosos:
articulo 1.291.3 y 4) o que no han intervenido materialmente en la opera-
cion (lesién en los contratos celebrados en representacion de los menores
o ausentes: articulo 1.291.1 y 2).

El apartado 5.° del articulo 1.291 establece que son rescindibles
«cualesquiera otros en que especialmente lo determina la Ley».
Para entender incluido un supuesto en esta clausula no parece que
sea necesario que la Ley utilice sacramentalmente el término o
remita expresamente al articulo referido en los comentarios; en el
Codigo Civil de Quintus Mucius Scaevora (tomo XX, edicidn
revisada por P. MarIN LOpPEz, p. 947) se afirma que «cuando el
articulo 1.2915° del Cédigo dice “especialmente determinado”
no quiere significar “expresamente determinado”. Son varias las
ocasiones en que la palabra rescision estd sustituida en el Cédigo
por la de revocacion, por la de ineficacia, por la de no producir
efecto el contrato. De cualquiera de estas maneras de expresar la
Ley la referida ineficacia, o sea, la falta de consecuencias juridi-
cas del acto o contrato realizado, se estd plenamente en el caso
del articulo 1291 del Cédigo, aun sin decirse expresamente que
el acto o contrato sea rescindible. Lo que se quiere es que la
accién conira las consecuencias del contrato derive de la Ley...,
mas no en términos que supongan el empleo preciso de las pala-
bras “rescindible” o “rescision”.. »

La aplicacién de las normas de la rescisiéon supondria una
concrecién de régimen juridico de gran trascendencia: se trata de
una accién personal (articulo 1.295), ha de ejercitar en un plazo de
cuatro afios (articulo 1.299) y tiene naturaleza subsidiaria (articulo
1.294: «no podrd ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca
de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjui-
cio»). Este ultimo precepto exigiria la concurrencia de circunstan-
cias no previstas en el articulo 129 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas: la existencia de un perjuicio como presupuesto de la
impugnacién del acto extrafio al objeto (tal y como establece el
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articulo 2.384 del Cdédigo Civil italiano) y la ausencia de otra via
para obtener la reparacién (por ejemplo, mediante el ejercicio de
la accién de responsabilidad contra los administradores).

5. La remisién al régimen de la rescisién no resuelve, sin embargo,
la cuestién de la legitimacién para pedir la anulacidn; las resoluciones
citadas se limitan a sefialar genéricamente que «... es sélo la entidad... la
tinica legitimada..» No cabe duda de que la Junta, mediante un acuerdo
mayoritario, podrd promover el ejercicio de la accién de impugnacién; la
cuestién es si también podran hacerlo los socios, individualmente o como
derecho de minoria. J. C. SAENZ Garcia DE ALsizu descarta esta posibilidad
argumentando que permitir que cualquier socio pueda, siquiera por via
indirecta, impugnar un acto que s6lo es imputable a la sociedad supone
cargar el trifico con una inseguridad que no resulta admisible, a riesgo
ademds de atentar contra lo que el propio concepto de persona juridica
conlleva (cit. p. 278). No se trata, a mi juicio, de argumentos decisivos;
teniendo la impugnacién como presupuesto una actuacién contractual irre-
gular (mala fe o culpa grave en el tercero), la incidencia en el trifico ha
de ser marginal, y, en cualquier caso, lo que atenta a los «principios con-
figuradores de la sociedad anénima» es precisamente la utilizacién de los
fondos sociales en actividades distintas de aquella que constituye su razén
de ser. Por otro lado, los problemas de extralimitacién respecto al objeto
soctal normalmente se plantean en el terreno de las relaciones entre la
mayoria de control y los grupos minoritarios y no en el de la delimitacién
de competencias entre 6rganos sociales, por lo que resultaria mucho mas
razonable buscar una conexién con el articulo 143 de la Ley y admitir la
legitimacién de cualquiera de los administradores o de accionistas que
representen el cinco por ciento del capital social. Por esta solucién parece
inclinarse J. Massacuer FUeNTES (La doctrina de la DGRN en torno a la
mencidn estatutaria relativa al objeto social: un primer balance de la
aplicacion del articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil, 1993,
p- 27) en un supuesto concreto de extralimitacion: actos de representacion
efectuados por los administradores de la sociedad dominante en relacién
con la direccién unitaria del grupo cuando no existe la especifica habilita-
cibén estatutaria prevista en el articulo 117.4 del Reglamento del Registro
Mercantil, que serian impugnables como actos que contravienen los Esta-
tutos (articulo 143, en relacién con el 129.1 de la Ley de Sociedades
Andnimas).

En cualquier caso, el articulo 143 plantea serias dificultades de
encaje en el sistema general de la Ley: 1) dnicamente se refiere
a la impugnacién de los acuerdos «del consejo de administracién
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o de cualquier otro érgano colegiado de administracién», y no
afecta a las decisiones de un 6rgano de administracién de actua-
cién individual o conjunta; 2) no determina las causas de impug-
nacién, la remisién a «lo establecido para la impugnacién de los
acuerdos de la Junta General» en principio sélo se refiere a la
tramitacién de procedimiento; 3) en cualquier caso, aun cuando
llegara a prosperar la impugnacién del acto contrario a los Esta-
tutos, el régimen de la Directiva (los limites legales son oponibles;
los voluntarios, no) impide que esta transgresi6n sea oponible a
terceros. Quizd la clave para entender el precepto se encuentre en
la idea de que los acuerdos impugnables han de ser aquellos que
—al igual que los acuerdos de la Junta General— desenvuelven su
eficacia en el dmbito interno y organizativo de la sociedad y que
se producen de forma tipica en sociedades de estructura adminis-
trativa compleja (de ahi la referencia a los 6rganos colegiados de
administracién). De acuerdo con esta interpretacion, el articulo
143 no guardaria relacién con la actuacion representativa, externa,
de los administradores y la solucién propuesta en relacién a la
legitimacién para pedir la anulacién del acto extrafio al objeto
derivaria de una mera aplicacién analdgica y no de una aplicacién
directa del precepto.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES ADICIONALES

Hemos visto cémo las dificultades que plantean al intérprete los articu-
los 128 y 129 de la Ley de Sociedades Anénimas tienen su origen en la
incorporacion a estos preceptos de elementos que provienen de dos sistemas
juridicos contrapuestos: el de la Ley de 1951, tal como fue interpretada por
la doctrina y la jurisprudencia (en el que el objeto social tiene una funcién
delimitadora de las facultades representativas de los administradores) y el
de la Directiva 68/151/CEE (en el que la transgresi6n del objeto tinicamente
faculta a la sociedad para solicitar su impugnacién en ciertos supuestos). La
opcién por uno u otro sistema no sélo afecta a las relaciones externas de
la sociedad, sino que tiene ademds importantes consecuencias en el plano
organizativo e interno de la compaiifa, puesto que la regla de la extensién
del poder de representacion de los administradores a todos los actos com-
prendidos en el objeto social lleva implicita una distribucién de competen-
cias entre los 6rganos sociales (los actos extrafios al objeto corresponden o,
al menos, requieren la intervencién de la Junta). Esta consideracién ofrece
otra perspectiva para abordar la cuestién que nos ocupa, puesto que toda
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interpretacién que tienda a circunscribir la actuacién de la Junta al 4mbito
interno de la compaiifa (y correlativamente a reforzar la posicién indepen-
diente de los administradores en las relaciones con terceros) nos aproxima
al sistema de la Directiva. En relacion con esta idea debemos examinar las
siguientes cuestiones:

1. OTORGAMIENTO DE PODERES POR LA JUNTA

Si la decisién acerca de los actos caracterizados como «extrafios al
objeto» ha de corresponder a la Junta, habra que plantearse —ademais de la
ardua cuestion relativa al régimen a que ha de quedar sometido el acuer-
do— cudles son las vias a través de las que puede encontrar cauce esta
competencia. En una primera aproximacién cabria pensar en la designacién
por la Junta de un apoderado que actuaria al margen del 6rgano de admi-
nistracién. Anteriormente, esta interpretacion encontraba apoyo en el articu-
lo 110 del Reglamento del Registro Mercantil de 1956 que aludia a la
inscripcién de «los poderes generales que, en su caso, acordare conceder
la Junta General». La interpretacién del precepto no resultaba clara del
todo, pero no cabe duda de que, al menos en algunos supuestos, la Junta
podia conceder poderes. En el Derecho vigente no sélo no hay precepto
alguno, legal o reglamentario, que haga referencia al otorgamiento de po-
deres de la Junta, sino que se ha afianzado una linea jurisprudencial con-
traria. La Resolucidn de 1 de marzo de 1993 sefala: «... en el segundo de
los defectos que es el objeto de impugnacién se plantea si la Junta General
de la sociedad andnima puede otorgar y revocar poderes. Se trata de una
cuestion ya resuelta por este Centro Directivo en sentido negativo dada la
distribucion competencial entre los distintos érganos sociales y la atribu-
cion al Consejo de Administracion de la representacién de la sociedad en
juicio y fuera de él...»

Aun cuando la Direccién General remite a la doctrina de reso-
luciones anteriores, puede apreciarse en este punio una clara evo-
lucién. La Resolucién de 8 de febrero de 1975 se limit6 a afirmar
que la Junta no podia revocar el poder otorgado por los adminis-
tradores «... por suponer una intromisién en las relaciones internas
del Consejo con su apoderado...», sin perjuicio de fiscalizar la
gestion social del administrador, aprobar o no la actuacién seguida
y proceder en consecuencia, si se estimaba oportuno, a su remo-
cién. Las Resoluciones de 31 de octubre de 1989 y 28 de febrero
de 1991 (relativa esta ultima a unos acuerdos sociales sometidos
a la Ley anterior) establecieron que la Junta General no podia
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conceder poderes «directamente», debiendo ser el 6rgano de admi-
nistracién «... quien en ejecucion del acuerdo de la Junta —que
por si carece de facultades representativas— comparezca ante
Notario y otorgue la correspondiente escritura de poder o revoca-
cion...», doctrina bien distinta, por tanto, a la de la Resolucién de
1993, que escuetamente sienta el principio de que la Junta no
puede «otorgar y revocar poderes».

2. AUTORIZACION PARA LA REALIZACION DE CIERTAS OPERACIONES

Rechazada la posibilidad de una actuacién representativa al margen del
organo de administracién, pudiera pensarse que la competencia de la Junta
en relacion a los actos «extraios al objeto» se desenvuelve en la necesidad
de una previa autorizaciéon de los mismos. La importante Resolucién de 12
de julio de 1993 excluye esta linea de pensamiento al establecer que la
clausula estatutaria que exigia para el ejercicio de ciertas facultades (actos
de enajenacién y gravamen de inmuebles) el acuerdo de la Junta General
tiene un alcance meramente interno; doctrina que no es sino estricta apli-
cacién del articulo 9.2 de la Directiva.

La Resolucién de junio de 1992 ya habia afirmado «que en las
hipétesis de pluralidad de administradores solidarios el poder de
representacion corresponde por ministerio de la Ley a cada uno de
aquellos individualmente, quedando excluida de la autonomia de la
voluntad de la alteracion de este esquema legal...» La Resolucion
de 12 de julio de 1993 reproduce esta consideracién, afiadiendo que
«... deberd rechazarse el acceso registral de la clausula debatida en
tanto en ella no se precise debidamente el alcance meramente in-
terno de esta necesidad de autorizacion de la Junta para los actos
cuestionados, y ello a pesar de que tal concrecion de efectos se
impondrd en definitiva en funcién de la indudable subordinacion de
las previsiones estatutarias a las normas legales imperativas...»

Obsérvese que la Resolucién no se pronuncia acerca del carac-
ter extraiio o no al objeto de los actos para los que exigia Ia
autorizacién (materia que constituia el nervio de la argumentacion
del recurrente) y que tampoco alude a la dificultad de valorar la
conexion entre acto y objeto (que habia apuntado el Registrador en
la linea de la Resolucién de 11 de noviembre de 1991), sino que
la solucién dada al caso se basa en la atribucién legal no compar-
tida del poder de representacién al 6rgano de administracién, ar-
ticulos 9.7) y 128 de la Ley de Sociedades Anénimas.
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3. CONFIGURACION ESTATUTARIA DEL OBJETO SOCIAL

La Ley de 1951 se habia limitado a exigir la constancia en los Estatutos
de «el objeto social» [articulo 11, tercero, apartado b)], noci6n que el
Reglamento de 1956 concretaba en «la clase de operaciones a que se
dedique la sociedad» [articulo 102.5)]. La reforma del Derecho de Socie-
dades de 1989 también ha incidido en este punto; la nueva Ley dispone que
la configuracién estatutaria del objeto se ha de realizar «determinando las
actividades que lo integran», y en la misma linea el articulo 117.1 del
Reglamento del Registro Mercantil establece que «el objeto social se hard
constar en los Estatutos por medio de la determinacion precisa y sumaria
de las actividades que lo integren». De esta forma, algunas nociones que
la doctrina y la jurisprudencia habian considerado implicitas en el régimen
anterior (identificacién entre objeto y actividad; exigencia de determina-
cién y sumariedad en la configuracién estatutaria) han recibido consagra-
cién normativa, y también un corolario que ha tenido importantes repercu-
siones en la practica diaria: la prohibicién de incluir en la cldusula
estatutaria delimitadora del objeto social «los actos juridicos necesarios
para la realizacion o desarrollo de las actividades indicadas en él». Apun-
ta J. Massacuer FuenTes (ob. cit., p. 18) que este precepto constituye una
novedad del Reglamento, ya que anteriormente no s6lo se habia reconocido
la validez de las cldusulas relativas al objeto que relacionaban actos juri-
dicos (Sentencia de 11 de octubre de 1983 y Resolucién de 31 de marzo
de 1986), sino que se habia llegado a destacar la conveniencia de las
mismas (Resoluciones de 12 de septiembre de 1985 y 21 de mayo de 1986),
pero que, en cualquier caso, la razén de esta prohibicién es evidente:
el objeto social es actividad y su realizacién comporta irremisiblemente
la realizacién de actos juridicos, de modo que la prevision de éstos estd
implicita en la identificacién de aquélla y, por consiguiente, en el am-
bito de las facultades representativas de los administradores sociales (ar-
ticulo 129).

En relacién a la materia que examinamos interesa destacar que la con-
figuracién estatutaria del objeto social mediante una enumeracién de actos
juridicos tiene pleno sentido en el sistema del objeto-limite, pues facilita
extraordinariamente la necesaria tarea de encuadrar un concreto acto juri-
dico en el 4mbito del objeto social; en cambio, la norma del articulo 117.2
se sitia plenamente en la linea abierta por la Resolucién de 11 de noviem-
bre de 1991: la dificultad de valorar a priori la conexién entre un acto
juridico y la «actividad» en que el objeto social consiste nos conduce a un
sistema en que por la propia naturaleza de las cosas unicamente cabe una
impugnacién a posteriori, en ciertos casos, de la actuacién extralimitada de
los administradores.
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4. CLAUSULAS ESTATUTARIAS DE ATRIBUCION DE FACULTADES

Destaca J. MassaGuer FUENTES (ob. cit., p. 18) que el articulo 117.2 del
Reglamento, respaldado por el 119 de la Ley, no ha sido suficiente para
poner punto y final a la extendida prictica de detallar los actos juridicos
comprendidos en el objeto social; iinicamente la ha desplazado al precepto
estatutario dedicado al érgano de administracién a la escritura de nombra-
miento. En realidad, esta prictica se remonta, como hemos visto, al Cédigo
de Comercio y al Reglamento de 1919 (en los que el dmbito del poder de
representacion de los administradores descansaba enteramente en la autono-
mia de la voluntad), y se mantuvo durante la vigencia de las Leyes de 1951
y 1953 por la necesidad de practica de concretar el difuso concepto legal
de «giro y trifico de la empresa», aun cuando su encaje en el sistema legal,
como ya hemos dicho, resultara dudoso. No deja de ser significativo que el
articulo 11 de la Ley de 17 de julio de 1953 contrapusiera el dmbito del
poder de representacién de los administradores (que no era necesario espe-
cificar) con el de los apoderados («cuyas facultades se medirdn por la
escritura de poder»). En los tltimos aiios la jurisprudencia de la Direccidn
General de los Registros ha cuestionado, primero, la utilidad y, posterior-
mente, la legalidad de estas cldusulas. No podia ser de otra forma en un
sistema que tiende a atribuir a 1os administradores en exclusiva la represen-
tacién de la compania (Resoluciéon de 11 de marzo de 1992: «es el iinico
organo externo de la sociedad...») y en el que éstas deben entenderse
investidas de todas las facultades que potencialmente les pueden ser confe-
ridas (articulo 9, apartado 1, pdrrafo 1.°, de la Directiva 68/151/CEE).

El cambio de orientaci6én jurisprudencial se inicia con la Re-
solucién de 16 de marzo de 1990. El Registrador habia denegado
la inscripcién de un precepto estatutario que otorgaba a los admi-
nistradores (sin conexién con el objeto social) la facultad de
«afianzar y avalar a terceros» y de «fundar y constituir socieda-
des». La Resolucién estimé el recurso revocando la nota al afirmar
que «... dichas cldusulas pueden y deben interpretarse como cldu-
sulas de ampliacion del objeto social...», si bien matiza que «... no
obstante, resulta oportuno sefialar que la especificacion de estas
facultades —o de cualquier otras— en la escritura resulta de todo
punto innecesaria, pues no afiaden nada..» En la misma linea la
Resolucién de 20 de diciembre de 1990. Un paso mas dieron las
Resoluciones de 22 de julio y 10 de septiembre de 1991 (de idén-
tico contenido), que confirmaron la nota del Registrador que habia
rechazado la inscripcién de una cldusula estatutaria que atribuia a
los administradores la facultad de decidir la participacién en la
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promocién y constitucién de otras sociedades, cualquiera que fuera
su objeto social. Sefiala la Direccién que «... si la sociedad and-
nima tiene capacidad general para realizar actos como sujeto de
Derecho..., careciendo el objeto soctal de virtualidad limitadora
de la misma, debe reconocerse que la enumeraciéon detallada en
los Estatutos de los actos concretos que al amparo de esa capa-
cidad general puede realizar la sociedad, resulta en todo caso
innecesaria y, en algunos como el ahora debatido, inconveniente...
pone en entredicho esta delimitacidon posterior del objeto social;
cuando menos, oscurece y enturbia el significado juridico que le
corresponde...»

5. AMPLIACION DEL AMBITO DE PODER DE LOS ADMINISTRADORES

Esta cuestidn estd intimamente relacionada con la admisibilidad de las
clausulas que acabamos de examinar, pues normalmente una enumeracién
incluye facultades que, entendidas en términos absolutos, exceden del ob-
jeto social. Hemos visto cémo bajo el régimen de la Ley de 1951 la doctrina
y la jurisprudencia habian admitido sin dificultad la posibilidad de atribuir
a los administradores un conjunto de facultades por encima del mimimo
determinado por el «giro o trdfico de la empresa». En definitiva, estas
cldusulas responden a la I6gica de un sistema caracterizado por la limitacién
del poder de representacién de los administradores: cambian la ubicacién
del limite, pero mantienen el principio de distribucién de poderes entre los
6rganos sociales. La Resoluciéon de 16 de marzo de 1990 realiz6 una inte-
resante afirmacién (no reiterada en la jurisprudencia posterior de la Direc-
ci6n General) que marca una total ruptura con el esquema anterior: «... el
objeto social constituye no sélo el limite minimo (frente a terceros no
dolosos), sino también el limite mdximo del contenido del poder de repre-
sentacion puesto que, dada la esencia ejecutiva del érgano gestor, éste no
puede tener atribuido un poder representativo que exceda de aquel ambito
de actuacién...» En esta doctrina late la 1dea de que objeto social y poder
de representacion se encuentran en una relacién de «medio» a «fin»: la
delimitacién estatutaria de la actividad a que se deben dedicar los recursos
de la compaiifa vincula a todos los érganos sociales (y éste es el auténtico
sentido del articulo 129.1 de 1a Ley) y, en consecuencia, resulta directamen-
te contraria a cualquier previsidn de actuacién extralimitada; los medios que
cabe utilizar para el desarrollo del objeto no estin, en cambio, limitados
legalmente (al adscribirse nuestro Derecho, como varias veces hemos repe-
tido, al sistema de la llamada «capacidad general»), de forma que, en
principio, nada hay que objetar a la eficacia de un acto juridico concluido
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por los administradores, a quienes se atribuye en exclusiva y sin concurren-
cia con la Junta la «representacién de la sociedad».

El mismo sentido puede darse a las Resoluciones de 22 de julio
de 1991 y 8 de junio de 1992, que no admitieron la cldusula esta-
tutaria que atribuia a los administradores la facultad de decidir la
participacién «en la promocion v constitucién de sociedades mer-
cantiles... cualquiera que sea su objeto...» El rechazo se debia a la
«ambivalencia» de la cldusula (esta ltima referencia —«cualquiera
que sea su objeto»— no apareceria en la cldusula que habia admi-
tido la Resolucién de 16 de marzo de 1990), si bien la Direccién
General matiza que «... la suscripcion o posterior adquisicion por
una sociedad anénima de acciones o participaciones de una entidad
que tenga un objeto social diferente no implica necesariamente
para aquella una actuacién ajena a un objeto social...; habrd de
estarse, por tanto, al caso concreto para apreciar si existe o no
extralimitacion respecto al objeto social y aplicar las soluciones
juridicas que resulten pertinentes...» Esto es, necesidad de preci-
sién en la configuracién estatutaria del objeto social; libertad en
cuanto a los medios —actos juridicos— precisos para su desarrollo.

6. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

Las cldusulas estatutarias que acabamos de examinar ponen de relieve,
ademads, un efecto singularmente perverso del sistema del objeto-limite cual
es la tendencia a desdibujar el régimen de responsabilidad de los adminis-
tradores. Cabria pensar que si el 6rgano de administracién se encuentra
estatutariamente facultado para realizar una cierta categoria de actos juri-
dicos (por ejemplo, enajenacién de bienes inmuebles), en ningilin caso una
operacion de estas caracteristicas quedaria sometida al régimen de los «ac-
tos extrafios al objeto social» (posibilidad de anulacién y ejercicio de la
accion de responsabilidad, de acuerdo con la doctrina sentada por la Reso-
lucién de 11 de noviembre de 1991). Se trata de una interpretacion desafor-
tunada, pues, como hemos visto, en principio, cualquier acto juridico tiene
cardcter «neutro» y solo a posteriori puede apreciarse adecuadamente su
conexién con la actividad empresarial que el objeto define; el rechazo que
a las referidas cldusulas formularon las Resoluciones de 22 de julio y 10 de
septiembre de 1991 no se basaba iinicamente en la indeterminacion que
producian en la delimitacién del objeto social, sino también en la inadmi-
sibilidad de una disposicién que pudiera enervar la responsabilidad del
6rgano de administracién.
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Las citadas resoluciones destacan «... la tncertidumbre que se
produce cuando en esa enumeracién se incluyen facultades que,
entendidas en términos absolutos, desbordarian claramente el
objeto social, pues tanto podria entenderse que esta atribucion
suplementaria revela una ampliacién indirecta de aquél... como
que la finalidad perseguida es exclusivamente la mera autoriza-
cién anticipada para la realizacién ocasional de actos ajenos
al ambito de actividad propio de la sociedad, lo que —sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 129.2 de la Ley de Socieda-
des Anénimas— sustentaria su validez y eficacia frente a la so-
ciedad y excluiria la eventual responsabilidad de los adminis-
tradores...»

Un razonamiento similar hay que realizar en relacién a la eventual
autorizacién o ratificacion por la Junta General de ciertas operaciones. La
proteccién del accionista no se encuentra en la limitacién de las facultades
representativas de los administradores (y en la consiguiente atribucién de
competencia de la Junta), sino en una adecuada tutela de los accionistas
extrafios al grupo de control. Por este motivo resulta especialmente signi-
ficativa para nuestro estudio la norma contenida en el parrafo 3 del articulo
133 de la Ley de Sociedades Andnimas, a cuyo tenor «en ningiin caso
exonerard de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo
lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta General».
Esta disposicidn, introducida por la Ley 19/89, de 25 de juliio, ha ampliado
considerablemente el contenido del articulo 110 de la Ley de 1951, de
acuerdo con el cual la aprobacién de las cuentas no suponia el «descargo
de los administradores por la responsabilidad en que hubieren incurrido
(norma contenida en el articulo 134.2 de la Ley vigente) y tiene un extraor-
dinario valor institucional, ya que reduce drasticamente la posibilidad de
una injerencia de la Junta en la gestion social. Obsérvese la escasa rele-
vancia que en el momento actual hay que atribuir a la adopcién, autoriza-
cion o ratificaciéon por la Junta de un acto (cualquier acto, puesto que el
articulo 133.3 no especifica, como hacia el articulo 120 del Antepro-
yecto de 1979, que se trate de un acto o acuerdo lesivo «propio de la
competencia de los administradores»): ninguna en el plano de las relacio-
nes externas de la sociedad, pues de conformidad con la doctrina sentada
por la Resolucién de 12 de julio de 1992 no puede condicionar la eficacia
del acto frente a tercero; muy reducida en el plano de las relaciones
internas, ya que la ausencia de autorizacién podrd determinar la responsa-
bilidad de los administradores (si tal autorizacidén cra preceptiva por dispo-
sicioén estatutaria), pero ésta no queda excluida por la concurrencia de
aquélla,
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VI. EL OBJETO SOCIAL Y CALIFICACION REGISTRAL

Una gran parte de las cuestiones que hemos examinado se han suscitado
precisamente en relacién a actos sujetos a inscripcién en el Registro de la
Propiedad o en el Registro Mercantil. La actuacién del Registrador est4
presidida por el «principio de legalidad» que se concreta en la llamada
«calificacién registral», el juicio que con cardcter previo a la inscripcién
debe formular el Registrador acerca de la adecuacién al Ordenamiento
juridico del acto cuyo acceso al Registro se pretende. Dado que la califi-
cacién comprende la «validez del acto» (articulo 18 de la Ley Hipotecaria;
articulo 18.2 del Cédigo de Comercio) y que ésta —en el supuesto que nos
ocupa— esta condicionada por la suficiencia de las facultades representa-
tivas de quien actda en nombre de la compaiiia, se comprende la importan-
cia que en el ejercicio diario de la funcién tienen los articulos 128 y 129
de la Ley de Sociedades Andnimas.

En el sistema del objeto-limite, en el que tnicamente se atribuye de
forma parcial al 6rgano de administracidn el poder de representacién de la
sociedad, no existia la menor duda de que el Registrador debia rechazar la
inscripcién de aquellos actos realizados por los administradores que no
aparecieran conectados con el objeto social (salvo, como hemos visto, que
los Estatutos autorizaran expresamente su conclusién). A este respecto,
resultaba sumamente significativa la doctrina de la Resolucion de 31 de
marzo de 1986:

«...la necesidad de hacer constar el objeto social es inevitable en todos
aquellos supuestos en que el administrador actiia en nombre de la sociedad,
pues sus facultades —salvo que estén ampliadas— se concretan, como
minimo. a los actos que estén comprendidos dentro del giro o trdfico de la
empresa, y por ello el Registrador ha de tener a la vista esta importante
circunsiancia...»

La introduccién en nuestro Derecho de la regla de la proteccidon incon-
dicionada del tercero de buena fe y la necesidad de armonizar los textos
vigentes con las disposiciones de la Primera Directiva obligan, no obstante,
a cuestionar —o al menos a matizar— los fundamentos de la doctrina
anterior. En uno de los primeros trabajos aparecidos con posterioridad a la
publicacién del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (ob.
cit.,, p. 194), J. P. Ruano BorrELLA apuntaba —aun destacando las dificul-
tades de la materia— una interpretacién proclive a la inscripcién de los
actos de los administradores, aun fuera del objeto soctal, atendida la cir-
cunstancia de que en nuestro Derecho se parte del principio de la presuncién
de 1a buena fe y de que, con arreglo al articulo 129.2, la actuacién de éstos
debe reputarse eficaz en tanto no se pruebe la mala fe del tercero. En una
linea similar, J. C. SAenz Garcia DE ALBIZU (cit., p. 237) patrocina una
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interpretacion progresiva del principio de legalidad, coordinada con el prin-
cipio de tutela del tercero de buena fe, con arreglo a la cual «... seria
prudente no denegar la inscripcién salvo en aquellos casos en que de un
modo absolutamente indiscutible hubiera que dictaminar esa insuficiencia
de poder; cualquier otra interpretacién acabaria desdibujando esa especial
tutela que patrocina el articulo 129...»

Una postura ain mds rotunda adopta E. PoLo SANcHEZ (cit., p. 185) al
entender que no cabe denegar la inscripcién de los actos extrafos al objeto
social o ajenos a las facultades representativas estatutarias, y ello porque
tales actos, salvo prueba por la sociedad de la mala fe o culpa grave del
tercero son plenamente eficaces ex lege, de forma tal que el principio de
legalidad debe atender al ambito legal del poder, que protege al tercero de
buena fe y que la norma declara ilimitable, y no al ambito estatutario que
protege a la sociedad y cuyas limitaciones son tnicamente eficaces en la
relacion interna entre sociedad y administrador. A esta misma conclusién
nos lleva la posicién defendida en este trabajo al estimar que del articulo
129.2 dnicamente resulta una accidén rescisoria encaminada a privar de
eficacia a posreriori a los actos de los administradores extrafios al objeto.
En este punto conviene recordar la doctrina anteriormente expuesta: s1 la
sociedad es la Unica legitimada para apreciar la conex16n entre acto y objeto
social, s6lo a los socios (y en su caso a los tribunales) corresponde el
control de la actuacién de los administradores.

En el estricto terreno de los principios, la doctrina de la Direccién
General posterior a la reforma mercantil ha seguido una orientacién conti-
nuista, en la que se mantienen las afirmaciones generales realizadas por la
jurisprudencia anterior. Las Resoluciiones de 11 de noviembre de 1991, 11
de marzo de 1992 y 3 de octubre de 1994 reproducen literalmente los
razonamientos de las Resoluciones de 2 de octubre de 1981 (quedan exclui-
dos, en principio, tnicamente del poder de representacion, no los actos
ajenos al objeto, sino los claramente contrarios a é1) y 12 y 16 de mayo de
1989 (los denominados actos neutros son inscribibles salvo contradiccién
clara con el objeto social).

La Resolucién de 11 de marzo de 1992 seiala que «...la an-
terior doctrina se encontraba ya implicita en la jurisprudencia en
torno al articulo 76 de la anterior Ley, y aparece recogida y
reforzada en la vigente —articulos 117, 129 y 133, entre otros—
al haber aceptado en el dmbito del poder de representacién de los
administradores no sélo los actos de desarrollo o ejecucién del
objeto de forma directa o indirecta, asi como los complementarios
o auxiliares para ello, sino también los actos neutros o polivalen-
tes (Resoluciones de 2 de octubre de 1981 y 12 de mayo de 1989)
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e incluso los actos aparentemente no conectados con el objeto
social (Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1984
y 24 de noviembre de 1989, y Resoluciones de 1 de julio de 1976
y 31 de marzo de 1986, en relacién a los avales a terceros),
quedando excluidos en principio del ejercicio del poder de repre-
sentacion los claramente contrarios al objeto...»

Exiten también, no obstante, afirmaciones que marcan un cam-
bio de tendencia. Asi, la linea jurisprudencial que destacaba la
dificultad que entrafiaba para el Registrador la valoracién de las
facultades representativas de los administradores ha dado paso al
criterio (apuntado en la Resolucién de 18 de mayo de 1986 y
recogido en las tres anteriormente citadas) de que debido a la
dificultad de determinar a priori la conexién de un acto con el
objeto social, «rechazar esta conexién... escapa ordinariamente a
la funcién calificadora..., por lo que normalmente es sélo la en-
tidad, y “a postertori”, la unica legitimada...» Se trata de una
afirmacién de extraordinaria trascendencia, pues aun cuando las
Resoluciones anteriores también habian hecho referencia al dere-
cho de los interesados para discutir en los tribunales acerca de la
validez del acto por extralimitacién de las facultades de los admi-
nistradores, ahora se afirma que «normalmente» este es el tnico
camino. De la misma forma, la Resolucién de 11 de noviembre de
1991 matiza que la necesidad de hacer constar el objeto en la
escritura radica «en la trascendencia que el acto puede tener, si no
en orden a su inscripcion, al menos en cuanto a liberar de respon-
sabilidad al administrador si surgiese cuestion sobre ello».

En cambio, al abandonar el plano de los conceptos tedricos y abordar
el analisis de problemas concretos, la diversidad de enfoques se hace paten-
te. Existe una notable distancia entre la Resolucién de 2 octubre de 1981
y la reciente Resolucién de 3 de octubre de 1994. En aquélla, aun cuando
se trataba de una hipoteca en garantia de deuda ajena, la Direccién General
no abordé el problema de la eventual gratuidad del negocio, sino que acudié
a consideraciones de cardcter general para confirmar la calificacion dene-
gatoria del Registrador, atendido el hecho de que aun cuando el adminis-
trador estaba expresamente «facultado para hipotecar en virtud de disposi-
ci6n estatutaria «... ral facultad hay que relacionarla con el mds singular
precepto estatutario del articulo 2, en el que tras establecer que el objeto
exclusivo de la sociedad es la adquisicion o construccion de fincas urbanas,
se indica que accidentalmente pueda la sociedad enajenar inmuebles sin
modificar Estatutos y por simple acuerdo de la Junta General, por lo que
al envolver la hipoteca una posible enajenacion forzosa del inmueble hay
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que entenderla incluida dentro de los actos que precisan este previo acuer-
do social...» En 1994, en cambio, la Direccion General afirma que «... en
el acto ahora cuestionado —tomar dinero a préstamo con garantia hipote-
caria— no concurre ninguna circunstancia que permita apreciar su inequi-
voca contradiccién con el objeto social, sino que, por el contrario, se trata
de una de esas actuaciones que la doctrina ha dado en calificar de neutros
o polivalentes; deberd concluirse en la procedencia de la inscripcién soli-
citada...»

La comparacién de las dos Resoluciones es bastante significa-
tiva, pues partiendo del mismo fundamento teérico (expresado
practicamente en los mismos términos) llegan a conclusiones di-
vergentes. En realidad, en caso resuelto en 1981 lo que llama la
atencién es que los Estatutos llegardn a inscribirse en el Registro
Mercantil, pues en una sociedad dedicada a la construccién difi-
cilmente se puede estimar que la enajenacién de inmuebles no esté
comprendida dentro del «giro y trafico de la empresa» (dmbito en
el que, de acuerdo con el articulo 76 de la Ley de 1951, no cabia
limitar las facultades de los administradores) o que la cldusula
estatutaria que exigia acuerdo de la Junta para enajenar fuera
compatible con la ulterior delimitacién de las facuitades del 6rga-
no de administracién. En otros supuestos, las conclusiones no son
tan claras; las Resoluciones de 12 y 16 de mayo de 1989 admitie-
ron la inscripciéon de una hipoteca en garantia de deuda ajena
constituida por el consejero-delegado, pero la Direccién General
fundamenta esta decisién en el hecho de que el érgano de admi-
nistracién estaba expresamente facultado en los Estatutos para
constituir garantias reales (y estas clausulas de atribucién de facul-
tades tienen muy dificil encaje en el Derecho vigente). La Reso-
lucién de 11 de noviembre de 1991 consider6 inscribible la compra
de un mmueble para la sociedad realizado por el administrador
unico autorizado para «realizar toda clase de actos y contra-
tos», aun cuando en la escritura de compraventa no se habia
expresado el objeto social; ciertamente, el Cédigo Civil (articu-
los 166, 271, 323, etc.) exige requisitos especiales para la ena-
jenacién y no para la adquisicién de inmuebles, pero contemplada
la cuestién desde la perspectiva del Derecho de Sociedades, tan
ajena al objeto social, puede ser una como otra operacion, e inclu-
so podria pensarse que el verdadero peligro para el accionista
deriva de la inversién de fondos sociales en activos carentes de
liquidez que puede poner en peligro el pago de un dividendo en
metalico.
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En el ambito del Registro Mercantil también se aprecia una clara dife-
rencia de talante entre las Resoluciones de 18 de mayo de 1986 y de 22 de
marzo de 1992. En la pnimera de ellas se plantea la cuestién de si el érgano
de gestion de una sociedad que tiene por objeto la administracion de patri-
monios propios o ajenos puede constituir junto con otras personas fisicas
una sociedad andnima dedicada al alquiler de fincas urbanas, construccién
de edificios y operaciones con ello relacionadas. La Direccion General, tras
comentar ampliamente la circunstancia de que «... @ través de la suscripcion
de acciones en el momento fundacional de una sociedad... puede llegarse
a modificar indirectamente el objeto de la sociedad operante...», acaba
inclindndose por la inscripcién por una consideracién marginal: la escasa
cuantia de la aportacién —80.000 pesetas— en relacién con la cifra de
capital de la sociedad fundadora. La Resolucién de 1992 (utilizando los
mismos términos que la de 11 de noviembre de 1991: normalmente solo la
sociedad y a posteriori puede apreciar la conexidén entre un acto y el objeto
social) revocé la nota de calificacién del Registrador que habia estimado
que con arreglo al articulo 129 de la Ley de Sociedades Anénimas la
Comisién Ejecutiva del Banco Espafiol de Crédito carecia de capacidad
para acordar la constitucién de una sociedad con objeto distinto al del
citado Banco (una Agencia de Viajes).

El nuevo régimen legal ha sido acertadamente resumido por E.
PoLo SANcHEZ en los siguientes términos: «... la legitimacién de los
administradores para obrar en nombre de la sociedad sélo depen-
de de ésta en lo que se refiere a su nombramiento, pero no en su
poder de representacton para vincular a la sociedad, que depende
exclusivamente de la Ley...» (cit. p. 185). En consecuencia, si el
unico elemento que condiciona la validez de lo actuado en nombre
de una sociedad anénima es la efectividad del nombramiento del
administrador, parece que la calificacién habra de centrarse en este
hecho, y especialmente en la inscripcién de tal nombramiento en
el Registro Mercantil. El articulo 165 del Reglamento Notarial
establece que «cuando alguno de los otorgantes concurra al acto
en nombre de una sociedad .. se expresard esta circunstancia...
indicando el titulo del cual resulte la expresada representa-
cidn...»; el «titulo» en este caso es el acuerdo de Junta por el que
se procede al nombramiento del administrador (que se habra de
documentar en los términos del articulo 166 del Reglamento No-
tarial), y aun cuando su eficacia no depende necesariamente de la
inscripcién (que no tiene valor constitutivo: articulo 125 de la Ley
de Sociedades Anénimas), sino del cumplimiento de los requisitos
legales, unicamente a través de la inscripcién queda plenamente
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acreditado (articulo 20.1 del Cédigo de Comercio: «El contenido
del Registro se presume exacto y vilido...»), pues el procedimiento
registral es el cauce adecuado para comprobar, prima facie, el
incumplimiento de aquéllos (asi, piénsese en la posibilidad de un
reforzamiento estatutario de los requisitos de convocatoria o de las
mayorifas de votacidn, que s6lo el Registrador mercantil tendrd a
la vista).

Existe también otro aspecto a considerar, la posibilidad de
concretar estatutariamente la titularidad del poder de representa-
cién «en uno o varios de los miembros del Consejo a titulo indi-
vidual o conjunto» [articulo 124.2.d) del Reglamento del Registro
Mercantil, en relacién con los articulos 9.h) y 125 de la Ley). Si
la administracion ha sido confiada a un Consejo serd preciso exa-
minar los Estatutos sociales a efectos de comprobar la existencia
o la ausencia de una cldusula de este tipo; en el primer caso no
cabe duda de que la actuaci6én externa (sea el otorgamiento de un
poder o la enajenacién de un inmueble) solo serd eficaz si se
realiza precisamente por el administrador designado. En ausencia
de esta clausula «el poder de representacion corresponde al propio
Consejo, que actuara colegiadamente»; parece que en este supues-
to la actuacion colegiada se acreditard mediante una certificacién
expedida por el secretario con el visto bueno del presidente, de
acuerdo con un uso muy extendido y andlogamente a lo dispuesto
en el articulo 109 del Reglamento del Registro Mercantil, precepto
que, sin embargo, no se refiere a la representacién de la sociedad,
sino a la documentacién de ciertos acuerdos sociales —a los efec-
tos de su inscripcién en el Registro Mercantil— que desenvuelve
su eficacia en el 4mbito interno y organizativo de la compaiiia.

VII. CONCLUSION

Se ha dicho que «la inercia es la mas fuerte de las fuerzas sociales»;
pocas materias como la que acabamos de examinar podran ofrecer mejores
argumentos en favor de la exactitud del aserto: la aplicacién de la Ley de
1951 estuvo condicionada por los esquemas del derecho anterior, y la
«representacién orgénica» que derivaba del articulo 76 fue interpretada en
clave de «representacién voluntaria», generdndose una prictica nominalista
en la que la determinacién legal del 4ambito de poder de los administradores
quedaba relegada a un segundo plano frente a la enumeracién de faculta-
des, llegandose a la paraddjica situacién de que resultaba menos conflictiva
la actuacién de un apoderado que la del érgano de administracién que
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habia conferido el poder. De la misma forma, los problemas que se
han planteado en relacién a los articulos 128 y 129 del Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades Anénimas de 22 de diciembre de 1989
revelan la dificultad de materializar en la practica diaria cambios trascen-
dentales que han afectado no sélo a los concretos preceptos legales, sino
incluso a los principios y a las propias fuentes normativas del Derecho
Mercantil.

Las legislaciones del siglo xix situaron la defensa de los intereses del
accionista en el principio de «soberania de la Junta» y en la técnica de la
limitacién de las facultades representativas de los Administradores. Este
sistema -—que a la postre resulté tan enojoso como inttil-—— ha quedado
totalmente superado en la Directiva 68/151/CEE, y en consecuencia, pau-
latinamente, abandonado en las legislaciones de los Estados miembros de
la Unién Europea; resulta muy significativo que la «Companies Act» bri-
tinica de 1989 haya roto con una tradicibn mdis que centenaria y haya
procedido a la «virtual abolicién» de la regla del wltra vires (véase al
respecto L. C. B. Gower, Principles of Modern Company Law, 1992). El
Derecho de Sociedades del préximo siglo deberd seguir otro camino y
buscar la proteccién de los socios minoritarios en lo que habran de ser sus
dos pilares fundamentales: la transparencia (a través de un reforzamiento
de los deberes de publicidad, del derecho de informacién del socio y, en
ciertos supuestos, de los controles derivados de la actuacién de profesio-
nales externos) y la responsabilidad de los gestores a través de un severo
régimen que afecte incluso a los accionistas que integran el «capital de
mando de la sociedad» en una linea de la que ya en 1974 se hacfa eco don
AURELIO MENENDEZ (Ensavo sobre la evolucion actual de la sociedad ano-
nima, p. 34 y ss.) y que ha tenido reflejo en el Proyecto de Ley Orgénica
del Cédigo Penal remitido recientemente por el Gobierno a las Cortes (arts.
293 y concordantes).

En esta linea se encuentra plenamente la reciente doctrina de la Direc-
cién General de los Registros y el Notariado, que aunque formalmente se
ha inclinado por una linea prudente en la que la frecuente remisién a los
antecedentes legales y jurisprudenciales de la nueva regulacién parece pre-
suponer la existencia de continuidad entre el articulo 76 de la Ley de 1951
y los articulos 128 y 129 de la Ley actual (la Resolucién de 11 de noviem-
bre de 1992 apoya la solucién dada en la circunstancia de que «...la
anterior doctrina se encontraba ya implicita en la jurisprudencia en torno
al articulo 76 de la anterior Ley, y aparece recogida y reforzada en la
vigente —arts. 117, 129 y 133, entre otros—...»), un analisis minucioso de
los casos resueltos y de las afirmaciones contenidas en las Resoluciones
posteriores a 1990 muestra que el paso de la antigua a la nueva Ley ha sido
mas conflictivo de lo que a primera vista pudiera parecer y que, de hecho,
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la Direccién General ha sancionado la ruptura con el sistema anterior en
el que la conexién con el objeto condicionaba ab origen la eficacia de
los actos realizados por los administradores y ha dado paso al sistema
de la Directiva, en el que la extralimitacién con respecto al objeto so-
cial dnicamente posibilita una impugnacién a posteriori y el ejercicio de
la accién de responsabilidad contra los administradores; en definitiva, un
reencuentro con la tradicional solucién mercantil de asegurar a los repre-
sentantes un conjunto de «facultades necesarias para el ejercicio de su
funcién».

HeLioporo SANcHEZ Rus
Registrador Mercantil de Barcelona



Un primer estudio sobre el nuevo
régimen legal y estatutario
de transmision de las participaciones
sociales. Examen de los articulos 26
a 34 de la nueva Ley (*)

EL PRINCIPIO DE LA TRANSMISIBILIDAD RESTRINGIDA
DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES

Las participaciones no son como los derechos y bienes de la persona-
lidad (los derechos fundamentales y libertades piiblicas, el derecho al nom-
bre, etc...), esencialmente intransmisibles —personalisimos— por su adhe-
rencia esencial a la persona. Tampoco puede decirse confieran a su titular
una potestad-funcién en interés de tercero de suerte que la intransmisibili-
dad es exigencia de su propia naturaleza como ocurre a menudo en Derecho
ptiblico y politico o en el Derecho de familia (ej.; la patria-potestad). En
principio, como tantos otros poderes juridicos del Derecho patrimonial, las
participaciones son transmisibles a otro sujeto conforme a la regla general
establecida en el articulo 1.112 del CC.

Ello, no obstante, como dice de un modo muy pedagdgico la Exposicién
de Motivos de la Ley, uno de los postulados generales del tipo «sociedad
de responsabilidad limitada» es el cardcter cerrado de la sociedad. Esto
entraia que las «participaciones sociales tengan restringida la transmisién».
La restriccién a la transmisibilidad de las participaciones sociales es, pues,
principio configurador del tipo social, del mismo modo que la libre trans-
misibilidad de las participaciones lo es de la anémma.

(*) Este wrabajo fue publicado por Expansién dentro de las ponencias preparadas
con motivo de la reforma de la Ley de Sociedades Limitadas.
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Hasta ahora, las normas de las anénimas se aplicaban analGgica o su-
pletoriamente a las limitadas. El propio Reglamento del Registro Mercantil
remite en sede de limitaciones a la transmisibilidad de las participaciones
a lo establecido para las anénimas (vid. art. 174. 11 del RRM que se remite
al art. 123 del mismo cuerpo legal). A partir de la entrada en vigor de la
nueva Ley, también serd posible una aplicacién en sentido contrario: el
modelo mds completo de regulacion de cldusulas restrictivas serd el de las
limitadas y podrd aplicarse analégica o supletoriamente a las anénimas
cerradas.

En la prictica, como ha observado reiteradas veces la doctrina, las
barreras entre los tipos societarios son muy tenues y este peligro (el de
posible confusién y la sustituibilidad entre los tipos) preocupa al legislador
(vid. la Exposicién de Motivos, por ejemplo).

Es muy posible, y hasta deseable, que con la Ley de limitadas no acabe
el proceso normativo de «reordenacién de tipos societarios», proceso que
exige, segiin mi parecer, acabar con la enorme flexibilidad de la anénima,
la «sociedad-para-todo» y reservarla mas estrictamente para la gran empre-
sa: ;no seria razonable y mds conforme con el principio de libre transmi-
sibilidad de las acciones la imposibilidad de cldusulas restrictivas en las
andénimas?

La «polivalencia funcional» de nuestra andénima es tal que incluso po-
demos preguntarnos para qué existen sociedades limitadas si no es como
excusa para abaratar el tipo «sociedad anénima» (la limitada quizd siga
siendo el «pariente pobre» de la an6nima).

En definitiva: es muy notable la proximidad entre una sociedad an6nima
con base asociativa personalista, con acciones nominativas y cldusulas res-
trictivas a la transmsibilidad y una limitada. De hecho, cuando la anénima
no emite titulos, las acciones se transmiten, como las participaciones, por
las reglas relativas a la «cesidn de créditos y demas derechos incorporales»
(art. 56.1 LSA).

La esencial restriccion de la transmisibilidad de las parsticipaciones sig-
nifica que dichas participaciones no son ni pueden ser valores negociables.
A diferencia de las acciones, las participaciones no son valores ni pueden
incorporarse a titulos (ni siquiera a «resguardos provisionales»). El art. 5.2
de la Ley es elocuente: «Las participaciones sociales no tendrdn el cardcter
de valores, no podrdn estar representadas mediante titulos o anotaciones en
cuenta, ni denominarse acciones». Esta declaracién de principios era inne-
cesaria, pues no hace sino reiterar lo que ya sabemos por la Legislacién del
Mercado de Valores (el propio Decreto de Emisiones y Ofertas Publicas de
Venta de Valores al definir el concepto «valor negociable» excluye a las
participaciones).

La consecuencia es clara: en palabras del legislador, la transmisibilidad
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no puede producirse en un mercado, ni siquiera en mercados de reducidas
proporciones, que se caracterice «por el predominio de los términos econd-
micos en que se produzca la transmisién sobre las caracteristicas persona-
les de los contratantes» (Exposiciéon de Motivos de la Ley del Mercado de
Valores). No es posible una objetivacién completa de la condicién de socio,
ni es posible tampoco su perfecta fungibilidad, por el sustrato personal més
0 menos riguroso que subyace a la sociedad.

A diferencia de lo que se exige para los valores, la transmisibilidad de
las participaciones estd restringida porque las cualidades, las aspiraciones y
la misma identidad de los socios es relevante al vinculo societario. El
interés de la sociedad no es algo totalmente ajeno al de los socios.

El legislador ha lievado estas consideraciones al extremo de prohibir la
emision de obligaciones o de otros valores de deuda y representativos de la
financiacién externa (prohibicién contenida en el art. 9 Ley) que carece de
fundamento racional y es, como es sabido, muy criticada por la doctrina
cientifica al tratarse de una barrera artificial entre los tipos.

De la no aplicacion de la Ley del Mercado de Valores se siguen impor-
tantes consecuencias para el «mercado primario» de participaciones (o de
emisién) y para el «mercado secundario» (o de transmisién de las emitidas):
la imposibilidad consustancial al tipo de emitir participaciones sociales
mediante oferta piblica (no cabe, por ejemplo la fundacién sucesiva de una
limitada ni cabe oferta piblica de suscripcién de las participaciones emiti-
das en un aumento de capital) y la imposibilidad de que las participaciones
y los derechos de suscripcién de las mismas estén admitidas a negociacién
en mercados secundarios oficiales (es sabido que para que los valores co-
ticen en bolsa no puede presentar ningin tipo de restricciones a su trans-
misibilidad).

La condicién de «no-valores» presenta asimismo dos importantes con-
secuencias en orden al régimen de los negocios de disposicién de partici-
paciones comunes a ambos cényuges y a la tributacion fiscal de las trans-
misiones.

La Ley no ha seguido el criterio de los trabajos preparativos y no se ha
modificado el articulo 1.384 del CC para permitir la realizacion de actos de
disposicién de participaciones por el cényuge a cuyo nombre figuren. La
tesis tradicional defendia la no aplicabilidad de este precepto precisamente
por la no asimilacién a los titulos valores (R. 25 de mayo de 1987).

Criterio contrario y mucho mas beneficioso es el que sigue la Ley desde
la perspectiva fiscal: las participaciones se asimilan fiscalmente a los valo-
res a efectos de la exencién en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
que recoge el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores (disposicién
adicional cuarta).

La esencial restriccion a la transmisibilidad de las participaciones —uno
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de los principios configuradores del tipo social (vid. art. 12.3 Ley)— se
justifica por la necesidad de mantener la cohesién social y el statru quo
societario de una manera mas o menos rigurosa (STS de 28 de junio
de 1958, 17 de abril de 1967 o de 24 de noviembre de 1978) y debe sal-
var la doble prohibicién del art. 30 Ley: 1. Las participaciones no pue-
den ser libremente transmisibles (art. 30.1) y 2. Las transmisibilidad de las
participaciones no puede estar totalmente prohibida en estatutos (art. 30.3
y 30.4).

Dos supuestos singulares merecen un estudio particular y no son encua-
drables entre las prohibiciones strictu sensu: el supuesto de transmisibilidad
de las participaciones en caso de prestaciones accesorias y el de la prohi-
bicién de transmitir antes de la inscripcion.

El articulo 24 regula la transmision de participaciones con prestaciones
accesorias.

Las prestaciones accesorias pueden configurarse de un modo «real» (se
trata aqui de una obligacion ob rem porque se vincula a la titularidad de la
participacién ex art. 22.2 Ley) u «obligacional» (vinculacién personal y no
real). En todo caso, la transmisién de participaciones que incorporan una
obligacién de realizacién de prestacion o la realizada por el socio afectado
personalmente requiere de la autorizacidn de la sociedad para que otro socio
sustituya al anterior en el cumplimiento.

La razén clara: a la sociedad acreedora no le es indiferente la novacién
subjetiva por sustitucién del deudor y debe dar su consentimiento ex articu-
lo 1.205 CC. En el caso de vinculacién personal u obligacional y transmi-
sién de parte de las participaciones del obligado, aunque no haya novaci6én
subjetiva, también parece oportuno el régimen de consentimiento: como en
caso de incumplimiento de la prestacién accesoria existe una causa de
exclusién posible del socio incumplidor, es de suponer que esta amenaza es
menor cuanto menor es su participacion.

La prohibicién de transmitir antes de la inscripcién contenida en el
articulo 28, es tributaria de una regla muy similar existente para las ané-
nimas (art. 62 LSA) y su explicacién dogmatica ha dado lugar a una viva
discusién doctrinal y a pronunciamientos jurisprudenciales confusos. Dice
asi: «Hasta la inscripcién de la sociedad, o en su caso, del acuerdo de
aumento de capital en el Registro Mercantil no podrdn transmitirse las
participaciones sociales».

Se ha dicho que la norma pretende:

a) Estimular la inscripcién obligatoria en el Registro Mercantil de la
constitucién o del aumento de capital.

b) Prevenir el fraude.

¢) Extraer una consecuencia del cardcter constitutivo de la inscripcién
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de la constitucién o del aumento de capital (las participaciones sélo
nacen como tales participaciones con la inscripcion).

Creo que para la comprensién de la norma es preciso distinguir entre:
transmisiones de presente de participaciones; transmisiones de participacio-
nes futuras y transmisiones de presente de los derechos del socio de socie-
dad en formacidn.

Si la participacién social s6lo nace a la vida juridica con la inscripcié6n,
antes de ella no es posible hablar de participaciones sociales. La transmi-
sibilidad careceria de objeto. Si es ésto lo que quiere decir el art. 28
sobraria por lo obvio. No son posibles transmisiones de presente de par-
ticipaciones sociales antes de la inscripcién y los fedatarios piblicos de-
berfan negarse a prestar su ministerio. Los peligros de fraude o engaiio
son menores aqui que en las anénimas (en las limitadas ni se emiten ni
se entregan titulos y la indicacién de que la inscripcion en el Mercan-
til pende, normalmente resultaria de los antecedentes de la escritura auto-
rizada por el notario). No obstante: si el comprador ignora la condicidn
de no inscritas el negocio es nulo por falta de consentimiento (error obs-
tativo que impide el acuerdo de voluntades sobre el objeto del contrato).
Y ello, entiendo, aunque el error fuere vencible con sélo acudir al Registro
Mercantil.

La doctrina tradicional discute la validez de las transmisiones de futuro
de las participaciones antes de la inscripcién pues esas transmisiones pa-
recen caer derechamente en el ambito de aplicacién del precepto. Sin
embargo, una gran parte de la doctrina defiende la aplicabilidad de la teoria
del negocio de venta de cosa futura: las partes pueden convenir la transmi-
sién de la propiedad subordinada a la conditio iuris de inscripcién en el
Registro Mercantil que marca el momento de nacimiento de las participa-
ciones.

Mucho mis discutible es la licitud de la transmisién de presente del
derecho de participe en sociedad en formacién o del derecho de suscriptor
en un aumento pendiente de inscripcién (el supuesto de la transmision de
la participacion in fieri). Parece ser ése el ambito natural de la prohibi-
cion (cfr. STS de 8 de mayo de 1987). Aunque alguna doctrina defien-
da lo contrario parece lo mas razonable que, por coherencia con las nor-
mas aplicables a la situacién de la sociedad en formacion e irregular
—art. 11.3 Ley de limitadas que se remite a los arts. 15 y 16 de la de
andnimas— y las aplicables a los tipos societarios basicos y supletorios (la
sociedad civil y la regular colectiva y los arts. 1696 del CC y 143 del
C.Com.) la transmisién de los derechos patrimoniales y politicos de socio
antes de la inscripcién require el consentimiento undnime de todos los
consocios.
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REGIMEN GENERAL DE TRANSMISION DE PARTICIPACIONES

La seccién 1. de este capitulo IV, bajo la nibrica «Disposiciones gene-
rales» contiene, en sus articulos 26 a 28 la regulacién bisica de la ley de
circulacién de las participaciones.

Con arreglo a nuestro sistema, la transmisién de la propiedad sobre
las participaciones require para su plena eficacia —frente a las partes en
el negocio, frente a la sociedad y frente a todo tercero— la presen-
cia de:

a) Una causa juridica hdbil (o negocio causal antecedente que sea
habil para producir la transmisién dominical).

b) Una forma idénea (la «documentacién de las transmisiones»).

¢) La inscripcién en el Registro de socios.

Evidentemente, la Ley no regula los diversos negocios idoneos para
trasmitir las participaciones, porque la compraventa, permuta, sucesion
etc... estdn cada una sujetas a las reglas generales y particulares, civiles y
mercantiles aplicables en cada caso. Lo que es cierto es que nuestro sistema
es causal y no cabiendo la abstraccién absoluta, la transmisién no es vilida
sin causa, verdadera y licita. La no expresién de la causa no significa su
inexistencia cuando se pruebe responde la transmisién a una causa existente
y licita (arts. 1274 y ss. CC).

La circulacién de las participaciones plantea problemas dispares segin
las diferentes causas de la transmision.

Tratdndose de transmisién forzosa de las participaciones, es obvio que
la Ley no podia hacerla imposible porque juega aqui el interés publico.
Seria contrario a nuestro Derecho una regla de inembargabilidad: ni siquiera
la cldusula estatutaria de prohibicién radical tolerada en el articulo 30 de
la Ley puede afectar a las forzosas conforme a la doctrina cientifica civil
en sede de prohibiciones voluntarias de transmitir. La ley se limita a esta-
blecer un régimen especial en el articulo 31.

Cuando de la rransmisiéon mortis causa se trata, es igualmente obvio que
la restriccién de la transmisibilidad no puede impedir el curso de la natu-
raleza (fallecimiento del titular): también para las transmisiones mortis
causa existe una regla especial en el articulo 32.

El problema de la transmsibilidad, pues, se centra en las transmisiones
voluntarias e inter vivos.

A nuestros efectos, y teniendo en cuenta que la legislacién dispone para
cada catcgoria, de espacios normativos diversos, es relevante la distincion
entre causas juridicas de:

1. Transmisiones inter vivos y voluntarias (arts. 29 y 30: la compra-
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venta es la causa prototipica pero también existen otros negocios: los gra-
tuitos y aquellos cuya contraprestacién no consiste en precio).

2. Transmisiones mortis causa (art. 31: por herencia o legado u otra
disposicién mortis causa), y

3. Transmisiones forzosas (art. 32: judiciales, administrativas o por
ante fedatario piiblico).

El negocio de transmisidn no es esencialmente formal. La forma no es
ad substantiam conforme a nuestro sistema general de libertad de forma
(art. 1.278 y ss. CC, art. 51 C.Com.) y nuestra mejor doctrina. Asi hay que
interpretar la ambigua declaracién normativa del articulo 26.1 segtn el cual
la transmisién de las participaciones sociales, asi como la constitucién de
derechos reales sobre las mismas deberdn constar en documento publico.

Esto quiere decir que el negocio de transmisién puede producir efecto
y es valido entre las partes aunque no se documente (celebracién verbal,
incluso ticita) o aunque no se documente de manera auténtica (documento
privado de transmisién).

Sin embargo, sin estos requisitos de forma piiblica la transmisién no
produce efectos frente a terceros o frente a la sociedad (para lo cual ademas
necesita de la inscripcién en el libro registro: la forma publica es otra vez
vehiculo necesario para la inscripcion registral). Las partes pueden recipro-
camente compelerse a elevar a piblico el documento privado ex articu-
lo 1.279 del CC.

El articulo 20 ir fine de la Ley de limitadas de 1953 decia: «la trans-
mision de participaciones sociales se formalizara en escritura publica,
que se inscribird en el Registro Mercantil». Obsérvese que la escritura
pliblica —y no la pdliza del corredor— era titulo hébil para la inscripcion,
también de conformidad con el principio mercantil registral de titulacién
ptiblica (ahora del art. 5 RRM interpretado a la luz de nuestra jurisprudencia
registral).

La Ley de 1953 fue reformada en 1989 para suprimir la obligatoria
inscripcién en el Registro Mercantil de la transmisién de participaciones. El
legislador aprovech6 para sustituir la escritura piblica por la expresién
«documento piblico», lo que provocé una discusion doctrinal sobre la
posible intervencién de los corredores de comercio en las transmisiones de
partipaciones habida cuenta de su condicién de fedatarios piblicos (arts. 55
y 58 del C.Com y 88 y ss. del mismo cuerpo legal) y de la definicién de
documento piblico en el art. 1.216 CC.

Notarios y corredores —y la doctrina con ellos— disputan sobre la
atribucién o no a los segundos de la condicién de «notarios mercantiles» y
las singularidades de su intervencién fehaciente: ausencia del principio de
unidad de acto en el otorgamiento, lo que permite a los corredores la no
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presencia personal, peculiar forma de documentacién (no llevanza de pro-
tocolo, por ejemplo), etc. La discusién torna a veces a ser agria y median
razones de indole extra-juridica de las que cabe destacar dos: la voluntad
declarada de la Administracién de la unificacién de la fe piblica extra-
Jjudicial (existe un requerimiento parlamentario al Gobierno en este sentido
y diversos textos en proyecto muy discutidos) y la elaboracién de un regla-
mento para los corredores en que se defiende una aproximacién de ambas
formas de intervenci6n.

La Ley ha repartido el «mercado de la intervencién piblica» de una
manera salomonica en el articulo 26.1: «La transmision de las participacio-
nes sociales y la constitucion del derecho real de prenda sobre las mismas,
deberdn constar en documento publico La constitucion de derechos reales
diferentes del referido en el pdrrafo anterior sobre las particiones sociales
deberdn constar en escritura piblica». Esto significa una habilitacién im-
plicita —aunque en términos estudiadamente ambiguos— y adicional a la
de los corredores (los notarios siempre son competentes para ello) para
intervenir las transmisiones mas habituales en el mercado (negocios trasla-
tivos de la propiedad y prenda de participaciones) y una reserva de com-
petencia a los notarios, en exclusividad, para todo lo demds (usufructos,
constitucién de comunidades etc.).

El precepto no resuelve todas las dudas posibles: entiendo, por ejemplo,
que el art. 1.872 del CC debe ser aplicado a la enajenacién extra-judicial
de la prenda ante corredor, pudiendo éste intervenir la enajenacién forzosa.
Es mucho més discutible que el corredor de comercio intervenga las per-
mutas de participaciones (parece que si si se permutan participaciones
contra participaciones y no si es a cambio de inmuebles, por ejemplo), las
donaciones...

Parece claro que no podréd intervenir el corredor las aportaciones para
la constitucién/amplicacién de capital de sociedad mercantil o civil (la
sociedad debe constar en escritura publica) o la disposicidn a titulo de
herencia o legado de participaciones por testamento, donacién mortis causa,
o contrato sucesorio en los Derechos forales en que se admita.

Como la posicién juridica de socio de una limitada no se incorpora a un
titulo valor (como puede ocurrir con las acciones nominativas o al portador)
ni, obviamente, pueden las participacioines estar representadas por anota-
ciones en cuenta (no son valores negociables), la ley de circulacién de la
participacidén es la de la transferencia de derechos no endosables ni al
portador (art. 347 C.Com.): los derechos se podran transferir por el socio
sin necesidad del consentimiento de la sociedad (o de los otros socios) pero
debiendo poner en conocimiento de la sociedad la transfercncia.

Esa notificacién es exigible para constituir a la sociedad en obligada a
reconocer la transmision realizada: «El adquirente de las participaciones
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sociales podrd ejercer los derechos de socio frente a la sociedad desde que
ésta tenga conocimiento de la transmision o constitucion del gravamen»
(art. 26.2 Ley, frente al aparentemente distinto art. 55.2 LSA, para las
acciones nominativas).

Esto significa lo siguiente:

1. La legitimacién del socio deriva de la inscripcion en el libro regis-
tro de socios a que se refiere el articulo 27 Ley. El conocimiento extra-
registral por la sociedad de la transmisidn es irrelevante: la sociedad debe
conocer como socto al inscrito y desconocer al no inscrito con independen-
cia del titular «civil» o «real» en las transmisiones no notificadas.

2. A pesar de lo que puede parecer de la diccién literal del articulo
26.2 Ley, la simple notificacién no basta: la sociedad debe realizar un cierto
control de la regularidad de la transmisién (vid. la S. de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 23 de junio de 1993).

La sociedad no reconocera ni inscribird en su libro registro las transmi-
siones no documentadas en forma, ni las efectuadas por sujeto que no es
titular inscrito o las efectuadas sin observar las reglas estatutarias y espe-
cialmente las establecidas en sede de restricciones a la transmisibilidad de
las participaciones (por ejemplo: las compraventas sin observar el derecho
de preferente adquisiciéon de los otros socios).

Contra la decisién de la sociedad de no inscribir la transmisién sélo cabe
a los interesados el recurso ante los tribunales (obsérvese el inconveniente
del sistema frente a la calificacién de un funcionario independiente como
es el Registrador mercantil).

3. El adquirente estd protegido frente a retrasos negligentes o dolosos
de la sociedad en la inscripcidn de sus derechos (vid. la STS de 14 de abril
de 1992).

Basta que se acredite que la sociedad recibe la comunicacién. El articu-
lo 56.1.2 LSA ordena la inscripcién de la transmisién de acciones nomina-
tivas «de inmediato», deber también aqui aplicable a los administradores de
las limitadas.

Para poder acreditar que la sociedad ha recibido la comunicacién es
recomendable la notificacién fehaciente: a través del propio notario auto-
rizante requerido al efecto (lo mas natural es que se instrumente la trans-
misién y la notificacién en una misma escritura), mediante carta certificada
con acuse de recibo etc.

Se dice que la ley de circulacién de las participaciones no es la «car-
tular» (incorporacién de un derecho o posicién juridica a un documento
transmisible) sino la «tabular» o «registral».

Ello no quiere decir que la posicién de socio no sea documentable, antes
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al contrario: «El socio y los titulares de derechos reales o de gravdmenes
sobre las participaciones sociales, tienen derecho a obtener certificacion de
las participaciones, derechos o gravdmenes registrados a su nombre» (art.
22.4 Ley). Ese documento es un mero documento probatorio o acreditativo
y no un titulo valor, ni surte efectos de legitimacién ni es transmisible por
endoso.

Tampoco sirve para inmovilizar los derechos mediante su entrega a un
tercero, porque el socio podrd obtener tantas certificaciones como desee y
no tiene que restituirlas cuando transmita las participaciones. Tampoco
podrén las participaciones movilizarse mediante los certificados de depdsito
en entidades de crédito.

La certificaci6n es, pues, un simple modo de hacer publico el contenido
del libro-registro, bajo la responsabilidad de quien las expide.

El «sistema registral» previsto es muy similar al de las acciones nomi-
nativas (salvo en lo que hace a la imposibilidad de incorporacion a titulo
endosable): un sistema registral absolutamente privado, por opuesto a los
sistemas registrales piblicos (el Mercantil, por ejemplo, anterior a la Refor-
ma de 1989 y todavia en vigor para la transmisién de participaciones en
sociedades personalistas) pero también a los privados pero con fe piblica
registral (el ejemplo de los registros de anotaciones en cuenta).

La inscripcién no produce los efectos de la inscripcién en un regis-
tro con fe piblica (el que adquiere de titular inscrito e inscribe su dere-
cho no recibe una especial proteccién ni su posicién es por ello inataca-
ble y no es aplicable en caso de doble venta la preferencia del primero
que inscribe de buena fe ex art. 1.473 del CC) y no juegan aqui la
oponibilidad a tecero de los derechos inscritos, aunque si otros «princi-
pios» de organizacién como es, singularmente el de tracto sucesivo (pre-
via inscripcion del transmitente, rigor en la cadena de transmisiones ins-
critas).

Aunque por su denominacién pueda parecer que el sistema de llevanza
idéneo es el personal (folio personal) nada obsta (y lo creo mds recomen-
dable al menos cuando son pocas las participaciones) que se siga el sistema
de los registros de bienes (folio real). El soporte del sistema registral es el
libro registro de socios que debe llevar cada sociedad y en el que se «hardn
constar la titularidad originaria y las sucesivas transmisiones de participa-
ciones sociales, asi como la constitucion de derechos reales y otros gravd-
menes sobre las mismas. En cada anotacion se indicard la identidad 'y
domicilio del ntular de la participacion o del derecho o gravamen consti-
tuido sobre aquéllax».

Es importante que el socio modifique a su instancia los datos personales
(por ejemplo, cuando cambia de domicilio) ex art. 28.5 Ley porque la
sociedad cumple con notificar al domicilio registral aunque no coincida con
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el real (piénsese en los casos del derecho de adquisicién preferente, noti-
ficaciones para convocatoria de junta etc.).

Objeto de la inscripcion son los derechos reales y los gravamenes: se
inscribe la transmision voluntaria, la forzosa (art. 31), las herencias y
legados de participaciones (art. 32), la copropiedad (art. 35), el usufruc-
to (art. 36), la prenda (art. 37), el embargo (art. 38) y «cualesquiera
otros de naturaleza real», v, gr. las opciones o derechos de adquisicién
preferente etc.

La administracion y gestién del registro de participaciones corresponde
al administrador o a personas autorizadas bajo su responsabilidad (art. 25.2
C.Com.), siendo aplicable a su llevanza lo establecido en el C.Com. y RRM
en lo que hace a la legalizacién por el Registrador Mercantil (art. 27 del
C.Com. en relacién a los arts. 293 y ss. RRM), modo de llevanza (art. 29
del C.Com.) y conservaci6n (art. 30 C.Com.). En caso de pérdida o extravio
entiendo aplicable lo establecido en el articulo 106.3 RRM para el libro de
actas. Estd prevista la posible llevanza del libro mediante procedimientos
informaticos (gsustitutivos del soporte papel?) en los términos en que dis-
ponga un reglamento (art. 27.3 del C. Com.).

Sélo se contempla la publicidad del libro a socios y no a terceros (art.
27.3 Ley), lo cual puede ser un serio inconveniente (piénsese en los muchos
terceros interesados en conocer el titular). En todo caso, y aunque se defen-
diera que la sociedad estd amparada por un derecho de secreto extensible
al contenido de los libros (por contra: en el sistema anterior de la Ley de
1953 con el Registro Mercantil) seria aplicable lo dispuesto en el C.Com.,
para la comunicacién y exhibicién de libros (art. 32 C.Com.), lo que garan-
tiza el acceso a toda persona con interés legitimo que podré incluso acudir
al efecto al Juez.

El socio tiene un derecho de rectificacion de los asientos del Registro,
derecho de rectificacién similar al que se establece para las inscripciones
en el libro registro de acciones nominativas (art. 27.2 Ley que no reproduce
sin motivo la diccién del art. 55.4 LSA).

Se plante6 en la doctrina el problema de si el sistema de limitaciones
a la transmisibilidad originariamente previsto en los estatutos de la funda-
cién puede cambiar en el tiempo o es inmutable sin el consentimiento de
todos los socios (como creyé algin sector de la doctrina italiana que definié
un cierto derecho intangible del socio que deberia prestar su consentimiento
uti singuli).

El articulo 33 Ley presupone la mutabilidad del régimen de transmisi-
bilidad de las participacioines y el art. 94.c) concilia el interés social con
el del socio mediante el reconocimiento a los socios que no hubieran votado
a favor de un acuerdo de modificacion del régimen de participaciones
sociales de un derecho de separacion social (se entiende que es una muta-
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cién sustancial del contrato societario). El sistema es mucho mdas garante
del interés del socio que el establecido en la ley de andnimas (sistema de
«vacatio» del art. 146 LSA).

Por excepcidn: la incorporacién de cldusulas de prohibicién de transmi-
sién voluntaria de participaciones aunque se reconozca un derecho de se-
paracion del socio, requiere el consentimiento de todos los socios ex articu-
lo 30.3 in fine.

Como quiera que el régimen de la transmisibilidad es mudable, pueden
presentarse problemas de derecho transitorio o intertemporal que pretende
resolver la regla del tempus regir actum contenida en el articulo 33: se
aplica la ley del momento en que se produzca la transmisién. La ley dice
que «el régimen de la transmision de participaciones serd el vigente en la
fecha en que el socio hubiera comunicado a la sociedad el propdsito de
transmitir o, en su caso, en la fecha de fallecimiento del socio o en la de
la adjudicacién judicial o adminmistrativar.

TRANSMISIONES LIBRES

Si la Ley impide la total prohibicién (la cldusula que contravenga la Ley
serfa nula y no inscribible), también impide la clausula «que haga prdcti-
camente libre la transmision voluntaria de las participaciones sociales por
actos inter vivos» (art. 30.1). Esta solucién acaba con la vieja disputa en
la doctrina sobre la admisibilidad de este tipo de cldusulas para nuestras
limitadas (que parecian prohibidas por la Exposicién de Motivos de la Ley
de 1953, pero aparentemente toleradas por la DGRN en R. 14 de marzo de
1957).

Obsérvese que el Registrador —o el Juez— calificardn de la eventual
nulidad de cldusulas que no siendo de libre transmisibilidad producen efec-
tos equiparables. Ejemplo: la cldusula de prohibicién temporal de transmitir
cuando no se transforma en restrictiva de la transmisibilidad concluido el
periodo inicial mdximo de cinco afios; la que se limita a restringir sélo
ciertas y minimas transmisiones (se restringe s6lo la transmisién a extran-
jeros, por ejemplo), etc.

El articulo 29.1 de la Ley establece un marco legal supletorio de libre
transmisibilidad. Son libres, a falta de previsién estatutaria en contra, las
transmisiones «internas» (transmisiones voluntarias por actos infer vivos
entre socios), las familiares (realizadas a favor del cényuge, ascendiente o
descendiente del socio) o las intra-grupo (a favor de sociedades pertenecien-
tes al mismo grupo que la transmitente).

Un primer examen del articulo 29.1 nos suscita los siguientes comen-
tarios:
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1. La Ley nueva ha ampliado sensiblemente el dominio tipico de la
libre transmisibilidad inter vivos: en el antiguo articulo 20 de la Ley de
1953 sélo se sujetaba a restriccion la transmisibilidad a extrafios.

Si la sociedad pretende mantener el statie quo societario (mantenimiento
de la composicién y porcentaje de participaciones) la regla de libre trans-
misibilidad entre los socios es insatisfactoria porque un socio podria adqui-
rir el control adquiriendo de otros socios. Podria interesar sujetar las trans-
misiones entre los socios.

2. La autonomia de la voluntad permite ampliar o reducir el dominio
legal de la libre transmisibilidad siempre que la ampliacién estatutaria no
produzca efectos equiparables a la libre transmisibilidad.

Seria posible: eliminar alguno/s o todos de los supuestos tipicos de libre
transmisibilidad (eliminar la fanuliar o/y la intra-grupo...); afiadir otros
nuevos no previstos o alterar la definiciéon legal del presupuesto de he-
cho (la familia puede hacerse incluya a los colaterales y no a los ascendien-
tes; el grupo a las empresas las sociedades participadas en cierto porcentaje
aunque no sean filiales...).

3. La libre transmisibilidad de las participaciones entre conyuges per-
mite resolver una vieja cuestién doctrinal y jurisprudencial: en principio, las
disoluciones de las comunidades matrimoniales por cualquier causa que sea
(separacidn, divorcio, modificacion del régimen econémico matrimonial)
con adjudicacién de participaciones a alguno de los cényuges no provoca
transmisiones sujetas (vid. la RDGRN de 20 de marzo de 1987 y la STS de
4 de julio de 1988).

4. La ley de limitadas, al declarar libre la transmisién de las partici-
paciones entre sociedades de un grupo, contiene un reconocimiento excep-
cional del grupo de sociedades: nuestro Derecho sélo contiene una formu-
lacién contable y fiscal (no sustantiva o material) del grupo de sociedades.

La liberalizacién de las transmisiones intra-grupo permite reestructurar
internamente el patrimonio del grupo.

El grupo de sociedades a estos efectos se define en los articulos 42 y
ss. Hay que entender que la transmisién sélo es libre entre sociedades
dominante y dominada o entre dominadas (filiales) del mismo grupo, pero
no en relacién a otras sociedades que puedan intervenir en la consolidacién
(sociedades multigrupo y asociadas definidas en los articulos 4 y 5 del RD
20 de diciembre de 1991), a menos que estatutariamente asi se pacte.

MORFOLOGIA DE LAS CLAUSULAS RESTRICTIVAS

La Ley no establece una tinica ley de circulacién de participaciones. Es
posible configurar estatutariamente un diferente régimen de transmisibilidad
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siempre que tespete esa doble limitacién no contradictoria: las participacio-
nes no pueden ser totalmente intransmisibles ni libremente transmisibles.

A falta de estipulacién expresa en estatutos jugard el régimen legal
supletorio. Asi se sigue expresamente del articulo 29.2 Ley: «A falta de
regulacién estatutaria, la transmisibilidad voluntaria de las participaciones
sociales por actos inter vivos se regird por las siguientes reglas...».

Las cldusulas restrictivas pueden ser de muy diversas especies. Las
conocidas en la préctica de los negocios y en nuestro Derecho positivo son
las representadas en el cuadro adjunto (vid. cuadro).

Adviértase que los sistemas de restriccién a la transmisibilidad reciben
nombres dispares: la terminologia no estd ni muchos menos consagrada y
no siempre quiere decirse lo mismo cuando se habla de «tanteo», «retracto»,
«preferente adquisicién», etc.

A grandes rasgos, el Derecho comparado nos muestra la existencia de
tres tipos bdasicos de cldusulas restrictivas: las prohibitivas, las de consen-
timiento y las de preferencia (vid. sobre esta clasificacién el art. 123 del
RRM y la STS de 24 de noviembre de 1978).

Las cldusulas prohibitivas persiguen enervar el poder de disposicién del
titular de la participacién, bien de un modo absoluto o relativo: respecto a
todo tipo de transmisiones o respecto a ciertas prohibiciones en atencién a
la causa, al adquirente etc.

Por su duracién, las cldusulas prohibitivas son temporales o «perpetuas»
(no transitorias: por la vida de la sociedad).

Las cldusulas de consentimiento persiguen el control societario de la
transmisién que se subordina al consentimiento del érgano competente.
Debera consentir/denegar la autorizacion la junta de socios o el érgano de
administracién pues no cabe subordinar la transmisién a la autorizacién de
tercero ex art. 123.2 RRM: «Los estatutos no podrdn atribuir a un tercero
la facultad de consentir o autorizar la transmisién».

E! consentimiento podria dejarse al mero arbitrio del autorizante (sin

fijacién de causas) pero en Derecho comparado suele exigirse que la dene-
gacién arbitraria (sin causa) constituya a la sociedad en la obligacién de
presentar un adquirente al socio que se propuso transmitir. También caben
las clausulas de consentimiento tasado o sujeto a causas de denegacién.
. Las cldusulas de preferencia son las méds populares. Persiguen sujetar la
adquisicién a la preferencia adquisitiva de ciertos beneficiarios (sociedad,
socios, terceros y administradores). La preferencia puede ser mds o menos
rigurosa.

Existen dos tipos de cldusulas pertenecientes al género de las de prefe-
rente adquisicidn que no siempre se saben distinguir: las de simple prela-
cién o preferencia y las de preferente adquisicién strictu sensu, también
conocidas como de preempcién (barbarismo del latin praemptio y del fran-



Sistemas
restrictivos

de la TRANS-
MISIBILIDAD

RESTRICCIONES A LA TRANSMISIBILIDAD DE PARTICIPACIONES

rpor su
origen

por su
eficacia

(
l

\

legales
estatutarios

para-estatutarios (o convencionales)

prohibicién

consentimiento {

preferente
adquisicién

s

\

(

(

( por razén de las transnusiones sujetas

absolutas

. a ciertos sujetos
relativas

a ciertas transmisiones

prohibicién temporal o transitoria: art. 30.4 LSRL

por €l tiempo

art. 123.4 RRM

prohibicién por tiempo indeterminado: art. 30.3 LSRL

con expresion de causas de denegacién: art. 123.2 RRM

mixtas de consentimiento - preferente adquisicién: art. 29 LSRL

simple prelacién o preferencia

preferente adquisicién
stricti sensu

pre-adquisicién

post-adquistcién

por el tanto («tanteo»): art. 31 LSRL
precio distinto art. 32 LSRL
art. 20 Ley 1953

de readquisicién («retracto»)
R 9 octubre 1992
R. 22 febrero 1993
otro precio: art. 64 LSA

soran.Lsa

L88



888 ESTUDIOS

cés préemption). Sobre esta distincién puede verse la fundamental Resolu-
cién de 9 de enero de 1995.

En las de simple prelacidn o preferencia, la obligacién que soportan los
socios es la minima de preferir propios a extrafios al objeto de mantener la
cohesion social inherente al intuitu personae. El comportamiento que se
espera del socio es esencialmente negativo: deberd efectuar una notificacién
al objeto de que los demds puedan optar a una preferencia en la adquisicién.
La clausula no va mas alld. El socio no soporta la obligacién positiva de
transmitir ni es su comunicacién una oferta contractual en que el encuentro
con la aceptacién del beneficiario de la cldusula determine la perfeccién
negocial. En suma: el socio que se proponia transmitir queda libre de
desistir de la transmisién y el que se presenté como eventual adquirente no
puede exigir la transmisién a su favor.

En las cldusulas de preferente adquisicién, los deberes que soportan los
socios son mas rigurosos. La cldusula entrafia una auténtica promesa de
adquisicion y enajenacion. Existe una promesa de contrato en estatutos por
cuya virtud el que comunica el propdsito de transmitir realiza con la comu-
nicacién una oferta negocial de transmisién que encontrandose con la acep-
tacion del beneficiario determina la perfeccién negocial. Es decir: que el
que comunicd el propdsito de transmitir no puede desistir y el que se ofrecié
a adquirir puede exigir la adquisicién. Hasta ahora, en nuestro Derecho, son
mucho mds frecuentes las de preferente adquisicién que las de simple pre-
lacion. Pueden verse de este tipo las que motivaron los recursos resueltos
por las RR. de 6 de junio de 1992 y de 20 de agosto de 1993.

Las cldausulas de preferente adquisicién (las mas corrientes en los [lama-
dos tanteos y retractos legales de la legislacion especial: retractos arrenda-
ticios, rdsticos y urbanos; enfiteitico; de comuneros y colindantes; de bu-
ques; de la ley de deportes; de montes etc.) pueden actuar ex anfe, con
cardcter previo a la adquisicién o ex post, con caricter posterior a ella.

Suele decirse que ambas formas de derechos/clausulas de preferencia
adquisitiva se combinan y refuerzan mutuamente, presentindose conjunta-
mente. Todo tanteo constaria de dos fases (previa o propiamente de tanteo
y posterior o de retracto) : si el tanteo no se respeta (la transmisién no se
comunicé o se realizé en condiciones distintas a las comunicadas) deberia
dar lugar al retracto. Sin embargo esto no es cierto. Supongamos una cldu-
sula de preferente adquisicién ex ante y estatutaria: el incumplimiento de
la cldusula dard lugar a que la sociedad deniegue la inscripcién al adqui-
rente en virtud de transmisién sin respetar el tanteo y la comunicaci6n a la
sociedad obligard a esta a poner en marcha el mecanismo de preferente
adquisicién que puede funcionar sin posterior retracto. Tanto la cldusula de
pre-adquisiciéon como la de post-adquicién pueden funcionar independien-
temcnte.
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En atencién al precio fijado para la adquisicién las cldusulas pueden ser
de pre-adquisicién por el «tanto» (las propiamente de tanteo: el precio
comunicado); de pre-adquisicion por otro precio que garantice el valor real
(tipicamente de pre-adquisicién por precio fijado por auditor); de post-
adquisicién por el precio satisfecho por el adquirente (las propiamente de
«retracto» y ya operen antes o incluso después de la inscripcién en el libro-
registro: vid. la cldusula de la STS de 4 de julio de 1988).

Segiin el beneficiario de la cldusula o titular de derecho de preferente
adquisicién las cldusulas pueden constituirse en favor de todos o algunos de
los socios y/o de la sociedad (dentro de los limites de la adquisicién de
participaciones propias de los arts. 39 y ss) o/y de terceros (as{ se sigue del
art. 123.3 RRM).

Las cldusulas limitativas a la transmisibilidad pueden ser, en atencién a
la fuente de creacidn, legales/estatutarias y extra-estatutarias.

Respecto a las cldusulas extraestatutarias tantas veces integrantes de los
llamados pactos de sindicacién o de bloqueo, (por ejemplo en los sindicatos
de voto), la doctrina tradicional sostiene su caracter de pactos para-sociales
porque opera su eficacia fuera de la 6rbita de la sociedad aunque presupon-
gan su existencia y, en principio, son irrelevantes a la sociedad por aplica-
cién de la maxima legal de que los pactos que se mantengan reservados
entre los socios no serdan opontbles a la sociedad: articulo 11.2 Ley. Ello no
es Gbice a su eventual y muy discutida validez inter-partes u obligacional
(se dice que estd privados de cardcter «real» porque no transcienden a la
sociedad)

Tratandose de limitaciones establecidas en ley o estatutos, que serdn las
que estudiemos en este trabajo, la sociedad debe reconocerlas y aplicarlas.
Asi resulta «a contrario» del articulo 34 Ley: «Las transmisiones de parti-
cipaciones sociales que no se ajusten a lo prevenido en la Ley o, en su caso,
a lo establecido en los estatutos no producirdn efecto alguno frente a la
sociedad». Sin perjucio de la eventual validez «inter-partes» (interna u
obligacional) de la transmisién contraria a estatutos o a la clausula legal
supletoria tipica —cuestién, por lo demads, harto discutible— la transmisién
debe ser desconocida por la sociedad que negard legitimacién al adquirente.
Esta doctrina cldsica estd recogida en la jurisprudencia: vid. STS de 24 de
noviembre de 1978 y R. de 11 de febrero de 1986. Como quiera que las
cldusulas estatutarias figuran inscritas en el Registro Mercantil, por efecto
de la oponibilidad registral, obligardn no sélo a los socios que las pactaron
sino a todo tercero adquirente y subadquirente de participaciones.

Las cldusulas restrictivas de la transmisibilidad pueden ser comunes a
todas las participaciones o afectar de manera distinta a ciertos grupos de
participaciones, por el principio de igualdad matizada de las participaciones
del articulo 5.1 de la Ley (vid. R. 1 de octubre de 1993).
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Es posible que la misma clausula funcione de manera distinta segin las
participaciones (por ejemplo: cada grupo de participaciones es preferente
sobre el otro cuando se trata de participaciones pertenecientes al grupo) o
incluso —aunque mds dudoso— que las cldusulas limitativas sean distintas
segln los grupos de participaciones (unas sujetas a preferente adquisicién
y otras a una cldusula de prohibicién, por ejemplo). En ningiin caso pueden
quedar de libre transmisidn ciertas participaciones aunque el resto tengan la
transmisibilidad restringida e incluso prohibida.

LA CLAUSULA TIPICA RESTRICTIVA DE LA LIBRE
TRANSMISIBILIDAD INTER VIVOS DEL ART. 29 DE LA LEY

A) SENTIDO GENERAL DE LA REFORMA Y NATURALEZA DEL SISTEMA LEGAL
SUPLETORIO

La nueva legislacién ha seguido el sistema de la antigua —art. 20 Ley
1953— en lo que hace a la previsién de un régimen tipico supletorio a falta
de pacto estatutario en contra. Esta técnica es positiva y permite .que los
estatutos sean innecesariamente farragosos (aunque suele ser habitual la
reproduccién literal aunque innecesaria de la cldusula legal en estatutos).
Sobre los riesgos de la reproduccién de preceptos legales en estatutos vid.
la R. de 10 de julio de 1984.

Sin embargo, la nueva Ley ha optado por un sistema limitativo de la
transmisibilidad, inspirado en la legislacion francesa, sustancialmente dis-
tinto del anterior, lo que al menos suscita la pregunta sobre la oportunidad
de la reforma: ;no hubiera sido preferible introducir algunas mejoras en el
procedimiento del antiguo articulo 20 de la Ley 1953 en lugar de introducir
ex novo una cldusula de consentimiento/preferente adquisicién que carece
de implantacién en nuestra prictica?

El éxito del articulo 20 ha sido tal que ha inspirado practicamente todas
las clausulas limitativas insertadas en los estatutos de las limitadas... y de
las anénimas: el procedimiento ha servido de modelo universal de todas
ellas.

No estd del todo justificada la eleccién del tipo de cldusula: es bien
sabido que las cldusulas de consentimiento no han arraigado en nuestro
suelo, por mds populares que puedan ser en Derecho comparado {en Ale-
mania, Portugal, Francia, Italia...). Puede verse como antecedente de una
cldusula similar a la actual Ia que motivé el recurso resuelto por la R. de
16 de mayo de 1989 y un ejemplo de clausula de consentimiento admitida
por la DG la de la R. 27 noviembre de 1985.

Los pricticos sefialan en favor de esta cldusula que, en el fondo, traduce
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el modo c6mo, habitualmente, venia siendo sustituido el procedimiento del
articulo 20: es relativamente frecuente entre sociedades de pocos socios
que pueden reunir juntas universales que el socio que se propone transmitir
a tercero extrafio provoque una junta de socios que decide sobre dicha
transmision.

De cualquier modo que sea, la cldusula pertenece a la familia de las
clausulas restrictivas mixtas porque su procedimiento se articula en dos
fases propias de otros tipos de cldusulas restrictivas «puras» (clausula
«pura» seria la del viejo articulo 20). En nuestro caso, en un primer mo-
mento, la cldusula funciona como las de consentimiento (la transmisién se
subordina a la aprobacién de la sociedad a través de alguno de sus 6rganos)
y por falta del placet, la cldusula hace transito a otra de preferente adqui-
sicién. La conciliacién sucesiva de ambos sistemas es facilmente explicable
por razones de justicia: si la aprobacién de la transmsién queda al arbitrio
de la sociedad (el socio cedente estd sujeto a un deber de abstencién en la
junta que aprueba o deniega la transmision), es justo que la denegacién sélo
pueda hacerse valer por la sociedad misma con presentacién de un adqui-
rente. De lo contrario, el socio que pretende transmitir quedaria sujeto al
capricho de la sociedad y «prisionero de sus participaciones».

Si la primera fase juega como clausula de consentimiento sin fijacién de
causas de denegacién, la segunda es muy discutible sea de las de simple
prelacién o preferencia y no de las de adquisicién preferente (vid. supra
sobre esta distincion).

Entiendo que la clausula del viejo articulo 20, Ley de 1953, pertenecia
a las de la segunda categoria (cldusula de adquisicion preferente). Es mucho
menos claro que la de la nueva ley pertenezca al primer tipo de prelacién
o simple preferencia (para una cldusula muy similar a la nuestra, los tribu-
nales franceses han establecido el principio del «arrepentimiento»: «aprés
refus, le cédant n’est pas tenu de maintenir son offre de vente»).

Para decidir sobre la naturaleza de la clausula son fundamentales los dos
apartados finales —¢) y f}— del articulo 29.2, que rezan:

«e&) El documento publico de transmision deberd otorgarse en el plazo
de un mes a contar desde la comunicacion por la sociedad de la identidad
del adquirente o adquierentes.

f) El socio podrd transmitir las participaciones en las condiciones
comunicadas a la sociedad, cuando hayan transcurrido tres meses desde
que hubiera puesto en conocimiento de ésta su propdsito de transmitir sin
que la sociedad le hubiera comunicado la identidad del adquirente o ad-
quirentes.

Si la escritura o péliza de transmisién debe otorgarse en el plazo de un
mes desde que se comunique la identidad del o de los adquirentes es porque
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se reconoce la posibilidad de actuacién de ese derecho de instar la forma-
lizacién documental incluso judicialmente (sobre la posibilidad de introdu-
cir una cldusula penal estatutaria por no formalizacién voluntaria de la
transmision en plazo wid. la R. de 6 de junio de 1992). Parece claro que si
la comunicacién es extempordnea el socio queda libre pero: ;y en caso
contrario?

El articulo 29 e) puede significar al menos dos cosas: que el so-
cio cedente puede compelir al que prometié adquirir a la formaliza-
cién documental de la transmisién sin que reciprocamente pueda ser
compelido a ello (el plazo es en garantia del cedente); o al contrario:
que cedente y promitente pueden reciprocamente compelerse a la trans-
mision.

Me inclino por la dltima solucién por varios motivos: 1. Por razones
pricticas y de justicia: parece poco serio que el cecente pueda desistir
—a menos que exista cldusula estatutaria de desistimiento: cfr. R. 6 de
junio de 1992— mientras que el promitente quede estrictamente obligado
desde que comunicé la oferta de adquisicidn.

2. Esta interpretacién es mas conforme con nuestra tradicién, y con
nuestros usos del comercio (somos poco dados a simples cldusulas de pre-
lacién).

3. Por ser conforme a la diccién literal del precepto que usa el impe-
rativo «deberd».

4. Porque la posibilidad de compelerse reciprocamente a elevar a
pliblico un contrato de transmisidn parece ser la regla més conforme con
nuestro sistema: articulo 1.279 del CC en sede de forma y 1.127 del CC en
sede de plazos que establece la presuncién legal de que siempre que en las
obligaciones en que se designa un plazo, se presume establecido en bene-
ficio de acreedor y deudor.

Aunque sea partidario de entender que la comunicacién del cedente es
auténtica oferta negocial, siempre serad posible la retirada de la oferta antes
de la perfeccién negocial; antes de que se cruce con la aceptaci6n segiin la
interpretacién mayoritaria del articulo 1.262 del CC. Entiendo, pues, que a
falta de pacto estatutario en otro sentido, el socio cedente sélo puede de-
sistir del proyecto de transmisién comunicado y retirar su oferta antes de
que llegue a su conocimiento la comunicacién de la identidad del o de los
adquirentes.

Es perfectamente licito un pacto estatutario de «pena de arrepentimien-
to» ex articulo 1.153 del CC: la facultad de desistir del otorgamiento de
la escritura mediante el pago de una pena consistente en la indemnizacién
de los perjuicios causados (por ejemplo los causados por el informe de
auditoria).
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B) PRESUPUESTOS DE ACTUACION DE LA LIMITACION. TRANSMISIONES SUJETAS

En principio, como vimos, estan sujetas todas las transmisiones de la
propiedad de participaciones por actos inter vivos que sean voluntarias y no
estén entre las liberalizadas (las internas, intra-grupo o familiares). Se in-
cluyen tanto las transmisiones por precio como las gratuitas (ej.: donacio-
nes) y las onerosas por titulo distinto de la compraventa (transacciones,
aportaciones a sociedad, permutas, transmisiones a cambio de renta vitali-
cia.). Para éstas existe una particularidad a efectos de fijacion del precio :
el precio serd el fijado por auditor (vid infra).

Queda la duda de los negocios dudosamente traslativos como son aque-
llos encuadrables en los denominados «determinativos o especificativos de
derechos» como las son las adjudicaciones de participaciones como conse-
cuencia de disoluciones de comunidades de bienes, o comunidades matrimo-
niales, las resultantes de la disolucién de sociedad mercantil o de la reduc-
cion de capital, etc... Ya vimos que, en principio, son libres las transmisiones
entre los cényuges. Para las demds no existe opinién doctrinal o jurispruden-
cial consolidadas y la cuestién es muy dudosa. Parece sostenible que estaria-
mos no ante un cambio de titularidad de bienes (participaciones) sino ante
una disolucién de una situacién de cotitularidad en que el derecho in abstracto
—derecho sobre cuota indivisa o sobre bien ganancial o comin— se especifica
en un derecho concreto sobre bienes determinados, lo que excluiria la aplicabi-
lidad del régimen limitativo a falta de pacto estatutario en sentido contrario.

Es oportuno observar que mediante la aportacién de participaciones a
otra sociedad —expresamente declarada sujeta ex art. 29 Ley— es posible
burlar la finalidad practica perseguida con las restricciones. Asi: bastard con
que cambie el accionariado o los socios de la sociedad a la que se aportan
las participaciones para que funcione «de facto» una transmisién a terceros.
A rtal efecto, para prevenir fraudes, a veces se pacta en estatutos que la
clausula funcionard cuando cambie la composicién social de la sociedad a
la que se aportan participaciones o cuando éstas son adjudicadas a socio
distinto del aportante.

En principio, sélo estan sujetas las transmisiones de la propiedad. Ocu-
re, no obstante, que las transmisiones y constituciones de derechos reales
pueden encubrir auténticas transmisiones. Seria posible pactar estatutaria-
mente la extension del derecho de preferente adquisicién a la constitucién
de un usufructo o una prenda y la concesién del derecho de sustitucién en
la posicién del proyectado usufructuario o acreedor pignoraticio siempre
que la clausula responda a un interés legitimo (y no, por ejemplo, cuando
los derechos del socio corresponden al deudor pignoraticio o al nudo pro-
pietario porque no la situacién no es equiparable a una verdadera transmi-
sién de derechos: cfr. R. 22 de octubre de 1993).
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La ley regula en particular el régimen de la transmisibilidad del derecho
de preferencia en los casos de aumentos de capital con emisién de nuevas
participaciones en el articulo 75.3 de la Ley.

Este derecho de preferencia es transmisible de un modo auténomo e
independiente de las participaciones: el adquirente por cualquier causa del
derecho de preferencia puede devenir socio si lo ejercita en tiempo y forma.
Por ello, st no se restringe la transmisibilidad del derecho pueden burlarse
facilmente las finalidades que sustentan el régimen legal o estatutario de
transmisién de participaciones aplicables al caso.

Por contra: si se somete la transmisién del derecho al mismo régimen
que el de las participaciones puede trabarse por muy largo plazo la opera-
tiva societaria (los plazos de asuncidn de partipaciones suelen ser muy
breves). La solucién positiva es la siguiente: «la transmisién voluntaria del
derecho de preferencia por actos inter vivos podré en todo caso efectuarse
a favor de personas que, conforme a esta Ley, o en su caso, a los estatutos
de la sociedad, puedan adquirir libremente las participaciones sociales».

Caben, sin embargo pactos estatutarios de restriccién a la trasmisibilidad
del derecho de preferencia: el de sumisién a las reglas legales/estatutarias
de la transmisibilidad de las paticipaciones inter vivos con previsible ade-
cuacién —léase: abreviacion— de plazos (pacto previsto en el art. 75.3
in fine). Entiendo que es licito el pacto de prohibicién de transmisién del
derecho al amparo de lo que establece el articulo 30.4.

C) PROCEDIMIENTO

En suma, el procedimiento legal consta de las siguientes fases: comu-
nicacién del propésito de transmitir; placet societario ( fase de consenti-
miento); caso de denegacién del placet, presentacién de adquirentes ; otor-
gamiento, en su caso, de documento de transmsién e inscripcién en el
libro-registro del adquirente.

El procedimiento se inicia con la denuntiatio o notificacién del propd-
sito de transmitir mediante comunicacién escrita del socio que es cursada
a los administradores: «El socio que se proponga transmitir su participa-
cidén o participaciones deberd comunicarlo por escrito a los administrado-
res, haciendo constar el nimero y caracteristicas de las participaciones que
pretende transmitir, la identidad del adquirente y el precio y demds condi-
ciones de la transmision».

Pueden pactarse en estatutos condiciones mas rigurosas de procedimien-
to, exigiéndose, por ejemplo, la notificacién por conducto notarial o me-
diante carta certificada del proyecto de transmisién o afiadir la obligacién
de comunicacién a todos los socios (como en Derecho francés). La comu-
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nicacién debe ser completa: identificacidon del adquirente (lo cual sirve un
doble propésito: que los demds socios puedan enjuiciar la idoneidad del
futuro consocio y para tratar de evitar los adquirentes ficticios o disimula-
dos); y de la operacién proyectada (causa, precio y deméas condiciones).

Los administradores deben convocar junta general de accionistas en
cuyo orden del dia (entre otros posibles extremos) estard el de la decisién
sobre el placet o autorizacién de la transmisién proyectada. No existe plazo
para convocar, pero son estrechos los mérgenes: entre la convocatoria y la
celebracion —salvo para las universales— debe mediar un plazo minimo de
quince dias ex art. 46.3 Ley y transcurridos tres meses desde Ia notificacion
a la sociedad sin que ésta comunique al socio los adquirentes, aquél queda
liberado ex art. 29.2 f).

La Junta adoptar4 el acuerdo por mayoria ordinaria: la legal —mayoria
de votos vélidamente emitidos siempre que representen al menos un tercio
de los votos— o0, en su caso, la estatutaria. En la votacién debe abstenerse
el socio cedente por conflicto de intereses ex articulo 52.1 Ley (las parti-
cipaciones del socio cedente se deducen del capital social para el cémputo
de la mayoria de votos).

La denegacién del placet (a menos que estatutariamente se supedite a
ello) no debe fundarse en causa o motivo alguno (denegacién por mero
arbitrio). Se estimula la asistencia a la junta reconociéndose la preferencia
de adquisicién a los concurrentes (hayan o no votado en contra).

Es perfectamente posible un pacto estatutario de placet por el 6érgano de
administracién en lugar de la Junta, sistema que, por lo demads tiene cierta
tradicion en nuestra jurisprudencia (cfr. R. 18 de mayo de 1986 y la de 17
de mayo de 1993). Vid. sobre el pacto de autorizacién por el érgano y a
propésito de las prestaciones accesorias el articulo 24.2 Ley.

En caso de denegacién del placet, los administradores deben presentar
adquirentes al socio cedente y por la totalidad de las participaciones ex
articulo 30.2 Ley. Debe respetarse el principio de igualdad entre los socios
(a falta de pacto en contra de preferencia de ciertas participaciones): si son
varios a adquirir las participaciones se distribuirdn a prorrata entre los
socios. Entiendo que tienen preferencia los socios (y los asistentes sobre los
ausentes) sobre terceros: a falta de socios, o cuando los socios sélo es-
tan dispuestos a adquirir parte de las participaciones, los administradores
podrin presentar como adquirentes a terceros discrecionalmente elegidos
(ellos mismos incluidos si no son socios). La posibilidad de conceder un
derecho de preferente adquisicion a tercero resultaba ya del articulo 123.3
del RRM.

Si constare en el orden del dia, la propia sociedad puede ofrecer-
se como adquirente de las participaciones para amortizarlas (cfr. articu-
lo 40 sobre adquisicién derivativa de participacioines propias). Esa po-
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sibilidad ya resultaba del articulo 20 de la vieja ley, estd prevista para las
transmisiones forzosas en el articulo 31.3 de la nueva y es relativamen-
te frecuente en la practica estatutaria (vid. por ejemplo la R. 30 de abril
de 1987).

La ley no fija un spatium deliberandi o plazo razonable para decicidir
la adquisicién por los que pueden presentarse como adquirentes, pero un
plazo maximo se deduce implicito del deber de la sociedad de comunicar
——ahora si, notarialmente— la identidad de los adquirentes en el plazo de
tres meses del apartado f). Entiendo que ese plazo de tres meses esta puesto
en garantia del socio y no puede ampliarse estatutariamente (sobre la im-
portancia de la brevedad de los plazos y la garantia del derecho del parti-
cipe a que no se obstaculice temporalmente la transmisién vid. la RDGRN
de 28 de junio de 1990).

En cuanto al precio, la ley opta por fijar €l tantum o precio proyectado:
el convenido entre el socio y el tercero libremente siempre que se haya
comunicado a la sociedad y en las mismas condiciones de pago. El socio
no debe asi pasar por precio distinto al que puede lograr de un tercero:
puede incluso conseguir un precio superior al real o de mercado como
ocurre con la cesion de paquetes de control (el sobre-precio sobre el valor
tedérico o patrimonial se denomina en la literatura juridica y econémica
«prima de control»).

Como el precio es el comunicado por el socio que pretende transmitir,
existe el riesgo de consilium fraudis, de colusién entre el socio y un
eventual adquirente: las partes pueden de comin acuerdo simular y comu-
nicar un precio falso y disuadir la adquisicién. De existir simulacién, y si
ésta se prueba, el negocio seria atacable ante los tribunales. Hay que
reconocer, sin embargo, que existen pocos incentivos fiscales a la sobreva-
loracién simulada.

En el caso de que el precio fuere aplazado es obvio que al socio no le
es indiferente la sustitucidn del deudor: el adquirente debe hacerse afianzar
el pago aplazado por una entidad de crédito (el ap. d) sigue el sistema del
art. 166.3 LSA). No parece suficiente la frecuente previsién estatutaria
—fr. v.gr. la contenida en los estatutos de la R. de 20 de agosto de 1993—
de que el precio aplazado se documente en letras u otros efectos porque la
entrega y aceptaciéon de las cambiales no produce efectos solutorios ex
articulo 1.170 CC.

Para el caso de que la transmisién no sea por precio se sigue el sistema
habitual: el precio fijado por auditor de la compaiiia o el designado por el
Registrador Mercantil (sistema general ya en Derecho de sociedades y sin
duda el mejor de los posibles: ap. d) in fine.

Respecto a esta previsién de fijacién de precio por auditor puede co-
mentarse lo siguiente:
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1. Nada obsta a que se pacte en estatutos la eliminacién del sistema
legal de «tanteo» (adquisicién por el tanto) y que sea siempre el precio de
adquisicién el fijado por auditor para todo tipo de transmisiones «inter
vivos»: puede sujetarse al socio a recibir un precio inferior al que esperaba
obtener (cfr. R. 22 de marzo de 1991) siempre que no sea inferior al real
(art. 123.6 RRM).

Puede también pactarse el reconocimiento del derecho del no conforme
a adquirir por el precio comunicado, a instar la revisién pericial por auditor.

2. La designacién de auditor y, a falta de prevision estatutarta, lo
relativo al plazo de emision del informe y honorarios, se regirdn por lo
establecido en el RRM (arts. 314 y ss.).

3. La normativa sobre el estatuto del auditor (deberes, responsabilida-
des, incompatibilidades) es la establecida en la Ley y Reglamento de au-
ditoria.

4. El informe del auditor no es en sentido técnico un informe de
auditoria y debera ajustarse a lo establecido en la resolucién del ICAC de
23 de octubre de 1991. La fecha de valoracién del patrimonio es la de la
comunicacion a la sociedad del propésito de transmitir.

5. El valor fijado por el auditor puede ser impugnado judicialmente
por error y desacierto grave en la fijacién que vulnera el derecho a obtener
el valor real (art. 123.6 RRM en relacién a la STS de 10 de marzo de 1986).

6. No son licitas las cldusulas que repercutan en el socio cedente el
pago de todos o parte de los honorarios del auditor.

7. El precio fijado debe pagarse al contado (art. 32 por analogia). La
Jurisprudencia se muestra contraria a la admisién de cldusulas estatutarias
de aplazamiento del pago (R. 20 de agosto de 1993). Sin embargo entiendo
defendible la clausula estatutaria de aplazamiento siempre que asegure el
pago en plazo razonable y un interés normal de mercado que garantice el
valor real (la argumentacién puede fundarse en una lectura a contrario de
la STS de 5 de marzo 1984 y 5 de octubre de 1984 con ocasién del caso
«Fernando Diago Pifién, S.L.»).

CONFIGURACION ESTATUTARIA DE LAS RESTRICCIONES
A LA TRANSMISIBILIDAD INTER VIVOS

Como el régimen establecido en el articulo 29 es dispositivo, es perfec-
tamente posible la configuracién estatutaria de las restricciones a la trans-
misibilidad de un modo diverso al contemplado supletoriamente en la Ley
y para acentuar o disminuir el rigor del cardcter cerrado de la sociedad.

La ley ha suprimido del texto del Proyecto una completa regulacién del
régimen estatutario. La supresién parece estar fundada en la critica de la
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doctrina sobre la extensién y el cardcter prolijo de la regulacién proyectada,
solucién aparentemente poco conforme con el principio de flexibilidad o de
reconocimiento de la autonomia de la voluntad (muchas de los pormenores
parecian mas propios de un texto reglamentarios).

Lo curioso es que, sin embargo, la Exposiciéon de Motivos permanece
inalterada e ignorante de esta supresién y todavia dice que «al imprescin-
dible minimo imperativo se afiade asi un amplio conjunto de normas suple-
torias de la voluntad privada, que los socios pueden acentuar el grado de
personalizacién (...); pueden también modificar el régimen de transmisién
de las participaciones sociales, optando entre exigir el consentimiento de la
sociedad, o intensificar el caracter cerrado de la sociedad». La cldusula de
consentimiento ha desaparecido con la iitima purga.

La automonia de la voluntad permite pactar:

a) Modificaciones estatutarias de la cldusula tipica ya afecten a los
presupuestos (transmisiones sujetas); beneficiarios del derecho; sus-
titucién del 6rgano autorizante; precio de ejercicio del derecho o
tramites del procedimiento como hemos ido viendo en el epigrafe
anterior.

b) La sustitucién de la cldusula tipica del articulo 29 por otra estatu-
taria, también tipica (como las cldusulas de prohibicién del art. 30
Ley) o atipica (las puras de preferente adquisicién como la del viejo
art. 20 de la Ley de 1953 o las de consentimiento).

A) REQUISITOS GENERALES DE CONFIGURACION ESTATUTARIA

Son requisitos generales de configuracién estatutaria de esas cldusulas
atipicas:

1. La cldusula debe ser completa. Dado el rigor y la trascendencia
erga omnes de los estatutos no puede disefiarse una cliusula que presente
lagunas en punto a plazos, procedimiento o fijacién de precio; todo ello en
virtud del principio de reserva estatutaria y de la especialidad o claridad
registral (Cfr. el criterio de la Subdireccién en la R.6 de junio de 1990 y
la mejor doctrina de la R. de 22 de marzo de 1991). Son ilicitas las
cldusulas que impiden la resolucién de la limitacién en un breve plazo (son
claramente inadmisibles las de preferente adquisiciéon con plazo de delibe-
racién injustificadamente prolongado).

2. La cldusula debe ser conforme a los principios configuradores de la
sociedad de responsabilidad limitada (art.12.3 Ley): la cldusula de consen-
timiento, por ejemplo, al mero arbitrio de la sociedad (o equivalentes:
«siempre que el 6érgano de administracién lo crea oportuno o justo o con-
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veniente a los intereses sociales») entraita prohibicién total de enajenar.
Tampoco son licitas las cldusulas que introducen discriminaciones contra-
rias al orden publico y al articulo 14 de la Constitucién (las que prohiben
transmitir a mujeres, hijos ilegitimos, socialistas, gentes de color, etc... Cfr.
la R. 15 de marzo de 1974).

3. No caben limitaciones o restricciones parciales: son nulas las cldu-
sulas estatutarias por las que el socio que ofrezca la totalidad o parte de sus
participaciones quede obligado a transmitir un nimero diferente de las
ofrecidas (el art. 30. 2 de la Ley reproduce, inncesariamente, un precepto
que tiene mejor acomodo reglamentario: art. 123.5 RRM)

4. Las de preferente adquisicion deben garantizar al socio la obtencién
del valor real (art. 123.6 RRM).

No son licitas las cldusulas de «precio segtin balance» (book value: RR.
27 de abril de 1990; 6 de junio de 1990; 28 de junio de 1990; 15 de
noviembre de 1991; 20 de agosto de 1993 que sustituyen el criterio favo-
rable de las viejas resoluciones); «precio fijo o de forfait, ni siquiera actua-
lizable; precio fijado por la junta o el 6rgano de administracion» (R. 15 de
noviembre de 1991).

Muy discutibles «las cldusulas matematicas o analiticas». Soy contrario
a ellas: ciertos métodos impiden de forma manifiesta la determinacién del
valor real; en el mejor de los casos imponen un criterio exclusivo no
contrastable con otros; son francamente artificiales y enormemente comple-
jas cuanto mds perfectas.

B) LAS CLAUSULAS ATIPICAS: PREFERENTE ADQUISICION Y CONSENTIMIENTO

En particular, es preciso examinar dos tipos de cldusulas atipicas: la de
preferente adquisicién «pura» (sin previo consentimiento) al viejo uso (art.
20 Ley de 1953) y las de consentimiento.

Es perfectamente licita la cldusula que siga el viejo sistema de la Ley
anterior. De hecho no acierto a comprender muy bien el porqué de la
sustitucion de la cldusula legal tipica que tanto éxito ha tenido en la practica
societaria: la nueva ley s6lo es manifiestamente mejor en punto a fijacién
del precio (el sistema de los tres peritos del viejo articulo 20 es francamente
anacrénico) y quizd en lo relativo a transmisiones sujetas.

Bastaria sustituir el sistema de fijacién de precio para conseguir una
limitacién a la transmisibilidad bastante aceptable. De lo expuesto se sigue
que, en mi opinién, no puede imponerse en este punto un deber de adap-
tacién a la nueva ley.

En cuanto a la gran ausente, la clausula de consentimiento, ya mereci6
el reproche de la Ley de 1953 (su exposicién de motivos era elocuente:
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«Exigir el consentimiento unanime o mayoritario de los otros socios para
que uno de ellos pudiera ceder una parte, hubiera chocado con la naturaleza
de la sociedad de responsabilidad limitada, equidistante de la colectiva y de
la anénima»). Ignorada en la practica, plantea no pocos problemas en su
aplicacién. Es admisible al amparo del principio de autonomia de la volun-
tad y de la regulacién de] RRM.

Sobre las cldusulas de consentimiento puede decirse lo siguiente:

1. La cldusula de consentimiento dejado al mero arbitrio de la socie-
dad —junta o administradores— equivale a una de prohibicién total (R. 16
de septiembre de 1983).

Al amparo del art. 30.3 y 4 seria admisible stempre que sea transitoria
—menos de cinco afios— o atribuya derecho de separacién en cualquier
momento.

También seria licita la cldusula de consentimiento al mero arbitrio de
la sociedad cuando por la denegacién del placet la cldusula haga trdnsito a
otra de preferente adquisicién (sistema mixto del articulo 29 y de la R. 16
de mayo de 1989 y el seguido por el proyecto de Ley).

2. Fuera de los casos permisibles arriba expuestos, la clausula de
consentimiento deberd expresar «de forma precisa» las causas de denega-
cion (art. 123.3 del RRM y R. 17 de mayo de 1993).

C) CLAUSULAS PROHIBITIVAS DE LA TRANSMISIBILIDAD

Cuando se dice que la transmisibilidad no debe quedar totalmente pro-
hibida se quiere decir con ello que la transmisién de la posicién de socio
no puede quedar sujeta a la regla de las sociedades personalistas segiin la
cual «ningln socio podra transmitir a otra persona el interés que tenga en
la compaiiia, ni sustituirla en su lugar (...) sin que preceda el consentimiento
de los socios» (art. 143 C.Com. y de contenido muy similar, para la socie-
dad civil, el art. 1.696).

En las sociedades regulares colectivas o comanditarias simples, y en las
sociedades civiles la mutacién subjetiva del contrato social —sustitucién de
un socio por otro y subrogacién por sucesién en la posicién juridica del
anterior que desaparece del vinculo societario— requiere el consentimiento
uninime de los socios. Pues bien: en sede general la sociedad de respon-
sabilidad limitada la transmisibilidad de la posicién de socio es tal que no
puede subordinarse al consentimiento de todos lo socios (cfr. R. 14 de
marzo de 1957).

Con la tramitacién parlamentaria de la Ley el texto ha ido, sin embargo,
profundizando en la generosa ampliaciéon de mérgenes de actuacién al prin-
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cipio de autonomia de la voluntad. No se impide asi la cldusula de total
prohibicién de transmisibilidad (y hemos de entender, también, de aquellas
otras que hagan «pricticamente intransmisible la participacién») siempre y
cuando se respeten dos garantias:

a) Cuando se reconoce a todos los socios un derecho de separacién en
todo tiempo: de esta suerte el socio no queda «prisionero» de su
condicién y puede obtener la salida de la sociedad, sistema éste de
denuncia unilateral del vinculo societario emparentado con el esta-
blecido en el articulo 1.705 CC.

b) Cuando la introducciéon de la regla estatutaria de la prohibicién
recibe el asenso unanime de todos los socios (en el momento fun-
dacional o en modificacién estatutaria posterior): supuesto excep-
cional de unanimidad frente a la regla de mayorias y que se da
también en otros supuestos de la Ley.

Cabe por ultimo la cldusula de prohibicién total sin garantias (sin
consentimiento undnime para su introduccién y sin necesidad de reconocer
derecho de separacién) siempre que sea de duracidn transitoria; cldusula que
se inspira en la permitida —ilegalmente segiin el parecer de cierto sector
de la doctrina entre cuyas filas milito— para las anénimas en el articulo
123.4 del RRM.

Segun el articulo 304: «Los estatutos podran impedir la transmsién
voluntaria de las participaciones por actos inter vivos o el ejercicio del
derecho de separacidn, durante un periodo de tiempo no superior a cinco
aiios a contar desde la constitucién de la sociedad o para las participaciones
procedentes de una ampliacién de capital, desde el otorgamiento de la
escritura publica de su ejecucién.»

Tres comentarios sugiere el articulo transcrito:

l. La cldusula de prohibicién puede ser de dos tipos: con o sin derecho
de separacion;

2. Seria posible prorrogar la cldusula actual de anénimas o limitadas
mediante la adaptacién a la nueva ley (el actual art. 123.4 RRM fija un
limite inferior de dos afios).

3. La cldusula puede ser iitil para cubrir pactos de joint-ventures.

Las prohibiciones pueden afectar a cierto tipo de transacciones seleccio-
nadas entre todas ellas: por ejemplo las que afectan a ciertos negocios o a
ciertos sujetos (por ejemplo: a extranjeros). Lo mds frecuente no es una
prohibicién absoluta y automdtica de no transmitir en ciertos supuestos o
por ciertas causas, sino las de consentimiento denegable por esas mismas
causas 0 motivos.
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LAS OTRAS TRANSMISIONES: REGIMEN DE LA TRANSMISION
FORZOSA Y DE LA TRANSMISION MORTIS CAUSA

Las transmisiones forzosas y mortis causa estian agrupadas por la Ley
de anénimas en un sélo supuesto de «transmisiones especiales» en un ar-
ticulo tan famoso como controvertido y de dificil inteleccién: el
articulo 64 LSA. La ley de 1953, en el viejo articulo 21, sélo contenia una
previsién mas simplificada y antecedente de la contenida en el actual articu-
lo 32.

A) TRANSMISIONES FORZOSAS

Empecemos sefialando que las transmisiones forzosas —en méritos de
un procedimiento judicial o administrativo de apremio, o por enajenacion
extrajudicial, notarial o por corredor de comercio, de la prenda (cfr. R. 22
de octubre de 1993)— presentan una problemdtica singular y distinta de la
de las voluntarias.

Es obvio que no caben clausulas prohibitivas de la transmisibilidad
forzosa por contrarias al orden piblico: en el procedimiento de apremio se
ventilan —ademads del de los socios— otros intereses dignos de tutela:

a) El del acreedor ejecutante a que sea efectivo el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal y a obtener el reintegro de lo debido
e impagado.

b) El del rematante a no sufrir «sin norma especial que imponga otra
cosa» un perjuicio por el ejercicio del derecho de adquisicién de los
socios.

¢) El del accioinista cuyo derecho se ejecuta a la indemnidad patrimo-
nial y d) el de los demés postores en la subasta.

Las transmisiones forzosas (de acciones nominativas o de participacio-
nes) han presentado no pocos problemas y esto explica una abundante y en
algunos momentos confusa jurisprudencia de la DGRN (para ejemplo de
confusas la R. de 22 de octubre de 1993 y algo mds claras las anteriores
de 27 de abril de 1990, 6 de junio de 1990, 2 de diciembre de 1991, 9 de
octubre de 1992 y 23 de febrero de 1993). Por su parte, la doctrina ha
conseguido hacer mas confusa, si cabe, la situaci6én normativa y la inter-
pretacién de este tipo de cldusulas restrictivas de la transmisibilidad: a
veces se olvida que el art. 64 de la Ley no configura una séla posible y
completa cldusula restrictiva sino el esqueleto béasico. Sea, pues, bienveni-
da, la regulacién completa y muy técnica del nuevo régimen limitativo
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aunque ya de entrada la tipificacion legal de un régimen completo plantea
el problema de su derogacién o sustitucién por el juego de la autonomia
de la voluntad.

La Ley sdlo reconoce expresamente la posibilidad de configuracién
estatutaria atipica del régimen restrictivo de la transmisibilidad para las
transmisiones voluntarias (cfr. art. 29 Ley). Ahora bien: si acudimos al
«tercer postulado general» de vertebracion del tipo sociedad limitada —el
de flexibilidad de régimen juridico— y a la clarisima, en este punto, juris-
prudencia de la DGRN (vid. R. 9 de octubre de 1992, 23 de febrero de 1993
y 22 de octubre de 1993), parece posible: establecer estatutariamente algu-
nas desviaciones y hasta sisternas completamente distintos de limitacién
(aunque sean dudosamente recomendables) y defender la vigencia -—no
necesidad de adaptacion— de las antiguas cldusulas inscritas por no contra-
venir la Ley (inexistencia de un numerus clausus de sistemas restrictivos).

Estudiaremos primero el régimen tipico y luego examinaremos las po-
sibles desviaciones atipicas del régimen tipico.

La «cldusula legal» o tipica (no es necesaria mencién estatutaria de
remisién para que entre en aplicacién) del articulo 31 de la Ley es de las
de pre-adquisicién por el tanto (llamadas popularmente de «tanteo»): se
concede un derecho de adquisicién preferente (asi expresamente se le ca-
lifica en el &3) a favor de socios o/y sociedad consistente en la subrogacion
en la posicién del rematante o en su caso del acreedor pagando el precio
de remate. Esta cldusula resuelve, aparentemente, el problema de la conci-
lacién de todos los intereses en juego.

El procedimento es sencillo y se inicia con la notificacién a la sociedad
de la pendencia del procedimiento de apremio (pdrrafo ). Se discutid, en
su momento, la posibilidad de que estatutariamente pudieran imponerse al
Juez o a la autoridad administrativa deberes de comunicacion a la sociedad
de la pendencia del procedimento —para la efectividad de la clausula de
adquisicién preferente— pues se entendia que las partes no pueden alterar
convencionalmente un proceso de ejecucioén (presunto caricter imperativo
del procedimiento). En contra de esta tesis «tradicional», la RDGRN 6 de
Junio de 1990 que establecid una doctrina acertadisima: la ejecucién de la
condicién de socio por apremio judicial deberd ajustarse a la regulacién del
derecho de adquisicién previa regulado en estatutos.

Son numerosos los preceptos que presuponen la existencia de un manda-
miento de embargo comunicado a la sociedad para su anotacién en el libro
registro de socios o de acciones nominativas: articulo 55.1 LSA sobre cons-
titucién de gravdmenes; articulo 10 LMV respecto de los anotados en cuenta;
articulo 73 LSA en sede de embargo de acciones; articulo 1.453 LEC sobre
mandamiento de embargo comunicado al Registrador; articulo 38 Ley de
limitadas en sede de embargo de participaciones en relacién al articulo 27 de
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la Ley sobre inscripcién de gravamenes en el Libro registro... En resumen:
nada afiade el parrafo primero del articulo 31 cuando dice que «en cualquier
procedimiento de apremio, deberd ser notificado inmediatamente a la socie-
dad por el Juez o Autoridad administrativa (y afiado: por notario/corredor
respecto a la constitucién de prenda, pues no en vano el embargo es una
suerte de “prenda judicial) que lo haya decretado, haciendo constar la iden-
tidad del embargante asi como las participaciones embargadas. La sociedad
procederd a la anotacion del embargo en el Libro registro de socios, remi-
tiendo de inmediato a todos los socios copia de la notificacion recibida” .

Lo dnico que afade el articulo sobre el régimen general es una previa
notificacién de la sociedad a los socios de la existencia de un procedimiento
de apremio sobre las participaciones de sus consocios, notificacién que ni
siquiera excusa la de notificacién del remate a que se refiere el parrafo
siguiente y que tiene la exclusiva utilidad de permitir a los socios ser
postores en la subasta,

El resto del procedimiento consta de dos fases: la fijacién de un precio
de remate (la ley incluso se anticipa a la posible y hasta deseable supresién
de las subastas judiciales por otras «formas de enajenacién forzosa legal-
mente previstas» lo que constituye una de las viejas aspiraciones de la
doctrina procesalista) ; precio que es comunicado a los socios quedando
suspensa mientras tanto la aprobacién judicial y la apertura de un plazo para
que los socios a prorrata y la sociedad sélo si se reconoce su derecho en
estatutos puedan ejercitar el de preferente adquisicién mediante la subroga-
cién en la posicién del rematante o acreedor mediante la consignacién del
precio y aceptacién de todas las condiciones (circunstancias y modos de
pago, aplazamientos, garantias, etc...).

Sé6lo si no se ejercitare el derecho de preferente adquisicién por el
trascurso del plazo legal (un mes desde la recepcioén de la notificaciéon por
la sociedad) el remate sera firme: el juez aprueba el remate y adjudicacién
al rematante o acreedor librando el oportuno testimonio del auto para su
inscripcién en el libro registro.

El procedimiento no estid exento de criticas. La principal critica que
puede hacerse al legislador y que ya se hace por la doctrina a la jurispruden-
cia de la D.G. (se admiti6 la cldusula atipica del precio de remate aunque no
prevista en el art. 64 LSA) es la siguiente: resulta candorosa esa ceguera del
legislador frente al problema de la posible infravaloracién del precio de las
participaciones en la subasta judicial. Para el legislador, como para la D.G.,
«el precio de remate obtenido en los procedimientos judiciales o administrativos
de ejecucion es un fiel indicador del verdadero valor de los bienes enajenados
debido a la objetividad e imparcialidad de los medios de tasacion, asi como a la
publicidad y el caricter abierto de los cauces en que se desenvuelven estas
enajenaciones» (RR. de 9 de octubre de 1992 y de 23 de febrero de 1993).
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Sin embargo, no es infrecuente que la subasta no resulte en la fijacién
de un precio aproximado al del valor real.

El riesgo es mucho mayor en las sociedades cerradas cuyas participacio-
nes carecen de mercados organizados donde negociarse y es obvio que la
fijacién del tipo de la subasta por un experto ex articulo 1483 LEC no
vacuna de tales graves peligros. ;Dénde queda entonces la garantia del
valor real solemnemente establecida en €l articulo 123.6 del RRM?

Por este motivo, me parecen mucho mas justas, licitas y hasta recomen-
dables aquellas cldusulas que estimulen la aproximacion del precio de la
participacién al valor real y sobre todo cuando ese valor es el fijado por el
auditor segin el criterio general en nuestro Derecho de sociedades de ca-
pital (art. 64 LSA, art. 29.2 d) o 99 de Ley de limitadas).

Se me ocurren dos cldusulas posibles: la clausula de post-adquisicion
por el valor real determinado por auditor (sistema que inspira el art. 64
LSA) y la de pre-adquisicién por el tipo de subasta fijado por auditor (segin
el modelo del tanteo enfitetitico del articulo 1.640 del CC, por cierto citado
en la R. de 6 de junio de 1990).

Una cldusula de «retracto» judicial funcionaria asi:

1. El Juez/autoridad celebra la subasta y aprueba el remate y la adju-
dicacién, librando el oportuno testimonio del auto.

2. Cuando el adquirente pretende la inscripcién de su adquisiciéon (o
incluso, una vez practicada la inscripcion: vid STS de 4 de julio de 1988)
debe soportar el derecho de preferente adquisicidon por el valor real deter-
minado por auditor.

Todavia mejor y también es posible la de preferente adquisicién por el
precio fijado de tipo de subasta: los socios podrian anticiparse a la subasta
evitando ésta y adquiriendo las acciones a ser posible por el valor real segin
auditor. Sélo cuando no sean posibles estas pre-adquisciones entrard el
menos deseable mecanismo de la subasta: se da de esta manera una opor-
tunidad al mayor valor en beneficio de todos.

C) TRANSMISIONES «MORTIS CAUSA»

En cuanto a las transmisiones mors causa por cualquier titulo (por tes-
tamento o ab intestato, o por otros titulos sucesorios habiles como donacién
mortis causa, heredamiento o contrato sucesorio donde se admita, etc... y ya
sea el adquirente sucesor del causante a titulo de herencia o legado o incluso
fideicomiso), la Reforma operada es minima respecto a la Ley de 1953.

El articulo 32 comienza reconociendo el principio —disponible estatu-
riamente— de la libertad de la transmisién mortis causa: la adquisicién de
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alguna participacién social por sucesion hereditaria confiere, en principio,
al heredero o legatario la condicién de socio (art. 32.1 Ley).

La libre transmisibilidad permite excepciones: es posible que estatuta-
riamente se establezca otro régimen distinto del legal. Ocurre, sin embargo,
que el principio de libre transmisibilidad mortis causa cuadra bien con
nuestro sistema : libre transmisibilidad inter vivos y voluntaria a favor de
descendientes, ascendientes y cényuge ex art. 29.1 Ley de limitadas; libre
transmisibilidad mortis causa, en principio, para las acciones nominativas
ex art. 64.1 LSA, etc.

La sola excepcién estatutaria a la libre transmisibilidad mortis causa
contemplada en la Ley es la consistente en el pacto de un derecho de
adquisicion preferente a favor de los socios sobrevivientes por valor real
fijado por auditor ex art. 32.2 en relacién al art. 99 Ley: «No obstante lo
dispuesto en el apartado anterior, los estatutos podrdn establecer en favor
de los socios sobrevivientes un derecho de adquisicion de las participacio-
nes del socio fallecido, apreciadas en el valor real que tuvieren el dia del
fallecimiento del socio, cuyo precio se pagard al contado. La valoracion se
regird por lo dispuesto en el articulo 99 y el derecho de adquisicién habrd
de ejercitarse en el plazo mdximo de tres meses a contar desde la comu-
nicacion a la sociedad de la adquisicion hereditaria».

El articulo transcrito nos sugiere algunos comentarios:

1. Para empezar es oportuno sefalar que el articulo 32.2 de la Ley
nueva se inspira en el articulo 21.2 de la vieja ley : sistema de preferente
adquisicién en favor de todos los socios sobrevivientes.

2. Aunque nada se diga, por omisién, el derecho corresponde a todos
los socios sobrevientes a prorrata de su respectiva participacién, por analo-
gia con lo establecido en el articulo 31 y en el articulo 29 y ya antes, el
viejo articulo 21.2 Ley 1953.

Obsérvese que si se pacta ese derecho de preferente adquisicién en-
tre los sobrevivientes no serd libre la transmisién entre socios o en fa-
vor de hijos, cényuge y descendientes a menos que se estipule asi expre-
samente.

3. Entiendo que la cldusula estatutaria que se limitara a una simple
remisi6n al art. 32 .2 de la Ley es suficientemente completa: los adminis-
tradores de la sociedad deben comunicar el fallecimiento del consocio a
todos los demdés socios sobrevivientes para que ejerciten el derecho de
adquisicién en el plazo que resta hasta tres meses a contar desde la comu-
nicacién a la sociedad de la adquisicion hereditaria.

4. Se introducen tres mejoras fundamentales todas ellas en garantia del
derecho de los sucesores:
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a) En cuanto al precio de adquisicién: serd el valor real fijado por
auditor, sistema ya seguido en el articulo 64 LSA y mucho mejor
que el obsoleto de la vieja ley (tres peritos nombrados uno por cada
parte y un tercero de comiin acuerdo o por el Juez).

b) En cuanto al plazo de ejercicio del derecho de preferente adquisi-
cién: se fija en tres meses en garantia del derecho de los sucesores.

¢) Se establece que la modalidad de pago es al contado.

5. Me inclino por entender que son posibles otras cldusulas de prefe-
rente adquisicién distintas de la legal siempre que se respeten los garantias
minmmas establecidas en favor de los sucesores ya examinadas. En particu-
lar, y habida cuenta de la identidad de plazos entre el establecido en el art.
32.2 y el 29 f) de la ley, es perfectamente posible trasladar mutatis murandis
(no hay precio ofrecido, evidentemente) la clausula tipica de las voluntarias
tnter vivos a las transmisiones mortis causa para establecer un sistema
mixto de consentimiento/preferente adquisicion.

6. Son posibles otros pactos estatutarios con ocasién del fallecimiento
de algiin socio como son el de reconocimiento del derecho de separacién
del sucesor ex articulo 95 en sede de «causas estatutarias de separacién»;
o el consistente en pactar la disolucién de la sociedad por fallecimiento de
alguno/s o de todos los socios ex articulo 103.1 g) Ley y de conformidad
con la jurisprudencia (un sistema tal aproxima mds adn la limitada a las
personalistas: vid. art. 222.1 C.Com.).

7. En cuanto a la suerte de las participaciones en caso de fallecimiento
del obligado a prestaciones accesorias es obvio decir que no resultara apli-
cable el régimen de consentimiento del articulo 24 que sdlo se aplica a las
voluntarias inter vivos. En caso de prestacioén vinculada a la participacion
(art. 22.2 Ley), el adquirente sucederd en la obligacion; en caso de obliga-
cioén personal se estard a las reglas de las obligaciones y de las sucesiones
(se extinguen las obligaciones personalisimas).

8. La cldusula no puede encubrir un pacto sucesorio prohibido (cfr.
R. 10 de junio de 1984).

Luis FERNANDEZ DEL Pozo
Registrador Mercantil de Barcelona






LLa explotacion agricola en
invernadero y sus elementos (*)

SUMARIO. 1. INTRODUCCION Y PRINCIPALES PROBLEMAS.—2. CARAC-
TER AGRICOLA O INDUSTRIAL DEL INVERNADERQ; CONSECUEN-
CIAS.—3. EL INVERNADERO COMO INMUEBLE POR DESTINO O PER-
TENENCIA.—4. LA INSTALACION DEL INVERNADERO Y ALGUNAS
VICISITUDES ULTERIORES.—S. EL INVERNADERO EN SUELO AJENO.

1. INTRODUCCION Y PRINCIPALES PROBLEMAS

Ante todo, quiero agradecer a mi querido amigo el Decano de la joven
Facultad de Derecho de Almeria, el Catedratico de Derecho Civil RaAMON
Herrera CaMPOs su amable invitacién a intervenir en este interesante Con-
greso cientifico pues no sélo me ha permitido conocer de cerca la famosa
y prospera agricultura de El Ejido, esta agricultura moderna en el plano
econdmico y puntera en el tecnoldgico, sino que con su invitacion me ha
dado una buena ocasion para volver sobre un tema del que me ocupé hace
afios, a mediados de los afios setenta, y revisar asi mis opiniones sobre la
discutida naturaleza juridica de la entonces llamada agricultura artificial, la
agricultura sin tierra.

Porque ocurre que aqui, en El Ejido, existe, y a gran escala, como todos
los presentes hemos podido comprobar, el cultivo de frutas y hortalizas en
invernaderos. Sin pretender demasiado rigor técnico, recordemos que
se trata del cultivo de plantas en placas, cajas o bandejas, protegidas bajo
cubiertas de plastico y asentadas sobre la tierra con, al menos, un tercio
de litro de agua por segundo, que se distribuye a través de una red de rie-
go por goteo, mas o menos amplia y compleja, sistema al que puede unir-
se o no un mecanismo de control de la luz y de la temperatura. Como
dice un buen conocedor del tema, José DaMIAN TELLEZ DE PErRALTA, Letra-

(*) I Congreso Europeo de Derecho Agrario, Almeria, 14 de abnl de 1994.
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do del IARA y Profesor de la Facultad, «el invernadero es la base de una
industria productora de alimentos en forma intensiva, forzada, de fuera de
“temporada”, masiva, cuyo producto se lanza al mercado interno o interna-
cional sobre la base de calidad («normalizada») muy estudiada, con cierto
color, calibre, sabor o variedad, hasta el punto de que la produccién de
alimentos puede hacerse hoy sin tierra, pues la raiz de las plantas sélo
necesita agua, fertilizantes o capas de tejido artificial por donde discurra la
raiz y sostenga el tallo (cultivo hidropénico)» (1). Asimismo, nos explica
otro especialista, el Profesor ALFREDO MasSART, de la Universidad de Pisa,
que, «de este modo, se crea un ambiente artificial que permite el cultivo de
cualquier tipo de plantas en condiciones de “fuera de temporada”, o en
condiciones distintas de las caracteristicas climaticas habituales, e indepen-
dientemente de la mayor o menor fertilidad del terreno, que puede ser
incluso estéril, pero siempre irrigado con las adecuadas sustancias nutriti-
cias» (2). Ademds, este autor, que se atiene a los aspectos agrondémicos y
econdémicos del fenémeno, resalta que los invernaderos, tanto los llamados
fijos como los mdviles, son estructuras formadas por piezas montables y
desmontables, sobre todo, los que a nosotros nos interesan, los que se
utilizan en los cultivos horticolas (3).

Asi, pues, si no he entendido mal las cosas, parece que los elementos
esenciales que caracterizan al invernadero son dos, uno que podemos con-
siderar interno y otro externo. El primero consiste basicamente en una red
de tuberia para el riego gota a gota, y el segundo, en la creacién de una
especie de micro-clima, aislado del ambiente atmosférico, mediante la
cubierta de plastico, que estd apoyada o anclada sobre el suelo.

Y en el plano juridico, a nuestro modo de ver, dos son también los
principales problemas que se nos plantean. Por una parte, hay que determi-
nar si el cultivo en invernadero es una actividad agricola o, por el contrario,
una actividad industrial, y, por otra parte, se trata de saber si el invernadero
en cuanto cosa es un bien mueble o un bien inmueble. Mientras la primera
cuestion se sitia en la frontera entre el Derecho Civil y Derecho Mercantil,
la segunda, en cambio, estd en el centro de la clasificacién de las cosas o
de los bienes; si la primera nos permite adscribir el invernadero a la érbita
de la empresa agraria o, en su caso, de la empresa mercantil, con todas las

(1) Vid. J. D. TELLEZ DE PERALTA, «Legislacién agraria en Andalucia y el inverna-
dero como explotacién», en Derecho Agrario Esparol y de todas las Comunidades
Auténomas, Congreso Internacional e Iberoamericano de Derecho Agrario, 1, Zaragoza,
1993, pdg. 73 y sigs., en concreto la 84.

(2) Vid. A. MassarT, «Scrricoltura (problemi giundici)». en A. Carrozza, Diritto
agrario, Dizionari del diritto privato, 4, a cargo de N. Irm, Mildn, 1983, pdg. 755
y sigs, en particular la 756.

(3) Vid A. MassarT, loc cit.
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consecuencias que esto comporta, la dltima constituye el punto de partida
para reconstruir el régimen juridico del invernadero, lo mismo en lo que
concierne a su instalacién inicial que a algunas de sus vicisitudes ulteriores
e incluso al caso de que se asiente o se levante en suelo ajeno.

2. CARACTER AGRICOLA O INDUSTRIAL DEL INVERNADERO;
CONSECUENCIAS

En cuanto al primer problema que hemos apuntado, al caricter agricola
o industrial del invernadero, debemos sefalar que el trabajo antes aludi-
do (4) nos inclinamos a favor del dltimo, y ello, entre otras razones, por
estos dos argumentos fundamentales.

Por una parte, hay abundantes normas del Derecho agrario que aluden
directa o indirectamente a la tierra o a la finca rustica, de manera que no
nos parecia posible calificar de agrario el cultivo en invernadero, precisa-
mente, por prescindir del factor tierra; piénsese, por ejemplo, en el
articulo 2.° de la Ley de reforma y desarrolio agrario de 1973, segiin el cual
el cumplimiento de la funcién social de la propiedad de fincas rusticas
obliga «a que sea explotada la tierra con criterios técnico econémicos apro-
piados segtin su destino agrario mds idéneo» (letra a), lo mismo que esta-
blece mds tarde el articulo 2.° de la Ley de reforma agraria andaluza de
1984, al habilitar a la Administracién Auténoma para «fijar criterios obje-
tivos de obtencién del mejor aprovechamiento de la tierra y sus recursos»
(nim. 1.°). Y los ejemplos podrian multiplicarse, desde la agricultura de
montafia o la reforestacién, hasta los arrendamientos rusticos y —Ilo que es
muy elocuente— la retirada de las tierras de los cultivos agrarios.

Por otra parte, entonces estimamos convincente la tesis tradicional, que
expone con lucidez y rigor GaLGANO, segdn la cual, disminuido el riesgo
atmosférico o ambiental, desaparece la ratio que justifica el régimen espe-
cial de la empresa agricola, por lo que tampoco habia razén para distinguir
el invernadero respecto de las demds empresas mercantiles (5).

En fin, hay que decir que en esta misma direccién se orienta TELLEZ DE
PErALTA, también, por varios motivos, a saber: el invernadero vale unas
cinco veces mas que la tierra; «el agricultor de invernadero ni espera la
Huvia ni teme al clima»; «el invernadero con su complicado sistema de

(4) Nos referimos a nuestras «Notas sobre la actividad agraria tipica», en ADC,
1978. pdg. 747 y sigs., en especial 749 y 765-768, con bibliografia.

(5) Vid F. GaLGaNo, L'imprenditore, Bolonia, 2.* ed., 1974, pigs. 54-55, opinién
que el autor mantiene en Diritto commerciale, 1, Bolonia, 1986, pdg. 62, y en colabo-
racién con MEeNpICI TABET, Principt di diritto agrario, Bolonia, 1988, pag. 270.
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arenas, canalillas, balsa, riego por goteo, fertilizantes y desinsectacién (re-
gido también hoy, cdmo no, por ordenador desde una cabina) es una ver-
dadera instalacién de tipo industrial mas que riistica»; el dnimo de lucro del
empresario que vende o exporta su produccién; los nuevos conceptos lega-
les de explotacién familiar agraria y de explotacién agraria y titular de la
explotacidn, que, en su opinién, poco difieren por la asuncién de los riesgos
y por la responsabilidades que imponen, de las nociones de comerciante o
de empresario mercantil; en suma, a su juicio, «el invernadero viene a ser
como el establecimiento mercantul o la fibrica productiva de hortali-
zas» (6). Aunque no le falte razén a este autor, tanto en el plano de la
teoria como de la sociologia y la economia, hay que reconocer, sin embar-
g0, que su concepcién no se ajusta a los datos todavia vigentes de nuestro
Derecho.

Por eso, hoy en dia pensamos que es mas correcta la solucién contraria,
esto es, entender que el cultivo en invernadero es una actividad agraria
tipica. Y también hay varios argumentos que nos inclinan a pensar en este
sentido.

En primer lugar, el articulo 326, nim. 2.° del Cédigo de Comercio
sigue reputando no mercantiles las ventas hechas por propietarios y labra-
dores de los frutos o productos de sus cosechas, y la doctrina mas atenta,
en opinidén de CANDIDO Paz-ARES, que ha tratado de darnos una explicacion
racional de esta opcién legal, sigue estimando que «el criterio definidor
de la mercantilidad es tnico y permanece siempre el mismo: el dnimo de
lucro», lo que se debe, a juicio de este autor, a que «nos encontramos
en este caso ante una presuncién indestructible incorporada por el legis-
lador a Ja norma. La valoracién, por lo demds —explica—, es plenamen-
te consistente histéricamente (y aiin hoy vale por lo que atafie al arte-
sano, al particular que revende el excedente e incluso al labriego que
personalmente cultiva sus fincas). La mercantilidad se excluye, porque
no hay dnimo de lucro en su actividad; o mejor dicho, porque no hay
aquel especifico dnimo de lucro que se recoge (...) en el articulo 325:
el d4nimo de lucro capitalista; es decir: la expectativa de ganancia he-
cha en virtud de un cdlculo de capital. No hay el animo de lucro
que asoma detras del riesgo, porque, al no haber capital, no hay riesgo. En
la actividad excluida por los tres parrafos del articulo 326 se verifica
Gnicamente un lucro profesional, de mera subsistencia. Y esto se explica

(6) Vid. ]. D TELLEz DE PERALTA, op. cit., pags. 82 y 84-86.

(7) Vid C. Paz-ARres, «Una teoria econdmica sobre la mercantilidad de la compra-
venta (a propdsito de la STS de 12 de diciembre de 1981), en ADC, 1983, pig. 943
y sigs.; también, el completo estudio de F. VICENT CHULIA, «Delimitacién del concepto
de compraventa mercanul», en RCDI, 500 (1974), pdg. 75 y sigs.
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porque en esas actividades se observa la prevalencia del trabajo sobre el
capital» (8).

A la vista de este largo fragmento, es claro que, junto a la ficcion del
legislador mercantil, predomina todavia el prejuicio dogmatico de que la
empresa agraria no es una empresa en sentido técnico, tesis sobre la que ha
vuelto Glovannt BaTTista FERRI recientemente (9), y de la que no podemos
ocuparnos aqui y ahora. Antes bien, de acuerdo a lo expuesto, hay que
entender que el cultivo en invernadero debe considerarse agrario o no
mercantil y ello aunque una hectdrea sea ya, como se ha dicho, una explo-
tacién viable a efectos econdmicos y familiares (10). Sin embargo, si el
invernadero pertenece a una sociedad mercantil, lo mismo anénima que de
responsabilidad limitada, o a una sociedad agraria de transformacién, o
forma parte de una cooperativa, en especial para la comercializacién, se
rige por las normas propias de cada una de éstas.

En segundo lugar, integrada Espafia a la actual Unién Europea, ha
entrado en vigor el articulo 38 del Tratado de Roma, segiin el cual lo que
determina la aplicacién del régimen especial de la agricultura no es tanto
el tipo de actividad sino la naturaleza de los productos agricolas, que son
los incluidos en la lista del Anexo II del Tratado, con lo que se ha consa-
grado un criterio de agrariedad ex lege (11). Como advierte MASSART con
toda razén, no se atiende aqui a la procedencia del producto ni al tipo de
cultivo del que proviene, siendo indiferente el procedimiento técnico de su
obtencidn, asi como la estructura o la naturaleza juridica del empresario que
lo produce (12). Y de ahi que este nuevo dato normativo nos incline a favor
del caricter agricola del invernadero.

En tercer lugar, habia otro dato no menos significativo por contener la
unica referencia explicita al invernadero, y es el articulo 55 de la Ley
30/1985, de 2 de agosto, sobre el IVA, que consideraba agricolas ciertas

(8 Vid C. Paz-ARes, op. cu., pag. 949, texto y nota 5.

(%) Vid G. B. FErrl, «Proprietd ¢ impresa 1n agricultura. variazzioni su un vecchio
tema», en RDComm., 1987, pag. 317 y sigs.; y «Alla nicerca dell “imprenditore” agri-
colo e del tempo perduto a ricercarlo dove non se travava», en Quadernt fiorentini per
la storia del pensiero gwridico, 21 (1992), pdg. 339 y sigs.; en contra, invoca
A CaRRroOzzA, en su recensién a G. B. Ferri, «Proprieti produttiva e impresa agricola»
(Turin, 1992), en RDAgr., 1993, pags. 167-168, el argumento de autoridad, y
A. GERMANO, «Riedizione della tesi della inesistenza “impresa agricola” come impresa
in senso tecnico: una critica», en RDAgr, 1993, pdg 351 y sigs., ademds, el caricter
esencialmente agricola de la venta de los productos agrarios en el Derecho italiano.

(10) Vid en este sentido, J D. TELLEZ DE PERALTA, op. cit, pag. 81.

(11) Para esto, nos permitimos remitir a nuestro trabajo «Producto agricola y no-
cién de agrcultura en el Derecho de la Comumdad Econémica Europea», en Documen-
tacién Juridica, 29-32 (1981), pdg 203 y sigs., y alli referencias.

(12) Vid. A. MassarT, op. cit., pidg. 762.
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plantas, como las ornamentales, las flores, los champifiones y las especias,
«cualquiera que sea el lugar de obtencién de los productos, aunque se trate
de invernaderos o viveros». Aunque este precepto esté hoy derogado por la
vigente Ley 37/1992, de 28 de diciembre, tiene razén A. GERMANO cuando
destaca su valor sistemédtico, que constituye, a su juicio, un argumento
ulterior en apoyo de considerar el cultivo en invernaderos como agrico-
la (13), lo que corrobora la Ley nueva, pues, al definir la explotacién
agricola en su articulo 125, comprende todas las explotaciones «que obten-
gan directamente productos naturales, vegetales o animales (...)», con lo que
adscribe a los invernaderos en el campo de la agricultura.

Finalmente, debe resaltarse que convergen en este punto las distintas
concepciones del Derecho agrario. El invernadero es y debe ser un cultivo
agricola, en efecto, tanto para la «escuela» agrondémica o bioldgica de
Pisa (14), que se ha consagrado legislativamente en Francia (15), como
para la «escuela» econémica de Florencia (16) y para la orientacién agroa-
limentaria que parece prevalecer entre nosotros (17).

Consecuencia de esto es, entre otros aspectos, que los invernaderos pue-
den ser objeto de las ayudas piiblicas dirigidas a la agricultura, tanto comu-
nitarias como estatales y autonémicas, las cuales resultan favorecidas en el
cdlculo de la renta de trabajo por UTH, conforme al articulo 5.2, del Real
Decreto 1887/1991, de 30 de diciembre, sobre mejora de la eficacia de las
estructuras agrarias. Asimismo, en materia fiscal, laboral y de seguridad
social los invernaderos gozan de los regimenes especiales agrarios. Y, por
tltimo, en lo concerniente a la publicidad, la contabilidad y la insolvencia se

(13) Vid. A GERMANO, L'impresa agricola nel diritto spagnolo, Milan, 1993,
pags. 127-128.

(14) En este sentido, en efccto, A. MassarT, op. cit.. pégs. 757-761, y antenor-
mente A. CarrozzA, Problemi generali e profili di qualificazione del diritio agrario, 1,
Mildn, 1975, pégs. 86-87.

(15) Nos referimos a la Ley francesa 1202, de 30 de diciembre de 1988, sobre la
cual vid J DEerrUPE, «La definizione legale di “attivitd agricola” del diritto francese»,
en RDAgr., 1990, pag. 93 y sigs.

(16) Para esta orientacién y su contraste con la anterior, vid. A. GERMANO, Riedi-
zione, cit., pAg. 361, nota 39; sobre los invernaderos, en concreto, vid del mismo autor,
L’'impresa..., cit., pags. 124-128.

(17) Vid. los trabajos programdticos de A. BALLARIN MarciaL, «Dal diritto agrario
al dintto agro-alimentare», en RDAgr., 1984, pdg. 204 y sigs., y «Derecho agrario,
Derecho alimentario, Derecho agroalimentario», en RDAA, | (1985), pdg 7 y sigs.. y
sobre invernaderos, en concreto, 11. Concuerda con esta ornentacién, J. L. DE LOS
Mozos, Editorial, en ibldem, pags. 3-4, y «El momento cientifico del Derecho agrarno
en Espafia», en Metodi e contenuti del diritto agrario moderno, Mildn, 1986, pig. 133
y sigs., en especial 143-144; en cambio. se distancia de la misma, A. LUNA SERRANO,
«Aspetti metodologici dello sviluppo dottrinale del diritto agrario negh anni 1960-
1985», en ibidem, pig. 25 y sigs., en particular 46-47, por estimar que se trata de una
nueva versién de! método sociolégico aplicado al estudio del Derecho agrario.
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rigen por normas propias y distintas de la empresa mercantil. Asi, el agricul-
tor individual no debe inscribirse en el Registro Mercantil, pero esto no
quiere decir que sea un empresario clandestino; por el contrario, debe inscri-
birse en diversos registros administrativos si es un agricultor a titulo principal
y recibe ayudas para la mejora de la explotacién, si contrata los productos
mediante contratos de integracién agroindustrial, si ha sido calificado como
explotacion familiar agraria o si es un arrendatario ristico, de la misma
manera que las sociedades agrarias de transformacién y las cooperativas
deben inscribirse en registros especiales. Por otra parte, se le exige una con-
tabilidad simplificada si percibe las mencionadas ayudas. Y, por dltimo —y
acaso lo mds importante— la insolvencia no se rige por la suspensién de
pagos y la quiebra sino por los convenios de quita y espera y el concurso de
acreedores, quiza la principal diferencia frente a los empresarios mercantiles
por su gran trascendencia practica.

3. EL INVERNADERO COMO INMUEBLE POR DESTINO
O PERTENENCIA

Por lo que se refiere al segundo problema que habiamos anunciado, a la
naturaleza mueble o inmueble del invernadero, es evidente que, tanto sus
piezas separadas como una vez hecho el montaje y la instalacion, se trata de
un bien mueble por naturaleza, pues, como dice el articulo 335 del Cédigo
Civil, es susceptible de ser transportado fisicamente sin menoscabo del in-
mueble a que estd unido. Lo que ocurre es que esta unién al inmueble lo
inmobiliza, con «b», inmobilizacién que, como es bien sabido, puede ser de
dos clases, por incorporacién o por destino. Pertenecen a la primera categoria
los edificios adheridos al suelo, los drboles y los objetos unidos inseparable
o permanentemente al mismo, conforme a los nimeros 1.° a 4.° del articu-
lo 334, y son de la segunda, en cambio, las maquinas, instrumentos y uten-
silios destinados por el propietario a satisfacer directamente las necesidades
de la explotacién, a tenor del nimero 5.° del citado precepto. Es claro, pues,
que el invernadero esta comprendido dentro de esta segunda categoria y no
es un inmueble por incorporacién sino por destino. En este sentido, es expli-
cita la STS de 21 de diciembre de 1990, relativa a un caso sobre ocho «pi-
vots» moviles de riego, segin la cual «los referidos bienes se deben concep-
tuar como inmuebles por destino afectos a la explotacién agricola de la
finca» (18), criterio que puede aplicarse por analogia al invernadero.

(18) Recogida por J. L. bE Los Mozos y J. L DE La CugsTa, en RDP, 1991,
pdg. 449, fundamento segundo.
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Como es también sabido, se ha tratado de aclimatar a nuestro Derecho
la dicotomia paralela del Cédigo Civil aleman (paragrafos 93 y 97), que
distingue las partes integrantes y las pertenencias, con el fin de destacar el
carécter objetivo del nexo de unién al inmueble, sobre todo de las dltimas;
en este sentido, es de recordar la vieja idea de ALBERTO BALLARIN MAR-
ClAL, segun la cual, Ia pertenencia estd unida al inmueble por un vincu-
lo de servicio estructural (19). Pero, tras el estudio de Luis HuMBER-
1o CLaveria GosALBEZ, se ha entendido que los inmuebles por destino y
las pertenencias exigen los mismos requisitos, en especial el requisito
subjetivo de la voluntad del duefio (20), de modo que han llegado a
ser expresiones practicamente sinénimas (21). Y de aqui que poda-
mos decir indistintamente que el invernadero, unido al inmueble, es una
pertenencia o un inmueble por destino, pero nunca una parte integrante o
un inmueble por incorporacién, sencillamente porque, si nuestra descrip-
cion del principio es acertada, no estd incorporado sino asentado o apoyado
al suelo, lo mismo la tuberia para el riego, salvo la toma de agua, que el
armazén que sostiene la cubierta, el cual sélo estd clavado o anclado en el
terreno.

Con todo, lo que importa es que, mientras dure el destino del inverna-
dero al inmueble, tiene el mismo régimen juridico que éste, si bien la mayor
parte de las normas agrarias, como advierte A. Massarr, no puede aplicarse
a la superficie cubierta por el invernadero, o debe adaptarse a su pequefia
dimensién y altos rendimientos; es el caso, por ejemplo, de la unidad
minima de cultivo. Por eso, el suelo afectado al invernadero debe regirse,
a su juicio, por las reglas generales del Derecho civil, igual que cualquier
otro bien inmueble (22). Y a la inversa, una vez extinguido el vinculo de
destino o de servicio, el invernadero se desafecta y recupera su independen-
cia y su inicial condicidn de bien mueble por naturaleza. Aunque el punto
no se ha discutido entre nosotros, asi 1o ha entendido con razén la Corte de
casacion francesa en sentencias de 1972 y 1984, para las que el invernadero,
una vez separado materialmente del suelo, deja de ser un inmueble por

(19) Vid A. BaLLARIN MaRciAL, «Partes, pertenencias y accesorios», en Temis, 2
(1957), pdg 149 vy sigs.

(20) Vid. el amplio estudio de L H. CLaverfa GosALBEZ, «Las pertenencias en el
Derecho privado espaiiol», en ADC, 1976, pag. 3 y sigs, en concreto 15 y 30-35; un
resumen en Comentario del Cédigo Civil, 1, Ministerio de Justicia, Madnd, 1991, sub
articulo 334, pdg. 924 y sigs

(21) Vid. desde perspectivas opuestas, L. Diez-Picazo, «Los bienes inmuebles en el
Cédigo Civil espanol», en RCDI, 522 (1977), pag. 937 y sigs.. y Fundamenitos del
Derecho civil patrimonial. 11, Madnd, 1978, p4gs. 150-153. v J. L. Lacruz BERDEIO, en
J L. Lacruz BerDEJO, A. LuNAa SERRANO ¥ F RivERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho
civil, 1-3, Barcelona, 1984, pags. 20-23

(22) Vid. A. MassarT, op. cit., pag. 763.
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destino (23) o, como dice una célebre sentencia de 1988, a propésito de
unos frescos separados de la pared que los sostenian, tales bienes han
devenido muebles por el hecho de la separacién (24). Asi, pues, si esta
orientacion es correcta, hay que concluir que el invernadero tiene la doble
condicidn de bien mueble y de inmueble por destino o pertenencia, lo que
determina las particularidades de su régimen juridico; estamos, ademais,
ante una situacién dinimica, pues, si el invernadero deviene inmueble por
el vinculo de destino o servicio, recupera luego su caracter de bien mueble
una vez producida la desafectacion.

4. LA INSTALACION DEL INVERNADERO Y ALGUNAS
VICISITUDES ULTERIORES

En efecto, sentada esta premisas, podemos ocuparnos ahora de la ins-
talacion del invernadero y algunas vicisitudes ulteriores. Asi, por lo que se
refiere a la localizacién, es claro que se puede levantar en suelo no urba-
nizable y en el urbanizable no programado, sélo que, como opina el propio
A. MassarT, no se puede asimilar a una construccién destinada a la explo-
tacién agricola por no estar incorporado al suelo (25); por el contrario, hay
que entender que se trata de una instalacién de utilidad piblica o interés
social, sujeta al procedimiento y al régimen de doble autorizacion —urba-
nistica y municipal— previsto por el articulo 16.3, 2.* regla, del Texto
Refundido de la vigente Ley del Suelo de 1992. E incluso cabe que el
invernadero se coloque en suelo urbanizable programado, y acaso también
en suelo urbano, si la naturaleza del terreno lo permite, al amparo del
régimen especial de los usos y obras provisionales establecido por el articu-
lo 136 del Texto Refundido citado.

El montaje del invernadero presenta también ciertas particularidades. En
efecto, si el duefio del suelo lo encarga a un tercero habra, en principio, un
contrato de obra, y no un arrendamiento de servicios, pero no sera de
aplicacion la responsabilidad decenal del contratista, establecida por el
articulo 1.591 del Cédigo Civil, tanto por no tratarse de una construccién
propiamente tal como por el cardcter efimero o transitorio del mismo. En
caso que el duefio adquiera los materiales para instalarlo él mismo, estamos

(23) Nos referimos a las sentencias de casacién, seccién 3.°, de 6 de enero de 1972
y 23 de mayo de 1984, que cita CH. ATHIAS, Droit civil. Les biens, Paris, 3. ed., 1993,
pag. 28.

(24) Se trata de la sentencia de casacién, asamblea plenaria, de 15 de abnl de 1988,
que examimna el propio CH. ATHIAS, op cir., pdgs. 20-21.

(25) Vid. A. MassarT, op. cit, pégs. 771-772.
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ante un acto de consumo empresarial que, aparte de su discutido carécter
civil o mercantil (26), es probable que se rija por la Ley 50/1965, de 17
de julio, sobre venta de bienes muebles a plazos, con las consiguientes
limitaciones impuestas por la prohibicién de disponer y por la reserva de
dominio a favor del vendedor mientras esté pendiente el pago del precio.
Durante este tiempo, parece que se paraliza la facultad del propietario del
suelo de establecer la inmobilizacién o el vinculo de destinacién o servicio
porque entrafiaria una privacién de la propiedad reservada al vendedor,
como estima la citada STS de 21 de diciembre de 1990, relativa al caso de
los «pivots» méviles (27), que conocemos y podemos aplicar por analogia
de nuevo al invernadero.

Los gravdmenes o garantias presentan también interés. Asi, en caso de
hipoteca de la finca cubierta por el invernadero, surge el problema de la
llamada extensién objetiva de la hipoteca, es decir, si la garantia se extiende
o no a este ultimo, tema que regulan los articulos 110 y 111 de la Ley
Hipotecaria, los cuales distinguen, por un lado, las accesiones naturales, las
mejoras incorporadas al suelo y las indemnizaciones y, por otro, los objetos
muebles colocados permanentemente en la finca hipotecada, en lo que aqui
importa, para su explotacién y que puedan separarse sin quebranto de los
mismos; y mientras las primeras estin sujetas a un régimen de extension
legal del gravamen, los tltimos, en cambio, requieren un pacto expreso. Es
claro, pues, que el invernadero pertenece a esta tGltima categoria por ser un
inmueble por destino o pertenencia, por lo que s6lo queda sujeto a la
hipoteca por el acuerdo expreso de los contratantes; asi lo entiende, con
razén, la doctrina (28) y la tantas veces citada STS de 21 de diciembre de
1990 (29). Por otro lado, en el caso particular de que la hipoteca asegure
un préstamo destinado a instalar el invernadero, se plantea la duda de si esta
hipoteca puede servir de base para la emisién de titulos, cédulas y partici-
paciones hipotecarias, pues no se trata de la construccién, rehabilitacién
o adquisicién de edificios agrarios, como exige el articulo 4 de la Ley
12/1981, de 25 de mayo, sobre regulacion del mercado inmobiliario; pero
la mencionada norma consagra un numerus apertus al permitir que la hipo-

(26) Punto en el que se ha centrado hoy la polémica sobre la naturaleza civil o
mercantil de la compraventa; vid. el esclarecedor comentario de A. CARRASCO PERERA a
la STS de 7 de mayo de 1993, en CCJC, 32 (1993), nim. 852, pdg 557 y sigs., con
jurisprudencia y referencias.

(27) Vid. en RDP, 1991, pdg 449, fundamento cuarto

(28) Vid. Gliumamente, F. BLasco Gasco, en A, M. L6pez v L6pez y V. L. MoNTES
PENADES, Derechos reales y Derecho inmobiliario registral, Valencia, 1994, pig. 689
y sigs, en especial 698-700, donde el autor resume un estudio monogrifico inédito
sobre el tema.

(29) Vid. en RDP, 1991, pdg. 449, fundamento tercero.
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teca garantice la financiacién de «cualquier otra obra o actividad», donde
tiene perfecta cabida la instalacién del invernadero. Por supuesto que este
contrato es renegociable, en los términos establecidos por la reciente Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de los préstamos
hipotecarios. Por tltimo, cabe plantearse la hipdtesis de que sea el inver-
nadero mismo el objeto de la garantia. En este caso, se trataria de una
prenda sin desplazamiento posesorio, que encaja en el articulo 53 primero
de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento de la posesidn, siempre que, conforme a su articulo 55,
el invernadero no esté gravado por la extension convencional de la hipoteca
de la finca en la que se haya instalado.

Finalmente, la disposicién y la enajenacion presentan algiin relieve de
importancia. Ante todo, el arrendamiento de la finca con el invernadero ya
instalado, no se debe regir por la legislacién especial de arrendamientos
risticos, porque, como dice A. MassarT, faltan aqui los presupuestos que
Justificarian su aplicaciéon (30), y se trata mas bien, segin sostiene TELLEZ
DE PERALTA, de un arrendamiento de industria, que debe quedar excluido de
la Ley de Arrendamientos Riisticos (31). En fin, la venta de la finca debe
comprender el invernadero como un accesorio, sin perjuicio de que éste
pueda enajenarse por separado; en el primer caso es probable que esté
comprendido en la traditio instrumental del inmueble, pero en el ultimo,
dado el articulo 1.463 del Cédigo Civil, la entrega debe hacerse de forma
simbdlica o por el solo consentimiento, segilin se traslade o no de inmediato
el invernadero a poder del comprador.

5. EL INVERNADERO EN SUELO AJENO

Por dltimo, y para terminar, nos vamos a ocupar brevemente de los
problemas que suscita la instalacion del invernadero en suelo ajeno por un
poseedor que suponemos, por hipétesis, de buena fe. Dado que en este caso
la inmobilizacion no puede tener lugar por falta de la voluntad del duefio,
es de notar que estamos ante un poseedor de cosa mueble amparado por el
discutido articulo 464 del Cédigo Civil. Durante la posesion puede hacer
suyos los frutos percibidos y ostenta, respecto de los frutos pendientes, los
derechos que le confiere el articulo 452. Asimismo, puesto que el inverna-
dero no esta incorporado al suelo, parece que no se puede equiparar a las

(30) Vid. A. MASSART, op cit., pig. 764.

(31) Vid. J D. TELLEZ DE PERALTA, op. cit, p4g. 85, y del mismo autor, «L’affitto
di serre secondo la legge spagnola del 1980 sui contratti agrari», en RDAgr., 1985,
padg. 255 y sigs.
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obras necesarias ni a las utiles o mejoras, sino que su régimen seré, por
chocante que parezca, el de los gastos de lujo o recreo, de acuerdo con el
cual el poseedor tiene un ius tollendi con la doble limitacién que establece
el articulo 454, a saber: el deterioro del inmueble o, en su caso, que el
propietario opte por abonar al poseedor los gastos correspondientes a la
instalacién del invernadero. En fin, el poseedor puede adquirir por usuca-
pidn, tanto los elementos que componen el invernadero como el inmueble,
conforme a las reglas generales.

Supuesto interesante es el contemplado por el articulo 361 del Cédigo
Civil, en el que conviene asimilar el invernadero, por la razén apuntada, al
caso de la siembra o plantacién en suelo ajeno. Como es sabido, el men-
cionado precepto confiere al dueiio del terreno ia opcidn de adquirir el
invernadero pagando una indemnizacién al poseedor, o bien, obligarle a
pagar la renta correspondiente al terreno invadido; pero, sustituida la in-
demnizacién por el derecho a retirar el invernadero, parece razonable con-
cluir que el propietario s6lo se puede inclinar por cobrar la renta. Lo que
es importante porque estamos ante un supuesto legal muy similar al de la
llamada accesidn invertida, s6lo que de duracién limitada hasta el momento
en que se extinga la posesién. Sin embargo, al margen de este supuesto, hay
que descartar la accesion invertida del suelo a favor del poseedor del inver-
nadero, y ello, a nuestro juicio, porque, aunque éste sea de un valor muy
superior al de la superficie de terreno ocupada, lo importante para el cultivo
en invernadero es el agua y esto determina el caricter principal del suelo.

Finalmente, en caso que el invernadero se instale por un arrendatario
ristico, tampoco se puede considerar como una mejora Gtil, ya que el
articulo 57.1 de la Ley de Arrendamientos Risticos exige que se trate de
una obra incorporada a la finca arrendada, lo que no ocurre, como sabemos,
con el invernadero. No obstante, para llevar a cabo la obra, es probable que
deba ceiiirse al régimen de autorizaciones y al procedimiento previsto por
los articulos 60 y 61, que pueden ser de aplicacién anal6gica aqui también.
Sin embargo, este arrendatario no puede reclamar al término del contrato
la indemnizacién por mejoras, sino que su derecho se limita a la retirada
del invernadero, siempre que no se deteriore la finca, con arreglo a los
articulos 62.1.a) y 69.2, que coinciden en este punto (32).

CarLOs VATTIER FUENZALIDA
Catedratico de Derecho Civil

(32) Para esto, vid. nuestro trabajo «Gastos y mejoras en el arrendamiento ristico»,
cn ADC, 1984, pig. 63 y sigs
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El negocio de subapoderamiento
CcOmo negocio accesorio de otro

principal de apoderamiento (critica
a la Resolucién DGRN de 10
de febrero de 1995)

I. LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION DGRN DE 10 DE FEBRERO
DE 1995

La Resolucion DGRN de 10 de febrero de 1995 entiende que si el
apoderado sustituyé su poder a favor de otra persona, por no haberlo pro-
hibido el poderdante, el acto realizado por ese subapoderado es inscribible
en el Registro de la Propiedad, aunque no se acredite la subsistencia del
poder por exhibicién de la copia auténtica de la escritura de apoderamiento,
sino sélo la exhibicién de la de sustitucién o subapoderamiento, en que se
transcribe la parte necesaria de aquélla.

La doctrina de esta Resolucién estd en la misma linea que las que
vienen publicidndose iltimamente, con la pretensién de vaciar de contenido
de legalidad el Registro de la Propiedad, de tal manera que de cualquier
acto inscrito pueda dudarse o discutirse ulteriormente su legalidad, dando
asi al traste con la institucién cautelar o preventiva que representa el Re-
gistro de la Propiedad.

IO. LAS INSTITUCIONES DE SEGURIDAD JURIDICA PREVENTIVA

La cuestién es muy grave, pues de nada vale el empefio de nuestros
legisladores en haber creado un Registro de Seguridad Juridica, propio de
sistemas evolucionados de corte germanico, con plenos efectos de legalidad
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y de legitimacién y de fe publica registral, si luego en el dia a dia de
las resoluciones, en temas que sera ya dificil que se reproduzcan, se sien-
tan interpretaciones de este calibre, que dan al traste con el principio de
legalidad, y a la larga con la finalidad cautelar o preventiva del Registro
de la Propiedad y con sus principios de legitimacién y de fe piblica
registral.

Pero el problema es igualmente grave para el Derecho Notarial. De nada
le valdrd al Notario concreto del caso, haber ganado el recurso, si padece
con esta Resolucién toda la Institucidén notarial, como Institucidon también
de Seguridad Juridica Preventiva, ya que si resultase en el presente caso, o
en ulteriores en que se tratase de aplicar la misma doctrina, que el poder
principal habfa sido revocado por retirada del mismo por el poderdante,
quedarian en entredicho las Instituciones que todos los ciudadanos conside-
ran, con razén, que son preventivas y defensoras de la legalidad. Es mis,
se daria un supuesto de responsabilidad frente al poderdante de la propia
Direccion General de los Registros y del Notariado, por los dafios causados
al mismo. Y si se trata de un supuesto ulterior no resuelto por recurso
gubernativo, habria responsabilidad del Notario y del Registrador, si preten-
den ampararse en esta Resolucién, pues sélo quedan liberados de responsa-
bilidad los citados funcionarios profesionales en que se haya planteado un
recurso gubernativo.

Sélo cabe interpretar el empefio de la Direccion General por que se
inscriba el contrato objeto de debate por un hecho igualmente grave, y
respecto al cual este comentarista desconoce de quién ha sido la culpa, al
faltar las fechas de los sucesivos trimites del recurso. Me refiero a que la
nota calificadora tiene fecha de 14 de noviembre de 1991, segiin el
apartado II de los «Hechos», y la Resolucién DGRN es de fecha 10 de
febrero de 1995. Después de casi cuatro afios de duracién del recurso, es
evidente que sélo cabia resolverlo decretando la inscribibilidad de la escri-
tura, pues si después de cuatro afios se les dice a los interesados que han
de aportar la copia auténtica de la escritura de poder, cuando quiza est€ ya
extinguido el poder, o que han de aportar una escritura de ratificacion,
cuando quizd haya fallecido o cambiado de residencia o de titularidad
dominical el poderdante, no seria de recibo.

Pero esto no justificaria la doctrina de la Direccién General, pues
sabido es el respeto, por 1o menos hasta hace poco tiempo, que tenian las
resoluciones de la DGRN, por lo que habrian de haberse hecho las salve-
dades correspondientes, para evitar que en el futuro se aplique esta doctrina
a los casos normales, relativamente frecuentes en el trifico, de subapode-
ramientos.
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III. LAS RESOLUCIONES DGRN DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1971
Y DE 15 DE FEBRERO DE 1982

Ante todo, como la misma Resolucién reconoce, la doctrina de esta
Resolucién es contraria a las de 26 de noviembre de 1971 y de 15 de febrero
de 1982, por lo que, en futuros casos, el Registrador que quiera restablecer
la legalidad ante una situacién similar, le ha de bastar alegar lo que sefialan
dichas resoluciones para fundar su criterio contrario al de la presente, ya
que, m estamos ante una fuente del Derecho, ni ante normas juridicas, ni
ante el principio de que lo posterior deroga a lo anterior, sino ante doctrinas
varias, que el Registrador del caso concreto, conforme al principio de le-
galidad, y bajo su responsabilidad, ha de aplicar. La doctrina de la Direc-
ci6n General de los Registros y del Notariado no es la de una Resolucién
concreta como la presente, sino la que resulta del conjunto de sus resolu-
ciones producidas a lo largo de su impresionante historial centenario.

Las citadas resoluciones no se refieren a supuestos de subapoderamien-
to, pero su doctrina es perfectamente aplicable al caso, tal como reconoce
la propia Resolucién que se comenta, al citarlas en el Fundamento 2, como
una de las posibles posturas a adoptar en el caso planteado.

Segin la Resolucién de 26 de noviembre de 1971, hay que tratar de
evitar en asuntos de poderes, «anomalias tan graves como las que podrian
derivarse, por ejemplo, de la utilizacién de testimonios de poderes revoca-
dos, o de documentos de cualquier clase que han quedado desvirtuados por
ofros posteriores y, en general, de testimonios de documentos notariales,
librados a solicitud de personas que no gozan del derecho a obtener copia
de éstos».

Si trasladamos la doctrina de esta Resolucién al presente caso, podria
resultar una «anomalfa tan grave» como la de la «utilizacién de un poder
que ha quedado desvirtuado por otro posterior», como podria ser la revo-
cacion del poder principal en que se apoya el accesorio.

Por lo que se refiere a la Resolucion DGRN de 15 de febrero de 1982
es todavia mds terminante, pues en ella se lee nada menos que lo siguiente:

«Considerando que la norma precautoria establecida en este
articulo 227 del Reglamento tiene su fundamento en la garantia
que ofrece al poderdante en caso de revocacién real del poder, el
confiar en que por haber retirado u obtenido la devolucién del
titulo que legitima la actuacion del apoderado, éste no podra actuar
con posterioridad en su nombre al carecer de la facultad de obtener
una nueva copia del documento, y todo ello con independencia de
las demds precauciones que el propio Reglamento establece en
materia de revocaciéon de poderes».
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Y termina la Resolucién con una importantisima referencia a «la segu-
ridad y efectos del Registro de la Propiedad», que brilla por su ausencia en
todas las resoluciones tltimamente producidas:

«Mas lo que sucede es que del propio documento calificado
aparece que por las circunstancias expuestas se ignora ante la falta
de exhibici6n de poder por el apoderado si éste se encontraba o no
revocado, y la seguridad y fuertes efectos que la inscripcién supo-
ne frente a su titular y los terceros impide que pueda practicarse
hasta que esta incégnita quede despejada».

IV. EL RECONOCIMIENTO DE LA DGRN DE 10 DE FEBRERO
DE 1995 DE QUE EXISTE OTRA SOLUCION ALTERNATIVA
A LA SUYA

La propia Resolucion DGRN de 10 de febrero de 1995 reconoce que
existe esta doctrina, y no la desvirtda en general, sino que se debate en
enormes dudas, pues dice que «para resolver el caso planteado pueden
adoptarse, de partida, dos posturas». Una de ellas es la de no exigir en todo
su rigor que se acredite la subsistencia del poder, que ya es decir, y es la
que va a seguir al final la propia Resolucidn, sin citar ningin antecedente
en tal sentido. Y la otra postura que la misma Resolucién reconoce puede
adoptarse es la siguiente:

«b) Por otro lado, también puede sostenerse que no se puede
prescindir de la necesidad de justificar la subsistencia, ya que en
este contexto (art. 1.733 del Cdédigo Civil) es donde ha cristaliza-
do doctrinal y normativamente (cfr. art. 227 del Reglamento
Notarial) el criterio de la necesidad de exhibicién por el apoderado
de la primera copia autorizada de poder (o de copia posterior
expedida a instancias de personas que tengan derecho a obtenerla)
como una garantia razonable de la subsistencia (cfr. Resoluciones
de 26 de noviembre de 1971 y 15 de febrero de 1982)».

Luego es la propia Resolucién que se comenta la que estd ofreciendo
argumentos de Derecho Positivo y doctrina de resoluciones de la DGRN,
respecto a la posicién contraria a la que la Resolucién mantiene.

Y encima afade nuevos argumentos decisivos: «Esta doctrina de la
exigencia de exhibicién de la copia autorizada del poder al tiempo del
otorgamiento del negocio representativo quebraria (desde el punto de visla
de la segunda de las posturas) en los supuestos de sustitucién del poder
principal si se estimare suficiente para acreditar la legitimaci6én del otorgan-
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te de la exhibicion de la escritura de constitucién y la sola afirmacién por
este dltimo de la vigencia del poder sustituido. A ello puede afadirse: a) La
inequivoca subordinacién juridica y la absoluta dependencia que, respecto
del poder original, guarda la legitimaci6n del sustituto; b) las peculiarida-
des de la relacién subyacente entre el poderdante y el sustituto (es posible
que el -primero ignore la existencia de la sustitucién en el poder y el
segundo que desconozca los eventuales cambios en las circunstancias per-
sonales que afecten a la vigencia del poder)».

Pero, ;cémo es posible, después de esta cita de preceptos, de doctrina
de resoluciones anteriores, de argumentos definitivos, se incline después por
la posicién contraria con unos argumentos rudimentarios y meramente
«practicones», sin fundamento alguno?

Parece ademds, que el redactor, redactora, redactores o redactoras de la
Resolucién hayan sido varios, cada uno de los cuales haya puesto un parra-
fo, y al final se haya decidido por insaculacién o algo parecido la solucién
final, que, desde mi punto de vista, es la mas nefasta e inadecuada para la
legalidad del trafico juridico inmobiliario y la menos cientifica.

V. PRETENDIDOS ARGUMENTOS DE LA RESOLUCION DGRN
DE 10 DE FEBRERO DE 1995

En cuanto a los argumentos que sefiala la Resolucién en esa pendiente
final que la lleva al precipicio, vamos a ir comentandolos por separado.

a) Dice la Resoluci6n que «la técnica del subapoderamiento tiene por
objeto ensanchar el dambito de actuacion del poderdante, no se persigue
limitar las facultades del apoderado, ni suplir su legitimacién».

No veo aqui ningtin argumento en favor de la solucién de la Direccion.
Es perfectamente compatible el ensanchamiento del 4mbito de actuacidn del
poderdante a través del nombramiento de un sustituto, con la necesidad de
que se exhiba junto a la copia de subapoderamiento, la del apoderamiento
principal.

b) Un pretendido segundo argumento de la Resolucién es la similitud
entre los negocios de apoderamiento y de sustitucién de poder. Ante todo,
ya es sintomdtico que la Resolucién vuelva a dar un argumento en favor de
la tesis contraria al decir previamente: «Si bien es cierto que existe una
relacion de dependencia entre el apoderamiento y el subapoderamiento, de
manera que las vicisitudes acaecidas en el primero repercuten en el segun-
do, y, en sentido inverso, los actos realizados por el sustituto producen
efectos en la esfera juridica del poderdante (cfr. art. 1.722 del Cédigo
Civil), no lo es menos que, ademas de esa dependencia entre apoderamiento
y sustitucién de poder, existe también cierta similitud por lo que, en cuanto
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que fuere posible, ha de aplicarse a esta relacién las connotaciones de
aquélla».

En vista de esto, lo 16gico hubiera sido compatibilizar esos dos aspectos,
es decir, la dependencia del subapoderamiento respecto al poder principal,
que exigiria la exhibicién de la copia auténtica de este dltimo, y la similitud
entre ambas figuras, que de ningin modo puede llevar a que no se exhiba
la copia auténtica del poder principal. Seguidamente, la Resolucién quiere
ver similitudes donde no las hay. Y apunta que de la misma forma que en
el apoderamiento principal el apoderado no necesita demostrar la capacidad
de obrar del poderdante en el momento de realizar cada uno de los actos
en cuestién, al sustituto tampoco debe exigirsele que acredite mas alld de
su propia legitimacién.

Pero frente a esto hay que decir, en primer lugar, que es sabido que
existe una diferencia fundamental en Derecho Civil entre la capacidad y la
legitimaci6n. La capacidad es una cualidad meramente subjetiva de la per-
sona que depende de sus aptitudes psiquicas y que regula el ordenamiento
atendiendo a esos parametros. En cambio, la legitimacién es una cualidad
objetivo-subjetiva que resulta de una especial relacion juridica, y que en el
caso de los apoderamientos deriva de la credencial o legitimacién por la
posesion o tenencia documental que resulta del titulo legitimador de apo-
deramiento. Y esta legitimacion no existe si s6lo se contempla el titulo
accesorio o dependiente de legitimacién, pues como la propia Resolucién
reconoce tiene una «inequivoca subordinacidn juridica y absoluta dependen-
cia» con el titulo legitimador principal.

Se trata del consabido argumento que yo estimo demagégico, consisten-
te en sefalar la supuesta analogia con otras figuras, en donde el control de
legalidad documental no es posible, para asi hacer descender el listén de
control de legalidad exigible en el ambito documental.

Pero el problema de la capacidad de obrar del poderdante es diferente.
Y ello por lo siguiente:

Si el poderdante ha incurrido en causa de incapacidad, los representan-
tes legales del mismo, que han de velar por su proteccidn, solicitardn la
constancia de la incapacidad en el Registro conforme al articulo 2-4.° de la
Ley Hipotecaria, y ello serd suficiente para proteger los intereses del inca-
paz, pues el Registro de la Propiedad publicaréd la causa de extincién del
poder y del subapoderamiento.

En cambio, en tema de legitimacién, el poderdante puede encontrarse en
completa indefensién, pues quizd haya perdido la confianza en el apoderado
y le retire {a copia del poder, pero no sepa que se ha otorgado el subapo-
deramiento, y no se puede descartar —sobre todo en instituciones que se
crearon para evitar posibles fraudes y mala fe— que el apoderado no diga
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nada al poderdante sobre la situacion, prestandose el asunto a fraudes y
estafas y a actos nulos que han quedado sin el control de legalidad, en
contra de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, es decir, con
infraccién de la ley vigente.

Por otra parte, respecto al caso de incapacidad del poderdante, el C6digo
Civil protege a los terceros que han confiado en la apariencia de la legiti-
macidn por la tenencia de los documentos de poder, pues si son de buena
fe, el acto es vdlido para ellos (cfr. art. 1.738 del Cédigo Civil).

En cambio, si lo que falla es la legitimacion, no puede decirse que se
hayan basado en una apariencia determinante de buena fe, sino que la
apariencia seria incompleta, pues sélo se habian basado en el documento de
subapoderamiento, y no en el de apoderamiento, que por ser el documento
principal es la base de aquél, y sin el que de nada vale el subapoderamiento.

Por eso tampoco es de recibo considerar que «la sola presentacion de la
copia (del poder principal) tampoco garantiza por si sola la subsistencia»,
pues a efectos de terceros es la garantia fundamental que proporciona «apa-
riencia», y que ha dado en denominarse precisamente «legitimacién por la
apariencia».

Mas pintoresco es considerar que la presentaciéon de esa copia del poder
principal, que es nada menos que el titulo de legitimacién principal, sea
considerada como «absurda y poco practica, ya que se priva al apoderado
del dnico instrumento con el que se puede hacer valer su representacién, con
lo que lejos de ensanchar la capacidad de obrar del poderdante, se estaria
yendo contra la finalidad perseguida por el subapoderamiento».

Hay que suponer que el apoderado que nombrd sustituto no estara usan-
do de su propio poder de legitimacién todos los dias del aiio y a todas las
horas. Y es de suponer que se admitird que las Instituciones colaboradoras
de la legalidad tienen no sélo la facultad, sino también la obligacién, de
exigir que se presenten los titulos de legitimacion, al solo efecto de calificar
la validez del acto para su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Este tipo de argumentos, de cardcter meramente préctico, y no cientifi-
cos, s6lo servirian a lo sumo, para justificar la no aportacién de los dos titulos
de legitimacién ante el Notario que autoriza la escritura de compraventa, el
cual advertira a los otorgantes de la necesidad de acompaiiarlos a efectos de
inscripcién en el Registro. Pero no justifica que en el momento posterior de
la inscripcién. para el que hay nada menos que sesenta dias hdbiles desde la
presentacién, més otros sesenta dias hdbiles en su caso, de anotacién preven-
tiva, no pueda presentarse directamente o a través de un mensajero, el titulo
de legitimacién, para su ulterior devolucidn al interesado.

Todo esto me recuerda a ciertas instituciones de crédito, que cuando se
les pide un poder que falta, dicen que no lo pueden aportar porque lo tiene
determinado apoderado y es muy dificil conseguirlo. Con estos argumentos,
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no se controlarfa nunca la legalidad, y prevaleceria la ley de la selva en el
trafico, frente a la seguridad juridica.

VI. LA TRACA FINAL DE LA RESOLUCION. «EL OTRO TIPO
DE CAUTELAS»

Y viene la traca final de supuestos argumentos de la Resolucidn, en el
iltimo pdrrafo de la misma, que como todos los dltimos parrafos de las
resoluciones de la nueva época, suelen ser memorables.

Asi, reconociendo que con la solucién que ofrece se producen «riesgos»
para el poderdante, y concretamente, que el apoderado puede facilmente
eludir, mediante una previa multiplicacién de subapoderamientos, las con-
secuencias de la retirada de su poder, pretende sustituir el control de lega-
lidad de las Instituciones de Seguridad Juridica Preventiva respecto al titulo
de legitimacién, por un mero sistema civil de obligaciones del apoderado,
cuando lo que el articulo 18 de la Ley Hipotecaria exige es que «se cali-
fique la validez del acto dispositivo», para lo cual la tinica salida es el
control de legalidad del titulo de legitimaci6n, pues si ésta falla el acto es
nulo y accederia al Registro un acto que no reuniria las condiciones de
validez, control de legalidad bdsico para luego establecer las presunciones
registrales de los articulos 38 y 34 de la Ley Hipotecaria.

Con este tipo de argumentos volvemos a los tiempos de los pueblos
primitivos en que no existfan Instituciones Preventivas de Seguridad del
Trafico. Asf, frente a Egipto, en el que existia un sistema muy perfeccio-
nado de publicidad y de control registral, otros pueblos utilizaron el defec-
tuoso sistema de las sanciones y del Cédigo Penal, que se mostraron luego
insuficientes, para un mundo de transacciones inmobiliarias en masa y de
enorme valor econémico.

Al control de legalidad del titulo de legitimacién de la representacién
lo denomina esta Resolucién «otro tipo de cautelas a la hora de lograr la
inscripcién en el Registro de la Propiedad». Verdaderamente asombroso.

También resulta asombroso que se diga en ese parrafo final que el
poderdante puede evitar la existencia de subapoderamientos, prohibiéndolos
expresamente en la escritura de poder. Pero esto es totalmente inadecuado,
pues puede no tener inconveniente en que existan subapoderamientos, pero
en cambio, desee que, conforme a la Ley Hipotecaria, se realice el control
de legalidad correspondiente del titulo de legitimacién de la representacién.
No es pedir ningiin milagro, sino sélo que se cumpla la legalidad y se
controle la validez del acto dispositivo. Hasta tal punto, que si no se ha
controlado dicha validez, y luego resultara que €1 habia retirado la copia del
poder principal, podria exigir responsabilidades al funcionario que hubiera
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incumplido su deber de control de legalidad, conforme al citado
articulo 18 LH, e incluso al Estado, si el organismo causante de ello es la
Direccién General de los Registros y del Notariado en un recurso concreto
y especifico, y no por la doctrina de la Resoluci6n que se comenta, que sélo
vincula en el caso resuelto.

VII. SOLUCION QUE SE PROPONE ANTE LA DOCTRINA
DE LA RESOLUCION: ENSAYO DE NOTA CALIFICADORA

Por todo lo expuesto, me permito sugerir a los juristas en su prictica
diaria que, para evitar problemas, responsabilidades y nulidades, se exhiba
en el momento del otorgamiento del negocio representativo las copias au-
ténticas del poder principal y del subapoderamiento, y st esto no es posible
en ese momento, que se aporten posteriormente para poder obtener la ins-
cripcién de dicho negocio en el Registro de la Propiedad. Es mas, creo que
los Registradores de la Propiedad deberdn seguir suspendiendo la inscrip-
cién mientras no se cumplan tales requisitos, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

En mi opini6én, la nota de calificaci6n podria ser, mds o menos, del
siguiente tenor:

«De confornudad con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, que exige
calificar la validez del acto dispositive, se suspende la inscripcion del
precedente documento por no haberse exhibido al Notario autorizante ni
haberse acompaiado con posterioridad la copia auténtica de la escritura
de poder que, junto con la escritura de subapoderamiento constituye el
titulo de legitimacion bdsico determinante de la validez del acto dispositivo,
evitandose asi las “anomalias tan graves que podrian derivarse de la uti-
lizacion de poderes revocados o de documentos que hubieren quedado
desvirtuados por actos posteriores” (Resolucion DGRN de 26 de noviembre
de 1971), y porque “se ignora ante la falta de exhibicion del poder prin-
cipal por el subapoderado si éste se encontraba o no revocado, dada la
seguridad y fuertes efectos que la inscripcidn supone frente a su titular y
los terceros que impide que pueda practicarse hasta que esta incognita
quede despejada” (Resolucion DGRN de 15 de febrero de 1982). Y ello a
pesar de la Resolucién de la DGRN de 10 de febrero de 1995, porque como
la misma indica “también puede sostenerse que no se puede prescindir de
la necesidad de justificar la subsistencia el poder, ya que en este contexto
(art 1.733 del Cédigo Cwil) es donde ha cristalizado doctrinal y norma-
tivamente (cfr. art. 227 del Reglamento Notarial) el criterio de la necesi-
dad de exhibicion por el apoderado de la primera copia autorizada de
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poder (o de copia posterior expedida a instancias de persona que tenga
derecho a obtenerla) como una garantia razonable de la subsistencia (cfr.
Resoluciones de 26 de noviembre de 1971 y 15 de febrero de 1982)". Y
ademds, dada “la inequivoca subordinacién juridica y la absoluta depen-
dencia que, respecto del poder original, guarda la legitimacion del sustituto
y las peculiaridades de la relacién subyacente entre el poderdante y el
sustituto (es posible que el primero ignore la existencia de la sustitucién en
el poder y el segundo que desconozca los eventuales cambios en las cir-
cunstancias personales que afecten a la vigencia del poder)” (Resolucion
citada de 10 de febrero de 1995) Y sin que la cautela del control de
legalidad del acto dispositivo prevista en el articulo 18 de la Ley Hipote-
caria, de cardcter imperativo, pueda sustituirse por otras cautelas consis-
tentes en obligaciones del apoderado, que no determinan una proteccion
completa del poderdante ni una seguridad de validez del acto dispositivo.

Defecto subsanable. Para la prictica de anotaciéon de suspensién ha de
solicitarse.

Contra la presente nota cabe recurso gubernativo ante el Excmo. Sr.
Presidente del Tribunal Superior de Justicia, conforme a los articulos 66
de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario...»

A modo de conclusién, sefialaré que esta nota se basa en elementales
principios de Derecho Civil e Hipotecario, como son los siguientes:

1.°) Los negocios juridicos se dividen en principales y accesorios.
Estos iltimos dependen en cuanto a su existencia, subsistencia y eficacia
del negocio principal. Entre los ejemplos de negocios accesorios, todos los
manuales incluyen el negocio de subapoderamiento, que depende del nego-
cio principal de apoderamiento.

2.°) Las relaciones juridicas también se dividen en principales y acce-
sorias. Estas tltimas sélo pueden existir y subsistir si se mantiene vigente
la relacién principal. La relacién juridica de subapoderamiento entre apo-
derado y subapoderado depende de la relacién principal de apoderamiento
entre poderdante y apoderado.

3.°) La legitimacién es una institucion diferente de la capacidad de
obrar. El titulo de legitimacién en la representacién se basa en la legitima-
cién por la posesion de la credencial o documento de poder, que en el caso
del subapoderamiento se trata de un titulo de legitimacion doble constituido
por el documento de poder y por el documento de sustitucién de poder. La
legitimacién resultante de ambos documentos es la que produce apariencia
a efectos de la validez del acto respecto a terceros.

4.°) El Registro de la Propiedad se basa en el control de legalidad y
de validez del acto dispositivo que pretende acceder al mismo, conforme al
articule 18 de la Ley Hipotecaria vigente, razén por la cual se aplican las
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presunciones de legitimacién y de fe pidblica registral de los articulos 38 y
34 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, no puede acceder al Registro un acto
que no ofrece seguridad de su validez por no estar completo el titulo de
legitimacion del apoderado.

Jost ManueL Garcia Garcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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I. PLANTEAMIENTO

Con la obvia finalidad de controlar las plusvalias derivadas de la venta
de inmuebles sitos en Espafia, obtenidas por personas fisicas no residentes,
el articulo 19.uno.b) de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (en adelante Ley del IRPF) establece que:
«Tratandose de transmisiones de bienes inmuebles situados en Espaiia por
sujetos pasivos no residentes que actden sin establecimiento permanente, el
adquirente vendrd obligado a retener e ingresar el 10 por 100 del precio



936 DICTAMENES Y NOTAS

acordado en concepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente a
aquellos»; puntualizando, en el parrafo siguiente, que lo dicho «no serd de
aplicacién cuando se trate de bienes inmuebles adquiridos con mds de
veinte afios de antelacién a la fecha de transmisién y que no hayan sido
objeto de mejoras durante ese tiempo».

Prescripcidn similar establece para los sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades el articulo 23.cinco de la Ley 61/1978, en la redaccién
dada al mismo por la disposicién adicional quinta de la Ley 18/1991, de 6
de junio.

Para una cabal inteleccién del citado articulo 19.uno.b) de la Ley del
IRPF, se hace preciso, en primer término, profundizar y delimitar con
claridad los diversos conceptos que en el mismo se manejan, para posterior-
mente entrar en un andlisis funcional del precepto, con especial detenimien-
to en las consecuencias que puede comportar la falta de retencién para el
adquirente.

II. ANALISIS ESTRUCTURAL DEL PRECEPTO
{. TRANSMITENTE «NO RESIDENTE»

A) Se precisa que el transmitente sea «no residente», siendo indiferen-
te que sea persona fisica o juridica, de nacionalidad espafola o extranjera.

B) La nocién de residencia que aqui interesa es el concepto de resi-
dencia fiscal; concepto distinto del que se encuentra acufiado al efecto en
la legislacién de extranjeria o en la de inversiones extranjeras y control de
cambios. Dichos conceptos, en ocasiones coincidentes o superpuestos, no
son siempre parificables. De ahi que ni la exhibicién de autorizacién de
residencia, ni la posesién de permiso de trabajo, ni la acreditacién de
la condicién de no residente en la forma que establece el Real Decre-
to 1816/91, de 20 de diciembre (que entr6 en vigor el dia 1 de febrero de
1992 y cuyo articulo 2-4 especifica seis formas concretas de acreditar la
condicién de no residente a efectos de control de cambios) sean, de suyo,
fiables a la hora de determinar la procedencia o improcedencia de practicar
la retencién a que se refiere el articulo 19.uno.b) de la Ley del IRPF. En
la practica, sin embargo, cualquiera de dichos conceptos o situaciones
pueden resultar de cierta utilidad, para —a modo de indicio o aviso—
ayudar a descubrir y determinar supuestos de «residencia» o «no residen-
cia» fiscal.

C) En materia de IRPF, conforme a lo preceptuado en el articulo 12
de la Ley, se entiende COMO REGLA GENERAL que el sujeto pasivo
tiene residencia habitual en Espafia, en los casos siguientes:
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a) Cuando permanece mds de 183 difas, durante un afio natural, en
territorio espafiol (sin que para su cémputo se descuenten las ausen-
cias temporales, salvo que el sujeto pasivo demuestre haber residido
durante 183 dias en otro pais).

b) Cuando, aun no residiendo en la forma indicada, radique en Espaiia
el nicleo principal o la base de sus actividades empresariales o
profesionales o de sus intereses econémicos (caso tipico de los
artistas y deportistas de €lite).

¢) Y cuando, con cardcter de presuncion iuris tantum, residan habitual-
mente en Espaifia el conyuge (no separado legalmente) y los hijos
menores de edad que dependan del sujeto pasivo.

Ldégicamente, sensu contrario de lo expuesto, tendra el caricter de «no
residente» fiscal en Espafia, quedando sujeto a la Hamada obligacién real
de contribuir, toda persona fisica que no pueda subsumirse en ninguno de
los supuestos contemplados en el articulo 12 de la Ley del IRPF, y ademas
—como excepciones dignas de mucha atencién— se consideran también no
residentes:

— Los funcionarios extranjeros que ejerzan en Espafia cargo o empleo
oficial en Embajadas, Consulados, Organismos Internacionales, etc.

— Los funcionarios y otros agentes de las Comunidades Europeas que
por tal condicién tengan su residencia en Espafia.

— Los cénsules y vicecénsules honorarios de Espafia en el extranjero.

— Los empleados, espaioles o extranjeros, que trabajen en representa-
ciones oficiales espafiolas en el extranjero, sin el caricter de funcio-
narios publicos (relaciéon laboral, contrato de trabajo).

— Los espaiioles, funcionarios o no, que trabajen en el extranjero, al
servicio de otro Estado o de otra Organizacién Internacional, y no
como representantes del Estado espanol.

Estas excepciones responden a una interpretacién «a contrario» y
por reciprocidad de lo dispuesto en los articulos 14, 15 y 17 de la Ley
del IRPF.

D) En materia de Impuesto sobre Sociedades, tendrin el concepto de
Entidades no residentes aquellas que no estén comprendidas en ninguno de
los supuestos contemplados en el articulo 16 del Reglamento. Sefala este
precepto que se consideran Entidades fiscalmente residentes en Espaia
las que cumplan cualquiera de los requisitos siguientes: a) Que se hubie-
ran constituido con arreglo a las leyes espaiiolas; b) que tengan su do-
micilio social en territorio espafiol; ¢) que tengan la sede de direc-
cién efectiva en territorio espaiiol, entendiéndose como tal el lugar don-
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de esté centralizada de hecho la gestiéon administrativa y la direccién del
negocio.

E) De todo lo dicho se deduce que la determinacién del caricter de
«no residente» del transmitente, en cuanto presupuesto de la obligacién de
retener, es una exigencia extremadamente compleja y de dificil precision,
por ser la no residencia, las mds de las veces, una mera cuestiéon de hecho
que debera probarse, caso por caso, a través de cualquiera de los medios de
prueba admitidos en Derecho.

Por ello precisamente y para salir al paso de esta problematica, orillando
la cuestion sin resolverla, el Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta, seiiala
que el adquirente quedard liberado de la obligacién de retener cuando el
transmitente acredite su sujecion al régimen de obligacién personal del
Impuesto:

— mediante CERTIFICACION expedida por el Organo competente de
la Administracién Tributaria,

— o mediante la EXHIBICION DE LA DECLARACION por el IRPF
correspondiente al dltimo periodo impositivo cuyo plazo de declara-
cién haya vencido [art. 73.dos.a)].

Esta disposicién reglamentaria es criticable por las siguientes razones:
a) deja un amplio margen de discrecionalidad a la Administracién Tribu-
taria al no sefialar criterios para la expedicién de la certificacién; b) la
exhibicién de la declaracién del Impuesto sélo serd posible a contribuyentes
por obligacién personal que estén obligados a declarar por superar el mi-
nimo exento; ¢) el sistema de exhibicién de la declaracién correspondiente
al ultimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion esté vencido, abre
un portillo a la elusién fiscal por el que presumiblemente escaparin al
control de la Administracién gran nlimero de extranjeros que habiendo sido
durante algunos afios auténticos residentes en Espafia y habiendo tributado
por obligacién personal, deciden cambiar su residencia a otro pais, general-
mente el suyo de origen, procediendo simultineamente a la venta de su
patrimonio inmobiliario en Espafia. Pensemos sin mas en el supuesto, fre-
cuente en la prictica, de un matrimonio de extranjeros que durante afos
haya venido residiendo y trabajando en Espaiia y que el 1 de enero de 1994
traslada su residencia a su pais de origen, a pesar de lo cual podra eludir
la retencién siempre que realice la venta de sus propiedades antes del 20
de junio de 1994, dado que hasta dicha fecha le serd posible presentar
declaracién de renta (Ia de 1993) «correspondiente al dltimo periodo impo-
sitivo cuyo plazo de declaracién hubiese vencido».

F) La forma de solicitar y obtener la certificacion a que se refiere el
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articulo 73-2 del Reglamento del IRPF ha sido desarrollada por la Dispo-
sicién Adicional cuarta de la OM de 31 de enero de 1992, BOE del 1 de
febrero, de cuyo contenido cabe destacar lo siguiente:

— Pueden solicitarla no sélo los sujetos pasivos del IRPF, sino también
los que lo sean del Impuesto sobre Sociedades, que se propongan
transmitir mediante precio un bien inmueble sito en Espaia.

— La solicitud debera contener los datos de identificacién del solici-
tante (o de su representante) y los del inmueble; la fecha prevista
para la transmisién; y debera ir acompafiada de los documentos y
justificantes con que se pretenda probar la residencia en territorio
espafiol.

— La solicitud debera presentarse en la Administracién o en la Depen-
dencia de Gestion Tributaria de la Delegacién de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria que corresponda al domicilio fiscal del
solicitante.

— La certificacion puede ser positiva o negativa y debera ser expedida
en el plazo de diez dias hébiles a contar desde la solicitud (nim. 4
de la Disposicién Adicional cuarta de la OM de 31 de enero de
1992). Sin embargo, posteriormente, el Real Decreto 803/1993, de
28 de mayo, por el que se modifican determinados procedimientos
tributarios, ha establecido por el procedimiento para la expedicién de
certificaciones de sujecién por obligacién personal, debe entenderse
desestimado, cuando no recaiga resolucién dentro del plazo en que
ha de ser resuelto (art. 6 en relacién con el nimero 6 del anexo 4
de dicho Real Decreto).

— Por iiltimo y MUY IMPORTANTE, la certificacién positiva tiene un
plazo de validez distinto, segilin se trate de personas fisicas: validez
hasta el 31 de diciembre del afio a que se refiera (lo que incidental-
mente puede plantear problemas en las solicitadas dentro del propio
mes de diciembre); o de sujetos pasivos del Impuesto sobre Socie-
dades: vdlidas sdlo durante el mes siguiente a la fecha de su expe-
dicién.

G) Una cuestién necesitada de aclaracién es la de si el adquirente
quedari liberado de la obligacién de retener, cuando el transmitente (sujeto
pasivo del Impuesto sobre Sociedades) le exhiba declaracion por el Impues-
to sobre Sociedades correspondiente al ultimo perfodo impositivo cuyo
plazo de declaracién hubiese vencido y en el que conste que ha tributado
por obligacién personal de contribuir.

En tanto no se produzca la necesaria aclaracién, la solucién afirmativa
s6lo puede basarse, en su caso, en razones de semejanza o légica, pero
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carece de todo fundamento legal, ya que en principio esta posibilidad sélo
estd contemplada y admitida respecto de transmitentes personas fisicas
sujetas al IRPF, y, por otra parte, cualquier paralelismo en esta materia,
entre el IRPF y el IS, parece contrario al criterio de distinciéon que, en
cuanto a los plazos de validez de las certificaciones positivas, resulta de la
Disposicién Adicional cuarta de 1a OM de 31 de enero de 1992, referencia-
da en el punto anterior de estas notas.

H) Para concluir este apartado, cabe sefalar que la no existencia de
una presuncién legal de residencia fiscal en Espafa, siquiera referida a los
nacionales, hace aconsejable proceder en esta materia con suma cautela,
acudiendo a los procedimientos previstos en el articulo 73-2 del Reglamen-
to del IRPF en aquellos casos en que pueda dudarse de la residencia fiscal
en Espana del transmitente, y éste la afirme.

Un criterio préctico consistiria en aconsejar al comprador la exigencia
de la declaracion del IRPF o de la certificacion administrativa, en los
siguientes casos:

— Cuando el titulo del transmitente refleje que éste era inversor extran-
jero en el momento de la adquisicién.

— Cuando el transmitente sea de nacionalidad extranjera.

— Cuando el transmitente, cualquiera que sea su nacionalidad, tenga su
domicilio fuera de Espana.

— Y, obviamente, cuando en las conversaciones preliminares a la au-
diencia notarial o durante ésta pueda aparecer cualquier indicio de
no residencia fiscal en Espafa: espafioles emigrantes, espafioles fun-
clonarios de organismos internacionales, etc.

En todos estos supuestos, si el transmitente exhibe certificacién; habra
que prestar especial atencién a su cardcter positivo y a su fecha, para calibrar
su validez conforme a la OM de 31 de enero de 1992, protocolizando con la
escritura el original o, al menos, quedando en poder del adquirente un testi-
monio de la misma. Y si se exhibe declaracién por IRPF: se deberd, igual-
mente, comprobar que se trata de los modelos oficiales (D-100 para declara-
ci6én ordinaria y D-101 para declaracién simplificada), correspondientes al
ultimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion haya vencido, y que en
ellos figura como sujeto pasivo el transmitente y aparece con claridad la
certificaciébn mecénica o, en su defecto, la firma autorizada. El testimonio
total de la declaracién no parece aconsejable en este caso por la gran exten-
sién de estos modelos oficiales y por el caricter reservado de su contenido.
Lo que si parece aconsejable es que, al menos, quede en poder del adquirente
un testimonio parcial de la misma limitado a la caritula que contiene los
datos del sujeto pasivo y a la certificacién mecénica.
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2. SIN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

A) Se precisa que el transmitente, aparte ser no residente, lo sea «sin
establecimiento permanente», concepto que no viene definido en la Ley del
IRPF, limitindose a seiialar el articulo 16 que «para la calificacién de
establecimiento permanente se estard a lo prevenido en el Impuesto de
Sociedades».

B) EI articulo 7 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades determina
que «se entenderd que una Sociedad realiza operaciones en Espafia por
medio de establecimiento permanente, cuando directamente o mediante
apoderado posea en territorio espaiiol una sede de direccién, sucursal, ofi-
cinas, fabricas, talleres, instalaciones, almacenes, tiendas u otros estableci-
mientos; obras de construccién, instalacién o montaje, cuando su duracién
sea superior a doce meses; agencias o representaciones autorizadas para
contratar en nombre o por cuenta del sujeto pasivo, o cuando posea minas,
canteras, pozos de petréleo o de gas, explotaciones agrarias, forestales,
pecuarias o cualquier otro lugar de extraccidén de recursos naturales o rea-
lice actividades profesionales o artisticas o posea otros lugares de trabajo
en los que realice todo o parte de su actividad».

C) De este precepto, por trasposicién mental, se desprende que existird
EP de una persona fisica no residente cuando exista una cierta fijeza y base
fisica de actividad, con contabilidad diferenciada. Pudiendo ser significati-
va, a estos efectos, la declaracién de alta en el Impuesto Municipal sobre
Actividades Econdmicas.

3. TRANSMISION-PRECIO

A) La puesta en relacién de los conceptos «transmisién» y «precio»,
a que hace referencia el precepto viene, de alguna manera, a definir y acotar
su ambito de aplicacién (excluyendo, verbigracia, la permuta en sentido
estricto o la aportacién de inmuebles a sociedades, por falta de precio).

B) La referencia a la compraventa, como supuesto paradigmaético, es
clara.

Tampoco ofrece demasiadas dudas su aplicacién a supuestos de Leasing
inmobiliario en cuanto al ejercicio de la opcién de compra sobre el valor
residual; y de Time-Sharing, cuando éste revista modalidades no asociativas
o de club, sino formas méds simples que se han venido en llamar «inmobi-
liarias»: en las que lo que se transmite es un porcentaje de la propiedad del
inmueble.

C) Debera practicarse la retencién atin en supuestos de inexistencia de
incremento patrimonial o exencién de éste; asi:
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— En la expropiacién forzosa de inmuebles pertenecientes a no resi-
dentes; y ello, aunque exista la prevision legal de que el pago del
precio estard exento de toda clase de gastos, impuestos, gravimenes
o arbitrios del Estado, Provincia o Municipio (art. 49 de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16-12-54 y art. 26 de su Reglamento apro-
bado por Decreto de 16 de abril de 1957) y sea objeto de discusién,
en base a dichas normas, si la transmisién derivada de una expropia-
cion forzosa estd o no exenta de tributacién como incremento patri-
monial (Sentencia TS de 8-2-71, y la més reciente, en sentido opues-
to, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26-9-91).

— También cuando la transmisién de un inmueble por un «no residen-
te» responda al ejercicio contra €l de un derecho de retracto (legal
de colindantes); aunque en este caso la practica de la retencién
pueda ser considerada superflua, toda vez que si la finalidad de la
misma es evitar la elusién fiscal de la plusvalia obtenida por el no
residente, resulta aparentemente improcedente, habida cuenta de que
dicho incremento patrimonial sera casi por definicion inexistente al
ser coincidentes, por el propio régimen legal del derecho de retracto
(arts. 1.518 y 1.525 del Cédigo Civil), los valores de adquisicién y
enajenacién del bien inmueble transmitido, por cuya diferencia, en
esencia, naceria y se computaria el incremento patrimonial (art. 45,
apartado uno de la Ley del IRPF, por remisién al mismo del
art. 18.tres).

D) Cuando el precio de la venta quede total o parcialmente aplazado,
cabe preguntarse sobre si la retencién se ha de practicar inicialmente y por
su totalidad, en el momento del otorgamiento de la escritura, o si, por el
contrario, es admisible que la retencién recaiga tdnicamente sobre la parte
de precio ya satisfecha, con ingresos parciales de cantidades retenidas,
realizados e ingresados, acompasadamente, al tiempo del pago de cada una
de las sumas aplazadas.

Un criterio practico —que no aconsejo— consistiria en retener el 10 por
100 inicialmente, si la parte de precio satisfecha de presente o primer plazo
alcanza a cubrirlo respecto del total precio y, no siendo asi, practicar la
retencién con la misma cadencia que se efectien los pagos. Esta segunda
posibilidad puede comportar alguna complejidad si se pretende que el pre-
cio aplazado quede representado por letras de cambio y garantizado median-
te condicién resolutoria; la solucién, sin embargo, es posible y consistiria
en prever, respecto de cada una de las cantidades aplazadas, que el 90 por
100 de su importe sea satisfecho mediante hacer efectiva una letra de
cambio y el restante 10 por 100 mediante su retencién e ingreso en el
Tesoro Piblico en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 19.uno.b) de
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la Ley del IRPF; pactando los contratantes que dan a la falta de pago de
las cambiales y a la falta de ingreso de las cantidades retenidas o a retener
el caracter de condicién resolutoria; y, finalmente, facultando a la parte
compradora para obtener por si sola la cancelacién de la condicién resolu-
toria mediante acta notarial en la que conste que obran en su poder todas
y cada una de las cambiales reseiiadas junto con los modelos oficiales 211
acreditativos de haber procedido al ingreso de las cantidades objeto de
retencion.

De otra suerte, la posibilidad de posponer el nacimiento de la obligacién
de retener, caso de interesar, podrd lograrse mediante la incorporacién
de un pacto de reserva de dominio, ya que, en tal hipdtesis, no existi-
ria transmisién del inmueble, que es uno de los presupuestos que el
articulo 19.uno.b) exige para el nacimiento de la obligacién de retener.
Debe notarse, ademds, que este pacto puede adquirir una inusitada actua-
lidad, no sdlo con referencta a los no residentes, sino con caricter general,
toda vez que —dados sus efectos de dilacién temporal de la transmision,
con el consiguiente aumento del periodo de permanencia de los bienes en
el patrimonio del sujeto pasivo— puede instrumentalizarse:

— bien como medio de posponer y minorar el importe de determinados
incrementos patrimoniales [recuérdese que, tratindose de inmuebles,
el incremento se reduce en un 5,26 por 100 por cada afio de perma-
nencia que exceda de dos: art. 45.dos.d) LIRPF];

— bien como procedimiento de obtener la no sujecién del incremento
patrimonial [recuérdese, igualmente, que éste deviene no sujeto
cuando el periodo de permanencia del inmueble en el patrimonio del
sujeto pasivo es superior a veinte afios: art. 45.dos.e) LIRPF]. La
cuestion queda apuntada y es digna de estudio separado.

E) Por idltimo, un problema interesante es el planteado por el articu-
lo 1.446 del Cédigo Civil al senalar que: si el precio de la venta consiste
parte en dinero, parte en otra cosa, se calificard el contrato segin la inten-
cién manifiesta de los contratantes; y que, no constando ésta, se tendrd por
permuta si el valor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero
o su equivalente; y por venta en el caso contrario.

Por las razones que mds adelante se explicitan, parece que lo prudente,
en tales supuestos, serd prescindir de la intencién de los contratantes y de
la calificaciéon del contrato y practicar la retencién sobre la totalidad
del precio acordado, computando en el total precio el valor de esa «otra
cosa» a que alude el Cédigo Civil; y ello, incluso, aunque el valor de
la cosa exceda al del dinero; salvo que exceda en tan gran medida que
el dinero no llegue a alcanzar y cubrir el 10 por 100 del total, precio
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que debe ser objeto de retencidn, en cuya dltima instancia son posibles dos
soluciones:

— bien, proceder al maximo ingreso de retencién posible, aunque no se
alcance el 10 por 100 respecto del total precio acordado; lo que
comporta la posibilidad negativa de que la Administracion Tributaria
pueda, sin entrar a fondo y por simple automatismo basado en la
aparente incongruencia entre dos datos que necesariamente figuraran
en la declaracién, estimar insuficiente la retencién;

— bien, cambiar radicalmente de criterio y hacer recaer la retencién de
forma exclusiva —en este solo caso y por excepcién— sobre la parte
de precio representada por dinero, con lo que, a pesar de ingresar
menor cantidad que en el supuesto anterior, se evitaria el inconve-
niente apuntado.

Ir mds alld en estos casos, ya de suyo extremos, supondria desvirtuar la
naturaleza y finalidad de la retencién y convertirla, «de facto», en un
impuesto sobre el adquirente.

Avalan esta postura, evidentemente pragmatica: de un lado, razones de
elemental prudencia, basadas en las graves consecuencias que la omisién de
la retencién o la retencién insuficiente pueden tener para el adquirente; y
de otro, la constatacién practica de que la Administracién Tributaria suele
prescindir de calificaciones juridicas, en base a una interpretacién interesa-
da del articulo 25 de la Ley General Tributaria y de lo apuntado por el
Tribunal Constitucional en su decisiva Sentencia de 20 de febrero de 1989,
en la cual sefialé6 que los criterios tributarios, «en atencién a su propia
finalidad, no estdn obligados a acomodarse estrechamente a la legislacion
civil» (Vid., Fundamento Juridico sexto de dicha sentencia).

4. LoOs INMUEBLES OBJETO DE TRANSMISION

A) Se precisa, para la procedencia de la retencién, que el objeto de la
transmisién lo constituyan bienes «inmuebles situados en Espafia».

B) Se entiende por inmuebles los relacionados como tales en los ar-
ticulos 334 y siguientes del Cédigo Civil.

Algunos derechos reales sobre bienes inmuebles pueden plantear ciertos
problemas, dado el sistema de numerus apertus que impera en nuestro
ordenamiento juridico, y habida cuenta también de la irreductibilidad radi-
cal existente entre la afeccién al pago del impuesto y el cardcter persona-
lisimo de alguno de estos derechos que los hace intransmisibles, imposibi-
litando de esta forma la ejecucién de la garantia tributaria.
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C) En las ventas mixtas, es decir, aquéllas en las que, junto al inmueble
en si mismo, se transmiten determinados bienes muebles, consistentes gene-
ralmente en el mobiliario emplazado en su interior, resulta obvia la conve-
niencia de determinar por separado la parte del total precio que corresponda
a cada uno de ellos y practicar la retencidn exclusivamente sobre la parte del
mismo relativa a los inmuebles. De esta forma se logra, ademas, un ahorro
fiscal suplementario, en cuanto se evita la aplicacion del articulo 11-2 del
Texto Refundido del ITP y AJD, que establece que «cuando un mismo acto
o contrato comprenda bienes muebles e inmuebles sin especificacién de la parte
de valor que a cada uno corresponda, se aplicaré el tipo de los inmuebles».

5. ALCANCE Y EFECTOS DE LA AFECCION

A) Los inmuebles transmitidos, en tanto no se produzca el ingreso de
las cantidades retenidas o que hubieran debido retenerse, quedan afectos al
«pago del impuesto» correspondiente al incremento patrimonial experimen-
tado por el transmitente (iiltimo parrafo art. 19 Ley del IRPF). Por pago del
impuesto habra que entender: no «deuda tributaria», sino «cuota tributaria»,
con exclusion de demoras y sanciones, dada la doctrina sentada por nuestro
Tribunal Constitucional de no transmisibilidad de las sanciones, al menos
en tanto no haya recaido acto administrativo de derivacidn de responsabi-
lidad y éste se haya notificado al poseedor (en principio el adquirente).

El procedimiento a seguir para lograr la efectividad de la garantia, de
conformidad con lo dispuesto en el Reglamento General de Recaudacion
(Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre), puede esquematizarse en los
siguientes puntos:

1. Si el transmitente no residente no hace efectiva su deuda tributaria
en periodo voluntario, se abre la via de apremio.

2. Si transcurrido el plazo previsto en el articulo 108 del RGR tam-
poco se hubiere producido el ingreso, se requiere al poseedor del inmueble
afecto para que pague, inicidndose para €l un nuevo periodo voluntario de
pago por el plazo previsto en el articulo 20 del RGR, sin que responda de
intereses, recargos ni costas.

3. Si el poseedor tampoco hace efectivo el ingreso, no se abre nueva-
mente la via de apremio contra él, sino que se procede directamente a la
realizacién del inmueble.

B) El derecho de afeccién tiene su desarrollo en el articulo 74-1 de la
LGT y en el articulo 37 y concordantes del Reglamento General de Recau-
dacidn.
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De esta regulacidn se desprende que el derecho de afeccién, en el campo
inmobiliario, desarrolla sus efectos sobre los bienes afectos «cualquiera que
sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe
publica registral». Esta referencia legal y reglamentaria al tercero del ar-
ticulo 34 de la LH origina que la efectividad de la afeccién, a diferencia
de otras garantfas del crédito tributario (verbigracia la hipoteca legal técita
que garantiza los tributos de exaccién periddica), pueda devenir ilusoria,
a menos que se proceda a su constancia en el Registro, mediante nota
marginal.

Al no existir, en el momento de redactar las presentes notas, norma
alguna que establezca dicha nota marginal y regule la forma, plazo y con-
diciones de su extension y cancelacidn, la afeccion que nos ocupa no tendra
virtualidad frente a tercero protegido por la fe piblica registral.

C) De otra parte, en el estado actual en que se encuentra la legislacion
sobre la materia, tampoco parece ficil que, en términos de justicia y segu-
ridad juridica, se pueda llegar a articular un sistema de extensién de dicha
nota marginal, o que la calificacién registral pueda extenderse a la constan-
cia en la escritura de la prictica de la retencidn; y ello, fundamentalmente,
por la imposibilidad de conocer, en base al titulo presentado y al contenido
de los asientos, si concurren en el caso concreto de que se trate los requi-
sitos que fundamentalmente determinan el nacimiento de la obligacién de
retener, a saber: el cardcter de no residente fiscal del transmitente y la
inexistencia de establecimiento permanente. Ciertamente que el titulo, en la
comparecencia, puede expresar una vecindad y un domicilio fuera de terri-
torio espaiiol, pero esa constancia es una mera afirmacién (ni siquiera
probada por los medios que determina el art. 2-4 del Real Decreto 1816/
91, de 20 de diciembre) de no residencia a efectos administrativos o de
control de cambios, que no debe confundirse con la no residencia fiscal con
la cual no es siempre parificable. Y es que, como se ha sefialado, la no
residencia fiscal tiene, en principio, como obligado punto de referencia la
permanencia fuera de territorio espafiol de mds de 183 dias, durante un afio
natural, de modo que dentro de cada ejercicio, en ocasiones, no podrad
predicarse el caracter de residente o no residente fiscal del sujeto pasivo
hasta la conclusion del afio natural.

En este sentido, si bien se mira, los procedimientos tributarios previstos
en el articulo 73 del Reglamento del IRPF (presentacién de la declaracién
de renta correspondiente al dltimo periodo impositivo vencido y certifica-
cién administrativa), més que pruebas de residencia fiscal en sentido estric-
to, constituyen medios preconstituidos de liberacion de responsabilidad del
adquirente, referidos a afios naturales anteriores y basados cn datos corres-
pondientes a afios naturales anteriores, que implican tdcitamente el recono-
cimiento de la dificultad —y en ocasiones imposibilidad— de determinar la
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condicién de «residente 0 no residente fiscal» del sujeto pasivo hasta la
conclusién del afio natural en curso; «condicién anual» que, segiin el articu-
lo 12 de la Ley del IRPF, es Ia tnica relevante desde el punto de vista
legal.

Finalmente, ain cuando del titulo o de los asientos del Registro, pudie-
ra resultar, por cualquier juego de presunciones hasta el momento no exis-
tente, el «presunto» caricter de no residente fiscal del transmitente, lo cier-
to es que nada resultard acerca de si el transmitente lo es «sin estableci-
miento permanente», requisito que cumulativamente exige el propio
articulo 19.uno.b) de la Ley del IRPF para la procedencia de la retencion.

6. RETENCION DEL 10 por 100 DEL PRECIO ACORDADO

A) El porcentaje del 10 por 100 viene referido al «precio acordado»
o «precio total acordado», segiin matizacién reglamentaria. No cabe, pues,
aqui, sobre la base de distinguir entre precio acordado y precio consignado,
aplicacion alguna de la Ley de Tasas. Esta sélo tendrd virtualidad posterior-
mente, en el momento de calcular el incremento patrimonial del transmi-
tente (art. 44.seis de la Ley IRPF por remisién del art. 8.tres).

B) Es cuestionable que la Administracién pueda proceder, caso de
omisién de la retencidn, a «elevacién al integro» del precio acordado. La
llamada elevacién al integro tiene su fundamento y es consecuencia de la
presuncién establecida en el articulo 98-2 de la Ley, segiin el cual: «las
cantidades efectivamente satisfechas por los sujetos obligados a retener se
entenderdn percibidas, en todo caso, con deduccién del importe de la reten-
cion correspondiente». Con este fundamento, la llamada elevacién al inte-
gro, en su aplicacion al caso que nos ocupa, consistiria en la facultad de la
Administraciéon de considerar, en supuestos de falta de retencién, como
precio total acordado (o integro): aquella mayor cantidad de la que restado
el porcentaje de retencién establecido, arroje el neto consignado como
precio en la escritura. Y ello, con arreglo a la ya clédsica férmula:

Precio total (o integro) = Precio neto percibido x
x 100 : 100 - porcentaje de retencion

De este modo, en una compraventa en la que el precio consignado en
la escritura fuese de 1.000.000 de pesetas y en la que procediendo la
retenciéon del 10 por 100, ésta no se hubiere realizado, la elevacion al
integro supondria considerar como precio total acordado el de [.111.111
pesetas, como consecuencia de la aplicacién de la férmula matemdtica
expresada, y que tendria también como consecuencia que la cantidad que
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debid retenerse ya no serfa de 100.000 pesetas, sino de 111.111 pesetas,
consiguiéndose, de este modo, la finalidad disuasoria y sancionadora que
encierra la elevacion al integro.

La remisién que el articulo 21 de la Ley efectiia a las obligaciones
establecidas en el Titulo Décimo de la misma, en cuyo Titulo se encuentra
comprendida la presuncién del articulo 98-2, fundamento de la elevacién al
integro; y la constatacion de que el articulo 98 de la Ley actual se refiere
a «rentas» (a diferencia de lo que ocurria en la Ley de 1978, en cuyo
articulo 36, precedente directo del actual 98, la obligacién de retener s6lo
venia referida a «rendimientos»), llevan a pensar en la posibilidad de la
aplicacién de la elevacién al integro a los supuestos de retencién del
articulo 19.uno.b) de la LIRPF. Sin embargo, parecen llevar a la conclusién
contraria: a) el articulo 20 de la Ley, que s6lo permite al no residente sin
establecimiento permanente deducir en su declaracion aquellas retenciones
«que le hayan sido efectivamente practicadas», sentando asi un criterio de
efectividad que se compadece mal con las retenciones «presuntas» que
resultan del mecanismo de la elevacién al intregro; y b) el articulo 60 del
nuevo Reglamento del IRPF, que, al desarrollar la presuncién del articu-
lo 98-2 de la Ley, parece limitar su 4mbito de aplicacién a retenciones
practicadas a personas fisicas residentes en territorio espafiol.

De cualquier forma, la simple posibilidad de aplicacién de la elevacién
al integro constituye argumento suficiente y debe llevarnos a aconsejar que
la escritura refleje con claridad la circunstancia de haberse practicado la
retencion.

7. EL TRANSCURSO DE MAS DE VEINTE ANOS Y LA AUSENCIA DE MEJORAS
COMO CIRCUNSTANCIA DETERMINANTE DE LA IMPROCEDENCIA DE LA OBLIGACION
DE RETENER

A) No es necesario practicar retencién cuando se trate de bienes in-
muebles adquiridos con mds de veinte afios de antelacién a la fecha de la
transmisién y que no hayan sido objeto de mejoras durante ese tiempo.

B) Respecto de la ausencia de mejoras, el articulo 73 del Reglamento
aclara que, para que el adquirente quede relevado de la obligaciéon de
retener por esta causa, es necesario que el transmitente haga constar «ex-
presamente» en documento publico la ausencia de mejoras en el referido
periodo.

C) Conviene tener en cuenta que el transcurso de veinte afos desde la
adquisicién del inmueble s6lo libcrard de la obligacién de retener cuando
se trate de transmisiones realizadas por personas fisicas sujetas al IRPF, y
que, por tanto, procede la retencién, aunque hayan transcurrido mds de
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veinte afios desde la adquisicién, si el transmitente es persona juridica,
sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades (apartado cinco del art. 23 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades en su redaccién dada por la Dispo-
sicion Adicional quinta de la Ley del IRPF).

D) Respecto a la fecha inicial para el cémputo de los veinte arios, el
propio precepto la refiere a la fecha de la adquisicién, debiendo entenderse
por adquisicién, a estos efectos: no sélo los negocios traslativos (compra-
venta), sino también los de naturaleza fundamentalmente especificativa
(disolucién de comunidades, divisién de cosa comtin, disolucién de ganan-
ciales o del régimen de participacién, etc.) por haberlo previsto asi expre-
samente el legislador fiscal, en contra de la mas elemental l6gica juridica
y a diferencia de lo que ocurre en la llamada obligacién personal de con-
tribuir 0 modo de contribuir de los residentes. Asi se desprende del articu-
lo 18-3 de la Ley del IRPF que, para el cdlculo del incremento patrimonial
de los no residentes, se remite a las reglas generales contenidas en los
articulos 44 a 49 de la propia Ley, st bien advirtiendo expresamente que
con exclusién de lo dispuesto en el articulo 44.cuatro, que se refiere a los
apuntados supuestos de naturaleza especificativa.

8. [EL ADQUIRENTE

El adquirente retenedor puede ser persona fisica o juridica, siendo in-
diferente que sea residente o no residente, y procediendo la practica de la
retencion en todo caso con independencia de que el precio se satisfaga en
Espafia o en el extranjero.

III. ANALISIS FUNCIONAL DEL PRECEPTO

Al abordar el andlisis funcional del precepto, objeto de las presentes
notas, se hace necesario distinguir las diversas incidencias que pueden pre-
sentarse, estudiando las principales consecuencias que de tales supuestos se
derivan,

De este modo, conviene detallar las siguientes situaciones:

1. EL ADQUIRENTE NO PRACTICA RETENCION, NI TAMPOCO EFECTUA INGRESO
ALGUNO

A) La falta de retencién, las mas de las veces, obedecera a la inadver-
tencia de la concurrencia de los requisitos que legalmente determinan el



950 DICTAMENES Y NOTAS

nacimiento de la obligacién de retener; pero puede también deberse a la
negativa del transmitente a soportar la retencién, con la aquiescencia, mas
o menos renuente, del adquirente, principalmente en supuestos de pago
anticipado del total precio con anterioridad al conocimiento efectivo de la
obligacién de retener y, muy singularmente, cuando se trate de transmisio-
nes entre no residentes con pago del precio en el extranjero. De ser esto
altimo, el transmitente podria incurrir en la responsabilidad solidaria que
establece el articulo 38-1 de la LGT para todas las personas que sean
causantes o colaboren en la realizacién de una infraccién tributaria, toda
vez que el Notario consignard en la escritura la circunstancia de haber
hecho, a ambas partes, la advertencia expresa de lo dispuesto en el apartado
uno-b) del articulo 19 de la vigente Ley del IRPF y de sus consecuencias,
en especial las prevenidas en el Gltimo parrafo de dicho precepto y en el
articulo 88-3 de ta LGT (en su caso, la referencia al art. 19 de la Ley del
IRPF deberd ser sustituida por la del art. 23-5 de la Ley 61/1978 del
Impuesto de Sociedades).

B) El inmueble adquirido queda afecto al «pago del impuesto» que
grava el incremento patrimonial experimentado por el transmitente no re-
sidente (art. 19, iltimo pérrafo LIRPF); esta afeccién prescribird a los cinco
aflos y cuatro meses a contar desde la fecha de la transmision (art. 73
Reglamento IRPF en relacién con los arts. 64 y 65 LGT). Recuérdese que
los no residentes sin establecimiento permanente tributan, no por periodos
anuales y por la totalidad de sus rentas a un tipo progresivo, sino de forma
instantdnea y separada por cada devengo total o parcial de renta a un tipo
proporcional, sin acumulacién de rentas y sin que exista perfodo impositivo.

C) El adquirente incurre en infraccién tributana grave por «dejar de
ingresar... cantidades... que hubiere debido retener» [art. 79.a) LGT] y
puede ser sancionado con «multa pecuniaria proporcional en cuantia del 150
al 300 por 100» de la cantidad que debidé retener y no retuvo (art. 88-
3 LGT).

D) El transmitente no podrd deducir cantidad alguna en concepto de
retencidn, por establecerlo asi expresamente el articulo 20 de la Ley del
IRPF que exige para la deducibilidad de las retenciones por los no residen-
tes sin establecimiento permanente que éstas les «hayan sido efectivamente
practicadas», a diferencia de lo que ocurre con los no residentes con esta-
blecimiento permanente y en contra de la regla general contemplada en el
articulo 98-2 de la misma Ley, segiin la cual: las cantidades satisfechas por
los obligados a retener (y, por tanto, con independencia de si se ha prac-
ticado o no retencién) «se entenderdn percibidas, en todo caso, con deduc-
cién del importe de la retencién correspondiente».

E) Cuando sin mediar retencién, el transmitente presenta declaracidn
e ingresa la cuota tributaria correspondiente al incremento patrimonial
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experimentado, se plantea también la duda de si esta declaracién subsana
la falta de retencién e ingreso de la misma, liberando al adquirente de las
sanciones pecuniarias previstas en el articulo 88-3 de la LGT. A este res-
pecto, el Reglamento del IRPF en su articulo 43.dos.g) dispone que no
existird obligacién de practicar retencién o ingreso a cuenta sobre ... los
rendimientos que se satisfagan o abonen a sujetos pasivos por obligacién
real de contribuir que actien sin mediacién de establecimiento permanente,
cuando se acredite el pago del impuesto. Este precepto, lamentablemente,
circunscribe inicamente su dmbito de aplicacidén a «rendimientos» que es
concepto jurfdico-fiscal distinto al de incremento de patrimonio (que técni-
camente es renta, pero no rendimiento) por lo que, de lege ferenda, seria
deseable un precepto similar referido a rentas.

2. EL ADQUIRENTE PRACTICA LA RETENCION, PERO NO INGRESA CANTIDAD ALGUNA

A) Este supuesto puede tener una incidencia numérica superior a la
imaginada en tiempos de crisis econémica, con adquirentes retenedores en
apretada situacién financiera y con desfases de tesoreria, agravados ambos
por el esfuerzo econdémico derivado de la propia adquisicion.

B) El inmueble adquirido queda afecto al pago del impuesto en los
términos que han quedado anteriormente sefalados (ultimo parrafo, art. 19
LIRPF).

C) El adquirente incurre en infraccion tributaria grave por «dejar de
ingresar... cantidades retenidas» [art. 79.a) LGT] y puede ser sancionado
con «multa pecuniaria proporcional en cuantia del 150 al 300 por 100» de
la cantidad que retuvo y no ingresé (art. 88-3 LGT). Causa cierta perple-
Jjidad comprobar que la LGT equipara a efectos de sancion los supuestos de
«no retencién-no ingreso» y los de «retencién-no ingreso», ya que se trata
de conductas que comportan grados de reprobabilidad muy diferentes y en
las que puede apreciarse un muy distinto nivel de contravencién de la
norma. Quiza por ello el Tribunal Supremo, en Sentencia de 16 de noviem-
bre de 1987, distinguid entre ambos supuestos, calificando el incumplimien-
to del deber de retener como omisién, y el no ingreso de cantidades rete-
nidas como defraudacion.

D) De otra parte, la falta de ingreso de cantidades retenidas puede dar
lugar a infraccién penal: delito fiscal y delito de apropiacién indebida.

El delito fiscal tipificado en el articulo 349 del Cédigo Penal se carac-
teriza por la no exigencia de dolo y por ser un tipo de resultado que exige
que la falta de ingreso supere un umbral minimo. Este delito —aparte haber
devenido, con cardcter general, una figura inoperante— tiene en contra, en
el campo especifico de las retenciones, la Sentencia del TS de 25-9-1990,
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que afirmé que la omisién en el ingreso de las retenciones practicadas no
puede dar lugar a delito fiscal.

El delito de apropiacion indebida, tipificado en el articulo 535 del
Cédigo Penal, no exige ningin minimo, pero si exige en cambio la concu-
rrencia de maquinacion previa o dolo penal, circunstancia de dificil acre-
ditacién en el supuesto de falta de ingreso de retenciones, si bien el Tribu-
nal Supremo ha facilitado su efectividad al entender que aquél se presume
por el hecho de destinar las cantidades retenidas a otros usos o por haber
dispuesto de dichas cantidades en beneficio propio o de terceros (Sentencia
del TS de 24-4-86 y 24-12-86), y sin que, como sefiala Mukoz ConpE, el
animo de devolucién posterior excluya el dolo.

Conviene por tltimo advertir que como consecuencia del principio penal
non bis in idem, cuya aplicacién a la esfera del Derecho fiscal sancionador
ha sido proclamada por el Tribunal Constitucional de forma reiterada y
univoca en jurisprudencia posterior a 1982, y que tiene su reflejo positivo
en el articulo 77.6 de la LGT, ha quedado establecida no sélo la incompa-
tibilidad de las sanciones administrativas (multas pecuniarias dichas) con
las sanciones penales (delito fiscal y delito de apropiacién indebida), sino
también la incompatibilidad entre dos sanciones administrativas fiscales.

E) El articulo 20 de la Ley del IRPF permite que el transmitente, en su
declaracidn, pueda deducir las retenciones que le «hayan sido efectivamente
practicadas», con independencia de que estas sean o no ingresadas por el
adquirente. No obstante, conviene advertir que, en materia de retenciones, es
practica de la Administracién Tributaria exigir —para la admisién de la
deduccidn— que se justifique, no s6lo la efectividad de la retencién, sino
también su ingreso; modo de proceder ciertamente criticable y carente de
todo respaldo legal, pero que habrd que tener en cuenta, a menos que el
transmitente esté dispuesto a entablar recurso y afrontar sus consecuencias.

F) El Notario hara, igualmente, las advertencias legales pertinentes y
reflejard en la escritura la circunstancia de haberse practicado la retencién.

3. EL ADQUIRENTE INGRESA FUERA DE PLAZO

Si el adquirente, que no ha ingresado inicialmente las cantidades rete-
nidas, decide hacerlo fuera de plazo sin mediar requerimiento de la Admi-
nistracién: deberd abonar un recargo unico del 50 por 100, con exclusién
de los intereses de demora y de las sanciones que pudieran ser exigibles.
Este recargo es tan sélo del 10 por 100 si el ingreso se efectia antes de
los cuatro meses siguientes a la fecha de la transmisién (art. 61-2 LGT
en la redaccién dada por la disposiciéon adicional decimocuarta de la
Ley 18/1991, en relacién con el art. 73 del Reglamento del IRPF).
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4. EL ADQUIRENTE INGRESA UNA CANTIDAD INFERIOR A LA EFECTIVAMENTE
RETENIDA

En principio, el ingreso insuficiente, conforme al articulo 88-3 de la
LGT, tiene el caricter de infraccién tributaria grave y debe ser sancionado
con multa pecuniaria proporcional del 150 al 300 por 100 de la cantidad
dejada de ingresar. Sin embargo, los Tribunales han atemperado enorme-
mente este rigor en aquellos casos de retenedores que declaran correctamen-
te las cantidades retemdas, pero que ingresan una cantidad inferior a la
declarada (acuerdo TEAC 9-12-85, SS AT de Barcelona de 29-11-1988 y
11-4-1989).

5. EL ADQUIRENTE RETEENE EL 10 por 100 DEL PRECIO ACORDADO E INGRESA
SU TOTAL IMPORTE EN EL TESORO PUBLICO

El ingreso de las cantidades retenidas deberd hacerse a través de modelo
oficial. La Orden del Ministerio de Hacienda de 7 de enero de 1992, BOE
de 13 de enero, aprobd, al efecto, el modelo 211, que figura como anexo
a dicha Orden. El modelo es, simultineamente, de declaracién e ingreso;
consta de tres ejemplares: «para la Administracién», «para el adquirente»
y «para el no residente». Este iltimo debera utilizar su ejemplar a efectos
de justificar el pago a cuenta cuando presente declaracién por el incremento
de patrimonio.

Por lo demis:

— Se exige presentar un modelo de declaracién por cada inmueble
adquirido.

— Es necesario que al modelo de declaracién se acompaiie copia de la
escritura.

— El plazo de ingreso es de un mes a partir de la fecha de transmisién
del inmueble.

— Y, finalmente, serd oficina competente para la declaracién y pago:
la Entidad de Depdsito que preste el servicio de caja en la Delega-
cién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en cuyo
ambito territorial esté situado el inmueble.

IV. NOTA FINAL

Las pdginas que anteceden, tratan de dar respuesta a la necesidad de
disponer de alguna orientacién en una materia de interés general y que tanto
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afecta al quehacer diario de muchos notarios y registradores. Obvio es decir
que las cuestiones planteadas y las soluciones propuestas reflejan inicamen-
te los criterios de su autor, quien, avin a riesgo de equivocarse, ha procurado
no rehuir, al menos conscientemente, ninguna de las cuestiones que pudie-
ran revestir cierto interés y ha tratado en todo momento de afrontarlas, en
unos casos con opiniones fundadas, en otros con consejos y, cuando ello no
ha sido posible, con criterios précticos, por entender que, como ocurre en
tantos supuestos, més vale encender una vela que maldecir la oscuridad.

Tan sélo se ha obviado —intencionadamente— entrar en el estudio de
los convenios sobre doble imposicién suscritos por Espafia, para evitar una
extremada casuistica, que mas que aclarar pudiera llevar a confusién.

Por otra parte, si algo tienen de positivo las ideas contenidas en este
trabajo se debera al hecho de haber sido originariamente contrastadas y
decantadas con los criterios de personas tan cualificadas como ConcHa
CarBaLLo Casapo, Economista, Censor Jurado de Cuentas y Asesor Fiscal
del Colegio Notarial de Barcelona, y ANTONIO-CARMELO AGUSTIN TORRES,
Notario de Barcelona y miembro de la Comisién de Asuntos Fiscales del
mismo Colegio. A ellos, es de justicia agradecerles sus siempre acertadas
y matizadas observaciones y sugerencias, y la revisién del borrador inicial
de este trabajo.

Francisco pe Paura PoLo Orti
Notario



LLa caracteristica esencial
de la hipoteca como accesoria
del crédito y su independencia
mediante cesion pasiva
sin consentimiento del acreedor

1. UN SUBSTRATUM SOCIOLOGICO Y ECONOMICO

No es este el momento de sefalar la particular situacién del mercado
portorriquefio y su trfico juridico que, en materia de créditos garantizados
hipotecariamente, vive la coexistencia de dos sistemas juridicos diversos:
a) el propiamente portorriquefio, que sigue en lineas generales el régimen
hispano concebido en la Ley de 1861; b) el sistema de transmisién inmo-
biliaria propio del Derecho de los Estados Unidos de América, que se
superpone al primero, al ser el requerido por el mercado cesionario de
titulos con garantia hipotecaria. Del tema he tratado en otro momento (1)
y aqui y ahora solamente interesa como simple referencia que pueda pro-
porcionar a algin amable lector una perspectiva general.

En la actividad econémica portorriquefia, practicamente toda la cons-
truccién es financiada mediante préstamos con garantia hipotecaria, que
pueden alcanzar la cifra de seiscientos a mil millones anuales. De hecho,
el Servicio de Estadistica del Departamento de Justicia me proporciona el
dia de hoy (22 de junio de 1994), las siguientes cifras (2):

(1) E. VAzouez Borte, «El denominado seguro de titulos. Ventajas e inconvenientes
de su adopcién en el Derecho espaiiol», en Revista de Derecho Notarial, abnl-junio
1976, pags. 221-375; «Seguridad y certeza en las relactones juridico-inmobiliarias»,
misma revista, enero-marzo 1981, pdgs 245-345. Traiado tedrico, prdctico y critico de
Derecho privado puertorrigueiio, Tomo XIV, Butterwroths, 1992 y sigs.

(2) Cortesia del Departamento de Justicia, Servicio de Presupuesto y Estadistica,
informacién gentilmente proporcionada por la sefiorita Lucila Aponte.
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Afio fiscal 1989-1990, idltimo que tienen al dia:

Hipotecas constituidas y capital garantizado: 2.673.580.507 ddlares
USA.

Hipotecas canceladas: 1.006.207.428 délares USA.

Capital total cubierto con garantia hipotecaria: 26.297.431.864,96 déla-
res USA.

En esta cifra cabe algin margen de rectificacién, dado que, ocasional-
mente, la cancelacién de la hipoteca puede retrasarse en el tiempo respecto
de la fecha de extincion de la deuda por finiquito.

La cifra, pues, resulta asombrosa. Y la deuda también.

Pues bien, ese capital, inicialmente prestado por la banca local suele
remitirse, de inmediato, al mercado secundario de hipotecas, iniciando asi,
un flujo y reflujo de dinero.

Ese mercado secundario de hipotecas estd regimentado, naturalmente,
por las normas del Derecho de los Estados Unidos de América del Norte,
sistema de common law, que es desconocedor del concepto de derecho real
(en cuanto facultad de un titular para obtener una utilidad en cosa ajena, o
propia, ciertamente, si del dominio se trata, sin intervencién del duefio o
sujeto pasivo de la relacién juridica). La mortgage, reforzada en su efecto por
via de interpretacién judicial, es, asimismo, regulada por la Real Estate Sett-
lement Procedure Act, ley federal, que impone en toda constitucién de
mortgage y su correspondiente cesion el afiadido de un seguro de titulos, que,
al menos en Puerto Rico, para una hipoteca convencional promedio (100.000
délares USA), significa abonar en beneficio del acreedor hipotecario, una
suma adicional de unos 1.000-1.500 délares USA, por dos seguros exigidos,
el interino, mientras se tramita el préstamo, y el definitivo. St el comprador
desea, a la vez, cubrir su titulo de propiedad, debera abonar —solicitdndolo
previamente si sabe de su existencia— un seguro adicional por tal concepto.

Como quiera que la relacién prestamista-prestatario (deudor hipotecario
a la vez, regularmente) es una de cardcter obligacional, la cesién, activa o
pasiva, queda sujeta a las reglas generales que todos conocemos: la trans-
misioén activa de la obligacién no requiere de mayor tramite (a lo sumo y
por conveniencia del cesionario, notificacién al deudor); la transmisién
pasiva requiere el consentimiento del acreedor.

2. LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA

Determina el articulo 1.756 del Cédigo Civil de Puerto Rico que es
esencial, asi a la prenda como a la hipoteca, «que se constituya para ase-
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gurar el cumplimiento de una obligacién principal», idea que se reitera en
el articulo 1.418 al indicar que «la venta o cesién de un crédito comprende
la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca...»; y que late,
asimismo, en el articulo 187, pédrrafo primero de la Ley Hipotecaria, al
determinar que «todo hecho o convenio entre las partes, que pueda modi-
ficar o destruir la eficacia de una obligacién hipotecaria anterior, como el
pago, la compensacion, la espera o prorroga, el pacto o promesa de no pedir
la novacién del contrato primitivo y la transaccién o compromiso, no surtira
efecto contra tercero, como no se Haga constar en el Registro por medio de
una inscripcién nueva, de una cancelacién total o parcial o de una nota,
seglin los casos». Accesoriedad, en fin, que surge en otros preceptos de esta
Ley (3).

Naturalmente, la accesoriedad no impide la capitalizacién del crédito
garantizado, destacadamente cuando practicamente todas las hipotecas que
se constituyen en Puerto Rico lo son en garantia de titulos al portador, de
manera tal que la funcién garantizadora lo es de la prestacién fungible por
excelencia: un valor expresado en dinero.

3. LAS INCIDENCIAS DEL COMMON LAW

El Derecho norteamericano, al igual que el inglés hasta la reforma por
la Law of Property Act y el Derecho romano prejustinianeo, no conoce mas
relaciones que de caracter obligacional. El mortgage no es sino una relacién
de obligacion. Y el Derecho norteamericano, al igual que los dos antece-
dentes citados, tampoco conoce el cumplimiento especifico de la prestacién,
a la cual se llega de manera indirecta cuando, incumplido el débito —en un
contrato que suele ser enriquecido con miiltiples cldusulas garantizadoras
personalmente—, eludir la prestacién especifica solamente implica unas
enormes sanciones judicialmente impuestas y derivadas indirectamente de
aquellas propias cldusulas garantizadoras que llevan al deudor a tener que
abonar dos, tres, cuatro, cinco veces el valor de la deuda original.

Asi pues, la estructura del sistema juridico norteamericano, al incidir en
un Ordenamiento conocedor del cumplimiento especifico y del derecho real
con todas sus consecuencias, provoca en este Ultimo un efecto de retroceso
histérico, sobre todo si aquel sistema juridico puede configurarse como
superior en jerarquia normativa.

En la compleja relacién existente entre el Derecho federal de los Esta-
dos Unidos de América del Norte y el Derecho de cada uno de los Estados

(3) Articulos 155, 156, 158, 162, 166, 167, 184, 185, 195, 196, 197, 198 Ley
Hipotecaria de 19795.
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que integran la uni6n, al igual que respecto de los denominados territorios
no incorporados, rige la teoria del campo ocupado, elaborada por el Tribu-
nal Supremo de la Unién norteamericana, conforme con la cual si el De-
recho federal (Statute Law) regula una determinada actividad, o campo
concreto, naturalmente de conformidad con la Constitucién, el Derecho de
los Estados miembros de la federacién es marginado, o, segiin el alcance del
campo ocupado, de inferior jerarquia. Y es dable una combinacién de
normas federales y estatales, supliendo éstas las lagunas que puedan dejar
aquéllas. Ello significa que una ley federal es superior en rango jerarquico
que una ley estatal.

Pero no solamente la ley formal tiene esa precedencia normativa, sino,
segin se pronuncié el Tribunal Supremo Federal (Fidelity Federal Saving
& Loan Association, 1982, 102 S.Ct. 3014), también la tienen los reglamen-
tos federales.

De todo ello resulta que la hipoteca constituida al amparo de las normas
de la Ley portorriquefia, como tiene por destino posterior la cesién del
crédito con ella garantizado al mercado secundario de hipotecas, debe tam-
bién adaptarse a las formalidades —simplificadas, pero onerosisimas— del
Derecho que regula este mercado secundario, convirtiéndose la hipoteca,
pues, en un crédito expresivo de una simple obligacién, cuyas resultas
econdmicas quedan convertidas en dlea que intenta paliar el seguro de
titulos, el cual debe abonarse en cada cesién (por un lado, del objeto de la
garantia, el inmueble) al considerarse ésta como relacion totalmente inde-
pendiente de la que origina el préstamo, casi dotada de intuitu personae en
el lado pasivo de la relacién misma.

A tal efecto, es contenido tipico de los contratos de préstamo
con garantia hipotecaria, una conocida cldusula, denominada en la jerga
bancaria y juridica como due-on-sale clause, que se ofrece con una doble
vertiente:

a) permite acelerar el vencimiento del préstamo y consiguiente ejecu-
cién de la garantia, si el inmueble objeto de ésta es cedido sin
consentimiento del acreedor;

b) impide, sin ese mismo consentimiento, volver a hipotecar el in-
mueble.

La primera manifestacion puede explicarse perfectamente bajo la excusa
del lado activo de la relacién, dirigida a esencializar las condiciones de la
persona del deudor como determinantes del mantenimiento del valor en
garantia. Ello debido al desconocimiento que tiene el Derecho de los Es-
tados Unidos de América de la accién de devastacién; al hecho —relevan-
te— de alcanzar la financiacién hasta el 90-95 por 100 del valor del inmue-
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ble y a lo dilatado del periodo de amortizacién (regularmente, treinta afios,
que en algiin momento se intenté analizar su generalizacién a cincuenta).
Tedricamente, en tan dilatado periodo de tiempo, la condicién del inmueble
puede deteriorarse si el titular posterior a quien solicit6 el préstamo original
resulta ser descuidado, abustvo, etc. Y digo que teéricamente porque la
modalidad tipica de préstamo con garantia hipotecaria es el que se otorga
a la casa-habitacién, en una realidad social en que el comprador y deudor
(a la vez principal como hipotecario) cambia con enorme frecuencia de
vivienda, en un ciclo ininterrumpido; cambio de vivienda que, también
normalmente, significa asumir la deuda hipotecaria de la segunda (tercera,
cuarta) casa que se compra; lo que en suma lleva a un muy adecuado
mantenimiento del objeto de la garantia: mientras se vive, porque es la
propia vivienda; si porque hay planes de adquirir otra nueva, porque el
historial crediticio es fundamental para lograr «esa deuda mayor» que la
nueva casa ya presupone, pues el cambio se realiza «hacia mejor».

Por consiguiente, en ese «mercado» standard, temer que el deudor hi-
potecario efectie actos que desmerezcan el inmueble es, como mucho, una
simple excusa. Muy rara vez una realidad.

Y este dato explica que la gran preocupacién de los bancos cuando
conceden el préstamo sea, tinica y exclusivamente, el historial de crédito
del consumidor, debidamente informado por el United Credit Boureau, en
que solamente consta el mas simple retraso en cualquier débito, por una o
mas veces, con mora de treinta, sesenta o noventa dias, posible quita y
espera o suspension de pagos, o concurso de acreedores y quiebra, y, muy
destacadamente, nivel de ingresos y compromisos econémicos regulares.
Del caricter cuidadoso, irresponsable, etc., del cliente, los bancos no reci-
ben informacién, no la solicitan ni, obviamente, les interesa absolutamente
para nada.

Se da, incluso, el dato de que, en situaciones de penuria del deudor, los
bancos suelen ser renuentes a provocar la ejecucién; prefieren otorgar
moratorias, modificar las condiciones del préstamo si ello es posible, etc.,
que provocar la ejecucién del inmueble: regularmente ésta puede significar
tener que quedarse el banco con el mismo a titulo de propietario, con los
consabidos gastos que ello significa. Hay, también, otra razén para esta
aparente renuencia: normalmente, la entidad financiera en que se origina el
préstamo, cede de inmediato el titulo de garantia en el mercado secundario
de hipotecas, limitandose a «administrar la hipoteca», es decir, a atender los
pagos mensuales que realiza €l deudor y remitirlos al cesionario, actividad
por la cual dicha entidad percibe un porcentaje. Naturalmente, ese porcen-
taje podria perderse si se provoca la ejecucion. Pero, lo que es més impor-
tante, si los bancos manifiestan demasiados fallidos, la calificacién de la
zona, regién o Estado en que los mismos se producen, baja automaticamen-
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te en la valoracién de optimidad para inversién, reduciéndose o cerrandose
la llave del dinero de ese mercado secundario. Solamente, pues, en épocas
de crisis generalizada es que se incrementa la ejecucién de hipotecas: es-
tando todos en mala situacion, nadie desmerece. Y sé6lo en estos casos es
que, quizd, los bancos se vean obligados a retener por un tiempo los inmue-
bles ejecutados, ciertamente que con gran disgusto por funcién de exceso
de gastos que cllo supone en su administracién y mantenimiento... gastos
que irdn a acumularse en el posterior precio de venta, una vez la crisis va
atenudndose y superandose.

Hay, para més claridad de lo que digo, una famosisima Decision del
Tribunal Supremo de Puerto Rico (Asociacién de Conddémines, vid. Navei-
ra, 1977, 106 DPR 88), en que el Alto Organismo concluyé que cuando un
banco acreedor hipotecario solicita la adjudicacién del inmueble por no
tener postura (para entonces, luego de la primera, luego de la segunda, o
luego de la tercera subasta), ese banco era adquirente involuntario, dado
que su finalidad al solicitar la adjudicacidn era «salvar su inversién», pero
sin interés ninguno en la propiedad del inmueble, dado que esa es la funcién
de los bancos: ganar dinero.

Y tiene importancia este dato y aquella consideracién: a los bancos no
les interesa en lo mas minimo —y es explicable— el inmueble, sino su
potencial conversién en dinero.

Consiguientemente, cualquier argumento dirigido a destacar o resaltar la
importancia de la persona del deudor del préstamo y —repito, en este medio
social— deudor hipotecario a la vez, no tiene ninguna base seria. Es, so-
lamente, una simple excusa, que veremos de inmediato como se usé.

Ya el bueno del Presidente ReEaGanN, mano a mano con la entonces
Premier de la Gran Bretaiia, habia decidido desreglamentar, suprimiendo el
control del Gobierno Federal sobre miiltiples instituciones. Una de las be-
neficiadas fue la de los Federal Savings (entre nosotros, Cajas de Ahorro),
que, rdpidamente, iniciaron una carrera de coyuntura, concediendo présta-
mos por sumas enormes y no muy seguras garantias. Como los Federal
Savings habia originado muiiltiples préstamos hipotecarios a una tasa de
interés de 4-5-6 por 100 original, en un momento en que esas tasas se
elevaron muy sensiblemente (12-15 por 100), se decidieron a usar a fondo
de la due-on-sale clause, invocando la posibilidad de declarar el préstamo
vencido si el propietario-deudor pretendia vender su casa a un tercero sin
consentimiento del banco prestamista y acreedor original de la hipoteca,
actual «administrador». Y para dar su consentimiento venfan en exigir la
cancelacién del préstamo original y su sustitucién por uno al tipo de interés
corriente, o, mas frecuentemente, que el comprador —asimismo inmediato
deudor hipotecario por cesién del débito— aceptase el interés corriente. En
otras palabras, que un capital prestado al 6 por 100 (y por el cual el banco
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habia pagado un 1 6 2 por 100) reclamaba una rentabilidad del 10-12-14 por
100. El efecto desreglamentador, la avalancha de préstamos otorgados sin
debidas garantias por el simple trdmite de reconocer al inmueble un valor
superior al real, lo estd pagando hoy el pueblo norteamericano, al haber
dejado dichos Federal Savings un pasivo (cubierto con la garantia del
Estado Federal y pagado con el presupuesto, esto es mediante el impuesto
que suelen cubrir los consumidores en muy buena proporcién) que se cal-
cula ahora en unos cuatrocientos mil millones de délares (o cuatrocientos
billones, como gustan contabilizar los norteamericanos).

Entonces adquirié enorme importancia la cualidad de la persona del
deudor. Entonces resulté que la due-on-sale clause era de enorme impor-
tancia para los bancos (nunca hasta entonces invocada, regularmente, por
ellos), y fue entonces que la accesoriedad de la hipoteca se vio reforzada
para con la obligacién principal, eso en un medio en que la hipoteca al
portador es figura corriente (que en Puerto Rico tiene como paralelo a la
hipoteca en garantfa de titulo al portador, un simple pagaré instrumentado
en documento privado).

La otra vertiente de la clausula, prohibir al propietario que hipoteque
nuevamente el inmueble sin consentimiento del acreedor, naturalmente se
usé con igual fin que la exigencia de consentimiento para que el deudor
propietario pudiera enajenar su vivienda. Quizd con la tnica diferencia de
que, como, regularmente, el deudor hipotecario suele recurrir a la mtsma
institucién para constituir segunda hipoteca, dado que «el negocio se queda
en casa», dar el consentimiento no parece haber creado mayores problemas.
Vino luego el Congreso a facilitar el tramite al imponer la plena libertad
del deudor hipotecario para sustituir al acreedor hipotecario (obviamente,
previas las correspondientes cancelaciones del crédito).

Aunque los Federal Savings triunfaron totalmente ante el Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos —quien se vio obligado a modificar algunos
de los principios del common law para darles la razén (Fidelity, cit., fue el
triunfo pirrico), la renuencia del consumidor, y la propia crisis de los afios
setenta y seis y siguientes, que redujeron sensiblemente el mercado de
compra de vivienda, llevaron a los bancos a dejar de invocar la due-on-sale
clause: era mas onerosa que dejar hacer al consumidor.

Sin embargo, ahi estd la clausula; Fidelity sigue en vigor, y el Derecho
federal es jerarquicamente superior al portorriquefio.

4. DE NUEVO, A LA ECONOMIA

Que la hipoteca sea accesoria del crédito significa que el capital finan-
ctero sufre determinados inconvenientes, y el consumidor concretos costos,
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para acelerar la circulacién de ese capital con la consiguiente reduccién de
la tasa de beneficio. De otro lado, la hipoteca independiente de ia obliga-
cién garantizada, se ha dicho, provoca el riesgo de convertir al suelo en
medio de pago. Son, pues, circunstancias econdmicas, de estructura de la
economia nacional, de necesidades de capital circulante, de facilidad o
dificultad en la financiacién, de la conveniencia en facilitar la circulacién
del capital, las razones que pueden aconsejar el grado de intensidad de la
accesoriedad de aquel derecho de garantia.

En el mundo actual, de globalizacién (sin precisar muy bien qué sea
ello, pero, en general, libertad al capital para ir donde le plazca y, también
posiblemente, arrasar alli donde lo estime oportuno), los factores que tien-
den a desvincular la hipoteca de la obligacién principal parecen preponde-
rantes.

Personalmente, si una poblacién de tres millones de habitantes (en que
cerca del 60 por 100 subsiste mediante subvenciones del Estado Federal,
tiene una deuda hipotecaria de 26.297.431.864,96 doblares, millén mds o
millén menos, deuda que se incrementa cada afio) desea facilitar la inde-
pendencia de la hipoteca, nada tengo que objetar. Si es posible que cuando
estudiemos los libros de geografia podamos afirmar que Puerto Rico no se
encuentra entre el océano Atlantico y el mar Caribe, sino en Boston («su»
mercado secundario por antonomasia).

Pero también estimo que, precisamente por tales consideraciones, puede
y debe alentarse una independencia de la hipoteca, si bien en otro sentido
que, no perjudicando al! acreedor, mejore la situacién del deudor, didndole
un minimo de la escasa libertad que se le concede en la actual estructura
juridica y en el presente mercado.

Que no ha de perjudicarse al acreedor no es sélo una razén de elemental
Justicia —quien invierte y arriesga tiene derecho a ser protegido... en su
inversién, no en el riesgo, naturalmente—, sino de elemental conclusién
politica: nunca 26.297.431.864,96 dolares consentirdn ni hardn factible
cualquier medida que les perjudique. Pero no tienen por qué oponerse a
orientaciones que reduzcan levemente su posicion de total preponderancia,
cuando no de abuso, al tiempo que faciliten la condicién del deudor, entre
otras razones porque lo que puedan perder con una mano pueden ganarlo
con la otra.

En efecto, en un mercado oligopolistico (con abundantes bancos,
sf, pero todos funcionando como simples entidades de descuento, que ob-
tienen el capital financiero de un mismo sitio, mismo sitio al que llevan
sus créditos para cederlos), cualquier pretensién de conseguir présta-
mo llega a la misma ventanilla, el mercado secundario «titular» de esos
26.297.431.864,96 déblares. Lo unico que puede cambiar es la ruta que lleva
a aquella ventanilla. Y aquf si puede el consumir encontrar alivio, mediante
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un enfoque que independiza relativamente la hipoteca. Ciertamente, no se
tratard, como cuestion, ademds, de lege dara, de concebir una hipoteca
desvinculada totalmente del crédito, realmente innecesaria en Puerto Rico,
asi como en los Estados Unidos de América del Norte, pero si de una
instrumentacién que haga elastica dicha relacion, en beneficio del consumi-
dor y al menor costo posible.

5. UNA REFLEXION JURIDICA

{Como puede el prestatario portorriquefio obtener crédito mediante
el empleo del bien inmueble que es garantia del préstamo recibido para
adquirirlo?

({Coémo puede el portorniquefio, sujeto a las leyes y reglamentos del
Estado federal y vinculado por la due-on-sale clause, dar cumplimiento a
aquéllas, aceptar la validez de ésta y eludir tanto unos como otra sin incidir
en fraude?

La reglamentacion federal queda limitada, naturalmente, a autorizar la
incorporacién de la cldusula due-on-sale como pacto enteramente viélido, lo
que no excluye, es claro, que dicho pacto, en situaciones concretas, deba
dejar paso a derechos determinados por la ley, en cuanto ésta integra y
complementa lo convenido entre las partes. Cabe, incluso, suspender la
aplicacién inmediata de la clausula, al menos en la érbita del Derecho
portorriquefio, mediante la previa aplicacién de lo previsto en el articu-
lo 169 de la Ley Hipotecaria, es decir, que se proceda «para evitar o
remediar el dafo» si el deudor hipotecario pone en riesgo el valor en
garantia del inmueble, de conformidad con el principio favor debitoris, sin
tenerse que provocar el vencimiento del préstamo. Aparte, como las deudas
pueden ser pagadas por cualquiera, salvo que el deudor se oponga expre-
samente a ello (art. 1.112 del Cédigo Civil) nada impide el saldo del débito
anterior mediante la obtencién de uno diverso.

Regularmente, el trimite de venta de finca hipotecada, en el trafico
ordinario de casa-habitacion, consiste en que el propietario vendedor cede
el inmueble, asumiendo el comprador la deuda; pero también ocurre que el
comprador tiene interés el que sea «su» banco quien financie, procediéndo-
se entonces, a satisfacer el préstamo que en su dia fue otorgado al ahora
vendedor, constituyéndose hipoteca por el comprador y ahora deudor hipo-
tecario frente a la institucién prestataria («su» banco). Lo cual supone la
consabida cadena de negocios juridicos, los gastos pertinentes, que son
sensibles.

Sin embargo, el articulo 1.165 del Cédigo Civil, que trata de la nova-
cion de deuda sin consentimiento del acreedor, puede ofrecer una via mds
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rdpida, econdémica y que, en (ltimo extremo, en combinacién con la hipo-
teca de maximo, puede significar una relativa independencia de la hipoteca
misma.

Dispone el articulo 1.165 del Cédigo Civil: «El deudor podra hacer la
subrogacién sin consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda
haya tomado prestado el dinero por escritura piiblica, haciendo constar su
propdsito en ella, y expresando en la carta de pago la procedencia de la
cantidad pagada».

La norma, como bien indica Espin CANovas («Sobre el pago con subro-
gacién», RDP 1942) tuvo un origen muy parecido al que instrumenta la
cldusula due-on-sale, pero que no impide su aplicacién por sentido contra-
rio: Una Ordenanza de Enrique IV, de 1609, dispuso que un nuevo pres-
tamista podia suceder al anterior si en el nuevo préstamo se pactaba expre-
samente tal subrogacién. La razén econémica tras la medida fue una
sensible baja de intereses, que alentaba a los deudores a solicitar un prés-
tamo a mas bajo interés, para cancelar el anterior. La oposicion de los
acreedores originales determind la disposicién real.

Aparte de todo, la norma no es sino consecuencia directa de la «indi-
ferencia» del acreedor hacia la persona del deudor —tipico de las presta-
ciones fungibles— en tanto en cuanto su interés objetivo, el pago, quede
perfectamente asegurado, como es el caso. Y la garantia de dicho pago
mediante hipoteca, al hacer que aquel interés del acreedor quede exclusi-
vamente referido al valor del inmueble en caso de venta, con mayor indi-
ferencia adn hacia la persona de quien garantiza (que, recuérdese, en el
trafico tipico portorriquefio es deudor principal y deudor hipotecario).

Ciertamente, el articulo 1.166 indica que, en tal caso de cesi6n y co-
rrespondiente subrogacién ésta «transfiere al subrogado el crédito con los
derechos a é! anexos, ya contra el deudor, ya contra terceros, sean fiadores
o poseedores de las hipotecas», esto es el fenémeno de eficacia que, en
general para la cesi6n de créditos, determina el articulo 1.418 del Cédigo
Civil: «La venta o cesién de un crédito comprende la de todos los derechos
accesorios, como la fianza, la hipoteca, prenda o privilegio».

Accesoriedad de la hipoteca que, paraddjicamente, constituida en garan-
tia de un titulo al portador, puede funcionar con independencia de éste
—con directa dependencia de la suma asegurada, no obstante— facilitando
la condici6n del deudor-deudor hipotecario, en un tramite muy simplificado,
que recoge, ademds, la rutina del trafico tipico del mercado portorriquefio,
sin infringir las normas federales, dando validez —al menos, no negéndo-
la— a la due-on-sale clause, pero dejando al deudor un campo de actuacién
independiente mucho mds amplio.

El pagaré al portador en garantia del cual se constituye la hipoteca es
objeto directo de trafico mediante cesién, pignorable y facilmente cedible
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sin mayores exigencias de forma —la simple entrega—, de manera tal que
la persona del acreedor es ignorada, no dejando constancia de la misma en
el Registro de la Propiedad, en que solamente existe el dato del gravamen
y de la suma que asegura, suma que, asimismo, puede ser una cantidad
mdxima (aunque no sea esta la situacién regular en el trifico hipotecario
portorriqueno, si bien si es dable en operaciones mercantiles que no respon-
den a un criterio standard). Al deudor, siempre, le es dable consignar las
sumas parciales abonadas, con consiguiente reduccién del valor cubierto por
la garantia (quizd, como hecho real, un tanto mitico, pues durante los
primeros 14-16 afios solamente se pagan interés del capital prestado) y
correspondiente margen de crédito disponible.

Pero, lo importante desde el punto de vista del consumidor es la inde-
pendencia que adquiere el crédito con respecto de la hipoteca, ya que aquél
puede ser sistemdticamente sustituido en su singularidad y objeto de trafico
independiente. El deudor que solicita un préstamo a una entidad distinta de
la que otorgé el original cubierto por el pagaré con garantia hipotecaria, lo
recibe mediante documento piiblico que consigna la razén precisamente del
recibo, cuya carta de pago es la cesidn del pagaré del acreedor anterior al
nuevo.

Y el tinico gasto es el regular y constante de la escritura publica.

Esto es, el articulo 1.165 permite un uso del crédito con garantia hipo-
tecaria que, si bien no es igual al que autoriza la cédula hipotecaria suiza,
cumple paralelas funciones, facilita el trdfico sin el riesgo de convertir el
suelo en medio de pago y, sobre todo, otorga un adecuado margen de
libertad al consumidor ante una clausula que el acreedor puede usar —pues
es su tnica razén de ser actualmente— para abusar de su condicién de
sujeto activo.

Y con una ventaja adicional: no seria necesario abonar un nuevo seguro
de titulos de cada cesidn, por cuanto el crédito no varia en lo absoluto.

Epuarpo VAzquez BoTte
Doctor en Derecho
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales

1. Cédigo Europeo de la Seguridad Social —En el BOE del dia 17 de
marzo se publica el Instrumento de ratificacién de este Cédigo, hecho en
Estrasburgo el 16 de abril de 1964. ‘

Se regulan las prestaciones por enfermedad, desempleo, vejez, acciden-
tes de trabajo, maternidad, invalidez y supervivencia, en 83 articulos, a
cuyo texto remitimos, por su gran extensién.

2. Acuerdo entre Espafia y Nicaragua—En el BOFE del 25 de abril se
publica el texto del Acuerdo para la promocién y proteccion reciproca de
inversiones entre Espafia y Nicaragua, hecho en Managua el 16 de marzo
de 1994.

B) Legislaciéon nacional

Durante los dos meses anteriores se han promulgado en Espafia las
siguientes normas de rango legal:

— Ley Organica 1/1995, de 13 de marzo, del Estatuto de Autonomia
de Ceuta (BOE 14 marzo).

— Ley Orgénica 2/1995, del Estatuto de Autonomia de Melilla (BOE
14 marzo).

— Ley Orgénica 3/1995, de 23 de marzo, de modificacién de la Ley
Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
(BOE 24 marzo).

— Ley 1/1995, de 13 de marzo, sobre participaciéon del Reino de Es-
paiia en el décimo aumento de recursos de la Asociacién Internacio-
nal de Fomento (BOE 15 marzo).

— Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (BOE 24 marzo).

— Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias (BOE 24 marzo).
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— Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del permiso parental y
por maternidad (BOE 24 marzo).

— Ley 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de enajenacién de
participaciones piblicas en determinadas empresas (BOE 25 marzo).

— Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al consumo (BOE 25
marzo).

— Ley 10/1995, de 24 de abril, por la que se modifica la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal
(BOE 25 abril).

— Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (BOE 29 marzo).

— Real Decreto Legislativo 2/1993, de 7 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (BOE 11
abril).

C) Normas autondémicas

Aragén—Ley 29 de marzo de 1995, de modificacién de la Compilacién
de Derecho Civil de Aragén en materia de sucesidn intestada.

Asturias—Ley 13 de marzo de 1995, de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Principado.

Baleares—Ley 21 de marzo de 1995, de guarda y proteccién de los
menores desamparados.

Castilla y Leén—Ley 6 de abril de 1955, de Camaras Agrarias.

Cataluiia—Ley 16 de marzo de 1995. Plan Territorial general de Ca-
talufia.

Ley 23 de marzo de 1995, de iniciativa legislativa popular.

Madrid—Ley 21 de marzo de 1995. Agencia para la tutela de adultos.

Murcia—Ley 21 de marzo, de la infancia.

Navarra—Ley Foral de 10 de marzo de 1995. Haciendas Locales.

— Ley Foral de 10 de marzo de 1995. Registro Fiscal de la Riqueza
Territorial.

— Ley Foral de 4 de abril de 1995. Recurso Cameral de la Cédmara de
Comerclo.

— Ley Foral de 4 de abril de 1995. Consejo Econémico y Social de
Navarra.

La Rioja—Ley 8 de marzo de 1995. Régimen Juridico de la Comu-
nidad.

Valencia—Ley 2 de marzo de 1995, modificando la Ley de Coopera-
tivas de 1985.
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II. Informacién de actividades

1. Ciclo sobre arrendamientos urbanos—Organizado por el Centro de
Estudios Registrales de Castilla-La Mancha, ha tenido lugar en Albacete un
ciclo de conferencias, desarrollandose las siguientes:

— «Referencia especial a los arrendamientos de viviendas y locales de
negocios», por don FERNANDO Pastor Lépez, Letrado del Fondo de
Garantia de Depésitos. Vocal permanente de la Comisién General de
Codificacién.

— «Régimen transitorio», por don Juan VENTURA FUENTES Lolo, Magis-
trado jubilado del Tribunal Supremo y Abogado.

— «La reforma de la Legislacién sobre arrendamientos urbanos: plan-
teamiento particular», por don Dieco L. Lozano RomeraL, Abogado
del Estado y Secretario General Técnico del Ministerio de Obras
Piblicas, Transporte y Medio Ambiente.

Don Antonio Pau PeprON, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

2. Mesas redondas sobre sociedades de responsabilidad limitada y
fundaciones —Se han celebrado en Madrid, organizadas por la Facultad de
Derecho del ICADE, en colaboracién con el Colegio Notarial de Madrid,
en los dias 22 de febrero y 22 de marzo, con las ponencias siguientes:

— «El nuevo régimen de las Sociedades de Responsabilidad Limitada».

Coordinador: Don Roserto BLanguer Useros, Notario de Madrid.

Ponentes: Doiia M.” Luisa Araricio GonzALEZ, Profesora Propia Agrega-
da de Derecho Mercantil de la Universidad Pontificia de Comillas.

Don JuaN BoLas AvLronso, Notario de Madrid.

Don Vicror M. GarripDo DE PaLma, Notario de Madrid.

Don AnceL Roio FErnANDEZ-Rio, Catedrdtico de Derecho Mercantil de
la Universidad Auténoma de Madrid.

— «Las fundaciones privadas ante la nueva Ley: Aspectos civiles y
fiscales».

Coordinador: Don Jost FErranDIS VILELLA, Profesor Propio Ordinario de
la Universidad Pontificia de Comillas.

Ponentes: Don Josg Luis ALvarREz ALVaRez, Notario de Madrid.

Don LeopoLpo GonzaLo GoNzALez, Profesor Propio Ordinario de la
Universidad Pontificia de Comillas.

Don José M. Prapa GonzALEz, Notario de Madrid.

Don JoaqQuin Rams ALBESA, Profesor Propio Ordinario de la Universidad
Pontificia de Comillas.
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3. Jornadas sobre Derecho Agrario—Han sido organizadas por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Cérdoba y han tenido lu-
gar en dicha ciudad durante los dias 27 al 31 de marzo estas Jornadas so-
bre problemas actuales de la Agricultura y el Derecho Agrario, en el
salén de actos de la Caja Rural de Cérdoba, que también ha colabo-
rado.

El acto de apertura estuvo a cargo de don José ManueL Gonzarez Po-
rrAS, Catedritico de Derecho Civil y don ELoy ALMOGUERA MarTiNeZ, Di-
rector General de la Caja Rural de Cérdoba.

Y las conferencias desarrolladas fueron las siguientes:

— «La Propiedad Rural y la Ley de Reforma Agraria Andaluza», por
don Jost L. pE Los Mozos v bE Los Mozos, Catedratico de Derecho
Civil. Ex Magistrado del Tribunal Constitucional. Vocal de la Comi-
sién General de Codificacidn.

— «Cuestiones de la agricultura periurbana», por don Francisco Co-
RRAL DueNas, Registrador de la Propiedad.

— «Problemas juridicos del agua en la agricultura», por don EmiLio
Perez Perez, Profesor Asociado de Derecho Civil de la Universidad
de Murcia. Ex Presidente de la Confederacion Hidrografica del Se-
gura. Ex Director General de Recursos Hidréulicos de la Comunidad
Auténoma de Murcia.

— «La hacienda agraria y sus nuevos bienes. Las cuotas de produccién
y los derechos de reimplantacién de las vifias», por don ALBERTO
GerMAND, Catedratico de Derecho Agrario Comparado. Consejero de
Administracién del Instituto de Derecho Agrario Internacional y
Comparado de Florencia (Italia).

— «El ciclo, que se cierra, del Derecho agrario sucesorio espafiol», por
don Acustin Luna Serrano, Catedritico de Derecho Civil de la
Universidad de Barcelona. Vocal de la Comisién General de Codi-
ficaci6n.

— «Acto de clausura», a cargo del Excmo. seiior don Luis PrLanas
Puchapes, Consejero de Presidencia de la Junta de Andalucfa.

4. Conferencias sobre la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada —Se han celebrado, con total éxito de asistencia, en el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, en Madrid durante
los dias 27, 28 y 29 de marzo. El ciclo se repetird en Barcelona en el
préoximo mes de mayo.

Se han desarrollado las siguientes conferencias:

— «Fundacién de la Sociedad Limitada. La Sociedad Unipersonal», por
don Heuioporo SANCHEZ Rus, Registrador de la Propiedad y Mercantil.
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«Régimen de las participaciones sociales», por don Luis FERNANDEZ
peL Pozo, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

«Organos sociales», por don GuiLLErmMO HERRERO Moro, Registrador
de la Propiedad y Mercantil.

«Transformacion, fusién y escisién de las Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada», por don JoaQuiN Lanzas GaLvacHE, Registrador
de la Propiedad y Mercantil.

«Disolucién y liquidacién», por don JoaQuiN Lanzas GALVACHE,
Registrador de la Propiedad y Mercantil.

«Régimen transitorio. Adaptacién a la nueva Ley», por don Luis
ManNUEL SELVA SiNcHEz, Registrador de la Propiedad y Mercantil.
«La nueva configuracion del depésito de cuentas», por don ANTONIO
PuLibo ALvarez. (En Barcelona, don AnseLmo Constans, Socio Di-
rector de Auditorfa). Don Luis FERNANDEZ DEL Pozo, Registrador de
la Propiedad y Mercantil.

Mesa Redonda: «La nueva Ley de Sociedades Limitadas, ;el cierre
de la reforma de la legislacion mercantil espaiiola?». Participan,
ademas de los ponentes anteriores, los siguientes: don ANGEL Roio
FerNANDEZ-Rfo, Catedratico de Derecho Mercantil. (En Barcelona,
don JoaqQuiN BisBaL 1 MEnpEz, Catedratico de Derecho Mercantil).
Don AnTtoNIO Luis BaRON, Abogado del Estado excedente y Socio
Director de Coopers & Lybrand. Don Vicror Garripo PaLma, Nota-
rio. (En Barcelona, don TomAs GIMENEZ DuUART). Don MANUEL CASERO
MErias, Registrador de la Propiedad y Mercantil. (En Barcelona, don
Francisco JAVIER GONZALEZ).

Academia Matritense del Notariado—Ha continuado el ciclo de

conferencias en homenaje a don Francisco Lucas FErRNANDEZ, desarrolldn-
dose en los meses de marzo y abril, las siguientes:

«El animus donandi», por don Luis Diez-Picazo v PONCE DE LEON,
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad Auténoma.
«Economia y Derecho», por el Excmo. sefior don ALFREDO PasTor
BobMER, Secretario de Estado de Economia.

«El derecho a obtener la inscripcién», por don RoBerTO BLANQUER
Useros, Notario.

«El derecho de suscripcion preferente en el caso de acciones de la
sociedad conyugal o en casos de copropiedad, usufructo o sustitucién
fideicomisaria de acciones», por don MANUEL DE LA CAMARA ALva-
rEz, Notario.

La REDACCION
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I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CorraL DUENAS

Sentencia de 14 de febrero de 1995.—TERCERIA DE DOMINIO DERECHO
A LOS RECURSOS.—Sala 1.* —Ponente: Don Vicente Gimeno Sendra.—Voto
particular.

Antecedentes.—Por Don Agustin A. H. y dofia Isabel Ll. B. se interpone
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Los hechos en que se basa la demanda de amparo son, en sintesis, los
siguientes:

A) Los actuales recurrentes en amparo suscribleron en fecha 30 de julio
de 1981 contrato de compraventa de vivienda unifamiliar y parcela con la
Entidad «Promociones San Llorens, S. A.», por el precio de 10.500.000 pesetas.
En fecha 15 de julio de 1982, la citada entidad suscribié, respecto de la refe-
rida finca, contrato de préstamo hipotecario por importe de 6 000.000 pesetas.
La Caja de Ahorros de Cataluna insté, en fecha 5 de noviembre de 1985, ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Barcelona, procedimiento judi-
cial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria con el nimero 1.206/85
contra la Entidad «Promociones San Llorens, S. A.», en relacién del préstamo
hipotecario, mas ignorando en todo momento la condicién de titulares de la
finca de los actuales recurrentes en amparo. El Juzgado de Primera Instancia
numero 2 de Barcelona dicté Auto de adjudicacién de la finca en favor de
tercera persona en fecha 15 de septiembre de 1986.

B) En febrero de 1988, los recurrentes formulan querella criminal contra
la Entidad «Promociones San Llorens, S. A.», por los presuntos delitos de
falsedad en documento publico y estafa. La querella fue admitida a tramite por
el Juzgado de Instruccién nimero 3 de Tarrasa y se encuentra pendiente de
resolucién firme.

C) En fecha 12 de mayo de 1988 se presenta por los actuales recurrentes
demanda de terceria de dominio contra la Entidad «Promociones San Llorens,
S. A.», Caja de Ahorros de Catalufia y el adjudicatario de la finca al que antes
se hizo referencia, que fue tramitado por el Juzgado de Primera Instancia
nimero 3 de Tarrasa con el nimero de procedimiento 303/88, y en el que se
ordené la suspensién del procedimiento hipotecario en el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Barcelona El Juzgado de Primera Instancia nimero 3
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de Tarrasa dicté Sentencia en los autos de terceria de dominio, en fecha 28 de
febrero de 1989, por la que desestimé dicha demanda.

Recurrida en apelacién la anterior Sentencia, la Audiencia Provincial de
Barcelona confirmé la misma mediante Sentencia de 18 de julio de 1991, por
la que, desestimando el recurso, confirmé la Sentencia de instancia.

Interpuesto recurso de casaci6én, la Sala Primera del Tribunal Supremo
dicté Auto de inadmisién del recurso en fecha 21 de enero de 1993. Dicho Auto
se afirma notificado en fecha 22 de febrero de 1993.

Con base en los anteriores hechos, los demandantes de amparo suplican de
este Tribunal se dicte Sentencia por la que, otorgando el amparo pedido, se
declare la nulidad de las Sentencias dictadas, en fechas 28 de febrero de 1989
y 18 de junio de 1991, por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de
Tarrasa y la Audiencia Provincial de Barcelona, respectivamente, asi como del
Auto dictado por el Tribunal Supremo que inadmitié el recurso de casacién
formulado contra las anteriores resoluciones.

La demanda de amparo se dirige contra las dos Sentencias recafdas cn el
procedimiento de terceria de dominio, de instancia y de apelacién, asi como
contra el Auto dictado por la Sala Primera del Tribunal Supremo que inadmi-
ti6 el recurso de casacién interpuesto contra las dos anteriores. Entienden los
actores que se ha vulnerado el derecho fundamental a obtener tutela judicial
efectiva sin indefensién que consagra el articulo 24.1 CE desde diferentes
perspectivas. Asi, en primer término, a las Sentencias recaidas en la terceria,
tanto en instancia como en apelacién, admitiendo y reconociendo que la de-
manda debié en su dia madmitirse por la causa prevista en el articulo 1.533
LEC, ésta se admiti6, y se tramité todo el proceso, para luego no entrar a
examinar la cuestién de fondo discutida y desestimar la demanda por causa de
este mismo motivo de inadmision. También, porque se han impuesto las costas
procesales a los actuales recurrentes en amparo cuando, a su juicio, el error
inicial fue cometido por el propio Juzgado al admitir a tramite la demanda y
luego desestimarla, por lo que no debi6 imputarse a los mismos tal error
mediante la imposicién repetida de las costas procesales.

Por otro lado, la lesién constitucional se imputa al Auto de inadmisién
dictado por el Tribunal Supremo. Y ello, por diferentes motivos: primero,
porque dicha resolucién inadmite el recurso aplicando la causa prevista en el
artfculo 1.710.1.3.%, inciso primero, de la LEC, tras la reforma operada por Ley
10/1992, de 30 de abril, aplicable, segiin el Tribunal Supremo, en virtud de la
Disposicién transitoria segunda de dicha Ley, esto es, se aplica como causa de
inadmisién del recurso la carencia manifiesta de fundamento de éste por no
combatirse ni discutirse en el mismo la norma aplicada en la Sentencia, que
era el articulo 1.533 LEC. Con ello, contindan los actores, la resolucién es
contradictoria y carece de base razonable, porque los recurrcntes en amparo
no han entendido nunca infringido tal precepto, sino, por el contrario, bien
plantcada la demanda Por el contrario, el Tribunal Supremo, cn lugar de
decretar la nulidad de lo actuado, si entendfa que tal precepto fue infringido
y no debié admitirse a tramite la demanda, y, sin dar posibilidad a la parte de
subsanar este defecto, inadmite nuevamente de plano el recurso sin que la
parte pueda alegar o discutir lo que desde el inicio no fue sino error del
juzgador, en el supuesto de que la aplicacién de tal precepto (art. 1.533.2.°
LEC) fuese correcto. Pero, adema4s, esta causa de inadmisién del recurso apa-
rece, recogida en una Ley posterior al momento de presentacién del recurso,
y, finalmente, la aplicacién de la nueva causa de inadmisién se verifica sin dar
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siquiera la oportunidad a la parte de hacer alegaciones al respecto (posibilidad
legalmente prevista en tal precepto), poniendo de manifiesto la causa de in-
admisién de caracter previo a su aplicacién, conforme previene el propio ar-
ticulo 1.710 LEC, tras la reforma. Finalmente, se imponen también las costas
procesales de la casacién, que son improcedentes por las mismas razones que
en la instancia y apelacion.

Fallo.—El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo inter-
puesto, basidndose para ello en los siguientes

Fundamentos juridicos.—1. El presente recurso de amparo tiene por objeto
las dos Sentencias recaidas en el procedimiento de terceria de dominio de que
trae causa, dictadas en la instancia por el Juzgado nimero 3 de Tarrasa, y en
apelacién por la Audiencia Provincial de Barcelona, respectivamente, asi como
el Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo que inadmitié el recurso de
casacién interpuesto contra las dos anteriores Sentencias. A dichas resolucio-
nes judiciales reprochan los actores la vulneracién del derecho a obtener tutela
judicial efectiva sin indefensién que consagra el articulo 24.1 CE, si bien desde
diferentes perspectivas, que requieren, por tanto, un analisis diferenciado.

2. En relacién con las Sentencias que deciden el proceso de tercerfa,
entienden los recurrentes que la vulneracién constitucional dimana del hecho
de que, admitiendo y reconociendo ambas decisiones judiciales que la deman-
da inicial debié en su dia —esto es, al inicio del proceso— inadmitirse por la
causa prevista en el articulo 1.533 LEC, aquella se admitié, no obstante, tra-
mitandose todo el proceso, para luego no entrar finalmente a examinar la
cuestién de fondo discutida y desestimar la demanda por causa de ese mismo
motivo de inadmisién. También se reprocha a ambas decisiones (e, incluso,
a la recaida en casacién) la indebida imposicién de costas procesales, cuando
el error inicial fue cometido por el propio Juzgado al admitir a tramite la
demanda y luego desestimarla, por lo que no debe imputarse a los actuales
recurrentes mediante la condena al abono de las mencionadas costas procesa-
les. Pero, respecto de esta primera queja —en su doble motivacién— la deman-
da de amparo carece de relevancia constitucional y debe ser desestimada.

En primer lugar, ninguna vulneraci6n del contenido esencial del derecho a
obtener tutela judicial efectiva se produce, obviamente, por el hecho de que se
desestime en Sentencia una determinada pretensién en aplicacién de una
causa de inadmisién legalmente prevista. Conforme este Tribunal viene reite-
radamente declarando, tal derecho fundamental comprende la obtencién de
una respuesta judicial motivada, pero en absoluto impide que esta decisién
razonada se fundamente en una de las causas legales de inadmisién ni, por
supuesto, que lo sea acogiendo alguna de las que determinan la improcedencia
de entrar en el conocimiento y resoluci6n de la cuestién de fondo planteada
De cualquicr forma, vista la tnsistencia de los demandantes sobre este extre-
mo, ha de aclararse en relacién con el mismo que, en este supuesto concreto,
no se ha producido una resolucién que no se pronuncie sobre la accién ejer-
citada y deje imprejuzgada la misma. Tanto la Sentencia de instancia, como
exhaustivamente la de apelacién, explican a los actuales recurrentes que resul-
ta de aplicacién en este caso la causa de inadmisién de la demanda de tercerfa
—no aplicada en su dia— prevista en el articulo 1.533.2.° LEC, y consistente
en la presentacién de la demanda con posterioridad a la adjudicacién de los
bienes correspondientes. Pero, también razonan ambas decisiones pormenori-



980 JURISPRUDENCIA

zadamente, que ello no significa que los 6rganos judiciales hayan acogido
alguna excepcién procesal dilatorta en la Sentencia, 0 que no hayan resuelto
en el fondo la controversia. Se senala, en tal sentido, en ambas resoluciones
que sf se ha resuelto el fondo de la cuestién planteada (fundamento juridico
1.° de la Sentencia de instancia y fundamento juridico 3.° de la Sentencia de
apelacion) por «... referirse dicho tema a las condiciones de la acci6én misma
y no a excepcion dilatoria alguna...»; de manera que, como se afirma en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, no se deja imprejuzgada la
acci6n, pues la propia causa de inadmisién aplicada impediria la reproduccién
de su ejercicio; sin perjuicio todo ello de la ulterior via de reclamacién que
cabe a los actores ejercitar y que el mismo articulo 1.533 LEC establcce al
sefialar «... quedando a salvo el derecho del tercero para deducirlo contra
quién y como corresponda...». En definitiva, pues, nos encontramos ante reso-
luciones —en forma de Sentencia— que desestiman la demanda acogiendo y
aplicando razonadamente la causa prevista en el articulo 1.533 LEC, frente a
las cuales muestran los actuales recurrentes en amparo su simple disconfor-
midad y, en tal medida, su pretensién carece de relevancia en esta sede.

3. Similar razonamtento cabe efectuar respecto de la lesién que del mismo
derecho fundamental se afirma producida por la imposicién de costas procesa-
les. Porque, por un lado y ante todo, este Tribunal viene declarando, también
reiteradamente, que «... no puede ni debe entrar a examinar la correccién o
incorreccién de la decisién adoptada sobre la imposicién de costas.. pues ...
ninguno de los dos sistemas en que se estructura su imposicién en nuestro
ordenamiento juridico procesal, esto es, el objetivo del vencimiento o el subje-
tivo de la temeridad, afectan a la tutela judicial efectiva, ya que la decisién
sobre su imposicién pertenece, en general, al campo de la mera legalidad ordi-
naria y corresponde en exclusiva a los Tribunales ordinarios en el ejercicio de
su funcién.. » (SSTC 134/1990 y 190/1993, entre otras). En aplicacién de la
anterior doctrina, y visto que las decisiones judiciales ahora impugnadas moti-
van y razonan jurf{dicamente su pronunciamiento relativo a la imposicién de
costas procesales, ningin reproche cabe hacer a las mismas, a la luz de las
exigencias derivadas del articulo 24 1 CE. Pero, ademas, de forma aniloga a lo
ya senalado respecto de la decisién sobre el fondo de la cuestién planteada, se
ha de aiadir a lo anterior que el planteamiento de los recurrentes tergiversa y
confunde, en cierta medida, el verdadero sentido de los pronunciamientos ju-
diciales, porque no se trata aqui —conforme mantienen los actores— de que,
acogida una excepcién en Sentencia, que deb16 aplicarse al inicio del proceso,
las costas se le impongan a la parte sin razonar su temeridad (tinico criterio
que, a su juicio, cabe considerar, dado aquel «error judicial») sino de que,
como ya se ha senalado, se ha desestimado la demanda inicial vy, siguiendo el
criterio objetivo del vencimiento (que no el subjetivo de la temeridad), se impo-
nen al vencido las costas procesales, porque lo que no se aprecia son circuns-
tancias excepcionales que conlleven la modificacion de la regla general. Final-
mente, sucede lo mismo en el recurso de casacién; esto es, la inadmisién del
recurso implica la condena en costas mediante la simple aplicacién de la pre-
visién legal que al respecto se conticne en el articulo 1.710.1.° LEC.

4. Ahora bien, la pretensién de amparo de los demandantes no se agota
cn este caso con el planteamicnto de las anteriores cuestiones, sino que se
dirige también —conforme se indicé inicialmente— contra el Auto del Tribunal
Supremo que inadmitié a tramite el recurso de casaci6én formulado contra las
anteriores Sentencias, al que se reprocha la lesién de ese mismo derecho
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fundamental (art. 24.1 CE), pero ahora en su vertiente concreta de acceso a los
recursos legalmente previstos que, a su vez, se entiende lesionado por tres
causas distintas: primero, por la aplicacién de una causa de inadmisién reco-
gida en Ley posterior a la fecha de interposicién del recurso (concretamente,
la causa prevista en el articulo 1.710.1.3.°, inciso primero, de la LEC, tras
reforma operada por Ley 10/1992, de 30 de abril, a tenor de lo dispuesto en
la Disposicién transitoria segunda de dicha Ley); en segundo término, por la
misma naturaleza de la causa de inadmistén aplicada, consistente en la deci-
si6én mediante Auto de la inadmisién del recurso por carencia de fundamento,
sin que se justifique adecuadamente tal carencia, lo que significa segin los
actores, una nueva negativa a entrar a resolver sobre el fondo de lo planteado
v, finalmente, por la falta de audiencia previa a la parte prevista en el mismo
precepto procesal aplicado (art. 1.710.1.3.° LEC), antes de decidir la inadmi-
sién del repetido recurso extraordinario.

Pues bien, ante todo ha de darse la razén al Ministerio Fiscal en el sentido
de que la lectura del Auto dictado por la Sala Primera del Tribunal Supremo
permite constatar que el recurso no fue inadmitido sélo por la causa que es
objeto de especial atencién de los recurrentes, sino también por «... faltar a las
mas elementales exigencias de claridad y precisién que se derivan del articulo
1.707 de la LEC cuyo incumplimiento ha sido explicitamente elevado al rango
de causa de inadmisién por la Ley 10/1992, pero que ya con anterioridad tenia
la misma consideracién en la jurisprudencia de esta Sala...» (fundamento ju-
ridico 2.°, Auto del Tribunal Supremo, de 21 de enero de 1993); pero, ademas
y con independencia de ello, la otra causa de inadmisién aplicada, esto es, la
carencia de fundamento, tampoco ha implicado lesién alguna del derecho
fundamental que se invoca desde nminguna de las perspectivas apuntadas, con-
forme se expondra a continuacién.

5. Asi, en el primero de los aspectos indicados, relativo a la aplicacién
inadecuada desde la perspectiva temporal, de la causa de inadmisién, por no
encontrarse la misma prevista en la Ley procesal vigente en el momento de la
presentacién del recurso, esta cuestién ha sido ya resuelta por este Tribunal
en su STC 374/1993, por lo que hemos de remitirnos ahora simplemente a lo
declarado en la misma. Se razona, esencialmente, en la mencionada resolucién
acerca de la ausencia de lesién constitucional del articulo 24 1 CE, cuando el
Tribunal Supremo, interpretando la Disposicién transitoria segunda de la Ley
30/1992, equipara los términos «interposicién» del recurso con «formaliza-
ci6én» del mismo, aunque su «preparacién» se efectuara en momento anterior
al de la entrada en vigor de la nueva Ley. El anterior razonamiento, aunque
realizado en aquella ocasién con una causa de inadmisién diferente (escasa
cuantia del recurso), es perfectamente trasladable al supuesto actual en lo
referente a la cuestién de Derecho transitorio que ahora nuevamente se plan-
tea en este ambito constitucional.

6. Desde la segunda perspectiva que se cuestiona el Auto de inadmisi6én
del Tribunal Supremo, tampoco adquiere relevancia la queja, porque también
en este sentido se han cumplido las exigencias, derivadas del derecho funda-
mental a obtener tutela judicial. Asi se ha afirmado en la reciente STC 37/1995
(Pleno), que resuelve cuestion analoga en el recurso de amparo namero 3.072/
1992. En los fundamentos juridicos de dicha resolucién se expone, en esencia,
que si bien es cierto que el derecho a la utilizacién de los recursos pasa a
formar parte del contenido de la tutela judicial, como también lo es que re-
quiere la obtencién de un pronunciamiento o respuesta judicial, y que ésta
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generalmente y en principio debe recaer sobre el fondo de la cuestién plantea-
da, también puede consistir (y méxime en el supuesto de un recurso extraor-
dinario de casacién en el orden civil) en la apreciacién motivada de las causas
de inadmisién legalmente previstas que impidan ese conocimiento sobre el
fondo, y que a este tipo pertenece, sin duda, la causa de inadmisibilidad
consistente en que «el recurso carezca manifiestamente de fundamento» (art.
1.710.1.3.° LEC) introducida por la Ley 10/1992, en su contenido abstracto,
cuya determinacién es tarea privativa del Juez ordinario. Por lo que, como
también se afirma en la mencionada Sentencia, no puede decirse que no hubo
respuesta judicial, sino que ésta consisti6 en el Auto motivado que aplic6 la
causa de inadmisién legalmente prevista; la cual, consistiendo en un enjuicia-
miento inicial somero ——que no apresurado o superficial— cumple con la exi-
gencia constitucional que deriva del articulo 24.1 CE.

7. Finalmente, también se ha pronunciado este Tribunal en la Sentencia
del referido recurso de amparo avocado al Pleno, respecto de la falta de audien-
cia previa de la parte que como ultimo motivo de vulneracién constitucional se
aduce por los recurrentes. Apartdndose, en relacién con tal, cuestién, del crite-
rio mantenido en la STC 212/1994, el Pleno del Tribunal ha sefialado en la
Sentencia que resuelve el r.a 3.072/92, que la omisién del referido tramite de
audiencia (que en aquel caso, como en el presente, se desprende tacitamente
del curso de las actuaciones) no implica sino simplemente una determinada
interpretacién judicial del precepto que puede razonablemente inducirse del
mismo y que consiste en entender que de las dos causas de inadmisibilidad del
recurso, recogidas en tal precepto, sélo respecto de la segunda —consistente en
haberse desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales— pero
no en relacién con la primera —carencia manifiesta de fundamento— ha pre-
visto el Legislador la exigencia de previa audiencia de la parte. Interpretacién
que, ademas de poder encontrar apoyo sintactico en el precepto, por el empleo
del singular, para referirse al caso en que es exigible la repetida audiencia in-
mediatamente después de la mencién al segundo de ellos (existencia de prece-
dentes), lo encuentra también en el hecho de que asf como la «carencia mani-
fiesta de fundamento» puede apreciarse directamente y sin méas por el
contenido del escrito de interposicién del recurso, en cambio, la existencia de
precedentes desestimatorios merece ser puesta de manifiesto al recurrente, que
puede desconocer la jurisprudencia sobre la cuestién; concluyendo en la repe-
tida Sentencia que el demandante tuvo ocasién, por tanto, de exponer los fun-
damentos del recurso de casacién en el momento de interponerlo, acto procesal
a través del cual ha de dispensar la carga de concentrar en ¢! la totalidad de las
alegaciones, y que el Auto donde se rechazé la admisién no fue dictado sin
oirle, inaudita parte, por lo que no hubo indefensién material ni, por ende,
vulneracién del derecho fundamental invocado. La semejanza de supuestos
conlleva a la necesana reiteracién, en este supuesto de lo expuesto en aquella
resolucién, de forma que también se ha de concluir la inexistencia de lesién
constitucional respecto de este ultimo motivo del amparo.

Voto particular disidente que formula el Magistrado don Carlos de la Vega
Benayas, respecto de la Sentencia recaida en el recurso de amparo niimero
810/1993

Lamento disentir de la Sentencia aprobada por la mayorfa, bien que limi-
tada mi discrepancia al contenido de los fundamentos jurfdicos nimeros 6.° y
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7.° de aquélla, es decir, en cuanto resuelve la queja de los recurrentes por
denegacién de tutela judicial relativa a la aplicacién por el Tribunal Supremo
al articulo 1.710.1.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta discrepancia fue ya expresada y razonada en mi otro voto particular
recaido respecto de la STC 37/1995, que cita la mayoria, que resolvié un asun-
to igual al presente.

Reitero, pues, en aras de la concisién siempre deseable, lo que alli mantuve
para llegar a la conclusién de que el recurso, como el de ahora, debi6 admi-
tirse, dado que la aplicacién del citado precepto procesal produjo el efecto
inconstitucional de vulnerar el derecho de acceso a la casacién, al no darse al
recurrente la audiencia a la que alude dicho articulo 1.710 LEC, con el fin de
que dicha parte pudiera alegar en pro de la existencia —no carencia— de
fundamento del motivo o motivos del recurso de casaci6én interpuesto.

Madrid, 14 de febrero de 1995.—Carlos de la Vega Benayas.—Firmado y
rubricado.






II. Resoluciones de la Direccién
General

Por SALVADOR MINGUEZ SANZ,
EuceEnio RopriGUEz CEPEDA
y M.* EMILIA ADAN GARCiA

PUEDE ESTABLECERSE EN LOS ESTATUTOS SOCIALES UN DERECHO DE
RETRACTO A FAVOR DE LOS SOCIOS PARA EL CASO DE EJECUCION
FORZOSA DE LAS ACCIONES, POR EL MISMO PRECIO, PACTOS Y CON-
DICIONES EN QUE LAS HAYA ADQUIRIDO EL ADJUDICATORIO, EN
LUGAR DEL PRECIO QUE RESULTE CONFORME AL PROCEDIMIENTO
PREVISTO EN EL ARTICULO 64.1, PARRAFO 2.° LSA.

DEBE SENALARSE EN LOS ESTATUTOS NO SOLO LA POSIBILIDAD MISMA
DE LA RETRIBUCION, SINO TAMBIEN EL CONCRETO SISTEMA RETRI-
BUTIVO. (RESOLUCION DE 23 DE FEBRERO DE 1993, BOE de 24 de marzo.)

Hechos. 1. El dia 14 de agosto de 1991, mediante escritura publica otor-
gada ante el Notario de San Sebastian don José Maria Segura Zurbano, «Bo-
degas Olarra, Sociedad An6nima», modifica la redaccién de los Estatutos so-
ciales para adaptarlos a la nueva Ley de Sociedades Anénimas, aprobada en
la sesi6n de la Junta general ordinaria y extraordinaria de accionistas, celebra-
da el dia 27 de junio de 1991. En dichos Estatutos se establece: Articulo 9.—
Transmisién de acciones.—Las acclones de la sociedad, asi como los derechos
de suscripcién en ampliaciones de capital serdn transmisibles por cualquiera
de los medios hébiles en Derecho, pero siempre con sujecién a las limitaciones
siguientes: 1.° Seran libres las transmisiones que se operen por causa de
muerte; 2.° También seran libres las que se efectien inter vivos entre los
accionistas y sus cényuges o descendientes, asi como entre sociedades matri-
ces y filiales, controlantes y controladas y viceversa, y las que se originen en
virtud de fusién, absorcién, incorporacién o liquidacién de cualquier compa-
fifa accionista; 3.° En los demés casos las transmisiones de acciones de la
compaiiia, asi como de los derechos de suscripcién por actos inter vivos, ven-
dran sujetas a la Reglamentacion siguiente: ... f) En caso de embargo o gra-
vamen de las acciones de la sociedad, sin perjuicio de los preceptos legales
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imperativamente establecidos en el procedimiento de que se trate, los accio-
nistas tendran derecho de retracto para adquinrlas por el mismo precio, pac-
tos y condiciones que las haya adquirido el adjudicatario, quien pondra en
conocimiento de la administracién de la sociedad su adquisic16n dentro de los
treinta dias siguientes para que los accionistas puedan ejercitar su derecho.
Los plazos tanto para notificaciones como para el retracto serdn los mismos
que los antes fijados para proyectadas transmisiones voluntarias. Articulo
12.—Administracién.—... El cargo de administrador sera retribuido con las
cantidades que establezca la Junta general.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro Mercanul de La Rioja,
fue calificada con la siguiente nota: «Registro Mercantil de la provincia de La
Rioja.—Presentado el documento que precede en este Registro, se ha inscrito
parcialmente, a instancia del presentante, en el tomo 257 GENERAL folio 31,
hoja namero LO-805, inscripcidén 31. Se suspende la inscripcién del apartado
f) del articulo 9.° de los Estatutos al vulnerar lo dispuesto por el articulo 64 de
la Ley de Sociedades Anénimas. El procedimiento elegido por la Ley para
determinar en este caso el valor de las acciones es el de dictamen de auditor
de cuentas, sea el de la sociedad, sea el nombrado por el Registro Mercantil,
y cllo debe entenderse asi cuando el articulo 64.2 de la Ley de Sociedades
Anénimas, sin excepcién alguna dice: «El mismo régimen se aplicard cuando
la adquisicién de las acciones se haya producido como consecuencia de un
procedimiento judicral o administrativo de ejecucién», refiriéndose a lo dis-
puesto en el nimero 1 del mismo articulo, donde se establece el régimen antes
citado. Se suspende asimismo la inscripcién del articulo 12, parrafo tres, sobre
retribucién por la indeterminacién que se deriva de su redaccién, contraria al
caracter que los Estatutos tiene de norma reguladora de la vida societaria,
reconocido por los articulos 9.k} y 130 de la Ley de Sociedades Anénimas y
124 del Reglamento del Registro Mercantil. Contra esta nota pueden los inte-
resados interponer recurso gubernativo en el plazo de dos meses desde su
fecha.—Logroiio, 18 de noviembre de 1991.—Firma ilegible.—El Registrador,
Carlos Pindado Lépez »

III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso de reforma
contra la anterior calificacién y alegé: Que si el apartado f) del articulo 9.° de
los Estatutos sociales vulnera lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley de So-
ciedades Anénimas, la inscripcién no se debe «suspender», sino «denegar».
Que se intenta aplicar sin distincién alguna lo establecido para las transmisio-
nes mortis causa a las que son consecuencia de un procedimiento judicial o
administrativo de ejecucién, lo cual es contrario a los principios de Derecho,
ignorandose que no se puede aplicar la misma norma a casos diferentes sin
adaptarla a las diferencias de hecho. Que tampoco se entiende cémo se puede
suspender y no denegar la inscripcién del parrafo 3.° del articulo 12 de los
Estatutos. En este caso, el criterio del calificador no esta solamente apartado
del mandato legal, sino también de la realidad social: a) Quc la Ley de Socie-
dades Anénimas establece en su articulo 130 una norma sobre retribucién de
los administradores exactamente igual a la contenida en la Ley antigua en su
articulo 74, pero afiade algo contenido en el articulo 9., letra 4), de la Ley de
25 de julio de 1989, que en los Estatutos sociales se fije el sistema de retribu-
cién de los administradores. Y se insiste cn lo que dice la Ley citada y el texto
refundido de 27 de diciembre de 1989: «sistema de retribucién, si la tuviera ..»;
b) En la legislacién vigente se aclara que el cargo de administrador ser4 retri-
buido si asi lo determinan los Estatutos sociales y que éstos deben fijar el
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sistema de retribucién, afiadiendo diversas resoluciones que tal sistema puede
ser combinado, pero que su determinacién no puede dejarse a la Junta general
(Resoluciones de 18 y 20 de febrero y 20 y 25 de marzo de 1991); ¢) Que en
el caso que se estudia estd claro que el cargo de administrador es retribuido
y que el sistema de su retribucién es la cantidad o cantidades concretas que
establezca la Junta general. Que, sin embargo, el Registrador calificador no
admite lo pactado por los socios, basado en la «indeterminacién que se deriva
de su redaccién», y parece considerar que es necesario expresar en los Esta-
tutos la cantidad exacta con la que mande ser retribuidos los admunistradores.

IV. El Registrador acord6 mantener la calificacién en todos sus extremos
y modificar el término «suspensién» por el de «denegacién» e informé: 1.° Que
en cuanto a la inscripcién del derecho de retracto del articulo 9.f) de los
Estatutos, se ha defendido la aplicacion del articulo 64 de la Ley de Sociedades
Anoénimas por entender que es el significado del dltimo parrafo de dicho pre-
cepto, interpretado con arreglo al articuloe 3 del Cédigo Civil. Que se considera
injusto permitir que se establezca un sistema por el que los socios podrfan, por
ejemplo, adquirir acciones por precios inferiores a su valor real, beneficidndo-
se de una situacién en la que no han intervenido. Que, a estos efectos, las
Resoluciones de 27 de abril y 6 de junio de 1990 vinieron a sentar unos cri-
terios cuya importancia estriba en ser los mantenidos por el legislador en el
articulo que se comenta. Que de seguirse el criterio del articulo 9.f) de los
Estatutos, los socios podrian verse en unos casos beneficiados econ6micamen-
te al adquirir acciones por valor inferior real, o perjudicados cuando la subas-
ta haya sido instada para evitar precisamente estos derechos de tanteo y re-
tracto, por lo que no cabe inscripcién. 2.° Que tampoco cabe inscribir la
clausula del parrafo tercero del articulo 12 de los Estatutos, ya que vulnera las
exigencias de determinacién derivadas de los articulos 9.4) y 130 de la Ley de
Sociedades Anénimas y 124 del Reglamento del Registro Mercantil, habiendo
sido sentado el criterio interpretativo de las citadas normas las Resoluciones
de 26 de abril de 1990 y 20 de febrero y 4 de octubre de 1991. Que la escueta
redaccion de la cldusula denegada deja al arbitrio de la Junta, primero, la
decisién de la retribucién, lo que es contrario a la necesidad de fijacién de los
Estatutos, y, en segundo lugar, el sistema, ya que la Junta podri, dada la
concisién de la clausula, retribuir cada afo en un concepto distinto: sueldo,
participacién en beneficios, etc.

V. El Notario recurrente interpuso recurso de alzada contra el anterior
acuerdo, manteniéndose en sus alegaciones, y aiiadié: 1.° Que en relacién con
la redaccién del articulo 9.°, letra f), de los Estatutos sociales, no se compren-
de cémo se puede establecer que los socios no pueden adquirir las acciones
objeto de un procedimiento ejecutivo por el mismo precio que pagé el adqui-
rente, obligdndolos a su valoracién, con el coste correspondiente, por un au-
ditor de cuentas. Deberia bastar, como argumento analégico, lo establecido en
el articulo 1.535 del Cédigo Civil, unido al mas sencillo sentido comun, para
entender que la remisién del parrafo segundo del articulo 64 de la Ley de
Sociedades Anénimas, al régimen establecido en el parrafo primero del mismo
precepto, lo es a la necesidad de precisién en los Estatutos sociales para que
se dé el derecho de adquisici6n preferente, y a la necesidad de que se presen-
te un adquirente de las acciones por su «valor real». Pero en el supuesto
que se contempla del parrafo 2 del citado articulo 64, ya existe un valor de
mercado fijado en una subasta judicial. Que en una economia de mercado,
establecida por la Constitucién espafiola, el valor real es, en primer lugar, el
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establecido por las partes, maxime cuando ha existido una subasta ante el
Juez, a la que hay que suponer todas las garantias de que el mercado ha
funcionado sélo cuando no ha habido mercado, como en el caso de la heren-
cia, es cuando deber4 intervenir un experto, que determina su valor. 2.° Que
en relacién con la redaccién del articulo 12, parrafo 3.°, de los Estatutos hay
que volver a citar las Resoluciones de 18 y 20 de febrero y 20 y 25 de marzo
de 1991.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 1.255 del Cédigo Civil; 9, 10,
64 y 130 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas de 22 de
diciembre de 1989.

1. La primera de las cuestiones que se debate en el presente recurso es la
de decidir si establecido por los Estatutos sociales un derecho de retracto en
favor de los socios para el caso de ejecucién forzosa de las acciones de uno
de ellos como consecuencia de su embargo o gravamen puede acordarse ade-
mas que tal adquisicién preferente se efectuard «por el mismo precio, pactos
y condiciones» en que los haya adquirido el adjudicatario, o si por el contrario,
el precio para tal adquisicién ha de ser necesariamente el que resulte confor-
me al procedimiento previsto en el articulo 64.1.°, parrafo 2.°, de la Ley de
Sociedades Anénimas.

2. No cabe rechazar en principio la previsién estatutaria en la escritura
calificada de prevalencia del precio de remate —a falta de acuerdo entre las
partes— en el caso de ejercicio de ese derecho de adquisici6n preferente de
acciones enajenadas en ejecucién judicial o administrativa, ya que la previsién
legal de aplicacién a las enajenaciones forzosas del mismo régimen previsto en
el articulo 64.1.° de la Ley de Sociedades Anénimas para los supuestos de
transmisioén mortis causa ha de entenderse en armonfa con la diversidad sus-
tancial existente entre ambas hip6tesis y teniendo en cuenta que el precio del
remate obtenido en los procedimientos judiciales o administrativos de ejecu-
cién es un fiel indicador del verdadero valor de los bienes enajenados debido
a la objetividad e imparcialidad de los medios de tasacién, asi como a la
publicidad y el caracter abierto de los cauces en que se desenvuelven estas
enajenaciones.

3. Por todo lo expuesto ha de concluirse que la previsién contenida en el
articulo 64.1°, parrafo 2° de la Ley de Sociedades Anénimas se concreta
unicamente en la proclamacién del derecho de adquisicién preferente, no sélo
en las transmisiones mortis causa, sino también en los casos de transmisién
de acciones a consecuencia de un procedimiento judicial o administrativo de
ejecucién; pero que en lo referente al precio para su ejercicio, en modo alguno
puede excluirse la previsién estatutaria que sefiala como tal el importe del
remate. Esta interpretacién resulta ademas plenamente respetuosa con la se-
riedad que debe rodear a las enajenaciones forzosas; con la propia naturaleza
del derecho de adquisicién preferente en cuanto derecho a subrogarse en
el lugar del comprador; con el principio de responsabilidad patrimonial
universal en cuanto garantiza al acreedor la realizacién del integro valor
en cambio de las acciones a ejecutar, con independencia del valor potencial
de las mismas; por ltimo, proporciona una solucién equilibrada entre
los intereses del accionista ejecutado y el de sus consocios, pues a la vez que
garantiza al primero —tal como se ha indicado— el no perjuicio patrimo-
nial, pone a los segundos al abrigo de pretensiones arbitrarias y les impide
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colocarse en una posicién ventajosa a la hora de la subasta frente a los demas
postores.

4. Finalmente, es de observar que la cuestién planteada en este recurso no
es la de determinar si el socio ejecutado o rematante —contra la previsi6on
estatutaria especifica— pueden exigir que prevalezca el precio de remate y no
el valor real de las acciones obtenido conforme al procedimiento previsto en
el articulo 64.1 de la Ley de Sociedades Anénimas, sino la de decidir si este
precepto legal cierra o no a los Estatutos la opcién por el precio de remate en
caso de enajenacién forzosa de acciones; y en este sentido no cabe desconocer
que el derecho de adquisictén preferente en estos supuestos sélo se daré cuan-
do los mismos Estatutos asf lo hayan establecido y que si el Ginico derecho que
se trata de proteger es el de los accionistas, no existe obstdculo para que
puedan regular a su arbitrio su desenvolvimiento, maxime cuando la previsién
adoptada se limita a respetar el precio resultante de un procedimiento judicial
o administrativo (véase arts. 1.255 CC v 10 LSA).

5. Respecto al segundo de los defectos recurridos que suspende la inscrip-
cién de la clausula estatutaria en la que se establece que «el cargo de admi-
nistrador sera retribuido con las cantidades que establezca la Junta general»,
procede su confirmacién.

Como ha senalado reiteradamente esta Direccién General, la compagina-
cién del legitimo interés de los socios y las expectativas econémicas de los
propios administradores impone la necesaria previsién estatutaria tanto de la
posibilidad misma de retribuciéon de éstos como, en su caso, del concreto
sistema retributivo que se prevea —sea éste simple o combinado—, a fin de
que los accionistas puedan formarse una idea precisa de la significacién de los
derechos econémicos de los administradores y de su repercusién a la hora de
la fijacién de los beneficios sociales distribuibles. Ello determina la elimina-
cién de todas aquellas previsiones estatutarias, como la ahora debatida, en las
que claramente se elude aquella exigencia, pues en definitiva se remite a la
propia Junta toda decisién, tanto sobre la efectiva existencia de retribucién
como sobre su modalidad (esta cantidad lo mismo puede fijarse como un
porcentaje de los beneficios habidos, que de modo alzado o a través de un
tanto por asistencia, etc.) y alcance econémico, difumindndose asi la defini-
ci6én estatutaria de los derechos del socio, que la Ley presupone (vid. arts. 9
y 130 LSA).

Esta Direccién General ha acordado estimar parcialmente el recurso inter-
puesto y confirmar el 2.° defecto.

Madrid, 23 de febrero de 1993.—El Director general, Antonio Pau Pedron.

Sr. Registrador Mercantil de La Rioja.
(BOE de 24 de enero)

COMENTARIO

Como vemos resuelve la Direccién dos cuestiones que no tienen ninguna
relacién entre si y que deben ser objeto de comentarios separados.
En la primera de las cuestiones, a mi juicio, considerablemente mas inte-
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resante, la Resolucién se encuadra dentro de lo que podiamos denominar
Resoluciones interpretativas, por que no vienen a solucionar un concreto con-
flicto de intereses, sino que interpretan un precepto legal; en este caso el
articulo 64 de la Ley de Sociedades Anénimas. A primera vista sorprende la
doctrina sentada, por que supone un giro, al menos parcial, respecto de la
doctrina de la Resolucién de 6 de junio de 1990 en primer lugar y, adem4s, por
que parece que no habia nada que interpretar (in claris non fit interpretatio)
ya que el citado precepto se limita a establecer con claridad que «el mismo
régimen —el de las transmisiones mortis causa— se aplicara cuando la adqui-
sicién de las acciones se haya producido como consecuencia de un procedi-
miento judicial o administrativo de ejecucién. Efectivamente, puede interpre-
tarse que ese «mismo régimen» es el establecido en el parrafo 1.° del articulo
que sienta tres afirmaciones: 1.° La necesidad de establecer estatutariamente
las restricciones en las transmisiones ejecutivas para que sean aplicables.
2.° La exigencia de la configuracién de un derecho de retracto alternativo en
favor de adquirente que obtenga el beneplacito de la Sociedad —por regla
general los propios socios— o de la propia Sociedad. 3.° La fijaci6n del precio
equivalente al valor real por el procedimiento de la tasacién a cargo de un
auditor de cuentas.

Ahora, la Direccién entiende que la remisién es sélo respecto a los dos
primeros requisitos y que la valoracién del Auditor de Cuentas puede ser
sustituida por el precio del remate.

Hay efectivamente un giro en la doctrina si no total si evidente. En efecto,
en la Resolucién de 6 de junio de 1990 se discuti6 la eficacia, con relacién a
las ventas judiciales o administrativas, de una clausula por la que se establecia
un derecho de adquisicién preferente por el precio fijado por un arbitro; pre-
cio que podia ser distinto del remate. El supuesto de hecho ocurria antes de
la entrada en vigor de la nueva Ley, aunque la Resolucién se dict6, l6gicamen-
te, estando ya vigente la Ley y su articulo 64. El Registrador ponia reparo a
que se retrayeran acciones adquiridas en un procedimiento judicial por precio
distinto del remate. La Direccién no admitié la objecién y en consonancia con
el nuevo texto del articulo 64 establec16 la posibilidad del pacto, sefialando,
ademas, en doctrina muy ajustada y progresista, que desde luego considero
que puede y debe trasladarse a todos los supuestos de pre-emocién, que «sélo
permitira obtener el verdadero valor de las acciones aquellos sistemas de ta-
sacién que tengan en cuenta los elementos inmateriales de la empresa como
son las espectativas, la clientela, y en general el denominado fondo de comer-
cio. El mismo sistema se establecfa ya en la LSA. En efecto, en el articulo 21,
al hablar del derecho de adquisicién preferente de las participaciones sociales,
en los casos de sucesién hereditaria, confiere a los socios sobrevivientes la
facultad de adquirirlas por su valor real, que segun el articulo 20 consiste en
el fijado por tres peritos, nombrados uno por cada parte, y el tercero, de
comun acuerdo, o si esto no se logra por el Juez. Como vemos se establece un
sistema de valoracién similar, ya que el sistema pericial es antecedente del
actual sistema mas perfecto de valoracién por auditores. Ahora la Resolucién
contempla un supuesto de hecho distinto y el articulo 74 est4 en vigor, y, sin
embargo, la Direccién admite que se pacte estatutariamente el precto del re-
mate rebajando el parrafo segundo del articulo 64 en relacién con la segunda
parte de su parrafo 1.° a la condicién de derecho supletorio.

El admitir el valor del remate tiene bastantes ventajas a mi juicio y mejora
la regulacién legal del valor de auditacién pero también presenta algunos
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inconvenientes. La ventaja mas evidente es evitar la distorsién que se podia
producir, y que ya indicaba el Registrador en la Resolucién del 6 de junio de
1990 en su informe, si el bien rematado era adquirido por el retrayente por un
valor —el de tasacién— distinto del de remate, después que, aprobado el
precio el rematante hubiera consignado el precio y hubiera pretendido ejerci-
tar los derechos que las acciones rematadas le concedfan. Si el valor de tasa-
cién era inferior al del remate, el rematante se veria despojado de un bien que
habia adquirido por legitimo titulo y cuyo precio habia pagado y depositado
en el Juzgado, sin saber bien quien le tendria que resarcir de la diferencia.
Porque aunque el propio titulo de la accién le hubiera advertido de las restric-
ciones a su transmusibilidad (articulo 53 LSA) no podria advertirle que el valor
de una tasacién efectuada con posterioridad iba a ser inferior a su propia
valoracién personal, valoracién hasta cuya cuantfa estuvo dispuesto a rematar
las acciones. En cambio, s1 el valor fuera superior al del remate el problema
seria menor y enttendo que el exceso de precio quedaria afecto a las resultas
del juicio como si se hubiera rematado con cantidad superior, coincidente con
la valoracién.

Evidentemente el régimen que ahora se admite por via de pacto es superior
al legal y no se entiende por que no lo tuvo en cuenta el legislador al redactar
el articulo, aunque la doctrina que sienta la Direccién permitira establecerlo
por via estatutaria. No significa esto que el precio del remate no presente
algunos inconvenientes porque también los plantea. El principal serd que, con
frecuencia, el precio del remate no coincidira con el valor real que es el valor
que exige el articulo 64 LSA y el 123 S del Reglamento del Registro Mercantil.
En ocasiones sera inferior al valor real ya que el articulo 1449 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sefiala que se admitirdn posturas desde las dos terceras
partes del avalto, otras veces el remate serd superior al valor real de las
acciones cuando se pretende conseguir determinadas mayorfas por el rema-
tante, lo que le llevara a rematar por precio superior a su valor real. En otras
ocasiones el remate por un precio muy superior enmascarard ventas fraudu-
lentas en connivencia del rematante y el rematado, para evitar las restrinccio-
nes estatutanas. La Resolucién no es ajena a éste problema pero puesta a
optar elije la solucién que a mi juicio es méas ajustada y en su considerando
tercero afirma que el sistema garantiza el valor en cambio con independencia
del valor real que llama «valor potencial».

Queda finalmente que aclarar si la valoraci6n por el precio del remate, con
preferencia al valor de tasacién por auditor es excepcional y tinica, o, llevando
a sus ultimas consecuencias la consideracién de derecho supletorio del articu-
lo 64, se podria pactar estatutariamente cualquier otro sistema de obtener el
valor de la accién para ejercitar el retracto (Recordemos los de valor segun el
altimo balance aprobado, cotizacién oficial en Bolsa, capitalizaci6n del divi-
dendo medio repartido durante varios ejercicios sociales anteriores a la trans-
misién, etc...). Entendemos que eso no es posible en base a la doctrina sentada
en la Resolucién de 6 de junio de 1990, y a la propia Resolucién que comen-
tamos. Efectivamente la de 6 de junio de 1990 parece que establece que la
tasaciéon es el dnico medio que permite obtener el valor real de las acciones
y en la propia Resolucién se indica que el pacto «proporciona una solucién
equilibrada entre los intereses del accionista ejecutado y el de sus consocios...
y se limita a respetar el precio resultante de un procedimiento judicial o
administrativo». No obstante si creo posible, en base a lo afirmado, el estable-
cer una clausula que senalar4 como precio de adquisicién preferente el supe-
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rior entre el precio del remate y el valor de auditacién de las acciones. Efec-
tivamente tendria todas las ventajas de ambos sistemas, reforzaria la respon-
sabilidad universal del deudor, y el derecho de acreedores y no perjudicaria a
los terceros que a mi juicio son los acreedores del socio y el propio rematante.
La segunda cuestién planteada en la Resolucién, relativa a la retribucién de
los Administradores, es problema que parece poco importante y que sin em-
bargo ha dado origen a numerosas Resoluciones antes y después de la reforma
como las de 18 y 20 de febrero, 20 y 25 de marzo y 26 de julio de 1991, 17 de
febrero de 1992 y esta que ahora comentamos y que, confirmando las Resolu-
ciones de 18 y 20 de febrero y 20 y 25 de marzo de 1991, exige que los
Estatutos, si pactan retribucién a los Administradores, deben establecer el
concreto sistema retributivo. Confieso mi perplejidad y mi creencia que cuan-
do un articulo, el 130, cuya redaccién actual coincide con la del articulo 74 de
la antigua Ley del 51, provoca tal avalancha de jurisprudencia la culpa es del
propio legislador que contribuye a crear confusién sobre una cuestién con una
redaccién poco afortunada. Dos partes tiene el precepto: La primera se limita
a senalar que «la retribucién de los Administradores debe ser fijada por los
estatutos».

Garrigues y Uria en sus comentarios entienden que el sentido del precepto
es que, s1 existe retribucién, esta debe ser fijada, aunque, sin embargo, nada
prohibe que el cargo sea gratuito y lo sera siempre que los Estatutos no hayan
previsto expresamente la retribucién, sin perjuicio de que los Administradores
puedan percibir una retribucién, aun en el caso de que el cargo sea gratuito,
si prestan a la Sociedad una actividad profesional especifica. Fijada la retri-
bucién, los estatutos deben establecer «el modo de retribuir a los Administra-
dores: si mediante sueldo, dietas por asistencia a las reuniones del Consejo,
participacién en las ganancias, etc... Una vez fijado el criterio o sistema de
retribucién serd la Junta General la encargada de fijar esta retribucién»,

Lanzas Galvache senala que «los Estatutos deben de ser claros en este
punto: los cargos o son gratuitos o son retribuidos, y, en este tltimo caso,
aungue caben férmulas cumulativas, no puede dejarse a la voluntad de la
Junta la eleccién entre una u otra de las formas que admita, por que con ello
se restaria innecesariamente segurndad, no sélo a los administradores..., sino
también a los socios. No es necesario en cambio que los Estatutos fijen su
cuantia que normalmente dependera de la evolucién de los negocios, por lo
que puede confiarse a la Junta pero no al propio Consejo».

Ruano Borrella por su parte senala que el articulo 9 & de la Ley lleva a una
consecuencia rigida respecto a la fijactén o no en Estatutos del sistema de
retribucién, pues al decir «si la tuvieren» rechaza toda retribucién que no
resulte claramente de tales Estatutos, lo cual significa que no puede dejarse a
decisién de la Junta General el determinar s1 los administradores habran de
ser o no retribuidos, lo cual le lleva también a rechazar que la Junta ehja entre
varios sistemas de retribucion.

La segunda parte del precepto, mucho maés interesante, se ocupa de la
retribucién consistente en una participacién en los beneficios y ha dado origen
a una doctrina, a mi juicio inadecuada, con la exigencia de la fijacién de un
porcentaje concreto, que exigié la Resolucién de 29 de Noviembre de 1956,
confirmada con la de 26 de abril de 1989. Sin entrar en el tema, por no ser
objeto dec este comentario nos limitaremos a sefialar que parece mas adecuado
al sentido del precepto y a la realidad de la vida social la férmula de consenso
adoptada por los Registradores de los Registros Mercantiles de Valencia y una
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comisién de Notarios de la misma capital que establecieron, que cuando la
retribucién consista en una participacién en los beneficios, la cuantia debe
necesariamente fijarse pero admitiendo que se sefiale un minimo (que no sea
cero o cantidad tan baja que equivalga a un minimo formal pero no real) y un
méaximo (que por su cuantia sea excepcionalmente desorbitado).

Discute el Recurso —en el que el Notario invoca a su favor las Resoluciones
de 18 y 20 de febrero y 20 y 25 de marzo de 1991— solamente si con el pacto
«el cargo de administrador sera retribuido con las cantidades que establezca
la Junta General», se esta precisando el concreto sistema retributivo. La Direc-
cién entiende que no por dos motivos: 1.° Se remite a la propia Junta la
decisi6én sobre la efectiva eficiencia de la retribucién. 2.° No se concreta la
modalidad ya que esa cantidad podria fijarse como un porcentaje de los be-
neficios o como una cantidad alzada.

No entiendo muy bien los escripulos de la Direccién y confieso que yo
hubiera inscrito la cldusula, por que a mi juicio estaba claro que el cargo era
necesariamente retribuido no existiendo ninguna indeterminacién sobre la
existencia o no de la retribucién. Y segundo por que aunque las cantidades
correspondieran a los otros posibles sistemas de retribucién es decir dietas
por asistencia a consejos o sueldo o incluso gastos de representacién o cual-
quiera de las distintas modalidades que pudieran idearse, como la fijacién
numérica, en pesetas, corresponde a la Junta General, que juzga ademds sobre
la procedencia o improcedencia de retribuir el cargo, segiin las circunstancias
por las que atraviesa la sociedad (R. 27 de febrero de 1992), esa fijacién
numérica puede hacerla la Junta fijAndose en los beneficios y de hecho la
cuantificacién econémica de la marcha de la Sociedad viene determinada por
los beneficios con lo que el intento del precepto queda 1noperante.

Si el pacto, que ahora se deniega, hubiera sido que el cargo de administra-
dor serd retribuido por las cantidades que establezca la Junta General en
concepto de sueldo o en conceptos de dieta hubiera sido inscribible, conforme
a la Doctrina de la Direccién General y las facultades de la Junta hubieran
continuado siendo las mismas. Creo que la solucién del problema habria que
buscarla en la «ratio» del precepto que para Garrigues y Uria est en “proteger
a los Administradores y, al propio tiempo, a los accionistas. A los primeros,
porque impide que la Junta suprima la retribucién del Administrador o varie
el sistema de retribucién establecido en los Estatutos, a menos que preceda
una reforma estatutaria. A los accionistas, por que los administradores no
tienen derecho a cambiar por su propia autoridad el sistema de retribucién”.
Pues bien, si esto es asi todo se solucionaria a mi juicio, estableciendo que la
retribuci6n de los Admimstradores sera fijada por la Junta General por los
gquorum reforzados exigibles para la modificacién de los Estatutos. Si, previa
reforma estatutaria, se puede crear, variar o suprimir el sistema y la propor-
cién posible de retribucién, con el mismo motivo, con estos quorum reforza-
dos, se podria poder fijar la retribucién de los Administradores sin problema
alguno.

Pero de momento la diccién del 130 y la doctrina de la Direccién General
de los Registros obliga a distinguir entre sistema de retribucién y cuantia
dentro de cada sistema que se adopta. Los tres sistemas posibles son la retri-
bucién por dietas, la retribucién por sueldo y la retribucién por participacién
en beneficio. La cuantia no hace falta fijarla estatutartamente en los sistemas
1.°y 2.° quedando su determinaci6én al acuerdo de la Junta General; en el 3.
sistema debe fijarse necesariamente porcentaje aunque si se admite la rebaja
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de los Registradores Mercantiles de Valencia bastar4 sefialar un minimo y un
maximo. Ademas no cabra fijar sistemas alternativos como por ejemplo por
dietas o por sueldos y si sistemas acumulativos de modo que se adicionen dos
cualquiera de los sistemas o incluso tres a la vez. Finalmente sefialar que
conceptualmente podria admitirse un sistema mas sofisticado de retribucién,
pero su existencia no alterar en lo fundamental todo lo expuesto.

SALVADOR MINGUEZ SaANZ

EL NEGOCIO DE APORTACION DE BIENES A LA SOCIEDAD DE GANANCIA-
LES NO ES INSCRIBIBLE SI CARECE DE CAUSA. (RESOLUCION DE 11 DE
JuNIO DE 1993, BOE de 9 de julio de 1993.)

Hechos. 1. El dia 24 de mayo de 1989, ante don Tomds Sobrino Gonza-
lez, Notario de Saldafia, los cényuges don Silvino P. P. y dofa Catalina C. LI.
otorgaron una escritura de declaracién de obra nueva de un edificio sobre una
finca inscrita con caricter privativo de él. En dicha escritura se estableci6 lo
siguiente: «II. Que don Silvino P P. aporta la finca antes descrita a su socie-
dad de gananciales. III. Que don Silvino P. P. y su esposa, dofia Catalina C.
Ll., han realizado sobre la finca descrita en el expositivo I) de este instrumento
la siguiente construccién: ..IV. Los comparecientes se ratifican en todas las
operaciones contenidas en este instrumento solicitando del sefior Registrador
de la Propiedad se inscriba el edificio descrito a su nombre y con caracter
ganancial» .

II. Presentada primera copia de la citada escritura en el Registro de la
Propiedad de Saldafia fue calificada con la siguiente nota: «No procede la
practica de la inscripcién solicitada de conformidad con los articulos 18, 19
Ley Hipotecarta, 429 y demas concordantes del Reglamento, por haberse ob-
servado los siguientes defectos: 1. El negocio juridico de aportacién es un
negocio juridico inexistente por defecto de causa (1.261-3 y 1.275 CC), y siendo
preciso para la practica de la inscripcién un titulo perfecto (arts. 2y 3 de la
Ley Hipotecaria), no puede practicarse la inscripcién solicitada. 2. La socie-
dad de gananciales carece de personalidad juridica, no es mis que una comu-
nidad de bienes, si bien de tipo germénico o en mano comun (R. de 30 de
junio de 1927 y numerosas posteriores), y siendo preciso para inscribir en el
Registro un titular (arts. 9-4 de la Ley y 51-9 del Reglamento), tampoco pro-
cede la inscripcién. 3. Porque el conjunto de la operacién envuelve un fraude
de ley (art. 6-4, titulo preliminar, del CC), ya que amparandose en el articulo
1.355 CC se pretende un resultado contrario al ordenamiento juridico: articu-
los 358 CC, 1.359, parrafo 1.° CC.—Saldana, a 27 de junio de 1989.—EI Regis-
trador, firmado: Juan Ignacio de los Mozos Touya».

11l. El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior nota de calificacién, alegando: 1.° En cuanto al primer de-
fecto de la nota: que no puede mantenerse que el negocio jurfdico de aporta-
cién de un bien privativo a una sociedad de gananciales, tanto en general
como en la forma concreta de la escritura calificada, carezca de causa, y ello
no sélo por la presuncién de existencia dc causa del articulo 1.277 del Cédigo
Civil, sino por tratarse de un acto perfectamente realizable mediante acuerdo
de los esposos, una vez que se permite la contratacién entre los mismos,
reconocido expresamente en el articulo 48.1.B), 3, del texto refundido del Im-
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puesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, con
una causa juridica propia, que encaja entre los actos que el articulo 1.274 del
Cédigo Civil llama de «pura beneficiencia» cuya causa seria «la mera libera-
lidad del bienhechor». 2.° En cuanto al segundo defecto de la nota: Que la
expresion «aportar la finca descrita a su sociedad de gananciales» significa
que la favorecida por su aportacién es la sociedad constituida por los esposos
comparecientes, perfectamente identificados en la escritura recurrida y a cuyo
nombre deberd practicarse la inscripcién de la finca con indicacién de tal
cardcter comunal, por tratarse de un negocio de aportacién a una comunidad
de bienes no personalizada juridicamente, entrando dicha expresién en linea
de las utilizadas en articulos como el 1.351, 1 354 6 1.387 del Cédigo Civil, que
hablan de bienes pertenecientes a dicha sociedad y que no presuponen la
atribucién a ésta de una especial personalidad distinta a la de los cényuges.
3.°Y en cuanto al tercer defecto de la nota: Que no puede afirmarse que se han
defraudado los articulos 358 y 1.359-1.° del Cédigo Civil bajo la cobertura del
articulo 1.355 del mismo Cédigo, sino que, por el contrario, se ha dado estricto
cumplimiento a ellos al aportarse previamente el solar, que por esa aportacién
pasa de ser privativo a ganancial y luego se declara con tal caracter lo edifi-
cado Ademas, para que existiese fraude de ley seria necesario que los articu-
los vulnerados fueran de derecho necesario, caracter que no concurre en los
citados articulos 358 v 1.359-1.°, que no pueden ser aplicados mas all4 de su
4mbito propio, sin que, por otra parte, el negocio realizado se apoye en el
articulo 1.355 del Cédigo Cvil, sino en el articulo 1.323 que posibilita cuales-
quiera desplazamientos patrimoniales entre los cényuges y, por ende, entre
sus patrimonios privativos y consorcial.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: 1.° En
cuanto al primer defecto de la nota que es necesario partir de dos principios
basicos de nuestro ordenamiento juridico. a) la vigencia de la teoria del titulo
v el modo en orden a la transmisién del dominio vy demas derechos reales
sobre bienes inmuebles (arts. 609, 1.095 Cédigo Civil); b) la libertad de los
conyuges para transmitirse bienes por cualquier titulo y celebrar entre si toda
clase de contratos (art. 1.323 Cédigo Civil). Pero el negocio de aportacién,
configurado en la escritura calificada no es ningan titulo de los que se refieren
los articulos 609 6 1.323 Cédigo Civil como aptos para justificar un desplaza-
miento patrimonial entre sujetos de derecho distintos y aun cuando bajo él
pueda encubrirse otro negocio oneroso (compraventa o permuta) o gratuito
(donacién) que si pueda servir de titulo para justificarlo. No se discute la
libertad de pactos entre los cényuges y la posibilidad de transmitirse bienes
por cualquier titulo, sino que tal transmisién puede efectuarse al margen de
los tipos de contratos traslativos del dominio reconocidos por el ordenamiento
juridico espaiol, entre los que no se encuentra como categoria auténoma el
negocio de aportacién de inmuebles a la sociedad conyugal. Ademas, tampoco
puede configurarse dicho acto, para el caso que se admita como titulo auté-
nomo, como de liberalidad equiparable a la donacién, pues al margen de que
cuando nuestro ordenamiento juridico la regula en materia de sociedades lo
configura como contrato oneroso, s1 aun asi se considerase como donacién
serfa necesario su aceptacidn, al carecer la sociedad conyugal de personalidad
juridica, por ambos cényuges (art. 633 Cédigo Civil), lo que implicaria un caso
de autocontratacién no permitido en nuestro ordenamiento juridico, al no ser
posible que uno pueda donarse bienes a si mismo. 2.° En cuanto al segundo
defecto de la nota, que no es posible inscribir el negocio juridico de aportacién
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a favor de la sociedad conyugal, por carecer ésta de personalidad juridica y ser
necesario un titular para poder practicar la inscripcién. Se trata de una comu-
nidad de tipo germéanico y por ello las inscripciones se practican a nombre de
uno o ambos cényuges, aun cuando sea con la mediacién de una u otra forma,
seguin los casos de su pertenencia a la sociedad conyugal, pero sélo los cén-
yuges pueden ser titulares de derechos y obligaciones, y a favor de los mismos
practicarse la inscripcién. 3.° En cuanto al tercer defecto de la nota, que el
fraude de ley se produce segin el articulo 6-4 Cédigo Civil, no s6lo cuando los
actos estan prohibidos por el ordenamiento juridico, sino también cuando
sean contrarios al mismo, siendo indiferente que la norma defraudada sea
imperativa o dispositiva, cuando se produce un resultado contrario al ordena-
miento juridico. Y, como tal, podra ser considerado en la actualidad, de con-
formidad con los vigentes articulos 1.359 y 353 del Cédigo Civil, que las nuevas
construcciones sobre una finca privativa pudieran tener cardcter ganancial.
Para evitarlo serfa necesario que previamente cambiase de caricter la finca y
para tal fin resulta ineficaz el negocio de aportacién.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n con-
firmé6 el defecto primero de la nota del Registrador, fundidndose en que si bien
el articulo 1.323 del Cédigo Civil posibilita cualquter desplazamiento patrimo-
nial entre cényuges y, por tanto, entre sus patrimonios privativos y consor-
cial, es necesario que aquél se produzca por cualquier medio legitimo previs-
to al efecto, y aun pudiéndose admitir como tal la aportacién de bienes o
derechos a una comunidad de bienes no personalizada juridicamente, sin
que ello suponga un fraude a la Ley y en concreto a los articulos 1.359 y 358
del Cédigo Civil, deber4 la aportacién ajustarse a los limites legales, lo
que hace necesaria que dicha aportacién se realice teniendo como causa
un negocio juridico determinado con capacidad para la transmisi6én del do-
minio como la donacién, compraventa o permuta, sin que pueda deducirse de
la escritura calificada cuél ha sido la causa o vehiculo negocial utilizado ni
pueda presumirse ninguno de ellos. Por tanto, sélo seran inscribibles los do-
cumentos en los que conste de manera especifica algunos de los medios de los
articulos 609 6 1.353 del Cédigo Civil o 93 del Reglamento Hipotecario para
la transmisién del dominio.

VI. El Notario recurrente apelé el auto presidencial por el que se confir-
maba la nota del Registrador en cuanto al defecto primero de ser el negocio
juridico de aportacion inexistente por falta de causa, manteniendo sus alega-
ciones y anadiendo: Que la aportacién de bienes a la sociedad de gananciales
es un negocio juridico con caracteres propios y distintos a otros como la
compreventa o donacién y una funcién econémico-social singular, siendo sus
principales efectos el de hacer surgir a favor del aportante un derecho de
reembolso a disolverse la sociedad de gananciales al mismo tiempo que hacer
ganancial el bien aportado durante la vigencia de la sociedad, cfectos distintos
a los de aquecllos otros negocios traslativos, deduciéndose esta autonomfa del
negocio de aportacién, de preceptos legales como los articulos 1.358 del Co6-
digo Civil, 29 y 45 de la Comptlacién de Aragén o 48 de la Ley del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 609, 1.274, 1.355, 1.358 del
Cédigo Civil, 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento y las Resoluciones
de esta Direcci6n General de fechas 10 de marzo y 14 de abril de 1989y 7 y
26 de octubre de 1992.
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1. Confirmada por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leén la nota del Registrador tinicamente en cuanto al defecto prime-
ro y recurrido el auto presidencial sélo por el Notario autorizante, la Gnica
cuestién que se ha de resolver en el presente recurso es la de si es valido e
inscribible en el Registro de la Propiedad el pacto contenido en una escritura
publica de declaracién de obra nueva, sobre una finca inscrita con caracter
privativo de uno de los cényuges, por el cual, y con carécter previo a aquélla,
el cényuge propietario aporta la finca a la sociedad de gananciales.

2. Es doctrina reiterada de esta Direccién General (vid. Resoluciones de
10 de marzo de 1989, 14 de abril de 1989 y 7 y 26 de noviembre de 1992) que
son validos y eficaces cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los
cényuges —y, por ende, entre sus patrimonios privativos y el consorcial (vid.
art. 1.223 del Cédigo Civil)—, siempre que aquéllos se produzcan por cualquie-
ra de los medios legitimos previstos al efecto (vid. art. 609 del Cédigo Ciwil),
entre los cuales no puede desconocerse el negocio de aportaciéon de derechos
concretos a una comunidad de bienes no personalizada juridicamente o de
comunicacién de bienes, como categorfa auténoma y diferenciada, con sus
propios elementos y caracteristicas, y cuyo régimen juridico vendra determi-
nado por las previsiones estipuladas por los contratantes dentro de los limi-
tes legales (arts. 609, 1.255 y 1.274 del Cédigo Civil) y, subsidiariamente, por
la normativa general del Cédigo Civil. Lo que ocurre en el presente caso es
que no se precisan debidamente los elementos constitutivos del negocio
de aportacién verificado y, especialmente, su causa (vid. arts. 1.261-3.°y 1 274
y siguientes del Cédigo Civil). El mismo Notario en su primer escrito de re-
curso estima que lo realizado es un acto de hberalidad (un acto gratuito),
en que la causa es el amumus donandi; y en su escrito de apelacién sostiene
que no ha habido donacién y que en favor del aportante ha surgido un dere-
cho de reembolso. La exacta especificacion de la causa es imprescindible para
accederse a la registracion de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo
el principio de determinacién registral como por ser la causa o presupues-
to l6gico necesario para que el Registrador pueda cumplir con la funcién
calificadora en su natural extensién, y después practicar debidamente los
asientos que procedan (vid. arts 9 de la Ley Hipotecaria y 51 y 193-2.° del
Reglamento Hipotecario). Téngase en cuenta, ademas, el diferente alcance de
la proteccién que nuestro Registro de la Propiedad dispensa en funcién de la
onerosidad o gratuidad de la causa del negocio inscrito (vid. art. 34 de la Ley
Hipotecaria).

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto y confirmar el auto apelado en cuanto estima no inscribible la
escritura en los términos que resultan de las consideraciones anteriores.

Madrid, 11 de junio de 1993.—EIl Director general, Antonio Pau Pedrén.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n.

(BOE de 9 de julio)
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COMENTARIO

1 Creo que fue el escritor Frank Tiger quien expresé certeramente una
idea en la que todos convemimos: «los descubrimientos se hacen a menudo
cuando no se siguen instrucciones, cuando se sale del camino trillado, cuando
se intenta lo que no se habia intentado». Y he aqui que el Notariado espariol,
a la vanguardia por razén de su oficio, y también —¢por qué no reconocerlo
v agradecerlo?— por la singular valia de muchos de sus componentes, en la
busqueda de soluciones ingeniosas a problemas planteados en el ambito del
Derecho privado, se ha salido una vez mas del camino trillado y ha logrado
perfilar —con la ayuda de la calificaci6n registral y el estimulo del legislador
fiscal— un nuevo tipo de negocio juridico y obtener para €él la consagracién de
la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado: me estoy
refiriendo, naturalmente, al negocio de aportacién de bienes a la sociedad de
gananciales.

2. Cuando digo que el legislador fiscal ha tenido algo que ver en el alum-
bramiento de esta nueva criatura, siempre pienso en la extraordinaria impor-
tancia que en la evolucién de las instituciones juridicas privadas de todos los
tiempos ha tenido el tratamiento tributario de las mismas. jCuantas reliquias
jurfdicas se han convertido en tales porque en un momento dado, el Fisco
determiné la imposicién sobre ellas de un gravamen desproporcionado, que
obligé a los particulares a buscar otro vericueto para alcanza la misma fina-
lidad! Y me parece que, salvo en aspectos concretos, todavia est4 por estudiar
globalmente la evolucién del Derecho privado a impulsos del Derecho fiscal.

3. En el caso que nos ocupa, existia —y existe bajo el art. 45.1.B,3 del texto
refundido vigente del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Jurfdicos Documentados— una norma segiin la cual: «estardn exentas: las
aportaciones de bienes y derechos venficados por los cényuges a la sociedad
conyugal». Hubo quien quiso encontrar aqui, en una Ley adjetiva por su na-
turaleza tributaria, la tipificaci6n legal del negocio de aportacién, y hubo
quien dijo que la tal norma se habia redactado con anterioridad a la reforma
del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981 y que, prescindiendo de su repeticién
en el Reglamento del Impuesto de 1981 por su inferior rango, era por tanto
una norma anticuada porque ahora el Cédigo Civil no recogfa tales aportacio-
nes. No quisiera convertirme en tercero en una discordia que, quien la conoz-
ca en detalle, vera que esta originando unos frutos demasiado agraces para el
arbol que los produce, pero me atrevo a afirmar que ambas posturas —que en
cuanto al fondo no estdn tan lejos como las apasionadas formas quieren dar
a entender— tienen una parte de acierto y otra parte de desenfoque de la
cuestiéon. Me parece muy pobre el argumento de tipificar legalmente un nego-
cio a través de una norma fiscal, tipificacién ademas que no le hace falta
porque los negocios atipicos en Derecho espanol pueden nacer y ser admiti-
dos, afortunadamente, con tal de que obedezcan a una causa concreta y licita.
Correlativamente, el argumento de que la exencién fiscal se redact6 con ante-
rioridad a la reforma de 1981 y, por ello, estd desfasada, desconoce que la
«sociedad conyugal» a que se referfa y se refiere el legislador tributario no se
identifica exclusivamente con la sociedad de gananciales regulada en el Cédigo
Civil. Sociedad conyugal para esc lcgislador tributario puede ser, ademas. el
consorcio foral aragonés, la sociedad de conquistas de Navarra, la comunidad
universal del Infanzonado de Vizcaya, acaso el régimen del Fuero del Baylio,
cualquier régimen de comunidad regulado por el Derecho extranjero cuando
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sus afectados realicen actos de trascendencia tributaria en Espafia y también
cualquier sociedad conyugal de origen convencional, es decir, establecida y
regulada exclusivamente por capitulaciones matrimoniales. Buena prueba de
ello es que en 1993, el legislador fiscal reproduce impertérrito la norma de
exencion para esas aportaciones sin preocuparse de si existen o no en la
sociedad de gananciales del Cédigo Civil. Si existen, se podrdn acoger a la
exencién; si no cxistieran, otras sociedades conyugales no gananciales se po-
dran beneficiar de ella.

4. La resolucién sujeta a comentario no sé si sera la ultima, porque.es
posible que haya algin otro recurso pendiente sobre el particular, pero es
hasta ahora —en el momento de redactar estas lineas en diciembre de 1993—
el dltimo eslabén de un ya largo culebrén iniciado con la Resolucién de 10 de
marzo de 1989 y continuado por las de 14 de abril de 1989, 25 de septiembre
de 1990, 21 de enero de 1991 y 7 y 26 de octubre de 1992. Algunas de éstas
va han sido comentadas en esta Revista (nim. 602 y 616) por la autorizada
pluma (jno te pongas en guardia, companero, que yo no entro en justa!) de
José Maria Chico Ortiz. Para el lector que quiera profundizar sobre la polémi-
ca doctrinal que tal negocio de aportacién ha dado lugar le remito a los na-
meros 116 (pagina 40) v 132 (pagina 27) de la revista LUNES 4,30 y a los
trabajos allf citados. No es éste el momento de repetir lo que otros han escrito
mucho mejor que uno mismo. Es preferible limitarnos al comentario de la
resolucién que nos ha traido a estas paginas, en un tema que parece contar a
estas alturas con la suficiente claridad.

5. Cuando el 27 de junio de 1989 el entonces Registrador de Saldafia, Juan
Ignacio de los Mozos Touya (¢de qué me suena el primer apellido?), ponia la
nota de calificacién recurrida, ya se habian publicado las dos primeras reso-
luciones de las anteriormente citadas que habian versado sobre este tema.
Conociendo el porqué de las revocaciones de las respectivas notas, pudo este
Registrador perfilar la suya con la rotundidad suficiente para que la Direccién
no tuviera que optar por una revocacién formal El primer defecto fue, pues,
categérico: «el negocio juridico de aportacién es un negocio juridico inexisten-
te por defecto de causa...» ¢A qué negocio de aportacién se referfa? ¢Al tipo
negocial de aportacién como categoria genérica o al concreto negocio de
aportacién escriturado y objeto de calificacién? En mi opinién, se referia al
segundo, y siendo asi no comprendo la reticencia del Centro Directivo que da
un rodeo sintactico para evitar la confirmacién expresa del defecto primero.
Luego, a modo de defensa siciliana, el Registrador afiadié otros dos defectos
que, inexplicablemente —a pesar de que habian sido recurridos por el Nota-
rio— no fueron objeto de Resolucién por el Presidente y que, debido a que el
Registrador no apel6 el auto por este silencio procesalmente incongruente, la
Direccién consider6 que habia quedado fuera del debate. Esto me recuerda
ciertas sentencias del Tribunal Supremo en las que, estimado un motivo de
casacién y anulada en virtud de ello la sentencia de la Audiencia, dicen los
Magistrados que resulta innecesario el examen de los restantes motivos. En la
resolucién comentada no hubiera estado de mas, si una oportuna adhesién a
la apelacién lo hubiera propiciado, algtin pronunciamiento sobre el defecto
segundo, que hubiera llevado a hablar, una vez mas, de la verdadera natura-
leza juridica de la sociedad de gananciales. Nunca me satisficieron las expli-
caciones que la encuadran en una comunidad germénica porque vienen a
meternos en un callején pricticamente sin salida. La inevitable e inmediata
pregunta a tales explicaciones seria: ¢y qué es una comunidad germanica? En
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cuanto al defecto tercero, a saber, la invocacién del fraude de ley, sabido es
que dificilmente una conducta subjetiva puede alcanzar trascendencia para la
calificacién registral. Comprendo que el «concilium fraudis» est4 muy despres-
tigtado como requisito para apreciar un acto como realizado en fraude de ley,
pero todavia es dificil llegar a objetivizar plenamente algo que 1mplica la
persecucién de un resultado contrario al ordenamiento y, por tanto, revestido
de cierta intencionalidad. Como dice Diez-Picazo y Gullén, «el art. 6 4 del
Cédigo Civil se coloca, por lo menos a primera vista, en una linea subjetiva,
pues se dice en él que los actos han de perseguir un resultado prohibido».
Dado que la calificacién registral no puede apoyarse en conjeturas, no le
hubiera augurado yo mucho éxito a ese defecto. En cualquier caso, dejemos
estos extremos simplemente apuntados ya que no fueron abordados, ni siquie-
ra tangencialmente, en la Resolucién comentada.

6. Yendo ya al grano, la Direccién General, fiel a si misma, se cuida en
primer lugar, en el fundamento segundo (el primero sirve, como es costumbre
sana, para fijar el debate) de afirmar la validez del negocio juridico de apor-
tacién de derechos a una comunidad de bienes no personalizada. Se acepta sin
complicaciones —cosa que no veo yo tan clara, y asi lo hice constar en el
nimero 595 de esta Revista, pags. 2.108 y ss.— que en un matrimonio sujeto
a gananciales hay tres patrimonios: los dos privativos y el comin o consorcial.
De esta forma, con el expreso apoyo del articulo 1.323 del Cédigo Civil, que
admite expresamente los desplazamientos patrimoniales entre cényuges, se
dice que no hay inconveniente en una trasferencia patrimonial desde uno de
los patrimonios privativos al patrimonio ganancial. No vamos a juzgar ahora
la bondad de esta doctrina Hay quien la repudia alegando la experiencia de
que detrds de estas aportaciones suelen venir varios mandamientos para
anotacién de embargo. De adverso puede decirse que también demuestra
la experiencia que detrds de la inscripcién de capitulos matrimoniales
con disolucién de gananciales, adjudicacién de bienes (los inmuebles —jqué
casualidad!— casi siempre a favor de uno de los cényuges) y adopcién
del régimen de separactén de bienes, suelen venir a los Registros algu-
nos mandamientos de embargo. Remedios hay en el ordenamento juridico
sin necesidad de que la calificacién registral se vea metida en el oficio
de escudo protector. Muchas veces hemos oido que los negocios no deben
interpretarse desde un punto de vista dominado por la presuncién de fraude
y, guste o no guste, es ésta una clara pauta a seguir. Admitamos, pues, el
negocio juridico de aportacién a gananciales. Naturalmente, la misma finali-
dad econémica puede lograrse haciendo una compraventa: el vendedor seria
el duefio privativo del bien y el comprador el otro cényuge, que adquiere a
cambio de precio, para la sociedad de gananciales. Pero esta solucién tiene
dos 1nconvenientes. primero que, si en la realidad no hubo tal entrega de
dinero a titulo de precio, no hay por qué inventarla; y segundo, porque esta
compraventa estaria sujela, y no exenta, al Impuesto de Transmisiones Patri-
moniales. También podria hacerse a través de una donacién, pero esta solu-
cién no es viable porque —abstraccién hecha del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones, ain mas gravoso— hace que el bien ingrese en el patrimonio
privativo del donatario, en contra de la voluntad de las partes. La tinica solu-
cién es entonces el negocio de aportacién, pero aqui aparece la segunda parte
de la cuestién debatida y que fue la que llevé a la Direccién a desestimar el
recurso gubernativo

7. Para lograr la inscribibilidad, en un sistema causalista como el nuestro,
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cualquier negocio debe reunir los elementos esenciales de validez (art. 18 de
la Ley Hipotecaria) y entre ellos la causa. Esta es precisamente la justificacién
de la introduccién de los negocios atipicos en nuestro ordenamiento. Como
dice Manuel de la Cdmara (en un extraordinario trabajo, como todos los suyos
y éste creo que no adecuadamente difundido —prueba de ello es que César
Pascual, en el Boletin del Colegio Notarial de Granada nimero 108 y 134, a
prop6sito del «panorama que presenta la cuestién de la causa», no lo cita a
pesar de ser, en mi modesta opini6én, de lo mejor que se ha escrito sobre tan
complicada cuestién —publicado en el nimero 527 de esta revista bajo el
titulo «Meditaciones sobre la causa»), «la génesis histérica de la doctrina de
la causa pone de relieve que la exigencia del requisito causal se predica pre-
cisamente del acto de cada contratante, de su promesa. La afirmacién —sigue
diciendo Camara— de que toda promesa ha de tener una causa para ser eficaz,
deviene rotunda tan pronto como el contrato, basado en el acuerdo de volun-
tades, adquiere el rango de categoria general v no limitada a una serie de
figuras tipicas, como acontecia en el Derecho Romano». Traducido todo esto
a nuestro caso, el negocio de aportacién que pretenda acceder al Registro debe
expresar su causa; a saber, la prestacion realizada desde el patrimonio priva-
tivo al ganancial debe —parafraseando a Cdmara— comportar una contrapar-
tida, tener por fin remunerar un servicio o favorecer, sin exigir una compen-
sacién, al beneficiario. Este es —anade el autor citado— el significado
normativo del articulo 1.274 del Cédigo Civil y esto es lo que importa destacar
al comentarlo, sin dar demasiada importancia a sus indudables deficiencias
técnicas, acaso no tan graves como pretenden sus detractores». Por consi-
guiente, la escritura otorgada en Saldafa no pudo inscribirse porque no expre-
saba si esa aportacién del solar privativo por parte de un cényuge a la socie-
dad de gananciales acarreaba un derecho de reembolso conforme al articulo
1.358 o, por el contrario, se trataba de favorecer, sin exigir compensacion, al
otro cényuge. Prueba de que la causa no constaba es la contradiccién en que
incurre el Notario recurrente, fluctuando entre el acto de liberalidad (en el
escrito inicial del recurso) v el derecho de reembolso (en el escrito de apela-
cién). Esta indeterminacién es repudiada por la Direccién, a mi juicio acerta-
damente, en un sistema registral como el espaiiol, que cuenta entre sus obje-
tivos y logros fundamentales la evitacién de conflictos. Este logro es
compartido por el Notariado y por eso me extrafa que desde las posiciones
doctrinales surgidas desde ese campo se invoquen los articulos 1.277 y 1.358
del Cédigo Civil. Estos preceptos son remedios previstos por el legislador para
resolver problemas cuando la configuracién documental previa de los nego-
cios privados es defectuosa, oscura o incompleta, y dar solucién con sus pau-
tas a los pleitos que por ello se originan frecuentemente. Sin embargo, la
documentacién notarial debe ser perfecta —y lo es habitualmente— y ha de
adelantarse, para abortarlos, a los conflictos privados. Por eso la Direccién
General, poniendo una de las ultimas piedras en la cuestién debatida, ha
tenido el acierto de proporcionarnos una respuesta, ademas de salomoénica,
justa y equilibrada.

EuGeNio RODRIGUEZ CEPEDA
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PARA ADMITIR EL AUTOCONTRATO ES NECESARIO QUE EXISTA UNA
ESPECIAL AUTORIZACION DEL PODERDANTE, PERO AUNQUE ESTA SE
DE, LA INTERPRETACION ESTRICTA DE LOS PODERES LLEVA A CON-
SIDERAR QUE EL PODER PARA VENDER SOLO PERMITE LA ENAJENA-
CION QUE PROCEDA DE UNA VERDADERA COMPRAVENTA Y MAL PUE-
DE CALIFICARSE DE TAL AQUELLA EN QUE EL PRECIO ES TRECE
VECES INFERIOR AL VALOR FISCAL COMPROBADO. (RESOLUCION DE 29 DE
ABRIL DE 1993, BOE de 3 de jumo de 1993).

Hechos. 1 El 19 de diciembre de 1985 don Manue!l Castillo Rodriguez
compré 16 fincas mediante dos escrituras publicas autorizadas ese dfa por el
Notario de Santa Cruz de Tenerife don Carlos Llorente Nufiez. En ambas
escrituras interviene don Manuel Castillo Rodriguez, no sélo en su propio
nombre como comprador, sino también en nombre y representacién de la
parte vendedora en virtud de escritura de poder autorizada por el mismo
Notario el 19 de noviembre de 1985 y de la que resultaba autorizado para:
«Vender toda clase de bienes, incluso inmuebles, por los precios, plazos, pac-
tos y condiciones que estime conveniente... El apoderado podra hacer uso de
sus facultades incluso si hay autocontrato, doble o muiltiple representacién o
existen intereses opuestos».

II. Presentadas ambas escrituras de compraventa en el Registro de la
Propiedad nimero 1 de Santa Cruz de Tenerife fueron calificadas con las
siguientes notas: 1.> «Presentada de nuevo el dia 12 de marzo de 1991, a las
trece horas cincuenta y cinco minutos, segin asiento 1878 del Diario 118,
numero 1.917, la escnitura de compraventa, otorgada el 19 de diciembre de
1985, ante el Notario de esta capital don Carlos Llorente Nufiez, se califica,
conforme lo fue, en fecha 3 de febrero de 1986, por mi predecesor, don Hor-
tensio Saavedra Queimadelos, suspendiéndose la inscripcién por incidir el
adquirente en la prohibicién del articulo 1.459, 2.°, del Cédigo Civil, sin tomar
anotacién preventiva por no solicitarse.—Santa Cruz de Tenerife, 14 de marzo
de 1991.—El Registrador, Ceferino Espinosa Afonso». 2.* «Presentada de nuevo
el dia 12 de marzo de 1991, a las trece horas cincuenta y cinco minutos, segin
asiento 1879 del Diario 118, nimero 1.916, la escritura de compraventa, otor-
gada el 19 de diciembre de 1985, ante el Notario de esta capital don Carlos
Llorente Niifiez, se califica, conforme lo fue, en fecha 3 de febrero de 1986, por
mi predecesor, don Hortensio Saavedra Queimadelos, suspendiéndose la ins-
cripcién por incidir el adquirente en la prohibicién del articulo 1.459, 2.°, del
Cédigo Civil, sin tomar anotacién preventiva por no solicitarse.—Santa Cruz
de Tenerife, 14 de marzo de 1991.—El| Registrador, Ceferino Espinosa Afonso».

IIT Don Manuel Castillo Rodriguez interpuso recurso gubernativo contra
dichas calificaciones alegando la improcedencia del defecto observado por el
Registrador, dado que el poder en cuya virtud actia el recurrente contemplaba
expresamente la posibilidad de la autocontratacién, por lo que no puede ser de
aplicacién al caso el articulo 1.459, 2 del Cédigo Civil.

IV. El Registrador informé: 1.° Que mientras el articulo 267 del Cédigo de
Comercio permite al comisionista, con licencia del comitente, comprar para sf
o para otro lo que se le haya mandado vender, o vender lo que se le haya
mandado comprar, el articulo 1.459, 2, del Cédigo Civil no cstablece excepcio-
nes a la prohibicién para que los mandatarios no puedan comprar por sf ni por
persona alguna intermedia los bienes cuya administracién o enajenacién estu-
viesen encargados. 2.° Que aun admitiendo que la prohibicién del artfculo
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1.459, 2, del C6digo Civil puede excepcionarse facultando al apoderado a fin
de que compre para sf, debe quedar claramente expresado en el poder, sin que
sea suficiente la frase genérica relativa a la existencia de autocontratacién,
doble o multiple representacién o intereses opuestos, utilizada en la escritura
de poder, en la que se suceden multiplen facultades en relacién con toda clase
de bienes y cuya interpretacién amplia irfa en contra de lo dispuesto para las
donaciones en el articulo 634 del Cédigo Civil. 3.° Que ¢l apoderado manifiesta
en las escrituras la vigencia del poder invocado pero no la capacidad de sus
representados y, ademas, dicho poder fue revocado por uno de los poderdan-
tes, vendedor en ambas escrituras, mediante escritura de 4 de junio de 1988
ante el mismo Notario, que intenté presentarse en el Registro de la Propiedad,
si bien no se practica asiento en el Diario por no ser titulo inscribible, de
conformidad con el articulo 420 del Reglamento hipotecario.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias dict6 auto
desestimando el recurso v confirmado la nota del Registrador por considerar
que la clave de la admisibilidad de la figura de la autocontratacién es la falta
de contraposicién o conflicto de intcreses y la existencia de un poder especial
y suficiente para ello, y como tal no puede considerarse un vulgar poder
general que incorpora como clausula de estilo la alusién al autocontrato. Méas
aan cuando el apoderado, habiendo sido las escrituras objeto de sucesivas
calificaciones idénticas, no ha intentado obtener la ratificacién de los poder-
dantes para subsanar el defecto y, ademads, ha visto revocado el poder origi-
nariamente concedido por uno de ellos.

VI. El recurrente interpuso recurso de apelacién afiadiendo a sus alega-
ciones iniciales: 1.° Que el poder, aun siendo general, expresamente salva la
autocontratacién, por lo que existiendo mandato expreso no puede considerar-
se traspasado por la realizacién de tales actos, y de ahi que el propio Notario
autorizante de las compraventas lo aceptase para llevar a cabo éstas. 2.° Que
si bien no se ha obtenido la ratificaciéon a pesar del tiempo transcurrido,
tampoco consta que dichas compraventas hayan sido impugnadas judicialmen-
te por los poderdantes, cosa que habian podido hacer la vendedora en todo
momento y el vendedor antes de su fallecimiento.

~

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 634, 1.259, 1.274, 1.445,
1.449 y 1.459 del Cédigo Civil, 267 del Cédigo de Comercio y la Resolucién de
20 de septiembre de 1989.

1. El Registrador suspende la inscripcién de dos escrituras de compraven-
ta por indicir el adquirente en la prohibicién del articulo 1.459, 2.°, del Cédigo
Civil. Concurren en el caso las circunstancias siguientes: 1.° Las dos escrituras
son otorgadas con numeracién correlativa el 19 de diciembre de 1985 y en
ellas interviene don Manuel Castillo Rodriguez como uUnico compareciente y
actuando en su propio nombre, como comprador y a la vez en representacién
de la otra parte, el vendedor. En una de las escrituras se vende a sf mismo,
en representacién de la propietaria, dos solares, libres de cargas y arrenda-
mientos, situados en el término municipal de Santa Cruz de Tenerife, uno de
256 metros cuadrados y otros de 605 metros cuadrados, por el precio, cada
uno, de 100 000 pesetas, que el comprador afirma haber entregado a la ven-
dedora. En otra, se vende también a si mismo, en representacién de los dos
cotitulares de los bienes (la misma persona que aparece como vendedora en
la escritura anterior y su marido) tres fincas mas situadas igualmente en el
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término municipal de Santa Cruz de Tenerife Una finca ristica de 37 4reas,
50 centiareas (con dos estanques, uno colectivo, y otro, de 465 metros cibicos,
propio), por el precio de 100.000 pesetas; una casa cuyo solar es de 152 me-
tros, 25 decimetros cuadrados (con un cuarto trastero anejo de 30 metros
cuadrados al que tiene acceso con derecho de paso), por el precio de 50.000
pesetas, y un trozo de terreno (rustico) de 20 4reas, por el precio de 60.000
pesetas. 2.° El sefor Castillo, para hacer estos actos, invoca en su favor el
poder que ambos cényuges propietarios le habfan dado un mes antes ante
el mismo Notario que autorizé después las escrituras de enajenacién. En el
poder se confiere al sefior Castillo, entre otras facultades, la de vender
toda clase de bienes, incluso inmuebles, por los precios que estime conve-
niente; y se sefala, adem4s, en el poder que «el apoderado podra hacer uso
de sus facultades, incluso si hay autocontrato, doble o multiple representa-
cién o existen intereses opuestos». En la escritura de poder no firman
los cényuges poderdantes (uno de ellos, al menos, habfa llegado a la edad
de jubilacién) «por manifestar no saber»; lo hace por ellos uno de los testi-
gos instrumentales (cuyos datos de identidad no aparecen acreditados). 3.° Se
conoce, por la documentacién que acompafa a las escrituras calificadas,
que el valor fiscal de tres de la cinco fincas vendidas a la vez es trece ve-
ces superior al precio por el que han sido compradas (sin que conste s1 ocu-
rre lo mismo con las otras dos fincas) 4.° Después de otorgadas las ventas,
la poderdante revocé el poder en escritura de 4 de junio de 1988, segun cons-
ta al Registrador por los antecedentes del Registro; de las aseveraciones del
comprador recurrente en su escrito de recurso se desprende que el vende-
dor ya ha fallecido y que ni él m1 su mujer ratificaron las ventas, si bien
tampoco las impugnaron judicialmente, o mas bien, «la venta» en singular,
pues el recurrente en su recurso habla con reiteracién en singular de «dicha
venta».

2 La regla es que el poder conferido por una persona no puede ser
utilizado por el apoderado en actos en los que poderdante y apoderado ten-
gan intereses contrapuestos, como ocurre en el acto por el que se vende
en nombre del poderdante si el apodrado es el que compra, y asi lo confir-
ma el articulo 1.459, 2.°, del Cédigo Civil, segin el cual no podran adquinr
por compra «los mandatarios los bienes de cuya administracién o enajena-
c1én estuvieren encargados». Doctrina y jurisprudencia aceptan, sin embar-
go, la posibilidad del autocontrato, a pesar de que hay en él oposicién de
intereses, pero para ello es necesario que exista una especial autorizacién
(como confirma para la comisién mercantil el articulo 267 del Cédigo de
Comercio).

3. No puede dudarse de que el lenguaje técnico empleado en la escritura
de poder, seguramente incomprensible para personas que ni siquiera saben
firmar, traduce correctamente la verdadera voluntad manifestada antc el No-
tario y quc cl Notario habra prestado asistencia especial a la parte necesitada
de ella (cfr. art. 147 del Reglamento notarial). Partimos, pues, de que en el
poder se ha concedido al apoderado la facultad de venderse a si mismo. Pero
si siempre la concesién de poderes es de interpretacién estricta, con mayor
razén lo ha de ser un poder en que el apoderado resulta facultado para ven-
derse a si mismo y, ademas, sefialando él el precio que estime conveniente.
Ahora bien, el poder para vender sélo permite la enajenacién que tenga por
causa el contrato oneroso de verdadera compraventa y mal puede calificarse
de tal aquella en que al menos la parte mas importante de los bienes tiene
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como precio uno sefialado por el mismo apoderado y comprador con cantidad
trece veces inferior al valor fiscal comprobado.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso
Madrid, 29 de abril de 1993.—El Director General, Antonio Pau Pedrén.

Ilmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

COMENTARIO

La Resolucién que es objeto de este comentario plantea dos asuntos impor-
tantes para la practica registral, v especialmente para la funcién calificadora
que el articulo 18 de la Ley Hipotecaria confiere al Registrador de la Propie-
dad, que son:

— La posibilidad de salvar la autocontratacién en el ambito del articulo
1459.2 del Cédigo Civil.
— La calificacién del precio como real.

Respecto a la primera cuestién, la posibilidad de salvar la autocontratacién
en el mandato, la doctrina se ha dividido en dos posturas:

— La primera, minoritaria, integrada por autores como Garcia Cantero y
Manresa, que niega la posibilidad de la autocontratacién en el dambito del
articulo 1459.2 del Co6digo Civil, fundandola en razones de orden publico, y
considerando al artfculo 267 del Codigo de Comercio como un supuesto dife-
rente al contempado en el articulo 1459,

— La segunda, a la que se adscriben Lacruz y Diez Picazo, que interpreta
el articulo 1459.2 del CC, como una prohibicién, no como una incapacidad.
Esta prohibicién se establece en interés del vendedor, y no por una razén de
moralidad u orden publico, como otros nimeros del mismo articulo, lo que
lleva a Lacruz a afirmar que esta prohibicién no debe entenderse en términos
absolutos, sino atendiendo a su ratio legis cual es el interés del mandante, y
por lo tanto éste puede renunciar a tal proteccién autorizando al mandatario
la autocontratacién

En esta misma linea se manifiesta Angel Lépez (Comentarios al Cédigo
Cwil. Ministerio de Justicia. 1989. P4g. 905), entiende que cuando por las
circunstancias de la compra (v. gr., precio tasado o fijado con referencia a la
Bolsa o mercado) queda excluido el conflicto de intereses entre mandante y
mandatario para enajenar, o la voluntad del mandante autorice o ratifique la
autocontratacién en el ambito de la legitimacién de éste, no hay razén para
prohibir el autocontrato.

Esta tesis ya fue defendida por Garcia Goyena, quien al comentar el articu-
lo 1.381 2 del Proyecto de Cédigo Cwil de 1851, trasunto del articulo 1.459,
sefialé como fundamento de la prohibicién, el interés del vendedor, y por ello
la compra subsistira, cuando sea ratificada por aquél.

La Direccién General de los Registros y del Notariado en la resolucién
objeto de este comentario, se une a la tesis mayoritaria y admite la autocon-
tratacién en el &mbito de la relacién mandante-mandatario, a pesar del con-



1006 JURISPRUDENCIA

flicto de intereses que subyace en dicha relacién, basandose para ello en el
articulo 267 del Cédigo de Comercio, si bien reclama una especial autorizacién
al mandatario.

Partiendo de la admisibilidad de la autocontratacién, cabe ahora pregun-
tarse si el poder que lo autorice debe reunir o no algin requisito especial.

José Manuel Garcia Garcia, en la seccién «La calificacién registral en la
practica diaria», del Boletin Registral de Catalufia, en su articulo «Un supuesto
discutible de autocontratacién» entiende que no puede admitirse la autocon-
tratacion en el ambito del articulo 1.459.2 sin que en el poder se determine el
precio, aduciendo los siguientes argumentos:

1. El articulo 1.459.2 CC contiene una prohibicién legal basada en la exis-
tencia de un conflicto de intereses, conflicto que no se salva con la genérica
clausula que suele permitir la autocontratacién en estos casos, pues ese con-
flicto imposibilita al mandatario el fijar el precio equitativamente.

2. El artfculo 1.449 del CC en relacién con el 1.256 del CC impide que la
fijacion del precio se deje al arbitrio de uno de los contratantes.

3. Los articulos 1.445 y 1.450 del CC definen la esencia del contrato de
compraventa desde la perspectiva del consentimiento sobre la cosa y el precio,
sin que lo haya sobre el precio al no haberse estipulado en la escritura de
poder, de modo que no consta un consentimento especifico de la parte. En-
tiende este autor que no hay, en estos casos, un consentimiento contractual de
la parte vendedora sobre un precio cierto (art. 1.261.1 CC).

Frente a estos argumentos puede alegarse:

1. La fijacién por parte del mandatario de un precio no equitativo se
resuelve a través del articulo 1.726 del Cédigo Civil que regula la responsabi-
lidad del mandatario, ya que la base de toda relacién de mandato es la con-
fianza, y como tal entraiia un riesgo del que el articulo 1 726 del Cédigo Civil
actia como corrector. Asi José Leén Alonso (Comentarios al Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia 1989. P4ag. 1564) entiende que este articulo no contienc
una obligacion de resultado para el mandatario, sino el deber de comportarse
de acuerdo con el interés subjetivo de quien presida su gestién.

2. No se deja al arbitrio de uno de los contratantes la fijacion del precio,
porque el mandatario es portador de dos voluntades la del mandante y la suya
propia, por lo que hay conjuncién de voluntades en la determinacién del pre-
cio. Cosa distinta es la de considerar que la voluntad asi formada esté viciada,
debiéndose entonces acudir a la accién de anulabilidad por vicios en el con-
sentimiento.

3. El argumento respecto del precio que expone José Manuel Garcia Gar-
cia, serfa también aplicable a la cosa, conforme el citado articulo 1450 del
Cédigo Civil, de modo que la via para permitir la autocontratacién no podrfa
ser de ningin modo un poder general, sino un poder especial con determina-
cién de la cosa y el precio, convirtiéndose el mandatario en un mero nuntius,
al restringirsele el Ambito de actuacién a la fijacién del modo de pago, al
otorgamiento de las escrituras, o al establecimiento de condiciones resoluto-
rias en su caso.

Por otro lado el afirmar que no hay consentimicnto contractual si no
se determina el precio en el poder, nos llevaria al absurdo de exigir en todo
caso la fijacién del precio haya o no autocontratacién, pues no puede en-
tenderse que si no hay autocontratacién el mandatario pueda prestar un con-
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sentimiento eficaz y si hay autocontratacién, permitida por el mandante, se
presuma wviciado.

En este sentido en la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de fecha 21 de mayo de 1993, el Notario autorizante en su
informe manifiesta que «es necesario distinguir entre los intereses opuestos de
dos personas o partes en un negocio oneroso y el posible perjuicio o lesién que
puede sufrir una de ellas a consecuencia de la conclusién del mismo. El primer
supuesto es un problema de legitimacién para intervenir en el contrato, en
cambio el segundo aspecto es materia sujeta a control judicial no del Regis-
trador». No hay duda de la admisién de la legitimacién del mandatario para
realizar el autocontrato autorizado en el poder, en los términos en el mismo
resefiados, en cuanto a la imparcialidad es cuestién de hecho sujeta a aprecia-
cién judicial.

En armonia con la tesis de José Manuel Garcia Garcia, el Tribunal Superior
de Canarias, en la resolucién que se comenta, mantiene que para que sea
valida la autocontratacién deben darse los requisitos:

— Ausencia de conflicto o contraposicién de intereses.

— Un poder especial y suficiente, sin que pueda considerarse como tal un
vulgar poder general que incorpora como cldusula de estilo la alusién a la
autocontratacién.

De admitirse la tesis de Garcfa, pienso que nos llevarfa a exigir que el
precio constara siempre en cualquier poder para vender, pues el conflicto de
intereses que vicia la voluntad del apoderado en la autocontratacién se daria
también cuando el comprador es un familiar o socio del apoderado, y sin
embargo, no se duda de que en estos casos el poder es suficiente, aunque la
sombra del fraude planeé sobre el negocio del mismo modo que lo haria en la
autocontratacién, por lo que se viciaria el trafico juridico desarrollado a través
de la figura del apoderamiento. Para evitarlo, hay que dejar a los Tribunales,
y a posteriori, la facultad de contrarrestar la conducta maliciosa del apoderado
y no eliminar su autonomia, pues ésta la adquiere por voluntad del mandante
que ha confiado en él.

Entiendo que serfa aplicable en este asunto la misma tesis que defiende
Diez Picazo en sede de emancipacién, cuando entiende que el menor puede
hipotecar aunque ello conlleve la posibilidad de burlar el articulo 323 del
Codigo Civil que requiere para la enajenacién por el menor de un inmueble
que los padres o tutores presten su asentimiento, pues si hay fraude ya se
perseguird a posteriori sin que la sospecha de su existencia le prive de la
facultad de hipotecar. Es decir, no puede limitarse la autocontrataciéon por la
mera sospecha del fraude, médxime cuando el mandante ha prestado libremen-
te su consentimiento.

La DGRN en este caso, desaprovecha la oportunidad, y no entra a estudiar
en profundidad el tema del autocontrato tal y como aqui se plantea, lo admite
siempre que se salve, en analogia a lo dispuesto por el articulo 267 del Cédigo
de Comercio en sede del contrato de comisién, y simplemente recuerda su
interpretacién estricta.

Respecto a la segunda cuestién, conviene recordar que el precio en la
compraventa ha de reunir segtin la doctrina tres caracteres:
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— Ha de ser real.
— Ha de ser cierto.
— Ha de ser en dinero o signo que lo represente.

Nada se habla de que haya de ser justo, como ocurre en el Derecho catalan
o navarro, no incluyéndose entre las causas de rescision la de lesién. El TS
confirma esta tesis y en las Sentencias de 16 de octubre de 1965, 5 de febrero
de 1971, 14 de junio de 1973 y 25 de abril de 1981, se afirma que el precio no
tiene por qué ser equivalente al valor de la cosa vendida, por lo que aunque
el precio fuera desproporcionado no originaria por si mismo la nulidad del
contrato.

Bajo estas premisas parece que para hablar de la inexistencia del contrato
por falta de precio, simulacién absoluta, ha de probarse que tal precio no
existi6 (art. 1.261CC) (STS 5 de marzo de 1987). En la Sentencia de 29 de
septiembre de 1988, el Tribunal Supremo abunda en esta teoria, al exigir junto
al precio irrisorio, la falta de entrega del mismo para declarar nula la venta
por simulacién absoluta. En este sentido la citada sentencia, declara la nuhdad
del contrato, porque en la escritura no consta la entrega del precio, y tampoco
se incluye al vendedor en la lista de los acreedores como crédito en el pasivo
de la suspensién de pagos de la sociedad compradora.

En este caso el precio se confiesa recibido, por lo que al haber entrega,
aunque el precio sea irrisorio, no puede hablarse de simulacién absoluta y
consecuentemente de nulidad del negocio. Ahora bien, no obstante quedar el
precio reducido a una cuestién de hecho, cual es su cuantfa, la Direccién
General de los Registros y del Notariado entra a calificarlo al hilo de la inter-
pretacién del poder, ya que ésta habilita al mandatario a realizar actos a titulo
oneroso no a realizar actos a titulo gratuito, que quedarian fuera de la érbita
del poder concedido, dando lugar a una simulacién relativa, al existir, bajo la
apanencia de venta una donacién, y por lo tanto sujeta a tmpugnacién por
simulacién relativa.

El problema no esta en calificar la simulacién per se, que nos estd vedado,
sino en determinar si para la calificacién del poder es necesario entrar a
considerar la simulacién. El tema radica, a mi entender, en el 4mbito de la
funcién calificadora del Registrador recogida en el articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria, y ver si en él tiene encaje la calificacién de un supuesto de hecho como
es la cuantia del precio, aunque tenga consecuencias juridicas. ¢Puede el
Registrador al calificar cualquier escritura que contenga un negocio traslativo
solicitar como documento complementario una certificacién de Hacienda con
el valor comprobado del bien objeto de la transaccién?, ademas la no concor-
dancia entre el valor cscriturado y el fiscal ¢entrafia siempre una simulacién
relativa del negocio juridico? ¢Cudl es el baremo que permite distinguir entre
precio cierto y precio irrisorio?

Creo que debe dejarse al arbitrio del mandante, la defensa de sus intercses,
y cuando el mandatario rinda cuentas de su gestién, articulo 1720 del Cédigo
Civil, podra el mandante exigirle responsabilidad, ya sea por extralimitacién
del poder o por fraude, ante los Tribunales de Justicia. De este modo la fun-
cién calificadora del Registrador cuando entrafie cuestiones facticas, como la
cuantia del precio, los vicios del consentimiento. . debera limitarse a la cali-
ficacién de la legalidad juridica aparente, pues el trasfondo compete a los
Tribunales.

Volviendo al caso cuestionado, si en el poder hubiera sefialado ese precio
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¢hubiera el Registrador suspendido la inscripcién alegando falsedad de la
causa, por ser gratuita y no onerosa, cuando el poder sélo faculta para vender?
Los articulos 33 y 37 de la LH tienen por misi6n corregir los desajustes que
se ocasionan cuando accede al Registro un acto nulo o anulable, pues ante el
Registrador no se produce una contienda que permita decidir con equidad
sino que la funcién registral se ejerce inaudita parte, y por lo tanto sin los
elementos de juicio suficientes para calibrar la intencién de los contratantes.
Parece pues, que el Registrador, en su funcién calificadora, debe analizar
cuidadosamente la representacién y las facultades que confiere, pero ello no
incluye una cuestién de hecho como la cuantia del precio y su relacié6n con el
valor de la cosa, sino la adecuacién del negocio juridico a lo estipulado por el
poderdante, dejando la defensa de sus intereses al que autorizé el negocio a
través del poder.

Maria EMiLiA ADAN GaRrcfa






ITI. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por ELENA MUGICA ALCORTA

SERVIDUMBRE LEGAL DE PASO: EXTINCION EX ART. 568 CC. (SENTENCIA DE
15 DE JUNIO DE 1993.)

Al dueno del predio sirviente que pretende que se declare la extincién le
incumbe probar, conforme a las reglas de distribucién de la carga probatoria,
la contigitidad a un camino puablico.

PROPIEDAD HORIZONTAL: INSTALACIONES EXIGIDAS POR ORDENANZAS
MUNICIPALES. (SENTENCIA 17 DE JUNIO DE 1993.)

Las modificaciones o instalaciones que exige la normativa ordenancista
para adecuar ciertos locales (garajes) de modo que puedan ser ttiles conforme
a su destino legal y reglamentario han de ser toleradas, sin necesidad de
nuevos acuerdos, unanimes ni por mayoria, si bien en la forma que las nuevas
técnicas urbanisticas y de ambientacién procuren la menor molestia, dafio e
invasién dominical de elementos comunes y privativos.

LEGITIMACION REGISTRAL: PRESUNCION DE VERACIDAD DE LOS ASIEN-
TOS DEL REGISTRO. VALOR PROBATORIO DEL INSTRUMENTQO PUBLI-
CO. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1993.)

Las presunciones de dominio derivadas de la escritura ptblica y de la
inscripcién registral: primero, no quedan desvirtuadas por la mera afirmacién,
gratuita y exenta de fundamento probatorio, de que el dinero utilizado para la
compra del piso era del cényuge del comprador, adquirente en régimen de
separacién de bienes; y, segundo, prevalecen sobre la presuncién del articulo
1.441 CC.
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Comentario.—Merece la pena detenerse en esta sentencia, marginando la
confusién de los articulos 1.361 y 1.441 CC, como mera anécdota, y hacer las
siguientes consideraciones:

El fallo descansa en la importante presuncién de veracidad y exactitud de los
asientos del Registro, entrafia misma del principio de legitimacién registral, en
su doble actuacién sustantiva y procesal. El titular registral es considerado en
el ambito judicial y extrajudicial como titular real, sin necesidad de demostrar-
lo, mientras no se pruebe lo contrario, y se halla bajo la salvaguardia de los
Tribunales.

La legitimacién registral hace veraz o exacto el contenido del Registro en
cuanto a la existencia, titularidad, causa juridica de la mutacién y ejercicio del
derecho registrado (ROCA SASTRE). No deja de resultar curioso el &mbito que
la sentencia comentada atribuye a la presuncién de veracidad: «Por el mero
hecho de la certificacién registral aportada a los autos hay que presumir que
el piso existe, y que fue adquirido por X y que X sigue siendo propietaria del
mismo a todos los efectos legales» (el resaltado es nuestro).

El contenido del Registro se presume exacto independientemente del titulo
y por ello el articulo 38, parrafo | ° LH sélo al Registro se refiere. Sin embar-
go, al entrar en la fase de la prueba en contrario de tal presuncién, puede
conectarse la inscripcién con la escritura. Ello permite al Tribunal Supremo
hacer la siguiente afirmacién acerca del valor probatorio del instrumento publi-
co' «si bien es cierto que la fe notarial acredita de quien sea el dinero utilizado
para el pago, el documento presentado implica una presuncién de veracidad
que exigiria una prueba contundente de que todo el dinero empleado para la
compra del piso (...) era del esposo, cosa que no se hace».

La Sentencia yuxtapone las dos presunciones analizadas: la derivada de la
escritura publica y la insita en la inscripcién registral. No obstante, se nos van
ocurriendo las siguientes diferencias.

1.* El instrumento «publico» es publico sélo en razén del autor, pero
forma parte de un protocolo institucionalmente secreto; mientras que la ns-
cripcién se practica en un Registro publico, en sus dos vertientes de publici-
dad material y publicidad formal.

2.* Frente a lo limitado de los efectos probatorios del documento notarial
(art. 1.218 CC), el articulo 225 LH consagra la certificacién registral como
tinico documento mediante el cual puede acreditarse «en perjuicio de tercero»
«la libertad o gravamen de los bienes inmuebles y derechos reales». Ello, que
en el fondo no es sino derivacién del principto de fe publica registral y de la
publicidad material a que antes nos referfamos, puede extenderse a las titula-
ridades inscritas.

32 El documento notarial conlleva ciertamente en juicio una presun-
cién juris tantum,; pero, fuera del proceso, no engendra legitimaciones para
el trafico, a diferencia de la inscripcién. (Sobre la discutida «legitima-
cién notarial» para el trafico, quec ya apunté Nufiez Lagos, puede verse José
Manuel Garcia Garcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Tomo 1,
pag. 734).

4* El articulo 38, parrafo 2.° LH no admite la posibilidad de ejercitar una
accién contradictoria de un derecho publicado en el Registro si antes o a la
vez no se solicita judicialmente la nulidad o cancelacién del asiento correspon-
diente; lo que, en lectura del Tribunal Supremo, significa que, sin necesidad
de petici6n expresa, tal nulidad o cancelacién es consecuencia hipotecaria
légica de la accién ejercitada.
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COMUNIDAD DE BIENES: DIVISION DE LA COSA COMUN. (SENTENCIA DE 30
DE JUNIO DE 1993.)

La facultad del comunero de pedir la divisién de un edificio en régimen de
propiedad horizontal, conforme al articulo 401, parrafo 2.° CC, no procede
cuando entrafia obras de enorme importancia y costos de gran envergadura,
que suponen un cambio total, conceptual y fisico del inmueble.

COMUNIDAD DE BIENES: DISOLUCION. (SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1993.)

La fecha de cese de la situacién de titularidad compartida v de los efectos
de la comunidad es la de la particién, que es cuando los comuneros pasan a
ser propietarios exclusivos de los bienes que se les adjudican.

SERVIDUMBRE: CONSTITUCION VOLUNTARIA. (SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE
1993.)

El hecho de que en la escritura de segregacién de una parcela se consigne
como lindero una calle en proyecto, y no el resto de la finca matriz, implica
la constitucién voluntaria de una servidumbre de paso.

Comentario.—Esta sentencia es conforme al principio espiritualista o de
libertad de forma (arts. 1254, 1.258, 1.278 CC); sin olvidar que, como sefalé
la RDGRN de 18 de octubre de 1991, la inscripcién del derecho de servidum-
bre debe expresar su extension, limites y demds caracteristicas configurado-
ras, como presupuesto basico para la fijacién de los derechos del predio do-
minante y las limitaciones del sirviente.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDQOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS.
NULIDAD ABSOLUTA POR REFERIRSE A ASUNTOS NO COMPRENDIDOS
EN EL ORDEN DEL DIA. (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1993.)

Se reiteran las siguientes doctrinas:

Primera. Dado lo dispuesto en el articulo 15 LPH de que la convocatoria
se haga con indicacién de los asuntos a tratar, para que pueda llegar a cono-
cimiento de todos los interesados, ello pone de relieve la trascendencia que
comporta la redaccioén clara y precisa del orden del dia, toda vez que siempre
habra de exigirse una perfecta armonia y congruencia entre lo enunciado,
como tema a tratar y deliberar y, en definitiva, acordar o rechazar, y lo que
al efecto se decida en la Junta, ya que siendo la asistencia de los interesados
copropietarios voluntaria, no lo es, sin embargo, la citacion de todos ellos, que
obviamente, haran uso de su facultad de asistir o no con vista del orden del
dia como marco indesbordable de los asuntos que han de debatirse (SS. 19
noviembre 1991 y 16 abril 1993).

Segunda. Tratandose de supuestos de nulidad radical o absoluta, la accién
de impugnaci6n de los acuerdos de la Junta de propietarios es imprescindible
y no esta sujeta al plazo de caducidad de 30 dias del articulo 16, norma 4.*
LPH (SS. 5 abril 1978 y 3 noviembre 1982).

Comentario.—Dfez Picazo y Gullén consideran plausible el criterio jurispru-
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dencial de la imprescriptibilidad, para paliar la brevedad del plazo de im-
pugnacién.

USUFRUCTO: CONSTITUCION INTER VIVOS EN DOCUMENTO PRIVADO.
(SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1993.)

La exigencia del articulo 1.280. 1.° CC es requisito ad probationem que en
modo alguno priva de valor a la eficacia del usufructo reservado en documento
privado, aunque la venta se hubiera hecho en escritura publica.

Comentario —El Tribunal Supremo recoge una interesante puntualizacién
del Tribunal a quo: «sin perjuicio de la eficacia de su constitucion respecto a
terceros si la reserva vitalicia del usufructo no se inscribi6 en el Registro de
la Propiedad». En efecto, las fincas fueron enajenadas por los adquirentes y
constan inscritas en el Registro a favor de terceros, que no han sido parte en
este litigio y cuya adquisicién debera ser mantenida si cumple los requisitos
de proteccién de la fe publica registral.

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: CRITERIO PARA DELIMITAR CUANDO
ES NEGATIVA Y CUANDO ES POSITIVA. (SENTENCIA DE | DE OCTUBRE DE
1993.)

Sin excepcién alguna, desde la promulgacién del CC, la jurisprudencia ha
venido manteniendo siempre que la servidumbre de luces y vistas, cuando los
huecos se han abierto sobre pared propia, es negativa, pues su existencia
impediria al duefio del predio sirviente hacer algo que le seria posible, como
es edificar en su terreno tapando los huecos; mas cuando los huecos se han
abierto en pared ajena o medianera, o tales huecos revisten la forma de balco-
nes con voladizo, la servidumbre es positiva, ya que para ellos se debi6 contar
con la autorizacién del propietario del previo sirviente, o del otro medianero.

DOBLE INMATRICULACION: PREVALECE EL TERCERO PROTEGIDO POR
LA FE PUBLICA. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1993.)

Prevalece el titular inscrito en quien concurren los requisitos de tercero de
buena fe que adquiere a titulo oneroso de persona que segin el Registro tenga
facultad para transmitir el derecho, sobre quien accede al Registro por la via
del articulo 205 LH. En tal caso no se deben aplicar las normas del Derecho
civil puro.

Comentario.—También Roca Sastre recogié el criterio de preferencia del
titular que sea tercero hipotecario sobre quien no lo es en la quinta edicién de
su Derecho Hipotecario, pero prescindié de él en las ediciones posteriores. José
Manuel Garcfa Garcia comentando este criterio jurisprudencial llega a las
siguientes conclusiones.

1.* Con cierta reitcracién la jurisprudencia desecha, frente a recurrentes
que habfan alegado la infraccién del articulu 34 de la Lcy, la aplhicacién de
dicho artfculo; pero la argumentacién utilizada revela que no es que se des-
eche en cualquier caso tal articulo, sino que se suelen hacer algunas matiza-
ciones.
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2.* Algunas sentencias excluyen la aplicacién del articulo 34, pero es fren-
te al titular registral del folio mas moderno, basidndose en que existia una
causa de resolucién que resultaba del propio Registro (en sentido amplio), lo
que excluye que dicho titular sea tercero hipotecario.

3.2 Hay algunas sentencias, en franca minoria, que aplican el criterio del
artfculo 34 (SS. 12 noviembre 1970, 31 octubre 1978, 26 marzo 1991).

En el ultimo grupo debe incluirse, pues, esta Sentencia de 4 de octubre de
1993, que relega el Derecho civil puro a criterio subsidiario en defecto del de
tercero hipotecario y contiene algunas afirmaciones, a tftulo de obiter dicta,
sobre la aplicacién del Derecho civil puro, merecedoras de un estudio mas
profundo en otro lugar.

DERECHO DE VUELQ RUSTICO. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1993.)

Trata de hacer compatibles derechos reciprocos al uso y aprovechamiento
de las partes de un inmueble atribuidas a distintos titulares (suelo y vuelo),
con sujecién ademas a los Ifmites generales que la ley impone a los derechos
subjetivos (art 7 CC)

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1993.)

La infraccién de normas sobre convocatoria (en el caso, la antelacién de 6
dias exigida en la citacién para la Junta ordinaria anual por el art. 15, par. 3.°
LPH) conlleva la nulidad de la Junta. No cabe aplicar anal6gicamente el ar-
ticulo 238 LOPJ, como pretendia el recurrente, y exigir indefensién o peligro
irreperable para apreciar aquella nulidad.

POSPOSICION DE HIPOTECA: EL PLAZO PARA LA INSCRIPCION DE LA
HIPOTECA FUTURA ES REQUISITO «SINE QUA NON». (SENTENCIA DE 30
DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Hechos.—En una escritura de posposicién y constitucién de la hipoteca
antepuesta se omite fijar el plazo para la inscripcién de dicha hipoteca.

Doctrina de la sentencia.—El acuerdo sobre el plazo en que haya de inscri-
birse la hipoteca que se va a anteponer (art. 241,3.° RH) no es un «elemento
accesorio» del negocio juridico, sino un requisito sine qua non para que pro-
duzca efectos registrales. El plazo sélo puede ser fijado de comun acuerdo y
no por la via de los siguientes articulos:

— 1.128 CC, porque no se trata de una obligacién de cuya naturaleza y
circunstancias se deduzca que ha querido concederse plazo al deudor (cuanto
menos cuando las consecuencias de la no inscripcién en un plazo determinado
son causa de vencimiento anticipado).

— 1.258 CC, porque el titular de la hipoteca pospuesta no esta obligado
civilmente a realizar la inscripcién y es el acreedor en la que se va a anteponer
quien tiene interés en que se realice la inscripcién.

— 1.279 CC, puesto que la omisién de plazo no es una cuestién de forma,
sino un defecto de fondo.
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Comentario.—El supuesto de hecho consiste en lo que Roca Sastre denomi-
n6 «posposicién de hipoteca de tipo puro», y para la cual no consideré nece-
sarios, los requisitos de maximo de responsabilidad, duracién y plazo de ins-
cripcién de la hipoteca antepuesta.

Otro es el criterio del Tribunal Supremo, que considera el plazo como
requisito sine qua non (en terminologia que ya usé La Rica) para que la
posposicién surta efectos registrales —y, afadimos nosotros, cualquier tipo de
efectos, de considerarse constitutiva la inscripci6n de modificaciones de rango
de hipotecas—

La exigencia del Tribunal Supremo choca con la flexibilidad de la RDGRN
de 5 de Febrero de 1915, en la que concurrian una primera escritura de pos-
posicién en favor de hipoteca futura, «cualquiera que fuera su importe», y una
posterior escritura de constitucién de la nueva hipoteca antepuesta. La Direc-
cién General consideré que «la indeterminacién de la primitiva escritura se
destruye con la presentacién simultanea de la segunda y por la identidad de
personas, cosas y derechos», lo que no era en absoluto cierto, puesto que el
acreedor que consintié la posposicién no intervino en la segunda escritura.

SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR. DIFERENCIAS CON LA COMUNIDAD DE
BIENES. DISOLUCION EX ARTICULO 1.700 4.° Y 1.707 CC. (SENTENCIA DE
2 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Cuando la comunidad de bienes recae sobre bienes de muy distinta natu-
raleza, pero que agrupados arménicamente por virtud de un contrato estan
destinados en su explotaciéon econémica conjunta a la obtencién de un lucro,
es decir, que en lugar de presentar un aspecto un tanto estatico estan dinami-
zados, el negocio documentado debe calificarse de sociedad civil irregular.

Procede la disolucién de tal sociedad, no obstante el pacto de subsistencia,
por quiebra de la confianza de los socios (en el supuesto del litigio se trataba
de ventas subrepticias realizadas por uno de los socios, fuera del area de
produccién que le competia contractualmente y sin comunicarlo al otro socio).

Comentario.—Castan Tobenas distingue la sociedad y la comunidad por
razén de su origen (en la primera es necesaria la convencién, mientras que la
segunda puede existir sin ella) y por razén del fin u objeto (en la sociedad es
el de lucro, en tanto que en la indivisién, el de mantener en su integridad la
cosa comun o favorecer su conservacién). En la misma linea, Diez Picazo
sefiala que cuando la concurrencia de una pluralidad de sujetos en la titulari-
dad de un derecho se produce por una disposicién legal o por un hecho
juridico en el que no interviene la voluntad de los interesados, estamos ante
una comunidad de bienes En cambio, cuando ese estado obedecc a la volun-
tad de los interesados, esta voluntad es la que determina el caracter comuni-
tario o societario de la unién. Si los fines perseguidos son de caricter dina-
mico, podremos interpretar la voluntad, expresa o téctica, en el sentido de que
se trata de una sociedad, cuando se trata de fines estaticos, serd una comu-
nidad.

La idea del patrimonio en actividad o en movimiento, para el ejercicio de
una actividad con la que conseguir un lucro o ganancia partible entre los
socios, versus patrimonio en reposo o estatico, en el que los comuneros se
limitan a su mera conservacién, disfrute o utilizacién, se reflejé en las SS. 15
oclubre 1940 y 16 abril 1942, Igualmente en la que comentamos, ante la pre-
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sencia de una «dindmica sociedad civil cuyo objeto es la explotacién agrope-
cuaria de una finca y sus elementos anejos de todo orden».

SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE DESAGUE: OBRAS EX ARTICULO 543,
PARRAFO 1.° CC.—SERVIDUMBRE CONTINUA Y APARENTE: AUN NO
INSCRITA PERJUDICA A TERCEROS. (SENTENCIA DE 14 pg DICIEMBRE DE
1993.)

El duefo del predio dominante puede hacer obras necesarias que actuali-
zan la forma de uso de la servidumbre sin alterarla ni hacerla mas gravosa.

Tratandose de una servidumbre continua y aparente produce efectos frente
a terceros pese a no hallarse inscrita.

USUCAPION: INTERRUPCION DE LA POSESION EX ARTICULO 1.947 CC —
USUCAPION POR UN COMUNERO: POSESION EN CONCEPTO DE DUE-
NO. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Recoge la doctrina jurisprudencial de que la eficacia interruptora de la
conciliacién se contrae a la prescripcién extintiva, tal y como establece el
articulo 1.973 CC, para cuya interrupcién no rige la necesidad de promover el
correspondiente juicio dentro de los dos meses siguientes al acto de concilia-
cién, requisito este, sin embargo, inexcusable en la prescripcién adquisitiva,
por disponerlo asi el articulo 1.947 CC (SS. 29 septiembre 1983, 20 septiembre
1984 y 8 junio 1987).

Para que la finca propiedad comin pueda ser usucapida por uno o mas
conduefios frente a otro u otros es preciso que aquéllos ejerciten su posesién
en concepto de propiedad exclusiva, no de copropiedad.

DOBLE INMATRICULACION. SE APLICA EL DERECHO CIVIL PURO Y, EN
SU DEFECTO, LAS REGLAS DE DESLINDE.—DOBLE VENTA: NO SE DA
ENTRE TERCEROS DEL ARTICULO 34 LH—ACCION DE DESLINDE: SiI-
MULTANEA A LA DE DECLARACION DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 16 DE
DICIEMBRE DE 1993.)

En un caso de doble inmatriculacién en que ambos titulares tienen la con-
dicién de terceros al amparo del articulo 34 LH, se produce la colisién regis-
tral de asientos incompatibles que anulan la fe publica y exigen resolver la
cuestién conforme al Derecho civil puro, en juicio declarativo ordinario, con-
forme al articulo 313 RH. La solucién del pleito no puede apoyarse en la fecha
de acceso al Registro, pues ello entrafa la contradiccién de resolver la cues-
tién por norma registral cuando se dice que ha de aplicarse el Derecho civil
puro. Hay que acudir al analisis de la antigiedad del derecho de propiedad
transmitido de los anteriores propietarios hasta llegar a la adquisicién origi-
naria; pero como sobre ello no hay dato alguno en el pleito y la demanda tenia
por objeto el deslinde de la finca y la declaracién de propiedad, el deslinde se
hace conforme a los articulos 385, 386 y 387 CC: en el supuesto de que los
titulos indiquen un espacio mayor del que comprende la totalidad del terreno,
el aumento se distribuird proporcionalmente.



1018 JURISPRUDENCIA

La doble venta no se da'entre dos adquisiciones onerosas, de buena fe y con
todos los demas requisitos del articulo 34 LH, que han dado lugar a asientos
igualmente merecedores de proteccién.

La accién de deshinde puede ejercitarse en juicio declarativo y simult4anea-
mente a la de declaracién de dominio, sin exigirse la plena identificacién de
la cosa en su realidad fisica El deslinde se hace conforme a los articulos 385,
386 y 387 CC. en el supuesto de que los tftulos indiquen un espacio mayor del
que comprende la totalidad del terreno, el aumento se distribuird proporcio-
nalmente.

Comentario.—Unas lineas sobre la doctrina junisprudencial acerca de la
doble inmatriculacién. Roca Sastre expuso dos criterios seguidos por el Tri-
bunal Supremo: a) prevalencia del dominio de mejor condicién atendiendo
al Derecho civil puro y b) prevalencia de la inmatriculacién mds antigua; la
regla general la constituiria el primer criterio, pero en ciertos casos en que
concurren circunstancias especiales procede aplicar el segundo. Todas estas
ideas son recogidas, casi literalmente, por la Sentencia de 30 de noviembre de
1989.

Recientemente José Manuel Garcfa Garcia en su Derecho Inmobiliario Re-
gistral o Hipotecario, Tomo 1I, p4gina 457 y ss., y completando sus Sentencias
comentadas del Tribunal Supremo con otras posteriores, distingue: a) el criterio
mayoritario del Derecho cwil reforzado por la inmatriculacién mds antigua; b)
el criterio de la inmatriculacién mds antigua; c) el criterio del articulo 1.473.2
CC; y d) algunas sentencias en franca minoria que prefieren el titular que sea
tercero hipotecario sobre el que no lo es.

Quisiéramos apuntar algunas resoluciones que consideran prioritario el
criterio del tercero hipotecario (SS. 31 octubre 1978 y la supra citada 4 octubre
1993) y como supletorio el Derecho civil puro. Entre las sentencias que atien-
den a éste, ademas de las de 31 octubre 1978, 16 febrero 1979, 28 marzo 1980
y 8 febrero 1991 que recoge Garcia Garcia pueden verse las siguientes: 20
diciembre 1989 (regla del Derecho comun prior tempore potior est jure); 16
diciembre 1988 (realidad extrarregistral); 17 febrero 1992 (tftulo de dominio
miés antiguo con inscripcién registral anterior); 27 mayo 1992 (doctrina juris-
prudencial sobre declaracién de dominio); 22 julio 1993 (tftulo de dominio,
primeramente inscrito, acreditado en ejercicio de la accién reivindicatoria y
no desvirtuado); a la posterior de 30 diciembre 1993 (doctrina jurisprudencial
de la accién declarativa de dominio). En defecto del criterio del Derecho civil
puro, como criterio supletorio de segundo grado, el Tribunal se acoge en esta
ocasién, y en atencién al ejercicio simultianeo de la accién de deslinde, a la
solucién proporcionada por el articulo 387 CC que es, ademas proporcionada
en sf misma.

PROPIEDAD HORIZONTAL: VIVIENDA DEL PORTERQO. (SENTENCIA DE 21 DE
DICIEMBRE DE 1993.)

Hechos.—La escritura de divisién horizontal y las escrituras de venta de los
pisos o locales silenciaban el caracter comun de la vivienda del portero, pero
éste venfa impuesto por los antecedentes documentales de modificacién y
adaptacién del proyecto y por el régimen de V.P.O.

Doctrina de la Sentencia.—Los promotores no pueden disponer del piso
libremente y procede reintegrarlo a la comunidad de propietarios, sin perjui-
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cto del arrendamiento que sobre él pueda aparecer constituido, o indemnizar
a la comunidad el valor del piso, si hubiera sido enajenado en favor del ter-
cero.

PROPIEDAD HORIZONTAL: VARIACION DE LA CUOTA. (SENTENCIA DE 22 DE
DICIEMBRE DE 1993.)

La cuota de participacién fijada en el titulo constitutivo sélo puede ser
modificada por acuerdo unamume de la Junta de propietarios (art. 16, norma
1.2 LPH), sin que puedan prevalecer los datos de caracter administrativo con-
signados en la cédula de calificacién definitiva

ELEVACION A PUBLICO DE DOCUMENTO PRIVADO PARA SU ACCESO AL
REGISTRO. (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Hechos.—Se pide la elevacién a publico de un documento privado sobre
divisién de fincas indivisas y consiguientes adjudicaciones, «en condiciones de
tener acceso al Registro como fincas nuevas e independientes». Dicho conve-
nio no fue suscrito por las esposas de los otorgantes, las cuales si son titulares
registrales y no son demandadas.

Doctrina de la Sentencia.—La escritura publica solicitada no supone recti-
ficar inexactitud de un asiento existente, sino documentar ptiblicamente unos
pactos privados para que puedan tener acceso al Registro, por lo que no es
necesario oir ni demandar a las esposas. Las dudas que puedan surgir sobre
si los maridos se hallan legalmente habilitados para el otorgamiento de la
escritura podran ser obviadas si las esposas voluntariamente asienten al mis-
mo y, en otro caso, las consecuencias de su eventual negativa seria soportadas
por el demandante que eludi6 demandarlas, ello sin perjuicio de que se viera
asistido por las acciones pertinentes, en su caso.

PROPIEDAD HORIZONTAL: GASTOS SUSCEPTIBLES DE INDIVIDUALIZA-
CION. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Es imposible aplicar al caso concreto de autos el articulo, 9 regla 5.°, inciso
final LPH y los locales extrafios al Centro Comercial existente en un edificio
no deben contribuir a los gastos relativos a dicho Centro Comercial de agua,
luz, limpieza, administracién, vigilancia y rétulo.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: COMUNICACIONES. (SENTENCIA DE 4
DE ENERO DE 1994))

No se produce nulidad del procedimiento del articulo 131 LH cuando los
actos de comunicacion referidos a la iniciacién y subasta aparecen practicados
con arreglo a lo convenido por las partes y con los requisitos de la LEC (arts
262 y ss.), esto es, en el domicilio sefialado al efecto, donde al no ser encon-
trados los deudores se hizo entrega de la cédula a la persona hallada en el
inmueble.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: NO ES PRECISO DEMANDAR A TODOS LOS
COPROPIETARIOS CUANDO LA COMUNIDAD EJERCITA UNA ACCION
BENEFICIOSA. LA ATRIBUCION DE CARACTER PRIVATIVO EN LOS ES-
TATUTOS ES ILEGAL E INOPERANTE.—USUCAPION: REQUISITOS DE
POSESION EN CONCEPTO DE DUENO Y DE JUSTO TITULO. (SENTENCIA
DE 25 DE ENERO DE 1994.)

Ejercitada una acci6n evidentemente beneficiosa para la comunidad de-
mandante, cuya finalidad en el caso debatido es obtener la declaracién de que
un terreno es elemento comin, no es preciso traer al proceso a todos los
copropietarios, nt particularmente a quien no se hubiera opuesto a lo preten-
dido.

Cuando en una escritura de divisién horizontal nada se hizo constar sobre
la naturaleza privativa de un solar, la disposici6n de los estatutos que atribuyé
tal solar en propiedad a un local determinado est4 absolutamente fuera de
lugar, e ilegal e inoperante y ha de modificarse.

La usucap16n alegada por el recurrente no se aprecia porque no se prueban
los requisitos de posesién en concepto de duefio v de justo titulo.

COMUNIDAD DE BIENES: NULIDAD DE ACUERDOS EX ARTICULO 398,
PARRAFO 3.° CC. (SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1993))

La nulidad de acuerdos gravemente perjudiciales a los interesados en la
cosa comiin, declarada por el Juez de Primera Instancia v confirmada por la
Audiencia lo es ahora por el Tribunal Supremo, dado el caracter eminentemen-
te factico de la cuestién, en la que impera el criterio del juzgador de instancia,
sin perjuicio de la facultad que a cualquiera de los participes corresponde para
instar a la divisién (art. 400 CC).

COMUNIDAD DE BIENES: EJERCICIO DE ACCIONES POR UN CONDUENO
EN BENEFICIO DE LOS OTROS. (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1994.)

Reitera la constante doctrina jurisprudencial de que, dentro de las facul-
tades de uso y disfrute reconocidas por el articulo 394 CC, cualquiera de
los participes puede comparecer en juicio en asuntos que afecten a los de-
rechos de la comunidad, tanto para ejercitarlos como para defenderlos, por
lo que un conduefio puede entablar las acciones oportunas en beneficio de
otros.

Comentario.—Anadir que esta doctrina ha sido puntualizada en ocasiones
por el propio Tribunal Supremo, en el sentido de que si alguno de los par-
ticipes se opone a la actuacién del accionante, bien desautorizandolo
de modo explicito, bien afirmando lo contrario de lo sostenido por aquél,
no puede considerarsele legitimado para actuar, porque tal oposicién re-
vela que hay sobre la materia criterios dispares y hasta que estas dife-
rencias no desaparezcan no puede conocerse con certeza cual sea el crite-
rio mas beneficioso para la comunidad (SS. 17 junio 1961, 19 febrero 1964,
8 abril 1965).



JURISPRUDENCIA 1021

PROPIEDAD HORIZONTAL- APROPIACION POR UN PROPIETARIO DE ELE-
MENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1994.)

La ilegitimidad de la anexién de un elemento comuan por uno de los copro-
pietarios no precisa un concreto perjuicio a determinado propietario, sino que
aquél debe ser respetado por todos y cualquiera de ellos carece de titulo para
su disfrute exclusivo, salvo que éste le sea concedido en legal forma.

Demandada la comunidad de propietarios, no es necesario demandar indi-
vidualmente a los propietarios cuando en nada perjudica la pretensién a di-
chos propietarios que, aunque tengan un interés reflejo en el resultado del
litigio, no verdn sus derechos afectados por el mismo.

ACCION DE DESLINDE: DERECHO DE TODO PROPIETARIO. OBJETO Y
ALCANCE. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1994))

La acci6én de deslinde corresponde a todo propietario (art. 384 CC): Al no
estar un lindero debidamente configurado o perfectamente definido, la ejecu-
ci6én del deslinde habra de acerse a tenor de los arts. 385 y ss. CC. El objeto
y alcance del deslinde se circunscribe a esclarecer o delimitar en exclusiva el
lindero litigioso vy no se extiende a declarar el derecho de acceso a determina-
do camino publico colindante.

USUCAPION: POSESION INMEMORIAL—ACCION SOBRE DECLARACION
DE DOMINIO.—LEGITIMACION REGISTRAL. (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO
DE 1994.)

La usucapién, titulo de adquisicién del dominio, se produce por la posesién
publica, pacifica y no interrumpida durante el tiempo exigido por la ley, a la
sazén tiempo inmemorial, esto cs, el que se hace perder en el recuerdo de los
mayores y en todo caso superior a cuarenta anos.

En las acciones declarativas de dominio, sean o no reivindicatorias, la
acreditacion por el actor del titulo en que se funda sé6lo puede ser desvirtuada
con la demostracién de poseer un mejor derecho el demandado, pues con
frecuencia la prueba del titulo se reduce a la prueba del mero derecho.

La inscripcién produce la presuncién de titularidad; y en el caso debatido
dicha presuncién dominical no ha sido desvirtuada, sino que ha sido objeto de
cumplida prueba, por lo que coincide el Registro con la titularidad que prego-
na, cualquiera que fuera el efecto de que la certificacié6n para inscribir al
amparo del articulo 206 LH la extendiera el Secretario del Ayuntamiento o el
Ingeniero Jefe del Distrito Forestal, por tratarse de monte de utilidad publica.

PROPIEDAD HORIZONTAL: APROPIACION POR UN PROPIETARIO DE ELE-
MENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1994.)

La Comunidad de propietarios, al advertir una extralimitacién del comune-
ro, que ha hecho suyos bienes comunes y plenamente identificados, pudo
emplear tanto la accién reivindicatoria como las derivadas de la LPH, pues los
propietarios deben respetar ¢l régimen de comunidad, limitarse al empleo
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exclusivo de la porcién que les corresponde y contar siempre con el benepla-
cito de la comunidad para cualquier alteracién que pretendan introducir en el
inmueble.

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1994.)

La aprobaci6n por la Junta de propietarios del plan o presupuesto de gas-
tos sélo necesita mayoria (art. 16, regla 2 > LPH); pero el reparto o distribucién
de tales gastos, contrarios a la previsién estatutaria establecida al efecto, exige
unanimidad (art. 16, regla 1.* LPH).

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JosE Quesapa SEGURA

DERECHQO DE OPCION: CARACTERISTICAS. (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina de esta Sala que la opcién de compra
supone una compraventa conclusa que no necesita actividad posterior de las
partes para desarrollar las bases contractuales contenidas en e! convenio,
bastando la expresién de voluntad del optante para que el contrato de compra-
venta quede firme perfecto y en estado de ejecucién obligatoria para el ceden-
te, sin necesidad de mas actos, lo que la diferencia del «pactum de contrahen-
do», pues es con la aceptacién cuando quedan definitivamente fijadas las
reciprocas obligaciones que han de exigirse después con el nacimiento y per-
feccién de la compraventa por obra del doble consentimiento que en el optante
es stmplemente retardado o pospuesto al término previsto, dependiendo la
consumacién del contrato de modo exclusivo de la decisién del optante, que
realizada dentro del plazo establecido, constrifie al titular del derecho al cum-
plimiento, resultando extemporéaneo el ejercicio del derecho de opcién fuera
del plazo establecido. Es caracteristica esencial del contrato de opcién de
compra la de obligar al promitente a no vender a nadie la cosa prometida
durante el plazo que se ha sefialado y a realizar la venta a favor del optante
si éste utiliza la opcién.

SON COMPATIBLES LAS INDEMNIZACIONES SATISFECHAS POR ACCIDEN-
TE LABORAL Y LAS PROVENIENTES DE ACTO CULPOSO. (SENTENCIA DE 4
DE JUNIO DE 1994 )

Doctrina de la Sentencia.——Es doctrina reiterada de esta Sala la de la com-
patibihdad de la indemnizacién satisfecha por accidente de trabajo y la di-
manante de acto culposu, ya que la reglamentacién especial no sélo no restrin-
ge el ambito de aplicacién de los articulos 1.902 y 1.903 del CC, reguladores
de la culpa extracontractual, sino que explicitamente viene reconociendo su
vigencia, al admitir expresamente la posibilidad de que puedan derivarse del
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hecho cuestionado otras acciones que las reguladas por la legislacién laboral,
exigibles las mismas ante la junsdiccién civil (SS. de 8-XI-1982 y 7-V-1984
entre otras), siendo asf que las prestaciones de caricter laboral nacen de la
relaciéon de Seguridad Social y, mediatamente al menos, de la misma relacién
laboral que preexiste a las responsabilidad de indole extracontractual y que
nacen de diferente fuente de las obligaciones (arts. 1.089 y 1.093) que es la
culpa o negligencia no penadas por la Ley.

UN CONTRATO NO ES MERCANTIL, POR EL SOLO HECHO DE TENER
COMO OBJETO LAS ACCIONES DE UNA SOCIEDAD ANONIMA. (SENTENCIA
DE 22 DE JUNIO DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—La tesis fundamental a través de la que el recu-
rrente ataca la sentencia se apoya en el cardcter mercantil del contrato para
que por el juego de los preceptos del Cédigo de Comercio no quepa hablar de
arras penitenciales, que estdn proscritas en dicha area juridica (art. 343). Pero
se da la circunstancia de que la calificacién de contrato mercantil no es asig-
nable a una compraventa por el sélo hecho de tener como objeto las acciones
de una sociedad anénima.

LA COMPRA DE MERCADERIAS EN TIENDAS PRODUCE PRESCRIPCION DE
DERECHO SOLO A FAVOR DEL COMPRADOR. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La denominada en el articulo 85 del Cédigo de
Comercio «prescripcién de derecho» causada por la compra de mercaderias en
almacenes o tiendas abiertas al publico, que supone la irreivindicabilidad de
aquellas, ha de entenderse, como expresamente dice el precepto, «a favor del
comprador», pero no, como aqui se pretende, en beneficio de la vendedora,
que no puede alegar una prescripcién que sélo tiene sentido respecto al com-
prador.

LA PRUEBA DE QUE HAY SIMULACION CORRESPONDE A QUIEN LA AFIR-
MA. (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La existencia de la simulacién es igualmente un
hecho, cuya carga de la prueba pesa sobre quien la afirma. La simulacién se
suele acreditar por presunciones, que son medio de prueba, y segun el articulo
1.253 del Cédigo Civil, requiere la demostracién de unos hechos base para
poder extraer de ellos una consecuencia con la que haya enlace preciso y
directo segtn las reglas del criterio humano.

LA ORDEN MINISTERIAL SOBRE LIBERTAD DE INTERESES NO ES INCOM-
PATIBLE CON LA LEY DE USURA. (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Reiterada jurisprudencia ha dicho que la Orden
Ministeral que decreta la libertad de intereses no es incompatible con la Ley
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de Usura (S. de 6-X1-1992). Todo lo cual resotveran los tribunales formando
libremente su conviccién en cada caso, con la libertad que les confiere el
articulo 2 de la Ley

ACTAS NOTARIALES: VALOR PROBATORIO. (SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia —E] «onus probandi» del articulo 1.214 del Cédigo
Civil impone la necesidad de probar la obligacién cuyo cumplimiento se recla-
ma; y el articulo 1.218 del mismo Cuerpo legal, y doctrina de esta Sala, aunque
no se refiere estrictamente a las actas notariales, sino que se las excluye, por
entender que dicho precepto se refiere a las escrituras, en tanto que las actas se
rigen por los articulos 197 a 207 del Reglamento Notarial y que incluso aquellas no
garantizan la intima veracidad del contenido de las mismas, es lo cierto que esa
captacién sensible de los hechos reales verificada por un Notario y acompafiada de
una informacién grafica auténtica, escapan racionalmente de ese rigor procesal,
por tener un caricter sustantivo probatorio que no es dable desconocer.

NO SON RESPONSABLES LAS EMPRESAS FERRQOVIARIAS CUANDO EL AC-
CIDENTE SE PRODUJO POR UN PROCEDER NEGLIGENTE DE LA VICTI-
MA. (SENTENCIA DE 15 DE JuLiO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Ciertamente las empresas ferroviarias en la ex-
plotacién de sus servicios crean evidentes riesgos para quienes se hallan préxi-
mos a los lugares por donde las vias discurren, pero es incuestionable que la
responsabilidad por riesgo tiene en estos casos que excluirse como base de un
resarcimiento de dafios, cuando se trata de riesgos normales o razonablemente
previsibles, puesto que solamente han de tenerse en cuenta los riesgos impre-
visibles o excepcionales.

Esta Sala ha denegado declarar responsable a la empresa ferroviaria en
supuestos de culpa exclusiva del accidentado, y sélo en algin raro caso apre-
cié concurso de culpas con la compaiifa ferroviaria. En definitiva, no cabe
extender la responsabilidad de las empresas ferroviarias a los accidentes que
sobrevienen no con motivo de la explotacién, sino por un proceder neghgente
de la propia victima. La apreciacién de la culpa no puede desviarse del con-
cepto de culpa subjetiva que define el articulo 1.104 del Cédigo Civil, con sus
notas fundamentales de previsibilidad y medida de la diligencia exigible segtin
las circunstancias.

LA FALTA DE ACABADO DE LOS PISOS CONSTITUYE INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACION. (SENTENCIA DE 21 DE JuLio DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—La falta de acabado, en relacién con la propa-
ganda realizada para la venta de los pisos, no cabe conceptuarla como vicio
ruinégeno, del que se debe responder por la via del articulo 1.591, sino que
constituye un mero supuesto de incumplimiento parcial de la obligacién de
entregar la cosa en las condiciones debidas, que asumié la promotora del
inmueble en méritos a los contratos de compraventa celebrados con los pro-
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pietarios accionantes, siendo obligacién exclusiva de la promotora finalizar la
obra de modo que reuna las caracteristicas constructivas ofrecidas publica-
mente a los futuros compradores, conforme a lo establecido en los articulos
1.091, 1.096, 1.101, 1.256 y 1.258 del Cédigo Civil y articulo 8 de la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios.

CONTRATO DE DESCUENTO: CARACTERES. (SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La péliza de descuento de efectos bancarios
tiene como contenido un contrato frecuente en el trafico mercantil bancario,
atipico ¥ que ha sido denominado contrato de descuento. Contrato cuyo con-
tenido es variado segun los pactos y cuya naturaleza jurifica es discutida, pues
en su finalidad econémica pucde advertirse la existencia de una compraventa
(venta o cesién de crédito que nuestro Cédigo Civil asimila a la compraventa
en su articulo 1.528), y la cxistencia de un préstamo cuyo capital entregado se
garantiza con la cesién de crédito contenido en los efectos cambiarios frente
a los obligados por éstos, pero predomina en la doctrina la teoria de que se
trata de un contrato unitario, auténomo y atipico. Su caracter mercantil es
evidente. Como contrato, pues, habra que estar en este caso a lo pactado (art.
57 del Cédigo de Comercio, y en lo no establecido en el Cédigo de Comercio,
a las reglas generales del Derecho comun (art. 50). Al carecer de norma espe-
cifica en cuanto a los efectos del pago del capital respecto a los intereses, es
evidente que debe estarse a la voluntad de las partes manifestada en el mo-
mento de hacer efectivas las entregas, y cuando nada se diga, habra que acudir
al articulo 1.100 del Cédigo Cwil, que forma parte de la teorfa general de las
obligaciones y contratos de dicho cédigo, aplicable a todos cuando no haya
norma especifica contractual, y aceptar que el recibo del capital por el acree-
dor sin reserva alguna respecto a los intereses, extingue la obligacién del
deudor en cuanto a éstos

LA DOBLE INMATRICULACION HA DE RESOLVERSE CONFORME AL DERE-
CHO CIVIL. (SENTENCIA DE 22 DE JuLlO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia —El articulo 1.462 permite una tradicién «ficta»,
estimando como tal el otorgamiento de la escritura publica, equivalente a la
entrega de la cosa, salvo estipulacién en contrario o deduccién en contra; esta
presuncién, como de naturaleza juridica «iuris tantum», sélo puede rebatirse
demostrando que de la propia escritura resulte o se deduzca claramente lo
contrario y es irrelevante a este efecto la prueba testifical y de confesién
respecto a si hubo o no entrega. Por lo tanto es inatendible el razonamiento
que se intenta por el recurso acerca de que en su criterio no hubo entrega de
la cosa, puesto que legalmente la hubo con los efectos que sefialan los articulos
609 y 1095 del Cédigo Civil para adquirir el dominio segin la teoria clasica
del titulo y el modo.

Lo expuesto resuelve al mismo tiempo el conflicto planteado por la doble
inmatriculacién del inmueble litigioso a favor de dos personas distintas y a
través de titulos contradictorios. Segin la doctrina de esta Sala el problema
planteado por la doble inmatriculacién debe resolverse conforme a las normas
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de derecho civil puro. Y al respecto consta probado que fue primeramente
inscrito el titulo del recurrido, por lo tanto, segiin ha aceptado profusa juris-
prudencia (SS. 23-1-1974 y 9-X11-1980 entre otras), esta Sala ha de aceptar la
preferencia del mismo.

LA PERPETUIDAD ES OPUESTA A LA NATURALEZA DE LA RELACION OBLI-
GACIONAL. (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1993.)

Hechos.—Don Norberto vendi6 al Ayuntamiento de V., hace unos cincuenta
afios, unos terrenos, expresandose en el contrato que debian dedicarse a fines
decportivos, y estableciéndose una prohibicién de disponer de los mismos.
Ahora el Ayuntamiento, en cumplimiento de normas urbanisticas, enajena los
expresados terrenos; los herederos de don Norberto reclaman indemnizacién.
El Ayuntamiento es absuelto.

Doctrina de la Sentencia.—La prohibicién de disponer, que cercena en su
esencia la facultad mads caracteristica del dominio, cuando se disponga en
negocios jurfdicos onerosos, a consecuencia de lo dispuesto en el articulo 27
de la Ley Hipotecaria, al ser rechazados del campo del derecho de cosas,
quedan marginados y encasillados en el derecho de obligaciones, dentro del
cual en principio la libertad de contratacién del articulo 1.255 del Cédigo Civil
las pone al resguardo de una auténtica validez. Sin embargo, de ahi no pueden
sacarse consecuencias desmesuradas en orden a considerar como incumpli-
miento la circunstancia de la enajenacién producida para otros fines después
de cincuenta afios. A pesar de la licitud de la prohibicién de disponer consta-
tada en negocio oneroso, esa prohibicién en su propia naturaleza y finalidad
es contraria a la esencia de la facultad mas propia del dominio y ciertamente
que la doctrina va encaminada a proteger exclusivamente los derechos que
sean legitimos, pero la perpetuidad es opuesta a la naturaleza de la relacién
obligacional, al constituir una limitacién de la libertad que debe presidir la
contratacién, que merece ser considerada como atentatoria al orden juridico,
s1 a ello se anade que esa obligacién que se pretende perpetua entrafia un
ataque a la esencia dominical, cabe por aplicacién del articulo 3.° del Cédigo
Civil, hacer con mayor rigor aquf una analogfa con la doctrina que anida en
la cldusula «rebus sic stantibus». En efecto ésta cldusula, fruto de la equidad
y del principio equilibrador de las prestaciones en los negocios onerosos, se
aplica para que se modifiquen las estipulaciones irntantes o se resuelva el
contrato en su tracto continuo cuando ha habido una alteracién extraordinaria
de las circunstancias existentes en el momento de cumplir el contrato.

La libertad de pacto no constrifie a perpetuidad al consentimiento de
mutilacién de una esencial tacultad del dominio, cuando la obligacién de mante-
ner imitil esa facultad se ha agotado en el tiempo, haciéndose imposible o muy
irritante su respeto en funcién del cambio trascendental e imprevisible de las
circunstancias existentes en ¢l momento en que tal mutilacién se convino.

EL ARRENDADOR DE UN LOCAL NO ESTA LEGITIMADO PARA INSTAR LA
EXTINCION DE LA SOCIEDAD ARRENDATARIA DEL MISMO. (SENTENCIA
DE 29 DE JuLlo DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—Los actores son los propietarios de los locales
arrendados e instan una accién declarativa tendente a que se declare la extin-
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c16n de la Sociedad Deportiva arrendataria, por lo que deviene inconcuso que
se pide algo frente a otra persona, sin aducir un interés legitmo consecuente,
por cuanto que esa peticién debia provenir de algiin miembro de la propia
Agrupacién, pero nunca de una persona que es tercera por completo, con lo
cual naturalmente, emerge la situacién real y encubierta de que la finalidad del
ejercicio de esta pretensién, no es sino conseguir con la misma una declara-
cién judicial de extincién de la entidad, para luego poder proceder a la reso-
lucién del contrato de arrendamiento y la recuperacién de los locales; y si
directamente se hubiese planteado una accién asi, podia haber sido objeto de
la compulsa correspondiente, sin que entonces cupiera reproche alguno de que
se estuviese ante el ejercicio abusivo de un derecho.

LA SIMULACION ABSOLUTA IMPLICA UN VICIO EN LA CAUSA DEL NEGO-
CIO. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La simulacién total o absoluta, la llamada «simu-
latio nuda» por su naturaleza esencialmente contraventora de la legalidad, al
no estar especificamente regulada o contemplada por nuestro Cédigo Civil, ha
sido estructurada por la doctrina mas decantada y frente a la tesis de que
pueda ser una manifestacién de discordancia entre la voluntad real y declara-
da —vicio de la voluntad—, la subsume como un supuesto incluible dentro de
la causa del negocio, es decir, la simulaci6n que implica un vicio en la causa
negocial, con la sancién de los articulos 1.275 y 1.276 y por tanto con la
declaracién imperativa de nulidad, salvo que se acredite la existencia de otra
causa verdadera y licita. El Cédigo Civil, fiel a la teoria de la causa, regula dos
supuestos o clases en cuanto a su falsedad o fingimiento: uno, el mas general
y operativo en la practica, en la que la falsa declaracién es el fiel exponente
de la carencia de causa (Colorem Habet, Substantiam Vero Nullam), y que
configura la llamada simulaci6n absoluta, v el otro, aquel en que la declara-
cién represente la cobertura de otro negocio juridico verdadero y cuya causa
participa de tal naturaleza (Colorem Habet, Substantiam Alteram), y que opera
con carta de naturaleza propia bajo la denominacién de contrato disimulado,
o simplemente simulacién relativa.

LOS TRIBUNALES CIVILES NO PUEDEN CONVERTIRSE EN REVISORES
DEL PROCESO PENAL. (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1993.)

Hechos.—Un hombre dié muerte a su esposa, y juzgado por parricidio, fue
absuelto por trastorno mental transitorio. El Tribunal no se pronuncié sobre
las indemnizaciones pedidas para los hijos (menores) de la victima. El Fiscal
no recurri6 la Sentencia. Ahora los hijos entablan proceso civil solicitando
indemnizacién, pero su peticién es desestimada.

Doctrina de la Sentencia.—E] articulo 1.092 del Cédigo Civil establece que
las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regiran por las
disposiciones del Cédigo Penal. La exencién de responsabilidad criminal no
comprende la de responsabilidad civil. El Tribunal que dictare sentencia ab-
solutoria procederd a declarar las responsabilidades civiles correspondientes.
La omisién en la sentencia penal del preceptivo pronunciamiento sobre res-
ponsabilidad civil equivale a la desestimacién. El recurrente argumenta que
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correspondia al Ministerio Fiscal tutelar en el proceso los derechos de los
menores, y que se produjeron omisiones por parte del Tribunal —en la senten-
cia—, y del propio Ministerio Fiscal —al no recurrir la sentencia—, lo cual
podria ser asi, pero aun en este caso no corresponderfa a los Tribunales civiles
pronunciarse, admitiendo el nuevo ejercicio de la accién indemnizatoria, ya
que de lo contrario se convertirfa a éstos en revisores del proceso penal, de la
actuacién de los Tribunales de este orden, y del Ministerio Fiscal, lo que no
les es propio.

La conclusién a la que ha de llegarse no puede ser otra sino que la senten-
cia impugnada en este recurso no infrigié el articulo 24-1 de la Constitucién,
por cuanto resolvié acertadamente que no podia pronunciarse sobre una res-
ponsabilidad civil ya exigida ante el Tribunal Penal, y de haberse producido la
falta de tutela judicial efectiva invocada, serfa en el proceso penal anterior.

Comentario.—El Tribunal Penal se olvida de la reclamacién; el Fiscal no se
preocupa de recurrir y el Tribunal Civil se desentiende de todo. Con tan glo-
riosa actuacién del aparato jurisdiccional quedan desamparados unos menores
de edad. Sentencias como éstas, si fueran conocidas por la opimén publica,
causarian (como otras muy conocidas y divulgadas) preocupacién social y
repulsa. La tutela judicial efectiva ha brillado por su ausencia.

NATURALEZA DEL DESCUENTO BANCARIO. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE
DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—Han de destacarse las siguientes lineas concep-
tuales del llamado contrato de descuento: esta operacién, relativa al descuento
bancario de creacién jurisprudencial, consiste en que el banco descontante,
previa deduccién de los intereses correspondientes, anticipe a su cliente o
descontatarto el importe de un crédito no vencido contra tercero, generalmen-
te instrumentado en letras de cambio, mediante la cesi6n «salvo buen fin» del
crédito mismo; pero se subraya, cesién «pro solvendo» y no «pro soluto», o sea
para cobrar del deudor y con el correspondiente derecho de reintegro frente
al descontatario; de habito este descuento se efectiia mediante el endoso de las
cambiales aceptadas por el deudor, descuento cambiario, aunque pueda
permanecer al margen de su incorporacién a las letras y cabe hablar enton-
ces de simple descuento bancario no cambiario, que en la practica es equi-
valente a una cesién de créditos; y resulta obvio que ese «salvo buen
fin» puede entenderlo el banco descontante tras el impago de la reclamacién
extrajudicial, pues sigue bajo el principio de la cesién «por solvendo» y puede
elegir entre compensarse o instar acci6n ya contra el deudor causal, y apare-
ciendo en el proceso asi entablado como un auténtico cesionario del crédito
reclamado.

COMUNIDAD POSMATRIMONIAL: NATURALEZA Y CARACTERES (SENTENCIA
DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Se entra en el nicleo, técnicamentc complejo de
la naturaleza juridica de esa sociedad de gananciales disuelta por la muerte de
uno de los cényuges, en tanto en cuanto persiste la situacién hasta que se
proceda a la liquidacién de la misma y se habla en general de que esa situa-
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cién comporta la existencia de una llamada comunidad posmatrimomnial en
donde, aunque ya se ha truncado por esa muerte la continuidad del antiguo
régimen legal de gananciales, y por lo tanto no tiene lugar, por supuesto, nt el
aspecto activo de incremento de las gananciales, ni el aspecto pasivo de acu-
mulacién de deudas, ha de advertirse que sobre los bienes que en origen eran
gananciales debe persistir también su misma naturaleza y que en consecuen-
cia los cotitulares de dicha comunidad siguen manteniendo sus mismos dere-
chos y cuotas; en torno a la posible delitimacién de tales cuotas, en principio
parece ser que el dictado del articulo 1.344 del CC, supone que los bienes
gananciales deberan atribuirse por mitad a cada uno de los cotitulares al
disolverse dicha comumidad; sin embargo, la literalidad de dicho precepto no
conduce a entender que tras ese efecto automatico de disolucién, se atribuira
por mitad a cada una de las cuctas de los participes los concretos bienes
gananciales, porque al no acontecer aun en ese perfodo provisional del funcio-
namiento de la repetida comunidad posmatrimonial, la liquidacién de la mis-
ma, persiste, pues, ese estado de comunidad acorde con una especie de con-
dominio o indivisién, sin que sea posible hasta que se produzca ese efecto
liquidatorio, la adjudicacién singular o individualizada de la cuota correspon-
diente en cada uno de los bienes gananciales; puede afirmarse que en esa fase
intermedia entre la disolucién automética por fallecimiento de uno de los
cényuges y la posterior liquidacién, se mantiene una suerte de comunidad o
proindivisién en los bienes gananciales, de tal forma que cada uno de los
cotitulares ostentard una cuota en abstracto sobre el torum ganancial, de lo
que se deriva, como efecto basico, que mientras la pervivencia de esa denomi-
nada comunidad posmatrimonial a cada comunero le pertenece una cuota en
abstracto sobre la masa ganancial; y todo ello esta en la linea de coherencia
que al respecto se sostiene por la doctrina més especializada y en términos
andlogos a los siguientes sostenidos en varias resoluciones de la Direccién
General de los Registros, pues si bien algunas muy antiguas admitieron la
titularidad del cényuge viudo sobre la mitad de cada uno de los inmuebles
gananciales, v su correlativa legitimacién para enajenarlos, otras vienen acep-
tando, siquiera con diversas férmulas, la falta de derecho concreto de los
participes en la comunidad posmatrimonial sobre los bienes singulares, y por
tanto la falta de legitimacién para enajenar o gravar las correspondientes
mitades. Producida la disolucién, sea ésta automaitica o por declaracién judi-
cial, se abre un periodo liquidatorio. Puede ocurrir que los interesados, no
obstante ello, no lleven a cabo la liquidacién y que la fase de interinidad se
prolongue durante un largo periodo de tiempo. Entonces parece mas correcto
entender que estamos en presencia de un patrimonio colectivo o comunidad
de bienes que fueron gananciales; cabe discutir cual es la naturaleza juridica
de este patrimonto colectivo 0 comunidad; en principio es razonable sostener
la no aplicabilidad de los articulos 392 y siguientes, en funcién de la remisién
que el Cédigo hace a la particién y liquidacién de la herencia, es probable que
sea una comunidad de naturaleza especial equiparable a la comunidad here-
ditaria antes de la particién; su régimen juridico es especial; de acuerdo con
los principios resefniados, las reglas que deben entenderse aplicables son las
siguientes: 1) La comunidad indivisa no se ve aumentada con las rentas de
trabajo, ni con las de capital privativo, que seran en todo caso privativas,
excepto los frutos de los bienes privativos que estuvieran pendientes en el
momento de la disolucién, a los cuales habra de aplicar analégicamente las
normas referentes a la liquidacion del usufructo; por supuesto ingresan en el
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patrimonio comun los frutos de los bienes comunes; 2) el patrimonio de la
comunidad indivisa sigue respondiendo de las obligaciones que pesaban sobre
la sociedad, pero las que contraiga con posterioridad cualquier titular recaen
sobre su propio patrimonio; los acreedores podrian pedir el embargo de la
cuota abstracta que su deudor tenga sobre el patrimonio comin, que quedara
especificada en bienes concretos, al producirse la divisén y adjudicacién, pero
no antes; no rige, pues, el articulo 1.373, pensado para una sociedad de ganan-
ciales en funcionamiento.

RESOLUCION DE COMPRAVENTA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE
DE 1993)

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina consolidada la relativa a que la fa-
cultad de establecer si se dan los requisitos de la novacién, extintiva o modi-
ficativa, corresponde al juzgador.

Segun reiterada doctrina de la Sala, la resolucién por falta de pago del
precio de la compraventa de bienes inmuebles, prevista en el articulo 1.504,
requiere inexcusablemente la concurrencia de los siguientes requisitos: a)
precio aplazado; b) impago del mismo; ¢} voluntad rebelde al cumplimiento;
d) requerimiento judicial o notarial y e} vendedor cumplidor.

J.Q s

C) ARRENDAMIENTOS

Por CataLINO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCION DE CONTRATO.—NOTIFICADO POR EL ARRENDATARIO,
CON UN ANO DE ANTELACION SU PROPOSITO DE RECOBRAR LA FINCA
PARA SU CULTIVO DIRECTO Y PERSONAL, ES INOPERANTE QUE NO SE
HAYA NOTIFICADO EL DESEO DE PRORROGA DEL ARRENDATARIO YA
QUE ESTA IMPOSIBILITADO DE EJERCER ESE DERECHO POR EL
EJERCICIO DE ARRENDADOR (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1992.)

Estimé6 la demanda el Juzgado de Ecija, desestimando la apelacién la Au-
diencia de Sevilla.

No procede la casacién. El contrato tenfa una duracién de seis afios, pero
se prorroga por seis mds. Con un ano de anticipacion, el arrendador notificé
su deseo de cultivar directamente las fincas, dando por finalizado el contrato.
El recurrentc ostenta la condicién de «cultivador directo y personal» y la fal-
ta de la notificacién establecida para el ejercicio del derecho de prérroga
no tiene importancia, por no ser necesaria inexcusablemente tal notifica-
cién. El ejercicio del derecho del arrendador imposibilita la operatividad
de las prérrogas legales al haber cumplido aquel las exigencias preceptua-
das y la de caracter temporal respecto a la notificacién del propésito
de «cultivo directo y personal». La falta de legitimacién activa opuesta, por
haber transmitido la demandada a la hija del actor, no procede porque no
se aleg6 al contestar la demanda y, en todo caso, el recurrtdo reclamé
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el cultivo también para su hija titular y el recurrente mantuvo constantemen-
te una posicién de reconocimiento de la condicién de arrendador de aquél,
que ahora pretende desconocer. Los litigantes no pueden alterar los térmi-
nos en que quedé planteada la litis o modificar las acciones o excepciones
aducidas.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL ACTOR ARRENDATARIO NO SE DEDICABA
CON EXCLUSIVIDAD A LA ACTIVIDAD AGRARIA POR LO QUE NO ES EL
CULTIVADOR PERSONAL QUE EXIGE LA LEY PARA EL ACCESO A LA
PROPIEDAD. (SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1992.)

El Juzgado de Durango estimé la demanda y la Audiencia de Bilbao revocé
parcialmente la anterior, en cuanto al precio a pagar.

Triunfa la casacién. La vigente LAR otorga a los arrendatarios, que sean
cultivadores personales de la finca un derecho de adquisicién forzosa, siendo
necesario para ello que la explotacién sea llevada por el arrendatario por
si o con la ayuda de familiares que con él convivan, siendo por tanto ca-
racteristico de la cualidad de cultivador personal la nota de exclusivi-
dad, como ha declarado esta Sala en Sentencia de 4 de abril de 1992 y
anteriores a esa fecha, que en ella se citan. Se ha demostrado que el actor
arrendatario prestaba sus servicios a una entidad distinta y no se dedicaba
exclusivamente a la actividad agrana en su finca. Es a partir de 6 de diciem-
bre de 1986, cuando reclama la adquisicién forzosa de la finca, es decir
apenas ha dejado de prestar sus servicios como peén agricola a dicha enti-
dad, por lo que mal puede decirse que desde antes venfa cultivindola perso-
nalmente.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LA AYUDA OCASIONAL DE FAMILIARES EN EL
CULTIVO PERSONAL DE LA FINCA NO IMPIDE QUE EL ARRENDATARIO
TENGA LA CUALIDAD DE CULTIVADOR PERSONAL Y DIRECTO, PESE A
SU CONSIDERABLE EDAD. (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1992.)

El Juzgado de Amurrio desestimé la demanda pero la Audiencia de Bilbao
revocd parcialmente la anterior.

No procede la casacién. Las actas notariales no son documento adecuado
para fundar la casacién, ya que sélo acreditan las manifestaciones de los
comparecientes, pero no la exactitud de dichas manifestaciones. Los recu-
rrentes son profesionales de la agricultura aunque ahora estan jubilados, que
perciben prestaciones de la Seguridad Social agraria. El caracter de protegi-
do de un arrendamiento no implica que no sea anterior al afio 1935, ya que
de la Ley de 1942 se deduce que existen contratos anteriores a 1935 que, a
partir de la Ley de 1942 sean considerados como protegidos. El contrato no
se extingue por el mero hecho del requerimiento ya que el arrendador debe
acudir a la via judicial para obtener el desahucio del arrendatario. Es com-
patible la condicién de pensionista de la Seguridad Social y la de cultivador
personal. Pese a su considerable edad, se dedican los arrendatarios a las
labores agricolas, siendo ocasionalmente ayudados por parientes, que no
conviven con ellos, debiendo entenderse cumplido el requisito del articulo 16
LAR, ya que esa ayuda ocasional prestada por familiares no puede deter-
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minar la pérdida de la condicién de cultivador personal, admitido como est4
por el propio precepto la ayuda por asalariados, aunque sea circunstan-
cialmente.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—PARA PODER SUBROGARSE EN EL CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO SE NECESITA LA CONDICION DE PROFESIONAL
DE LA AGRICULTURA, QUE NO TENIA EL SUBROGADO COMO SE HA
ACREDITADO EN SENTENCIA RECAIDA EN LITIGIO ANTERIOR. (SEN-
TENCIA DE 2 DE JULIO DE 1992))

El Juzgado de Tarancén estimé excepcién de falta de legitimacién ac-
tiva del actor y desestimé la demanda, lo que confirmé la Audiencia de Al-
bacete.

No triunfa la casacién. Para que exista la subrogacién en el arrendamiento
del cényuge o descendiente, se necesita la condicién de «profesional de la
agricultura», que no tenia el subrogado, como se acredité en sentencia dictada
en autos 127/86, declarandose pues la excepcion de falta de legitimacién ac-
tiva, alegada por los demandados. En Sentencia de 16 de marzo de 1987, el
Juzgado de Tarancén declard que el actor no es arrendatario de la finca, por
no existir la subrogacién en el lugar de su padre, declaracién que tiene el valor
de cosa juzgada, por lo que no es posible plantear un nuevo pleito en donde
se ejercita la misma pretensién, cuando ello ha quedado definitivamente re-
suelto. La cosa juzgada debe apreciarse por el correspondiente 6rgano juris-
diccional de oficio, segin las recientes Sentencias de 11 de noviembre de 1981,
10 de mayo y 6 de diciembre de 1982 superando orientaciones anteriores
contrarias, ya que la cosa juzgada se basa en razones de seguridad juridica e
incluso en la confianza en la justicia, como reconoce la doctrina alemana, no
siendo precisa su alegacién por via de excepcién, bastando que se den las
identidades del articulo 1.252 CC, estableciendo un juicio comparativo con la
sentencia anterior

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—ARRENDADOS UNOS LOCALES,
DENTRO DE UNOS GRANDES ALMACENES, PARA DETERMINADAS
ESPECIALIDADES SE CONSIDERA QUE ES ARRENDAMIENTO DE
INDUSTRIA, SIN QUE HAYA DUDAS SOBRE LA IDENTIFICACION DE
LA FINCA, LO QUE POR OTRA PARTE NO ES IMPORTANTE POR TRA-
TARSE DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. (SENTENCIA DE 19 DE MAYO
DE 1992))

El Juzgado n.° 1 de Torrelavega estim6 la demanda, lo que confirmé la
Audiencia Provincial de Santander.

No se admite la casacion. La sociedad propietaria de unos grandes almace-
nes arrend$ los locales propios de cada especialidad junto con instalaciones,
enseres, etc., siendo objeto de venta las mercaderias y los plazos oscilaban
entre uno y dos afos. Arrendado el supermercado se requirié al arrendatario
para que abandonase el local y, al no hacerlo, se entablé demanda, declarando
el Juez que era arrendamiento de industria y decretando su resolucién. En
ningin momento han surgido dudas sobre la identidad de la finca aparte de
que esto no afcctaria al contrato, que es de industria por lo que no son aplica-
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bles los articulos de la LAU. Las pruebas de confesién, pericial y de reconoci-
miento judicial no son considerados documentos a los efectos de la casacién. El
indicado tema de la 1dentificacién del local, exigido para la accién resolutoria
no es necesario por no ser arrendamiento sujeto a la legislacién especial.

REVISION DE RENTA.—PARA CADA INCREMENTO DE RENTA SE HA DE
TOMAR COMO BASE EL RESULTADO DE LA VARIACION PRECEDENTE
Y NO LA RENTA INICIALMENTE PACTADA. (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE
1992)

El Juzgado n.° 3 de Matar6é desestim6 la demanda, pero la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona estimé en parte la apelacién.

Triunfa la casaci6n. El contrato tenfa una cldusula de estabilizacién
conforme al Indice de Precios al Consumo que fije el Instituto Nacional de
Estadistica. Las sentencias de instancia difirieron en la renta fijada por el
Juzgado y la de la Audiencia. El recurso se funda en que la sentencia or-
denaba tomar como base para la revisién de las rentas, la que se pagaba
en 1981, sumando el porcentaje de elevacién a la que se pagaba en el
momento de la revisién. Con ello infringe la doctrina de la Sala segiin la
cual, para cada incremento ha de tomarse como basico el resultado de
la variacién precedente y no la inicialmente pactada, sehalando el recurren-
te la infraccién de la jurisprudencia antes indicada, que exceptta el caso en
que las partes hayan querido que la base sea siempre la renta inicialmente
pactada.

ARRENDAMIENTO DE ESTABLECIMIENTOS ACCESORIOS.—LOS ARREN-
DAMIENTOS DE ESTABLECIMIENTOS ACCESORIOS SITUADOS EN EL
INTERIOR DE UN COMPLEJO TURISTICO CARECEN DE LA AUTONOMIA
CARACTERISTICA DEL LOCAL DE NEGOCIO, POR LO QUE ESTAN EX-
CLUIDOS DE LA LAU. (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1992.)

Tanto el Juzgado n.° 4 de Palma como la Audiencia estimaron la de-
manda.

No prospera la casacién. En el contrato privado se dice que el arrendamien-
to estd excluido de la LAU, por considerar la actividad de restaurante como un
servicio a los visitantes del complejo turistico, pactandose la posibilidad de una
resolucién anticipada del contrato. EI TS en Sentencias de 31 de octubre de
1963, 22 de noviembre de 1968, 10 de marzo de 1971 y 16 de enero de 1987
estima que los establecimientos accesorios, situados en el interior de un com-
plejo turistico estan excluidos de la LAU y que carecen de la autonomia que
requiere el local de negocio para que el arrendatario pueda ejercitar su propia
industria. Es reiterada la jurisprudencia, que establece en caso de duda entre
el Cédigo Civil y la LAU, que habra de estarse a la legislacién coman por su
caracter general o atrayente (Sentencias de 17 de mayo de 1954 y de 16 de
enero de 1987). Por otra parte no existen indicios de que la finalidad de este
contrato fuera la burla de un derecho irrenunciable como el de la LAU. Some-
tido al Cédigo Civil, sin derecho de prérroga legal y practicado requerimiento
notarial de negativa de prérroga antes de extincién del contrato, procede inte-
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gramente la demanda. El arrendamiento de local de negocio presupone el esta-
blecimiento de un negocto propio segin el artfculo 3.° LAU, cualidad no com-
patible con las que describen la peculiaridad del caso, ya que el negocio de
restaurante tenfa caracter ancilar respecto del principal, cuya finalidad no era
el arrendamiento de locales de negocio.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—SE CONSIDERA ENTRE LOS PA-
RIENTES CON DERECHO A SUBROGACION EN EL ARRENDAMIENTO, A
LOS AFINES. (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1992.)

No admitida por la Audiencia de Madrid la resolucién del arrendamiento
en apelacién, se interpone recurso de revisién ante la Sala 1.* del Tribunal
Supremo por considerar que existia maquinacién fraudulenta puesto que el
demandado no era hijo de la arrendataria sino que ésta era su madrastra y el
articulo 58 LAU concede derecho a la subrogacién a los parientes legitimos,
naturales y adoptivos, sin incluir a los afines.

No prospera la revisién. La Sala de instancia hace una interpretacién
amplia del citado precepto, que pretende acomodar a la realidad histérica y
social presente, contemplando la situacién de descendientes consanguineos y
afines.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—LA REALIZACION DE
OBRAS MODIFICATIVAS DE LA CONFIGURACION DEL LOCAL SIN AUTO-
RIZACION DE LA PROPIEDAD PRODUCE LA RESOLUCION DEL CONTRA-
TO. (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1992))

El Juzgado numero 4 de Zaragoza estimé la demanda, pero la Audiencia
revocé la anterior.

Triunfa la casacién Segin la sentencia recurrida la arrendadora no se
opuso a la realizacién de las obras y la arrendataria por otra parte figura como
titular del negocio. No consta que la arrendadora fuera requerida por la auto-
ridad competente ordenando que se ejecuten determinadas obras, sin que
pueda bastar la noticia que tuvo la sobrina de la actora ni la falta de oposicién
de la misma, ya que asi se desvirtuan los términos del problema que exige una
conducta renuente del propietario a realizar las obras ordenadas por el Ayun-
tamiento, dato que no se ha estimado ni probado. Se han realizado obras,
incursas en la prohibicién de la causa 7.* del articulo 114 LAU que modifican
la configuracién del local arrendado sin autorizacién de la propicdad, que
producen la resolucién del contrato.

RETRACTO.—NQO CONSTA LA REALIDAD DEL CONTRATO DE COMPRAVEN-
TA ENTRE LA MADRE Y LA HIJA QUE HABRIA DADO LUGAR AL EJER-
CICIO DEL RETRACTO, SIN QUE SE HAYA PROBADO EL CARACTER
ONEROSO DE LA TRANSMISION DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 23 DE ABRIL
pE 1992))

El Juzgado ntmero 2 de Bilbao estimé la demanda, lo que confirmé la
Audiencia Provincial de la misma ciudad.
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Triunfa la casacién. El local objeto de litigio fue adquirido con dofia Maria
Angela H. por documento privado a su anterior propietario pactdndose que el
local podré inscribirse a nombre de la persona fisica o juridica que designe
aquella sefiora siendo dicho contrato anterior al arrendamiento concertado por
la compradora con los actores recurridos, y después se otorgd escritura de
compraventa a favor de la hija de la compradora, encontrandonos en un su-
puesto de los que se conoce como «poner los bienes a nombre de otros», sin
que el proceso de ocultacién valga, debiendo eliminarse la apariencia para dar
el tratamiento que corresponda al negocio verdaderamente celebrado, cuya
realidad se oculta o disimula. Del examen de lo actuado tanto en 1.* como en
2.” Instancia, no resulta acreditado que el contrato traslativo de dominio entre
la recurrente y su madre constituya una compraventa ya que no consta la
entrega del precio ni la existencia de una deuda anterior para cuya extincién
se cediese el local. Por tanto la compraventa que aparenta la escritura de 1 de
septiembre de 1985 no existia sino que ha de atenderse al negocio disimulado,
que es cl verdadero traslativo de la propiedad de la madre a la hija y no se
prueba que sea un contrato oneroso, que permita la subrogacién de la arren-
dataria en el lugar del adquirente por lo que no es admisible el retracto ejer-
citado.

VALIDEZ DE ARRENDAMIENTO.—EXISTEN DIVERSAS PRUEBAS DEMOS-
TRATIVAS DEL CARACTER DE INQUILINO DEL DEMANDADO QUE NUN-
CA HA NEGADO EL TITULO DE PROPIEDAD DEL ACTOR. (SENTENCIA DE
23 DE JUNIO DE 1992))

El Juzgado numero 14 de Madrid desestimé la demanda de reivindicacion
del piso y estimo, en cambio, la de la otra parte, declarando que son arrenda-
tarios de la vivienda mencionada, lo que confirmé la Audiencia Provincial de
Madrid.

No procede la casacién. Nadie ha desconocido ni negado la condicién de
propietario del actor ni nadie ocupa a titulo de duefio la finca. Existe por el
contrario un contrato de arrendamiento, de teléfono y de energia eléctrica,
correspondencia, etc. donde se trata como inquilino al recurrido y contesta-
cién del actor sin alusién contraria a esta calificacién. En cuanto al caracter
de privado del documento de arrendamiento hay que tener en cuenta que la
prevencién del articulo 1.227 CC respecto a la validez de la fecha sélo es
aplicable cuando no existen otros medios de prueba que justifiquen la rea-
lidad de la fecha que en él se consigna. Respecto a la extincién del arren-
damiento por virtud de la ejecucién de la hipoteca, segiin jurispruden-
cia actual se realza la fuerza del vinculo arrendaticio, ya que ni la ejecu-
c16n de la hipoteca extingue los arrendamientos concertados con posterio-
ridad a la misma, si no se demuestra que existié confabulacién o fraude,
lo que no debe extranar si se considera que el contrato genera un vincu-
lo contractual sin acceso por lo general al Registro. No se puede descono-
cer el valor otorgado al silencio del actor, cuando, al contestar la carta
dirigida por la Comunidad de Propietarios en la que se trataba como inqui-
lino al demandado recurrido, ninguna alusién se hizo contraria a la referida
calificacién.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—SI NO CONSTA UNA EX-
PRESA AUTORIZACION DEL ARRENDADOR, LOS ACTOS DE ESTE EN-
CIERRAN UN CONSENTIMIENTO AL CAMBIO DE TITULARIDAD ARREN-
DATICIA. (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1992.)

El Juzgado de Soria estimé6 la demanda, pero la Audiencia de Burgos revo-
c6 la anterior.

No se estima la casacién. Efectivamente la introduccién de una tercera
persona en el local arrendado da lugar a la resolucién del contrato, siendo
indiferente que la ocupacién del local tenga lugar de manera exclusiva o com-
partida, puesto que la constitucién de una sociedad mercantil a cuyo nombre
debe girar el negocio constituye un cambio en la titularidad arrendaticia, que
precisa el consentimiento del arrendador, pero si bien es cierto que no consta
una autorizacién expresa de los arrendadores, no es menos cierto que el reci-
bir mensualmente el pago de la renta hecho por el tercer ocupante del local,
el mantenimiento con él de una relacién epistolar sin manifiesta oposicién,
s6lo se puede interpretar como que se consiente el cambio de titular y mucho
mas cuando alguno de los componentes de la sociedad es persona ligada por
vinculos famihares, se vive en la misma ciudad y se utilizan oficinas propias
del arrendador en el mismo local.

C. R R

E) SUCESIONES

Por Francisco CasTrRO Lucini

LEGADO MODAL. DIFERENCIAS CON EL LEGADO CONDICIONAL Y EL
SUBLEGADO INEFICACIA POR PERDIDA DE LA COSA LEGADA. ARTICU-
LOS 675, 791, 797, 858 PARRAFO 2.° Y 869 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA
DE 28 DE MAYO DE 1994))

Existe una presuncién a favor de la carga frente a la condicion.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que sido Ponente al Magistrado
don Pedro Gonzalez Poveda, declara no haber lugar al recurso de casacién por
infraccién de ley interpuesto por la parte demandante y apelada contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Vitoria que revocé la del Juzgado que
habia declarado extinguida la obligacion derivada del legado de Primcra Ins-
tancia nimero 4 de esa Capital conforme a los siguientes fundamentos:

Primero. En la demanda inicial de los autos de juicio de menor cuantia de
que trae causa este recurso, el ahora recurrente suplicaba sentencia por la
que: «I —Se declare extinguida la obligacién derivada del legado instituido por
don José Maria S. de H. y Ruiz de Olmo en su testamento de fecha 27 enero
de 1972 en favor de su sobrino don Juan José D y S. de H., por la concurren-
cia de las circunstancias esgrimidas en esta demanda. 11.-—Se declare, como
consecuencia de lo anterior, que el actor queda relevado del pago de las pen-
siones instituidas en el legado en favor de su tfas, hoy demandadas, dofa
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Agustina y dofa Dolores S. de H., y de las demé4s afecciones contenidas en
dicho legado, o, alternativamente, se suspenda el pago de dichas pensiones
hasta que las circunstancias lo permitieren y el objeto legado revitalizara su
continuacién, viniendo a mejor fortuna, renaciera la obligacién contenida en
él». El litigio planteado versa sobre las disposiciones testamentarias otorgadas
en la indicada fecha por don José Maria S. de H. ante el Notario de Vitoria,
don Eduardo de Arana Abreu, en cuya cldusula segunda dispuso el testador
que «lega a su sobrino carnal don Juan José S. de H., en pleno dominio, la
total participacién que le corresponde al testador a su fallecimiento, en la
Compaiiia Mercantil «<S de H., S. L.». Son condiciones de este legado las
siguientes: a) El que el favorecido por el mismo, abone mensualmente, por via
de pensién, a cada una de sus tias carnales, hermanas del testador, dona
Agustina y dofia Dolores S. de H., la suma de quince mil pesetas, pero con
derecho de acrecer la pensién correspondiente a la que primeramente fallezca
en favor de la sobreviviente. b) Quc dicha pensién, se adaptara, cada cinco
afios, a partir precisamente de la fecha de este testamento, a las variaciones
del coste de vida, mediante aplicaci6n del indice ponderado, que implique o
facilite la Delegacién Provincial de Estadistica. ¢) Que con caricter potestati-
vo, a eleccién de las pensionistas, el legatario vendra obligado a asegurar el
pago de las pensiones, incluso con garantia hipotecaria, bien al tiempo de
formalizar la testamentaria o después».

El Juzgado de Primera Instancia niamero 1 de Vitoria dicté sentencia esti-
matoria de la demanda que fue revocada por la recaida en grado de apelacién,
contra la cual se ha formalizado por el demandante el presente recurso inte-
grado por tres motivos el tercero de los cuales fue inadmitido a tramite por
auto de esta Sala de 27 de noviembre de 1991

Segundo. El motivo primero, amparado en el ordinal quinto del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, afirma que «la sentencia recurrida
infringe toda la normativa derivada del articulo 791 CC y aquella otra que,
analégicamente aplicada, se contiene en el nimero tres del 869 del mismo
Cuerpo legal asi como el contenido del articulo 675 de esta Ley sustantiva y
especialmente infringe el contenido de parrafo 2.° del articulo 858 del Cédigo
que mencionamos». Ciertamente la transcrita formulacién del motivo adolece
de confusionismo derivado de la cita conjunta dc preceptos de distinto conte-
nido que ninguna relacién guardan entre si como son los articulos 869.3,
referido a la ineficacia del legado por pérdida de la cosa legada, y el 858-2.°,
en que se establece la limitacién de la responsabilidad del legatario al valor de
lo legado para responder del gravamen impuesto, con el articulo 675, relativo
a la interpretacién de los testamentos, y con el 791, en que se remite a las
reglas generales de las obligaciones condicionales como aplicables a la insti-
tucién de heredero y al legado condicionales, precepto este altimo no se dice
en que sentido ha sido infringido por la sentencia recurrida, mientras que a lo
largo del desarrollo del motivo no se vuelve a hacer mencién de los articulos
858-2.° y 869-3.°.

Es de advertir que calificado en la sentencia recurrida el legado instituido
a favor del demandante-recurrente por su tio como de legado modal, de acuer-
do con el articulo 797 del Cédigo Civil, tal calificacién juridica, ahora comba-
tida, es la que el recurrente aceptada en la fundamentacién de su demanda en
la que, en el cuarto de sus fundamentos de derecho, afirma literalmente que
«el legado que se contempla es de naturaleza modal», citando a continuaci6n
el articulo 797 que es, precisamente, el aplicado por la Sala a quo; no obstante
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en el desarrollo del motivo se entiende que la intencion del testador fue la de
crear un sublegado consistente en las pensiones instituidas, aunque la cita del
articulo 791 en el encabezamiento del motivo parece indicar que se est4 ale-
gando la existencia de un legado condicional, aunque sin aclarar si la condi-
cién afecta al legado instituido a favor del recurrente o al sublegado, llegando
a citarse como sinénimos los términos «condicién, carga o modo del legado».

En orden a la interpretacién de los testamentos y en aplicacién del articulo
675 del Cédigo Cwil, la jurisprudencia de esta Sala tiene establecido de ma-
nera reiterada y constante que la funcién interpretativa es una actividad de la
soberana incumbencia del Tribunal de instancia, respetable en casacién mien-
tas se mantenga dentro de criterios racionales y no desemboque en lo arbitra-
rio, al extremo de tergiversar manifiestamente el texto de la disposicién testa-
mentaria, supuestos para los que no se excluye el acceso casacional. Dado el
tenor literal de la cldusula testamentaria antes transcrita y atendida la doctrina
jurisprudencial, la calificacién como legado modal que del instituido a favor
del recurrente hace la sentencia recurrida ha de mantenerse teniendo en cuen-
ta la presuncién que a favor de la carga, frente a la condici6n, se contiene en
el articulo 797 del Cédigo, presuncién que no resulta desvirtuada por la volun-
tad del testador y dado que tal interpretacién no es irracional ni contradice
ningin precepto legal de los invocados en el motivo.

Audn aceptando como se dice en el motivo que el sefialamiento de las pen-
stones a favor de las hermanas del testador y a cargo del legatario recurrente
constituyen un sublegado de acuerdo con la doctrina de esta Sala recogido en
la Sentencia de 4 de junio de 1965 segun la cual «la institucién modal es
aquélla en que el testador impone al heredero instituido o al legatario desig-
nado la obligacién de hacer u omitir algo para una finalidad determinada,
pudiendo consistir en una carga real o meramente personal, pero sin atribuir
a un tercero el derecho a exigir para si la prestacion, pues en este supuesto
se estaria ante un legado», ello no seria bastante por si solo para la casacién
de la sentencia impugnada. Por todo ello procede la desestimacién del motivo.

Tercero. Por el mismo cauce procesal que el anterior se articula el segun-
do motivo en el que se consideran «infringidos por falta de aplicacién
los articulos 858 CC y, por analogia, y al amparo del nimero uno del articu-
lo 4 CC, el namero tres del articulo 869 del citado Cuerpo Legal», citdndose
a lo largo del motivo el artfculo 791, a cuyo contenido, se dice, habria de
estarse necesariamente, y los articulos 1.182; 1.183 y 1.184, asf como el 1.105,
todos del Cédigo Civil.

La cita del articulo 791, con expresa reproduccién de su texto, no hace sino
aumentar el confusionismo argumental puesto de manifiesto en el anterior
fundamento de esta resoluci6én, puesto que parece estarse afirmando la exis-
tencia de un legado condicional, pero sin aclarar, como se apunté, si el some-
tido a condicién es el legado instituido a favor del recurrente o el sublegado
de las recurridas, s1 la condicién es suspensiva o resolutoria (aunque la cita
del art 1.113 en el desarrollo del motivo, da a entender que se trata de una
condicién suspensiva, si bien, siendo asf, ello supondria desconocer el funcio-
namiento de esta clase de condiciones), ni en que consiste tal supuesta con-
dicién.

El molivo ha de ser rechazado al no haber sido infringidos por la sentencia
a quo los preceptos que se citan en el motivo; en cuanto al articulo 858 del
Cédigo Civil, sin cita de cual de los dos parrafos del mismo es el que se
considera infringido aunque en el desarrollo se transcribe ¢l parrafo segundo,
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no resulta probado en autos que la manda o sublegado constitutivo a favor de
las demandadas superase el valor de lo legado al recurrente ni que el legado
gravado se haya perdido por causas ajenas a la voluntad del legatario. Tam-
poco resulta infringido el articulo 859-3 ° segtin el cual «el legado quedara sin
efecto: 3.° St la cosa legada perece del todo viviendo el testador, o después de
su muerte sin culpa del heredero», consistiendo la carga modal (segiin la tesis
de la sentencia recurrida) o el sublegado (tesis del recurrente) en el pago de
una pensién periédica en dinero que se extendera durante toda la vida de la
altima de las beneficiadas que fallezca, es claro que no puede hablarse de
pérdida de la cosa legada (la pensi6n en dinero) en aplicacién de la regla de
que el género nunca perece y no estando condicionado por la voluntad del
testador el pago de la pensién instituida a favor de sus hermanas con caracter
vitalicio, a la buena marcha del negocio del que era participe y cuya partici-
pacién legé a su sobrino el recurrente; y no puede considerarse aplicable dicho
articulo 869-3.° a la ruina del referido negocio ya que estd contemplando el
supuesto de la pérdida de la cosa legada producida desde el momento de la
institucién hasta la entrega de la cosa al legatario, supuesto de hecho que no
concurre en el caso en que el actor entré en posesién de la participacién del
negocio en 14 de octubre de 1977 en que se formalizé la escritura de acepta-
cién y aprobacién de herencia y adjudicacién de bienes del causante.

De igual forma resultan inaplicables los articulos 1.182 y 1.184, referidos a
la pérdida de la cosa debida, ya que el articulo 1 182 contempla la obligacion
de entregar cosa determinada, no aplicable, por tanto, a la obligacién de en-
tregar cosas genéricas, como es la que consiste en el pago de una prestacién
dineraria, y el articulo 1.184 se refiere a las obligaciones de hacer; tampoco
puede aplicarse el articulo 1.105, puesto que la pérdida del negocio cuya par-
ticipacion fue legada al recurrente no exime a éste de cumplir la obligacién
impuesta por el testador.

Comentario.—Plantea esta sentencia las distinciones entre legado y sublega-
do, legado condicional y modal o con carga, e ineficacia del legado y de la
consiguiente carga impuesta al legatario, de algunas de las cuales se ha ocu-
pado la doctrina (Cfr.: Molleda, «Legado de renta vitalicia v legado a cargo
del legatario», RDEA n.° 20, octubre-diciembre 1959, pp. 1059-1091; Lépez
Vilas, R., «Sobre la distincién entre legados e instituciones modales hechas en
testamento», ADC, 1966, XIX-3, pp. 575-615; Vallet, J., «Comentarios a las
Sentencias de 4 de junio y 18 de diciembre de 1965, entre otras», RCDI 1967,
n.° 458, pp. 158-168).

La debatida cldusula testamentaria expresa: «Son condiciones de este lega-
do... que el favorecido —esto es, el legatario— abona mensualmente a cada
una de sus tias... la suma de...».

Los articulos citados como infringidos en el recurso interpuesto por el
legatario demandante, apelante y recurrente se refieren:

El articulo 675 a la interpretacién del testamento.

El artfculo 791 a las condiciones impuestas a los herederos y legatarios
remitiéndose a las normas de las obligaciones condicionales.

El articulo 797 a la institucién o legados modales o con carga. Es signifi-
cativo que del mismo resulta que solo existira condicién cuando asi resulte de
la voluntad del testador.

El artfculo 858, parrafo segundo, se refiere al sublegado estableciendo un
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limite al mismo consistente en que el legatario no esti obligado a responder
mas all4 del valor del propio legado.
El articulo 669 a los casos de ineficacia del legado.

1. Legado condicional y legado modal

La sentencia de la Audiencia de Vitoria consideré que la transcrita clausula
testamentaria disponia un legado modal, criterio compartido por el Tribunal
Supremo e incluso por el propio actor en su escrito de demanda, y asi suplica
«se declare extinguida la obligacién derivada del legado...» y luego la califica
de «afecciones» Este criterio no lo mantiene en el recurso, pues se decanta
por entender que «la institucié6n del testador fue la de crear un sublegado
consistente en las pensiones instituidas Este cambio de opinién se complica
aun mas porque el recurrente cita también el articulo 791 del Cédigo Civil
como infringido, lo que, segin el Tribunal Supremo, parece indicar que se esta
alegando la existencia de un legado condicional, aunque sin aclarar si la con-
dici6én afecta al legado instituido a favor del recurrente o al sublegado, llegan-
do, por tltimo, a citarse como sinénimos los términos «condicién, carga o
modo del legado».

Aunque nuestro c6digo no sea precisamente un c6digo técnico, que emplee
en sus preceptos los términos en su acepcién técnico-juridica, lo que si parece
evidente es que el articulo 791 se esta refirnendo a una verdadera y propia
condicién, como lo demuestra no s6lo su redaccién sino también la remisién
a las reglas de las obligaciones condicionales. Esto asi, ¢resulta clara la volun-
tad del testador de consignar una verdadera y propia condicién? Parece que
se impone la contestacién negativa En efecto: la condicién suspensiva se
compadece mal con la redaccién de la clausula, pues comienza por ordenar el
legado al decir «lega a su sobrino...», sin especificar que el legatario no ad-
quiere derecho al legado hasta que haya cumplido la supuesta condicion del
pago de las pensiones. Y es légico que asi sea, porque de otro modo, al ser
pensiones vitalicias, no llegaria a adquirir el derecho al legado hasta el falle-
cimiento de los pensionistas y porque el pago de las pensiones se verificaria
por mensualidades atrasadas razén por la cual la obligacién de satisfacerlas
sin perjuicio de la aplicacién posible por analogia del articulo 880 del Cédigo
Civil, no surge hasta que el legatario haya recibido el legado. Tampoco se trata
de una condicién resolutoria, pues aparte de que la resolucién habria de
establecerse de modo expreso, lo que no sucede, la aceptacién de la heren-
cia es irrevocable y lo mismo hay que entender respecto a la entrega del lega-
do aceptada por el legatario. Por ultimo, es de esencia de la propia condi-
cién que consista en un suceso futuro o pasado que los interesados igno-
ren, lo cual no sucede en este caso, sin que tampoco pueda encuadrarse den-
tro de las condiciones potestativas, dada su reiteracién en el tiempo.
Las disposiciones testamentarias han de interpretarse en el sentido mas fa-
vorable para que produzcan efectos, en atencién a lo cual el articulo 797
del Cédigo Civil exige que aparezca claramente la voluntad del testador para
que la condicién actie. Todo esto conduce a la sentencia de la Audiencia,
confirmada por la del Tribunal Supremo a rechazar que cxista un legado
condicional.
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II. Sublegado y legado modal o con carga

La distincién entre sublegado v legado modal o con carga es, en principio,
teéricamente clara Existe sublegado cuanto el favorecido por éste tiene dere-
cho a exigir la prestacién en que consiste. Estamos solo ante una carga im-
puesta al legatario cuando el favorecido por tal carga carece del derecho au-
tébnomo a exigirla, dependiendo en todo dc la actitud que adopte el legatario
gravado, pudiendo sélo exigir de éste, una vez que ha recibido el legado, que
cumpla la carga impuesta a su favor por el testador. El sublegado vendra asf
a actuar de modo analogo a la relacién heredero-legatario. En tal sentido
—y siempre a salvo lo dispuesto expresamente por el testador— estimé que el
sublcgatario puede dingirse al heredero para que, a expensas del legatario le
haga efectivo el sublegado. Lo que no es posible en el legado modal o con
carga, pues el favorecido s6lo puede dirigirse contra el legatario gravado.

En el presente caso, el testador no dice que lega a sus hermanas, con cargo
al legado impuesto a su sobrino, las penstones, esto es, no efectia un llama-
miento directo a sus hermanas, tias del legatario, sino que impone al favore-
cido por el legado —que lo sera en principio, el sobrino Juan José pero tam-
bién las personas que sucedan a éste— la carga consistente en abonar la
pensién mensual a las tias del legatario, con la garantia que tiene derecho a
exigir las pensionistas, que indica claramente su caracter real. Por ello debe
también rechazarse la existencia de un sublegado.

III. La ineficacia sobrevenida del legado o de la carga

No puede hablarse de ineficacia del legado, por no entrar dentro de los
supuestos del articulo 869, que se refiere al legado de cosas especificas o su
destruccién o pérdida, lo que no cabe predicar de una pérdida del valor de las
acciones de la sociedad En cuando a la posible ineficacia sobrevenida de la
carga consistente en pagar las pensiones, sélo podra entrar en discusién si sc
acepta que la clausula controvertida contiene un sublegado a favor de las pen-
sionistas, razén por la cual se comprenden los esfuerzos para sustituir su pri-
mitiva calificacién de legado con carga por la de sublegado, hecha por la parte
recurrente. Porque, si no es asf, el legatario gravado con la carga no puede, una
vez que ha recibido el legado, pretender que se deje sin efecto dicha carga
renunciando a posteriori al legado cuya entrega habia aceptado Y de exigir las
pensionistas la garantia, tan pretensién resulta ain mas inoperante. Estamos
aqui ante un supuesto parecido al de la herencia dafiosa, con la responsabili-
dad del heredero. Es cierto que el legatario sélo esta obligado a responder del
gravamen hasta donde alcance el valor del legado, pero esta limitacién de res-
ponsabilidad ha de interpretarse correctamente conforme a la naturaleza de
cada legado y a la carga impuesta. Cuando ésta consiste en una Unica presta-
cién, esto es, no consiste en obligaci6n de tracto sucesivo y recae o afecta di-
rectamente el bien legado, no cabe duda de la aplicacién del precepto. Cuando
esto no sucede, es el legatario quien debe considerar si le conviene o no recibir
el legado, habida cuenta de la naturaleza de la carga impuesta, pues si opta por
la afirmativa, no puede luego pretender la ineficacia de la carga, puesto que se
ha hecho responsable de su cumplimiento. En este caso, las vicisitudes poste-
riores de la sociedad, que influyen en el valor de las acciones legadas, no pue-
den afectar a las pensionistas, ajenas a la marcha de la misma.
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FIDEICOMISO DE RESIDUO. FACULTADES DISPOSITIVAS DEL FIDUCIA-
RIO. SUBROGACION REAL. ARTICULOS 675 Y 781 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1994.)

Las facultades concedidas al fiduciario han de interpretarse con criterio
restrictivo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara haber lugar al recurso de casa-
ci6én por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelada contra la
sentencia de la Seccién 3.° de la Audiencia Provincial de Bilbao, que habfa
revocado parcialmente la del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de dicha
capital, conforme a los siguientes fundamentos, de los que resultan claramente
los hechos objeto del pleito. Declarando que el fideicomiso se hallaba regido
por el principio de subrogacién, que ha de ser tenido en cuenta en las bases
para determinar el residuo.

Primero. Dofnia Marfa Angeles y dofia Maria Teresa C. A. promovieron
juicio declarativo ordinario de menor cuantia, contra don Juan Maria L. S,
don Ignacio G. G., don José Maria E. C. y el Hospital Asilo de Lequeitio, sobre
rendicién de cuentas, particién de bienes y petict6n de herencia, con la pre-
tensién de que la sentencia a dictar, contuviera los siguientes pronunciamien-
tos: 1.” Declaracién y determinacién, previa rendicién de cuentas, del importe
del fideicomiso de residuo establecido a favor de las actoras. 2.° Particién y
adjudicacién de los bienes hereditarios correspondientes a las actoras, en su
calidad de herederas fideicomisarias y 3.° Condena al Sr. Albacea y a los
herederos testamentarios, conjunta y solidariamente, de entregar a las actoras
la totalidad de los bienes y derechos de su pertenencia, juntamente con los
frutos e intereses devengados desde la fecha de la muerte de la causante dofa
Ana E. C. Como antecedentes facticos més esenciales en orden a la pretensién
ejercitada, merecen resefiarse los que se exponen a continuacién: a) don Se-
gundo C. G, casado con dofia Ana E. C. y sin hijos, otorgé en Bilbao, e] 28 de
octubre de 1965, testamento abierto, cuya cldusula segunda era del siguiente
tenor literal; «Instituye heredera universal a su nombrada esposa dofia Ana E.
C., en pleno y libre dominio, pero dispone que al fallecimiento de su mujer, los
bienes de los que ésta no hubiera dispuesto en vida, pasaran por partes igua-
les, a las sobrinas carnales del testador, dofia Maria de los Angeles y dofa
Maria Teresa C A. y en su defecto, a sus respectivos descendientes». b) Falle-
cido el testador en 2 de octubre de 1972, dofia Ana E. procedié a la liquidacién
de la sociedad ganacial para la determinacién del patrimonio relicto del cau-
sante y del que le fuera propio. ¢) En el Juzgado de Primera Instancia nimero
uno de Bilbao se promovié demanda incidental en solicitud de declaracién de
incapacidad de doiia Ana E.; autos numero 786/83, la que, por resolucién de
17 de abril de 1984, fue declarada incapaz para regir su persona y bienes, y
por auto de 25 de enero de 1985 se design6 como tutor a don Juan L S., su
administrador en época precedente, a quien se ordendé la formacién del opor-
tuno inventario. d) En 8 de otubre de 1985 falleci6 Ia tal citada dofia Ana, que
habfa otorgado testamento en Bilbao, el 25 de enero de 1982, en el que tras
ordenar una serie de legados, en el remanente de sus bienes, dercchos y ac-
ciones, instituy6 herederos, en nuda propiedad, al Hospital Asilo de Lequeitio
(Vizcaya), y en usufructo vitalicio a su hermano de doble vinculo, don José
Marfa E. C., nombrindose albaceas, entre otros, a don Ignacio G. G. e) Por
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auto de 9 de enero de 1986, recafdo en el expediente de incapacitacién, se
declaré extinguida la tutela de dofia Ana E y se acordé la cesacién en su cargo
del tutor y la rendicién de cuenta general justificada de su administracién, asi
como la notificacién a los albaceas nombrados a efectos de aceptacién del
cargo. f) Rendida cuenta general por el tutor Sr. L. S., son aprobadas judicial-
mente por auto de 7 de febrero de 1986, y g) En 19 de febrero de 1986 se
acept6 por don Ignacio G. G. el cargo de albacea contador partidor, procedien-
do, de acuerdo con lo ordenado por el causante, a vender su patrimonio vy
cumplir sus mandatos El! Juzgado de Primera Instancia nimero cuatro de
Bilbao, por Sentencia de 30 septiembre de 1987, con desestimacién de las
diversas excepciones propuestas y estimacién de la demanda, declaré que
previa rendicién de cuentas del demandado Sr. L. S., como administrador
tutor de dona Ana E. C, asi como del albacea don Ignacio G. G, de la herencia
de la referida sefiora, se determine el importe del fideicomiso de residuo del
que son herederas las demandantes, cuya rendicién de cuentas y fijacién del
mismo, se llevardn a efecto en periodo de ejecucién de sentencia, conforme a
las bases sentadas en el nimero 5 de esta sentencia, y, asimismo, en el indi-
cado periodo se llevari a efecto la particion y adjudicacién de los bienes que
constituyen el fideicomiso de residuo a las demandantes, condenando al Sr.
Albacea y herederos demandados, conjunta y solidariamente, a entregar a los
actores los bienes ya resefiados con sus frutos e intereses, desde la fecha del
6bito de dofia Ana E. C., hasta su completa efectividad, con expresa imposi-
cién de costas a los demandados, cuya resolucién fue revocada parcialmente
por la dictada, en 15 de abril de 1991, por la Seccién Tercera de la Iltma.
Audiencia Provincial de Bilbao, en el solo sentido de acordar que la operacién
de determinacién del residuo del fideicomiso diferido para fase de ejecucién
de sentencia se ejecute conforme a las bases establecidas en el fundamento
juridico 6.° de esta resolucién, sin hacer expreso pronunciamiento en cuanto
a las costas en ninguna de ambas instancias. Y es esta segunda sentencia la
recurrida en casacién por dofias Maria Angeles y Marfa Teresa C. A., a través
de la formulacién de cuatro motivos amparados en el ordinal 5.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién anterior a la Ley 10/
1992, de 30 de abnl.

Segundo. En el primer motivo del recurso se estima que la sentencia re-
currida ha infringido por violacién el articulo 675 del Cédigo Civil y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que le interpreta, representada, entre otras,
por las Sentencias de 9 de marzo de 1984; 1 de julio de 1985; 9 dc junio de
1977, 2 de septiembre de 1987; 3 de noviembre de 1989 y 23 de julio de 1990,
y su argumentacién se centra, en sintesis, en lo que sigue: —Este precepto
consagra, en definitiva, la voluntad del testador, como la regla de oro en
materia de interpretacién testamentaria—, —en el presente caso, resulta claro
del tenor literal de la disposicién testamentaria, que la voluntad real del tes-
tador fue, de una parte, que su esposa tuviera cubiertas todas sus necesidades
en vida, incluso, disponiendo con tal finalidad de la totalidad del patrimonio;
y de otra, que el sobrante de sus bienes pasara concretamente a sus sobrinas
carnales y, en defecto, a los descendientes de éstas, es decir, a su propia
familia—, —la sentencia recurrida entiende que la disposicién testamentaria
del Sr. C. estableci6 un verdadero fideicomiso de residuo, en la modalidad «si
aliquid supererit», si algo queda, y asi, en el fundamento de derecho sexto,
concluye que «las facultades de disposicién que al fiduciario otorgaba eran
amplias, tanto a tftulo oneroso como lucrativo; no se hallaba regido por el
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principio de subrogacién de suerte que lo dispuesto por el fiduciario pasa a
integrar su patrimonio, los frutos de los bienes del residuo acreceran éste, y,
por ultimo, los apelados se hallan legitimados para demandar tanto del que es
albacea de dofia Ana E. como del que fuera su tutor la informacién y documen-
tacién necesaria relativa al patrimonio fiduciario para obtener cabal y exacto
conocimiento del mismon», y, evidentemente, esta interpretacién es manifiesta-
mente contraria a la voluntad real del testador, al articulo 675—, —la finalidad
del fideicomiso de residuo, como aclara la Resolucién de la Direccién General
de los Registros de 29 de Noviembre de 1962, puede ser: de una parte, la
proteccién al cényuge viudo para que pueda subsistir dignamente mientas viva
y de otra, evitar que a su fallecimiento puedan ser transmitidos los bienes
hereditarios de que no se hubiera dispuesto a personas distintas de las que el
testador desea—, —la frase «disponer en vida», utilizada en la clausula testa-
mentaria, no puede interpretarse en el amplio sentido de comprender tanto los
actos onerosos como los lucrativos, pues serfa tanto como autorizar a la he-
redera fiduciaria para disponer gratuitamente de los bienes del causante a
favor de personas no llamadas a la herencia, ya que como dice la Sentencia
de 8 de mayo de 1986, «los actos de mera liberalidad en sus efectos practicos
vienen a ser equivalentes a las disposiciones morns causa»—, —otro tanto
cabe razonar respecto del principio de subrogacién real negado por la senten-
cia impugnada, ya que si la heredera fiduciaria puede disponer de la totalidad
de los bicnes, no sélo para cubrir sus necesidades sino también para incre-
mentar su propio patrimonio, transvasandolo a él in natura o por el equivalen-
te de su venta o cesién, nos encontrariamos ante una contradiccién, ya que
podria desviar por esta via sinuosa e indirecta la totalidad del patrimonio a
favor de personas no llamadas por el testador, disponiendo a su favor por
actos mortis causa—, —el fideicomiso de residuo es una instituci6n de con-
fianza, cuyo cumplimiento encomienda el testador a la honradez y buena fe
del heredero fiduciario— y —en el presente caso, es evidente, y asi quedé
acreditado en la primera instancia, que la heredera fudiciaria dofia Ana, bien
por si, bien por medio de sus administradores y albaceas, llevé a cabo un
trasvase de bienes desde el patrimonio del fideicomiso a su propio patrimonio,
hasta el punto que a su muerte quedé a favor de los herederos fideicomisarios
un sobrante ficticiamente reducido y en cambio, su patrimonio habfa sido
también ficticiamente acrecentado, disponiendo de él en su testamento de 25
de enero de 1982, a favor de personas e instituciones distintas de las quenidas
y llamadas por el testador para el residuo, burlando asi su verdadera voluntad.

Tercero. El problema que se plantea en el primer motivo se centra en la
interpretacién que ha de darse al testamento de don Segundo C. G, concre-
tamente, a la cldusula segundo del mismo, cuyo contenido literal se transcribié
en el primer fundamento de la presente, y al respecto, no ofrece duda alguna
que en dicha clausula se constituyé un fideicomiso de residuo en la modalidad
«si aliquid supererit», por el cual, las herederas fideicomisarias, las dos sobri-
nas instituidas por el testador, sélo recibirian, en su momento, lo que quede
o reste de la herencia, o sea, de lo que en vida no hubiera dispuesto la here-
dera fiduciaria, la esposa del testador, y de aqui, que la cuestién a resolver se
circunscribe, realmente, al alcance y a los efectos que deba concederse a las
referidas facultades dispositivas. En éste punto concreto y dado que la insti-
tucién de que se trata tiene un fundamento indudable en la confianza y buena
fe que merece al testador el heredero nombrado en orden al cumplimiento de
su voluntad expresada en el testamento, resulta de toda evidencia que las
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aludidas facultades han de interpretarse con criterio restrictivo, especialmen-
te, porque lo normal es la sustitucién fideicomisaria con deber de conservar,
v aunque la figura del fideicomiso no encaje de manera plena en el marco de
las sustituciones comprendidas en el articulo 781 del Cédigo Civil, ofrece notas
comunes con ellas y permite la aplicacién, en aspectos concretos, de sus pre-
ceptos reguladores.

Cuarto. Proyectando el criterio hecho mencién a la clausula de autos, la
parquedad explicativa del testador acerca de la mayor o menor extensién que
quiso conferir al derecho de disposicion concedido a su esposa, pues se limité
a expresar «los bienes de los que ésta no hubiera dispuesto en vida», obliga a
integrar la verdadera intencién de aquel por via interpretativa, y sobre tal
particular, hay que convenir con el Tribunal «a quo» en una doble considera-
cién: que no hubo otorgamiento para disponer «mortis causa» y que el empleo
del término «disponer», llevaba consigo la concesién de amplias facultades de
diposicién «inter vivos». Ahora bien la coincidencia acabada de exponer, deja
sin resolver la cuestién de si las expresadas facultades fueron, en el dnimo del
testador, conferidas con absoluta y total amplitud o si, por el contrario, con
ciertas limitaciones implicitas para conseguir el claro propésito de que pasa-
sen a las sobrinas los bienes no dispuesto en vida, lo cual, impone distinguir
entre aquellos actos dispositivos que llevasen consigo, por su propia naturale-
za, una salida definitiva e incondicional de bienes del patrimonio hereditario,
de aquellos otros en que no obstante concurrir esa circunstancia, ello sélo
fuese en apariencia, al volver a entrar los bienes en la esfera dispositiva de la
heredera por via del cambio, sustitucién o conversién de unos bienes por
otros, de tal manera que los «<nuevos bienes» pasaban a integrar el patrimonio
personal de la heredera fiduciaria, con notorio perjuicio de las herederas fide:-
comisarias y con la consecuente desviacién, en la practica, de la voluntad del
testador.

Quunto. El juicio critico respecto a esta segunda categoria de actos dispo-
sitivos se asemeja al expuesto en la Sentencia de 10 de julio de 1954, al razo-
nar que «la significacién gramatical de las palabras empleadas no aparece en
pugna con la intencién que resulta del tenor del testamento de atribuir a la
heredera instituida el pleno dominio de los bienes del causante de los que
podra disponer siempre que lo haga de modo claro, explicito vy manifiesto, a
fin de que no puedan estimarse como actos de disposicién hechos de dudosa
o equivoca significacién y de los que, por medio de deducciones o suposicio-
nes, quiera inferirse una implicita intencién de disponer». Cuanto antecede,
lleva a concluir que en el caso concreto de que se trata, procede interpretar
que fue voluntad del testador la de querer asociar al pleno y libre dominio de
los bienes concedidos a su esposa al criterio de subrogacién en los términos
que se desprende de lo ya razonado, con la finalidad de atemperar, en favor
de las sobrinas, las facultades de disposicién otorgadas a aquella. El principio
de subrogaci6n real indicado tiene su raigambre en el Derecho romano y se
encuentra explicitamente admitido en la Compilacién del Derecho Civil espe-
cial de Catalufia en su regulacién de los fideicomisos. Asi pues, en definitiva,
en este extremo concreto se impone la consideracion de que el Tribunal «a
quo» no interpreté de manera correcta y logica la tan repetida clausula segun-
da del testamento otorgado por don Segundo C y, por consiguiente, incurrié
en infraccién del articulo 675 del Cédigo Civil, lo que determina estimar el
primer motivo del recurso.

Sexto. La estimaci6n del primer motivo del recurso, excusa de estudiar
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los restantes formulados y determina a su vez, que la Sala recobre la potes-
tad de conocer de las cuestiones litigiosas. En este orden de cosas es de tener
en cuenta que tanto el fiducitario como el fideicomisario son herederos del
fideicomitente, que es el causante de ambos, de manera que el fideicomisario
no hereda del fiduciario, sino del fideicomitente los bienes que antes pasaron
a aquél, con el deber de entregirselos en su dia, o sea, que la aptitud para
suceder la ha de tener el fideicomisario, no respecto al fiduciario, sino al
fideicomitente, y tener en cuenta, asimismo, que sea cual sea el concepto que
merezca el fideicomiso de residuo, no cabe duda que en él, el fideicomisario
presunto o en potencia no puede ostentar mayor rango que el de un supuesto
heredero, cuyo derecho se supedita a que se cumpla la posterior condi-
cién suspensiva a que se subordina su nacimiento, es decir, la de que
el fiduciario fallezca dejando bienes procedentes del fideicomitente; esto
es, todo lo ma4s, serd un heredero sometido a condicién suspensiva que,
mientras ésta no se cumpla, no tiene méas que una simple expectativa
de derecho, puesto que, como dispone el articulo 759 del Cédigo Civil, «el
heredero o legatario que muera antes de que la condicién se cumpla, aun-
que sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus herederos»,
sin que contra dicho precepto pueda prevalecer lo ordenado en el articu-
lo 799, que se refiere al heredero instituido a término incierto, en el cual el
dfa forzosamente ha de llegar aunque se ignore. Como al fideicomisario no
le corresponde la herencia hasta que muera el fiduciario, que es cuando
hereda y sélo a partir de entonces es heredero, no ha de ser citado para la
practica del inventario, como pide el articulo 1.057 para los que ya son
coherederos.

Séptimo. Las consideraciones expuestas en el anterior fundamento han
sido entresacadas del conjunto que representa la doctrina jurisprudencial de
la Sala sobre los fideicomisos y el concretamente denominado de residuo,
siendo de citar entre las Sentencias que integran dicho conjunto, las siguien-
tes: 8 de marzo de 1926; 17 de marzo de 1934; 13 de febrero de 1943; 28 de
junio de 1947; 13 de noviembre de 1948; 28 de noviembre de 1951; 1
de diciembre de 1951; 4 de marzo de 1952; 10 de julio de 1954; 20 de octu-
bre de 1954; 6 de diciembre de 1957; 7 de enero de 1959; 26 de enero de 1959;
21 de noviembre de 1960; 22 de diciembre de 1961; 29 de enero de 1962; 20
de octubre de 1962; 31 de enero de 1963; 23 de noviembre de 1967 y 22 de
enero de 1969. Las consecuencias a extraer de las referidas consideraciones
son plenamente coincidentes con las establecidas por el Tribunal «a quo» en
los fundamentos de derecho segundo, cuarto y quinto de su sentencia, por lo
que procede dar por reproducida dicha fundamentacién para evitar repeticio-
nes innecesarias, y ello, conduce, includiblemente, y de acuerdo con la conclu-
sién a que se llegé en el quinto fundamento de la presente, a entender que la
anulacién de la sentencia recurrida ha de limitarse a la admisi6én del principio
de subrogacién en punto a su aplicacién al fideicomiso de residuo del caso
concreto de autos, asf como a confirmar, por sus propios fundamentos, los
restantes pronunciamientos de la meritada resolucién, y por altimo y en virtud
de lo dispuesto en el rituario articulo 1.715.4.°, resulta procedente no hacer
ninguna declaracién especial respecto a las costas causadas en el recurso de
casacién.
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INTERPRETACION DEL TESTAMENTO. MEDIOS DE PRUEBA EXTRINSECOS
(SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1994)

En la interpretacion del testamento debe atenerse a su literal contexto, a
menos que aparezca de modo manifiesto que aquel es equivocado o erréneo
por contradecir la voluntad del testador».

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jaime Santos Briz declara no haber lugar al recurso de casacién por
infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia
de ]a seccién 7.° de la Audiencia Provincial de Valencia, que habia confirmado
en todas sus partes la sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntimero 3
de esa Ciudad, conforme 2 los siguientes fundamentos:

Primero. La sentencia recurrida, confirmatoria de la dictada por el Juez
de Primera Instancia, desestimé la demanda en la que el Arzobispo de Valen-
cia, interpretando el testamento de don Pedro solicité que al fallecimiento de
la actual usufructaria de la herencia pasen los bienes en propiedad, no a los
hermanos Sres. E. J. sino al alma del testador como heredera, en defecto de
descendientes; dichos hermanos demandados formularon reconvencién solici-
tando se les declare a ellos los herederos, como descendientes del matrimonio
de su padre don Luis E. V. con dofia Concepcién J. T. Los sefores E. J.
promovieron )juicto de menor cuantfa, acumulado a los presentes autos, soli-
citando se les declare frente al Abogado del Estado y la Generalidad Valencia-
na herederos en plena propiedad, al quedar sin efecto el usufructo que disfruta
doiia Maria Ll C., quedando excluida como tal heredera el alma del testador.
El recurso se basa en tnico motivo, ya que el que figuraba como primero fue
inadmitido en el oportuno trdmite, por intentar transformar este recurso ex-
traordinario en una tercera instancia. Con lo que esta Sala de casacién ha de
partir, como probados, de los hechos en que se basoé el fallo ahora recurrido.
Tales hechos, esenciales para entender el sentido de lo expuesto en las ante-
riores lineas son sustancialmente los siguientes: a) don Pedro U. otorgé testa-
mento abierto el dia 16 de octubre de 1925, en estado de casado con doiia
Agustina G., habiendo fallecido el testador pocos dias después, el 19 del mismo
mes y aiio; b) De ese testamento interesa especialmente la cldusula 4.* de la
que, en la parte que es el objeto de este litigio, dice que: nombra usufructuaria
vitalicia (en el remanente de sus bienes) a su esposa dofia Agustina, y muerta
ésta «pasardn también en usufructo los bienes a don Luis E. V. y por falleci-
miento de éste sera igualmente heredera usufructuaria su esposa dofia Marfa
Ll. C. y muertos estos dos dltimos dejando sucesién legitima recaeran en ella
todos los bienes en pleno dominio», «caso de no dejar descendientes serd
heredera el alma del testador»; ¢) Hechos posteriores de gran influencia en el
resultado del pleito es el divorcio vincular que obtuvo don Luis E. V. de su
matrimonio con dofia Marfa Ll. por Sentencia de 22 de septiembre de 1933,
dictada durante la vigencia de la Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932;
también, el nuevo matrimonio que el Sr. E. V. contrajo el 16 de octubre de
1933 con dofia Concepcién J. T., del que nacieron dos hijos, los demandados
Sres. E. J., de los que solamente don José Luis E. J. ha comparecido en esta
litis. Del primer matrimonio don Luis E V. tuvo sucesién fallecida con ante-
rioridad a los hechos litigiosos; d) Dofa Agustina G., esposa de don Pedro U.
fallecida en 13 de abril de 1939, habia otorgado testamento el 2 de junio de
1934, después de haber contraido segundas nupcias el Sr. E. V., en el cual
design6 como heredera a la segunda esposa de éste dona Concepcién J. T.; )
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Es hecho, reconocido por ambos litigantes, que la primera esposa, divorciada,
dofia Marfa LI C., continiia como usufructuaria de los bienes de don Pedro U.,
tal como éste dispuso en su mencionado testamento, y consta que la misma
sefiora, con fecha 16 de octubre de 1941, renuncié a restablecer la normalidad
de su matrimonio canénico con don Luis E. V., una vez que fue derogada la
Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932. Don Luis E. V. fallecié el 15 de agosto
de 1972, desde cuya fecha es usufructuaria de los bienes de don Pedro segun
el testamento de éste a que se ha hecho anterior referencia; ) Son hechos
también de influencia notoria en la litis las apreciaciones de la Sala de instan-
cia en el sentido de que, una vez examinada la prueba obrante en autos,
resulta que entre don Pedro U. y don Luis E. V. habfa una gran estima, cuasi
familiar, que provenia ya del abuelo de los actuales demandados Sres. E. J.,
como lo revela que aquél les costeé a éstos sus estudios, tratandoles como a
hijos, ademas se consigna que «comparten sepultura don Pedro U. y esposa
con los padres de los demandados», v que fallecido ya don Pedro, su esposa
otorgé testamento, como ya se indic6, a favor de la segunda esposa de don
Luis E., a la que nombré heredera universal; por tanto, se afirma que habia
un gran afecto entre los Sres. U. y esposa con la familia E.; g) Por todo ello,
concluye la Sala «a quo», no hay razén fundada para creer que la real voluntad
del testador era eliminar a los hijos del segundo matrimonio de don Luis E.
V. por el gran canfio que se profesaban reciprocamente el Sr. U. y el Sr. E.
V., hasta el punto de que éste en su primer testamento, de 26 de febrero de
1921, legé a los Sres. U. sus joyas y les nombré tutores de los hijos que
pudieran llegar a tener, entiende la misma Sala de apelacién ante esos hechos
que la clausula testamentaria discutida no se refirié ni exigi6é que los cényuges
E.-Ll. deberian tener sucesién legitima, sino que bastaria con que fuera el
beneficiario sucesor legitimo de uno u otro, y por ello «completé el tenor de
la clausula con la indicacién de si dejaban descendientes, pero siempre sin
exigir expresamente que fueran comunes, y no es de aceptar que don Pedro,
a pesar de su profunda religiosidad, no tuviese por hijos legitimos a los habi-
dos por don Luis E. V. en su segundo matrimonio, pues conforme a la ley
entonces vigente tenian esa condicién de legitimos Por tanto, por «sucesion
legftima» habia de entenderse la de cualquiera de los conyuges, y la Sra. LI,
como ya se dijo, carece de ella pues solo tuvo dos hijos de su matrimonio
contraido en 10 de enero de 1916 que fallecieron de muy corta edad; h) En
definitiva, la voluntad del testador, segin la Sala de apelacién fue que los
bienes permanecieran en la familia E.

Segundo. El recurrente, Arzobispo de Valencia, al serle excluido su primer
motivo de casacién queda reducido al segundo, que al amparo del namero 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la mnfraccién del
articulo 675 del Cédigo Civil, tratando sustancialmente de combatir la tesis de
instancia en la interpretacién de la clausula testamentaria 4. del testamento
referido; limitandose a transcribirla y a sostener, al parecer, la aplicabilidad
del articulo 747 del mismo Cédigo; pero absteniéndose, como expresamente
indica, de razonar el por qué de tales infracciones; lo que —dice— desarrollara
con amplitud suficiente en el acto de la vista de este recurso; olvidando que
con ello deja poco menos que indefensa a la parte adversa, que desconocera
tales razones hasta el acto mismo de la vista y, por tanto, no podra defenderse
contra ellas con la preparacién suficiente. En todo caso, el motivo en examen
debe ser desestimado por las siguientes consideraciones facticojurfdicas, que
no han resultado desvirtuadas, por las alegactones vertidas en el informe de la
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parte recurrente: a) En primer lugar es doctrina muy reiterada de esta Sala
que en la interpretacién de los testamentos debera el juzgador atenerse a su
literal contexto y tal criterio ha de prevalecer sobre el privativo del recurrente
«a menos que aparezca de modo manifiesto que aquél es equivocado o erréneo
por contradecir la voluntad del testador», debiendo en suma excluirse anica-
mente «lo arbitrario», el «muy manifiesto error», lo «desorbitado» y los casos
de «patente y manifiesto error, prevaleciendo en otro caso la interpretacién de
instancia» (SS. entre otras, de 8 de junio de 1982, 9 de marzo de 1984, 29 de
enero de 1985, 17 de mayo de 1988); b) En el caso debatido en esta Sala de
casacién, a la vista de lo acreditado en la instancia y de las circunstancias
puestas de relieve por la Sala «a quo», no desvirtuadas por la parte adversa
oportunamente, considera razonable vy admisible la interpretacién sustentada
por el fallo recurrido, el cual conforme al proceso interpretative propio de las
disposiciones «mortis causa», descrito, por ejemplo, en la Sentencia de 20 de
febrero de 1986, utilizé en primer lugar la literalidad de la clausula debatida,
y ante la posible oscuridad o ambigiiedad de la misma acudié a la interpreta-
c16n légica y al critero teleolégico o finalista, sin desechar una utilizacién
cautelosa de los llamados medios de prueba extrinsecos, para concluir una
voluntad del testador basada en su afecto a la familia E., al ser otorgado el
testamento a don Luis E V., y en la actualidad a sus hijos, demandados y
actuales recurridos; sin aislar como permite la jurisprudenica los diferentes
criterios interpretativos, sino combinandolos arménicamente. Asi l6gico es que
en la intencién del testador figurasen en primer lugar los sefiores E. J. y no la
esposa primera o la que devino a través de segundas nupcias, y que, no ha-
biendo tenido sucesi6n la usufructuaria dofia Maria Ll., no serfa l6gico ni justo
excluir a la sucesién habida por don Luis E. V., dadas las circunstancias
facticas acreditadas, y la doctrina de esta Sala, que exige que para desatender
la interpretacién de la Sala de instancia haya sido «manifiestamente tergiver-
sada» la voluntad del testador, de modo que resulte arbitraria o absurda; lo
que en modo alguno puede sostenerse a la vista de la interpretacién que el
fallo recurrido adopté, y que, por lo tanto, ha de ser mantenida, sin que pueda
sostenerse el errénero criterio de que «sucesién legitiman, a la que se refiere
la controvertida clausula testamentaria, se refiere a sucesién habida de matri-
monio legitimo (expresién equivoca en Derecho), sino a la sucesion abintesta-
do regulada en el Cédigo Civil en defecto de la testamentaria. Todo lo que lleva
consigo la desestimacion del recurso.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el
pueblo espanol.

FALLAMOS

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL
RECURSO DE CASACION interpuesto por la representacién del Arzobispado
de Valencia, contra la sentencia de fecha cinco de febrero de mil novecientos
noventa y uno, que dicté la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de
Valencia, y condenar, como condenamos, a dicha parte recurrente al pago de
las costas de este recurso, y a la pérdida del dep6sito constituido, al que se
dar4 el destino legal correspondiente. Librese a la mencionada Audiencia la
certificacién correspondiente, con remisién de los autos y rollo de apelacién
recibidos.
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TESTAMENTO. CONTENIDO. ALCANCE DE LA CLAUSULA QUE REDUCE A
LA LEGITIMA ESTRICTA AL HEREDERO QUE PROMUEVA LA INTER-
VENCION JUDICIAL (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1994)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Teofilo Ortega Torres, confirma la sentencia de la secci6n 5.* de la Audien-
cia Provincial de Oviedo que, a su vez, habia confirmado la del Juzgado de
Primera Instancia namero 2 de Gijén, fundamentando el fallo en las conside-
raciones de que tal clausula no debe actuar cuando los contadores partidores
nombrados en el testamento no han practicado la particién, habiendo caduca-
do sus cargos, porque de no ser asi se dejaria practicamente indefenso al
heredero. En tal caso, cualquier de los herederos puede promover el juicio
voluntario de testamentaria —como hicieron dos de ellos— sin que en su
virtud actte la sancién consistente en reducir su participacién en la herencia
a la legitima corta.

INSTITUCION EN USUFRUCTO. LEGADOQ. INOFICIOSIDAD. REDUCCION
(SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1994)

Incumbe al legitimario probar la inoficiosidad y consiguiente reducci6n del
legado.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Luis Albacar Lépez, declara no haber lugar al recurso de casacién
por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apelante contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, confirmatoria de la del Juzga-
do de Primera Instancia numero 4 de dicha ciudad, conforme a los siguientes
fundamentos:

Primero. Promovida por dofia R. V. G. ante el Juzgado de Primera Instan-
cia ndmero 4 de los de Huelva demanda de juicio ordinario de menor cuantfa
sobre reclamacién de usufructo de herencia contra don D. R. C. en representa-
c16n del menor M. V. R, con fecha 27 de julio de 1991 recay6 sentencia de la
Audiencia Provincial de Huelva en la que, confirmando la dictada por el refe-
rido Juzgado el 10 de enero de 1991, se estimaba la demanda, sentencia contra
la que se interpuso el presente recurso de casacién por infraccién de Ley y en
la que se sientan, entre otras las siguientes conclusiones: A) Que del conjunto
de la prueba practicada, documental y confesi6n judicial, han quedado proba-
dos los siguientes hechos: 1.° Que don Manuel V. G. falleci6 en Huelva el dia 14
de Mayo de 1981, habiendo otorgado testamento en esta ciudad ante el Notario
don Virgilio Rey Amaya bajo el nimero 2230 de su protocolo de fecha 9 de
octubre de 1974, en el que en la totalidad de todos sus bienes, derechos y ac-
ciones, instituye y nombra herederos, en usufructo vitalicio, con relevacién de
fianza a sus tres hermanos. Don Bartolomé, dofia Ramona y don José V. G., y
en nuda propiedad consolidable con el usufructo, a la muerte de los herederos
de este derecho, a su esposa, dofia Marfa Antonia R. C., la cual fallecié el 21 de
julio de 1978. 2.° Que don Bartolomé y don José V. G. fallecieron el 30 de junio
de 1985 y el 5 de julio de 1986, respectivamente. 3.° Que el matrimonio formado
por don Manuel V. G. y dofia Marfa Antonia R. C. adoptaron el 27 de enero de
1977, por adopcién simple al menor Manuel V. R. 4.° Que por el hoy demanda-
do se formul6 demanda solicitando la nulidad o ineficacia de los testamentos
de dicho matrimonio, declardndose asi por el Juzgado de Primera Instancia
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nimero 3 de esta capital, respecto al testamento de don Manuel, en Sentencia
de 30 de septiembre de 1983, la cual fue recurrida por la hoy actora y revocada
por Sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 21 de Noviembre de
1985, al considerar dicha disposicién testamentaria como legado, la cual habra
de respetarse en cuanto no fuese inoficiosa, y confirmada por el Tribunal Su-
premo en Sentencia de 20 de octubre de 1987; B) Que el menor M. V R. fue
declarado heredero abientestado por auto de fecha 10 de marzo de 1988 del
Juzgado de Primera Instancia ntimero 4 de esta capital, siendo por tanto expre-
s16n de su voluntad de ser heredero, lo que implica una aceptacién tacita de la
herencia ratificada por la ocupacién de bienes de la herencia como son el apar-
tamento que ocupa junto con el tutor y su familia y el dinero dejado a la muerte
por su causante, no siendo necesario por tanto una aceptacién expresa, lo que
no es exigido por nuestro ordenamiento, que permite que la aceptacién de la
herencia se realice en cualquier forma, no exigiéndose ninguna formalidad
para ello, no existiendo dudas de su existencia cuando se insta la declaracién
de los herederos; C) Que el tutor del heredero menor de edad, una vez que fue
éste declarado como tal debié proceder a cumplir con la obligacién prevista en
el articulo 885 y 886 del C6digo Civil no siendo admisible tampoco el segundo
motivo arguido de no haberse reducido atn el legado por inoficioso, porque si
bien es cierto que habiendo legitimarios la entrega de los legados o la percep-
c16n de estos estd sometida a la previa constancia de que no resulta violada la
legitima (Sentencia del Tnbunal Supremo de 25 de mayo de 1975), lo cierto es
que aquélla debe verificarse en forma es decir, mediante la oportuna oposicién
seguida de prueba ser el legado inoficioso, carga de la prueba que recae sobre
la parte; la parte, en ese caso concreto, se ha limitado a alegar que el legado
cuyo cumplimiento se le exige es inoficioso, lo que no ha probado, no sirviendo
de base que la Sentencia del Tribunal Supremo de la que trae causa este pleito
de 20 de octubre de 1987 declare la validez del legado, con la referencia sin
perjuicio «de reducir el legado en cuanto resulte inoficioso», afirmacién funda-
da en las disposiciones legales, articulos 819 y 655 Cédigo Civil, pero que no
indica que el usufructo vitalicio objeto del legado sea inoficioso, lo que debe ser
acreditado por la parte apelante quien tuvo oportunidad de hacerlo en este
pleito o a través de otro mediante el cual ejercitar la accién para la reduccién
de aquél si es que previamente se probara que lo es. (Fundamentos juridicos
segundo de la sentencia del Juzgado, expresamente aceptado por la resolucién
recurrida, y fundamentos juridicos 3 y 4 de la misma).

Comentario.—El Tribunal Supremo, de acuerdo en esto con los dos tribu-
nales inferiores, considera que la institucién hereditaria en usufructo equivale
o mejor es un legado. Frente a ello pudiera argumentarse la voluntad contraria
del testador que, seguin tiene reiteradamente declarado el propio Tribunal
Supremo, es la ley del testamento y la posible consideraci6n del usufructo
como «pars domini». No han planteado aquf las partes ninguna cuestién rela-
tiva al derecho transitorio.
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DELGADO DE MIGUEL, JUaN FRraANCIsco: Estudios de Derecho Agrario, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1993. Un tomo de 575 p4gs. Prélogo de ALBERTO Ba-
LLARIN MARCIAL.

Aqui tenemos otra obra de Derecho Agrario, esa materia que, a pesar de
la crisis general y de los empellones que nos propinan los sefiores de Bruse-
las, sigue en pie gracias al cmpefio de los agraristas. Empefio, digo, y
casi podria decirse locura, pues el jurista agrario es un ejemplar cada vez
mas raro, empecinado en mostrar a los demas la importancia de la agri-
cultura y también que la normativa rural sigue teniendo su sitio clasico
en medio de tanto nuevo concepto como nos endosan los economistas de
hoy dia.

El autor de este libro, Juan Francisco DELGADO DE MIGUEL, Doctor en Dere-
cho y Profesor Universitario, es Notario de Gijén. Antes fue, naturalmente,
Notario rural y allf vivi6 los problemas de los hombres del campo que le han
impactado como a tantos otros y no los olvidamos aunque después hayamos
cambiado de ambiente y nos veamos rodeados por la marabunta del asfalto.

La vocacién agrarista se propicia con mayor frecuencia en las profesiones
que viven la realidad campesina por su especial funcién. Por ello siempre ha
habido agraristas entre los Notarios y Registradores, tanto por su preparacion
adecuada como por su inmediatividad.

Ellos han de solucionar continuamente la mayoria de las cuestiones juridi-
cas y familiares del campo, que se presentan en sus despachos de modo pal-
pitante y, como tales profesionales, moldean dia a dia y de modo pragmatico,
la vida juridica de sus convecinos Asf llevan a cabo a veces aportaciones de
evidente importancia para la formacién no sélo practica, sino también cienti-
fica del Derecho.

De la labor de los Registradores de la Propiedad como agraristas ya me
ocupé por extenso en otra ocasién y no es momento de repetirlo. Si diré que
por entonces el gran Notario agrarista ALBERTO BALLARIN me expresé su gran
envidia porque a él le gustaria hacer otro tanto respecto al Notariado; ahora
hace un esbozo en el prélogo de este libro. La tarea estd por hacer y seria
deseable que alguien la acometiera.

Porque desde JoaqQuiN Costa hasta ahora podria citarse una larga y presti-
giosa lista de Notarios que se han ocupado doctrinalmente o han realizado
tareas agraristas.

Uno de ellos es el autor de este libro, que mantiene su espiritu de Notario
rural en la ciudad, en cuanto que continta trabajando en estos temas y ya ha
aportado valiosos estudios y colabora muy activamente en la Asociacién Espa-
fiola de Derecho Agrario. El fue mantenedor y alma del congreso celebrado en
Oviedo en 1991, donde se trat6 ampliamente la materia autonémica en la
agricultura, editando las ponencias y comunicaciones.
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Ahora recoge en este hbro varios de los trabajos que ha realizado y los
expone de modo sistemético y organizado.

Empieza con una brillante introduccién en la que estudia el futuro del
Derecho Agrario, examinando los elementos que a su juicto vendran a confi-
gurar los contenidos de esta rama juridica en adelante. Resalta en primer lugar
la significacién creciente que se concede en la actualidad al aspecto social de
la propiedad de la tierra, en linea con una tendencia generalizada, que tiene
la ventaja de mirar més a la comunidad que al individuo, pero también el
inconveniente del a veces excesivo intervencionismo admutnistrativo. Junto a la
funci6n social, la propiedad agraria se estd tintando también de teorias eco-
l6gicas y ambientales, no siempre mesuradas. Otra tendencia que sefala DEL-
GADO DE MIGUEL es la importancia creciente que se da al aspecto alimenticio de
los productos agricolas y el fenémeno de la agricultura a tiempo parcial, que
se da sobre todo en los 4mbitos peri-urbanos, asi el cultivador modesto atien-
de a su péquena explotacién y trabaja a la vez en la industria o los servicios
para completar la escasa rentabilidad de la tierra.

Continua el libro recogiendo varios estudios sobre la explotacién agraria en
general, con sus elementos, modos de transmisién y el régimen especial de las
explotaciones en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrarto, en el Estatuto de las
Explotaciones Familiares y en varias regulaciones autonémicas, desarrollando
ampliamente sus diversos supuestos.

En el mismo capitulo estudia el autor también el arrendamiento rustico en
sus elementos personales y formales y el aspecto del tanteo y el retracto,
derechos adquisitivos que la Ley concede a los arrendatarios en determinados
supuestos.

Dentro de un amplio capitulo dedicado al Derecho de obligaciones, DELGA-
po DE MIGUEL aporta una valiosa consideracién al estudio de una figura fre-
cuente en los ambitos rurales y que tiende a solucionar la 1nopra de algunos
modestos campesinos que por vejez no pueden seguir cultivando sus tierras;
aqui nos ofrece los perfiles juridicos de un contrato de asistencia, consistente
en la cesién de bienes a cambio de alimentos.

Sigue el capitulo con un dictamen en torno a la naturaleza juridica de un
contrato de arrendamiento de bienes risticos municipales, cuando tienen el
caracter de comunales. Y lo acaba con un completo analisis de los diversos
aspectos Juridicos que resultan de aplicar en Espafa las directivas europeas
sobre retirada de tierras de cultivo para destinarlas a repoblacién forestal. Es
muy interesante y de actualidad este estudio, pues es sabida la tendencia
actual de la Administracién, no sabemos si acertada o errénea, de impeler a
nuestros labradores a que dejen de serlo, mediante unas problematicas sub-
venciones, ahora prometidas a golpe de urgentes Decretos-leyes.

En el capitulo IIT DELGADO DE MIGUEL nos muestra su amplio conocimiento
sobre Derecho ambiental, presentdndonos varios trabajos que aporté a diver-
sos congresos internacionales. Conficso que he sido bastante lego en este tema
hasta que ahora leo estos interesantes estudios. La relacién entre medio am-
biente y agricultura ha sido tratada en normas comunitarias, pero escasamen-
te en la normativa nacional espafiola, lo que obliga a los juristas propios a
suplir el vacio con las normas generales de proteccién del ambiente, a fin de
defcnder a la agricultura de los atentados que pueden danarle

La atribucién de competencias a las Comunidades Auténomas ha tenido
hasta ahora manifestacion en las regulaciones regionales sobre agricultura,
habiéndose estudiado el fen6meno en varios congresos de la Asociacién Espa-
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fiola de Derecho Agrario, celebrados en Sevilla, Oviedo y Zaragoza. En el
capitulo IV, el autor hace un completo ensayo de construccién dogmatica del
Derecho Agrario en Asturias, donde reside y trabaja, estudiando sus normas
especiales agrarias y ganaderas.

Y para terminar, DELGADO DE MIGUEL aborda otro tema al que también se
concede en la actualidad un valor prioritario, como es la proteccién a los
consumidores, relacionindolo en este caso con los productos agrarios. El
autor expone las normas aplicables y las correspondientes obligaciones deri-
vadas de la legislacién sobre el consumo que han de ser cumplidas por el
agricultor en el ejercicio de su actividad comercial.

Como se ve, un completo abanico de interesantes temas que confirman que
estamos ante un gran conocedor del Derecho Agrario. Juan Francisco DELGADO
DE MIGUEL es un buen Notario agrarista y merece por ello y por su libro una
efusiva felicitacion.

Francisco CorrAL DUENAS

BALLARIN MARCIAL, ALBERTO: Medio siglo de Legislacién Agraria en Esparia. Dis-
curso de ingreso en la Real Academia de Doctores de Madrid. Contestacién
de EwmiLio Lamo peE EspiNosa. Madrid, 1994. Un tomo de 296 pégs.

El Notario y Agrarista ALBERTO BaLLARIN MaRciaL ha sido elegido, por in-
discutibles méritos propios, Académico de numero en la Real de Doctores de
Madrid y la heido su discurso de ingreso el dia 25 de mayo de 1994.

ALBERTO BALLARIN no necestta presentacién. Notario de Madrid hasta su
reciente jubilacién, es Vocal de la Comisién General de Codificacién. Ha sido
también Letrado de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
Profesor de Derecho Agrario en los cursos del Doctorado de la Universidad
Complutense, Presidente del Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agra-
rio y Presidente del Comité Europeo de Droit Rurel; ademads, y sobre estos
titulos, es agricultor por cuna y agrarista por vocacién. Es presidente de la
Asociacién Espafiola de Derecho Agrario, de la que fue fundador y ha sido
siempre alma y vida, desde ese puesto ha impulsado los estudios iusagraristas
mediante cursos, congresos v publicaciones que le han hecho alcanzar justo
prestigio méas alla de las fronteras de Espafia; es una autoridad en este campo,
tanto en Iberoamérica como en Europa, hasta el punto de que sus obras se
estan traduciendo actualmente al idioma ruso. Ha escrito varios libros: «De-
recho Agrario», con dos ediciones, antes y después de la Constitucién; «Estu-
dios de Derecho Agrario y Politica Agraria», en el que recogié sus trabajos de
los primeros veinticinco afios; otro libro sobre «China, otra perestroika», y
otro titulado «Aragén: Discursos sobre su espiritu y su economia». Ademas ha
escrito cientos de articulos en varias revistas juridicas y agraristas, siendo
fundador de la Revista de Derecho Agrario y Alimentario

Con tales antecedentes su discurso no podria versar sobre otra materia que
no fuese agrarista. El tema de la legislacién agraria en Espafa a lo largo de
medio siglo, nos lo expone a partir de la guerra civil hasta la actualidad,
comprendiendo desde la agricultura tradicional a la competitiva, actualmente
empeifiada en conseguir un nuevo mundo rural.

Aparte las palabras prehminares de salutacién y agradecimiento por su
designacion, BALLARIN comenzé con su recuerdo infantil de los efectos de la
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guerra en la zona republicana de Aragén, su tierra, donde se ocuparon las
fincas de los huidos y de los fusilados o encarcelados, para formar las llama-
das «colectividades», que respondian mejor a la mistica anarquista que al tipo
de los kholjoses judios, y que fracasaron rotundamente v ademas pronto des-
aparecieron con la derrota.

En la zona nacional, por entonces se liquidaba la reforma agraria republi-
cana y se iniciaba el proteccionismo de los precios agrarios. En el Fuero del
Trabajo y después en el de los Espafioles, se reconocieron la iniciativa priva-
da y el derecho de propiedad, éste moderado por la idea de la funcién so-
cial. En la nueva politica de estructuras se promulgaron las leyes de Colo-
nizacién, la Ley de Explotaciones Agrarias Ejemplares de 1952, la de Con-
centracién Parcelaria también en 1952, aunque con varios textos posteriores
hasta el de 1968, la Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 1954 y la de
Permutas Forzosas, luego todas ellas refundidas en la Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario de 1972, todavia vigente, y cuya efectividad practica en el
campo ha sido muy positiva. BALLARIN hizo un balance de resultados obtenidos
por las actuaciones del IRYDA basadas en esta legislacién Ademas se dieron
normas sobre ordenacién de producciones, politica de precios y sobre organi-
zacién corporativa como la creacién de la Hermandad Sindical de Labradores
y Ganaderos y las Cdmaras Agrarias. La exposicién de BALLARIN fue completi-
sima en cuanto a las disposiciones dictadas en esta época y que va enumerd
en su dia ALEJO LEAL en su trabajo de 1965, sobre la legislacién de aquellos
cinco lustros.

En el capftulo II de su discurso, el nuevo Académico estudia el Mercado
Comun Europeo y la crisis de la agricultura tradicional. Desde su inicio
por el Tratado de Roma de 1957 pasa a las conclusiones de la conferencia
de Stressa donde se vino a proclamar a la agricultura como parte integran-
te de la economfa y factor esencial de la vida social. Espadia, por enton-
ces safiudamente desairada por los comunitarios, se defendia mediante
sus planes de estabilizacién y desarrollo, que en el sector agrario dieron fru-
tos conocitdos como los planes de Badajoz, Jaén y Tierra de Campos, como
figuras mas salientes del desarrollo regional. Otras disposiciones subsiguien-
tes a la planificacién fueron la Ordenacién Rural y la industrializacién agra-
ria. El informe de la OCDE de 1965 constaté que el plan de desarrollo era
un tren que funcionaba, arrastrando a la iniciativa privada tal como se ha-
bfa previsto, por lo que la agricultura espafiola marchaba hacia la moderni-
zacién.

Como disposiciones concretas de este tramo BaLLARIN estudia el efecto
beneficioso que supuso la publicacién de diversas Compilaciones de Derecho
Civil Foral y el establecimiento del régimen especial agrario de la Seguridad
Social. Hace referencia a los informes del Banco de Reconstruccion y de
Fomento y de la FAO de 1966, lo que supuso un gran impacto, y resalta la
publicacion del Cédigo Alimentario y la creacién del FORPPA, para terminar
consignando la importante obra legislativa del Ministro Allende.

La transicién a la democracia, la nueva Constitucién y la aproximacion a
la Comunidad Econémica Europea son objeto del capitulo III, donde BaLLARIN
destaca la Ley de Libertad Sindical de 1977, que afecté de modo directo a los
sindicatos y organizaciones agrarias, y los llamados Pactos de la Moncloa. De
modo especial debe sefialarse la Constitucién de 1978, que ha venido a encar-
nar nuevos principios, entre ellos la atribucién de competencias en materia
agrana a las Comunidades Auténomas.
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Hace una reseiia de la legislacién agraria posterior a la Constitucién, resu-
miendo el contenido de la Ley de Seguros Agrarios Combinados, la de Arren-
damientos Rusticos, el Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria y de los
Agricultores J6venes, la de contratacién de productos agrarios y la de agricul-
tura de montaiia.

En 1986 se produce la adhesién de Espaiia a la Comunidad Econémica
Europea y a este tema dedica el autor el capitulo 1V, sefialando primero lo que
él considera 1niciales aproximaciones legislativas y econé6micas que habian de
conducir al acercamiento al Tratado de Roma. Examina el iter hasta llegar a
la adhesién v analiza las consecuencias de la firma en el aspecto juridico
constituctonal y en la aplicacién del Derecho comunitario, lo que impone la
necesidad de la armonizacién legislativa. A continuacién estudia cémo se ha
manifestado la introduccién en Espana de ese Derecho comunitario que nos
afecta, dando una detallada relacién. ’

Ya se ha dicho y todos sabemos que la materia agraria ha pasado a las
competencias de las Comunidades Auténomas. Estos organismos regionales no
han quedado remisos a la hora de promulgar sus propias normas especiales y
ya ha nacido un Derecho Agrario Autonémico al lado del nacional o general.
BaLLARIN estudia en el capitulo V este conjunto de normas, destacando entre
las de ambito estatal la de Camaras Agrarias, que trat6, sin consegurlo, de
suprimir las de caracter local, de gran utilidad y arraigo en el campo; es
también Ley estatal importante la General de Cooperacién de 1987, a la que
le han nacido nada menos que cinco hijuelas en forma de leyes autonémicas
de cooperativas, dando muestras de una confusa multiplicidad normativa poco
edificante; otras leyes estatales son también la de conservacion de los espacios
naturales y la de arrendamientos histéricos de 1992. BALLARIN recoge también
el Proyecto de Ley de Modernizacién de Estructuras Agrarias, actualmente en
las Cortes, en cuyo borrador hemos trabajado ambos, en unién de otros pro-
fesionales amigos.

Al Derecho Agrario Autonémico dedica una gran atencién en cuanto que,
como se ha dicho, serd en adelante la fuente mas importante de nacimiento de
normas Sefiala las grandes lineas de este Derecho para lo que ha tenido como
fuente de primera mano los temas estudiados en el tltimo Congreso celebrado
en Zaragoza en 1992 y en el que BALLARIN mostré su talante de gran conocedor
de estos temas, como pudimos ver los que tuvimos la suerte de participar en
la reunidn.

En el capitulo VI estudia la situacién del mundo rural y la agricultura
espafiola dentro del Ambito de la Unién Europea, analizando la politica agri-
cola comunitaria, la conocida PAC, y sus nuevos objetivos, tan cambiantes y
a veces confusos; lo hace con tanta amplitud como maestria.

Y aprovechando su copioso archivo, enriquecido por los datos que trajeron
los agraristas extranjeros al Congreso de Zaragoza, BALLARIN cerré su discurso
analizando el papel que juega ahora la agricultura espafiola en el marco inter-
nacional. Lo recoge ahora todo en el capitulo VII del libro, centrando su
atencién en el -tratado del GATT, cuyas reglas se resumen en la clausula de
nacién maés favorecida, la reduccién de aranceles y la eliminacién de barreras
aduaneras, por lo que considera que estos acuerdos del GATT constituyen
unos importantes pilares del orden econémico mundial.

Terminé el discurso exponiendo siete conclusiones que considera utiles
para conseguir una agricultura sostenible y eco-compatible, pero también ren-
table, tanto como las dem4s actividades a las que debe equipararse. Si asi lo
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hacemos —dijo— la agricultura ser4 el oficio mas digno, mas noble y mas
propio del hombre libre; porque, segiin la expresién antigua, las ciudades las
hacen los hombres, mientras que el campo lo hizo Dios.

Asi hablé el agrarista ALBERTO BaLLARIN. Enhorabuena al nuevo Académico.

Francisco CorrRaL DUENAS

MiQuEL CALATAYUD, JosE ANTONIO: Préstamos y créditos y el control de cambios,
Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1993 Un tomo de 622 p4gs.

Poca presentacién necesita una obra de Jost ANTONIO MIQUEL CALATAYUD
para los lectores de esta’ Revista. Su asidua colaboracién nos ha brindado
interesantes estudios en materias como inversiones extranjeras, extranjeria,
habeas corpus o recurso de amparo. Entre sus restantes publicaciones es obli-
gado citar los «<ESTUDIOS SOBRE INVERSIONES EXTRANJERAS» y «<ESTU-
DIOS SOBRE EXTRANJERIA» (Bosch).

El libro del que ahora damos noticia se enfrenta a una parte del Derecho
en la que también las relaciones juridicas se hallan internacionalizadas por la
presencia de algin elemento extranjero, ya sea éste subjetivo —intervencién de
un no residente—, u objetivo —precio en divisas—. El titulo «<PRESTAMOS Y
CREDITOS Y EL CONTROL DE CAMBIOS» revela que no estamos ante un
tratado general de control de cambios, sino ante un estudio especifico de los
préstamos y créditos desde la normativa del control cambiario. Ello va prece-
dido de ciertas consideraciones sobre las garantfas reales, el significado de las
divisas y del ECU, los préstamos y créditos, la hipoteca y la normativa sobre
control de cambios.

De esta normativa conviene recordar que la Directiva 361/88/CEE instaurd
la liberalizacién de los movimientos de capital en el marco intracomunitario
desde el 1 de julio de 1990. Sin embargo, concedi6 a Espafia (Junto a Portugal,
Grecia e Irlanda) unos perfodos transitorios que finalizaron el 31 de diciembre
de 1992. Adelantdndose al calendario comunitario, el Real Decreto 1816/1991,
sobre Transacciones Econ6émicas con el exterior (al amparo de la Ley «marco»
40/1979, del Régimen Juridico de Control de Cambios), establecié una libertad
total y absoluta que entraria en vigor el 1 de febrero de 1992. La liberalizacién
espaiiola va mas alld que la europea, tanto en su ambito geografico -—erga
omnes y no sélo entre los Estados miembros— como en su naturaleza —supre-
sién de exigencia de verificaciones y autorizaciones—. No obstante, por razo-
nes de informacién y de control fiscal se prevén algunas excepciones y ciertas
cautelas: la obligatoriedad general de la via bancana y las clausulas de salvaguar-
dia. En lo que se refiere a los préstamos y créditos desaparece la necesidad de
autorizacién previa, asf como el depésito en el Banco de Espana (suprimido ya por
la Circular 2/1991, de 15 de marzo), si bien persiste la obligacién de declaracién al
Banco de Espaiia y asignacién de nimero de operacién financiera (NOF).

El libro «<PRESTAMOS Y CREDITOS Y EL CONTROL DE CAMBIOS» se
divide en dos capftulos. El capitulo I tiene mayor extensién (250 péags.) y
suministra el material necesario, sobre muy diversos aspectos, antes de entrar
de lleno en la sustancia del tema. El capitulo II es mas corto (110 pags.) y
enjundioso: sobre los cimientos del anterior se levanta el edificio de los prés-
tamos y créditos desde la perspectiva del control de cambios
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CAPITULO 1

Este capitulo introductorio comienza por una APROXIMACION A LAS
GARANTIAS REALES, en la que se destaca la idea de garantia maxima, tanto
en su constitucién (que exige la titularidad plena del constituyente), como en
la seguridad desplegada en las fases pendente y ejecutiva. Dentro de esta
altima, el JUS DISTRAHENDI se caracteriza por los siguientes rasgos: potes-
tatividad en cuanto a su eventual desencadenamiento, absoluta cogencia, fina-
lidad predeterminada, exclusivo nacimiento de un derecho real, operatividad
en el contexto de bienes enajenables y rigurosa indivisibilidad.

El estudio de las diferentes garantias reales parte de la PRENDA ORDINA-
RIA, con especial hincapié en la desposesién como elemento clave de la figura,
a través del DERECHO DE RETENCION, cuya naturaleza es la de una situa-
cién provisoria, de contexto publicitario, de contenido limitado y predetermi-
nada legalmente

La NATURALEZA Y CARACTERES DE LA HIPOTECA impone estudiar las
difercntes posturas doctrinales, con una cita precisa, como toda la del libro,
de sus maximos exponentes v de los autores espafioles. Frente a las teorias
clasica (derecho real), procesalista (embargo anticipado), y minoritanias (de-
recho de realizacion de valor, obligacién propter rem, concrecién anticipada de
la responsabilidad patrimonial universal), el autor destaca la consistencia y
eficacia de la hipoteca en la fase pendente (impronta de derecho real de ga-
rantia) y critica la asimilacién de la hipoteca al embargo, ya proceda de una
«procesalizacién» desmedida de la hipoteca, ya de una «realizacién» del em-
bargo.

Entre las modalidades especiales de la hipoteca que presentan conexién
con el control de cambuos, el autor se detiene en la HIPOTECA EN GARANTIA
DEL PAGO DE UNA DEUDA EN MONEDA EXTRANJERA (ambito de aplica-
cién y efectos del art. 219 1 RH; particularidades de ejecucién; redacci6n dada
al art. 1.436 LEC por la Ley 34/1984, de 4 de agosto, de Reforma Urgente de
la LEC, fijando como criterio de equivalencia de las divisas la cotizacién ofi-
cial) y la HIPOTECA EN GARANTIA DE OBLIGACIONES INCORPORADAS A
LETRAS DE CAMBIO (problemas de la eficacia ejecutiva de las libradas en el
extranjero y de la falta de desarrollo de los convenios internacionales sobre
reconocimiento y ejecucién de sentencias). La HIPOTECA EN GARANTIA DE
TITULOS EMITIDOS EN EL EXTRANJERO se deja a cargo de ANTONIO GARciA
CoNnEsa, que analiza a lo largo de 15 péginas los documentos a calificar para
la inscripcién en el Registro y los que deben presentarse a efectos del proce-
dimiento judicial sumario, en la hipoteca de superposicién y en la cambiaria
propiamente dicha.

Otro colaborador del libro es MariaNO ALVAREZ PEREZ, con un trabajo de
30 paginas sobre la ANTICRESIS, el cual ha sido respetado en su integridad,
pese a haber sido redactado con anterioridad a la nueva regulacién so-
bre control de cambios e inversiones extranjeras Destacamos las reflexiones
acerca de la configuracién de un auténtico derecho real de goce y del despla-
zamiento posesorio del inmueble —que dependen, en suma, del titulo consti-
tutivo—.

La teoria de las garantias reales se cierra con LA HIPOTECA MOBILIARIA
Y LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO EN DERECHO ESPANOL, como
excepciones a la correlacién histérica hipoteca-inmueble-Registro y prenda-
mueble-posesion.
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MiquEL CaLaTAYUD incluye a continuacién sendos epigrafes sobre el SIGNI-
FICADO DE LAS DIVISAS Y DEL ECU, posibles elementos de los préstamos
y créditos a tratar. Sigue el concepto y la regulacién comunitaria de los PRES-
TAMOS Y CREDITOS FINANCIEROS, a la luz dc la anterior Directiva de 11
de junio de 1960 y de la vigente de 24 de junio de 1988, para pasar al an4lisis
de LA HIPOTECA Y EL CONTROL DE CAMBIOS y su regulacién en nuestro
pais, desde la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, de Régimen Jurfdico de Con-
trol de Cambios, y el derogado Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre,
desarrollado por diversas Ordenes y Resoluciones de la Direccién General de
Transacciones Exteriores, hasta desembocar en el Real Decreto 1816/1991, de
20 de diciembre, sobre Transacciones Econémicas con el exterior.

La normativa de control de cambios requiere para su aplicacién la hetero-
genia residencial de los sujetos implicados. El capitulo de libertades consagra-
das por el Real Decreto 1816/1991 incluye la negocial, solutora, de importa-
cién o exportacién de determinados medios de pago (o su eventual tenencia
interior o exterior) y de apertura, mantenimiento y movilizacién de cuentas. Se
analiza el alcance de la LIBERTAD NEGOCIAL, con especial consideracién de
las adquisiciones lucrativas, y los limites a aquélla, que suponen una «comu-
nién normativa verdaderamente ejemplar con los textos comunitarios».

Los PAGOS BANCARIOS INTERNACIONALES estdn sujetos a controles
presentes (obligaci6n de declarar los datos de la operaci6n a la Entidad regis-
trada) y eventuales o futuros (cldusula de salvaguardia).

El PAGO MANUAL O DIRECTO INTERNACIONAL debe declararse a tra-
vés de una Entidad registrada s1 el importe es superior a un millén de pesetas.
Este pago implica diferentes libertades complementarias:

a) La libertad de importacién de los medios de pago, con obligacién de
declaracién por importes superiores al millén.

b) La libertad de exportacién de los medios de pago, que exige declara-
cién si el importe es superior a un millén y autorizacién si excede de cinco
millones. La necesidad de autorizacién ad casum no parece al autor contraria
per se a la regulacién comunitaria En idéntico sentido se ha pronunciado el
TS en Sentencia de 17 de diciembre de 1993, considerando que «la persisten-
cia de controles administrativos ... trata de proporcionar ... un conoctmiento
real y necesario del volumen de las salidas de dinero al extecrior con objeto de
velar por la salud del sistema financiero». Ya la STICE de 20 de febrero de
1979 admiti6 las regulaciones nacionales que, atin implicando una cierta obs-
taculizacién las opciones liberalizadoras, pretenden salvaguardar la proteccién
de los consumidores, la salud publica, la eficacia de los controles fiscales y la
lealtad de las transacciones comerciales.

c¢) La libertad de tenencia y disponibilidad solutoria de los medios de
pago en términos practicamente absolutos.

La LIBERTAD DE COBRO INTERNACIONAL, dentro y fuera de Espaiia,
abarca las diferentes modalidades compensativa, bancaria y manual o directa.

No podfa faltar una alusién al REGIMEN DE PAGOS EN SEDE DE INVER-
SIONES EXTRANJERAS, que exige acreditar el origen de los medios de pago.
El capitulo I termina con una APROXIMACION GLOBAL A LA NUEVA NOR-
MATIVA SOBRE INVERSIONES EXTRANJERAS, aunque MIQUEL CALATAYUD
anuncia ya el remozamiento de su obra «<ESTUDIOS SOBRE INVERSIONES
EXTRANJERAS EN ESPANA», a la que son frecuentes las remisiones. Tam-
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bién existen referencias a la legislacién de extranjeria, Derecho muilitar de
extranjeria, Derecho de la Comunidad Europea.

CAPITULO I

En esta parte, como deciamos, se pasa a desmenuzar el quid sustancial de
la obra, comparando la normativa anterior y la liberalizacién del vigente Real
Decreto 1816/1991. En ocasiones el autor inserta el texto literal de anteriores
publicaciones, como parte del trabajo aparecido en el nimero 604 bis de esta
Revista o los comentarios a la Disposicién Adicional de la derogada Orden de
4 de febrero de 1990, incluidos en «<ESTUDIOS SOBRE INVERSIONES EX-
TRANJERAS EN ESPANA».

La REGULACION JURIDICA OBLIGATORIA EN DIVISAS ENTRE NO
RESIDENTES, aunque sustraida al régimen de control cambiario (falta la
heterogeneidad residencial), interesa por el componente objetivo «divisa». A
las normas citadas por el autor cabria anadir hoy la Orden de 5 de mayo de
1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, que se declara aplicable si la cuantia no es superior a 25 millo-
nes de pesetas «o su equivalente en divisas» e impone la obligacién al Notario,
en caso de préstamo denominado en divisas, de «advertir al prestatario sobre
el riesgo de fluctuacién del tipo de cambio». Los PRESTAMOS ENTRE RESI-
DENTES QUE PRESENTAN CONEXIONES CON EL REGIMEN NORMATIVO
DEL CONTROL DE CAMBIOS son, principalmente y junto a otros que se
relacionan, los PRESTAMOS Y CREDITOS EN DIVISAS ENTRE RESIDEN-
TES, para los que no son necesarias actualmente autorizacién y asignacién de
ntimero de operacién financiera (NOF).

Perfectamente incardinadas en la regulacién del control de cambios se
hallan las RELACIONES JURIDICAS OBLIGATORIAS EN DIVISAS ENTRE
RESIDENTES Y NO RESIDENTES. Dentro de ellas, los PRESTAMOS Y CRE-
DITOS DE NO RESIDENTES A RESIDENTES vy los inversos estan sujetos a
declaracién al Banco de Espafia y asignaciéon de NOF, no para la validez del
préstamo o crédito, sino para la ejecucién de la hipoteca. En todo caso, la hipoteca
es de libre constitucién y se estudian especialmente las competencias de Notarios
y Registradores en relacién con la declaracién y asignacién de NOF.

El libro termina con un APENDICE NORMATIVO muy completo, que reco-
ge disposiciones sobre control de cambios, inversiones extranjeras en Espaiia
y espafiolas en el extranjero, préstamos y créditos exteriores y otras de interés,
desde la Ley 40/1979 y la Directiva 361/88/CEE hasta la Circular del Banco de
Espafia ntimero 9/1993, de 28 de junio, que es la dltima citada.

Estamos ante un ensayo concienzudo, preciso v exhaustivo, que abarca
analisis de alto tono cientifico y reglas de interpretacién y aplicacién de la
regulacién vigente. El estudio de algunas materias, quiza algo alejadas de los
préstamos y créditos y el control de cambios, resulta sin duda valioso. El curso
expositivo presenta en ocasiones alteraciones de ritmo, con la msercién de
colaboraciones y anteriores publicaciones del mismo MiQUEL CALATAYUD. Mere-
ce la pena resaltar, finalmente, la abundante bibliografia recogida, el desen-
vuelto uso de la profusa normativa y el analisis de las posibles incidencias
registrales en su aplicaci6n.

ELENA MUGICA ALCORTA
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LARRONDO LizARRAGA, JoAQUIN MARIA: La eficacia del acto dispositivo no undnime
sobre bienes de la herencia indivisa (Andlisis doctrinal y jurisprudencial),
Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1994, un tomo de 859 pdgs.

Este libro constituye la tesis doctoral de JoaQuiN Marfa LARRONDO LizARRAGA,
que fue leida el 20 de abril de 1993 en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Navarra. El tribunal, presidido por SancHo REBULLIDA, acordé por
unanimidad la calificacién maxima cum laude. Aprovechamos estas lineas
para dar la enhorabuena al autor, que consiguié asi el dificil «doblete» de
Doctor en Derecho y Registrador de la Propiedad y Mercantil. Agradecemos,
ademds, al Centro de Estudios Registrales la iniciativa de publicar este traba-
jo, facilitdndonos el acceso a consideraciones de indudable tono cientifico y
relevancia practica.

Decia CasTAN ToBENAS que cuando son varios los herederos llamados a una
herencia, cada uno de ellos, mientras la particién no se efectia, no tiene
ningin derecho en concreto sobre los bienes de la herencia, pues no se sabe
cuil de ellos le corresponder4, sino un derecho sobre el patrimonio hereditario
considerado como universalidad. Por ello, el Cédigo Civil contiene varias nor-
mas que aplican el principio de unanimidad de los comuneros para cualquier
acto de disposicion en los bienes singulares de la herencia: el articulo 397, por
aplicacién supletoria a la comunidad hereditana del régimen de comunidad de
bienes; el articulo 1.860, parrafos 2.° y 3.°, para la cancelacién parcial de la
prenda o hipoteca; los articulos 1.514, parrafo 2.° y 1.517, en el retracto con-
vencional. La exigencia de unanimidad presenta ciertas especialidades forales,
bien reforzandola —mediante la prohibicién de disponer intervivos de la cuota
que corresponde a los participes en los bienes del consorcio foral o fideicomi-
so aragonés (art. 142.1 Compilacién)—, bien flexibilizandola —en la Comuni-
dad navarra, se permite la actuacién individual de cada participe para la
modificacién material de la cosa comun, sin perjuicio de la posible oposicién
de los demas (Ley 372.3 Compilacién)—. En el Derecho catalan, el Cédigo de
Sucesiones ha suprimido la distribucién automatica de los derechos entre los
herederos (antiguo art. 100 Compilacién) y ya no cabe la disposici6én indivi-
dual sobre la cuota que corresponde al participe en cada bien o derecho. En
todo caso, si se exige la unanimidad es preciso estudiar el acto «patolégico»,
no undnime, y los efectos que produce.

Este es el objeto de la tesis de LarRrRONDO LizARrAGA. Tras el PROLOGO de
su director, el Catedratico de Derecho Civil de la citada Universidad de Nava-
rra, DoraL Garcfa peE Pazos, el autor divide su estudio en una introduccién y
dos partes. La INTRODUCCION, ademas de despertar nuestro interés por el
tema, explica los objetivos de este trabajo y los caminos que recorrera, anti-
cipando ya parte de su contemido y de sus perspectivas criticas. La PRIMERA
PARTE se orienta al anslisis de la concepcién de la titularidad, el acto y el
ejercicio de las facultades dispositivas de los herederos; concretandose la
SEGUNDA PARTE al régimen de eficacia del acto dispositivo no unénime, en
relacién con la particién y desde la 6ptica doctrinal y jurisprudencial.

La PRIMERA PARTE, ELEMENTOS DEL ACTO DISPOSITIVO SOBRE
BIENES DE LA HERENCIA INDIVISA, abarca la titularidad hereditaria, la
nocién de acto dispositivo y el régimen de su ejercicio. La TITULARIDAD
HEREDITARIA exige analizar las diferencias entre el heredero romano vy el
germaénico, la crisis de la concepcién dogmatica del heredero y el acercamien-
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to a la posicién del legatario, las nociones personalistas, patrimonialista y
residual o remanentista de la herencia. Para el autor, la titularidad hereditaria
es cotitularidad patrimonial en el activo y de responsabilidad en el pasivo,
pues si bien desde el punto de vista juridico el heredero se subroga en la
titularidad del patrimonio del causante, desde el punto de vista econémico,
adquiere el remanente resultante una vez pagadas las deudas y cargas de la
herencia. La indagaci6n de los intereses concurrentes en la herencia permite
los actos dispositivos de los herederos —incluidos los forzosos— sin el consen-
timiento de los acreedores hereditarios, a los que se conceden, sin embargo,
determinadas garantias (intervencién y oposicién a la particién, rescisién de
actos fraudulentos, responsabilidad solidaria ultravires de los herederos).
También otros interesados —legatartos, cényuge viudo— ostentan ciertas fa-
cultades de impugnacién y defensa.

La TITULARIDAD REGISTRAL del derecho hereditario in abstracto, cuya
inscripcién permitié el RH de 1915, posibilité el acto dispositive individual
sobre cuotas de bienes singulares, en contra de la jurisprudencia civil. A partir
de las «Memorias de los Registradores de la Propiedad» del afio 1992 y las
criticas jurisprudenciales y doctrinales, la reforma hipotecaria de 1944-1946
sustituyé la inscripcién por la anotacién preventiva (arts. 42 6.° y 46 LH). El
RH de 1947 permiti6 la inscripcién del acto dispositivo undnime sobre bienes
de la herencia indivisa sin necesidad de previa particién (art. 209.1.° RH).
LarroNDO LizARRAGA considera preferible el sistema de inscripcion, si bien con
restriccién de las facultades dispositivas no unanimes, a semejanza de la ins-
cripcién de bienes gananciales.

Esta titularidad hereditaria recae sobre el PATRIMONIO HEREDITARIO,
el cual esta sujeto a ciertos principios juridicos, derivados de su propia con-
figuracién como patrimonio o del Derecho de Sucesiones y que inciden en la
eficacia de los actos dispositivos. Tales principios son: remanencia, voluntas
testatoris, igualdad y proporcionalidad entre los herederos, conservacién de la
masa hereditaria, subrogacién real, actos propios y excusién de deudas here-
ditarias.

Cuando son varios los herederos llamados a la herencia, aparece el concep-
to de COTITULARIDAD HEREDITARIA, que presenta diferentes configuracio-
nes en los Derechos histéricos, en la doctrina (comunidad germénica, comu-
nidad romana, comunidad hibrida o sui generis, tests de CHAMORRO y DE CASTRO)
y en la visién, variable, del TS y la DGRN. En todo caso, es rasgo esencial de
la comumdad hereditaria la ausencia de cuotas sobre los bienes del caudal
relicto, por lo que se precisa el consentimiento undnime de los herederos para
actos dispositivos sobre bienes de la herencia, aunque cada heredero pueda
transmitir su derecho hereditario antes de la particién.

La nocién de ACTO DISPOSITIVO y su deslinde con el acto de administra-
ci6n plantea una dificil convergencia de posturas doctrinales: teorias unitarias,
dualistas, tripartitas, negadoras de la distincién y opinién de AGUILERA, en la
que se apoya el autor para sostener que la nocién de acto dispositivo es de
significacién variable, depende en cada caso de elementos intrinsecos (como
la naturaleza juridica del acto) y extrinsecos (como el caracter de la actuacién
o la institucién de que se trate). La utilidad del concepto radica en la presun-
cién furis tanturm sobre la validez y eficacia del acto realizado. Son notas
caracteristicas del acto dispositivo: la alteracién de la composicién del patri-
monio, la explotacién anormal del patrimonio y la constitucién, transmision,
modificacion, alteracién o extincién de un bien o derecho. Se distingue de
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figuras afines, como el acto de obligacién, de administracién, de riguroso
dominio, de alteracién, de enajenacién, la facultad o capacidad de disposicién
y la legitimacién para disponer.

Como APLICACIONES PRACTICAS DE LA NOCION DE ACTO DISPOSITI-
VO se recorren, desde la doctrina y la jurisprudencia, los diversos actos de
enajenacién, gravamen y alteracién. En definitiva, la calificacién de un acto
como dispositivo o de administracién, con el distinto régimen que el Cédigo
Civil establece para uno vy otro, es tarea ardua confiada a Jueces y Tribunales,
conforme a las circunstancias del caso.

El EJERCICIO DE LOS ACTOS DISPOSITIVOS POR LOS HEREDEROS
estd sujeto al PRINCIPIO DE UNANIMIDAD, el cual, enlazando con el ius
prohibendi del Derecho romano y la conjuncta manu del Derecho germanico,
se recogié en nuestro Derecho histérico y pasé, a través de POTHIER, al Code
Napoleon, a nuestro Cédigo y a la mayoria de los paises, excepto Inglaterra.
Podria también ser interesante la referencia a nuestros Derechos Forales.
Diversas razones justifican la unanimidad, que sin embargo se critica por
cuanto puede proteger la posicién del heredero rebelde y caprichoso o el
abuso del derecho. Se proponen otras soluciones y una interpretacién correc-
tora que ampare el arbitrio del comunero, pero no su arbitrariedad, conforme
a la funcién social de la propiedad.

El REGIMEN LEGAL SUPLETORIO aplicable al ejercicio de los actos
dispositivos lo constituyen los articulos 393 y siguientes del Cédige Civil, en
tanto sean compatibles y puedan adecuarse a los principios sucesorios. La
especial naturaleza de la comunidad hereditaria impide la aplicacién del ar-
ticulo 399 y la disposicién con eficacia real por un coheredero de su cuota en
bienes hereditarios determinados. El articulo 397 lleva al estudio de la pres-
tacién del consentimiento por los herederos: forma, mandato, calidad de la
actuacion, efectos. El articulo 597 permite considerar el acto dispositivo no
uninime como un negocio obligacional valido entre las partes, incompleto en
cuanto a su efecto dispositivo hasta el consentimiento de todos los participes
(conditio iuris).

Las PREVISIONES ESTATUTARIAS EN RELACION CON EL EJERCICIO
DE ACTOS DISPOSITIVOS encuentran, como limites a la autonomia de la
voluntad de los herederos, los siguientes: las legitimas y demas disposiciones
imperativas de Derecho de Sucesiones, la voluntad del testador y las limitacio-
nes generales derivadas del régimen de propiedad y de ejercicio de los dere-
chos. Los pactos tienen eficacia obligacional entre los herederos, mientras que
externamente son inoponibles a terceros contratantes, salvo que éstos los co-
nocieran (el autor rechaza la posibilidad de acceso al Registro). Se estudian
los pactos més frecuentes: modificacién del principio de unanimidad, comu-
nidades societarias respecto de ciertos bienes de la herencia y nombramiento
de administrador.

La SEGUNDA PARTE de la tesis aborda, como deciamos, la EFICACIA
DEL ACTO DISPOSITIVO NO UNANIME. El epfgrafe DISPOSICION Y PAR-
TICION plantea el problema previo de si dicho acto dispositivo no unanime
necesita para su validez la anterior particién hereditaria (Garcta BERNARDO) O
no (Gltima doctrina del TS y mayorfa dc los autores, amparandose en argu-
mentos subjetivo, objetivo, analégico, de economfa negocial y de prevalencia
del Cédigo Civil sobre la legislaci6n hipotecaria).

Entrando ya en la EFICACIA DEL ACTO DISPOSITIVO NO UNANIME EN
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LA DOCTRINA, cabe destacar dos teorias contrapuestas: la clasica, conforme
a la cual es nulo de pleno derecho, la moderna, que sostiene su validez y
efectos obligacionales entre partes, pero la inoponibilidad frente a los cohere-
deros que no consintieron. Y dos soluciones intermedias que lo consideran
anulable o parcialmente nulo.

a) La CONCEPCION DOGMATICA basa la nulidad de pleno derecho en la
contravencién de una norma tmperativa, la falta de consentimiento, de deter-
minacién de objeto, de causa.

b) La DOCTRINA DE LA VALIDEZ parte del caracter obligacional y no
necesariamente traslativo de dominio de la compraventa en nuestro sistema y
aplica por analogfa la doctrina de la validez de la venta de cosa ajena. El acto
disposttivo no unanime tiene efectos obligacionales entre las partes contratan-
tes y es inoponible respecto de los coherederos no anuentes LARRONDO LiZARRA-
Ga estudia la eficacia de la compraventa de bienes hereditarios indivisos por
uno o varios coherederos, distinguiendo diferentes supuestos segtin la actua-
cién y el caracter real u obligacional de la compraventa La conclusién del
autor es que la validez o ineficacia debe resolverse en cada caso, segin las
pautas interpretativas del contrato, para discernir el efecto realmente querido
por los contratantes, la buena o mala fe de su actuacién y la naturaleza tras-
lativa u obhgacional del negocio.

¢) La DOCTRINA DE LA ANULABILIDAD se estudia como solucién ins-
titucional deseable y en los casos de error (unilateral o bilateral, de hecho o
de derecho, incluido el error in domino).

d) La NULIDAD PARCIAL no fue admitida por el Tribunal Supremo.

La EFICACIA DEL ACTO DE ALTERACION MATERIAL NO UNANIME
(edificién sobre solar hereditario indiviso) depende de varios factores: si el
constructor es tercero o no, si actiia de buena o mala fe y si concurre o no el
consentimiento del resto de los coherederos.

LA EFICACIA DEL ACTO DISPOSITIVO NO UNANIME EN LA JURISPRU-
DENCIA enlaza con la politica de nulidades, mediante una valoracién de cerca
de los pronunciamientos judiciales para advertir en qué medida la tutela de los
intereses depende de la naturaleza del acto o de los intereses subyacentes. El
autor va desgranando las resoluciones del TS, en las que estudia la cuestién
planteada y la doctrina de la sentencia, para llegar a una valoracién critica y
conclusién. El intenso debate doctrinal se reduce en la jurisprudencia a dos
tendencias antagénicas:

a) La nulidad radical, basada en las reglas generales de la contratacién,
en especial del articulo 1.261 del Cédigo Civil; el régimen imperativo del ar-
ticulo 397 del Cédigo Civil; el principio nemo plus iura in alium transferre
potest quam 1pse habet; y el caracter nulo de pleno derecho de los actos dis-
positivos realizados sin autorizacién judicial por padres o tutores respecto de
menores o incapaces.

b) La validez, por la aplicacién analégica del articulo 597 del Codigo
Civil, la eficacia obligacional de la compraventa en nuestro sistema, la consi-
deraci6én del contrato como venta de cosa ajena y el carécter retroactivo de la
particién. Esta postura es consonante con las modernas corrientes de la «fuer-
za expansiva de la anulabilidad» y el caracter en la duda subsanable de las
faltas en los tftulos ante el Registro de la Propiedad.
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En suma, el Tribunal Supremo ha eludido pronunciamientos dogmaéticos y
ha buscado amparar el interés més necesitado de proteccién, segiin razones de
justicia del caso concreto, inclindndose por la nulidad cuando quien ejercité la
accién fue el coheredero no anuente despojado y por la validez cuando uno de
los contratantes pedia el cumplimiento del contrato

El estudio termina con unas REFLEXIONES FINALES, sin perjuicio de las
que hemos destacado, y de otras muchas, vertidas a lo largo del mismo, para
llegar a la idea de que la eficacia del acto dispositivo no unénime es relativa,
comportandose como valido entre las partes contratantes y nulo respecto de
terceros (coherederos que no consintieron y acreedores de la herencia).

En definitiva, mediante un analisis detenido de la doctrina, la jurispruden-
cia y las Resoluciones de la DGRN, LarroNDO LizARRAGA busca criterios flexi-
bles para conseguir que razones de justicia se impongan a consideraciones
abstractas. Algo nos trae a la memoria los remedios de equidad del Derecho
inglés, los cuales dependen de la discrecion del Tribunal y éste, como «Tribu-
nal de conciencia», s6lo garantiza un remedio s1 el reclamante se ha compor-
tado bien (he who comes to equity must come with clean hands) y nunca frente
al good buyer o buen comprador.

ELENA MUGICA ALCORTA

BENEYTEZ MERINO, Luis; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JOSE MANUEL; LuzOoN CUES-
TA, JOoSE MARIA; Soto Nieto, Francisco, Y VarGas CABRERA, BARTOLOME: Las
falsedades documentales, Granada, Editorital COMARES, 1994, 293 p4gs.

El libro estd dedicado como un homenaje a la persona y a la obra del
Profesor y Magistrado ENRIQUE Ruiz VapiLLo, Presidente de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, cuya biografia se recoge en la presentacién de la obra.

El capitulo primero, a cargo de Luis BENEYTEZ MERINO, Doctor en Derecho
y Fiscal del TS, trata del bien juridico protegido, concepto de documento, false-
dad en documentos publicos y las conductas falsarias del articulo 302 CP. En
cuanto al bien juridico protegido por los delitos de falsedad documental, ad-
vierte BENEYTEZ, que no es la verdad en sentido cientifico (verdadero-falso), o
en sentido epistemolégico (verdad-error), sino la verdad como imperativo
moral (verdad-engafo) lo que interesa al Derecho. Y no cabe duda —prosi-
gue— de que los documentos, como instrumentos de legitimacién o de prueba
de derechos, representan un valor cultural desde el punto de vista sociolégico
y, por tanto, necesitado de proteccién. En consecuencia, considera como bie-
nes juridicos tutelados por las falsedades documentales, la fe o confianza pu-
blica en los documentos y la seguridad del trdfico juridico, aunque no descarta
que haya otros posibles bienes juridicos protegidos, de acuerdo con la doctrina
italiana (ANToLISEI). Explica seguidamente en qué consiste la accién de docu-
mentacién, o simplemente documentacién, y sus diversas variedades, para
ofrecernos luego un concepto descriptivo de documento. Documento cuyos
requisitos son: 1) Ser producto de una especifica accion humana; 2) La forma
escrita, y 3) La materialidad del soporte. Y sus caracterfsticas. a) La intelegi-
bilidad, es decir, que sea comprensible para el lector; b) La apriiud para con-
vencer al eventual destinatario de la realidad de su contenido; ¢) La relevancia
juridica en cuanto al nacimiento, conservacién, modificacién o extincién de
una relacién juridica o de un derecho, y d) La determinabilidad de su autor. En
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cuanto a las modalidades de la accién del articulo 302 CP, que no son exclu-
yentes entre sf, destaca un factor comiin a todas ellas «cometer falsedad».
Después aborda el concepto de documento publico, para lo que nos remite al
Cédigo Civil (art. 1.216) y a la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil (art. 596), y, en
cuanto al sujeto activo, funcionario publico, al articulo 119 del Cédigo Penal.
Por otra parte, sefiala que con la expresién «abuso de sus funciones» el CP
manifiesta un plus de antijuridicidad que lleva a BENEYTEZ a sostener la aguda
tesis de que la falsedad en documento publico u oficial, cometida por funcio-
nario, es un delito complejo o compuesto de falsedad y prevaricacién. Es, por
tanto, un delito especial, aunque admaite la participacién del particular (extra-
nei) por la via de la induccién o de la cooperacién. Sin embargo, cuando el
particular (extranei) utilice al funcionario, con desconocimiento de éste, para
cometer una falsedad en documento puiblico, le sera de aplicacién el tipo
previsto en el articulo 303 CP. Sefiala, también, que el concurso entre false-
dad en documento publico y estafa cs un concurso ideal, a penar conforme a
las reglas del articulo 71 CP.

En el capitulo scgundo, Jost MANUEL MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Doctor en
Derecho y Magistrado del TS, trata de las falsedades en documentos oficiales.
Comicnza estudiando el onigen histérico y la evolucién del concepto de docu-
mento oficial. Para este autor, en principio, el documento oficial es un tertium
genus, distinto tanto del documento publico estricto sensu, como del documen-
to privado. Un concepto amplio de documento oficial nos remitird a aquél
expedido por funcionario pablico en el ejercicio de sus funciones. Sin embar-
go, por razén de las numerosas actividades de simple gestién de la Adminis-
tracién Publica, se puede emplear un concepto restrictivo de documento ofi-
cial. Seria aquel documento librado por determinados funcionarios o
autoridades, pero s6lo cuando actien revestidos de «imperium» o de «aucto-
ritas». MARTINEZ-PEREDA da cuenta, exhaustivamente, de todos los documentos
que la Sala Segunda del TS ha estimado como documentos oficiales: El carnet
de conducir, el permiso de circulacién, la tarjeta de transferencia del vehiculo,
el certificado de la «ITV», la autorizacién de transporte, las multas de trafico,
los tickets de carburante, las recetas médicas oficiales, documentos acredita-
tivos del pago de impuestos, o del pago de las cuotas de la Seguridad Social,
el informe del paro laboral del INEM, la certificacién de residencia, la licencia
de obras, las hojas de salarios, etc. Entiende MARTINEZ-PEREDA que existe una
hipertrofia del concepto documento oficial, y, propone de lege ferenda, la des-
aparicién de esta categoria y la exclusiva dicotomia: documentos publicos y
documentos privados.

El capitulo tercero, obra de Jost Marfa Luzon CukesTa, Fiscal de Sala del TS,
trata de las falsedades en documentos mercantiles, de identidad y certificados.
Comienza e] autor estudiando el concepto de documento mercantil y confron-
tando la posicién jurisprudencial, proclive a un concepto extensivo del docu-
mento mercantil, y la posicién de la doctrina mayoritaria, partidaria de un
concepto restrictivo, en el sentido de que sélo cuando un documento (mercan-
til) tenga mayor eficacia en el trafico juridico o mayor fuerza probatoria que
un documento privado, debera considerarse como tal a efectos penales; pues
s6lo asi se justificaria la mayor pena de la falsedad en documento mercantil
con respeto a la falsedad en documento privado. Sefiala que la accién tipica
exige, ademas de alguna de las conductas del articulo 302 CP, que la falsedad
sea esenctal para la finalidad del documento. Explica, a continuacién, que si
concurre la falsedad en documento mercantil con el delito de estafa se aplica
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el concurso ideal del articulo 71 CP; y con otros tipos (alzamiento, malversa-
ciones...) dependera de la inherencia (art. 59 CP). Recoge luego la casuistica
delictiva en relacién con las letras de cambio, cheques, otros documentos
relacionados con la actividad bancaria, contrato de seguro y parte de acciden-
te, albaranes y facturas, libros de comercio y tarjetas de crédito.

En cuanto a la falsedad en documentos de identidad sefiala que, por tales,
s6lo hay que entender los destinados a acreditar la personalidad, como el DNI
o el pasaporte; pero no asi el carnet de conducir que es considerado por la
Sala Segunda del TS como documento oficial, destacando Luzén Cuesta la
lenidad de la pena de las falsedades en documentos de identidad, en relacién
con los demas tipos de falsedades documentales

Sobre la falsedad de certificados explica y comenta los tipos de los articu-
los 311-313 CP, que clasifica segun que la falsedad fuere cometida por facul-
tativo, funcionario publico, particular y el uso de la certificacién falsa.

El cuarto capitulo ha sido escrito por Francisco Soro Nieto, Doctor en
Derecho y Magistrado de la Sala Segunda del TS. Trata de la falsedad en
documento privado y del uso del documento privado falso como medio para
cometer una estafa. Expone Soto NieTo que el concepto de documento privado
es un concepto residual aunque, estima, debe ampliarse a soportes distintos
del papel. Por esta razén, entre otras, considera que no es necesario que el
documento privado esté firmado para reputarlo falso. Y no facilitando la ley
dicho concepto lo obtiene de la jurisprudencia de la Sala Segunda del TS, a
través de numerosas Sentencias (30-3-1984, 21-6-1988, 7-10-1991, 18-5-1992 y
23-12-1992, entre otras). Sefiala, a continuacién, que el bien juridico protegido
por el delito de falsedad en documento privado excede, desde luego, del pu-
ramente patrimonial —aunque el tipo del articulo 306 exige «perjuicio de ter-
cero o 4nimo de causirselo»— extendiéndose como en el resto de las falseda-
des documentales a la seguridad del trdfico juridico y la fe o confianza publica.
Después, a titulo de ejemplo, cita diversas sentencias de la Sala Segunda del
TS en que se apreci6 falsedad en documento privado, y como elementos del
tipo considera: a) La accién falsaria, tanto ideolégica como material, llevada
a cabo por alguna de las formas del artfculo 302 CP; b) La alteracion de la
verdad en extremos esenciales del documento, y ¢) Los elementos subjetivos del
dolo falsario y dnimo de causar perjuicio. No se transmuta el cardcter de do-
cumento privado por su incorporacién a un expediente administrativo o pro-
ceso judicial, afirma. Estudia, a continuacién, el tipo de uso de documento
privado falso, a sabiendas de su falsedad; considerado por la jurisprudencia
como un tipo residual o subsidiario del de falsedad (art. 306 CP) cuando se
desconoce quién es el autor material de la falsificacién. Respecto del uso del
documento privado falso como medio para cometer una estafa seiala que la Sala
Segunda del TS, a partir de 1960, viene entendiendo que se trata de un con-
curso de normas a resolver por el principio de alternatividad (art. 68 CP), pe-
nindose sélo el delito mas grave. Termina su estudio Soto NiETO con una
importante y completa referencia a la estafa procesal en sus diversas modali-
dades, y a las llamadas estafas impropias de los articulos 531 y 532 del CP.

El capftulo quinto corre a cargo de BARTOLOME VARGAs CaBRERA, Fiscal del
Tribunal Supremo, y trata de la culpabilidad en las falsedades documentales. La
incriminacion a titulo de imprudencia. Tras la introduccién, en la que BarTo-
LOME VARGAS marca las lineas principales de lo que va a tratar, acomete el
estudio del bien juridico protegido y la culpabilidad —en terminologfa causa-
lista del delito, en sus posibles formas dolosa y culposa— de las falsedades
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documentales. En cuanto al bien juridico protegido considera que la fe publica
es un concepto demasiado amplio y desciende, en consecuencia, hacia la se-
guridad del trafico jurfdico y la confianza de la sociedad en la veracidad de los
documentos como medios de prueba, o, en atencién a las funciones que rea-
lizan los documentos en el trafico juridico: de perpetuacién, probatoria y de
garantfa. Y en cuanto a la culpabilidad, afirma BARTOLOME VARGAS, que se viene
limitando, por un lado, a través del concepto de documento, exigiendo que sea
susceptible de incorporarse y de producir efectos en el tréfico juridico (rele-
vancia juridica), y, por otro lado, a través de la accién falsaria, al requerirse
que sea apta para producir engafo y afecte a extremos esenciales del docu-
mento Todo ello sin perjuicio —prosigue— de considerar las falsedades docu-
mentales como delitos de peligro, de peligro concreto —no abstracto—, aunque
sea remoto. No obstante, el tipo subjetivo precisa el conocimiento y la vo-
luntad de realizar todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo
—afade—, en especial, el conocimiento y la voluntad han de ir referidos al
concepto de documento y a la acciéon falsaria (dolo falsario). Pero ademas,
derivado de la expresién «coneter falsedad» del artfculo 302 CP, entiende
BARTOLOME VARGAS que existe otro elemento subjetivo del tipo, que describe
como el propésito o la intencion de engaiiar o inducir a ervor en el trdfico
juridico. Afronta, después, la posibilidad de comisién imprudente de las false-
dades documentales, con especial referencia a los tipos de los articulos 302 y
303 CP, estudiando exhaustivamente la jurisprudencia al respecto, que admite
dicha posibilidad especialmente en relacién a los funcionarios (y no tanto en
relacién con los particulares), en ciertas figuras falsarias; analizando a conti-
nuacién la doctrina, que, mayoritariamente, niega la posibilidad de falsedades
documentales imprudentes. BARTOLOME VARGAS, por su parte, con base sobre
todo en ese especial elemento subjetivo del tipo ya mencionado (intencién de
enganar o inducir a error en el trafico juridico), y también apoyandose en la
expresién «abusando de su oficio», se declara partidario de no incriminar las
falsedades documentales imprudentes cometidas por funcionario, tinicas que,
a su juicio, serfan viables, si bien concluye examinando el articulo 368 del
Proyecto de Cédigo Penal de 1994, que expresamente recoge un tipo de false-
dad documental imprudente, cometida por autoridad o funcionario, o con su
mediacién

En definitiva, calificaria la obra como muy interesante, recomendando,
sinceramente, su lectura.

IoNacio SERRANO BUTRAGUERO

Arpa, G., Y IasiELLo, M.- La Multipropietd: Recopilacién de estudios, CEDAM,
Padua, 1993.

La obra es breve y ademés de las contribuciones de los recopiladores figu-
ran otras de Bripa, PAsquiNi, PaGaNo, CaPPONI y GAGGERO y un Apéndice con los
proyectos de Ley de IrTI y FONTANA, varios modelos de contrato y reglamentos
comunitarios sumamente interesantes, algunos referidos a multipropiedad
hotelera que muy bien podrian complementar los fabulosos Formularios de
PEDRO AviLa Junior, algo austeros en este extremo, no injustificadamente, pues
vivimos momentos en los que, aunque en expansién, el instituto no puede
considerarse consolidado y ni siquiera maduro.
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Se describen sucinta y muy asequiblemente las distintas teorias sobre la
naturaleza de la Mulupropiedad (comunidad, forma de propiedad con objeto
determinado por el tiempo, propiedad temporal, instituto atipico, mezcla de
derechos reales y personales) y ALpa aporta sus completos conocimientos en el
mundo anglosajén, con sus singulares construcciones, que resumen sus expo-
siciones efectuadas en obras anteriores.

Aparecen, con las teorias, las dificultades que ofrecen para los esquemas o
construcciones romanistas los principios consagrados que a veces se obvian
aludiendo a simples descodificaciones; en nuestro caso son el numerus clau-
sus, la distincién entre derechos reales v personales tan cara a los hipotecaristas,
el montaje esparnol de la Propiedad Horizontal que contrasta con el germdnico,
los bizantinismos que presiden las diferencias entre subjetividad y personalidad
paralelos a los de las comunidades dindnimas y las sociedades, el bailamme
giurisprudenziale originado por la legislacién urbanfstica, tan abundante como
laberintica y algin etcétera, como las divergencias en las comunidades en PH
sobre si ademds de legitimacién procesal, activa y pasiva, son susceptibles de
titularidad dominical independiente de la de sus comuneros.

Ya en 1985 CaserL! publicé un estudio con el titulo La multipropteta o le
multipropieta cuyo valor se acrecienta con la lectura de esta obra ya que en
ella no sé6lo se distinguen las aproximables a segunda residencia de las hote-
leras, en las que predominan los servicios, sino que incluso entre estas ultimas
se separan diversas modalidades seglin quien sea el gestor, la extensién de los
servicios, si la clientela estd o no limitada a los titulares y en el caso de ser
extensible a extrafios si estd o no enfocada a estos preferentemente, en cuyo
caso mas que frente a una comunidad nos hallamos ante los que CARNELUTTI
llamaba una azienda comercial 1n communione y en el mundo anglosajén una
productive property, dindmica, que se contrapone a la estatica o consumption
property.

Es tema al que ya en 1974 Pescatore dedicé una preciosa obra y que ¢n
Espafia tiene estudiosos de tanta categoria como GIRON o Paz ARes. Algunos de
los formularios antes indicados se centran en este tipo de institucién en el que
son mas adecuados los esquemas societarios que los de Propiedad Horizontal
pues el estado de dificil o casi imposible indivisibilidad que se da en la PH es
demencial, desde las perspectivas econ6mica y juridica en el campo de la
empresa en la que la rule against perpetuities tiene la consideracién de jamba
sustancial.

Sobre este extremo, aunque no desarrollado con la amplitud que merece,
versan parcialmente los estudios comprendidos en la obra que recensionamos
y es lo que la hace singularmente atractiva ya que hasta el presente no conoce-
mos ninguna monograffa que efectie un anélisis en profundidad, aunque algu-
nos estudios la hayan tratado tangencial o cpis6dicamente. El proyecto italiano
Fontana la alude, pero su conclusién normativa sorprende: el condominio ho-
telero solo es cxtinguible por acuerdo unanime y con autorizacién administra-
tiva. Hay que recordar que no s6lo en las colectivas a falta de plazo existe un
derecho de separacién, sino que cste sc da en concretos supuestos en las an6-
nimas, en las que la disolucién requiere sélo quorum, no unanimidad. Una
sentencia de un Juzgado de la capital, conformada por la Audiencia, negé tal
derecho al participe de una comunidad hotelera basandose en la posibilidad de
transmitir su participacién al no existir derecho de preferencia. No es facil
efectuarlo en supuestos de responsabilidad ilimitada, salvo a insolventes.

En los borradores y anteproyectos espafioles apenas se alude y regula esta
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materia en la que tampoco profundizan comentaristas tan destacados como
MunNar, RivEro o DE PasLo.

Se apuntan, en la recopilacién que recensionamos, los planteamientos de
propiedad hotelera gestionada por participes y aquella en la que se distingue
la gesti6n de la multipropiedad de la de los servicios hoteleros que, racional-
mente, debe correr a cargo de un tercero y bajo su directa responsabilidad
pero, como hemos indicado, su desarrollo es modesto. Y el deficiente trata-
miento doctrinal unido al vacio legislativo permite que en la praxis se observen
frecuentes casos en los que la explotacién hotelera, disfrazada de PH o Mul-
tipropiedad y gestionada, directamente o por entidades interpuestas, por el
mismo promotor bajo la responsabilidad ilimitada de los comuneros, den lugar
a abusos y fraudes bien conocidos por los afectados, con sus dolorosas con-
secuencias.

En todo caso parece que en la MP hay que tener en cuenta el escaso valor
econémico del derecho que no puede soportar los multiples impuestos y dis-
pendidos que, en aras a una seguridad supervalorada, se imponen a la propie-
dad tipo napoleénico, verdadero pararrayos al que facilmente acuden; por ello
el esquema portugués adquiere la condicién de envidiable. Tampoco hay que
olvidar que la enorme dispersién de los titulares y su normal desinterés con-
duce ineludiblemente al merc simbolismo y real inexistencia de derechos
politicos y a la imposibihidad de un control minimo, que tanta importancia
adquire en los supuestos de comunidades hoteleras, reales sociedades colecti-
vas irregulares con socios ob rem Asi las corruptelas popularizadas en la
esfera piblica como rangentopolis se facilitan increiblemente. Finalmente la
solucién de minimos escollos que aparecen en la vida de la MP y que por su
urgencia y naturaleza no admiten intervenciones judiciales, requieren la es-
tructuracién de organismos adecuados.

Es un mundo en los que el dogmatismo juridico, engolado y pretencioso, ha
prescindido las concretas exigencias de la realidad. La obra apuntada, aunque
imperfectamente, nos faclita una cierta luminosidad para distinguir vias o
sendas, robles de hayas.

Jost M. PINOL AGUADE

ALVAREZ DE MORALES, A.: Estudios de historia de la Uniwversidad Espaiiola, Edi-
ciones Pegaso, Madrid, 1993.

Siempre resulta confortante recordar el origen universitario que uno lleva
dentro de si, aun cuando hayan pasado ya muchos afios de aquel momento en
el que el flamante titulo de Licenciado obraba en nuestro poder y se abria ante
nosotros el panorama de elegir el medio de poner en priactica los conocimien-
tos teéricos adquiridos en los cursos universitarios. La recensién de este libro
quiero que vea la luz en el mismo afo en el que la promocién de 1945 se
dispone a celebrar sus cincuenta afios, su medio siglo. Tiene uno miedo no a
la celebracién, sino al «reconocimiento» fisico de aquellos que compartieron
los bancos de las aulas universitarias de la Facultad de Derecho de Valladolid.

El trabajo que pretendo recensionar supone, segin confiesa su autor, la
reunién de una serie de articulos publicados en varias Revistas, pero que
guardan unidad, pues todos ellos suponen y contienen rasgos histéricos de la
Universidad espanola. Son veintitrés los estudios que abarcan los siglos xvr al
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xx. El autor en su exposicién sigue un orden cronolégico, pero nosotros, con
su permiso, vamos a agrupar las materias, distinguiendo tres apartados. La
obra —magnificamente editada— lleva un {ndice sumarial, muchas notas a
pie de pagina y un indice de nombres. Se ilustra la portada con una foto
de un cuadro de Goya que representa al Catedratico de la Universidad
de Huesca don ANTonIO BEYAN Y MonTEAGUDO. Los tres apartados que forma-
mos abarcan: el primero, desde la denominacién de la Universidad hasta
la centralizacién; el segundo, desde el momento liberal espafiol a la refor-
ma de la ensefianza con el movimiento de la «ilustracién» y, por tltimo, des-
de la Direccién General de Estudios a la creacién de la Catedras del De-
recho.

PRIMERA PARTE

El autor comienza su estudio comparando el concepto y la terminologia de
la Universidad destacando la etapa medieval y los cambuios sufridos en la Edad
Moderna. La palabra Universidad en la etapa medieval nada tiene que ver
—dice el autor— con la idea de universalidad de la ensefianza y sé6lo por
accidente el término latino «universitas» logré imponerse. Universitas era una
palabra de aplicacién genérica en los siglos xu, xit y xiv y designaba a un
agregado de personas con intereses comunes y un status legal.

La Universidad en la Edad Moderna —sigue diciendo el autor— es esen-
cialmente descendiente en linea directa del Studium generalis medieval (deno-
minacién que se utiliza por vez primera en el afio 1237 y luego en un docu-
mento papal de Inocencio IV de 1244). Las diferencias que pueden encontrarse
estdn en el corazén de los problemas universitarios y en la ingenuidad de los
legisladores para resolverlos.

Aun y a pesar de que el término «universitas» en la Edad Moderna acep-
ta el descriptivo nombre de «Universidad de Estudio General», lo que si
es cierto es que, una vez secularizadas y convertidas en un monopolic esta-
tal, recibieron en el siglo pasado el titulo de «UNIVERSIDAD LITERARIA»,
precisando el autor que el adjetivo «literaria» no hacia referencia a la litera-
tura, sino a que el estudio en la Umversidad era, sobre todo, un estudio de
«libros».

Hay un momento en el siglo XVI donde se produce una crisis del Corpus
iurts o de la validez de la norma y ello lleva de la mano a buscar una funda-
mentacién del Derecho. Surge la figura de Ramus en el campo del humanismo
y su base de la dialéctica para la elaboracién metédica del saber. Por supuesto
que el autor precisa la influencia del «ramismo» en el aspecto juridico y su
proyeccién en Espafia.

En la escena universitaria aparece la instituci6n del Colegio Mayor y, si
bien estos Colegios nacen en la primera mitad del siglo XV, tiene como base
inicial el de Bolonia de 1369 y su fundador el cardenal ALsornoz. El autor nos
ofrece el desarrollo, circunstancias, la tremenda potencia del Concilio de Tren-
to y la formacién del «poder colegial».

El capitulo que el autor dedica al Obispo jiennense Soria Y VERA que gira
en torno a las doctrinas econdmicas del siglo xvi1 y concretamente el de la
valoracién del valor de la moneda, es una deliciosa historia contada con gracia
y elegancia. Transcribe un pasaje de la obra, donde su comienzo reza asf: «Si
es licito pedir en plala ¢l precio de la tasa del pan».
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En lo que podemos llamar etapa histérica de la «Ilustracién», donde Ola-
vide es perseguido por la Inquisicién por no arrodillarse en el momento de la
consagracién (aunque luego se le absuelve por probar su artrosis), surgen
unos proyectos arquitecténicos de Colegio-Universidad en el que destaca el
de Larramenbpl. Este capitulo ilustrado contribuye en el estudio del autor a
seguir perfilando la institucién de la Universidad desde diversos puntos de
vista

Situados en la etapa histérica de la Tlustracién el autor nos brinda una
visién —no muy alentadora— de la institucién, lo cual supone un contraste
con el movimiento culturista. Para el autor la etapa de la Ilustracién no es
buena para la Universidad. La Ilustracién llega en el momento en el que la
Universidad «asciende» en un proceso de decadencia. Determinados aconteci-
mientos histéricos, junto con los Planes de Estudios y la reforma de los Cole-
gios Mayores, permiten al autor darnos una versién de la situacién apuntada.

Como personaje central de la Hustracién que desarrollé una amplia activi-
dad a lo largo de los reinados de Fernando VI, Carlos III y Carlos IV, el autor
nos ofrece la figura de Ptrez BAYER, a quien respeto, pero para mi acaba de
nacer. He de confesar mi ignorancia histérica en éste y en otros muchos otros
puntos. La figura, parece ser, que tuvo una proyeccién humanista, procedente
de su formacién y que se completa con su carrera politica, su viaje cientifico
desde Valencia a Andalucia con la exposicién de su estudio sobre las monedas
antiguas de Espana, la critica histérica de su obra y sus ideas religiosas del
mismo, que le sirven al autor para encuadrar la figura.

Dos tltimos capitulos destina el autor al estudio de la «decadencia» de la
Universidad de Alcala en el siglo xvii, donde toca como puntos esenciales el
control del Colegio sobre la Universidad, las oposiciones a cétedras, los grados
universitarios, el Fuero académico, las facultades y las cdtedras, el deterioro
de la ensefanza, facultad de leyes y canones, las Academias juridicas y los
enfrentamientos con la ciudad de Alcala.

Se cierra esta «parte» de la obra en la estructura que hemos disefiado con
la reforma universitaria de Carlos III en Alcal4d que coincide con la expulsién
de los Jesuitas en 1767 como consecuencia del Motin de Esquilache, que llevé
la supresién del llamado poder colegial en las grandes Universidades de Cas-
tilla, Salamanca, Valladolid y Alcal4. La reforma quedé6 reducida a la del Plan
de estudios y el autor afronta el tema examinando ese nuevo plan de estudios,
las humanidades y las artes, la Facultad de Leyes y Canones, la Facultad de
Teologia, la Facultad de Medicina y la competencia de Madrid.

SEGUNDA PARTE

Ligada la institucién universitaria a las evoluciones politicas e histéricas
del pais, es evidente que éstas influyen en aquélla. La idea de centralizacién
politica y econémica —dice el autor— que fue una de las caracteristicas mas
notables del régimen liberal que se implanté en Europa tras la Revolucién
Francesa, tuvo su proyeccién en Espafia. Este arranque histérico permite al
autor examinar la creacién de la Universidad Central de Madrnd, con un con-
junto de temas que van desde la pregunta de si tiene sentido histérico que la
Universidad de Madrid se reclame Universidad Complutense, hasta la influen-
cia de los libros universitarios en la difusién del pensamiento de Europa,
pasando por los temas de la influencia del derecho natural en el siglo xviii y
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la obra de ArLmicr asi como la reforma de la ensefianza en Espafia y Portugal
en la Iustracion.

TERCERA PARTE

Los nueve estudios que contienen o forman parte —referidos algunos a
ciertos personajes— permiten al autor seguir la trayectoria de la institucién
universitaria a través de la primera mitad del siglo xix.

Arranca el autor con la figura del poeta Garcia DE VILLALTA, que junto a
otros poetas y escritores organizaron la instruccién publica, cosa insdélita pero
explicable dada la situacién de desprestigio de la ensefianza y la situacién
politica y social de los literatos. Al lado de este personaje cuya vida y obra se
exponen con miniciosidad, el autor nos brinda las figuras de BALMES y MODESTO
LAFUENTE que ofrecieron la gran critica al Plan PIDAL.

Uno de los capitulos de esta parte estd destinado a la influencia francesa
en la ilustracién espafiola del siglo xx, tocando puntos como los de la orga-
nizacién de la Universidad en Francia, la Universidad Imperial, la Ley de
Instruccién Publica, el Plan de 1836 y los proyectos siicesivos, hasta llegar a
la LEY FALLOUS y la LEY MOYANO. /

El resto de los estudios que el autor dedica a la materia estdn enmarcados
bajo la idea de precisar los precedentes del Ministerio de Educacién, el siste-
ma de MERITO y su repercusién en las clases dirigentes, la Ley de Instruccién
de 1857, la Universidad neocatélica, el origen de las Universidades Catélicas
en Espafa y la creacién de las Catedras de Historia del Derecho en 1883.

Entiendo que de la lectura de este libro apasionante —por su ficil enten-
dimiento y sus situaciones histéricas— aparte del conocimiento que supone,
representa un deleite al conocer esos avatares histéricos que han desemboca-
do en la actual instituctén y que pueden servir de estudio y meditacién a
quienes tienen en su mano la posibilidad de una reforma de la institucién.

Jost Maria CHico Y OrTIZ

BELADIEZ R0JO, MARGARITA: Validez y eficacia de los actos administrativos, Mar-
cial Pons, Madrid, 1994.

Hace muy poco, al estar escribiendo algo sobre los «principios hipoteca-
rios», tropecé (la expresién no es buena, pues lo que hice es un hallazgo y no
un tropiezo) con un libro breve, pero sensacional de esta autora que ahora me
propongo recenstonar en su nueva obra sobre un tema tan apasionante como
indica su titulo. La obra que me llamé poderosamente la atencién —y me
traeré a estas pAginas para su recensién— se titula Los principios juridicos y
esta prologada y avalada nada menos que por Garcfa DE ENTERRIA. S1 yo dis-
fruté con la lectura, con mucho aprovechamiento, de esa obra sobre los prin-
cipios, estoy entusiasmado con ésta que me ofrece una nueva vertiente de un
problema muy serio y muy preocupante sobre la validez y eficacia de los actos
administrativos.

Desde mi posicién «privativista» me «incordia» la «presuncién» de validez
y ejecutoriedad de los actos administrativos, sobre todo si los relaciono con la
posibilidad de su entrada en el ambito registral. Creo que en este punto no he
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sabido ponderar estos principios de validez y ejecutoriedad —con méas o
menos justificaciones— pues el tema de las presunciones entra en la esfera
civil, en la registral y en la constitucional. Si yo justifico esas presunciones que
me son «familiares» ¢por qué no voy a admitir la presuncién administrativa?
En base de asegurar el trafico juridico inmobiliario €l articulo 38 de la LH
presume que el titular que figura en el Registro como tal, lo es del derecho y
en la extension que indica el asiento, asi como la de ostentar la posesién del
derecho. El Cédigo Civil —aparte de muchas presunciones— tiene una sobre
la causa que es muy importante en el momento de la calificacién registral del
negocio juridico que intenta su acceso al Registro. La presuncién de inocencia
constitucional es otro principio que es prectso admitir, aun sabiendo quien fue
el autor del crimen por haberlo visto, hasta que pueda probarse los hechos
delictivos y su participacion.

Si he apuntado estos «frentes es por saber la finalidad que ellos persiguen
y s1 ésta es lo suficientemente importante para poder mantener esas presun-
ciones. Por ello, mas que criticar la presuncién, lo que hay que buscar es la
justificacién dc la misma. Creo que este es el gran tema que la autora nos
ofrece en su libro y que, como cuenta ALEJANDRO NIETO cn su Introduccién, cs
la base de la tesis doctoral de la autora que no alcanzé el calificativo de
«premio extraordinario» Espafia es una nacién, no un pais, donde la envidia,
el rencor, el resentimiento y la venganza estan a flor de piel. Media Espana
odia a la otra media. Goya lo representé en esos garrotazos dados entre «pai-
sanos» a los que el agua encenagada les llega a las rodillas.

Me gustaria apuntar que el novedoso enfoque que la autora hace para
justificar la validez y eficacia de los actos administrativos, tiene su fundamen-
to en un principio civil de mantener a todo trance la voluntad testamentaria.

Recuerdo que al estudiarse las posibles causas de nulidad de los testamen-
tos, las mismas quedaban reducidas a la inobservancia de las formalidades
exigidas por la ley va que no era preciso desde el Ordenamiento de Alcalad
la 1nstituci6n de heredero También se apuntaba que la accién de nuli-
dad podia ser renunciada por los herederos, ya que no cra «publica» y que sélo
los herederos pueden ejercitarla, salvo que hayan reconocido expresa o ta-
citamente su validez, pues ello supone convalidacién. Igualmente la califi-
cacién registral no puede rechazar un testamento contra la voluntad de los
que puedan acatarlo como valido. Por altimo, el conocido articulo 715 del
Cédigo Civil en el caso de nulidad del testamento cerrado, puede ser consi-
derado como olé6grafo véilido. Fundandose esta disposicién en el deseo del
legislador de que no muera «intestado» quien con sus actos demuestra su
intencién de testar.

Esta especie de analogia que he traido a colacién sélo tiene el valor de la
anécdota, ya que la idea que preside el estudio monogréfico es la que resume
en la Introduccién su autora: un acto es vdlido cuando el Derecho tiene interés
en conservarlo. Y con esto entramos en el tenebroso campo del Derecho Admi-
nistrativo, donde la teorfa de la validez y eficacia se distancia totalmente de
la que ofrece el ordenamiento civil Lo importante serfa lograr que al ponerse
en relacién el acto administrativo con instituciones privadas de proyeccion
publica, pudieran darse unas soluciones satisfactorias.

El estudio monografico tiene tres partes debidamente deslindadas a las que
precede un estudio preliminar —ya citado— y a las que se acompafian una
lista muy amplia de bibliografia utilizada y citada a pie de pagina y un indice
sumarial. Sustancialmente vamos a referirnos a estas tres partes:
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A. Diversos capitulos constituyen esta primera parte y de ellos —con una
especie de valentia estructural— puedo hacer tres grandes grupos:

Los principios generales del derecho y la conservacién de los actos. Los ac-
tos —dice su autora— deben ser conservados en todo caso, pero para que
sea garantizada esta conservacién por el Derecho es preciso que la misma sea
conforme con el ordenamiento juridico y exista algiin interés en su manteni-
miento, de lo cual deduce que son dos los requisitos para que el Derecho no
s6lo tolere, sino proteja la conservacién: que con el mantenimiento del acto
alcance un fin que el Derecho considere digno de proteccién y que exista un
interés en la consecucién de esa finalidad. La validez reside no en el acto en
si mismo, sino en el fin que con su mantenimiento se pretende conseguir.

Aparte de examinar la incidencia de principios diferentes al de la conser-
vacién, estudia la de los principios juridicos en la configuracién del régimen
de los actos en general y de los administrativos en particular. Surgen con ello
la precisi6n de los conceptos de invalidez e ineficacia, cosas diferentes, como
es notorio. Igualmente se precisan los diferentes regimenes procesales que
logran la ineficacia de un acto como sancién juridica a su invalidez: la nulidad
de pleno derecho y la anulabilidad. Todo ello se enlaza con el principio de
conservacién.

El valor de la forma en el Derecho y en el Administrativo. La autora después
de plantearse los diferentes sistemas del formalismo y el espiritualismo, asi
como el valor instrumental de la forma en el Cédigo Civil, y su valoracién en
los actos del poder legislativo, judicial y ejecutivo, llega a la siguiente conclu-
sién: Lo que determina la invalidez del acto que ha incurrido en vicio de
forma, no es el infringir la ley al no adoptar la forma por ella exigida, sino el
hecho de no haber alcanzado el objetivo que a través de esa determinada
formalidad la ley queria garantizar.

Al haber perdido la forma su valor publicitario y haber sido sustituida por
una publicidad mas técnica, como es la publicidad registral el examen de la
forma no puede circunscribirse a la relacién entre partes, pues tratdndose de
derechos reales juega la figura del tercero y la teorfa general de la forma debe
ser completada, pues su mundo ha sido sustituido por el de la publicidad.

Concluye este apartado con el examen de la forma en el Derecho Adminis-
trativo y concretamente en la nueva Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Pablicas y Procedimiento Administrativo, precisando los defectos de
forma que impiden al acto alcanzar su fin, la indefensién como causa deter-
minante de la invalidez, el derecho a la legalidad formal y naturaleza de las
normas de procedimiento.

La eficacia de los actos adnunistrativos. En este apartado se viene a concluir
precisando la conservacién como razén de la eficacia y asf sefala la conser-
vacién de los actos validos, la inadmisibilidad de la libre revocabilidad de los
actos de gravamen, la conservacién de los actos que ain no retinen todos sus
requisitos, la convalidacién del acto de notificacién y la conservacién de los
efectos de los actos anulados.

B. Dentro de esta parte de la monografia se exponen los diferentes medios
que brinda cl Derecho para acomodar los actos que ofrecen defectos a las
exigencias del ordenamiento juridico y asi se estudian la convalidacion y su
especial efecto de la retroaccién. La subsanacién su posible irretroactividad y
los diferentes problemas que la misma suscita segtn sea el elemento afectado,
el momento en que debe realizarse, el procedimiento, la posible invalidez de
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la subsanacién, etc. También se ofrece al estudioso el tema del tiempo y el
transcurso del mismo como medio subsanatorio, al igual que la intervencién
de la voluntad de los interesados y el acto confirmatorio, la conversién y sus
requisitos, asi como el problema de la invalidez parcial y su estudio en la
citada Ley de Procedimiento Administrativo y Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas.

C. De una enorme transcendencia es el tema que la autora aborda en esta
ultima parte, ya que aplica la teoria de la conservacién del acto que se haya
dictado al amparo de Reglamentos anulados y que considera que deben con-
servarse siempre que dichos actos sean validos o que la nulidad del Reglamen-
to no tenga efectos retroactivos.

El otro apartado del tema es el de la posible conservacién de los actos
dictados en aplicacién de una norma que ha sido declarada anticonstitucional
por el Tribunal Constitucional. La autora considera que al desaparecer esa
norma quedan sin proteccién los actos realizados a su amparo, aunque su
criterio es que si son validos los actos deben conservarse si existe una norma
que le preste cobertura juridica.

Ante una obra de esta importancia lo inmediato es madurar 1deas y medi-
tar, para poder sacar unas conclusiones que nos puedan servir en el mundo
juridico de la publicidad donde la seguridad del trafico exige el cumplimiento
de la legalidad y eso no se s1 cabe conjugarlo con el principio de conservacion.
De cualquier forma es una nueva visién que abre cantidad de sugerencias y
hace pensar, que es lo bueno.

Jost MaRria CHico Y ORTIZ

CaBELLO DE LOS COBOS Y MaNncHA, Luts M.* «La protecciéon inmobiliaria del
consumidor en la Comunidad European», en la Revue Europeenne de Droit de
la Consommation, num. 216 de 1994, Ed Civitas, Madrid, 339 pags.

Apres une longue introduction rappelant les principes constitutionnels du
droit communautaire, ainsi que les rapports existant entre le droit communau-
taire et le droit interne, la monographie présente de maniére générale, la
politique communautaire 4 'égard des consommateurs, ainsi que le droit na-
tional en la matiére, avec, pour ce dernier, une attention particuliére pour la
protection immobiliere. Ensuite, I'auteur analyse I'impact du droit communau-
taire 2 |'égard des consummateurs en matiére de protection immobiliere, en
décrivant les directives techniques, mais aussi les directives plus directement
liées a la protection des consummateurs, telles que la directive relative a la
publicité trompeuse, la directive relative aux clauses abusives, etc. Il aborde
également le probléme de 'harmonisation des législations en matiére immobi-
liere. Un dernier chapitre est consacré a la question de la responsabilité du
constructeur, plus spécifiquement au regard du droit espagnol.
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