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El Registro de Ventas a Plazos
de Bienes Muebles y sus

principios informadores

SUMARIO: 1. Razén de ser del Registro de Ventas a Plazos.—2. Su organizacién.—
3. Contratos y actos registrables.—4. Principios registrales: a) Principio de pu-
blicidad formal. b) Principio de publicidad material. ¢} Principio de legalidad.
d) Principio de legitimacién. e) Principio de especialidad—5. La registracion.—
6. El Libro de Recepcién.—7. La cancelaciéon.—8. Coordinacién entre el Re-
gistro de Ventas a Plazos y el Registro de Permisos de Circulacién.

1. RAzON DE SER DEL REGISTRO DE VENTAS A PLAZOS

La regulacién eficaz de las garantias del vendedor a plazos exigia
para que las mismas pudieran oponerse a terceras personas la organizacién
de un Registro especial donde se tomara razén de los contratos de venta
a plazos en que las mismas se insertaran.

Tuvo conciencia de esta necesidad el legislador espariol que dio carta
de naturaleza en nuestro Derecho a dicho Registro en el articulo 23 de
la Ley, segtin el cual: «Para que sean oponibles a tercero las reservas de
dominio o las prohibiciones de disponer, que se inserten en los contratos
sujetos a la presente Ley, serd necesaria su inscripcién en el Registro a
que se refiere el parrafo siguiente.»

El Registro de reservas de dominio y prohibiciones de disponer se
Hevard por los registradores mercantiles y se sujetard a las normas que
dicte el Ministerio de Justicia.

Seglin SALVADOR BULLON, este precepto establece con claridad:



10 ESTUDIOS

a) Que el Registro es «de reservas de dominio y prohibiciones de
disponer»; o sea, que aunque su objeto sean los contratos, o que espe-
cificamente es objeto de publicidad son dichas cliusulas.

b) Que la competencia para su llevanza corresponde a los Regis-
tradores Mercantiles. O sea, que radicard sélo en las capitales de provin-
cia, o en las poblaciones de que habla el articulo 10 del Reglamento de
14 de diciembre de 1956.

c) Ese encuadramiento del Registro que nos ocupa en el dmbito
del Mercantil, hace aplicables, en lineas generales, las normas esenciales
de dicho Registro, segin el Cddigo de Comercio y Reglamento citado
de 1956 (1).

La Ordenanza para el Registro de Ventas a Plazos de Bienes Mue-
bles ha sido establecida por una Orden del Ministerio de Justicia de 8 de
julio de 1966; segin el legislador tiene cardcter provisional, pudiendo ser
revisada cuando la experiencia lo aconseje, organizando un sistema regis-
tral nuevo sin antecedentes en nuestra Patria.

En su Exposicién de Motivos se especifica claramente cudl es la razén
de ser del Registro: evitar el juego del articulo 464 del Cddigo civil en
favor del tercero que pretende hacer valer su ignorancia acerca de la
inexistencia de los gravamenes con que habfa garantizado el vendedor el
cobro del resto del precio aplazado. Dice su parrafo tercero: «En el nuevo
sistema que se implante se ha previsto la existencia de Registros Provin-
ciales a cargo de Registradores Mercantiles, tal como exige la Ley, pero
se ha creido de suma conveniencia establecer ademds un Registro o Fi-
chero Central que acumule los datos de todos los Registros Provinciales
para que cualquier comprador de un objeto mueble registrable pueda ase-
gurarse mediante la consulta de un solo Registro, de que no pesa sobre
tal objeto ningin pacto de reserva de dominio o prohibicién de disponer
que por estar registrado pudiera perjudicarle, ya que en este supuesto es
oponible a tercero por imperativo del articulo 23 de la Ley, a pesar de
la proteccién del articulo 464 del Cédigo civil.»

El legislador a fin de fomentar al méaximo la publicidad registral es-
tablece un Registro Central que permite mediante la consulta a un solo
Registro saber o no si el bien que va adquirir estd o no gravado por alguna
garantia real, como lo son la reserva de dominio o la prohibicién de dis-
poner, sin embargo, contrasta con ello el que a pesar de que el objeto
es un bien mueble corporal no consumible, susceptible de identificacién,

(1) SALvADOR BULLON, HiLArio: Las ventas a plazos segin la nueva Ley.
Madrid, 1966, pag. 133.
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no se haya organizado el Registro sobre la base del folio real, centrandolo
en los distintos objetivos, sino sobre un archivo de contratos por orden
alfabético de compradores.

2. SU ORGANIZACION

El Registro cuya denominacién es la de «Venta a Plazos», estard cons-
tituido segin el articulo 1.° de la Ordenanza por los Registros de émbito
provincial, existiendo un Registro o Fichero Central bajo la dependencia
del Ministerio de Justicia, Direccién General de los Registros y del No-
tariado.

Los primeros se llevan en los Registros Mercantiles por sus titulares;
en las provincias en que el Registro Mercantil estd a cargo de dos titu-

lares, se.lleva en la forma que sefiala el Reglamento Hipotecario, ar-

ticulo 485 (Disposicién adicional primera de la Ordenanza).

El Central, cuyo contenido y funciones especificamente se senalan,
constituye un duplicado coordinador e informativo de los distintos Regis-
tros Provinciales (2).

La competencia viene determinada por el domicilio del comprador en
el momento de otorgarse el contrato (art. 3.°), lo que plantea el problema
de saber qué registro serd el competente en el caso de ser el bien mueble
comprado por dos personas que residen en distintas provincias, en tal caso
podra pensarse que en cualquiera de ambos domicilios habrd de practi-
carse la registracién, pero dado que el Registro actia sobre la base de
organizacién personal por compradores, entiendo que para la mejor reali-
zacién de sus fines, los contratos deben presentarse en los dos Registros,

(2) La Orden de 24 de septiembre de 1973 ha modificado las disposiciones
adicionales 1. y 6. de la Ordenanza, que han quedado respectivamente redactadas
del siguiente modo:

1* Los Registros provinciales de Venta de Bienes Muebles a Plazos correrin
a cargo, como dispone la Ley 50/1965 de 17 de julio, en su articulo 23, de los
Registradores Mercantiles en cada provincia. El Registro Central serd provisto por
concurso ordinario entre Registradores, conforme a las reglas generales establecidas
en la Legislacién Hipotecaria y estard a cargo de dos titulares. Tanto en este caso
como en los supuestos en que el Registro Mercantil esté encomendado a més de
un titular se llevaréd el Registro segln las normas que sefiala el articulo 485 del
Reglamento Hipotecario, en cuanto sean aplicables.

6. El Registro Central queda adscrito como dependencia de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado. No obstante, su instalacién continuaré en-
comendada al Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, el cual percibira
bajo cuenta especial los ingresos correspondientes al mismo, y abonard los gastos
utilizando sus propios locales y personal auxiliar. Los honorarios de los Jefes del
Registro consistirAn en un tanto por ciento de los ingresos liquidos, cuyo porcen-
taje serd fijado por la Direccién General, oido el Colegio Nacional de Registra-
dores.

it
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debiendo el Registrador suspender la registracién hasta tanto se le acredita
que en el otro Registro también competente se ha presentado el contrato.

En el apartado 7.° de la Circular de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 19 de noviembre de 1968, se sefiala que la
«competencia del Registro que corresponde el domicilio del comprador
sera también aplicable cuando con posterioridad o simultineamente haya
de inscribirse un contrato de f{inanciacién a vendedor derivado de la
propia operacidn.

No obstante, cuando se trate de vehiculos automdviles ya matricula-
dos, serd competente el Registro de la provincia en que se hubiese verifi-
cado dicha matriculacién (3).

En cuanto a la forma de llevar & cabo la registracién no existe pro-
piamente una «inscripcién», a pesar de la diccion del articulo 23 de la
Ley, stendo curioso que la Ordenanza no utiliza a lo largo de su articu-
lado dicho término; técnicamente no se sigue ¢l sistema de la inscripcidn
sino el del archivo, que presenta mayor afinidad con el de transcripcion.

La organizacién interna de los Registros Provinciales responde a la
méaxima simplicidad y rapidez, debiendo el Registrador encargado llevar
el Registre con la mayor diligencia y buen orden; disponiendo las carpe-
tas convenientes separandolas por letras, grupos de letras o del modo mds
adecuado-para el mejor funcionamiento de la oficina (art. 22).

3. CONTRATOS Y ACTOS REGISTRABLES

El articulo 2.° de la Ordenanza serfiala los «contratos» registrables, in-
curriendo en flagrante imprecisién, ya que dentro del genérico vocablo
«contratos» se refiere a las resoluciones judiciales o administrativas que
afecten a los contratos registrados y al desistimiento del contrato del ar-
ticulo 8.° de la Ley.

(3) En la préactica ha planteado problemas de competencia la inscripcién de
los contratos que teniendo un objeto complejo forme parte de éste un vehiculo
automévil. La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do de 28 de noviembre de 1973 amplia una circular de 19 de noviembre de 1968
afrontando dicho problema, que resueive a favor del Registro del domicilio del
comprador, toda vez que considera que la regla excepcional que fija como com-
petente el Registro del lugar de la matriculacién del vehiculo «debe jugar exclusi-
vamente cuando tales vehiculos sean objetos independientes de contratos aislados
y no cuando, perdida su individualidad propia, quedan reducidos a meros clemen-
tos componentes del objeto complejo sobre el que realmente recae la venta. No
obstante, se establece quc el Registrador del domicilio de! comprador remitird al
Registro Central el ejemplar ndmero 4 del contrato, indicando la existencia del
vehiculo automévil a fin de que por el Registro Central se remita al Registro Pro-
vincial correspondiente al lugar de la matriculacién del vehiculo fotocopia del
ejemplar nimero 4 del contrato, con diligencia de autenticidad y referencia a los
datos de registracién.
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Por ello he preferido utilizar la expresién «< CONTRATOS Y ACTOS
REGISTRABLES», bien entendido que empleo la voz «actos» en el sen-
tido mas amplio que el término puede tener juridicamente. El articulo 2.°
enuncia:

a) Las ventas a plazos de bienes muebles corporales no consumi-
bles y susceptibles de identificacién con pacto de reserva de dominio o
de prohibicién de enajenar. Serd registrable el contrato aunque no con-
tenga pacto, siempre que el vendedor o el financiador, en su caso, no
autoricen expresamente la libre enajenacion del objeto vendido.

b) Las novaciones o modificaciones de los contratos registrados, in-
cluso la sustitucién del objeto y el cambio del comprador.

¢) Los préstamos de financiacién a vendedor o a comprador, siem-
pre que se garanticen con reserva de dominio o prohibicién de enajenar vy,
en general, las cesiones que legitimamente hagan el vendedor o financia-
dor de su derecho frente al comprador.

d) Las resoluciones juridicas o administrativas que de algin modo
afecten a los contratos objeto de registro.

e) El desistimiento del contrato registrado en las condiciones del ar-
ticulo 8.° de la Ley, asi como el anticipo del pago total verificado por el
comprador y cualquier otro acto extintivo procedente.

1) Los actos analogos permitidos por la Ley (4).

Al requisito de la identificabilidad de los bienes sobre los que recai-
gan los contratos ya se referia el articulo 2.° del Decreto de 12 de mayo
de 1966, los que enunmera del siguiente modo SALVADOR BULLON:

a) Marca de la cosa u objeto de que se trate.

b) Numero de serie o fabricacién. Puede asi, alternativamente, de-
signarse la cosa vendida por serie o por fabricacién, con nimero respec-
tivo; y méas alin con ambos datos a la vez.

¢) El nimero o ndmeros que ostenten los objetos han de figurar
de modo indelebe (que no pueda borrarse) o, alternativamente, insepara-
ble (incorporado a la materia del objeto, sin posibilidad de separacidn).

d) Pueden constar en una o varias de sus partes fundamentales.
Como en los automdviles, por ejemplo, el nimero de motor y de
chasis (5).

(4) La Ordenanza admite Ja analogia con las garantias tipicas de la venta a
plazos de la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento, pero cierra el
Registro de Ventas a Plazos para ellas, diciendo en la disposicién adicional ter-
cera: «Las garantias derivadas de la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamien-
to, reguladas por la Ley de 10 de diciembre de 1954 y excluidas de este Registro
surtirdn sus efectos propios».

(5) SALVADOR BULLON, op. cit., pag. 132.



14 ESTUDIOS

No podran registrarse las ventas a plazos o préstamos de financiacién
que recaigan sobre bienes muebles hipotecados, pignorados o embargados.

Por otra parte, habida cuenta del cardcter real que tiene el contrato,
no tendran acceso al Registro los contratos preparatorios de una venta a
plazos sin entrega del objeto ni pleno desembolso inicial y sélo produci-
ran los efectos que resulten de las normas civiles y de la Ley de Venta
a Plazos.

También se admite que al Registro tenga acceso hecho tan trascen-
dente en la vida del contrato cual es el pago anticipado por parte del deu-
dor de la parte del precio pendiente de pago, lo que puede constatarse en
el Registro comunicandolo por escrito o carta con el sello del vendedor o
financiador, debiéndose acompafiar el resguardo del asiento de presen-
tacion.

Para el supuesto de que dicho resguardo se hubiese extraviado, la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5
de noviembre de 1969, que por un lado admite la funcién legitimadora
del citado resguardo, entiende no obstante que dicha circunstancia no debe
constituir ébice para «la constancia registral», y a tal fin admite la susti-
tucidén del resguardo por el cuerpo del contrato (ejemplar para el vende-
dor o financiador en su caso) debidamente sellado; también se admite en
tal hipétesis de extravio la constatacién registral cuando el escrito o
carta tenga legitimada la firma notarialmente.

4. PRINCIPIOS REGISTRALES

En torno a los Registros juridico-privados la doctrina ha elaborado
una serie de principios, que también se han llamado presupuestos (6),
que si bien no voy a analizar ahora aqui, si procede examinar de qué
manera se han traducido en la reglamentacién del Registro de Venta a
Plazos. :

a) Principio de publicidad formal

El mismo se consagra en el articulo 21 de la Ordenanza, que cate-
géricamente dice: «El Registro serd pdblico para quien tenga interés
legitimo. Estd publicidad se traduce en manifestacién, nota simple o cer-
tificacién positiva o negativa de los documentos registrados y de la exis-
tencia y contenido de los mismos.»

(6) Casso RoMero, IGNAcIO DE: Derecho Hipotecario o del Registro de la Pro-
piedad, 4* edic. Madrid, 1951, p4g. 138.
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También el Fichero Central podrd expedir certificaciones positivas
o negativas de su contenido. Las negativas tienen valor meramente in-
formativo, pero advertirin las limitaciones que pueden resultar de los
plazos necesarios para la remisién de los contratos al Fichero Central (7).

No estd de més el dltimo inciso del precepto, pues dirigiéndose el
interesado al Fichero Central, bien cabe que no haya constancia en el
mismo de un determinado contrato y, sin embargo, haya sido éste objeto
de presentacién en el Registro Provincial competente, ya que son diez
los dias que hay como plazo méximo para remitir al Fichero Central por
el Registro Provincial el ejemplar correspondiente.

El modo de desarrollarse el principio de publicidad formal en el
Registro Mercantil, que es el que ha seguido la Ordenanza del Registro
de Venta a Plazos, ha merecido la critica del profesor SANcHEZ CALERO,
que considera dichos medios de publicidad del contenido del Registro
«insuficientes e incémodos» (8). Hay que deplorar que en este nuevo
Registro, lejos de perfeccionarse el modo de Ilevarse a cabo la publici-
dad mediante la publicacién de un Boletin Oficial del mismo, cual re-
clama, segin dicho autor, la doctrina més autorizada y existe en muchos
paises, se ha dificultado la misma al establecerse la ordenacién de los
contratos registrados en funcién de los compradores y no de la cosa
objeto del contrato.

(7) En la prdctica han sido muchas las consultas dirigidas al Registro sobre si
por personas concretas se han llevado a cabo adquisiciones con precio aplazado, sin
referencia siquiera genérica al objeto de las mismas. Esto ha motivado la Resolu-
cién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 28 de abril
de 1970 que indica que el fin del Registro «es publicar la situacién de un bien
determinado», razén por la que las informaciones sobre un determinado obijeto
deberin siempre ser evacuadas, pero no cuando ni siquiera genéricamente el mis-
mo haya sido designado, pues la interpretacién contraria llevaria a situar el Re-
gistro en el terreno de la publicidad acerca de la situacién patrimonial de deter-
minadas personas, finalidad ésta que no parece ser la prevista por el legislador.

Por otra parte, dado que el articulo 21 de la Ordenanza concreta la publicidad
del Registro «para quien tenga interés legitimo», queda a la calificacién del Re-
gistrador estimar la existencia del mismo o no. debiendo estimarse «presunto por
el solo hecho de la peticién cuando exprese el objeto, al menos genéricamente:
pero cabe también pensar que, a veces el futuro vendedor, antes de contratar,
tema eventualmente hacerlo con persona potencialmente morosa, desprendiendo
esta circunstancia del ntimero de compras con pago diferido en relacién a su pre-
sumible solvencia, lo que podria resultar en principio un interés legitimo, pero en
todo caso, ante el evento, parece 'més prudente se exija el motivo de la peticion,
cuya constancia permitird eludir cualquier abuso al respecto, salvo. en todo caso,
si la peticién se hace por el propio afectado o con su consentimiento o por man-
damiento judicial».

(8) SANCHEZ CALERO, FERNANDO: Instituciones de Derecho Mercantil, Vallado-
lid, 1967, pdg. 67. Con otras palabras insiste sobre el particular, 1973, pag. 67.

El articulo 30 del Cédigo de Comercio, reformado por Ley de 21 de julio
de 1973 admite ya la existencia de un Boletin Oficial del Registro Mercantil.
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b) El principio de publicidad material

El mismo venia consagrado ya en el articulo 23 de la ley, al esta-
blecer que «para que sean oponibles a terceros las reservas de dominio
o las prohibiciones de disponer, que se inserten en los contratos sujetos
a la presente ley, serd necesaria su inscripcién en el Registro», lo que, a
su vez, se desarrolla determinidndose la fecha en que se inician los efec-
tos en el parrafo 2.° del articulo 4.° de la Ordenanza, que dice: «Las
reservas de dominio y las prohibiciones de disponer serdn oponibles
a tercero desde la fecha del asiento de admisién en el Registro.»

A pesar de que el legislador ha establecido claramente el principio
de publicidad material, ha dejado una puerta abierta al confusionismo
y a la inseguridad al establecer la organizacién del Registro en funcién
de los compradores y no por el sistema real de objetos vendidos.

Esto plantea el problema de saber qué resolucién habrd que dar al
supuesto en que habiendo consultado el Registro un posible adquirente
de la cosa, se le haya informado de que quien le va a enajenar la cosa
no aparece en el mismo como afectado por los gravimenes de una venta
a plazos, resultando que, sin embargo, la cosa en cuestién si que fue
vendida a plazos, con reserva de dominio o prohibicién de disponer,
estando el contrato registrado, pero a nombre de una persona distinta
de la que va a enajenar, a la que, a su vez, ya se le habfa transmitido el
primer comprador, o bien se le habfa confiado para que siendo él quien
la vendiera de nuevo, no tuviera el tercero adquirente conocimiento de
los gravdmenes existentes.

Es practicamente imposible que el tercero en tal hipétesis pueda
conocer la existencia de los gravamenes y, sin embargo, no le podra am-
parar el articulo 464 del Cédigo civil, lo que légicamente constituird
una verdadera injusticia,

Entiendo que a pesar de lo antedicho en ultimo lugar, el vendedor
estar4 protegido en el supuesto examinado por las siguientes razones:

a) Por la diccién del articulo 23 de la Ley y pérrafo 2.° del ar-
ticulo 4.° de la Ordenanza, que no establecen ninguna limitacién a la
oponibilidad de las reservas de dominio o prohibiciones de disponer de
los contratos debidamente registrados.

b) Porque el articulo 21 de la Ordenanza, al referirse a la certifi-
cacién negativa del Fichero Central, dice que tendrd valor «meramente
informativo», con lo que parece insinuar que en caso de estar realmente
el contrato registrado ello no serd ébice para que la registracién tenga
la adecuada eficacia.
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¢) Porque si se admite que la normativa vigente para el Registro
Mercantil rige suplementariamente, habrd que presuponer que el con-
tenido de los libros es conocido por todos y no podré invocarse su igno-
rancia, conforme al parrafo 2.° del articulo 3.° del Reglamento del Re-
gistro Mercantil y 25 del Cédigo de Comercio, que consagran los efectos
positivos de la publicidad, sin que el tercero pueda alegar su desconoci-
miento del contenido exacto del Registro.

En la préctica aparecerdn, pues, casos en que los Tribunales habran
de decidir a quién tienen que amparar: si al vendedor diligente, que re-
gistrd el contrato, o al no menos diligente tercero, que consult6 el Regis-
tro y obtuvo un certificado negativo a nombre del enajenante; por las
razones legales apuntadas entiendo que prevalecerd el primero, pero no
hay duda que serd injusto el resultado que sufrird el segundo, injusticia
que no tendri otra causa que la defectuosa organizacidén publicitaria del
Registro, productora de la paradéjica situacién de que tratando de pro-
teger la seguridad del trafico permite situaciones de absoluta inseguridad.

No obstante, parece que el legislador ha pretendido salvar el escollo
que se denuncia mediante la admisién de la posibilidad de fijar un mar-
bete o contrasefia del tamaiio, material y adhesién apropiados en lugar
adecuado de la cosa vendida, que sirva de aviso a los terceros adquiren-
tes de la existencia de las garantias a favor del vendedor; estimo que
ante la extravagancia de tal sistema, que ademéis es meramente potesta-
tivo, hubiera sido preferible que el legislador hubiese utilizado el siste-
ma de folio real, lo que hubiera sido posible dado que para que los
contratos sean inscribibles es necesario que versen sobre objetos iden-
tificables, y teniendo en cuenta las diversas especies de éstos, y dentro
de cada una de ellas, las distintas marcas y ntimeros de fabricacién, se
hubiera podido organizar un Registro con base no personal, sino real,
que hubiera cerrado la puerta a los supuestos de inseguridad apuntados.

Respecto a los efectos negativos de la publicidad material, si bien,
en principio, parece que habria de tener rigurosas consecuencias, a dife-
rencia de lo que ocurre en el Registro Mercantil—dado que el articu-
lo 23 de la ley dice que para que sean oponibles a tercero las reservas
de dominio o prohibiciones de disponer «serd necesaria la inscripci6n»,
con lo que aunque el tercero conozca la existencia de la prohibicién de
disponer o de la reserva de dominio, por haber sido, por ejemplo, testigo
del contrato celebrado entre vendedor y comprador, no le serfan oponi-
bles dichos gravdmenes—, en realidad es lo cierto que a pesar de ello,
al carecer el tercero de la buena fe, no tendria la proteccién del articu-
lo 464 del Cédigo civil.

2
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¢) Principio de legalidad

Aunque no rigurosamente formulado, aparece este principio en el
articulo 10 de la Ordenanza, que prevé la calificacién del Registrador,
aunque no con la rigurosidad del articulo 5.° del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

Aqui, el Registrador no ha de velar ni por el cumplimiento de los
preceptos de caricter imperativo ni por la capacidad y legitimacién de
los otorgantes, si bien tampoco puede decirse que su labor examinadora
se reduce a las formalidades extrinsecas, ya que aunque ha de cuidar si
el contrato va extendido en el impreso oficial exigido en el articulo 5.°
de la Ordenanza (pues, de lo contrario, se negard su Registro, al igual
que cuando se produzca la omisién o expresién defectuosa, incluso en
razén de la grafia de las circunstancias, a que se refiere el articulo 11
de la Ordenanza), también ha de examinar si el contrato contiene una
venta a plazos de bienes muebles identificables o una financiacién, en
su caso, al vendedor o al comprador, de las que se refiere la Ley de
Ventas a Plazos de Bienes Muebles.

Entiendo que ello exige analizar si concurren los requisitos que la
ley requiere para la existencia del contrato y de que no se trata de un
examen meramente formal y extrinseco.

No obstante, conviene insistir en que la calificacién no tiene la mis-
ma rigurosidad que la que se practica respecto de los documentos pre-
sentados en los otros Registros privados, pues dice el articulo 10 que
1a infraccién de las normas legales o reglamentarias sobre el méximo de
los tipos o tasas de recargo o sobre la cuantia del desembolso inicial
y tiempo maximo para el pago del precio aplazado son defectos que no
entran en la calificacién y, por tanto, no impiden el Registro del docu-
mento.

En esta misma linea se pronuncia el apartado 1.° de la Circular de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de noviem-
bre de 1968, que refiriéndose al «4mbito de la calificacién del Registra-
dor» dice: «El articulo 10 de la Ordenanza define el &mbito de califi-
cacién que compete al Registrador sobre los documentos presentados
con caricter limitativo. En este sentido, no se deberd exigir prueba do-
cumental sobre el alegado caricter del comerciante, del vendedor o del
financiador, ni sobre la legitimidad de la representacién con que actiien
los intervinientes ni de la escritura de poder cuando lo hagan en virtud
de la misma, siendo suficiente en este dltimo caso que conste, en el
oportuno espacio del impreso, el nombre del Notario autorizante y la
fecha de su otorgamiento. '
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Tras esto se puede reafirmar cémo muchos preceptos de la ley que-
dan en la prictica en letra muerta, pues ¢(para qué excluir Jas ventas
ocasionales, si luego cualquier persona, sea o no comerciante, podrd
mediante una mera alegacién obtener la registracién del contrato que
presente, sin que el Registrador pueda indagar si tiene la mencionada
cualidad?

En el supuesto de que el Regitrador aprecie la existencia de defectos
deberd comunicarlo al presentador ¢ remitente del documento en el
plazo de cinco dias por nota escrita, en la que indique los defectos ad-
vertidos para la subsanacién de la falta que proceda, incluso mediante
extensién de un nuevo contrato. En el supuesto de que el presentador
o remitente no se aviniere podra recurrir en el plazo de treinta dias ante
la Direccién General, conforme a lo dispuesto en el articulo 19, hacien-
do constar el Registrador su acuerdo en el libro de recepcién.

El articulo 19 establece que contra la denegacién del Registro cabra
recurso de reposicién ante el propio Registrador, cuyo plazo de interpo-
sicién sera de treinta dias contados a partir de la comunicacién de la
nota escrita indicadora de los defectos. Dicho recurso se entendera de
alzada ante la Direccién General para el caso de que el Registrador no
reforme su acuerdo, en cuyo supuesto elevard el escrito de los interesa-
dos con informe al Centro Directivo en el plazo miximo de diez dias. La
Direccién General, sin més recurso, decidird en otro plazo igual si pro-
cede o no el registro del documento comunicdndolo al interesado.

Las demoras o faltas reglamentarias imputables al Registro o al Fi-
chero Central dardn lugar a recursos de queja, que el interesado podra
formular ante la Direccién General.

d) Principio de legitimacién

La férmula del articulo 20 de la Ordenanza dice: «A todos los
efectos legales se presumird que los contratos existen y que su contenido
coincide con el que aparece registrado.» El propio precepto prevé los
supuestos de extravio o destruccién del ejemplar archivado en el Regis-
tro Provincial, sefialando que en tales casos hard prueba el ejemplar
o la ficha que se conserve en el Fichero Central, y en su defecto, el
asiento o resguardo del libro de recepci6n.

El principio de legitimacién quizd resulte un tanto excesivo dada la
poca consistencia que tiene el de legalidad, a consecuencia de la escasa
trascendencia que tiene la funcién calificadora del Registrador.

Maés atin que en los otros Registros de actos privados resulta adecua-
do que la inscripcién no convalide los actos y contratos nulos, lo que
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recoge el propio articulo 10: «El registro del acto o contrato, sin em-
bargo, no convalida la nulidad ni levanta cualquiera otra sancién que
proceda con arreglo a la ley.»

e) El principio de especialidad

A él alude indebidamente, a mi juicio, el apartado 2.° de la Circular
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de no-
viembre de 1968, cuando refiriéndose al objeto del contrato dice: «El
articulo 11, 2.°, de la Ordenanza habla en singular de ‘cosa vendida’.
Seria, pues, objeto propio de cada contrato una cosa en todas sus partes
integrantes, pertenencias e incluso objetos accesorios o complementar
los que aunque sean de posible utilizacién independiente, generalmente
se consideran formando una unidad econémica. Vendria asi a aplicarse
a este Registro el ‘principio de especialidad’ propio de nuestros Regis-
tros inmobiliarios y otros reales. El buen orden y consecuencias juridicas
y ptrocesales de las operaciones que tienen acceso al Registro asi lo
exigen.» :

Bien estd la aspiracién de la Direccién General, pero seria mejor
implantar la organizacion real del Registro, centrando la registracién
sobre la «cosa corporal no consumible identificable»; mientras €] Regis-
tro no se ordene de dicho modo, no resulta oportuno, a mi juicio, hablar
del principio de especialidad.

Quiza cuando tenga efectivo desarrollo lo previsto en el articulo 15
de la Ordenanza acerca de la mecanizacién en el Fichero Central, o sea,
se fijen en tarjetas o elementos adecuados los distintos datos de cada
contrato y se establezcan fichas por cada cosa identificable, cabrd comen-
zar a hablar del mencionado principio (9).

5. LA REGISTRACION

Utilizo este término, ya que técnicamente, como se veia, no resulta-
ba adecuado el de «inscripcién», pata designar el acceso de los contratos
al Registro de Ventas a Plazos.

El ingreso de los contratos en el Registro dice el articulo 4.° de la

(9) Aunque la regla general para el registro de los contratos e¢s que debe haber
unidad dé objeto por cada uno, el apartado 2° de la Circular de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 19 de noviembre de 1968, admite que
un solo contrato se refiere a diversos objetos que formen un «objeto completo»,
como el equipo de utilizacién conjunta de una explotacién agricola, industrial
o comercial.
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Ordenanza que es voluntario, practicindose a peticién de cualquiera de
los interesados.

Para que puedan ser registrados los contratos es necesario que vayan
extendidos conforme a los modelos aprobados por la Direccién General
de los Registros y del Notariado (10).

Es potestativa, a los efectos de su acceso al Registro, la legitimacién
notarial del documento, o la intervencién del Agente de Bolsa o Corredor
de Comercio colegiado cuando se trate de préstamos de financiacién.

La férmula de la intervencién serd la habitual, y para la legitima-
cién serd suficiente la abreviada «legitimado a efectos del Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles», que comprenderd la comprobacién
de la identidad, capacidad y représentacién que ostenten las pattes,
debiendo tomarse siempre nota en el libro indicador.

La legitimacion o intervencién tendrd plena validez en todo el terri:
torio nacional sin necesidad de legalizacién.

Conforme al articulo 286 del Cédigo de Comercio, la representacién
de los factores dependientes y otros apoderados de un establecimiento
o empresa podrd constar por notoriedad sin necesidad de prueba docu-
mental (art. 13).

Cada impreso de los que consta el contrato tiene cuatro ejemplares:
el nimero 1 es para el vendedor o el financiador; el 2, para el compra-
dor; el 3 y el 4 son los que ahora nos importan, por cuanto el 3 es el
que hay que presentar al Registro Provincial acompaiiado del 4, que se
destina al Fichero Central.

La presentacién puede hacerse por correo certificado. El apartado 7.°
de la Circular de 19 de noviembre de 1968 se refiere a la presentacién
de titulos, estableciendo que: «En el Registro deben presentarse los
cuerpos 3 y 4 del contrato impreso (Ordenanza, art. 8.°). St por desearse

(10) El articulo 5.° de la Ordenanza autoriza al Colegio Nacional de Regis-
tradores de la Propiedad para imprimir y expedir al pablico los impresos corres-
pondientes.

La Direccién General podrd autorizar a agrupaciones profesionales o a em-
presas determinadas la impresién del modelo oficial con las variantes que acon-
seje el ramo en que actian.

. Dichos impresos se expedirdn con nimero seriado y con el sello del organismo
oficial.

De conformidad con lo dispuesto en dicho articulo, los modelos oficiales ac-
tualmente vigentes son los aprobados por la Direccién General de los Registros y
gel Notariado de 14 de diciembre de 1966, modificados por otra de 21 de abril

e 1972,

Por Circular de 19 de noviembre de 1968 se indica el modo de cumplimentar
los impresos, correspondientes al contrato que se desee otorgar, correspondiendo
el modelo A a la «Venta a plazos de bienes muebles», el modelo B a la «Finan-
ciacién a comprador de bienes muebles» y el modelo C a la «Venta a plazos de
bienes muebles con financiacién».
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prueba del mero hecho de la entrega en el Registro se acompaiia el ejem-
plar 1 6 2, el Registro impondréd en los mismos en el acto, si se «entre-
gan en mano», el fechador-numerado, con lo que se acreditard el hecho
de la presentaci6én, asi como el nimero que en el Libro de Recepcién
tenga el futuro asiento.

Todo ello sin perjuicio de que con posterioridad, una vez hecha la
calificacién, reciban los interesados el resguardo de presentacién, que
acredita el registro del documento.

Igualmente puede extenderse un recibo ad hoc que acredite el hecho
de la mera presentacién.

En la presentacién por correo certificado podra obtenerse justifica-
cién del hecho de la entrega, bien mediante «aviso de recibo», bien
mediante el sellado de la oficina de Correos de los ejemplares remitidos,
asi como del ejemplar 1 6 2, que queda en poder del remitente.

El Registro se llevard, dice el articulo 7.° de la Ordenanza, mediante
el archivo y ordenacién alfabética del ejemplar del contrato que tiene
este destino. La ordenaci6n se efectuard en base de los apellidos y nom-
bre del comprador.

A cada contrato registrado se le impondra, antes de su archivo, un
nimero, que serd el mismo del asiento de recepcién. Esta numeracién se
llevara por orden cronol6gico dentro de cada afio natural.

Recibido un contrato registrable, si no se acusan defectos, se pro-
cederd a practicar el asiento de recepcién y el archivo del documento en
el Jugar que alfabéticamente le corresponda en el plazo miximo de ocho
dias hébiles contados desde la recepcién del documento. El acto del
registro se reflejard mediante un «cajetin», que contendrd ndmero y fe-
cha, que serdn los mismos que se hayan consignado en el asiento de
recepcion.

Las novaciones o modificaciones del contrato, tales como cesiones
por el acreedor a un tercero, subrogaciones del comprador o cambio del
objeto, habrdn de formalizarse en nuevo impreso que contenga referen-
cia al anterior, novado o modificado; dicho impreso adicional se archi-
vard en su lugar correspondiente, poniéndose notas de referencia en-
tre ellos.

Estos documentos se archivaran unidos al contrato original, anotén-
dose su entrada al margen del primitivo asiento de recepcién.

Dichos actos se comunicardn al Fichero Central mediante oficio
(articulo 9.°).

" Sin necesidad de que conste en los, contratos nota administrativa de
su situacién fiscal, tendrdn acceso al Registro, segin el articulo 14 de
la Ordenanza; no obstante, el Impuesto del Trifico de Empresas, que
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grava las operaciones de préstamos y crédito, se satisfara de acuerdo con
lo previsto en el articulo 196, nimero 1, de la Ley de Reforma Tributa-
ria y disposiciones concordantes, en la forma establecida por el Minis-
terio de Hacienda.

Cuando el contrato se formalice mediante escritura notarial, se pre-
sentara en el Registro la copia, cuyo contenido serd trasladado por el
Registrador al impreso especial en s6lo dos ejemplares para su conserva-
cién, devolviéndose el documento presentado.

El Registro Central remitird al Fichero Central el ejemplar 4 del
contrato en el plazo minimo de diez dias contados desde la presenta-
cién (art. 8.°).

Los articulos 15 y 16 de la Ordenanza se refieren concretamente al
Fichero Central. Dice el 15: «El Registrador remitird el ejemplar al
Fichero Central, donde se archivard por orden alfabético de comprado-
res; una vez se efectie su mecanizacién, se traducirdn los datos del
contrato a tarjetas o elementos adecuados,

Las modificaciones que sufran los contratos registrados serdn comu-
nicadas al Fichero Central, en donde se procederi a alterar correlativa-
mente su ficha o tarjeta. Cuando el encargado del Fichero Central advir-
tiere cualquier anomalia formal procedente del contrato registrado, que
. deba ser corregida o sancionada, informard mediante oficio al Registra-
dor correspondiente, quien procederd en la forma opottuna.»

El artfculo 16 establece que: «En el Fichero Central se archivardn
por orden alfabético de deudores las comunicaciones que reciben sobre
contratos fallidos, tanto si se tiene en cuenta su origen en una senten-
cia como si proceden de acuerdos de los gobernadores civiles, en su
funcién de delegados del Servicio de Inspeccién de la Disciplina del
Mercado, e incluso las que procedan de las casas comerciales a través
de sus organismos profesionales y bajo su responsabilidad. La publicidad
y utilizacién de estos datos serd regulada por la Direccién General.»

En la préctica se presenta el caso de que el vendedor o financiador
presente el documento después de la fecha del vencimiento del dltimo
plazo, surgiendo la duda de si en tal caso procederd la registracién del
documento.

A nuestro juicio, hay que responder afirmativamente, pues si es en-
tonces cuando se presenta el documento serd porque el comprador atin
no ha cumplido debidamente la obligacién de pago, y en tal caso el ven-
dedor y el financiador merecen estar todavia protegidos. No obstante,
habra un limite, el de un afio a contar desde la fecha del dltimo venci-
miento, ya que canceldndose por caducidad la registracién del documen-
to en tal momento de oficio, no podrd ya tener ingreso el contrato.
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6. LiBRO DE RECEPCION

Para una mejor sistematizacién de la materia nos referimos ahora
a los preceptos de la Ordenanza que reglamentan el Libro de Recepcién
de Documentos.

Este, segiin el articulo 8.°, se llevard en cada Registro Provincial
por orden cronol6gico, que serd impreso, rellenable, destindndose una
hoja a cada asiento.

Hojas independientes de distinto color y con el mismo formato per-
mitirdn sacar copia de cada asiento mediante el uso de calco, si asi se
conviniese. Esta copia servira de resguardo, que serd entregado o remi-
tido al presentador, indicando que queda extendido el asiento, su nimero
y fecha.

Los pormenores del Libro de Recepcién quedan establecidos en el
articulo 11 de la Ordenanza del siguiente modo:

«El Libro de Recepci6n serd impreso, contendrd numeradas todas
sus hojas y, a su vez, cada Libro serd sefialado por la Entidad emisora
por un nimero de control. La impresién ird dispuesta para que puedan
recogerse las siguientes circunstancias:

1. Apellidos y nombre o raz6én social del comprador, vendedor
o financiador, asi como su domicilio.

2. Cosa vendida, expresando clases, marca, modelo y ndmero.
3. Valor, considerando tal el precio al contado en pesetas.

4. Contrato: su clase, lugar y fecha, asi como el ndmero de serie
del impreso.

5. Nudmero del asiento, que serd el mismo asignado al contrato,
y su fecha, que se impondrin mediante un fechador-numerador auto-
matico.

El asiento se suscribird con media firma por el Registrador u Oficial
del Registro en quien delegue.

En el lugar adecuado se hard constar, en su caso, la devolucién
o retirada del documento o cualquier otra incidencia precedente.

Los némeros se extenderin en guarismos.

Podrén abrirse simultdneamente varios Libros si se considera conve-
niente para la buena marcha de la Oficina, comunicédndolo previamente
a la Direccién General.»



ESTUDIOS 25

7. LA CANCELACION

Se lleva a cabo la cancelacién de oficio por la caducidad de la regis-
tracién una vez transcurrido un afio desde el vencimiento del dltimo
plazo o, en su caso, del plazo especial que los Tribunales pueden fijar,
al amparo del articulo 13 de la ley.

Dicho plazo de caducidad se amplia en los casos de existencia de
litigio entre las partes cuya existencia conste debidamente en el Regis-
tro, pues cuando asi ocurra no procederd la cancelacién hasta que hayan
transcurrido dos afios desde el dltimo asiento en que se haga referencia
a] litigio.

A los efectos oportunos, las partes podrén solicitar del Juzgado o Tri-
bunal el correspondiente mandamiento en procedimiento de cualquier
clase de cuantia.

Caducado el asiento se extraera el ejemplar del contrato del Registro
Provincial cruzdndolo con un cajetin rojo que ponga «caducado» y su
fecha, y pasard a un legajo especial de documentos caducados, del cual,
y transcurridos catorce afios mds, dice el articulo 17 de la Ordenanza,
se dispondra como papel inttil.

Las caducidades producidas en los contratos registrados dard también
lugar en el Fichero Central a la retirada de la tarjeta o ficha caducada,
la cual transcurridos catorce afnos mis serd destruida.

Todas las caducidades que se produzcan habridn de comunicarse
a los Registros Provinciales, al objeto de que éstos procedan a dar cum-
plimiento a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ordenanza.

Si el Registrador advirtiere que existe algin contrato caducado
y cuya caducidad no haya sido comunicada pasados dos meses oficiara
al Fichero Central durante el mes de febrero (art. 18).

La cancelacién también procederd a instancia de parte mediante es-
crito o carta del vendedor o financiador, con el correspondiente sello,
a la que habrd que acompafiarse el resguardo del asiento de recepcién
en el caso del anticipo total del precio aplazado, conforme al articulo 10
de la ley. Del mismo modo habrd que proceder en los casos de desisti-
miento del contrato por el comprador, conforme al articulo 8.° de la
ley, y resolucién por falta de pago del articulo 11 y otros supuestos
equivalentes en que preste su conformidad el vendedor o financiador.
Cuando la resolucién se acuerde judicialmente, se comunicard al Regis-
tro por el correspondiente mandamiento (art. 9.%).
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8. COORDINACION ENTRE EL REGISTRO DE VENTAS A PLAZOS
Y EL REGISTRO DE PERMISOS DE CIRCULACION

El legislador ha tenido el acierto de prever los posibles conflictos
derivados de la existencia de un Registro administrativo respecto de
los automdviles, cuyo contenido podria diferir del Registro Especial de

Ventas a Plazos. De ahi que haya establecido en la disposicién adicional
CUARTA:

«Respecto a vehiculos automdviles, la matriculacién o transferencia
‘en depésito’, que en los casos de compraventa a plazos y otros permite
el articulo 249 del Cédigo de la Circulacién, serd compatible con el
registro de contratos a que se refiere esta Ordenanza. A este efecto, al
solicitar en el Registro de Permisos de Circulacién la inscripcién de un
automévil o la anotacién de una transferencia con reserva de dominio
o prohibicién de enajenar como garantia de la venta a plazos, habrd de
presentarse el resguardo a que se refiere el articulo 8.° de esta Ordenan-
za, en relacién con el articulo citado del Cédigo de la Circulacién, ha-
ciéndose constar la reserva de dominio a favor del vendedor o del
financiador, en su caso. Cuando por el pago del precio u otra causa
se produzca la extincién del asiento en el Registro de Ventas a Plazos,
el Registrador Provincial, de oficio o a instancia de parte, lo pondré en
conocimiento de dicha reserva en la forma procedente.»

La circular de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do de 19 de noviembre de 1968, en su apartado 11, referente a los
vehiculos automéviles, consciente de la inevitable demora que para
obtener la matriculacién produce el trdmite de la presentacién del res-
guardo acreditativo del asiento de ventas a plazos, por ser ocho los dias
para efectuar el asiento y expedir el resguardo que lo acredite, ha per-
mitido a los interesados que, conjuntamente con los ejemplares 3 y 4
del contrato, presenten otro ejemplar, que puede ser normalmente el 2,
el cual, después de sellado por el Registro de Ventas a Plazos, puede
ser bastante para la matriculacién «en depésito», sin perjuicio de que
si llegase a denegarse el asiento en el Registro de Venta a Plazos habré
de comunicarse por éste dicha denmegacién al Registro de Permisos de
Circulacién para la oportuna anotacién informativa.

VICENTE BALDO DEL CASTILLO

Catedrético de la Escuela Universitaria de Estudios
Empresariales de Barcelona y Profesor de Derecho
Mercantil de la U. Auténoma de Barcelona
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(*) Este trabajo tiene su origen en un curso de Doctorado celcbrado durante
el curso académico 1974-75 en la primera Citedra de Derecho Civil de la Facultad
de Salamanca, que dirige su titular, Prof. D. José Luis de los Mozos.

El curso en cuestién se celebré bajo el titulo general de «Derecho Agrario:
concepto, principios y sistema». A la iniciativa del Profesor De los Mozos se debe,
pues, este trabajo.

Debo, ademds, agradecer muy sinceramente la ayuda y consejo del Profesor
Agregado de Derecho Civil de la Universidad de Salamanca, don Mariano Alon-
so; sin su colaboracién y magisterio no hubiese sido posible este estudio. He de
reconocer que nuestras respectivas posiciones sobre el tema no siempre coinci-
den, pero su esfuerzo, dedicacién al tema y experiencia me prestan su base en la
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I. INTRODUCCION

En estos dltimos afios se ha puesto de manifiesto la importancia del
estudio de materias juridicas que, en principio, tienen de comiin el hilo
conductor de referencia a cuestiones agrarias. L.a abundante normativi-
zacién de este sector tiene como punto final, al menos en el momento
presente, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973.

Realmente, las materias que han de ser estudiadas bajo el epigrafe
de lo que hoy se conoce como «Derecho agrario» no tienen una estruc-
tura concreta .y auténoma, sino que afectan a varios campos del saber
juridico. En estas materias agrarias se entremezclan formas, actividades,
instituciones juridicas, técnicas juridicas, que pertenecen unas al campo
juridico-privado y otras al campo de! Derecho pdblico; incluso, en al-
gunas ocasiones, a campos estrictamente econémicos (1).

Sin embargo, y sin intentar pecar de simpleza, todas estas materias
o, por lo menos, la mayoria pueden estar referidas en un orden concep-
tual de investigacién a dos parcelas concretas del Derecho: estas dos
parcelas pertenecen al estudio de dos disciplinas juridicas, como son el
Derecho civil y el Derecho administrativo.

Hasta ahora, el Derecho agrario ha sido tema objeto de investiga-
cién més por parte de los privatistas que por la doctrina juridico-admi-
nistrativa, al menos por lo que se refiere a nuestro pais (2).

Y, por supuesto, es 16gico que estos autores, al intentar describir la
naturaleza de tal Derecho agrario, den al tema una visién parcial, preci-

idea acorde de que para comprender el fenémeno del Derecho Agrario actual-
mente hay que huir y tratar de superar las concepciones clasicas, tanto en el De-
recho civil como en el Derecho administrativo, si bien, en este Gltimo la moder-
nidad y juventud no permiten concepciones demasiado cldsicas todavia.

(1) Vid. entre muchos otros, p. ej., DE CAsTrRo: «El Derecho agrario en Es-
pafia: notas para su estudio», en A. D. C., 1954,

(2) No pretendemos en modo alguno sefialar aqui y ahora la abundante bi-
bliografia espafiola y sobre todo extranjera sobre el tema general del Derecho
agrario. Aparte de los tratados més conocidos como: DE Los Mozos: Estudios de
Derecho agrario. Edit. Tecnos, Madrid 1972; BALLARIN: Derecho agrario, Edit. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1965; SANz JARQUE: Derecho agrario, Madrid,
1975, etc., y sin d4nimo de infravalorar los demé4s trabajos, nos han atraido de modo
especial los siguientes estudios: D CasTrRo: «El Derecho agrario en Espafia: no-
tas para su estudio». A. D. C., 1954; Francisco de A. SANCHO ReBuLLIDA: «La auto-
nomia del Derecho agrario», Revista de Derecho Agrario, tomo 1I, 1965, y el su-
gestivo trabajo de Mariano ALONSO: «Actitud metodolégica en la sistematizacidn
del Derecho agrario». Anuario de Derecho Civil, nim. 26, octubre-diciembre 1973,
péginas 809 y ss.

En ellos se encuentra realmente recogida toda la bibliografia nacional y extran-
jera sobre el tema.
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samente por haber sido estudiado desde perspectivas, presupuestos y ca-
tegorias pertenecientes Gnicamente al campo juridico-privado.

Pero realmente el Derecho agrario no es s6lo Derecho privado. La
actividad administrativa concurrente en estas materias de Derecho agra-
rio es demasiado cuantitativa como para poder menospreciarla.’

Por ello, en este trabajo, intentamos poner de manifiesto la impor-
tancia de la actividad administrativa en este campo, sin animo de cues-
tionar, ni mucho menos, los esquemas que los autores sostienen sobre el
tema general del Derecho agrario (3).

Para ello hemos elegido un punto concreto dentro de la materia ge-
neral conocida como Derecho agrario. La Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario es realmente un punto concreto, pero no por ¢llo simple o de
inferior categoria. Todo lo contrario, ya que la Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario encierra, a modo de texto general y fundamental sobre
el tema, la gran mayoria de las actividades juridicas actuales en el campo
del Derecho agrario. ’

Este estudio, pues, aun reconociendo que es sectorial, es importante.
Se trata de estudiar la actividad administrativa en el Derecho agrario
a través de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, intentando demos-
trar la importancia de esta actuacién de la Administracién en la esfera
de este sector juridico.

La idea fundamental que presidird el fondo de este trabajo viene
referida a intentar demostrar c6mo la actividad administrativa es de
tal importancia que las formas o técnicas juridicas de Derecho privado
contenidas en la ley, y que coexisten con las administrativas, quedan un
poco como en segundo lugar y en funcién de la actividad administrativa.

Por todo ello empezamos estudiando los antecedentes de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, poniendo de relieve cémo los mismos
antecedentes de la ley van unidos de forma inseparable a la misma acti-
vidad administrativa contenida en la ley. Analizamos a continuacién el
cardcter de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y lo hacemos desde
una doble perspectiva o direccién, que atiende a una posicién formal
de la ley y a otro de fondo. Esta posicién formal hace referencia a la
calificacién de Texto Refundido de la ley. La posicién de fondo viene
referida, por el contrario, a la naturaleza de ley administrativa.

(3) Vaya por delante que bajo ninglin concepto se pretende criticar o cuestio-
nar categorias doctrinales existentes, pero si se intenta aportar, con animo de enri-
quecimiento mutuo, un punto de vista, desde luego parcial, desde la visién adminis-
trativa sobre el tema, sobre la conceptualizacién del derecho agrario. Las actitudes
frente al problema desde una posicién civilista o desde una posicién de derecho
ptblico pueden no ser iguales, pero realmente, en la conjuncién de ambas, puede
estar la clave del entendimiento del fenémeno juridico-agrario.
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Consideramos importante sefialar la calificacién de Texto Refundido
de esta ley principalmente por dos razones:

a) En primer lugar, para recalcar que no se trata, ni mucho
menos, de una reforma agraria, intencién que, ni por asomo,
es constatable en la ley, sino que se trata de armonizar y en-
samblar en un conjunto sisteméatico toda una serie de dispo-
siciones anteriores sobre la materia, que hacian realmente
compleja y dispersa la normativa aplicable.

b) Porque ademds quizd el hecho de que la ley no lleve adje-
tivado el nombre de Texto Refundido puede hacer pensar,
desde una actitud eminentemente formalista en extremo, que
realmente no se trate de Texto Refundido.

Salvados estos extremos pasamos después al estudio del «porqué»
de la intervencién administrativa en materias de Derecho agrario. Este
estudio no impide la constatacién de que el fundamento de tal interven-
cién viene motivado por principios programdticos de rango constitucio-
nal, entre los que destaca de una manera clara el cumplimiento de la fun-
cién social de la propiedad, en este caso de la propiedad ristica, amén
de otros principios no menos importantes.

Realizadas estas consideraciones, se entra en el estudio concreto de
la actividad administrativa en materias calificadas bajo el titulo gené-
rico de Derecho agrario, a través precisamente de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario (4).

Se pone de manifiesto la imposibilidad de criterios clasificatorios de
dicha actividad administrativa por la especial complejidad del problema
y, en concreto, por la concurrencia de tres factores:

1.° Por la imposibilidad de aplicacién de la clésica triparticién
de la actividad administrativa en Policia, Fomento y Servi-

(4) En realidad el principio del cumplimiento de la funcién social de la pio-
piedad parece un cajén de sastre basamentador de cualquier intervencién del sector
publico en estos campos juridicos.

El término funcién social de la propiedad quizd contenga ya demasiadas cargas
ideol6gicas e histéricas que lo condicionan, como para presentarlo desnudo y sin
puntualizaciones. Pero, en definitiva, todo ello no invalida en modo alguno la con-
sideracién de tal principio como uno de los mds importantes para la intervencién
de los poderes piblicos y en concreto de la Administracién en parcelas del derecho
como es el caso del Derecho agrario. Por otro lado. y sin perder efectividad, el ci-
tado principio del cumplimiento de la funcién social de la propiedad, hay que re-
lacionarlo con otros principios también importantes y que, aunque subyacentes a
éste, lo clarifican y especifican y cuyo contenido econémico parece hoy dia preva-
lecer. Tales principios podrian expresarse como el mejor aprovechamiento de la
tierra, la mayor rentabilidad del agro, la mejor distribucién de la propiedad ristica,
la proteccién al trabajador agrario, etc.
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cio Pablico, al estar esta clasificacidén en clara crisis de apli-
cacién a las mismas actividades administrativas modernas.

2° Por la misma especialidad y tratamiento que el Derecho
agrario requiere, en cuanto que no es posible el trasplante
de criterios clasificatorios programados con anterioridad y
que estdn pensados para otras actividades administrativas.

3.° Por la consideracién que se desprende del articulo 5.° de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, que supone en la
realidad un haz infinito de posibilidades de actuacién de la
Administracién y, en concreto, del Instituto de Reforma
y Desarrollo Agrario, como luego veremos.

Estas dificultades, sin embargo, no pueden impedir legar a consta-
tar una serie de consecuencias, por otro lado, mds acordes con la fina-
lidad de este trabajo. Con ello nos referimos a que la actuacién de la
Administracién origina un fendmeno de conversién en piiblico de lo que
con anterioridad era verdaderamente privado y la consecuencia subsi-
guiente, claramente demostrable, como luego se verd, de la colocacién
en un segundo plano, en una escala de lo preponderante, de las técnicas
juridicas privadas, es decir, de su dependencia de las técnicas de actua-
cién administrativas o, lo que es lo mismo, de su sola operatividad en
tanto en cuanto funcién de las actividades administrativas.

Todo ello referido tnica y exclusivamente al caso concreto que nos
ocupa, cual es el marco de la Ley de Reforma y Desarrollo Agratrio.

Estas consideraciones nos encaminan indefectiblemente a la concep-
tualizacién del Derecho agrario, que en modo alguno pretendemos abor-
dar frontalmente. Unicamente pretendemos acercarnos al problema, pro-
blema que pertenece a un sector que creemos importante en el estudio
del Derecho administrativo.

Al final del trabajo destacamos, como idea operacional en lo suce-
sivo, que el Derecho agrario debe estudiarse desde una posicién inter-
disciplinaria.

II. LOS ANTECEDENTES DE LA LEY DE REFORMA
Y DESARROLLO AGRARIO

Interesa destacar los antecedentes de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, o mejor dicho, «el proceso formativo de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario» (5), para intentar poner de manifiesto un hecho

(5) Con este titulo se pronuncia la Conferencia inaugural de las Jornadas Na-

cionales de Derecho agrario, a cargo de Emilio LaMo DE EsPINoSA v ENRIQUEZ DE
NAVARRA,
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sobre el que practicamente se basa el fondo intencional del presente
trabajo y que, aunque su constatacién no descubre quizd nada nuevo
para algunos, conviene insistir.

Tal hecho, que pudiera parecer a simple vista una simpleza, es el
siguiente: la absoluta y total interrelacién posicional entre la Adminis-
tracién del Estado y cualquier normativa aplicable al conjunto de ma-
terias que hoy se ha dado en llamar Derecho agrario.

Es més, me atreveria a decir que normalmente casi todos los intentos
de ordenar juridicamente todas o determinadas parcelas de lo que hoy
constituye el campo del Derecho agrario han ido precedidas de la crea-
cién de un organismo administrativo, con finalidades claramente admi-
nistrativas, regulado por el Derecho administrativo y sujeto igualmente
en su fiscalizacién a procedimientos y cauces tipicamente administrativos.

En resumen, con todo esto queremos decir que cuando se ha norma-
tivizado un sector de lo que hoy conocemos por Derecho agrario (6):

1.° Efectivamente, se ha querido desarrollar juridicamente unas
normas aplicables a un sector juridico antes inexistente o no
regulado totalmente.

2.° Pero parece que mds bien, aunque, por supuesto, tremen-
damente unido con lo anterior, se ha querido conceder un
marco juridico de desenvolvimiento concreto para que un
ente juridico-administrativo pueda realizar funciones deter-
minadas.

Este fenémeno se verd claramente apreciado tanto en los
antecedentes de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
como en el mismo momento, histérico ya, de promulgacién
de la misma Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

Inmediatamente sefialamos que no es posible separar estos dos pun-
tos o intenciones normativizadores, puesto que van unidos, incluso exis-
tencialmente; pero interesa destacar los dos puntos por separado a efec-
tos metodolégicos.

Y vamos ya a pasar al estudio concreto de los antecedentes de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Indudablemente, los antecedentes
constituyen gran nidmero, puesto que han sido mdltiples los intentos

(6) Empleamos la denominacién de Derecho agrario para entendernos, aunque
puede parecer una coniradictio in terminis al emplear la expresién normativizacién
del derecho agrario como una redundancia.

Por lo demés, es comin en todos los autores emplear dicha terminologfa de
Derecho agrario cuando se refieren a ese conjunto, no totalmente delimitado, de
materias que tienen como substratum comin la regulacién juridica sobre parcelas
del suelo rdstico.
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y ocasiones en que se ha querido normativizar parcelas del Derecho agra-
rio hasta llegar a la actual Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Traer
aqui y ahora a colacién todas y cada una de estas disposiciones, aparte
de ser un trabajo ya realizado (7), no serviria al objeto de nuestro tra-
bajo, ya que excede de su dmbito. En relacién con el planteamiento
antes expuesto estudiaremos estos antecedentes distinguiendo tres mo-
mentos O pautas de este proceso evolutivo, que desemboca en la actual
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y que corresponden linealmente
a la creacién de tres organismos administrativos dirigidos a la actuacién
administrativa sobre la agricultura.
Estos tres organismos son los siguientes (8):

1.° El Instituto Nacional de Colonizacién.

2.2 El Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria y Orde-
nacién Rural.

3.2 El Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario.

1. El Instituto Nacional de Colonizacion

El Instituto Nacional de Colonizacién aparece por el Decreto de 18
de octubre de 1939. La misma Exposicién de Motivos del Decreto de
creacién del I.N.C. sefiala el fundamento de tal creacién: el Decreto de
6 de abril de 1938, que dispuso la reorganizacién de los Servicios Cen-
trales del Ministerio de Agricultura,

Se argumenta entonces que para realizar las tareas de colonizacién
es preciso un Organo administrativo adecuado. En concreto, se sefiala
que para realizar los amplios planes de colonizacién que han de llevarse
a cabo de acuerdo con las normas programéticas del Movimiento Na-
cional, se crea el Instituto Nacional de Colonizacién (9).

El Instituto Nacional de Colonizacién gozard de personalidad juri-
dica y autonomia econémica, aunque interviniendo en sus aspectos con-
tables y financieros un Interventor Delegado del Ministerio de Ha-
cienda.

Por otra parte, se indica que el I.N.C. estd regido por un Consejo

(7) Efectivamente, todo los antecedentes normativos fueron .puestos de mani-
fiesto casi con cardcter exhaustivo por LaMo DE EsPINOSA Y ENRfQUEZ DE NAVARRA
en la conferencia citada.

(8) Evidentemente, estos momentos, pautas-o tiempos, como se los quiera de-
nominar, pueden ser tres o més; depende de la dimensién que se le quiera dar al
estudio de este punto. Distinguimos y nos fijamos en éstos porque creemos que
sefialan con claridad tres momentos muy delimitados en este proceso histérico que
constituye la evolucién de los antecedentes que estamos estudiando.

(9) Articulo 1.° del Decreto de 18 de octubre de 1939.

3
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Nacional y por el mismo Jefe del Instituto, que serd el Director General
de Colonizacién. El Presidente del Instituto es por derecho propio el
Ministro de Agricultura.

Es decir, que el Instituto Nacional de Colonizacién es un organismo
auténomo administrativo dependiente del Ministerio de Agricultura. In-
cluso se le concede la posibilidad y facultad de usar del apremio admi-
nistrativo para el cobro de sus créditos.

Inmediatamente a la creacién del Instituto van a ir apareciendo las
normas que le permiten actuar sobre materias atribuidas a su competen-
cia, y que igualmente y al mismo tiempo son normas reguladoras de
ciertas parcelas del Derecho agrario.

En esta primera etapa, la accién del Instituto va dirigida a la conse-
cucién de una doble finalidad (10):

A) La accién sobre grandes zonas.
B) La adquisicién de fincas para su reparcelacién.

Como medio de ayuda a ambas finalidades, la accién del Instituto
va igualmente dirigida a la concesién de créditos para la mejora de las
explotaciones.

La primera finalidad tiene inmediata respuesta en la promulgacién
de la Ley de Bases de Grandes Zonas de 25 de diciembre de 1939. Esta
Ley de Grandes Zonas contiene una serie de posibilidades de actua-
cién, como pueden ser: delimitacién administrativa de zonas geografi-
cas, ejecucién de obras de interés general a cargo del Instituto, facultad
de expropiacién en favor del I.N.C., etc. Son normas que, en general,
contienen la actuacién administrativa del Instituto.

La segunda finalidad del I.N.C. es atendida por el Decreto de 23 de
julio de 1942 sobre adquisicién de fincas por el Instituto para su poste-
rior distribucién.

Estas disposiciones, dotando de facultades primero y luego amplidn-
dolas, al Instituto, son disposiciones cuyo cardcter eminentemente agra-
rio no se puede poner en duda.

Un paso adelante en este proceso de dotacién de facultades para
su actuacién al I.N.C. sobre materias agrarias lo sefialan las Leyes de
Colonizacién de Interés Local de 25 de noviembre de 1940, 24 de junio
de 1941 y 23 de junio de 1943 (11).

Posteriormente estas leyes fueron derogadas y sustituidas por una
Ley General de Colonizacién de Interés Local de 27 de abril de 1947.

El 27 de abril de 1946 se promulga la Ley de Expropiacién Forzosa

(10) Lamo pe EspriNosA Y ENRfQUEZ DE NAVARRA, op. cit., pag. 24.
(11) Idem, {d., psg. 25.
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de Fincas Rusticas por causa de interés social. La intervencién adminis-
tratativa del Instituto queda‘casi completada con esta ley. La expropia-
cién forzosa es una institucién tipica del Derecho administrativo. Es,
pues, otra ocasién més en que la técnica y la actividad administrativa
se dirige sobre materias agrarias.

2.° El Servicio Nacional de Concentracion Parcelaria
y Ordenacién Rural

Aqui el fenémeno parece inverso, es decir, se dictan normas sobre
una parcela o sector de lo que conocemos por Derecho agrario, y pos-
teriormente se crea el organismo que serd el encargado de aplicatlas
y llevarlas a la practica. Sin embargo, hay que tener en cuenta que las
funciones, por lo menos parte de las originales, que va a llevar a cabo
este organismo estaban anteriormente asignadas al Instituto Nacional de
Colonizacién. -

Asi, la Ley de la Jefatura del Estado de 20 de diciembre de 1952
dicta normas sobre concentracién parcelaria. Estas normas sobre concen-
tracién parcelaria son, en principio, provisionales, como bien decia la
propia Exposicién de Motivos de la ley.

La ley, en principio, atribuia competencia para realizar la concentra-
cién parcelaria, en cuanto se referia a la adquisicién de tierras, al Ins-
tituto Nacional de Colonizacién. Pero la ordenacién de los trabajos de
concenfracién parcelaria, la resolucién de los posibles recursos deriva-
dos de ejercitar la misma concentracién parcelaria, en una palabra, la
gestion administrativa que esta operacién ocasiona, es llevada a cabo
por una Comisién Central que estd adscrita a la Subsecretaria del Mi-
nisterio de Agricultura.

Es decir, se sefiala la concentracién parcelaria como una funcién
administrativa llevada a cabo por 6rganos del Ministerio de Agricultura.

Entonces para dar cumplimiento inmediato a la Ley de Concentra-
cién Parcelaria, el Ministerio de Agricultura dicté la Orden de 16 de
febrero de 1953, por la que se creaba y organizaba el Servicio de Con-
centracién Parcelaria.

La actividad administrativa en estas materias se va haciendo cada
vez mds amplia y compleja, y se pone de manifiesto la necesidad de la
creacién inmediata de unos organismos adecuados que acojan con efec-
tividad estas funciones o actividades administrativas para llevarlas a buen
término. . '

El Servicio de Concentracién Parcelaria es. objeto de una nueva regu-
lacién por Decreto de 9 de diciembre de 1955 y Orden Ministerial de
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11 de febrero de 1956 en todo lo referente a estructuras orgénicas y fun-
cionamiento. Finalmente, la Orden de 27 de mayo de 1963 sefiala que
el Servicio de Concentracién Parcelaria y Ordenacién Rural tiene el
caricter de 6rgano administrativo auténomo de la Administracién Civil
del Estado, y su competencia viene dada por el Texto Refundido de la
Ley de Concentracién Parcelaria de 8 de noviembre de 1962.

Continda, pues, en este proceso el paralelismo sustancial entre la
emisién de normas cuyo contenido incide de una manera tajante sobre
materias de Derecho agrario (en realidad son normas de Derecho agra-
rio) y la creacién, normalmente previa, otras veces subsiguiente, de or-
ganismos administrativos, que son los competentes para llevar a cabo las
actividades que inciden sobre materias agrarias y que constituyen el
ndcleo central de lo que se conoce hoy dia como auténtico Derecho agra-
rio no sélo cuantitativa, sino cualitativamente.

Igualmente continda adelante el proceso de adicién de nuevas com-
petencias, por medio de nuevas pautas normativas, a los organismos
administrativos creados al efecto, y asi, el 27 de abril de 1968 se pro-
mulga la Ley sobre Ordenacién Rural.

3.2 El Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario

Este proceso evolutivo, que hemos ido poniendo de manifiesto, se
cierra, en cuanto se refiere a los antecedentes de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, con la creacién del Instituto Nacional de Reforma
y Desarrollo Agrario (IRYDA).

La Ley de 21 de julio de 1971 crea el IRYDA. La creacién de este
nuevo Instituto tiene, entre otras realmente importantes, una causa de
claro matiz de reorganizacién administrativa.

En efecto, sobreviene una etapa econdémica realmente dificil y que,
como todas, va a influir poderosamente en la Administracién del Esta-
do. Por ello se dicta el Decreto-Ley de 3 de octubre de 1966, con el fin
de reducir el gasto piblico mediante la reestructuracién, supresién o in-
tegracién de determinados organismos administrativos. La reorganiza-
cién afecta a bastantes Ministerios, y entre ellos al de Agricultura,

En desarrollo particular del citado Decreto-ley, el Decreto de 27 de
noviembre de 1967 reorganiza la Administracién Civil del Estado y dis-
pone, en concreto, que el Instituto Nacional de Colonizacién, el Servicio
Nacional de Concentracién Parcelaria y Ordenacién Rural y el Servicio
de Conservacién de Suelos Risticos queden integrados en un solo 6rga-
no, a nivel de Direccién General, dentro del Ministerio de Agricultura,
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que se denominard Direccién General de Colonizacién y Ordenacién
Rural.

Ahora se crea un nuevo organismo, el Instituto de Reforma y Des-
arrollo Agrario, que englobard e integrard a todos estos anteriores &r-
ganos (12). Este nuevo organismo recoge, a su vez, todas las anteriores
competencias, atribuidas a los anteriores organismos administrativos,
a los que sustituye. Tiene también cardcter de organismo auténomo de
la Administracién Civil del Estado.

Este organismo, el IRYDA (13), tiene como lineas fundamentales de
actuacién las siguientes:

1» La transformacién econémica y social de las grandes zonas
y de las comarcas que asi lo precisen en beneficio de la
comunidad nacional y la mejora del medio rural en orden
a la elevacién de las condiciones de vida de la poblacién
campesina.

22 La creacién, mejora y conservacién de las explotaciones
agrarias de caracteristicas socioeconémicas adecuadas.

3.2 El mejor aprovechamiento y conservacién de los recursos
naturales en aguas y tierras dentro de su competencia.

42 Las demas que en relacién con el desarrollo rural y reforma
agraria se le encomienden,

Sus fines, aunque enunciados de una manera muy genérica y casi al
uso de principios programdticos informadores de sus actividades, inte-
gran, de hecho, toda una gama variadisima y amplisima de posibilida-
des de actuacién administrativa en los sectores agrarios.

Ademis, el punto cuarto impide la posibilidad de considerar al

(12) Sobre el proceso inmediato de creacién del IRYDA, algin autor ha indi-
cado ya esta idea del IRYDA como resultado mecénico de unas reformas admi-
nistrativas. Asf, Francisco G6MEZ Y GOMEZ-JoRDANA, en «Lineas generales de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario». Conferencia pronunciada en las Jornadas Na-
cionales de Derecho agrario.

El mismo autor indica que al ser ésta la dnica finalidad del IRYDA y, como
consecuencia légica, de la misma Ley de Reforma y Desarrollo agrario, esta Ley es
imperfecta, ya que en ningin momento se¢ ha planteado ni toca para nada la po-
sibilidad de realizar una reforma agraria ni siquiera puede hablarse de una nueva
politica agraria. Op. cit., pégs. 3 y ss. Esto avala mas nuestra tesis posterior, a la
que luego dedicaremos nuestra atenci6n, para la calificacién de la Ley dc Reforma
y Desarrollo agrario como de auténtico Texto Refundido.

(13) Sobre la denominacién que se pretendia dar al nuevo Instituto se baraja-
ron muchas posibilidades. Entre las posibles denominaciones que se pretendian im-
poner al futuro IRYDA se encontraban algunas como «Instituto de Ordenacién
Rural», «Instituto de Colonizacién», «Instituto de estructuras agrarias», etc. Vid.
GOMEZ Y GOMEZ-JORDANA, Op. cit., pag. 5.
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IRYDA como un.organismo.con un circulo cerrado y -delimitado .de
competencias, sino que, muy al contrario, quiere decir, a mi modo de ver:

a) Que se le pueden encomendar todas aquéﬂqs. funciones y
.competencias que se cotisideren _procedentes en estas ma-
terias.

b) Que realmente. parece el 6rgano adecuado por sus caracte-
risticas y funcionamiento para llevar a cabo y ser compe-
tente en cualquier actuacién administrativa dirigida al des-
arrollo y reforma rurales dentro de sus p051b111dades de
actuacién.

Es decir, que el organismo adecuado y competente de ahora en ade-
lante para realizar las funciones que comentamos es real y precisamente
el IRYDA, o sea, el Instituto de Reforma y Desarrollo. Agrario. De aqui
precisamente su propio nombre, que resume y subsume todas las posi-
bilidades de actuacién administrativa en materia agraria.

Esta idea hay que ponerla en relacién muy estrecha con la disposi-
cién adicional cuarta de la ley de creacién del IRYDA. Esta dice asi:

«En el plazo de un afio a partir de la publicacién de la pre-
sente ley, el Gobierno ordenard y sistematizara en un Unico texto
legal, ademds de la presente ley, las que se relacionan a conti-
nuacion...»

Y especifica toda una serie de disposiciones y normas sobre la ma-
teria, es' decir, todo o casi todo el cimulo de.actuaciones administrati-
vas sobre el Derecho agrario. -

Por ‘otro lado, la misma disposicién adicional cuarta, en su apartado
segundo, indica que ademds el nuevo texto legal que se promulgue,
amén de sujetarse a una serie de condiciones (14), habrd de denominarse-
obligatoriamente Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Y, efectivamen-
te, en cumplimiento de esta disposicién adicional de la ley creadora del
IRYDA, el Decreto de 12 de enero de 1973 aprobaba el Texto Refun-
dido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. El paralelismo, o me-
jor, la total igualdad entre la denominacién del Instituto y de la ley
es innegable: Ley de Reforma y Desarrollo Agrario-Instituto de Reforma
y Desarrollo Agrario.

Por ello cabe decir que gran parte de la actividad admmlstratlva
contenida en la Ley de R. y D. A. es llevada a cabo por un 4rgano

(14) No nos referimos en este momento a las condiciones concretas por ser ob-
jeto de estudio, posterior y por ahorrar asi al posible lector ver tratadas’ en dos
ocasiones la misma cuestlén
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administrativo incardinado en el Ministerio de Agricultura y que es
el IRYDA. Por tanto, podemos definir el IRYDA como el organismo
auténomo administrativo competente y encargado de desarrollar y hacer
efectivas en la prdctica las actuaciones administrativas en materias de
Derecho agrario, que estin contenidas en la Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario. . -

4.° Valor y significado de los antecedentes

En resumen, los antecedentes de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario estdn constituidos basicamente por la organizacién administra-
tiva sobre el sector agrario.

Como es l6gico, estas actividades administrativas son, a su vez, ante-
cedentes de las facultades administrativas que la Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario concede genéricamente a la Administracién, y de un
modo concreto y especial al Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario.

Montar, metodolégicamente hablando, los antecedentes de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario sobre la creacién y actuacién de deter-
minados organismos (15) administrativos tiene su razén de ser y no es
una concesién caprichosa. Se trata de demostrar y poner de relieve un
hecho que anteriormente ya ha sido objeto de referencia y que no se
debe olvidar, cual es que la actividad administrativa y el conjunto de
normas que hoy se conoce con el denominador comin de «Derecho
agrario» han ido siempre unidos y continuardn todavia mucho mds en
el futuro. '

Y no nos referimos a una actividad administrativa general y como
diluida entre todo el conjunto de actividades administrativas, sino a una
actividad muy concreta, real, variada, siempre presente en matetias agra-
rias, incluso en algunos momentos verdaderamente planificada y planifi-
cadora, a través de la historia Gltima del nacimiento y realizacién de una
serie de técnicas juridicas que inciden en los elementos esenciales de un
conjunto que se conoce como Derecho agrario.

(Podria concebirse un estudio total del Derecho agrario, sobre todo,
aunque no s6lo, de estos dltimos cuarenta o cincuenta afios, desconocien-
do o tratando de ignorar la labor y actuacién de la Administracién a tra-

(15) Aun a fuer de parecer reiterativos, sefialamos que en los antecedentes ci-
tados intervienen mas organismos administrativos, pero por razén de no hacer de-
masiado extenso este trabajo y por considerar de capital importancia estas tres
pautas que marcan los organismos citados, en cuanto principales detentadores de
las mé4s sefialadas competencias administrativas sobre la materia, pasamos por alto
el estudio de los restantes organismos administrativos que han intervenido en los
antecedentes del actual Instituto de Reforma y Desarrollo agrario.
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vés de todo un mundo complejo y a veces sin delimitacién posible de
las mismas técnicas administrativas? Creemos que ello no es posible en
‘aras de un tratamiento verdaderamente cientifico del tema.

Evidentemente, por otra parte, somos también conscientes de que la
actuacién o intervencién administrativa no agota el tema del Derecho
agrario: inmersos en el tema general del Derecho agrario afluyen en
muchos momentos conceptos, instituciones juridicas, técnicas juridicas,
etcétera, que pertenecen por derecho propio al campo del estudio del
Derecho privado y generalmente del Derecho civil e incluso, con una
concepcién mas amplia y unificadora, de un posible Derecho econémico,
como algin autor ha puesto de manifiesto (16).

Todo esto es cierto y no cabe negarlo, pero creemos que todo este
conjunto de técnicas e instituciones juridicas de Derecho privado han
comenzado a estar en funcién, digamos coadyuvante, de la finalidad in-
terventora de la Administracién en orden a una reforma y desarrollos
agrarios y, en general, a una politica fundamentada en el cumplimiento
de funciones sociales de la propiedad y explotacién agrarias.

Digamos, para terminar, que asistimos también aqui a un fenémeno
ya enunciado por la doctrina administrativa (17) y que pone de mani-
fiesto la intervencién cada dia mas acusada de la Administracién y, por
tanto, del Derecho administrativo en esferas histéricamente pertene-
cientes al Derecho privado, asumiendo al mismo tiempo estas técnicas
civilistas en el desarrollo prictico de actividades convertidas en admi-
nistrativas. Ello origina, entre otras muchas consecuencias, que materias
antes enunciadas como de Derecho voluntario y pertenecientes a la
esfera de la autonomia de la voluntad, hoy son de estricto Derecho

(16) La conexién entre Economia y Derecho, a propésito del Derecho agrario,
ha sido puesta de manifiesto por varios autores. Asi, por ejemplo, vid. DE Los Mo-
z0s: «Estudios de Derecho agrario», pigs. 36 y ss.

Sobre esta cuestién el Profesor Mariano ALonso PEREz sefiala: «son los espe-
cialistas en derecho agrario... los que deben configurar aquél como una llamada de
atencién que en la hora presente se hace al Derecho civil (y a otras ramas del
saber juridico, afiadimos nosotros) para que se muestren sensibles a las técnicas
de la agricultura moderna. Lo que supondrd un intimo maridaje entre economia
agraria y Derecho, aunque sobre la base de la persona humana, protagonista de
unas funciones agricolas especialmente como grupo familiar cultivador», en «Acti-
tud metodolégica...», Anuario, pig. 825.

(17) El fenémeno ha sido tratado de un modo general en la doctrina adminis-
trativista por Sebastidn MArTIN RETORTILLO en «El Derecho civil en la génesis del
Detecho administrativo y de sus instituciones». Instituto Garcia Oviedo. Universi-
dad de Sevilla, 1960. Otros estudios més sectoriales sobre el tema pueden encon-
trarse en «La intervencién administrativa en la industria», de J. L. VIiLLAR PALas{.
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, y en Régimen juridico de la interven-
cién administrativa en la Economia, de M. BAENA DEL ALCAzAR. Edit. Tecnos. Ma-

drid, 1966.
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necesario en orden a la importancia de su funcién y, por tanto, sustraf-
das a esta esfera, tipica del Derecho privado.

En resumen, a través de la intervencién administrativa, parte del
Derecho privado se ha «publicitado». Son éstos temas que han de ser
objeto de minucioso estudio y que hoy estdn solamente apuntados.

III. EL CARACTER DE LA LEY DE REFORMA
Y DESARROLLO AGRARIO

1.° Cardcter de Texto Refundido

En el caso que nos ocupa estamos en presencia de un Decreto legisla-
tivo incluido en la rtbrica general de la potestad delegada del ejecu-
tivo (18).

Efectivamente, las bases para la ordenacién agraria son de la com-
petencia de las Cortes, ya que asi estd expresamente enunciado en el
articulo 10 de su ley constitutiva. E1 Gobierno, pues, para poder dictar
lo que conocemos como Ley de Reforma y Desarrollo Agrario tenfa que
contar con una delegacién expresa de las Cortes.

(Cudl es la ley que expresamente delega esta facultad en el Gobier-
no? Esta ley es la misma ley creadora del Instituto de Reforma y Des-
arrollo Agrario.

La ley creadora del IRYDA es una ley con una doble funcién:

a) Creadora del IRYDA.
b) Ley habilitante para que el Gobierno pudiera luego emitir
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

Dicho mandato legislativo queda plasmado y reconocido en la dis-
posicién adicional cuarta, apartado primero, de la Ley de 21 de julio
de 1971, creadora, como ya hemos visto, del IRYDA.

La citada disposicién adicional dice asi:

«En el plazo de un afio, a partir de la publicacién de la pre-
sente ley, €l Gobiemo ordenard y sistematizard en un Gnico texto
legal, ademas de la presente ley, las que a continuacién se re-
lacionan...»

Y cita una serie de disposiciones (19) para luego continuar:

(18) Sobre este tema es importante la consulta de Legislacién delegada, Po-
testad reglamentaria y control judicial, de E. Garcfa DE ENTERR{A, Edit. Tecnos,
Madrid, 1970.

(19) No citamos todas las disposiciones debido a su amplitud.
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«...las que en lo sucesivo puedan dictarse sobre las mate-
rias a que se refiere el articulo 2.° (20), siempre que por dispo-
sicién expresa de las mismas asf lo acuerden las Cortes.»

Por ello, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario especifica expresa-
mente en su disposicién final derogatoria todas las diecisiete normas ci-
tadas en la disposicién adicional de la ley creadora del IRYDA, més
la Ley de 21 de julio de 1971 sobre Comarcas y Fincas Mejorables, de
igual fecha que la ley creadora del IRYDA, pero no recogida por ésta,
como es légico, mas sefialando que la ley creadora del IRYDA continda
en vigor.

Esta dltima Ley sobre Comarcas y Fincas Mejorables establece, en
su disposicién final tercera, que queda incluida en la refundicién (21)
y armonizacién de textos legales que se lleve a cabo por el Gobierno,
en cumplimiento de lo ordenado en la disposicién adicional de la ley
creadora del IRYDA.

En definitiva, pues, el Gobierno emite el Decreto legislativo de 12
de enero de 1973 (Ley de Reforma y Desarrollo Agrario) con fuerza
y valor de ley porque previamente ha tenido una ley habilitante y dele-
gadora, votada en Cortes, conteniendo la delegacién expresa y concreta
que le permite hacerlo.

El problema ahora es delimitar de qué clase de Decreto legislativo se
trata. Es decit, si se trata de un Texto Refundido o de un Texto Articu-
lado, que son los dos supuestos que acoge el Decreto legislativo.

En el caso de un Texto Articulado se constata normalmente la exis-
tencia previa de unas Leyes de Bases elaboradas por las Cortes.

En el caso presente no existen estas Leyes de Bases como conjunto
formal. Tampoco pueden ser consideradas como Leyes de Bases ni como
bases genéricas, las anteriores leyes que engloba la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, porque han sido todas ellas, formal y material-
mente, leyes o disposiciones concretas en vigor y no bases sin articu-
lacién concreta.

Asi, pues, ni desde un punto de vista estrictamente formal, ni desde
un punto de vista mds amplio y genérico, puede sostenerse argumentar
que existiesen unas previas bases para su articulacién posterior por el
Gobierno. .

No estamos, pues, en presencia de un Texto Articulado.

En el caso de los Textos Refundidos, la situacién es muy otra. Hay
una previa existencia de varias disposiciones legales que pueden tener

(20) Es decir, materias incluidas dentro de los fines del Instituto.

(21) Es el término que expresamente usa la Ley de Comarcas y Fincas Me-
jorables.
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distinto rango normativo. Entonces las Cortes autorizan al Gobiemno
para refundir en un solo texto legal aplicable todas estas disposiciones
legales anteriormente dispersas, en orden a una mayor claridad y sis-
tematica.

En el supuesto que estudiamos, es decn', la Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario, se dan estas caracteristicas. Existen una serie de dispo-
siciones a las que se quiere dar una unidad arménica y efectiva.

Sin embargo, la ley no lleva el nombre de Texto Refundido (22)
y, ademds, la Exposicién de Motivos de la misma Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario seiiala:

«El Gobierno no se ha conformado con la simple refundicién
de textos legales, o sea, con la mera yuxtaposicién de un tnico
Texto Refundido de las muchas disposiciones que se relacionan
en la disposicién adicional 4.2, sin mds ambicién que la de dar
unidad puramente formal y externa a la heterogénea coleccién
de los preceptos aplicables...»

El contenido y la funcién de un Texto Refundido persigue, a mi
modo de ver, lograr una nueva sistemdtica, una homogeneizacién nor-
mativa, para dotar al nuevo cuerpo legal de una unidad sustancial en
aras de un todo, ciertamente, lo mds arménico posible entre sus pre-
.ceptos. Hay que sefialar que un Texto Refundido no es un mero «tras-
plante» del articulado, entre otras razonmes porque sobraria entonces
toda la técnica de la legislaci6n delegada y que para estos supuestos no
tendria ya razén de ser.

De otra parte, es importante poner de manifiesto que el concepto
de Texto Refundido no es simplemente un concepto legal y formalista,
sino mds bien y, sobre todo, un concepto sustancial de fondo, instru-
mental y doctrinal,

Es decir, que una disposicién lleve antepuesto el adjetivo a la deno-
minaci6n «Texto Refundido», no quiere decir necesariamente, ya de
por si, que s¢ trate efectivamente de un auténtico Texto Refundido.

Podemos encontrarnos ante la presencia de auténticos y verdaderos
Textos Refundldos, sin que por ello aparezcan asi denominados legal-
mente. Lo importante es la relacién existente entre los anteriores y pre-
vios textos normativos, que se pretende armonizar, y el nuevo texto
resultante, que los engloba y unifica.

En este orden de cosas conviene clarificadoramente traer aqui una
opinién representativa de la doctrina-administrativista, y para ello nada

(22) Ello puedé inducir a no considerarlo como verdadero Texto Refundido.
Asf se sostiene por GOMEZ Y GOMEZ-JORDANA, op. cit., pag. 9.
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mejor que la concepcién de Texto Refundido que sostiene el profesor
GarcfAa pE ENTERRIA (23):

«La labor refundidora que la ley encomienda a la Adminis-
tracién, a pesar de no ser esencialmente creadora, aporta un
novum importante, sin el cual no tendria sentido la delegacién
legislativa, y es que el Texto Refundido sustituye, derogandolas,
a las leyes en él refundidas, que a partir de este momento dejan
~de ser aplicables. Ademds de esto, el Texto Refundido supone
"siempre un juicio de fondo sobre la interpretacién sistemdtica de
las reglas refundidas, lo que puede implicar con frecuencia la
explicitacién de normas subsidiarias alli donde existian lagunas
legales, y siempre una depuracién técnica, una aclaracién, una
armonizacién de preceptos, una eliminacién de discordancias y
antinomias. Todo ello es contenido de la delegacién legislativa
de refundicién de normas, sin que la Ley de Delegacién lo diga,
aunque con frecuencia suele hacerlo.»

Por otro lado, es también de capital importancia establecer una linea
de unién entre la ley habilitante conteniendo la delegacién y el nuevo
texto promulgado en cumplimiento de ella.

Es decir, establecer realmente los limites de la delegacion y si el
nuevo texto se acomoda a dichos limites. Porque, evidentemente, las
leyes habilitadoras o de delegacién no confienen todas iguales limites,
pero no por ello deja de ser un auténtico Texto Refundido el nuevo
texto que se promulga en virtud precisamente de. esa delegacién.

En nuestro caso, que ahora comentamos, la Ley de Delegacién, que,
como ya sabemos, es la misma ley creadora del IRYDA, establece tam-
bién una serie de requisitos a los que se ha de sujetar el nuevo texto
legal. Efectivamente, dicha ley, en su disposicion adicional 4., apartado
segundo, sefiala que «esta ordenacién y sistematizacién» (24), en su
nuevo texto, que llevard obligatoriamente el nombre de Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, ha de sujetarse a las siguientes condiciones:

12 Respetard el contenido sustancial de la normativa hasta
ahora vigente, y en especial las garantias establecidas en
favor de los particulares.

22 No podrdn introducirse en el mismo modificaciones o su-
presiones de normas vigentes mds que en la medida nece-

(23) E. Garcfa DE ENTERR{A-T. R. FERNANDEZ: «Curso de Derecho adminis-
trativos. Edit. Civitas. Revista de Occidente, Madrid, 1974, pdgs. 186 y 187.

(24) Como expresamente dice la propia Ley en su apartado 1.° de la Dispo-
sicién adicional 4.2
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saria para lograr la méxima claridad, sencillez y armonia
del sistema.

3.2 Se incluiré en el texto una disposicién final que derogue las
disposiciones legales pertinentes.

Queda claro, a tenor de la idea que se desprende de estas condicio-
nes de la delegacién, que las posibles distinciones o diferencias formales,
¢ incluso con cierto tratamiento de fondo del nuevo texto con respecto
a los anteriores, estdn s6lo en funcién de la «ordenacién sistematica»
de la nueva normativa en aras de alcanzar una claridad, sencillez y ar-
monia del sistema.

Que el nuevo texto legal haya sobrepasado el contenido de la dele-
gacién es un problema de control. Pero si ha innovado la legislacién,
saltdndose los limites establecidos en la ley habilitante, es claro que en-
tonces, y s6lo entonces, podremos asegurar que no estamos en presencia
de un Texto Refundido.

En resumidas cuentas, se constata que no suele ser usual (25) que
en el desenvolvimiento prictico de la técnica de la legislacién delegada,
en el caso de los Textos Refundidos, la ley delegante sea tan amplia en
el contenido de la delegacién como en el caso presente. Normalmente
suele prevalecer el sentido de la delegacién rigida y estrecha, que con-
lleva un concepto estrictamente clésico de la refundicién; pero en oca-
siones, que deben ser inteligentemente captadas por el 6rganc legislati-
vo delegante, es decir, por las Cortes, es preciso ampliar un poco el
circulo sustancial en donde va encerrada la cuantificacién y la cualifi-
cacién de la delegacién, o sea, el quantum delegativo.

Hemos de concluir, por tanto, que en lo sustancial, en este caso
(Ley de Reforma y Desarrollo Agrario) estamos en presencia de un
auténtico y verdadero Texto Refundido, aunque quizd concebido m4s
como una institucién o conceptualizacién juridico-doctrinal, que como
una denominacién formal legislativa y adjetiva que se antepone a un
texto normativo.

Por otro lado, es necesario decir también que aun siendo un Texto
Refundido, ello no evita que pueda ser algo mds. En este caso habri
que estudiar todas y cada una de las normas refundidas para saber si ha
habido una innovacién del Ordenamiento juridico, y si esta innovacién
se ha llevado a cabo ateniéndose estrictamente al contenido delegativo.
Pero que sea o no algo més que un Texto Refundido, no impide real-
mente que también sea un Texto Refundido.

(25) Ello es l6gico y parece correcto en aras de una salvaguardia estricta de la
legalidad y en favor de que las Cortes, como 6rgano legislativo, sean las que reali-
cen realmente tal funcién que les corresponde por derecho propio. " |
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2° Caracter de Ley Admmzstratwa

Ya, en otro orden de cuestiones, es necesario sefialar que la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario es eminentemente una ley administrativa
no sélo en cuanto a su contemdo sino también en cuanto a su finalidad
inmediata.

Y es en gran medida una ley administrativa, entre otras razones,
porque a todo lo largo de su articulado se 'pone de manifiesto que se
trata de encuadrar la actividad administrativa en materias de reforma
y desarrollo agrario, o dicho en otros términos, las tentativas y futuras
realizaciones para una reforma y desarrollo agrario, que es llevada a cabo
de manera principal y fundamental por la Administracién Civil del Es-
tado, a través del Ministerio de Agricultura, y especificamente por el
Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario.

Realmente, de una forma abrumadora, casi toda la actividad admi-
nistrativa de la ley es llevada a cabo por este 6rgano, denominado IRYDA:

«Nada de cuanto se relaciona con la reforma agraria, con el
desarrollo rural o con el mejor aprovechamiento de los recursos
naturales en aguas y tlerras es ajeno, en principio, a su compe-
tencia» (26). ’

La misma estructura de la ley nos demuestra que estd pensada, entre
otras razones no excluyentes, para dirigir su objetivo a la delimitacién
y concrecién de las funciones del IRYDA.

La ley esta dividida en libros, y éstos, a su vez, en titulos. El libro I
contiene las lineas generales orgdnicas del IRYDA y de sus 6rganos cole-
giados, que ayudan al Instituto en su labor. Los libros I1, III y IV contie-
nen ya las actuaciones del IRYDA; el libro II, la accién del IRYDA sobre
la propiedad privada, adquisicién, redistribucién, régimen de la tierra, etc.

El libro 111, amén de establecer unas normas comunes de actuacién
para todo el libro, se dirige a regular. la actividad del IRYDA sobre obras
y mejoras territoriales, grandes zonas de interés nacional, zonas de orde-
nacién de explotaciones; comarcas mejorables, concentracién parcelaria,
etcétera.

.Y el libro IV regula también. la actuacién del Instituto-de Reforma
y Desarrollo Agrario en fincas y explotaciones agrarias.

‘Como se ve, es la actuacién de un organismo admlmstratlvo, con fines
inmediatos administrativos y, en la mayorfa de los casos, sujeto al Dere-
cho administrativo.

(26) GOMEZ Y GOMEZ-JORDANA, op. cit., pag. 12.
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De esta forma se pone de relieve claramente que en el estudio de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario lo que prima es la actividad admi-
nistrativa, lo que hace que no podamos menos que calificarla de ley admi-
nistrativa. Volveremos, no obstante, sobre este particular al estudiar de
modo concreto la actividad administrativa sobre el tema, aunque intere-
saba metodolégicamente ponerlo ya de manifiesto.

IV. EL PORQUE DE LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN
MATERIAS DE DERECHO AGRARIO Y, CONCRETAMENTE, A
TRAVES DE LA LEY DE REFORMA Y DESARROLLO AGRARIO

El Derecho constitucional espafiol, a través principalmente de dos
Leyes Fundamentales, como son el Fuero de los Espafioles y el Fuero del
Trabajo, acogen un conjunto de principios fundamentales que inciden de
una manera directa sobre el tema de la propiedad rural, suelo ristico, etc.,
y de una manera general sobre temas de Derecho agrario.

Estos principios constituyen el soporte o fundamento de la accién del
Estado y, por tanto, de la intervencién administrativa, como organizacién
ejecutiva del Estado.,

Sin 4nimo de agotamiento del tema, mediante un estudio exhaustivo
del mismo, destacamos algunos de estos grandes principios:

1.° La propiedad privada como derecho y como funcion social

«La propiedad privada, como medio natural para el cumpli-
miento de los fines individuales, familiares y sociales, es recono-
cida y amparada por el Estado.

Todas las formas de la propiedad quedan subordinadas a las
necesidades de la nacién y al bien comin» (27).

«El Estado facilitard a todos los espaiioles el acceso a las for-
mas de propiedad més intimamente ligadas a la persona humana:
hogar familiar, heredad, dtiles de trabajo y bienes de uso coti-
diano» (28).

2° Lariqueza y su finalidad
«La riqueza no podrd permanecer inactiva, ser destruida inde-
bidamente ni aplicada a fines ilicitos» (29).

(27) Articulo 30 del Fuero de los Espafioles en relacién con el Punto X de
la Ley de Principios del Movimiento Nacional y la Declaracién XII, 1 y 2 del
Fuero del Trabajo.

(28) Articulo 31 del Fuero de los Espafoles.

(29) Articulo 30 del Fuero de los Espafioles, parrafo 3.°
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3.° La iniciativa privada y la accién supletoria del Estado.
Reconocimiento de ambas como fuentes de desarrollo

«El Estado reconoce la iniciativa privada como fuente fecun-
da de la vida econémica de la nacién» (30).

«En general, el Estado no serd empresario sino cuando falte
la iniciativa privada o lo exijan los intereses supremos de la na-
cién» (31).

4.° La produccién nacional dirigida al bien comin y como servicio

«La produccién nacional constituye una unidad econémica al
servicio de la Patria. Es deber de todo espafiol defenderla, mejo-
rarla e incrementarla. Todos los factores que en la produccién
intervienen quedan subordinados al supremo interés de la na-
cién» (32).

5.° Derecho al trabajo. El trabajo agricola

(30)
(31)
(32)
(33)
(34)
(35)
(36)

«Todos los espaiioles tienen derecho al trabajo. La satisfac-
cién de este derecho es misién primordial del Estado» (33).

«Las normas de trabajo en la empresa agricola se ajustardn
a sus especiales caracteristicas y a las variaciones estacionales im-
puestas por la Naturaleza» (34),

«El Estado cuidara especialmente la educacién técnica del pro-
ductor agricola, capacitindole para realizar todos los trabajos exi-
gidos por cada unidad de explotacién» (35).

«Se disciplinaran y revalorizarin los precios de los principales
productos, a fin de asegurar un beneficio minimo en condiciones
normales al empresario agricola y, en consecuencia, exigirles para
los trabajadores jornales que les permitan mejorar sus condiciones
de vida» (36).

«Se tenderd a dotar a cada familia' campesina de una parcela
pequefia, el huerto familiar, que le sirva para atender sus necesi-

Declaracién XI-6 del Fuero del Trabajo.
Declaracién X1I-4 del Fuero del Trabajo.
Declaracién XI-1 del Fuero del Trabajo.
Declaracién 1-8 del Fuero del Trabajo.

Declaracién V-1 del Fuero del Trabajo.
Declaracién V-2 del Fuero del Trabajo.
Declaracién V-3 del Fuero del Trabajo.
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dades fundamentales y ocupar sus actividades en los dias de
paro» (37).

«Se conseguird el embellecimiento de la vida rural perfeccio-
nando la vivienda campesina y mejorando las condiciones higiéni-
cas de los pueblos y caserios de Espaiia» (38).

«El Estado asegurard a los arrendatarios la estabilidad en el
cultivo de la tierra por medio de contratos a largo plazo, que les
garanticen contra el deshaucio injustificado y les aseguren la amor-
tizacién de las mejoras que hubieren realizado en el predio. Es
aspiracién del Estado arbitrar los medios conducentes para que
la tierra, en condiciones justas, pase a ser de quienes directamente
la explotan» (39).

6.° El crédito como ayuda al desarrollo rural y agricola

«El crédito se ordenard en forma que ademds de atender a su
cometido de desarrollar la riqueza nacional contribuya a crear y
sostener el pequefio patrimonio agricola, pesquero, industrial y co-
mercial» (40).

7.2 El desarrollo agricola

«El Estado procurard por todos los medios a su alcance per-
feccionar la salud fisica y moral de los espafioles y asegurarles las
més dignas condiciones de trabajo; impulsar el progreso econémi-
co de la nacién con la mejora de la agricultura, la multiplicacién
de las obras de regadio y la reforma social del campo...» (41).

8.° En general, el interés particular subordinado

(37)
(38)
(39
(40)
@“4n
cional.
(42)

«La comunidad nacional se funda en el hombre, como porta-
dor de valores eternos, y en la familia, como base de la vida
social; pero los intereses individuales y colectivos han de estar
siempre subordinados al bien comiin de la nacién, constituida por
las generaciones pasadas, presentes y futuras. La ley ampara por
igual el derecho de todos los espafioles» (42).

Declaracién V-4 del Fuero del Trabajo.
Declaracién V-5 del Fuero del Trabajo.
Declaracién V-6 del Fuero del Trabajo.
Declaracién IX-1 del Fuero del Trabajo.
Punto XII de la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento Na-

Punto V de la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento Nacional.
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Como se puede apreciar sin necesidad de un estudio exhaustivo y total
de nuestras leyes constitucionales, simplemente con una mirada atenta se
logra contestar cémo casi todos estos textos contienen una serie de prin-
cipios suficientes para legitimar la actuacién del Estado en materias que
conocemos como Derecho agrario y, por tanto, para igualmente justificar
la misma intervencién de la Administracién del Estado.

De toda esta serie de principios fundamentales, quiza el que mayor im-
portancia tenga y que al mismo tiempo pueda subsumir a todos los demds
sea el de la funcién social de la propiedad.

Esta funcién social de la propiedad es reconocida en su importancia
en el articulo primero de la misma Ley de Reforma y Desarrollo Agrario:

«El suelo ridstico debera utilizarse en la forma que mejor co-
rresponda a su naturaleza, con subordinacién a las necesidades de
fa comunidad nacional.»

En consecuencia, el cumplimiento de esta funcién social de la propie-
dad obliga, cualquiera que sea la naturaleza de su titular, a una serie de
requisitos expresamente citados por la propia ley (43):

1° A que sea explotada la tierra con criterios técnico-econémi-
cos apropiados, segin su destino agrario més idéneo, o utili-
zada para otros fines, sin perjuicio de la debida rentabilidad
para el particular, atendiendo en todo caso el interés par-
ticular.

2° A que en las fincas de aprovechamiento agrario se realicen
las transformaciones y mejoras necesarias para conseguir la
més adecuada explotacién de los recursos naturales disponi-
bles, de acuerdo con el nivel técnico existente y siempre que
las inversiones necesarias sean rentables desde un punto de
vista econémico-social.

3.° A que en la empresa agraria se preste el trabajo en condicio-
nes adecuadas y dignas y a que se efectden, bien directamente
o en colaboracién con la Administracién, las inversiones ne-
cesarias de caricter social que sean proporcionadas a la di-
mensién e importancia de la empresa, teniendo en cuenta la
rentabilidad de ésta, para la promocién de los trabajadores.

Pero para el cumplimiento de estas finalidades sociales tiene el Esta-
do atribuido un papel principalisimo, y asi las grandes lineas de actuacién
del Estado han de sujetarse al cumplimiento de tales obligaciones.

(43) Articulo 2° de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario.

s
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Por ello se dice en la Ley de Reforma y Desarrollo Agraric que la
accién del Estado, en relacién con la reforma y desarrollo agrario, tendra
como lineas fundamentales (44):

1. La transformacién econdémica y social de las grandes zonas
y de las comarcas que asi lo precisen en beneficio de la comu-
nidad nacional, y la mejora del medio rural en orden a la
elevacién de las condiciones de vida de la poblacién cam-
pesina.

2.2 La creacidn, mejora y conservacién de explotaciones agrarias
de caracteristicas socioecondémicas adecuadas.

3.2 El mejor aprovechamiento y conservacién de los recursos na-
turales en aguas y tierras.

Todas estas funciones del Estado la cumple a través de la Adminis-
tracién; Administracién del Estado es su denominacién. Y, en concreto,
a través de un organismo especializado precisamente en llevar a cabo
estas funciones: este organismo administrativo es el Instituto de Reforma
y Desarrollo Agrario. Estas competencias al IRYDA se las atribuye la
misma ley, al sefialar que corresponden al Instituto Nacional de Reforma
y Desarrollo Agrario llevar a cabo las acciones establecidas en la ley, salvo
la competencia que se le asigne a otros érganos (45). El IRYDA realizara
igualmente todas las demds funciones que en relacién con el desarrollo
rural y la reforma agraria se le encomienden.

De donde resulta, finalmente, que todos estos principios, plasmados
a nivel constitucional, que son, en principio, sociales, son llevados a cabo
por la Administracién del Estado. Asf, unos fines teleol6gicamente sociales
los realiza la Administracién, y sin dejar de ser sociales, se convierten en
teleol6gicamente administrativos.

La Administracién interviene, pues, para realizar en la prdctica todos
estos fines, plasmados a nivel programético en nuestras Leyes Funda-
mentales.

V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA EN EL DERECHO
AGRARIO A TRAVES DE LA LEY DE REFORMA
Y DESARROLLO AGRARIO

De un examen no necesariamente profundo de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario sale a luz ya una idea que marca cualquier otra con-

(44) Articulo 3° de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario.
(45) Articulo 4.° de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario.
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sideracién sobre el tema: esta idea, que ya antes hemos apuntado, es la
de que casi todo, por no decir todo, el conjunto de actuaciones, interven-
ciones, en resumen, competencias, que la ley permite ejercer sobre todas
estas parcelas de la materia agraria corresponden a la Administracién.

Existen casos, hechos y posibilidades de actuacién de los particulares:
esto es evidente. Pero estas posibilidades, amén de ser muy concretas,
estdn siempre en funcién total del desarrollo de la accién administrativa
y sujetas a la finalidad de la Administracién.

Es decir, que aqui, como en otros muchisimos aspectos de la interven-
cién administrativa, la accién individual y particular, o sea, acciones o ac-
tuaciones propias de un engarce en el campo del Derecho privado, esta
supeditada de un modo total a la accién administrativa.

Esto originara, como también hemos observado con anterioridad, algin
fenémeno de interseccién de normas, o mejor, de situaciones juridico-pri-
vadas con situaciones juridico-piblicas, de cuyo resultado de esta intersec-
cién se llega, como ya es normal y casi 18gico, a una preponderancia y do-
minio de las situaciones juridico-ptblicas.

Al final de este proceso, quiza todavia inconcluso, estructuras perte-
necientes por su origen al campo privado y esencialmente civilista, devie-
nen como estructuras juridico-ptblicas o «publicitadas» por causa de la
intervencién de la Administracién, fundamentada, como ya hemos visto,
en principios de valor constitucional.

Naturalmente, esta «fusién» no es aqui ni en otras esferas del actuar
administrativo absoluta y total, porque si ello fuera asi desembocariamos
en lo que podriamos denominar como «Estado administrativo absoluto»,
lo cual, como es 16gico suponer, chocaria frontalmente con las concepcio-
nes del Estado y, sobre todo, del Derecho administrativo que hoy se tienen
como predominantes.

Toda esta actividad de la Administracién, a veces subyugante, estd
encargada a un organismo prepotente y casi con caracteres de exclusivi-
dad; este organismo es el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo
Agrario.

La actividad del Instituto es una actividad administrativa sujeta al
Derecho administrativo. Asi queda claramente expresado, como ya hemos
apuntado, en la misma ley de creacién del IRYDA, que lo califica como
organismo auténomo sujeto en su actividad a la legislacién general sobre
la materia y, por tanto, a la ley de su creacién y a la Ley de Entidades
Estatales Auténomas. No es ahora ocasién de demostrarlo, pero la Ley de
Entidades Estatales Auténomas contiene toda una serie de formas que
fundamentan de un modo rotundo la calificacién de actividad administra-
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tiva y, por tanto, sujeta al Derecho administrativo de los Organismos
Auténomos.

En otro orden de cosas hemos de referirnos a la calificacién y clasifi-
cacién de la actividad administrativa en la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, es decir, intentar establecer, si es posible, unos criterios de clasi-
ficacién de todas estas actividades.

La actividad administrativa se clasifica tradicionalmente en actividad
de policia, fomento y servicio ptblico (46). Esta clasificacién no nos es
de utilidad por dos razones principalmente. '

En primer lugar, porque la clasificacién estd en crisis en la doctrina.
La actividad de la Administracién en estos tltimos tiempos se ha ido
desarrollando en alcance y contundencia de una forma tan impresionante,
que sus numerosisimas y distintas intervenciones no encajan dentro de
esta divisién cldsica.

No es ahora el momento de estudiar a fondo este problema; pero, en
definitiva, la misma nocién de «fomento» se ha convertido en una férmu-
la imprecisa, tremendamente genérica y tan diluida casuisticamente, que
no parece ya definir nada concreto. La moderna intervencién de la Ad-
ministracién en campos nuevos econémicos e industriales, el descubri-
miento de nuevas formas de actuacién, la actividad planificadora como
nueva nocién con autonomia propia, etc., hacen sumamente dificil la deli-
mitacién demarcacional de cada uno de estos sectores.

La figura conceptual «fomento» se ha vaciado de sentido precisamen-
te, por paradéjico que parezca, porque se ha ido «rellenando» y desarro-
llando en estos Gltimos tiempos de tal forma, que ya no es posible verlo
referido a determinados y determinables campos del actuar adminis-
trativo.

Con todo, quizd sea el término «Servicio Pablico» el mds deteriorado
de todos y también al que més afecte la crisis. La doctrina francesa, y por
influencia de ésta, la espafiola, han puesto ya de manifiesto la crisis total
de la nocién de «Servicio Pdblico» (47).

En resumidas cuentas, este tripode conceptual cldsico de divisién de
la actividad administrativa ha quedado, diriamos, «desarticulado», em-
pleando una expresién muy en boga en estos tiempos.

En segundo lugar, y aun cuando diésemos por vilida esta divisién
tridimensional cl4sica, su aplicacién al campo del Derecho agrario tam-
poco cumpliria ninguna funcién ni tendria virtualidad operacional. Aun-

(46) Vid. los Tratados de Derecho administrativo usuales. )
(47) Vid. por todos La crise de la notion juridique de service public en droit

administratif frangais, de J. Louis de CoraiL. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1954.
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que trataremos de este problema mds adelante, el Derecho agrario con-
tiene intrinsecamente una «especialidad» tan manifiesta, que es imposible
el estudio cientifico serio de este campo del saber juridico aplicdndole
dicha dimensién tripartita ni aun a efectos metodolégicos.

El campo del saber conocido como «Derecho agrario» tiene una com-
plejidad, hoy todavia inclasificada, que haria invélida esta divisién de la
actividad administrativa.

Ademds, la presencia en su haber de figuras pertenecientes, al menos
en su origen, a la esfera juridico-privada, origina una «anticorresponden-
cia», técnica, formal e incluso de fondo, con esta clasificacién tripartita,
que estaba pensada para su aplicacién en el campo juridico-administrativo
clasico.

Por todo ello y por lo que a continuacién observaremos, hemos de
decir que la configuracién total y general de la actividad administrativa
en el campo del Derecho agrario y, en concreto, en la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario es totalmente inclasificable (48).

De un lado, porque hoy por hoy no creemos que exista una clasifica-
cién completa de todas y cada una de las posibilidades (casi infinitas, al
paso que vamos) del actuar administrativo, y porque aun cuando esto
fuera posible, lo cual, por el momento, parece dificil, no seria aplicable
al campo del Derecho agrario, por las razones antes dichas.

Esta idea de la imposibilidad de clasificacién correcta de la actividad
administrativa en el Derecho agrario, a través de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, es necesario enlazarla, para su mejor comprension,
con otro hecho evidente y que nos brinda la misma ley. Nos referimos al
articulo 5.° de la Ley de R. y D. A.

En péginas anteriores hemos sefialado que el articulo 2.°, desarrollan-
do el cumplimiento a nivel normativo de la funcién social de 1a propiedad,
establecia una serie de obligaciones programadas casi a tftulo de principios
generales. Es innecesario repetir textualmente ahora lo que sefialaba el
citado articulo, baste recordar que se refiere a los criterios socio-econémi-
cos que deben reunir las explotaciones agrarias, las transformaciones
y mejoras en el aprovechamiento general agrario, la consideracién y confi-
guracién de la empresa agraria, etc.

En estrecho paralelismo con el precepto sefialado, el articulo 3.° re-
calca las lineas fundamentales que la accién del Estado debe reunir en
relacién con los temas de reforma y desarrollo agrario.

(48) Es inclasificable porque es total. De todas formas no es ésta la finalidad
del trabajo.
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Junto a estos dos preceptos hay que colocar el articulo 5.° de la misma
ley. Este precepto sefiala:

«El Gobierno podra encomendar al Instituto, en zonas o co-
marcas que se determinen por Decreto, las siguientes actuaciones:

a) Transformacién. econémico-social, por razones de interés
nacional, de grandes zonas, mediante la realizacién de las
obras que requiera-el mejor aprovechamiento de las tie-

rras y de las aguas, y la creacién de nuevas explotaciones
agrarias.

b) Ordenacién de las explotaciones agrarias para que alcan-
cen dimensiones suficientes y adecuadas caracteristicas
socio-econémicas.

c) Establecimiento de Planes de Mejora para comarcas de-
primidas,

d) Concentracién parcelaria.»

Pues bien, no es preciso ser demasiado agudo para darse cuenta de las
reales posibilidades que el citado articulo 5.° encierra verdaderamente en
el apartado primero, que es €l que hemos plasmado antes.

De este parrafo primero, que hemos citado, tinicamente los puntos ¢)
y, sobre todo, el d) contienen, a mi juicio, la posibilidad de concrecién
o concretizacién dltima y posibilidad de verlos referidos a técnicas con-
cretas y delimitadas, que la ley misma se encarga posteriormente en su
diverso articulado de configurar en toda su extensién.

Pero, en cambio, los dos primeros puntos [¢) y b)] no son en modo
alguno totalmente referibles a técnicas o intervenciones concretas y deli-
mitadas de la Administracién, y en especial del Instituto de Reforma
'y Desarrollo Agrario. Quiero decir lo siguiente: ¢Qué se entiende, de un
modo concreto y perfectamente aprehensible en la préctica, por «trans-
formacién econémico-social de grandes zonas»? O igualmente, (cudl es
la plasmacién concreta de la «ordenacién de las explotaciones agrarias

para que alcancen dimensiones suficientes y tengan caracteristicas socio-
econémicas adecuadas»?

Como se puede observar, parece més bien un cheque en blanco en
favor de la Administracién para su actuacién en materias agrarias. En
resumidas cuentas, cabe decir que tnicamente estd sujeta esta actuacién
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a unos requisitos, alguno de los cuales es, a su vez, indeterminado. Estos
requisitos son:

1.° Que se determinen estas actuaciones al Instituto, por medio
del Decreto correspondiente emanado del Gobierno.

2.° Que el Gobierno encomiende estas funciones al Instituto de
Reforma y Desarrollo Agrario.

3.° Que verdaderamente se trate de técnicas o actuaciones admi-
nistrativas adecuadas para el cumplimiento de estas finalida-
des, tales como transformacién socic-econémica, etc. Con lo
cual volvemos otra vez al problema de la indeterminacién.

En resumen, pues, lo Unico que se puede decir es que para el cum-
plimiento de esta finalidad indeterminada, cual es la transformacién eco-
némico-social de grandes zonas, o para la ordenacién adecuada de explo-
taciones agrarias cabe cualquier actuacién posible e imaginable, siempre
que no contradiga preceptos fundamentales y que se encomiende al Ins-
tituto por Decreto. En conclusién, cabe cualquier técnica y, por tanto,
con la subsiguiente consecuencia de su inclasificacién. Por otro lado, estd
también el problema de la delimitacién del concepto «transformacion
econémico-social», asi como «por razones de interés nacional» o, final-
mente, «de caracteristicas socio-econdmicas adecuadas».

Insistimos, pues en las tremendas posibilidades con que el Gobierno
pueda contar para encargar a un organismo auténomo, como el Instituto
de Reforma y Desarrollo Agrario, las actuaciones en el campo de la agri-
cultura. Entonces, ya desde el principio, no es posible una delimitacién
de estas posibilidades de actuaci6én administrativa sobre materias inclui-
das dentro de lo que se entiende por «Derecho agrario».

No vamos, por tanto, a intentar una clasificacién de la actividad admi-
nistrativa en materia de Derecho agrario, por las razones que hemos
observado y porque tampoco es ésta la finalidad de este trabajo.

Por otro lado, adem4s, ya hemos puesto de manifiesto la complejidad
tan acusada que emana, y puede emanar ain mds, de toda esta actividad
administrativa en la materia. La ley encierra todo tipo de posibilidades
y de toda indole.

Junto a normas claramente insertas en el fenémeno de la planifica-
cién (49) estan actividades que pueden incluirse dentro de la categotia

(49) Planificacién a nivel general: «Plan General de Transformacién de la Pro-
piedad agraria». Planificacién a nivel mas reducido: «Planes Comarcales de Mejora
agraria» (art. 140 y ss. de la Ley) y «Planes Individuales de Mejora» (art. 256 y ss.).
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cldsica de fomento (50); en ocasiones la actividad puede definirse como
de policia (51) o sancionadora y garantizadora (52).

Otras veces aparece una actividad hibrida, como puedan ser las que
llevan a cabo los Jurados de Fincas Mejorables (53), y, como es légico,
aparecen las posibilidades de ejercitar recursos administrativos (54).

Sin embargo, la actividad general administrativa mas destacable es
la que va dirigida a la intervencién sobre la propiedad privada agricola
con fines de transformacién, obras, mejoras, etc. Esta intervencién, en
aras del cumplimiento de la funcién social de la propiedad, origina fend-
menos de vinculacién de dicha propiedad (55).

(50) Articulo 54 de la Ley.

(51) Vid. el articulo 79, parrafo 2.° de la Ley de R. y D. A.:

«Los que destruyan, deterioren o hagan mal uso de cualquier obra incluida en
los Planes de concentracién parcelaria del Instituto incurrirdn en multa, cuya cuan-
tia estd comprendida entre quinientas y cinco mil pesetas, que serd impuesta por
el Gobierno Civil de la provincia a propuesta del Instituto, Ayuntamientos o Her-
mandades Sindicales de Labradores y Ganaderos.»

(52) Vid. el articulo 76 de la Ley: \

«1. El Instituto exigird en cada caso las garantias y adoptard las medidas para
asegurar el reintegro, pudiendo solicitar anotacidén preventiva del crédito refaccio-
nario presentando en el Registro de la Propiedad los contratos que haya celebrado.

2. Cuando las obras no obligatorias hayan de incorporarse a fincas de los inte-
resados, el Instituto podra exigir que queden hipotecadas en garantia del reintegro,
observandose al efecto lo dispuesto en el articulo 85 en cuanto pueda ser de apli-
cacién.

3. Si los interesados son Grupos Sindicales, Hermandades, Cooperativas u otras
Entidades, el Instituto exigird la responsabilidad solidaria de los agricultores aso-
ciados o de un nitimero de ellos cuya solvencia sea suficiente para responder de la
operacién, pudiendo imponer, ademds, si la considerase precisa, la garantfa hipo-
tecaria.

4, Cuando las obras hayan sido solicitadas por Ayuntamientos o Diputaciones,
deberdn estos Organismos adoptar en forma legal el acuerdo de consignar anual-
mente las cantidades precisas para el reintegro, cuyo cumplimiento serd exigido
por las Delegaciones de Hacienda al aprobar los correspondientes presupuestos.»

(53) Vid. el articulo 13 y ss. de la Ley:

«Art. 13. El Jurado de Fincas Mejorables, con sede en el Ministerio de Agri-
cultura, es un Organo colegiado al que corresponde decidir inapelablemente, en
caso de discrepancia entre los planes individuales de mejora elaborados por la Ad-
ministracién y los propuestos per los titulares afectados, cual de ellos habrd de
ejecutarse con cardcter forzoso.»

«Art. 14, El Jurado de Fincas Mejorables estard constituido por:

Un presidente, que serd un Magistrado designado por el Ministerio de Justicia.

Cuatro Vocales, que ser4n: un representante de los empresarios y otro de los
trabajadores agrarios, designados por el Presidente de la Hermandad Nacional Sin-
dical de Labradores y Ganaderos, a propuesta de las respectivas Uniones; el Dele-
gado de Agricultura de la provincia en que radique la finca o su mayor parte, y un
Técnico agrario de Grado Superior al servicio o designado por la Diputacién Pro-
vincial respectiva.»

(54) Por ejemplo, el articulo 78, aptdo. 3.° y articulos 213 y ss. de la Ley.

(55) Casi acabado el presente trabajo, nos llega la Ponencia espafiola presenta-
da al V Congreso Italo-Espaiiol de Profesores de Derecho Administrativo celebrado
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De todas formas, el hecho de que la actividad administrativa sobre
materias agrarias, plasmada en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
sea una actividad compleja, con posibilidades absolutas, a tenor del ex-
presado articulo 5.2, y, por tanto, inclasificable, no inipide, sin embargo,
extraer una idea importante, aunque ya adelantada en anteriores pégi-
nas, y mas acorde con la intencionalidad de este estudio. Esta idea se
puede expresar como lo siguiente: la total subordinacién de todas las
técnicas o normas propias de Derecho privado, y concretamente de Dere-
cho civil, que coexisten en la ley, a la actividad administrativa programada
en la misma ley. O dicho de otro modo: las técnicas, instituciones o for-
mas juridicas de Derecho privado estdn y son, en la Ley de Reforma
y Derecho Agrario, por su funcionalidad dentro de la actividad adminis-
trativa. No se niega ni su existencia ni, en principio, su pertenencia dis-
ciplinar, pero no tienen ya virtualidad operativa por si solas (56).

Y ello estd originado por el momento mismo en que interviene la
Administracién en este campo. La actividad administrativa intenta remo-
delar estas técnicas, respetdndolas, pero colocdndolas bajo la actividad
administrativa general.

Asi, las normas o instituciones privadas se «publifican». Y asi también
normas, en principio, de Derecho voluntario, se hacen de Derecho nece-
sario 0, por lo menos, se hacen pasar para su operatividad y funciona-
miento por el tamiz, a veces muy profundo, del cumplimiento de forma-
lidades o requisitos de naturaleza administrativa.

La intencionalidad administrativizadora es tan clara que la misma ley,
algunas veces, para conseguirla arbitra figuras tipicamente administrati-
vas, pero que parecen no encuadrar o cuajar totalmente en situaciones
juridicas que, en principio, son de estricto Derecho privado. Asi ocurre,
por ejemplo, con la figura de la concesién administrativa de tierras por
el Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario, figura que desde el primer
momento aparece, al menos, como discutible (57).

recientemente en Marbella, en la cual se estudia el fenémeno de la vinculacién
de la propiedad privada a causa de la Intervencion de la Administracién, y en la
que se pone el ejemplo concreto de la propiedad agraria vinculada. La preparacién
de la ponencia espaiiola ha estado a cargo de los Profesores MARTIN BASsOLLS y
GOMEZ FERRER.

(56) Nos estamos refiriendo (nica y exclusivamente a materias encuadradas en
la Ley de Reforma y Desarrollo agrario. En otras parcelas de la actividad adminis-
trativa puede ocurrir lo mismo, aunque no hacemos referencia ahora a ellas.

(57) Asi, por ejemplo, la figura prevista en el articulo 29 de la Ley de Reforma
'y Desarrollo agrario, considerada como concesién administrativa legalmente, es cri-
ticada por F. GOMEZ Y GOMEZ-JORDANA, que sefiala: «Pero, a mi juicio, la califica-
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De toda esta idea o fendmeno de sujecién de las técnicas civilistas
y de Derecho privado a las técnicas o actividades administrativas, la ley
nos brinda numerosisimos ejemplos: incluso me atreveria a decir que
siempre que aparecen estas figuras juridico-privadas es en funcién de las
juridico-publicas.

<i6én es incorrecta. La esencia de toda concesion administrativa es la transferencia
a un particular de funciones que son propias del Estado». Op. cit., pag. 15.

Realmente hay que decir que, efectivamente, la figura prevista en el articulo 29
de la Ley no es en modo alguno una concesién administrativa, aunque asi lo prego-
ne la misma Ley; pero el razonamiento del citado autor tampoco es valido total-
mente. Y ello es asi porque la esencia de toda concesién no es, como sostiene G6-
MEZ vy GOMEZ-JORDANA, la transferencia a un particular de funciones pidblicas. En el
-caso de la concesidn de servictos publicos es claro que si existe transferencia de
funciones pudblicas, cuales son, por ejemplo, el mismo cumplimiento de las funcio-
nes de servicio pablico, es decir, la Administracién transfiere al concesionario el
cumplimiento de un determinado servicio publico, que es por definicién, funcién
administrativa. Pero no ocurre asi en todas las demdas concesiones administrativas;
por ejemplo: (qué transferencias de funciones publicas existen en una concesién
demanial? Creemos que ninguna; al menos considerando el término funcién piblica
«de un modo cldsico y como undnimemente lo entiende la doctrina. Existe, si, una
utilizacién especial por el concesionario de un bien demanial, pero en modo alguno
existen transferencias de funciones publicas.

Podra pensarse, entonces, que, aun no existiendo en el caso del citado articu-
lo 29, transferencias de funciones publicas, pudiera tratarse de una concesién de-
manial. Lo cual en teoria, pudiera ser -perfectamente véilido. Pero, evidentemente,
tampoco es asi, porque para que pudiera existir una concesién demanial, al margen
de cualquier otra consideracién, es incuestionable que los bienes que el IRYDA
«concede» han de ser bienes demaniales, y tampoco esto es cierto, porque, como a
continuacién argumentaremos, estas tierras del IRYDA que son objeto de concesién
segln el articulo 29, no son de ninguna manera bienes de dominio piblico, sino
.que tienen la consideracién legal de bienes patrimoniales. La propiedad adquirida
por el IRYDA no tiene cardcter de bien demanial por las siguientes razones:

El IRYDA puede adquirir la propiedad a través de dos vias marcadas por la
Ley: en primer lugar, por compra directa a los respectivos propietarios que volun-
tariamente desean enajenar sus fincas. Todo ello, previo cumplimiento de ciertos
requisitos procedimentales como tasacién, inclusién en el correspondiente Plan, etc.
{art. 20 de la Ley).

En segundo lugar, tenemos como otra via de adquisicién de la propiedad, la téc-
nica administrativa de la expropiacién forzosa, teniendo en cuenta que el IRYDA
es el beneficiario de la expropiacién y nunca el expropiante, ya que los organismos
auténomos no tienen esta facultad expropiatoria.

Habri que ver entonces el cardcter de los bienes adquiridos, bien por compra
directa o a través de la expropiacidn, para intentar deducir si son bienes demaniales
© patrimoniales y, cn consecuencia, constatar si hay o no posibilidad de concesién
demanial, puesto que concesién de servicio publico ya hemos dicho que no puede
haber de ninguna manera.

Cuando el IRYDA adquiere tierras por compra directa a sus respectivos dueiios,
con cumplimiento de los requisitos legales establecidos en la Ley de Reforma y
Desarrollo agrario como en la Ley de Entidades Estatales Auténomas, estos bienes
tienen el cardcter de bienes patrimoniales. Entonces, si son patrimoniales no pueden
ser demaniales y, por tanto, es claro que no pueden ser objeto de concesién dema-
nial. Segin GARrcia TREVIJANO, para que pueda hablarse de dominio pidblico han
de existir por lo menos dos requisitos: 1.°, que la titularidad del bien corresponda
a un uso publico o a un ente piblico; 2°, que los bienes estén afectados a un uso
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Sin 4nimo de agotar el tema entresacamos de la misma ley algunos
ejemplos demostrativos de todo cuanto acabamos de decir:

1° Bastaria casi con este primer ejemplo, que ya aclara por com-
pleto la situacién. Nos referimos al articulo 28 de la ley, en
su apartado primero:

piblico o a un servicio pudblico («Titularidad v afectacién demanial en el Ordena-
miento juridico espanol», R. A. P., nim. 29, pag. 18).

Aqui no se da el segundo requisito, porque sdlo en un sentido muy general se
puede considerar al IRYDA o a las funciones que desarrolla como un servicio pu-
blico, teniendo en cuenta, ademds, que no hallamos una publicatio que pueda ser
referida a ninguna de las funciones del TRYDA.

En el caso de que el Instituto de Reforma y Desarrollo agrario utilice la via de
la expropiacién, la calificacién de los bienes expropiados a favor del IRYDA tam-
poco pueden ser calificados como bienes demaniales.

El articulo 119 de la Ley del Patrimonio del Estado sefiala:

«Cuando, con arreglo a lo dispucsto en la presente Ley, las adquisiciones de bie-
nes se realicen en virtud de la expropiacién forzosa, la afectacién se entendera
implicita en la misma y se dara cuenta de aquéllas al Ministerio de Hacienda a los
efectos procedentes.»

Parece, pues, que la afectacién es implicita y que en nuestro caso, a tenor de
lo que la Ley senala, se trataria de bicnes demaniales. Pero realmente el Estado,
aqui, no expropia para si, sino que el bien expropiado estd ya. de principio. deter-
minado, destinado, afecto, a un organismo auténomo, cual es el IRYDA, como be-
neficiario de la expropiacién. Es decir, que se expropia precisamente para destinar
el bien expropiado al patrimonio de un organismo auténomo para su posible funcio-
namiento y para que pueda cumplir sus finalidades. Es claro entonces que el bien
no puede estar gravado con el caricter de la demanialidad.

En consecuencia, estamos plenamente de acuerdo con lo que Arifo Orrtiz dice
al respecto: «... en los organismos auténomos... la adscripcidén de biencs no supone
normalmente afectacién demanial, sino destinacién a un fin, puablico, ciertamente,
pero que se inserta en el orden de la gestién econémico-patrimonial» (La Adminis-
tracién Institucional. Madrid, 1972, Instituto de Estudios Administrativos, pag. 353).

Pero es cierto también que no todos los autores sostienen la misma postura. Asi,
GualTa sostiene que las tierras del antiguo INC eran durante el periodo concesio-
nal o de acceso a la propiedad, tierras o bienes de dominio pidblico. En este sen-
tido el autor equipara estas concesiones a las marismas. No obstante, también afiade
que las condiciones para realizar aserto son especialisimas y gozan de una singula-
ridad especial y notable (A. GuarTa: Derecho Administrativo Especial, tomo 111,
2* edicién. Zaragoza, 1967, pigs. 344 y 345).

De todos modos, las particularidades, o mejor, las caracteristicas de los bienes
demaniales son, entre otras, la inalicnabilidad, Ta no inmatriculacién rcgistral, im-
posibilidad de cargas reales, imprescriptibilidad, etc., caracteristicas que en modo al-
guno pueden pregonarse de las tierras del IRYDA, que pueden ser vendidas, se
matriculan-o inscriben en el Registro a nombre del IRYDA, etc.

Hay que decir, por tanto, que estos bienes del IRYDA no pueden set conside-
rados como bienes demaniales.

Por lo cual, si no son bienes demaniales, no puede haber concesién demanial.

Quedan claros, entonces, los siguientes extremos: a) Que no son bienes dema-
niales; b) que no son bienes afectos a un servicio publico; ¢} que, por tanto, no
puede hablarse en modo alguno de concesiones administrativas de servicio puablico
ni demaniales; d) que, por ello mismo, la figura nominada en el articulo 29 de la
Ley de Reforma y Desarrollo agrario como concesién no es realmente una conce-

. 5i6n administrativa; e) que tampoco es esencia de toda concesién administrativa la
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«No se podré sin autorizacién del Instituto, que sélo

se concederd mediante causa justificada:
]

a) Desafectar todos o algunos de los elementos
inmobiliarios que integren una explotacién fa-
miliar constituida o complementada por el Ins-
tituto.

b) Agrupar o dividir dichas explotaciones o agre-
garles nuevos elementos inmobiliarios.

¢) Transmitir o gravar todo o parte de cualquiera
de ellos. Los inmuebles adquiridos en sustitu-
cién de los enajenados quedarédn, en principio,
afectos a la explotacién.

d) Transmitir inter vivos la explotacidén.»

El segundo parrafo del articulado establece paralelamente una serie
de excepciones.

La cuestién es clarisima: como se puede apreciar, instituciones de
claro valor juridico-privado no pueden funcionar o no tienen operatividad
sin una autorizacién administrativa, en este caso, del Instituto. Y asf, la
transmisién de la propiedad o explotacién necesita normalmente autoriza-
cién del TRYDA.

transferencia de funciones publicas al concesionario, sino que, si bien esto es cierto
en el caso de las concesiones de servicio ptblico, no puede. en modo alguno. dedu-
cirse este aserto respecto de las concesiones demaniales y de otro tipo.

Ahora bien, si no es realmente una concesién administrativa, ;de qué figura se
trata? Es decir, {qué clase de relacién juridica une al presunto «concesionario» y
al IRYDA?

Creemos que puede ser muy significativo traer a colacién lo que sefiala el ar-
ticulo 31 de la Ley del Patrimonio del Estado:

«Compete al Gobierno, a propuesta del Ministerio de Hacienda, disponer la for-
ma de explotacién de los bienes patrimoniales del Estado que no convenga enaje-
nar y que sean susceptibles de aprovechamiento rentable.

La explotacién podr4 llevarse a cabo por la propia Administracién del Estado,
directamente, o por una entidad estatal auténoma, o conferirse a un particular me-
diante contrato.»

Puede, pues, encajar muy bien en este precepto la situacién de .que ahora tra-
tamos. En todo caso, las relaciones entre el IRYDA vy el llamado concesionario estdn
sujetas a una serie de condiciones, requisitos y procedimientos que encajan en nor-
mas de Derecho administrativo. Se trata entonces de un contrato de explotacidn,
entre el IRYDA, como detentador de la titularidad de la propiedad y el llamado
concesionario a quien se le «concede» la finca para su explotacién. En definitiva,
es un contrato administrativo, si bien goza de cierta atipicidad. Es un contrato ad-
ministrativo atipico. Vid. en este mismo sentido: Contratos Administrativos Atipi-
COS& de Miguel MonToro PuerTo, Escuela Nacional de Administracién Pcblica. Ma-
drid, 1969.
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Incluso las explotaciones afectas a la llamada explotacién familiar no
se transmiten, en un primer momento, por un simple contrato de Derecho
privado de compraventa, sino por una concesién administrativa, y poste-
riormente el mismo Instituto otorga la escritura publica de transferencia
de la propiedad al concesionario que haya cumplido los requisitos legales
fijados por la Administracién. Pero existen mas ejemplos:

2.° Se trata del caso de las unidades minimas de cultivo, a que
hacen referencia los articulos 43 y siguientes de la ley. El
Gobierno fija por Decreto, a propuesta del Ministerio de
Agricultura y previo cumplimiento de unos requisitos proce-
dimentales, como son anteproyectos del IRYDA y demais
informes de otros organismos, la extensién minima de cul-
tivo, y cuando se pretende remodelar o dividir 1a explotacién
aparece otro requisito administrativo, y entonces sefiala el
articulo 44, en su apartado primero:

«La divisién o segregacién de una finca rastica sélo
serd vélida cuando no dé lugar a parcelas de extensién
inferior a la unidad minima de cultivo.»

Esto quiere decir que, aunque también se sefalan excep-
ciones normalmente, tampoco se puede dividir una parcela
libremente, sino que depende de los Ifmites que la Adminis-
tracién sefala en la fijacién de unidades minimas de cultivo.

3.° Otro ejemplo mds, dentro también del régimen de unidades
minimas de cultivo, se refiere a la herencia, materia eminen-
temente propia de Derecho privado. Pues bien, el articulo 46
de la ley podria dejar perplejo al civilista més defensor de la
libre autonomia de la voluntad si no fuera porque desde hace
tiempo ha perdido su capacidad de asombro en este terreno.
Dice asi el mencionado precepto legal:

«La particién de la herencia se realizar4, en todo
caso, con respecto a lo establecido en el articulo 44, aun
en contra de lo dispuesto por el causante» (58). '

(58) Hay que reconocer que el civilista. desde hace medio siglo, estd habituado
a encontrar por doquier limitaciones a la autonomia privada como ejc central del
Derecho civil. Ello no supone, como ¢l bien sabe, crisis de la disciplina que pro-
fesa, sino transformacién de un derecho individual y estatico, propio de la codifi-
cacién decimonénica y de los principios que la inspiraron, en un derecho social y
dindmico, acorde con las exigencias de nuestro tiempo, que piden compaginar las
necesidades de los particulares con las de la comunidad.

Las limitaciones de la autonomia privada se han puesto de relieve, fundamental-
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El articulo 44, a que nos remite este iiltimo citado, es el
que acogiamos en el ejemplo anterior,

A continuacién sigue el articulo 46, estableciendo unos
requisitos que desarrollan el apartado primero.

4.° Otro supuesto, dentro de esta linea de actuacién que comen-
tamos, se refiere a las grandes zonas de interés nacional,
y dentro de éstas, al Plan General de Transformacién de
Zonas Regables.

El Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario fija un plazo
para que los propietarios afectados o incluidos en un Plan
manifiesten sus opciones sobre tierras o superficies afectadas
por el mismo.

Se sefiala concretamente en el articulo 104, numero 2, de
la ley:

«Vistas Jas solicitudes, el Instituto dictard resolucién,
cuyo proyecto se publicard dentro del afio siguiente a la
aprobacién del Plan de Obras, y precisara respecto de
cada propietario:

a) La extensién de sus propiedades en la zona.

b) Las fincas o porciones materiales de fincas que
deban ser exceptuadas.

c¢) Las parcelas que proceda reservarle, conforme
a las disposiciones de la ley y las contenidas en
el Plan General.

mente, en otros 4mbitos negociales (contratacion, negocios del Derecho de Familia,
constitucién de derechos reales, etc.), pero han dejado casi intacta la voluntad pri-
vada del causante expresada en este importante negocio juridico que denominamos
testamento. Ultimamente las limitaciones empiczan a hacer acto de presencia, y con
bastante frecuencia, en el campo del Derecho de Sucesiones. La idea estd muy bien
expresada por el Profesor A. HERNANDEZ GiL: «La sucesién por causa de muerte
plantea problemas acerca de su justificacion y alcance muy ligados al de la propie-
dad. Si es su gran aliada en orden a la hegemonia del poder individual, ha de serlo
también a los efectos de su revisién critica... Actualmente las limitaciones y afir-
maciones sociales se han proyectado mds sobre la propiedad y el uso de los bienes
que sobre su disponibilidad mortis causa. El poder de la voluntad encuentra hoy
su manifestacién més cumplida en el testamento antes que en el contrato,

El proceso de socializacién que ha irrumpido en tantos sectores del Derecho,
todavia se muestra remiso ante la ordenacién sucesoria. S6lo en la escala de lo fa-
miliar se han introducido limitaciones a través del sistema de las legitimas—de rai-
gambre tradicional y bien ajeno a una ideologia social—y modernamente mediante la
proteccién de los patrimonios familiares y las unidades minimas de cultivo (Leyes
de 15 de julio de 1952, 2 de diciembre de 1952 y 15 de julio de 1954). El Estado,
a propésito de la transmisién hereditaria, ha circunscrito su cometido al de una
politica fiscal. Llegard el dia en que haya de afrontar el empefio de una politica
social en su sentido més propio...» (Lecciones de Derecho Sucesorio. Resumen de
explicaciones de Cdtedra. 2.* ed. Madrid, 1971, pags. 17 y 18).
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d) La superficie que en su caso se le asigne, de
acuerdo con los articulos 105 y 106.

e) Las tierras en exceso que podrin ser objeto de
expropiacién y adjudicacién al Instituto.»

En resumen, esto supone toda una configuracién por la
Administracién de la propiedad, que queda asi con carécter
de vinculada.

5.2 Este quinto supuesto o ejemplo estd englobado en el titulo IV
de la ley, que se refiere a Zonas de Ordenacién de Explota-
ciones. Basta con poner de relieve, sin mds comentario, lo
que sefiala el articulo 129 en su apartado primero:

«El Decreto que acuerde la ordenacién fijard el pe-
rimetro de la zona, las caracteristicas sociales y econdmi-
cas y limites miximo y minimo de las explotaciones
cuya constitucion haya de promoverse, la orientacién
productiva y las actividades que dentro de los Planes
Generales o Regionales de Desarrollo establecidos en el
pais deben fomentarse, asi como las ayudas y estimulos
autorizados por la ley que se concedan.»

Por no extendernos demasiado sobre este aspecto seiiala-
mos a continuacién, Unicamente a modo de pinceladas o su-
gerencias, los restantes puntos.

6.° «El Catdlogo de Fincas Riisticas de Mejora Forzosa es un
Registro administrativo dependiente del Ministerio de Agri-
cultura, en el que se incluirdn las fincas risticas sujetas a un
Plan Individual de Mejora de Ejecucién Forzosa» (59).

7.2 Arrendamiento forzoso:

a) «El arrendamiento asumird como obligacién principal
la de realizar el Plan Individual de Mejora en la misma
forma y plazos que obligaban al propietario, y con los
mismos beneficios y créditos a que el propietario tenia
derecho.»

«El incumplimiento del Plan daré lugar a la sancién
que corresponda, conforme al articulo 148, ademds de
la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando proceda,
y a la rescisién administrativa del contrato» (60).

(59) Articulo 150, nim. 1, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario.
(60) Articulo 157, apartado 1°, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario.
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b) «La duracién del contrato serd fijada por la Administra-
cién, de tal manera que pueda llevarse a cabo la ejecu-
cién del Plan y quedar amortizado el costo de la inver-
sién. En el caso de explotaciones agricolas o ganaderas,
la duracién del contrato no podra rebasar los doce afos,
salvo que por la ley resulte aplicable un plazo mayor.
Cuando se trate de explotaciones forestales, el plazo de
duracién se ampliard hasta alcanzar €l turno de explo-
tacién de la especie arbdrea utilizada» (61).

¢) «Las bases y condiciones del contrato se fijardn por el
Ministerio de Agricultura» (62).

8. Todo lo relativo a Concentracién Parcelaria (63), que estd
incluido en el titulo VI de la ley (64).

9.° Otras veces, la Administracion aprehende figuras que en rea-
lidad son tipicamente civiles, y que en esencia siguen sién-
dolo aun después de sufrir el intervencionismo administra-
tivo. Pero lo significativo es que incluso asi, la actuacién de
la Administracién parece suponer que es ella misma la que
permite el ejercicio de estas figuras, que son, repetimos, esen-
cialmente pertenecientes al campo iusprivatista; da la sensa-
cién entonces de que es la Administracién quien permite a los
particulares o quien los habilita para ello.

En definitiva, se trata de significar aqui que el ejercicio
de facultades iusprivatistas, que, en principio, pueden chocar
con las de indole de Derecho piblico, se intercalan en el
contexto juridico-administrativo y parece como si, dentro de
ese mismo contexto, la figura en si—aqui es la permuta—
se rodee de un halo de caracteristicas juridico-ptiblicas. Aun-
que la figura sigue siendo iusprivatista, lo que queremos decir
es esta intencién seudoius-publificadora sobre instituciones

(61) Articulo 157, apartado 2°, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario.

(62) Articulo 157, apartado 3°, de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario.

(63) Prescindimos de un'-estudio concreto de las normas sobre Concentracién
Parcelaria por razones de espacio, De todas formas, es realmente una materia muy
estudiada por la doctrina. Autores. como SANZ JARQUE, BALLARIN, VIDAL FRANCES,
GARciA DE OTEIZA, GONZALEZ PEREZ, .etc., han dedicado cantidad de estudios a la
consideracién del tema desde prismas ‘o aspectos diferentes. El reproducir aqui la
extensisima bibliografia sobre el tema no tiene sentido.

(64) El articulo 171, en su apartado 1., de la Ley de Reforma y Desarrollo
agrario establece de modo general que la Concentracién Parcelaria se llevara a cabo
por razén de utilidad pdblica en las zonas donde la propied:ad rdstica revista ca-
racteres de extremada gravedad. La razén «utilidad’ piblica» es paralela a las ra-
zones para la técnica de la expropiacién. Son, pues, técnicas distintas, pero con
finalidades iguales a nivel general.

5
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civiles. Ademds, las condiciones para el ejercicio de estas
posibilidades son fijadas desde el campo juridico-piblico.
Asi se sefiala en la ley:

«El duefio de una o maés fincas rdsticas podra exigir
la permuta de las parcelas enclavadas en ella en las con-
diciones que determina el presente titulo» (65).

Se podrian entresacar més ejemplos insistiendo en esta idea de subor-
dinacién a las actividades administrativas de las técnicas o instituciones
juridicas propias del campo del Derecho privado.

Pero se trataba de ver algunos ejemplos que la ley acoge para poner
de relieve, de acuerdo con el fondo de este trabajo, el aserto de que la
actividad administrativa en temas de Derecho agrario no sélo no puede
menospreciarse, sino que creemos se trata de una condicién sine qua non
para el estudio completo, racional y cientifico de lo que comiinmente se
conoce hoy como Derecho agrario.

VI. CONCLUSIONES. INTENTO DE APROXIMACION
AL CONCEPTO DE DERECHO AGRARIO

A lo largo de todo este estudio se han ido poniendo de manifiesto una
serie de consideraciones que nhos llevan a establecer, a modo de recapitu-
lacién final, unas conclusiones sobre el tema. Estas conclusiones, enun-
ciadas ahora ya de un modo concreto, son las siguientes:

I. No se puede estudiar la problemética juridica global, referente
a lo que hoy conocemos como «Derecho agrario», sin un estudio paralelo
y totalmente relacional de la propia actividad administrativa sobre este
sector (66). De hecho, los antecedentes de 1a actual Ley de Reforma y Des-

’

(65) Articulo 261 de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario en su apartado 1.°

(66) No queremos decir en modo alguno qué el Derecho agrario sea Derccho
administrativo, lo cual serfa desconocer la realidad del Derecho agrario. Unicamen-
te se pretende Ilamar la atencién sobre los ‘investigadores del campo ius- -privatista
acerca de un hecho que nos parece incdntrovertiblc y que, en sustancia, quiere
decir o significar que el contenido de .normas administrativas que inciden sobre el
Derecho agrario lo hacen de tal forma que no puede hablarse de ninguna manera
de simples limitaciones a la propiedad ridstica o de simples autorizaciones adminis-
trativas. La intervencién administrativa en este sector es mis profunda y sus con-
secuencias sop-‘tan fundamentales que no cabe ya hablar de normas de derecho
voluntario, o’ tipicamente ius-privatistas con un caparazén superficial de publifica-
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arrollo Agrario vienen dados de una forma inequivoca por la anterior
actividad administrativa sobre este sector.

II. La intervencién administrativa en el sector agrario viene dada
por motivos de orden constitucional expresados en principios programati-
cos fundamentales, cuyo denominador comiin aglutinante bien pudiera ser
el cumplimiento de la funcién social de la propiedad y la subordinacién
del interés particular al bien comdn general de la nacién.

III. La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario es, ademds de un su-
puesto claro de Texto Refundido, una ley claramente administrativa, ya
que en casi su totalidad va dirigida a establecer las competencias y po-
sibilidades de actuacién de la Administracién, en general, y del Instituto
Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, en particular.

IV. Casi toda la intervencién real de la Administracidn, a través de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, es reconducible a un titulo o fina-
lidad comdn, plasmado en la intervencién sobre el derecho de propiedad,
en este caso de la propiedad rastica. Ello origina fenémenos de vincu-
lacién de dicha propiedad.

V. Esta intervencién sobre la propiedad no excluye de ninguna ma-
nera otras intervenciones, sino que, por el contrario, la intervencién admi-
nistrativa, acogida en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, supone una
gran complejidad de técnicas, instituciones, formas, actividades y proce-
dimientos administrativos.

VI. En realidad, y fundamentado en el articulo 5.° de la Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario, la Administracién y, en concreto, el Instituto
Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, tiene abierto todo un abanico
de posibilidades en orden a su actuacién sobre materias agrarias que de-
vienén como ilimitadas en la practica.

VII. A través de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario queda pa-
tente que técnicas, instituciones juridicas, formas y actividades pertene-
cientes en su origen al campo' iusprivatista, especialmente al campo del

ty
cién, sino de verdaderas normas de derecho necesario, ptblico-administrativas en
muchos ocasiones.

Efectivamente, este fenémeno no pasa inadvertido para la gran mayoria de
los civilistas del Derecho agratio, pero quizé a la hora de programar estudios y rea-
lizar trabajos sobre el tema, estas consideraciones se olviden o pasen a segundos
planos insignificantes.
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‘Derecho civil, con ocasién precisamente de la intervencién de la Admi-
nistracién sufren el fenémeno de su publificacién. En otras ocasiones, el
funcionamiento operacional de estas instituciones o técnicas juridicas
queda supeditado a una anterior o posterior intervencién administrativa.
El principio de la autonomia de la voluntad, tipico del campo del Derecho
privado, queda, pues, muy mermado y en entredicho, cuando no entera-
mente suprimido, por causa igualmente de la intervencién de la Adminis-
tracién a través de sus diferentes organismos. Normas que antes eran de
Derecho voluntario, se convierten ahora en normas de Derecho necesario.

VIII. La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario constituye el texto
fundamental aplicable a la materia que podriamos subdenominar Derecho
administrativo agratio (67).

IX. Todas estas conclusiones inciden de una manera primordial
y absoluta en la conceptualizacién del Derecho agrario, lo cual nos dirige
a las siguientes subconclusiones:

a) El Derecho agrario es un Derecho especial (68).

b) Pero el Derecho agrario no es un Derecho auténomo (69).

¢) El Derecho agrario, al ser fundamentalmente un Derecho per-
teneciente principalmente a dos disciplinas juridicas, como son

(67) Por lo menos hasta el momento presente en que se realiza este trabajo.
Este pequefio estudio lleva fecha de 20 de octubre de 1975 y hasta ahora rcalmen-
te la Ley de Reforma y Desarrollo agrario es la ley basica especifica de lo que
entendemos por Derecho agrario, y dada su reciente publicacién y el momento le-
gislativo presente parece que seguird siendo asi; pero los juristas en general y de
modo especialisimo los administrativistas, estamos acostumbrados a presenciar cam-
bios en la normativizacién sobre parcelas propias de nuestra disciplina que se pro-
ducen de la noche a la mafiana y que en més de una ocasién lo que se estd investi-
gando como derecho positivo vigente ha pasado con velocidad supersénica a la
consideracién real de derecho histérico. Evidentemente. tarde o temprano habra de
realizarse 1a «reforma agraria», sustantivo y adjetivo que cada uno cntiende de una
manera especial, pero todo hace presumir que esta ansiadisima reforma no tiene
visos de inmediatividad mdxime en los momentos presentes.

(68) La no autonomia y la especialidad del Dcrecho agrario son tesis manteni-
das también por el Profesor DE Los Mozos. Op. cii.. pags. 25 y ss.

(69) Hoy por hoy negamos al Derecho agrario’ su pretendida autonomia. Algu-
nos autores, sin embargo, distinguen varios nivelcs o clases de autonomia para poder
englobar al Derecho agrario dentro de una -de las clases de autonomia. Asi, por
ejemplo, F. de A. SANCHO REBULLIDA:

«A mi juicio, la solucién que se adopte dependerd cn definitiva, del concepto y
requisitos que se exijan para reconocer autonomia a una rama del derecho. Si exi-
gimos cardcter excepcional respecto del tronco de procedencia, con propios princi-
_pios incompatibles con los de aquél, principios que. inducidos y aplicados prefe-
rentemente a la norma extrafia a través de la analogia iuris, en defecto de «ley
propia» y «costumbre propia», habrd que rechazar la autonomia del Derecho agra-
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el Derecho civil y el Derecho administrativo, necesita de un
estudio interdisciplinar y de un tratamiento de conjunto rea-
lizado por investigadores provenientes de ambos campos del
saber juridico (70).

X. Es licito pensar que dadas las actuales circunstancias y el futuro
previsible de la actuacidn cada vez mas acusada del Estado y, por ende,
de ]a Administracion hacia nuevos campos juridicos, el Derecho agrario
terminard por administrativizarse en gran medida (71) (72).

MicUEL DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN

Profesor ayudante de Derecho administrativo.
Universidad de Salamanca

rio; ... Pero si limitamos la exigencia a la mera especialidad, es decir, a la existen-
cia de principios propios no como fuente supletoria segunda, sino como inspirado-
res y orientadores de la ley y de la costumbre, principios coherentes entre si y dis-
tintos, acaso, de los de otra rama o del tronco, pero no incompatibles con ellos.
" entonces habrd que reconocer autonomia al Derecho agrario.» («La Autonomia del
Derecho agrario». Revista de Derecho agrario, tomo LI, 1965, pag. 169.)

(70) En este sentido estd por realizar en la doctrina un cstudio general y al
mismo tiempo especifico efectuado de modo conjunto entre civilistas y administrati-
vistas al menos.

En la realidad del Derecho agrario actual no deben existir posiciones antagéni-
cas por naturaleza entre ambas partes de la investigacién cientifica juridica, aunque
es necesario que, civilistas por un lado y ius-publicistas de otro, intenten huir de
las consideraciones «cldsicas» de sus respectivos derechos; asi aquéllos deben dar
otro enfoque menos clasicista a fenémenos como el de la autonomia de la voluntad,
prevalencia de la voluntad privada, etc., y éstos deben desechar la idea de con-
siderar a la Administracién como el Rey Midas, porque, aunque no resulte claro ¢l
encontrar casos concretos, no siempre que interviene la Administracién en un sector
determinado, éste se convierte automéiticamente perteneciente al Derecho adminis-
trativo. Esta seria una posicién subjetivista del Derecho administrativo, llevada a
sus Ultimas consecuencias y, por tanto, desvirtuada y consecuentemente falsa. De
todos modos hay que reconocer, por otro lado y sin que sea defensa a ultranza de
la disciplina que uno profesa, que es realmente dificil que la Administracién cuan-
do actia deje a un lado sus prerrogativas y poderes exorbitantes.

(71) Si fuera posible aplicar al proceso histérico y evolucién del Derecho
agrario la dialéctica hegeliana, dirfamos que cabe distinguir en el Derecho agrario
tres etapas: una primera etapa constituida como tesis en la que el Derecho agrario
es eminentemente jus-privatista y esencialmente civilista y cuya etapa estd ya cerra-
da; una segunda etapa constituida como antitesis en la que la intervencién adminis-
trativa es y serd casi total, y que es, precisamente, la etapa a la que asistimos, como
etapa vigente; y finalmente, una tercera etapa constituida como sintesis en la cual
el Derecho agrario, despojado y depurado de cargas de las etapas anteriores, dard
por fin su verdadera medida y esencia y habra de constituirse como una parte auté-
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noma de la ciencia juridica aunque siga fntimamente ligada tanto al Derecho publi-
co como al privado.

(72) Ya redactado completamente este trabajo, recibimos el niimero 5 de la Re-
vista Espafiola de Derecho Administrativo Civitas, en la que aparece un estudio
del Profesor Sebastidan MARTIN RETorTILLO titulado «Derecho agrario y Derecho piu-
blico».

Aunque este estudio nos llega tarde para haberlo tenido en cuenta a la hora de
la redaccién de nuestro trabajo, nos alegra enormemente ver cémo en alguna de
las consideraciones que apuntamos y esbozamos en nuestro trabajo, tienen ahora
su defensa en otras consideraciones que, abiertamente y sin tapujos sostiene con su
autoridad cientifica indiscutible el Profesor Sebastidn MARTIN RETORTILLO

Comienza el citado autor por afirmar que «el tratamiento cientifico que el De-
recho agrario ofrece, permanece practicamente osificado, un tanto al margen, con
manifiesta y evidente insensibilidad para enjuiciar e incluso captar aquellos temas
que entiendo son hoy bésicos y condicionantes» (pédg. 162).

Pone de manifiesto seguidamente c6mo, no obstante ser reconocido por la doc-
trina en general, la interrclacién de normas juridico-publicas y juridico-privadas en
el sector del Derecho agrario, «en modo alguno s¢ concreta después cn el trata-
miento que del mismo se ofrece» (padg. 165). Ademads, el Profesor MARTIN RETOR-
TiLLO sugiere que el tema del Derecho agrario ha dec ser observado desde nuevas
bases: «En primer lugar, y la afirmacién, aunque obvia, puede resuitar un tanto sor-
prendente, entiendo que el tema de la titularidad de la tierra o el de su tenencia
resultan en cierto modo accesorios o, al menos, no son ya los condicionantes». Y
prosigue més adelante: «Es la ordenacién global que del sector hace cl Poder Pu-
blico lo que resuita determinante» (pdg. 167). Esta idea se completa con lo que el
autor sostiene mds adelante: «También el mismo tema de la tenencia de la tierra
—independientemente de cudl sea el derecho que sobre ella s¢ ejerza—se presenta
hoy, tras un largo proceso histérico, con unos caracteres que es imposible compren-
der partiendo de categorias juridico-privadas» (pag. 168).

Estamos, en definitiva, vienc a decir el Profesor MARTIN RETORTILLO siguiendo
a PucL1ATTI, ante la afirmacién de que el derecho de propiedad sélo existe e¢n cuan-
10 a su reconocimiento y proteccion en la medida en que el interés publico determi-
ne su alcance y limites.

Pone luego de relieve el Profesor citado que en el sector agrario aparecen con
nitidez técnicas de planificacién tipicamente administrativa, amén de otras técnicas
que en definitiva presentan «un complejo sistema establecido por la Administra-
<ién... y en el que concurren las mds diferentes y conocidas técnicas de actuacién
administrativa» (pag. 167).

Termina el autor expresdndose rotundamente acerca del problema en los defini-
tivos términos siguientes:

«S6lo entendiendo el Derecho agrario como el derecho de un sector directa-
mente ordenado por la Administracién puede alcanzar csa necesaria adecuacién a
la realidad juridico-positiva ya establecida, a la que aludi al comienzo, y sblo asi,
ademas, pueden hacerse efectivos esos valores juridico-materiales que de modo tan
permancnte se sefialan como caracterizadores del Derecho agrario» (pédg. 175).
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SUMARIO: 1. Interés del tema.—2. Delimitacién del concepto de sociedad en cons-
titucién: 2.1. Diferenciacién de la sociedad irregular. 2.2. Diferenciacién del pro-
cedimiento de constitucién. 2.3. Diferenciacién del precontrato o promesa de
sociedad.—3. La sociedad en constitucién en el Derecho comparado: 3.1. Lineas
generales de su regulacién. 3.2. Concepciones doctrinales—4. La sociedad en
constitucién en la legislacion espanola: 4.1. El Cédigo de Comercio. 4.2. Las
Leyes de sociedades andnimas, de sociedades de responsabilidad limitada y de
cooperativas. 4.3. El Anteproyecto de Ley de sociedades andnimas de la Comi-
si6én de Codificacién del Ministerio de Justicia —5. Régimen positivo actual de
la sociedad en constitucién en nuestro ordenamiento: 5.1. Delimitacién tempo-
ral del periodo de sociedad en constitucién. 5.2. ‘Los gestores de la constitucion
de la sociedad: 5.2.1. Concepto de gestores. 5.2.2. Actuacién contractual de los
gestores. 5.2.3. Responsabilidad de los gestores derivada de esta contratacién.
5.2.4. Concepto y régimen juridico de los «actos necesarios». 5.2.5. Concepto y
régimen juridico de los coniratos estipulados en nombre de la sociedad en cons-
titucién. 5.3. Régimen de las aportaciones sociales durante el periodo de sociedad
en constitucién. 54. La transmisién de las participaciones sociales en periodo
de sociedad en constitucién—6. Conclusiones.

1. INTERES DEL TEMA

En el estudio de las sociedades mercantiles cabe distinguir dos tipos
de temas: los referidos a la estructura, organizacién y caracteristicas de
la sociedad y los referidos a su dindmica. Desde este segundo punto de
vista en la vida de la sociedad destacamos una serie de momentos o tran-
ces que plantean una sugestiva problemética a la doctrina, dada la pre-
sencia de numerosos intereses que deben ser protegidos. Por orden cro-
noldgico, tales trances serian: la sociedad prometida, proyectada o
sociedad en proyecto; la sociedad en constitucién; la sociedad irregular;
el procedimiento legal de constitucién; las modificaciones sociales (de
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estatutos en sentido estricto, transformacién, fusién, escisién); la diso-
lucién; la liquidacién, y la extincién de la sociedad. Estos fenémenos
se estudian principalmente en relacién con la Sociedad Anénima, pero
debe hacerse un esfuerzo por obtener una teoria general, en la medida
de lo posible. Teniendo en cuenta para ello que los distintos tipos socia-
les pertenecen a una misma «familia» (de modo que, por ejemplo, la ley
permite el facil paso de uno a otro mediante la transformacién) y que
muchos de los problemas que plantean responden a la nota comtin con
otras organizaciones juridicas de servir de forma de organizacién a una
empresa. Esto ocurre en el régimen de la sociedad en constitucién. De
ahi que omitamos en el titulo el término «mercantil» para poder incluir
sin inconveniente a las Cooperativas (que, en rigor, en nuestra opinién,
ni son sociedades ni son mercantiles) e incluso dejar abierta esta teoria
para su posible aplicacién a la constitucién de empresas bajo otras for-
mas juridicas actuales de empresa, como la fundacién, y otras que pue-
dan establecerse legalmente en el futuro. No en balde los problemas
aqui estudiados vienen referidos, en la doctrina comparada, no sélo a la
Sociedad Andénima y Sociedad de Responsabilidad Limitada u otras so-
ciedades mercantiles, sino, en general, a la «persona juridica en forma-
cién» (1).

El tema de la sociedad en constitucién o en formacién se enclava en
el centro de una amplia problemética, que comprende fundamentalmen-
te las siguientes cuestiones:

12 (Es el contrato de sociedad mercantil un contrato formal o,
tanto en las sociedades personalistas como en las capitalistas, nace con
el mero consentimiento, si bien para su plena eficacia, tanto interna como
externa, precisa el otorgamiento de escritura piblica y su inscripcién en
el Registro Mercantil? /O, como hace la doctrina espafiola, hay que
distinguir segiin se trate de sociedades personalistas, cuyo «acto consti-
tutivo» seria consensual, y las capitalistas, en las que seria formal?

22 E] Cédigo de Comercio espafiol, en sus articulos 117 a 120, que
tienen o, al menos, tenian, al ser promulgados, por destinatarios a todas
las sociedades mercantiles, ¢regula el supuesto de sociedad irregular?
(O maés bien regula el supuesto de sociedad en constitucién, de modo
que la aplicacién de estos preceptos, al menos directamente y no por
analogia, a la sociedad irregular resulta inadecuada?

(1) BUTTER, H.: Identitdt und Kontinuitidt bei der Griindung juristischen Per-
sonen, Bielefeld, 1967; AuricHio, «La cosidetta rappresentanza di persona giuridica
futura», en Dir. e Giurisprudenza, 1960, 540 ss. En relacién con la cooperativa,
TROLLER, P.: Betrachtungen zur Griindung der Genossenchaft mit spezieller Beriick-
sichtigung der rechtlichen Verhaltnisse wihrend der Grindungszeit, Béle, 1947.

Entre nosotros, IGLESiAs CuBrfa, M.: Los derechos patrimoniales eventuales,
Oviedo, 1961, 1, 313 ss.
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3.2 Cuando preceptos como los articulos 120 del Cédigo de Co-
mercio, 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas, 6.° de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas (al
igual que sus paralelos de la legislacién comparada) imponen una res-
ponsabilidad a los gestores frente a los terceros con quienes contratan
en nombre de la sociedad en constitucidn, ¢establecen una solucién que
es justa y aplicable en cualquier supuesto de contratacién?, ;o habra
que discriminar, aplicdndolos o no, segin las circunstancias en que se
celebraron tales contratos?, /cuél es, pues, el presupuesto, naturaleza y con-
secuencias de esta responsabilidad?

42 (Puede fijarse el comienzo de las operaciones sociales (y con
él, el fin del periodo de sociedad en constitucién) en un momento ante-
rior a la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, apoydndose
en el articulo 7.° de la Ley de Sociedades Andnimas, sin alterar el régi-
men de responsabilidad limitada de los accionistas, de los socios de una
Sociedad de Respogsabilidad Limitada, de una Cooperativa de Respon-
sabilidad Limitada o de una Comanditaria, en su caso?

52 (Cudl es el régimen de las aportaciones sociales, total o parcial-
mente desembolsadas, hasta el momento de la inscripcidén de la sociedad?
(Pueden ser objeto de transmisién las participaciones sociales antes de
la misma?

El tema es interesante porque constituye un buen ejemplo de la
complejidad del Derecho y del pensar juridico, asi como de la insuficien-
cia de la ley para resolver todos los problemas (2), y por ello mismo
exige un riguroso planteamiento metodolégico. Como veremos, ante un

(2) Como dice el Profesor UrfA, «el tratamiento que nuestras leyes especiales
sobre S. A. y S.R. L. ofrecen de la sociedad en constitucién... evidentemente no es,
ni mucho menos, perfecto» («Las Sociedades y el Registro Mercantil», en Curso de
conferencias sobre Registro Mercantil. Centro de Est. Hipotecarios, Madrid, 1971,.
194), y CAMARA afirma, con razén, que es «uno de los aspectos més defectuosamente
regulados por las leyes especiales» (Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1972,
tomo I, vol. 1.°, 139). Es dificil suscribir hoy la opinién del Profesor GARRIGUES
de que articulo 7.° L.S. A., haya respetado las «exigencias de la realidad» (Comen-
tario a la L. S. A., Madrid, 1952, I, 175, y 3.* ed., 1976, 188, con la colaboracién
del Profesor Manuel OrLIVENCIA y de los discipulos de éste. Profesores G. JiMENEZ
SANcHEZ y R. ILLEscas ORTiz (a partir de ahora, citado simplemente por GARRI-
GUES..., 3.* ed.).

Pero también similares preceptos, en Derecho comparado, han originado graves
dificultades de aplicacién. Asi, FLEck ha podido hablar del «espinoso camino» re-
corrido por la jurisprudencia alemana en la interpretacién de los articulos 41-1.°
AKTG y 11-2° GmbHG («Die neuere Rechtsprechung des BGH. zur Vorgesellschaft
und zur Haftung des Handelnden», en ZGR, nim. 4/1975, 212), y lo mismo ve-
mos en otros ordenamientos. Asi, respecto a la aplicacidén del articulo 5.° de la LSC
francesa, ver los encontrados comentarios a la jurisprudencia en MERLE, Ph., y CHE-
VALLIER-MERLE, E., «L’application jurisprudentielle de la Loi du 24 juillet 1966 sur
les sociétés commerciales», Paris, 1976, quienes afirman que «el articulo 5.° es uno
de los textos mas controvertidos de la nueva legislacién» (péag. 17).
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problema de la vida—la promocién, en las mejores condiciones posi-
bles, de una futura empresa—no bastard con aplicar mecdnicamente la
ley, sino que, dadas sus deficiencias, habrd que interpretarla, investi-
gando el supuesto de hecho que tuvo en cuenta el legislador e intentando
resolver de manera justa los problemas actuales, de acuerdo con los
intereses en presencia (los cuales, por hipdtesis o postulado juridico in-
soslayable, deben constituir también el objeto de atencién de la vieja
norma).

2. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE SOCIEDAD
EN CONSTITUCION

La sociedad en constitucién o en formacién es la situacién juridica
que se produce como consecuencia de un contrato de sociedad («acto
constitutivo») que, otorgado o no en escritura publica, aiin no ha desple-
gado sus plenos efectos, tanto internos como externos (3). Qué efectos
despliega, cudl es su régimen, he aqui la cuestién.

En principio, seguimos la doctrina espafiola mayoritaria, que inter-
preta que en las sociedades colectivas y comanditarias el requisito de
forma—escritura pilblica—se exige sélo ad irregularitatem, es decir,
como instrumento para la inscripcién registral y la obtencién de los
beneficios de esta publicidad legal frente a terceros (4), y que, por tanto,

(3) Con rara unanimidad, la doctrina ha visto desde muy pronto en los articu-
los 117 a 120, Cédigo de Comercio, la normativa de la sociedad irregular y no de
la sociedad en constitucién. Asi, BENITO ENDARA, L., Manual de Derecho Mercantil,
1.° ed., Madrid, 1929, 111, 217 ss.; GoNzALEZ EcHAVARRI, J. M., Comentarios al C.
de Comercio, 2.* ed., Valladolid, 1930, II, 191 ss.; Gay pe MonTELLA, R., Cddigo
de Comercio espariol comentado, Barcelona, 1936, 11, 51 ss. Igualmente, la doctrina
reciente (ver notas 14 a 16). Una cierta duda apunta en GARRIGUES («Teoria gene-
ral de las sociedades mercantiles», R.D.M., nims. 132-133, 1974, 229): «La deno-
minacién de sociedad irregular no aparece en el C. de Comercio, mas la falta del
doble requisito ha creado en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la imagen (subrayado nuestro) de la sociedad mercantil irregu-
lar» (texto reproducido en el Curso de Derecho Mercantil, 1, 7.* ed., 1975, revisada
por A. BErcoviTz, 338). Mas bien, dirfamos, que los articulos 117-120 han creado
la ilusién de que alli esté regulada la sociedad irregular.

Por el contrario, la doctrina sélo «ve» regulada la sociedad en constitucién en
la L.S.A. y otras leyes especiales: GARRIGUES, «Teoria general», cit., 237-239;
GIRON, Derecho de S.A., Madrid, 1952, 162, 6, 165; CAMARA, ob. cit., 114 ss;
URrfA, «Las sociedades...», 192.

(4) RoODRIGUEZ ALTUNAGA, Derecho Mercantil, Madrid, 1917, 74 ss.; ALVAREZ
DEL MANZANO-BONILLA-MIRANA, Tratado de Derecho Mercantil espafiol comparado
con el extranjero, Madrid, 1916, 11, 620 y 632; Gay pe MoNTELLA, Cddigo de Co-
mercio espafiol comentado, Barcelona, 1936, 11, 69-70; GARRIGUES, Tratado de Dere-
cho Mercantil, 1, 1.°, Madrid, 1943; 1951; Comentario a la L. S. A., Madrid, 1952,
150; «Teoria general...», cit.,, 233, y «Curso», cit.,, 297; LANGLE, Manual de Dere-
cho Mercantil espariol, Madrid, 1954, 1, 409; GIRON, «Las sociedades irregulares»,
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la escritura de constitucién no es un requisito ad solemnitatem o indis-
pensable para la existencia del contrato de sociedad como tal. Ello no
obstante, forzoso es reconocer que esta interpretacién se basa méas bien
en datos externos a los articulos 117 a 120 del Cédigo de Comercio.
De la estricta interpretacién de los mismos podria igualmente despren-
derse la conclusién de que el contrato de sociedad mercantil (para todos
los tipos sociales contemplados en el Cadigo) es formal (5), ya que el
articulo 117 se limita a reconocer validez y obligatoriedad reciproca
a los pactos estipulados por los fundadores, que les obligan internamen-
te a cumplir los requisitos para 1a constitucién de la sociedad. En efecto,
como se ha advertido por la mejor doctrina (6), la expresién «cualquiera
que sea su forma» del articulo 117 no puede referirse a la «forma» de
constitucién, sino a la «forma de organizacién» o tipo social. Es decir,
que expresa el cardcter comin de la norma, por aplicable a todas las
sociedades mercantiles, y no la naturaleza consensual del contrato de
sociedad mercantil. Nos encontrariamos entonces ante un contrato pre-
liminar o promesa de contrato de sociedad, cuya ejecucién, la efectiva
estipulacién del contrato de sociedad, habria de otorgarse necesaria-
mente en escritura piblica. Sin embargo, aun dentro de esta perspectiva,

ADC, 1V, fasc. IV, 1291 y en sus Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1955,
125 ss. (de donde tomaremos las citas) y en Derecho de sociedades, Madrid, 1975,
I, 227 ss.; URia, Las sociedades..., 198 ss., y Derecho Mercantil, 11.° ed., 1976,
124-125; PorLo Dfkz, «Comentario a la Sentencia de 14 de febrero de 1945», RDP.
1945; BROSETA, Manual de Derecho Mercantil, 3.° ed., Madrid, 1977, 157; SANCHEZ
CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, 6. ed., Valladolid, 1976, 132. El Tribu-
nal Supremo sent6 una jurisprudencia bastante uniforme, reconociendo efectos obli-
gacionales a la sociedad constituida por el mero consentimiento o en documento
privado: SS. de 10 de noviembre de 1890, 14 de noviembre de 1890, 24 de enero
de 1900 (respecto a una SA), 2 de diciembre de 1902 (Col. Leg., tomo 12, 611 ss.),
27 de diciembre de 19053, 4 de abril de 1921 (Col. Leg., tomo 71. 10 ss.), 2 de ene-
ro de 1928 (Col. Leg., tomo 98, 67 ss.), 12 de mayo de 1932, 14 de febrero de 1945
(Cfr. PoLo, A., Leyes merc. y ec, I, 609 ss., y RopRiIGUEZ NAVARRO, «Jurisprudencia
mercantil», relativa a los arts. 117 y ss.). También las mds recientes de 13 de no-
viembre de 1953, 23 de marzo de 1954, 21 de diciembre de 1955, 17 de diciembre
de 1956, 12 de marzo de 1958, 2 y 12 de mayo, 4 de julio y 21 de octubre de 1959,
11 de marzo y 7 de octubre de 1961, 21 de noviembre de 1969 (GARRIGUES. 3.* edi-
cién, 1, 160).

(5) En este sentido, BENITo ENDARA, ob. cit., 215, aun criticando la solucién
legal y reconociendo ciertos efectos a las sociedades irregulares. También la S. del
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1930. La S. del TS de 30 de noviembre
de 1972 ha afirmado que la inscripcién es constitutiva para todas las sociedades
mercantiles. Relativiza la importancia de estas decisiones GIRON, Derecho de socie-
dades, 241. También URria (Der. mercantil, 124) parte de una interpretacién forma-
lista del contrato, para recoger luego la correccién doctrinal y jurisprudencial de
esta calificacién. .

(6) GARRIGUES, Comentario..., 1* ed., I, 150, y 3= ed., I, 159; URia, Derecho
Mercantil, 125, donde dice: «no parece licito sacar la conclusién de que el ar-
ticulo 117 haya querido dar validez a efectos internos al contrato de sociedad no
elevado a escritura ptblica».
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habria que concluir que, al menos inter partes, en base al articulo 117,
la promesa de sociedad deberia producir los mismos efectos que el con-
trato efectivo (o «acto constitutivo») de sociedad (7).

El valor vinculante del consentimiento en la estipulacién de un con-
trato de sociedad constituida para desarrollar una actividad mercantil
o industrial expresado sin la forma de escritura pdblica, se fundamenta
por la doctrina en las siguientes razones: a) En los articulos 117 y si-
guientes del Cdédigo de Comercio, interpretados de acuerdo con la
E. de M., y el espiritu liberal del Decreto de Bases de 1869 para la
redaccion del Cddigo, que suponen una innovacién sustancial con res-
pecto al régimen del Cédigo de Comercio de 1829 en la materia. b) En
las diversas consecuencias que, segtin los casos, se siguen de la falta de
requisito de forma exigido en el Cédigo de Comercio (interpretacidn
del art. 52). ¢) En el régimen de la publicidad registral, en proteccién
de los terceros de buena fe, y en la naturaleza, en principio meramente
declarativa, salvo disposicién expresa, de la inscripcién en el Registro
Mercantil (interpretacién de los arts. 23, 24 y 29 del Cédigo de Comer-
cio). d) En la doctrina cientifica y—en parte—jurisprudencial sobre las
sociedades irregulares, que se califican como vdlidas y existentes y con
capacidad para estipular contratos vélidos y demandar y ser demanda-
das, aun cuando no se hayan otorgado en escritura pidblica (las «socie-
dades irregulares de segundo grado», en expresién de UTANDE y antes de
BENITO ENDARA). .

Con respecto a la Sociedades Andénimas y Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, que mientras les fue aplicable el Cédigo de Comercio,
si se ha de seguir la doctrina mayoritaria, nacerfan por el mero consen-
timiento, aunque sufriendo los inconvenientes de la falta de publicidad

(7) Sobre los efectos de la promesa de sociedad, ver STeIGER, F., «Pactum de
ineunda societate (Vorgriindungsvertrag)». en La sociela per aziont alla meta del
sec. XX. Studi Sraffa, 1961, 11. 711 ss.; GIRON, Derecho de S A., 89. Entrc nos-
otros, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1950 que admitia el
otorgamiento de escritura publica de venta por el juez en sustitucién del promitente
rebelde supuso una renovacién de los estudios sobre promesa del contrato. Ver en
especial CasTRO, «La promesa de contrato, algunas notas para su estudio», ADC.,
1950, 133 ss., y Dfez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Madrid,
1970, 1°, 205 ss. Segln esta doctrina, muy fundadamente, si el contrato de sociedad
fuese formal, no cabria admitir una promesa de contrato de sociedad otorgada sin
el requisito de forma, pues seria tanto como admitir el fraude a la ley, al obtener
la validez y exigibilidad del contrato sin cumplir la forma (Diez Picazo. ob. cit.,
213). Por lo demds, el TS, en SS de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1941 en-
tendié que la promesa de sociedad como «pactum de contrahendo» no podia eje-
cutarse mediante intervencién del juez. En la primera sentencia, no obstante, al
cardcter «personalisimo» de la obligacién el TS afadia el de «especificamente inde-
terminada», por no haberse previsto el tipo social a constituir (Rep. Ar., 1940/691)
lo que sitia el supuesto fucra de la promesa de sociedad en sentido estricto, pu-
diendo calificarse como mero «pacto o trato previo». Sobre el tema ver también
DiEz-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 2. ed., 1973, 1, 348 ss.
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(lo que nos merece evidentes- reservas), la doctrina actual sostiene una-
nimemente, en base a los articulos 6.° de la Ley de Sociedades Anénimas
y 5.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que el con-
trato no existe en tanto no se otorgue la escritura de fundacién y se
inscriba en el Registro Mercantil. O sea, que se afirma que el primero
o0 ambos requisitos, en relacién con las sociedades capitalistas, son ad
solemnitatem (8). Sin embargo, tampoco esta tesis es absolutamente in-
discutible. Los articulos 6.° de la Ley de Sociedades Anénimas y 5.° de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada sélo dicen que la
personalidad juridica se origina como consecuencia de la inscripcién.
No' dicen expresamente que antes de ese momento o del otorgamiento
-de escritura no exista contrato de sociedad (con los efectos queridos por
los contratantes o presumidos por la ley). Asi, podria afirmarse que el
articulo 19 de la Ley de Sociedades Anénimas regula un supuesto de
perfeccién del contrato de sociedad antes del otorgamiento de escritu-
ra, mediante la sucesiva adhesién de los suscriptores al Programa de
Fundacién: un supuesto de formacién sucesiva de los contratos (9). En
tal caso, el articulo 6.° de la Ley de Sociedades Andénimas no diria mds
de lo que ya decia el articulo 119 del Cédigo de Comercio para todos
los tipos sociales, y el articulo 19 de la Ley de Sociedades Anénimas
seria una especie de «aplicacién» o paralelo del 117 del Cdédigo de
Comercio.

(8) GaArrIGUES, Comentario..., 1 ed., 1, 152, y 32 ed, 161 y ss., y «Teoria ge-
neral ..», 236-238, donde dice que: «Todo contrato de S. A que no adopte la forma
de escritura piblica tendra la consideracién juridica de un pacto preparatorio »;
Yy que «mientras la inscripcién no se produce existird una relacién de sociedad di-
ficil de calificar (sic), pero no habrd ninguna S A. ni regular ni irregular... sélo
(de) sociedad regular en periodo de fundacién»; GIrR6N, Derecho de S. A.. 91;
RuBio, Curso de Derecho de S. A., 3.* ed., Madrid, 1974, 168 y 205; Uria. Der. Mer-
cantil, 125-126 y 189-192; CAMARA, ob. cit., 310 y 369; BROSETA, 201-202; SANCHEZ
CALERO, 170; VELAsco ALonso, La L. S. A. Anotaciones y concordancias, Barce-
lona, 3 ed., 1974, 65; Robricuez, Tratado de Derecho de S. A, México, 1959,
1, 25.

(9) GarriGUES, Comentario..., 12 ed., 1, 227, y 32 ed., 294, y antes, 205-207,
califica el contrato de suscripcién de acciones como un «contrato sui generis» que
«no puede confundirse con el de sociedad. Es mds bien un contrato preparatorio
de éste. La sociedad no se constituye... sino por el otorgamiento de escritura pu-
blica de constitucién». En el mismo sentido VELASco, ob. cit., 129. GIR6N, Dere-
cho de S. A., 122 ss., por el contrario, afirma que «realizadas las aceptaciones (de
las suscripciones)... el negocio privado de organizacién estd perfecto... (si bien)
esta perfeccién no implica la adquisicién definitiva de la condicién de socio».

Creemos, en efecto, que la suscripcién de las acciones constituye en la funda-
cién sucesiva el «negocio fundacional» o «acto constitutivo» de la sociedad. Sobre el
concepto de acto constitutivo, ver CAMARA, «Estudios...», 351, quien, sin embargo,
dice que en la fundacién sucesiva se emite en momentos distintos, lo que nos pare-
ce defendible. La posible modificacién de los Estatutos por la J. Constituyente, por
unanimidad de los presentes, parece partir de la aceptacién o sumisién inicial anti-
cipada del suscriptor (asi, GIRON, Derecho de S. A., 130).
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Dejando, pues, de ‘lado estas cuestiones previas, podemos volver al
tema de la sociedad en constitucién. Es una situacién temporal que
atraviesa la sociedad antes de su inscripcién, que viene determinada
o definida por las siguientes circunstancias: 1. La existencia de un con-
trato de sociedad («acto constitutivo») que, aun ya perfeccionado, no
ha desarrollado sus plenos efectos. 2.* La produccién de algunos efectos
derivados de aquél, entre ellos la designacién o nombramiento de unos
gestores encargados de la constitucién, con facultades especificadas ne-
gocial y legalmente, y la constitucién de un depésito con las aportacio-
nes dinerarias o de bienes muebles realizadas de inmediato por los con-
tratantes a la sociedad. 3.* La presencia de una pluralidad de intereses
que la ley y su adecuada interpretacién deben proteger, a saber: los
intereses de los socios, que han encargado a los gestores la realizacién
de todas las formalidades conducentes a la constitucién del tipo social
proyectado; los intereses de los terceros, que no deben verse sorpren-
didos en su buena fe contratando con pretendidos representantes de una
sociedad inexistente; los intereses de los gestores, que, por el contratio,
si actdan lealmente, no deben sufrir ningin perjuicio en su gestién, vy,

por ultimo, los intereses de la futura sociedad, contemplada en tanto que
es una empresa, la cual los socios y la comunidad en general desean ver
en pronta y rentable explotacidn.

Asi definida la sociedad en constitucién, debe ser cuidadosamente
diferenciada, para su mejor comprensién, de otros supuestos.

2.1. DIFERENCIACION DE LA SOCIEDAD IRREGULAR

La sociedad en constitucién se distingue de la sociedad irregular en
sentido propio, o sea, la sociedad mercantil por su objeto publicada
a los terceros de hecho y no por el Registro Mercantil (que no hay que
confundir con la sociedad oculta o interna, contemplada por el art. 1.669
del Cédigo civil), atendiendo a la voluntad y conducta de los socios
fundadores. En la sociedad irregular, los socios, en su totalidad o en
parte, rebeldes o al margen de la voluntad del legislador de que se
cumplan determinadas formalidades, deciden iniciar las operaciones so-
ciales sin proceder a la previa inscripcién de la sociedad en el Registro
Mercantil (10). Los efectos de esta voluntad (atfpica, si no contraria,

(10) GIRON, Derecho de S. A., 230-231, quien precisa mucho mds, exigiendo
como requisitos: 1.°) que se trate de tipos sociales mercantiles; 2.°) que actiien en
el trafico como sociedades; 3.°) que no se hayan inscrito; 4.°) que no sean S. A. ni
S.R.L. No vemos justificacién a este dltimo requisito, pues, en realidad, la socie-
dad irregular tampoco es, en rigor, ni una Colectiva ni una Comanditaria, lo que
impide, como veremos, la «conversién» total en Colectiva; y, por otro lado, la
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a la hipétesis contemplada por el legislador en los arts. 117 y sigs. del
Cédigo de Comercio) han sido muy debatidos, tanto en Derecho com-
parado como en Derecho espafiol.

En Francia, la jurisprudencia y la doctrina crearon la doctrina de
las sociedades irregulares o de hecho, con el fin de mitigar los injustos
efectos de la nulidad absoluta y retroactiva de la sociedad y de los con-
tratos estipulados por ella con terceros, consecuente al incumplimiento
de los requisitos formales de constitucién (11). Aun llegando con ella
a una construccién dogmiticamente tan incomprensible que nd en balde
maravillaba a BoNELLI (12).

En Italia, en torno a los articulos 98 y 99 del Cédigo de Comercio
de 1882 (13) (que, en nuestra opinién, no quedaba claro si regulaban la
sociedad en constitucién o la sociedad irregular), los més grandes juris-
tas elaboraron una doctrina muy polémica y contradictoria, que cons-
tituye uno de los ejemplos méds sorprendentes de la ineficacia de un
pensar juridico que descuida el riguroso planteamiento o investigacién
previa del supuesto de hecho de la norma (14). Asi, al extrapolar solu-

exigencia de responsabilidad personal y solidaria puede exigirse a los socios que
inician operaciones antes de inscribir una S.A. o S.R.L. (asi, Urfa, «Las socieda-
des...», 202 ss.).

(11) HeEmarp, Théorie et pratique des nullités de sociétés de fait, 2.° ed., Pans,
1926; HAMEL-LAGARDE, Traité de droit commercial, Paris, 1954, 1, 557. Tanto el
articulo 42 del Cédigo de Comercio francés como el articulo 56 de Ia Ley de Socie-
dades Mercantiles de 1867 exigian el depédsito de la escritura en el Tribunal de Co-
mercio y a partir de 1919 la inscripcién en el R. M. bajo pena de nulidad respecto
de los interesados; nulidad que no podra oponerse por los socios a los terceros. La
nueva Ley de 1966 ha suprlmxdo esta sancién y prevé diversos remedios (ver Ga-
RRIGUES, «Teoria general...», 229, nota 69; HEmARD, J., TERRE, F. y MaBitar, P,
Sociétés commerciales, Parxs 1972, 1, 171 ss.; TeEmPLE, H., «Les sociétés de fait».
LGD], Paris, 1975, préface de ]. CALAIS-AULOY; RivEs, G., «Le sort des sociétés
de fait depuis la réforme des sociétés commerciales», RTDC, 1969, 407 ss.; y MER-
LE y CHEVALLIER-MERLE, ob. cit., 18 ss.

(12) BonNELLI, «Sulla teorica delle societd irregolari», RDC, 1906, I, 9 y ss.;
cita recogida por GARRIGUES en Teoria general..., loc. cit.

(13) Los articulos 98 y 99 del Cédigo de Comercio italiano de 1882 fueron
denunciados como «vivo documento de las graves incertidumbres e incluso contra-
dicciones que se encuentran en los trabajos preparatorios...; tanto es asi que
aquellos articulos han constituido y constituyen el tormento de los escritores y de
los magistrados, empefiados en asir el sistema que parece escapdrseles» (NAVARRINI,
«Delle societd e delle associazioni commerciali», en Commentario al Codice di Com-
mercio, Bibl. Giuridica Contemp., II, 183). También FrRE («Societa per azioni», en
Commentario al Codice Civile, Scialoja-Branca, 4" ed.,, 1972, 92) nos recuerda el
articulo 98 como «una de las normas méas oscuras de nuestra leglslacic’)n », origi-
nando incertidumbres que el articulo 2.231 del Codice Civile, segiin él, ha ehml-
nado al conceder sélo efecto constitutivo a la inscripcién de la sociedad.

(14) La bibliografia italiana es tan abundante en la materia que no puede re-
gerse en este trabajo. Las aportaciones doctrinales méas clasicas (ERRERA, VIDARI,
VIVANTE, MARGHIERI, BONELLI, SRAFFA, MaANARA, BOLAFIO, etc.) fueron recogidas por
NAVARRINI, ob. cit., 193 y ss. Tras el C. Civile (a pesar de su art. 2.231) ha seguido
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ciones legales sélo comprensibles para la situacién de sociedad en cons-
titucién a la sociedad itregular, no se comprende, por ejemplo, la tesis
de que la responsabilidad de quienes contratan en nombre de la sociedad
futura sea una responsabilidad afiadida a la de los socios (BONELLI,
MANARA, MARGHIERI), lo que no viene expresamente establecido en el
Cédigo, si no se aclara (en contra de la que parece ser la hip6tesis legal)
que los socios han consentido en dicha contratacién. Como tampoco se
comprende que se trate de una responsabilidad subrogada o en susti-
tucién de la responsabilidad de los socios, diciendo, sin embargo, que
los socios no pueden oponer la irregularidad frente a los terceros
(BoLAFF10, NAVARRINI), pues en tal caso lo l6gico es que el Cédigo
hubiese establecido, y expresamente, la responsabilidad de los socios
junto a la de los estipulantes o gestores, o bien exclusivamente la de
aquéllos.

Por tltimo, por referirnos a los ordenamientos continentales de ma-
yor influencia, en Alemania, la falta de inscripcién sélo tiene trascen-
dencia en las sociedades con personalidad juridica (no en la colectiva
y comanditaria simple). La realizacién de actividades ‘por parte de una
sociedad por acciones (AktG o Kom.AktG) o por parte de una Sociedad
de Responsabilidad Limitada (GmbH) no inscritas dan lugar a la socie-
dad de hecho (15).

En Espafia, la doctrina de las sociedades irregulares se ha venido
elaborando sobre el pie forzado de la suposicién de que los articulos -
117 a 120 del Cédigo de Comercio se ocupan de esta materia. En con-
secuencia, la doctrina de la sociedad irregular en Espafia es también
polémica, confusa y contradictoria. Podemos distinguir tres tendencias
interpretativas bastante claramente diferenciadas:

12 La de quienes consideran que la aplicacién directa de los at-
ticulos 117 a 120 del Cédigo de Comercio a la sociedad no constituida
con los requisitos legales conduce a las siguientes consecuencias: a) la
sociedad carece de personalidad juridica; b) los contratos estipulados
en su nombre son nulos (art. 118, interpretado «a contrario»); ¢} frente
a los terceros contratantes responden sélo, personal y extracontractual-
mente, los gestores que estipularon los contratos (16). Estas soluciones,

preocupando el tema de la sociedad de hecho. Por todos, ver ALTiEr!, F., «Socicta
di fatto, criteri vecchi e nuovi, Riv. dir. fall., 1950, TI, 262 ss. y «Ancora sulla cosi
detta ‘‘esteriorizzazione” della societd di fatto», Riv. dir. fall., 1963, 11, 400 ss,;
ARrNABoLDI, F., «Alcuni aspetti del problema delle societd irregolari di persone e
della loro disciplina», Riv. societa, 1956, 474 ss.; Lanza, A., «La regolarizzazione
delle societa irregolari», Riv. societa, 1959, 925 ss. Ver también nota 21

(15) GIr6N, «Derecho de sociedades», 236-237.

(16) BENITO ENDARA (Manual, 217 ss.) distinguia los supuestos de sociedad otor-
gada en escritura, pero no inscrita, y sociedad no otorgada en escritura. Con respec-
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entendidas como régimen juridico de la sociedad irregular, evidente-
mente resultan poco satisfactorias y estdn en contradiccién con el régi
men elaborado doctrinalmente en otros paises europeos, en base a la
nocién de «sociedades de hecho». Y, sin embargo, hay que reconocer
que esta doctrina constituye la mejor interpretacién de los articulos 117
y siguientes. La mas «normals. Lo que resulta insatisfactorio es trasla-
dar el régimen de la sociedad en constitucidn, previsto en dichos articu-
los (establecido en proteccién, tanto de los socios como de terceros),
a la sociedad irregular, en la que los socios no merecen ser protegidos.

22 Una segunda direccién, acogida pronto en la jurisprudencia,
aun partiendo de la aplicabilidad de los articulos 117 y siguientes al
supuesto de sociedad regular y de las sanciones que conllevan, entiende
que para la seguridad del trafico juridico deben descartarse las conse-
cuencias funestas que se derivarian de una nulidad absoluta y retroacti-
va de toda la actuacidén de la sociedad. En consecuencia, se postula el
reconocimiento de la existencia de un fondo comdn, juridicamente rele-
vante, integrado por las aportaciones de los socios, siempre que los ter-
ceros prueben el contrato de sociedad, asi como la responsabilidad de los
socios (basada en su consentimiento al funcionamiento de la sociedad),
como responsabilidad afadida a la de los gestores (17).

3.2 Por tltimo, el profesor GIrRON TENA, seguido con mas o menos
matices por otros autores (18), estima que los articulos 117 a 120 del
Cédigo de Comercio son aplicables directamente a la sociedad irregular,
pero que no deben interpretarse como lo hace la doctrina mencionada
en primer lugar. Afirma que una interpretacién a contrario sensu es
siempre peligrosa, pero niega que los articulos 118 y 119 establezcan
expresamente la ausencia de personalidad juridica de la sociedad y que
el articulo 120 tenga que ser interpretado en el sentido de que imponga
una tnica y exclusiva responsabilidad a los gestores. Las «sanciones»

to a ésta, e interpretando fielmente los articulos 117-120 del Cédigo de Comercio,
como aplicables al supuesto, decia que «como el Estado no puede prohibir la exis-
tencia de hecho de estas compaiiias de constitucién irregular, la situacién legal de
las mismas, aun no teniendo cardcter mercantil, es mds favorable a los socios que
la de las compariias de constitucidén regular», De ahi que aconseje su constitucién
(pags. 222 y ss.). Mas recientemente, podemos mencionar en esta direccién a UTan-
DE, «Sociedades mercantiles irregulares en el Derecho espaiol», RDP, 1944, 123 ss.:
GARRIGUES, Tratado, «Teoria general...», 233 ss., y Curso, 338 ss. No cabe duda,
en nuestra opinién, que «la interpretacién correcta» (pag. 235, nota 73) de tales ar-
ticulos es Ja de GARRIGUES, y si conduce a «consecuencias excesivas» es porque son
aplicables a la situacién de sociedad en constitucién y no a la sociedad irregular.

(17) LANGLE, «La compaiifa mercantil irregular», RDM, nim. 25, 1950, 7 ss.;
BROSETA, «Manual», 157-158.

(18) GIr6N TENA, Las sociedades irregulares. 163 ss. y Derecho de sociedades,
239 ss.; CAMARA, «Estudios», 119; RODRIGUEZ, Tratado de sociedades mercantiles,
14.° ed., México, 1971, I, 149-150.

6
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a la irregularidad asi deducidas de tales articulos (ausencia de persona-
lidad juridica, nulidad de los contratos) han sido, en su opinién, «inven-
tadas» por la doctrina y en contra precisamente de lo que exigen los
intereses en presencia, que obligan a defender a los terceros, perjudi-
cando o sancionando, en todo caso, a los gestores y a los socios de la
sociedad irregular. Tal como se concluye en la doctrina comparada
sobre la misma. Entiende Giron TeNA que el Cédigo sélo establecié dos
sanciones: la inoponibilidad de los pactos sociales a los terceros, quie-
nes, sin embargo, pueden invocarlos a su favor (art. 24 del Cédigo de
Comercio), y la responsabilidad de los encargados de la constitucién,
segln el articulo 120, que ha de interpretarse como una responsabilidad
afiadida a la de los socios y no como una responsabilidad exclusiva. En
base precisamente al articulo 24 del Cédigo de Comercio (efectos de la
publicidad registral frente a terceros de buena fe y posibilidad de invo-
car éstos la existencia de la sociedad) fundamenta GIrR6N TENA la tesis
de que la sociedad irregular debe quedar sometida al régimen de la socie-
dad mercantil colectiva, a falta de otro tipo social «bdsico», por ser el
que impone un régimen més riguroso de responsabilidad a los socios,
en la debida proteccién a los terceros. A la idea asi expresada de «con-
versién» de la sociedad irregular, cualquiera que sea el tipo pactado o
proyectado, en sociedad colectiva, se adhieren también otros autores (19).
Nuestra opinién parte del principio, hipétesis o postulado de que el
Cédigo de Comercio no ha previsto ni regulado el supuesto de sociedad
irregular (no sélo no la ha querido, sino que, ademds, no ha previsto
siguiera su existencia, si se quiere, acaso con la salvedad del art. 24),
sino el supuesto de sociedad en constitucién, es decir,-de sociedad que
se halla en' un perfodo intermedio entre el acuerdo de los socios de
constituir la sociedad, designando a los gestores que han de encargarse
de ello, y €l momento de inscripcién de la sociedad en el Registro Mer-
cantil. '
Como corolarios de este postulado bdsico podemos hacer las siguien-
tes afirmaciones: 1) Creemos que el Cédigo de Comercio se separa del
civil en el régimen del reconocimiento de la personalidad juridica (y con-
siguiente reconocimiento de un patrimonio separado) a las sociedades.
Aun dentro del sistema «normativo», la inscripcién en el Registro Mer-
cantil constituye en el sistema del Cédigo de Comercio un acto adminis-
(19) Urfa, «Las sociedades.. », 201-202; BRroOstTA, «Manual». 158; Rusro, ob.
cit., 204205, respecto de las sociedades personalistas, negdndolo respecto de la SA
por la responsabilidad limitada que en ella tienen los socios. Generalmente. los
autores no extienden la posibilidad de conversién al supuesto de que la socicdad
proyectada sea una S.A. o S.R.L. (excepcién notable es URrfa, ob. cit., 202 ss.).

También parece defender la «conversibn» SANcHEZ CALERO, «Instituciones . »,
134.
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trativo de control de legalidad, aunque esté dotado de efectos de pu-
blicidad registral meramente juridico-privados (20); con respecto a la
escritura social, téngase en cuenta que se concibe como instrumento
indispensable para la inscripcién (principio general del art. 8.° del Re-
glamento del Registro Mercantil y art. 19 del Cédigo de Comercio).y que,
en consecuencia, los pactos particulares entre los fundadores, aun siendo
validos y vinculantes, como reconoce el articulo 117, no serian, en rigot,
por sf mismos, el contrato de constitucién de sociedad, que ha de ser
tlevado a la calificaciéon del Registrador mercantil como funcionario del
Estado. 2) Por otro lado, como hemos dicho, el Cédigo de Comercio no
prevé el supuesto de sociedad irregular, sino el de sociedad en consti-
tucién, una situacién «interina» (en expresién de GrON TeENA referida
al art. 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas). Asi se explica que pro-
teja a los socios, y sélo en un segundo plano (en concreto, para el su-
puesto de que los encargados de la gestién sean solventes) a los terce-
ros, cn su global composicién de intereses. Proteccién que no tiene razén
de ser cuando los socios, saliéndose del supuesto del Cédigo (cfr. ar-
ticulo 119), deciden iniciar las operaciones sociales sin otorgar la escri-
tura o sin inscribir ésta en el Registro Mercantil.

En suma, todo intento de resolver los problemas que plantea el ré-
gimen de la sociedad irregular con ayuda de los articulos 117 y siguien-
tes solo puede conducir a incongruencias. En nuestra opinién, la socie-
dad irregular, en nuestro Derecho, al igual que ocurrié en otros ordena-
mientos que establecian o establecen el sistema de constitucién «formal»
de las sociedades mercantiles, constituye un ejemplo de las Ilamadas
«relaciones de hecho», cuyos efectos juridicos, en principio no queridos
o implicitamente negados por la ley, son impuestos poco a poco por la
naturaleza de las cosas y, como ya demostré HaupT (21), suponen el

v

(20) Sobre la naturaleza juridica de la inscripcién., ver PAvoNE La Rosa. II
Registro delle imprese, Milano, 1954, 73 ss. y 549 ss., que nos recuerda la doctrina
administrativa italiana (ZanoBinI, CORRADO) segun la cual existe «una administra-
cién publica del Derecho privado», antes atribuida a los jueces y considerada ju-
risdiccién voluntaria. .

Evidentemente, cuando la E. de M. de nuestro C. de Comercio se refiere a la
«ausencia completa de la intervencién gubernativa en la vida interior de estas per-
sonas juridicas» lo dice en el sentido de que «se prescinde de la previa autoriza-
cién del Gobierno». O sea. excluye la «intervencién gubernativa» en sentido estric-
to, de actividad de policia, y no de actividad juridica en sentido amplio. En el mis-
mo sentido se expresa la doctrina francesa, sobre todo ante el articulo 5.° de la LSC
(HEMARD-TERRE-MABILAT, ob. cit.,, 141: quien concede la personalidad juridica viene
a ser el encargado del registro). Ver entre nosotros GARRIGUES, «Comentario», 3.
edicidén, 1. 171 y ss., y Res. DGRN de 11 de febrero de 1974.

(21) Haupt, en 1941, englobd el concepto de «relaciones contractuales de he-
cho» diversidad de supuestos clasificables en tres tipos: situaciones creadas por el
mero contacto social; nacimiento de contratos de la realizacién de determinados
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triunfo de la autonomia de la voluntad sobre las normas formalistas.

El régimen de la sociedad irregular, por tanto, debe construirse al
margen de los articulos 117 y siguientes del Cddigo de Comercio y en
base a las siguientes razones: 1.* Que tanto si el contrato de constitucién
de sociedad mercantil es un contrato formal como si no lo es (como,
aun con reservas, dejamos admitido, en base a la E. de M. del Cddigo
de Comercio), lo bien cierto es que la voluntad de los socios puede crear
situaciones de hecho diversas, que pueden ser: a) bien la «interina» de
la sociedad en constitucién, contemplada y perfectamente regulada en
el Cédigo de Comercio, que se caracteriza porque adn no existe un fondo
social que responda de las operaciones sociales frente a terceros; b) o
bien la de sociedad irregular (no prevista en el Cédigo), en que el fondo
constituido por las aportaciones de los socios debe empezar a responder
de las obligaciones contraidas, porque aquéllos han consentido en el
comienzo de las operaciones sociales antes de cumplirse los trdmites le-
gales de constitucién. 2.* Al crear estas situaciones de hecho, y en espe-
cial la segunda, los socios deben responder de sus propios actos, siquiera
sea en base a la teoria de la representacién (puesto que han autorizado
a los gestores a contratar ¢ iniciar las operaciones sociales). Para esta
afirmacidn no basta invocar el articulo 24 del Cédigo de Comercio, que
parte de la existencia de una escritura de constitucidén de sociedad, pues
igual solucién debe darse al supuesto de sociedad pactada verbalmente
o incluso tacitamente (22). Es dudosa, sin embargo, la tesis del profesor
GaRrrIGUES de que el articulo 24 se refiera sélo a la oponibilidad frente
a terceros de las cldusulas de la escritura y de que, en rigor, nada re-
suelva directamente sobre los contratos estipulados por la sociedad, pues
no se comprende qué alcance habria que dar en tal caso al precepto (23).

actos considerados en el trafico como tipicos para originar tales obligaciones, y rela-
ciones contractuales que se cumplen a pesar de descansar en un negocio ineficaz por
no haberse respetado los requisitos legales (asi, la «sociedad de hecho»). Ver Diez
Picazo, Fundamentos .., 96-97.

Especialmente interesante en el tema es la reciente doctrina italiana, sobre todo
Jaboralista: ZAGo-GaAreLLi, C., «I rapporti di fatto, con particolare riguardo al
rapporto di lavoro», Milano, 1964, 16 ss. y 135 ss; Ricca, L., «Sui cosidetti rap-
porti contrattuali di fatto», Milano, 1965, 156 ss.. y sobre la prestacién laboral
de hecho, 113 ss.; DELL’OL10. M., «La prestazione di fatto dal lavoro subordi-
nato», Padova, 1970. El art. 2.216 C. civil italiano como ¢l 55 LCT espafiola re-
conocen efectos al contrato de trabajo nulo.

(22) BenITO ENDARA (0b. cil., 219 ss.) cstablecfa distintos efectos segiin la socie-
dad se hubiese otorgado o no en escritura. No obstante, el Tribunal Supremo pron-
to les reconocié idénticos efectos, ¢ incluso fundé esta solucién en el propio ar-
ticulo 24 del Cédigo de Comercio. Ver Sentencias de 17 de febrero de 1887, 6 de
diciembre de 1887, 29 (no 24, que se¢ cita por error) de abril de 190t (verla en
nota 25). citadas por el propio BENiTO ENDARA (pdg. 220, nota 1).

(23) GARRIGUES, Curso, 342. Sin embargo, en «Teoria general», 235, nota 73, se
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3.2 Los terceros contratantes, se dice por la doctrina, no pueden invocar
la ausencia de inscripcién de la sociedad, puesto que al contratar con
ella se descarta su calificacién como terceros de buena fe. Pero también
es cierto qué puede darse el caso de que hayan contratado sin saber si
la sociedad funciona como tal o no y, en consecuencia, pueden hallarse
en situacién de ser protegidos. Médxime si se tiene en cuenta que al no
haber surgido la personalidad juridica de acuerdo con las previsiones
del Cédigo de Comercio, tampoco se puede considerar constituido un
fondo social separado, de modo que las aportaciones de cada socio que-
den a cubierto de las ejecuciones de sus respectivos acreedores particu-
lares (art. 174 del Cédige de Comercio). Por todo ello hemos de llegar
a la conclusién de que en nuestro Derecho de lege lata no es posible la
equiparacién o conversién total de la sociedad irregular en sociedad
colectiva. Tan sélo podra equipararse en cuanto a la responsabilidad de
los socios que consintieron en la iniciacién de operaciones sociales. Pero
no puede afirmarse, con caricter general, que los terceros queden vincu-
lados con la sociedad y que, menos atin, la existencia de la sociedad
pueda ser opuesta a los acreedores particulares de cada socio, por parte
de los demds socios o por parte de los acreedores sociales. Su total «con-
versién» en sociedad colectiva se hace imposible. La legitimacién proce-
sal, tanto activa como pasiva, reconocida jurisprudencialmente a la so-
ciedad irregular como tal, y no como un mero litisconsorcio activo
0 pasivo, nos merece también graves reservas en este sentido (24).

Esta es también la mejor doctrina jurisprudencial en torno a la socie-
dad irregular, en aplicacién del Cédigo de Comercio vigente (dentro del
maremagnum de sentencias, en el que no podemos entrar ahora por
salirse de nuestro tema). Refiriéndonos a las sentencias mds antiguas,
en la de 29 de abril de 1901 el Tribunal Supremo ya afirmaba que «los
articulos 118 y 119, que declaran nulos e ineficaces los contratos estipu-
lados por sociedades no inscritas, no son aplicables a casos como el
actual, en que el contrato ha sido. voluntariamente ejecutado» (25), y la

limita a citar la tesis de Gir6N sobre 1a posibilidad de que los terceros invoquen la
escritura, en lo que les resulta favorable, sin someterla a critica alguna.

En el «Comentario», 3.2 ed., I, 158, insiste de nuevo en su tesis.

(24) Ver, sin embargo, sobre el tema, OLiva SANTOS, A., La sociedad irregular
mercantil en el proceso, Pamplona, 1971, sobre todo, 185 ss.

La Ley argentina de sociedades comerciales. nim. 19550, de 25 dec abril de
1972, regula la sociedad irregular (de hecho y nula) en base al reconocimiento de
personalidad «limitada». En Espana, en el Proyecto de Bases de una Ley de so-
ciedades mercantiles, en elaboracidén por la Comisién de Codificacién, Libro . Ti-
tulo 1T (ponente, Prof. MENENDEZ), la Base 19, dltimo parrafo, refiere la legitima-
cién activa y pasiva no a la sociedad. sino a los socios.

(25) Col. Leg. Jur. Civil, ndm. 115, 638 ss. También es interesante la S. d¢l
Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1896 (ver PoLo, A., Leyes merc. y ec., 1,
629-630) en la que, habiendo iniciado una sociedad sus operaciones sociales sin
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sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1906 decia que la
accién cambiaria ejercitada por una sociedad irregular «dimana de actos
y vinculos establecidos libre y espontineamente por éste (el demandado)
con la referida, y no le es licito ahora alegar la falta de personalidad de
la misma, ya que el articulo 24 del Cddigo de Comercio no puede en-
tenderse en el sentido de considerar como tercero a quien contrata con
una sociedad aun cuando no esté registrada» (26). .

Téngase en cuenta, sin embargo, como hemos anticipado, que como
no tercero, en cuanto a esta publicidad de hecho, no puede considerarse,
sin mds, a cualquiera que contrata con la sociedad, a través de los que
se dicen representantes de ésta. No tercero y, por tanto, obligado a pasar
por la validez de los contratos, seria sélo aquella persona que supiera
que la sociedad funcionaba econémicamente, explotando sus instalacio-
nes fabriles o comerciales. A un contratante a quien hubieran engafiado
sobre esta circunstancia, si ciertamente él no tenia conocimiento de la
actividad real de esta sociedad precisamente por no haberse iniciado
ésta, deberfa considerdrsele «tercero registral», pudiendo alegar la inopo-
nibilidad de la sociedad e invocar la nulidad de los contratos y su inexi-
gibilidad. Por el contrario, para la fundamentacién del concepto del otro
«tercero», el que fiado en la apariencia de que la sociedad existe con-
trata con ella, no necesitamos partir del reconocimiento de su persona-
lidad juridica para la aplicacién de normas como el articulo 24 del Cé-
digo de Comercio. En efecto, en base a una norma como ésta, el
articulo 28 del Cédigo de Comercio de 1829, en su dltimo inciso, el Tri-
bunal Supremo reconocié efectos a los contratos estipulados con terce-
ros por la sociedad no constituida legalmente, antes de la promulgacién
del presente Cédigo. O sea, en base al Cédigo de Comercio de 1829, que
consideraba el contrato de sociedad como absolutamente formal y por
ello inexistente e inexigible si no se habia otorgado escritura publi-
ca (27). Para la validez y exigibilidad de estos contratos valdria invocar
el principio de la buena fe, recogido en el articulo 57 del Cédigo de
Comercio, o la doctrina de los actos propios. En suma, el tercero indu-

estar inscrita, se reconoce validez a las obligaciones contraidas por el socio que,
segiin la escritura, no tenfa atribuido el uso de la firma social, para lo cual se in-
voca el articulo 120 (aunque, en realidad, al parecer, responden todos los socios,
al tratarse de un supuesto de sociedad irregular).

(26) Col. Leg. Jur. Cwil, nim. 2, 13 ss.” El mismo enfoque del problema pare-
ce dar l1a S. del T.S de 5 de mayo de 1922 (Col. Leg. tomo 74, 235 ss.), «dado cl
hecho de que la sociedad ha tenido existencia efectiva...».

(27) Sentencias del T.S. de 25 de cnero de 1968, 14 de febrero de 1870, 9 de
enero de 1872, 30 de mayo de 1875, 3 de julio de 1876, 10 de enero de 1882, ci-
tadas, entre otros, por RoMERO GIRON, El nuevo C. de Co. para la Peninsula y las
Antillas, 2.° ed., Madrid, 1886, 150; y DEL Viso, Lecciones elementales de Derecho
mercantil, 4 ed., Valencia, 1907, 169.
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cido a contratar con una sociedad en constitucién presentada a él como
existente invocara los articulos 118 y 120. El tercero enfrentado con una
verdadera sociedad irregular se apoyara en el articulo 24 y los principios
que lo inspiran (28).

Por supuesto, con este planteamiento que hacemos del régimen de
la sociedad irregular, cabe aplicarlo aun cuando la sociedad en constitu-
cién o proyectada fuera una andnima o limitada, tal como se reconoce
hoy en la doctrina y se prevé en el Anteproyecto de Ley de Sociedades
Anénimas (29). En el caso de que los fundadores de una de estas socie-
dades, rebeldes a la voluntad del legislador de que esperen a tener la
sociedad inscrita, inicien las operaciones sociales, deberdn quedar some-
tidos a la responsabilidad personal y solidaria propia de los socios colec-
tivos, como expresamente se prevé en alguna legislacién sudamerica-
na (30). Si bien, insistimos, no puede hablarse de conversién total en
sociedad colectiva.

2.2. DIFERENCIACION DEL PROCEDIMIENTO LEGAL DE CONSTITUCION

La situacién y régimen de la sociedad en constitucién se distingue
con facilidad del tema del procedimiento o tramites legales para la cons-
. titucién, que tanto interés ha despertado recientemente en la doctrina,
en especial como consecuencia de la Primera Directriz del Consejo de
la CEE de 9 de marzo de 1968 y su recepcién en los diversos Estados
comunitarios, en orden al régimen de publicidad, validez de las obliga-
ciones estipuladas con terceros en nombre de la sociedad, nulidad y pre-
vencién y solucién de supuestos de nulidad, regularizacién o disolucién
de la misma, entre los que puede figurar (cfr. art. 3-7.°) el tratamiento
de la irregularidad (31). Pero aun tratindose de temas distintos, en mu-

(28) Sobre el concepto de tercero registral mercantil, ver MENENDEZ, A., «La
buena fe y el Registro Mercantil», Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil,
C.E.H., Madrid, 1972, 169 ss.

(29) URria, «Las sociedades...», 202 y ss., y articulo 6.° Ant. LSA. También en
Italia, donde la propia «Relazione» al C. civile preveia el sometimiento a otro tipo
social si los socios no esperaban a la inscripcién de la S.A. (ver Casi e materiali sul
diritto commerciale. 1. Societa per azioni, Milano 1974, I, 130 ss., donde se co-
mentan Sentencias de Apelacién de Florencia y Solmona que califican el supuesto
de sociedad colectiva sin exigir que se haya realizado actividad social).

(30) Asi, en Colombia, Decreto 2510/50, art. 21; en Chile, Cédigo de Comer-
cio, art. 441.

(31) Referencia al tema, en nuestra doctrina, en GARRIGUES, «Teoria gene-
ral...», 242, nota 80; GIRON, Derecho de sociedades, 226-227. VAN OMMESLAGHE, P.,
«La premiere directive du Conseil du 9 mars 1968 en mati¢ére de sociétés», Cahiers
de Droit Européen, 1969, 495 ss.; PERRET, F., «Coordination du droit des sociétés
en Europe: La premiére directive de la CEE en matiére de sociétés et le droit
suisse», Genéve, 1970; SiMonT, L., «La loi du 6 mars 1973 modificant la legisla-
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chos puntos del régimen de la sociedad en constitucién debe tenerse en
cuenta el procedimiento de constitucién, en especial, como veremos, en
el caso de la fundacién sucesiva de Sociedades Andnimas.

2.3. DIFERENCIACION DEL PRECONTRATO O PROMESA DE SOCIEDAD

También es posible distinguir entre sociedad en constitucién y con-
trato preliminar, precontrato o promesa de sociedad, que STEIGER cali-
ficé como pactum de ineunda societate (32). La sociedad en constitucién
se inicia con el «acto constitutivo» de la sociedad, que incluye la decla-
racién de voluntad de constituirla; la aceptacién de sus estatutos o ré-
gimen de funcionamiento; la realizacién de las aportaciones sociales por
parte de los socios, consecuente o unida a su declaracién de voluntad de
querer constituir la sociedad denominada «X», destinataria de las apot-
taciones, cuando alcance su personalidad juridica, y la designacién de
los gestores encargados de los trdmites legales para su constitucién. No
basta, pues, un mero acuerdo de constituir una sociedad para que nos
encontremos ante el supuesto o problema de la sociedad en constitiicién.
Ello no obstante, nada impide admitir que una o varias personas, auto-
rizadas o no previamente por otras, contraten en nombre de una sociedad
«en proyecto», con tal que se haya determinado su nomen juris o re-
sulte identificable por cualquier otro medio. Como consecuencia de ello,
el régimen de los contratos estipulados en nombre de una sociedad en
constitucién es igualmente aplicable a los estipulados en nombre de una
sociedad en proyecto o meramente prometida (33).

tion relative aux sociétés commerciales», Bruxelles, 1975. En cstos trabajos el ar-
ticulo 7.° de la directriz sobre actos estipulados en nombre de una sociedad en
constitucién es estudiado en sus antecedentes ¢ incorporacién a las legislaciones es-
tatales.

(32) STEIGER, Pactum de ineunda societate..., 711 ss.; GARrRIGUES, «Comenta-
rio», 12 ed., 173, y 3. ed., 187, distingue entre «S.A. en constitucién» y «sociedad
entre fundadores», que es anterior; GIRON. Derecho de S.A., 89-90, siguiendo a la
doctrina alemana, distingue entre «precontrato de S.A» o «Vorgrundungsvertrag»
y la sociedad en constitucién, que califica de sociedad civil: respecto al D. italiano,
ver FERRI, «Le societa», en Tratiato di diritto Civile italiano, de Vassalli, Torino,
1961, 96 ss.

Lucas FErRNANDEZ, F., «Régimen juridico de las Sociedades an6nimas. Nacimicn-
to y extincién de las SA». Pretor, nam. 88, 1975, 485 ss., distingue entre precon-
trato de sociedad y constitucién (e inscripcion, que €l admite, frente a CAMARA),
bajo condicién suspensiva.

(33) Asi aparecia previsto expresamente en una primera redaccién del Ante-
proyecto de L.S. A. (redaccién aprobada el 19 de diciembre de 1969. Libro I. ti-
tulo 11, Base C). En Francia, la doctrina estima que el régimen excepcional de «re-
prise» del articulo 5.° LSC sélo funciona a partir de la existencia de un acto oponi-
ble a los terceros (firma de los estatutos; desembolso y depésito de aportaciones di-
nerarias o nombramiento de «comissaire aux comptes» en las aportaciones «in na-
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3. LA SOCIEDAD EN CONSTITUCION
EN EL DERECHO COMPARADO

3.1. LiNEAS GENERALES DE SU REGULACION POSITIVA

En la legislacién comparada, la situacién de sociedad en constitucién
ha preocupado casi exclusivamente en punto a los contratos estipulados
en nombre de la sociedad en constitucién, con normas que establecen la
responsabilidad de los estipulantes si la sociedad no los confirma o asu-
me, lo que viene a suponer la prohibicién implicita de su estipulacién (34).
Sé6lo en algunas leyes se encuentra la norma expresa de que el comienzo

tura», y depésito del Programa de Fundacién en la fundacidn sucesiva o con llamada
publica al ahorro de S.A.). Si los actos se estipulan antes. la asuncién dc las obli-
gaciones por la sociedad seguiria el régimen comin. exigiendo el consentimiento
del tercero acrecdor (asi HEMARD-TERRE-MABILAT, 153 ss., quienes citan en igual
sentido a DAcoT, «La reprise, par une société commerciale, des engagements sous-
crits pour son compte avant son immatriculation au registre du commerce», [CP,
1969, J. 2277, ndm. 9).

En Alemania, ya el Reichsgericht aplica el articulo 34 de la Ley de acciones de
1937 en un caso en el que los estipulantes habian actuado antes del otorgamiento
del contrato de sociedad (ver GobIN-WILHELMI, AKIG, 3.* ed., Berlin, 1967, I, 195).

(34) La norma prohibiendo la emisién de acciones y la responsabilidad perso-
nal y solidaria de quienes estipulen éstos en nombre de la sociedad antes de su
inscripcién aparece en el C. de Comercio alemdn de 1861, articulos 178 y 211 (para
sociedades comanditarias por acciones y S. A., respectivamente). Luego es repro-
ducida por el articulo 98 del C. de Comercio italiano de 1882 y el 120 del espa-
fiol de 1885.

También las modernas leyes de S. A. y S R. L. recogen la implicita prohibicién
de estos contratos al responder personal y solidariamente los estipulantes si la so-
ciedad no asume o aprueba aquéllos: articulos 41, 41-1° AKtG y 11-2.° GmbHG;
2231 y 2.475 (respecto de la SRL) C. C. italiano; 645 C. O. suizo; 36-g C. de Co-
mercio holandés (que prohibe su estipulacidn, ademds, antes del desembolso de las
acciones sustituyendo al menos riguroso art. 40 de la Ley de 1928), y més reciente-
mente, la Ley holandesa de 2 de abril de 1971, que incorpora la Directriz de la
CEE de 9 de marzo de 1968; 5° L.S.C. francesa de 24 de julio de 1966 y arts. 26,
67 y 74 del D. de 23 de marzo de 1967: articulo 7.° Directriz del Consejo de la
CEE de 9 de marzo de 1968; articulo 13 bis de las Lois coordonnés des Soc. Com-
merciales belges (introducido por Ley de 6 de marzo 1973) que incorpora aquella
norma de la Directriz. De este modo. la norma expresa guc hace responder a los
estipulantes en nombre de la sociedad, salvo asuncién de las obligaciones por ésta,
se ha extendido, de la legislacién germdénica e italiana, a Francia (cuya Ley de 24
de julio de 1966 se inspir6 ya en el proyecto de Directriz) y Bélgica, Holanda y
Luxemburgo. También el articulo 19-2.° Anteproyecto Regl. Soc. Europea introduce
una norma similar, sin admitir pacto en contrario. 1déntica oricntacién observamos
en la legislacién latinoamericana: articulos 7 y 102 L G.S. de México. articulo 4°
L.S.M. de Perti, etc. (ver «El régimen de las SA. en los paises de la A.L.A.L.C.»,
Instituto para la Integracién de América Latina, Buenos Aires, 1971, epigrafe TII-
6-20).

Por €l contrario, no contiene ninguna norma especial sobre estos actos la Ley
de Sociedades comerciales argentina de 25 de abril de 1972. Con lo cual se deroga
el art. 324 del C. de Comercio que establecia también esta responsabilidad e im-
plicita prohibicién.
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de las operaciones no debe producirse antes de la inscripcién de la so-
ciedad en el Registro (35). Con respecto al régimen de las aportaciones
desembolsadas antes del momento de la inscripcién, en pocas leyes se
regula un régimen expreso de depdsito, si bien de la prohibicién expresa
de emitir y de transmitir las acciones antes de la inscripcién se puede
deducir que con anterioridad a ese momento no existen en realidad
acciones ni, por tanto, fondo social. La aportacién del socio atin no ha
sido sustituida por la participacién en la sociedad que a €l corres-
ponde (36).

3.2. CONCEPCIONES DOCTRINALES

Junto a esta escasa normativa positiva existen, sin embargo, abun-
dantes construcciones doctrinales, que intentan resolver los diversos pro-
blemas que se plantean en la situacién de sociedad en constitucién. Con-
cepciones que influyen a veces de forma muy evidente, a posteriori, en
la propia redaccién de las leyes, y que, en todo caso, se integran con el
tenor literal de ellas a través de la interpretacién, como si constituyeran
el propio Derecho escrito. Dos son los problemas que mds preocupan en
relacién con la sociedad en constitucién: el de la actuacién de los gesto-
res en interés de la futura sociedad y el del régimen de las aportaciones
sociales.

1. En relacién con el primer tema es de destacar Ia evolucién ju-
risprudencial en Derecho anglosajén, por su interés para plantear el
tema, prescindiendo del «prejuicio» que supone la existencia de una
notma positiva expresa. La jurisprudencia inglesa ha declarado que los
contratos estipulados en representacién de una sociedad no inscrita son
nulos, pues la sociedad en ese momento carece de capacidad para estipu-
larlos; no pueden obligar a los estipulantes, que actuaban en nombre
de l1a sociedad, y con ello advertian que no se obligaban por si mismos,
y tampoco es posible que la sociedad ratifique tales contratos, pues se-
gin el common law esto no es posible si el principal o representado no
existfa cuando se estipul el contrato (caso «Kelner v. Baxter», 1866).
Si en base a la equity en una ocasién se admitié que la sociedad podria
asumir (fo adopt) tales contratos (caso «Spiller v. Paris Skating Co.»,
1878), en casos posteriores se ha afirmado que ratification y adoption
son idénticas y ambas deben someterse a las reglas de common law

(35) Articulos 5° L.S.C. francesa y 18 Ley irlandesa.

(36) La prohibicién de transmitir las acciones antes de la inscripcién figura en
el mismo precepto que regula (y en realidad, también prohibe) la cstipulacién de
contratos nombre de la sociedad en la AKtG, articulo 41, y en el C.C. italiano.
articulo 2.331.
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(casos «Natal Land and Colonization Co. v. Pauline Colliery and De-
velopment Syndicate», 1904, y «Re National Motor Mail Coach Co. v.
Clinton’s Claim», 1908). Por tanto, s6lo podrian valer como gentlements
agreements o0, por el contrario, como contratos estipulados entre los
promoters y los terceros. Pero ademds de no ser vélidos para la sociedad,
son provisionals, es decir, tampoco vinculan a los terceros contratantes,
de modo que una vez aceptados por la sociedad ya constituida serd nece-
sario de nuevo el consentimiento de los terceros. A diferencia de la juris-
prudencia de los Estados Unidos, donde se ha entendido que los terceros
quedaban ya vinculados con su oferta y que la sociedad perfeccionaba
definitivamente el contrato con su aceptacién (37). La jurisprudencia in-
glesa cierra toda posible virtualidad y utilidad a estos contratos e ignora
las exigencias de la futura empresa y de los terceros, quienes disponen
de escasos medios juridicos para recuperar sus prestaciones ya realiza-
das o resarcirse de los gastos. En especial tras la sentencia que negd
todo derecho a quien haya realizado servicios o gastos en favor de una
sociedad no inscrita, en tanto no contrate con ella directamente una vez
constituida (caso citado, «Re National Motor Mail Coach», 1908).
PENNINGTON lo expresa con la habitual y descarnada claridad anglo-
sajona: «Por lo anterior queda claro que es desaconsejable e incluso
peligroso estipular contratos en nombre de una sociedad en constitucién,
como representante suyo. El camino mds sencillo para evitar las dificul-
tades creadas por la ley (subrayado nuestro) es inscribir primero la so-
ciedad y entonces hacerla estipular a ella el contrato.» Caso de que
convenga obligar a los terceros aconseja que los promotores estipulen
personalmente con aquéllos los contratos y que cedan luego los efectos
a la sociedad una vez constituida; el inconveniente que entonces se si-
gue para los promotores de quedar obligados personalmente, se puede
evitar obligando al tercero a exonerar a aquéllos de responsabilidad si
la sociedad acepta un contrato idéntico una vez constituida. Y si se trata
de comprar algiin bien—sigue aconsejando PENNINGTON—pueden con-
tentarse*adquiriendo una opcién de compra, que luego transmitirdn a la
sociedad y que no los obliga al cumplimiento (pero que supone un coste,
por el precio de la opcidén) (38). Como se ve, todas estas «soluciones»
para evitar las «dificultades creadas por la ley» son bastante insatisfac-
torias, tanto desde el punto de vista juridico sustantivo como fiscal. Por
el contrario, en la jurisprudencia americana se admite que el gestor
(promoter), que estipula un contrato en nombre de la sociedad, sea

(37) Gower, L. C. B., The Principles of Modern Company Law, 3 ed., Lon-
dres, 1969, 280-282; PENNINGTON, R. R., Company Law, 3.* ed., Londres, 1973, 87 ss.
(38) PENNINGTON, Ob. cit., 90.
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considerado un trustee o gestor de negocios de ésta, de modo que la so-
ciedad puede asumir (to adopt) tales contratos. Siguiendo el mismo
criterio, algunos Estados miembros de la Commonwealth britdnica re-
gulan esta posibilidad de aprobacién o asuncién por la sociedad una vez
constituida (39).

La posibilidad de entrada de la sociedad en tales contratos se ha
reconocido con mayor facilidad en los paises del sistema juridico con-
tinental. En algunos de ellos, como Francia (antes de la LSC de 24 de
julio de 1966), Bélgica (antes de la Ley de 6 de marzo de 1973, intro-
ductoria de la Primera Directriz de'la CEE de 9 de marzo de 1968),
la doctrina y jurisprudencia aplicaban el Derecho comin sobre gestién
de negocios ajenos, resultando, al parecer, una escasa proteccién a los
terceros, que se ha reforzado, quizd exageradamente, con la incorpora-
cién del articulo 7.° de la Directriz de la CEE citada (40). En otros
paises existen normas, que se remontan a mitad del siglo pasado, que
regulan el supuesto, atendiendo también, sobre todo, a la proteccién de
los terceros. Pero las distintas leyes lo explican en base a esquemas
dogmadticos diversos, que, ademds, como veremos, son sometidos a for-
zadas adaptaciones. La legislacién alemana (arts. 41 AKtG y 11 GmbHG)
parte de la calificacién del supuesto como una asuncién de obligaciones,
si bien para su plena eficacia, al menos dentro del plazo establecido en
la ley, basta la notificacién a los terceros acreedores y no es necesario el
consentimiento de éstos: subrogacién subjetiva, pues, en virtud de la
ley, sin consentimiento del acreedor. Pero subrogacién en la que no
aparece claro el sujeto subrogado o inicialmente obligado, que puede
ser bien el estipulante o bien la «presociedad». Al esquema de subroga-
cién responden también el articulo 645 C.O. suizo, el articulo 7.° de la
directiva de la CEE de 9 de marzo de 1968, el articulo 5.° de la Ley
francesa de 24 de julio de 1966, el actual articulo 13 bis de las «Lois
coordonnés» belgas. Por el contrario, el articulo 2.338 del Codice Civile
italiano y nuestro articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas parecen
explicar el fendmeno como actuacién representativa sin poder.

Estas calificaciones, en nuestra opinién, fuerzan la normal realidad

(39) Ley de Sudéfrica, nim. 46, de 1926, articulo 71; Ley irlandesa de 19653,
articulo 37.

El Comité Jenkins («Rcport of the Company Law Commitee», Board of Trade,
Londres, 1962, paragrafo 44, pag. 14) propuso una norma en que se admitiera ex-
presamente que la sociedad, una vez constituida, puede aceptar tales contratos,
respondiendo entre tanto de ellos los promotores estipulantes. Pero la «Companies
Act», de 1967, no incorporé esta norma.

(40) Para Francia, ver ESCARRA-RAULT, Traité des Sociétés Commerciales, Pa-
ris, 1951, 11, nim. 540. Para Bélgica, ver DE PAGE, VAN RYN y VAN OMMESLAGHE,
referencias en el trabajo del dltimo «La premigre directive...», 638, y en SIMONT,
«La loi...», 71.
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de los hechos, puesto que si el gestor, como es habitual, contrata «en
nombre de la sociedad X, en constitucién», ni contrata en nombre propio
(y, en consecuencia, no puede haber subrogacién, pues no nacen efectos
juridicos directos en el estipulante) ni se arroga una falsa representacion,
‘pues es claro que advierte que actia en nombre de la sociedad futura,
sin representacién alguna. Y si esta responsabilidad es ex lege, como
algunos dicen, quedando satisfechos con ello, evidentemente habra de
responder—valgan los latines—a alguna ratio legis. O, por el contrario,
como creemos nosotros y se demosirard méas adelante, al menos en lo
que respecta a nuestro articulo 7.° y concordantes, tal responsabilidad
s6lo se producird o serd exigible en determmados supuestos, y no siem-
pre y en todo caso.

La doctrina, sin embargo, apenas se ha maravillado ante este régi-
men tan extendido. Que sepamos, s6lo la doctrina suiza y WEILLER,
en un comentario a la sentencia de la Corte di Cassazione italiana de

2 de enero de 1958, han advertido lo inadecuado de una aplicacion
indiscriminada de este régimen (41). Entre nosotros, tan sélo el profe-
sor GIRGN TENA se detiene a pensar en el rigor del articulo 7.° para con
los gestores, que lo imputa a un «conceptualismo exagerado que quiere
extremar las consecuencias de la inscripcién» (42). Distinta considera-
cién merece el articulo 7.° de la Primera Directriz de la CEE y las dis-
posiciones estatales que la siguen, en que se entiende como una respon-
sabilidad sdélo derogable mediante pacto expreso (43).

2. Con respecto al régimen de las aportaciones sociales, en Dere-
cho aleméan ha pesado decisivamente la concepcién de las «dos socieda-

(41) SIEGWART reconoce que el articulo 645 C.O. no intenta regular todas las
hipétesis de contratos estipulados en nombre de la sociedad (cit. por Perrer). Al
igual que STEIGER, F., «Le droit des S.A. en Suisse», Lausanne, 1973, 143 ss. Con-
forme también PERRET, F., «Coordination...», 45. En la doctrina italiana es espc-
cialmente critico WEILLER, A., «Riferibilita alla societa degli atti compiuti dagli
amministratori prima dell’iscrizione», BBTC, 1959, TI, 162 ss.

(42) GIRON, «Derecho de S.A.», 164.

(43) En efecto, el articulo 7° de la Directriz establece dicha responsabilidad
«salvo pacto en contrario». En Francia, el Proyecto de LSC nidm. 1.003 no conte-
nia norma alguna sobre los actos estipulados en nombre de la sociedad en consti-
tucién. La Comisién de Leyes de la Asamblea Nacional introdujo una norma segiin
la cual tales actos vincularian a la sociedad «a no ser que expresamente rehiise
ratificarlas en las condiciones y plazos previstos por Decreto». Ademas, una enmien-
da del sefior Pléven afiadia la invocacién del régimen del Cédigo civil sobre gestién
de negocios ttil. Fue el conocimiento del Proyecto de 1.* Directriz el que orient6 al,
Parlamento en otra direccién (HEMARD-TERRE-MABILAT, 150-151). La doctrina discu-
te el alcance de la responsabilidad que impone el articulo 5.°. Asi, SorTAls entiende
que Ja norma no es imperativa (ver MERLE, 29). Por contra, HEMARD-TERRE-MABI-
LAT ni siquiera admiten la renuncia expresa del tercero ni la estipulacién bajo con-
dicién suspensiva (pégs. 155-156). El resultado préctico de esta segunda direccién
podrfa ser tan perjudicial para la futura empresa como la propia jurisprudencia in-
glesa.
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des» (presente también en la subrogacién en los contratos), que distingue
entre la sociedad preliminar (Vorgesellschaft) y la definitiva sociedad
por acciones (44). Recientemente, las llamadas «doctrinas unitatias»
superan ya esta contraposicidn, reconociendo que la sociedad constituida
en la escritura publica (errichiete Gesellschaft) es ya la sociedad por
acciones futura (entstundene Gesellschaft), aunque la primera carezca
alin de personalidad juridica, y con ella carezca de capacidad de obrar,
de legitimacién procesal activa y pasiva y de capacidad para ser decla-
rada en concurso (45). Pero se sigue afirmando por toda la doctrina que
las aportaciones sociales, una vez realizadas, aun en momento muy
anterior a la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, integran
un fondo comin, el cual, caso de no llegar a inscribirse la sociedad. re-
quiere una previa liquidacion social para ser vestituido a sus aportantes.
Esta liquidacién social debe realizarse con la venta de las aportaciones
no dinerarias, el pago de los gastos necesarios de fundacién y la distribu-

(44) FiscHERr, R., Las S.A Su régimen juridico Trad cast. de W. Roces. Ma-
drid, 1934, 148 ss.; GopiIN-WILHELMI, «AKtG». cit, 105 y 144 ss (Comentario al
art. 29 AKtG, donde recogen las diferentes calificaciones dadas por la doctrina a
la «Vorgesellschaft» - sociedad de Derecho civil; «Vercin», sin personalidad juridica.
vy S.A. que carece de ciertas caracteristicas que le da la inscripcién en el Registro):
WURDINGER, «Aktien und Konzernrechts, 109; FiscHerR. «Grosskom. zum AKtGx».
Gadow-Heinichen. par. 22, apart. 4: HACHENBURG-SCIILLING, «Komm zum Gmb-
HG», paragr. 11, apart. 2.°

(45) MuEeLLER-ErRzBACH, Das Privatrecht der Mitgliedschaft als Prifstein eines
kausalen Rechisdenkens, 1948, 188 ss.; ScHovLz, GmbH. Rundschau, 1936, 3 v ss.:
GIERKE, AK{G, comentario al articulo 41, TV-2: TricHMANN-KOEHLER, AKIG, id,
apartados 2 y 3; SCHLEGELBERGER-QUASSOWSKY. AK!G, apart. 2 v 3: KRAFT.
Kolner Komm. zum AKIG, comentario al articulo 41, passin; GODIN-WILHELM],
comentario al articulo 41, apart. 3 y 4 (pdgs. 188 ss); ScHOLz-FiscHER. Kleinkonim.
zum GmbHG, 7.2 ed.. comentatio al articulo 11, apart. 5. v HACHENBURG-SICHILLING.
comentario al articulo 11, apart, 2°

Los contradictores de la teoria unitaria oponen la clara subrogacién que ¢l ar-
ticulo 41.2.° AKtG establece con rcspecto a las obligaciones contraidas antes de la
inscripcién (BRODMANN, Komm. zum HGB, articulo 200, 1-a; Gapow. Her. R. [ahrb.
87, 251 ss.; BaumBacu-Hutck, AK!G, apartado 1, que excluyen la aplicacién del ar-
ticulo 117 BGB sobre ratificacién de contratos estipulados sin poder, y GmbHG.
13.* ed, comentario al articulo 11, apartado 3

Gopin-WILHELMI (pégs. 190-191) concluyen aconsejando «investigar la voluniad
del legislador a partir de la propia Ley, teniendo en cuenta la espccialidad de la
situacién y los intereses publicos y privados que deben ser protegidos. Debemos
precavernos contra los conceptos, en especial dc los tomados de otras parcelas ju-
ridicas, asi como contra las consecuencias que derivan de ellos ..». En el mismo
sentido, rechazando lo que seria una «jurisprudencia de conceptos», BAUMBACH-
Hueck, AK!G, 13.* ed., 1968, 105.

Al tema de la «presociedad» la doctrina germénica ha dedicado un gran esfuer-
zo. Entre otras muchas monografias recientes, ademds de las citadas, conviene men-
cionar: ScHuLzE-LEssauL, «Gedanken zur Rechtsnatur der sogcnanten Vorgesells-
chaft», en Festschrift Karl Olivecrona, 1964, 654 ss.; KUEcHLER., R., Haftung der
Griindergesellschaft. Ziirich, 1971; RiepeL. E.. Die Vertrelungsmacht bei Handlun-
gen fiir die werdende Kapitalgesellschaft, Neue Jur. Woche, 1971, 351 ss.
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cién de la ganancia o pérdida resultante de estas operaciones liquidato-
rias en proporcién a lo aportado por cada fundador o suscriptor y hasta
el limite de su aportacidén respectiva, al igual que ocurriria en una socie-
dad ya constituida (46).

Esta construccién, muy peculiar de la doctrina alemana y que no
se apoya en precepto positivo alguno, ha tenido evidentes repercusiones
entre nosotros. Asi, la doctrina francesa ha distinguido hasta la Ley
de 1966 entre constitucién definitiva e inscripcién de la Sociedad And-
nima (47). Pero contrasta con la concepcién doctrinal mayoritaria de los
paises latinos, seglin la cual, antes de la inscripcién no existe adn verda-
dera sociedad ni hay constituido fondo social, que requiera una previs
liquidacién social en toda regla para su restitucién a los aportantes.

4. LA SOCIEDAD EN CONSTITUCION EN LA LEGISLACION
ESPANOLA

4.1. EL Cépico pe CoMERCIO

El Cédigo de Comercio, en sus articulos 117 y siguientes, regula el
régimen de la sociedad en proceso de constitucién con cardcter general
para todas las sociedades mercantiles., Para su exacta comprensién,
como deciamos antes, estos-preceptos hay que interpretarlos contrastin-
dolos con el régimen de la constitucién de sociedades mercantiles en el
Cédigo de Comercio de 1829. De acuerdo con nuestra personal interpre-
tacion o «lectura» de los mismos, tales articulos dicen lo siguiente:

(46) Gopin-WILHELMI, 205 ss.

(47) No obstante, la doctrina francesa ha recibido con desagrado el articu-
lo 5° de la Ley de 1966, que fija el momento de nacimiento de la personalidad
juridica en la inscripcién y no en el acto constitutivo, como para todas las socie-
dades establecia antes el Cdédigo civil. Asi, BAsTiaN, D.. La situation des sociétés
commerciales avant leur immatriculation au registre du commerce, Etudes Ca-
brillac, Paris, 1968, 30; Sortais, J. P., Repertoire Dalloz. Sociétés, vol. V: So-
ciété anonyme, 2.* ed., nim. 332 ss.; Houin, notas a SS. en RTDC, 1972, 114, y
RTDC, 1975, 526. Por el contrario, HEMARD-TERRE-MABILAT (ob. cit., 139 ss.) de-
fienden la solucién del articulo 5.° LSC.

Con respecto a la doctrina italiana también subsisten diversidad de opiniones:
ver PAvOoNE 1A Rosa, Il Registro .., 333 ss.; Oppo. «Forma e pubblicitd nelle societa
di capitali», Riv. Dir. Civ., 1966, 1, 109; CortINo, «Considerazioni sulla forma del
contratto di societa», Riv. soc., 1962, 284. Prevalece la tesis de que sélo exis-
te S.A. una vez completado el procedimiento de constitucién, que incluye actos
privados y ptblicos (FERR1, «Le societd», Trattato di dir. civile italiano, de Vas-
SALLI, Torino, 1971, 611).

- También GARRIGUES parece partir de una «constitucién» de la S.A. antes de la
inscripcién, al admitir que existen acciones desde la determinacién del capital so-
cial (Comentario, 1® ed., I, 253-255, y 3. ed., 204 y 275).
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Los socios se obligan, por el mero consentimiento, en todo aquello que
hayan pactado (art. 117); pero en su voluntad estd que antes de iniciar
la sociedad sus operaciones sociales, los encargados de la gestién tienen
que inscribirla en el Registro (para lo cual todos y cada uno de los-socios
quedan obligados, en virtud del pacto inicial, a otorgar la necesaria es-
critura pablica, previa a la inscripcién); entre tanto, los encargados de la
gestién social no podrdn estipular contratos con terceros en nombre de
la sociedad, so pena de incurrir en responsabilidad personal (sean o no
socios), y si son varios, solidaria (art. 120), en tanto que los socios no
estipulantes no contraerdn ninguna responsabilidad derivada de tales
contratos. Los terceros no quedan obligados por tales contratos ni pue-
den exigir su cumplimiento a Ja sociedad, ya que son nulos (art. 118),
pero ostentan una accidn para exigir responsabilidad a los gestores por
los perjuicios sufridos en el caso de que realmente sean culpables de
ellos. Esta es la interpretacidon o «lectura» que con todo rigor hace de
tales articulos el profesor GARRIGUES, sblo que pretende aplicar este
régimen a la situacién de «sociedad irregular», para la que, como deci-
mos, no estan concebidos.

Como vemos, este régimen estd dirigido a impedir, en la prictica, la
estipulacién de toda clase de actos y contratos antes de la inscripcion
de la sociedad, en proteccidon de los socios. Pero, como se comprende
facilmente, ello puede suponer un grave inconveniente para preparar la
plataforma de despegue de la nueva empresa (48). Los encargados de la
gestién social se ven imposibilitados de aprovechar las oportunidades
que se les ofrezcan de celebrar contratos en interés de la futura socie-
dad, para que ésta pueda iniciar su actuacién de la forma mas inmediata
y ventajosa posible, al momento de ser inscrita. Sin embargo, el rigor
de esta conclusién puede mitigarse si interpretamos que este régimen
«represivo», previsto contra los encargados de la gestién social que esti-
pulen contratos en nombtre de la sociedad antes de haberla inscrito en
el Registro, no debe ser aplicado a situaciones, en nuestra opinién, no
contempladas por el legislador, y que son fundamentalmente las si-
guientes:

a) Como ya hemos dicho anteriormente, el régimen de los articu-
los 117 y siguientes del Cédigo no es aplicable a la sociedad irregular,
en la cual los socios consienten la iniciacién de operaciones sociales antes
de la inscripcidn y, en consecuencia, no merecen la proteccién que les
dispensa el legislador.

(48) Las «ventajas» de este régimen las sefialaba BENITO ENDARA (ver nota 16).
Los inconvenientes de esta implicita prohibicién de contratar respecto articulo 7.°
LSA, Urfa, Las sociedades..., 194.
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b) Con respecto a la realizacién por los encargados de la gestién
social de actos o contratos aislados distintos a la iniciacién de operacio-
nes sociales en sentido estricto, creemos que hay que distinguir una
variedad de supuestos, reconducibles, en principio, a las siguientes si-
tuaciones:

b-1. Actos necesarios para la constitucion de la sociedad: Parece
que no deben quedar prohibidos por el articulo 120, puesto que cons-
tituyen el contenido implicito indispensable del mandato conferido a los
«encargados de la gestién», como se desprende de aquel mismo precepto.
El problema quedaria planteado, respecto de estos actos, en lo que se
refiere a la amplitud del concepto de «necesidad» o «necesariedad» rela-
cionado con la constitucién. Sobre el tema, que puede ser contemplado
con cardcter general para todas las sociedades mercantiles y para las
cooperativas, volveremos mds adelante (5.2.4.).

b-2. Contratos estipulados y cumplidos (al menos, por el tercero)
antes de la inscripcion de la sociedad: De éstos deberdn responder, en
principio, los encargados de la gestién social, por haber iniciado opera-
ciones sociales o contratado en contra de la voluntad implicita o expli-
cita de los socios, a no ser que éstos expresamente aprueben a posteriori
tales contratos.

b-3. Contratos estipulados, pero pendientes de ejecucién, para el
momento en que la sociedad los apruebe y los cumpla por si misma:
La situacién de pendencia puede ser indicada o advertida por los en-
cargados de la gestién social, bien contratando con la expresién «en
nombre de la sociedad X, en constitucién» (cuyo significado debe consi-
derarse suficientemente claro, seglin la practica negocial y la buena fe
en sentido objetivo) (cfr. art. 57 del Cdédigo de Comercio), o bien con
la cldusula expresa de «salvo aprobacién de la sociedad X, cuando esté
regularmente constituida». Estos contratos no serian nulos (como podria
desprenderse a contrario sensu del art. 118 para todos los contratos
estipulados en este periodo), sino vélidos y, ademds, unilateralmente
vinculantes para €l tercero, quien no podria invocar el articulo 1.259 del
Cédigo civil para revocarlos, basdndose en la ausencia de autorizacién
para contratar que afecta a los encargados de la gestién social estipulan-
tes de los contratos, pues esta circunstancia era perfectamente conocida
de aquellos terceros. Naturalmente, esta vinculacién unilateral deberia
presumirse sometida a plazo, el cual, a falta de expresa estipulacién,
podria ser fijado por el Juez a requerimiento de los terceros, en base al
articulo 1.128 del Cédigo civil. Los gestores estipulantes, por el contra-
Tio, no contraerian ninguna responsabilidad, pues su conducta es perfec-

7
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tamente leal (y, en consecuencia, debe entenderse que queda fuera del
supuesto sancionado por el art. 120). Por ltimo, la sociedad y los socios
o fundadores no responderian de tales conductas, pues no estaban vincu-
lados por ellos, salvo expresa autorizacién o aprobacién de los mismos
antes o después de su celebracién (49).

En conclusién, el régimen establecido en los articulos 117 y siguien-
tes del Cddigo de Comercio para la sociedad en constitucién contempla
s6lo determinada situacién, en la cual los socios merecen la proteccién
del legislador. Pero no puede impedir, en perjuicio de éstos, ni tampoco
en perjuicio de los gestores y de los terceros, una serie de actuaciones,
cuando las circunstancias de la actuacién de los gestores o de los propios
socios hagan innecesaria la aplicacién de aquel régimen protector.

4.2. Las LEYES DE SOCIEDADES ANONIMAS, DE SOCIEDADES
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA Y DE COOPERATIVAS

Mejor tratamiento ha recibido la sociedad en constitucién en las
leyes especiales, aunque tampoco sea completo ni totalmente satisfac-
torio.

Con respecto a los contratos estipulados por los gestores antes de la
inscripcién de la sociedad, el articulo 7.° (reproducido por los arts. 6.°
de 1a LSRL y 41 de la LC), siguiendo la orientacién del Derecho com-
parado, no declara la nulidad de los mismos ni expresa ni implicitamen-
te (como parece hacerlo el Cédigo de Comercio). Sino que, en una linea
més favorable a su estipulacién, dice que su validez queda condicionada
a la aprobacién de la sociedad dentro de los tres meses siguientes a su
inscripcién, respondiendo en defecto de aquélla los gestores frente a quie-
nes hubieran contratado. Se excluyen de este régimen los gastos necesa-
rios para la constitucién, los cuales corren siempre a cargo de la sociedad
una vez constituida y sin necesidad de aprobacién. La sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 1974 ha declarado aplicable el
precepto a los contratos estipulados en Espafia en nombre de una socie-
dad constituida en Liechtenstein, por no regular una cuestién de capaci-
dad, sino negocial (regla locus regit actum, art. 11 del Cédigo civil).
Solucién conforme también con el articulo 15 del Cédigo de Comercio. Por
el contrario, 1a sentencia de 10 de diciembre de 1969 excluye su aplicacién
a la licitacién a una concesién administrativa, porque en la documentacién
se exige hacer constar los datos de una sociedad ya constituida.

(49) Apunta esta construccién STEIGER, Le droit des S.A. en Suisse, 143-
144,



ESTUDIOS 99

En el procedimiento de fundacién sucesiva, los articulos 28 y 21, a),
parecen duplicar innecesariamente el régimen del articulo 7.° Aunque,
como veremos luego, se hace necesario integrarlos con este tltimo pre-
cepto, teniendo en cuenta que aunque la Junta Constituyente apruebe
las «gestiones» de los promotores y nombre administradores, éstos, en
rigor, no pueden iniciar las operaciones sociales propiamente dichas, sino
que, aun siendo administradores, deben ser calificados como meros «ges-
tores» de la constitucién (art. 7.°) hasta el momento de la inscripcién de
la sociedad en el Registro Mercantil.

Por otro lado, otra dificultad inmediata podria venir planteada por
el hecho de que el articulo 28 parece responder al «sistema germénico»
de la subrogacién o novacién subjetiva de los contratos, segiin el cual
los promotores quedarian obligados personal y contractualmente, en tan-
to la sociedad no «asuma»—como dice el precepto—«las obligaciones
legitimamente contraidas por ellos». Ahora bien, estas expresiones no
deben interpretarse literalmente, pues, de lo contrario, a falta de una
especial derogacién del régimen de la asuncién de deudas (derogacién
que hemos observado en el art. 41 de la Ley de Acciones alemana y se
presume en ausencia de norma expresa por la doctrina suiza o francesa),
seria necesario el consentimiento de todos los acreedores sociales (ar-
ticulo 1.205 del Cédigo civil), y desde el punto de vista fiscal se origi-
narfan dos actos tributables, todo lo cual no parece corresponder a la
voluntad del legislador. Asi, pues, en este punto también el articulo 28
coincide con el articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas.

Con respecto a este mismo problema en la Ley de Cooperativas de
19 de diciembre de 1974, el régimen de la sociedad en constitucién del
articulo 41 debe ser integrado, en tanto no se promulgue un nuevo Re-
glamento, con el régimen establecido en el Reglamento de Cooperacién
de 13 de agosto de 1971, que estd vigente con cardcter reglamentario en
lo que no se oponga a la normativa de la nueva ley. En esta materia, el
Reglamento de 1971 contiene algunas normas muy acertadas. En espe-
cial, el articulo. 30, que prohibe expresamente la iniciacién de operacio-
nes sociales antes de la inscripcién de la Cooperativa en el Registro
General y de su confirmacién en la Junta o Asamblea de Constitu-
cién (50).

Con respecto al régimen de las aportaciones dinerarias antes de la
inscripcién de la sociedad en el Registro, la Ley de Anénimas s6lo con-
templa implicitamente el régimen de depdsito de las mismas en relacién
con el procedimiento de fundaci6n sucesiva (arts. 17 y 19), como si no

(50) VICENT, «Anélisis critico del nuevo Regl. de Coop.», RDM, ndams, 125-
126, 478.
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fuera necesario establecerlo en la fundacién simultinea, para asegurat-
las debidamente en tanto no se produzca la inscripcién. Tampoco las
Leyes de Sociedades de Responsabilidad Limitada y de Cooperativas
se ocupan de esta importante cuestién. Por su parte, el articulo 43-6.°
de la Ley de Sociedades Anénimas presume que la emisién de acciones
ha de venir precedida por la inscripcién de la sociedad en el Registro
Mercantil, aun olvidando la prohibicién expresa de emitirlas antes, que
encontramos en otras legislaciones, y el articulo 14 de la Ley de Socie-
dades Andnimas prohibe a los «accionistas» transmitir las acciones antes
de la inscripcién de la sociedad, precepto que, orientado a evitar el fraude
en la transmisidén, plantea una interesante problemética, que hemos estu-
diado en otro lugar (51).

43. EL ANTEPROYECTO DE LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS DE LA
ComisiON pDE CODIFICACION DEL MINISTERIO DE JUSTICIA

Parece indispensable tener en cuenta el tratamiento que se da a la
sociedad en constitucién en el Anteproyecto de Ley de Sociedades Ané-
nimas, tanto por su posibilidad de convertirse en ley en un futuro no
lejano como por el nivel cientifico de los trabajos prelegislativos en la
materia, dada la colaboracién de eminentes mercantilistas en la Subco-
misién encargada del tema (52).

El articulo 8.° del Anteproyecto, en su actual redaccibén, establece
que «del cumplimienio de los actos y contratos celebrados en nombre
de la sociedad antes del otorgamiento de la escritura de constitucién
o antes de su inscripcién en el Registro Mercantil responderin solidaria-
mente quienes los hubieren celebrado». Pero aflade: «Los contratos se
entenderdn automdticamente asumidos por la sociedad después de su ins-
cripcidn, asi como los gastos ocasionados hasta obtenerla: 1) si resultaren
indispensables para su constitucién; 2) si se aceptasen expresamente por
ella dentro del plazo de tres meses desde la inscripcidn, 3) o si hubiesen
sido estipulados, dentro de sus facultades, por las personas designadas

(51) BROSETA, M., y VIcenT, F., La prohibida transmisién de acciones anfes
de la inscripcion de la S. A en el R. M., Valencia, 1975, 13 ss.

(52) Inicialmente la Subseccién de D. Mercantil de la Seccién de D. Privado
de la Comisién de Codificacién del M. de Justicia fue encargada de claborar un
Anteproyecto de Ley de sociedades mercantiles, encargo que lucgo se redujo, y
con caracter de relativa urgencia, a un Anteproyecto de Ley de anénimas. Debe-
mos advertir que en punto a la contratacién en nombre de la sociedad en cons-
titucién se ha ido pasando por diversas redacciones, en ocasioncs muy sugestivas,
que no pueden reproducirse aqui.

Intervienen en la elaboracién del Anteproyecto los Profesores J. GARRIGUES,
A. Poro, A. MENENDEZ, F. SANCHEZ CALERO, M. BROSETA y A. BERCOVITZ.
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a tal efecto por todos los socios. En estos supuestos—concluye el precep-
to—cesard la responsabilidad solidaria, a que se refiere el parrafo anterior,
siempre que el patrimonio social sea suficiente para hacer frente a las
"obligaciones contraidas.»

Por su parte, el articulo 9.° del Anteproyecto establece el paso auto-
matico al régimen de sociedad irregular si la escritura no se inscribe en
el plazo de un afio, «quedando afectados—en tal caso—los bienes apor-
tados a la sociedad y sus frutos al cumplimiento de los’actos y contratos
estipulados, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de las personas
a que se refiere el articulo anterior».

En la fundacién sucesiva, el articulo 32 del Anteproyecto respeta el
reiterativo régimen actual diciendo que «una vez constituida la sociedad
asumird las obligaciones contraidas legitimamente por los promotores
y les reembolsard de los gastos realizados, siempre que: 1) su gestién
haya sido aprobada por la Junta General, a que se refiere el articulo 25
(es decir, la Junta Constituyente, o 2) que los gastos hayan sido necesarios.
Los promotores (al igual que se dice en el actual art. 28 de la Ley de
Sociedades Andénimas) no podran exigir estas responsabilidades de los
simples suscriptores, a menos que éstos hayan incurrido en dolo o culpa».

Con respecto al régimen de las aportaciones, el articulo 14, pérra-
fo 3°, del Anteproyecto exige mencionar en la escritura de fundacion
la exhibicién al Notario de los resguardos de depésito a nombre de la
sociedad. Y el articulo 33 bis prevé—si bien sélo en el procedimiento de
fundacién sucesiva—que «transcurridos quince meses desde el depdsito
del Programa de Fundacién sin inscribirse la escritura, los suscriptores
podrén exigir la restitucién de las aportaciones». O sea, que en este caso
no se establece el paso automético del régimen de la sociedad en consti-
tucién al de sociedad irregular, sino que, al parecer, aunque tampoco
se diga expresamente, se sigue el sistema (en nuestra opinién, mds satis-
factorio) de la resolucién automatica del contrato con devolucién de las
aportaciones en depdsito, que establecen el Cédigo civil italiano, en su
articulo 2.329, dltimo péarrafo; la LSC francesa (arts. 38-2.° y 39-2.9),
y el art. 76 del Decreto de 1967 (53). La valoracién critica del régimen
proyectado en estos preceptos se hard al analizar cada uno de los pro-
blemas que plantea el actual Derecho positivo. '

(53) Estas normas permiten a los suscriptores exigir la restitucién de las apor-
taciones dinerarias si la sociedad no se constituye en el plazo previsto. Pero la
doctrina extiende esta facultad a las aportaciones in natura (ver HEMARD-TERRE-
MABILAT, ob. cit.,-773).

'



102 ESTUDIOS

5. REGIMEN POSITIVO ACTUAL DE LA SOCIEDAD
EN CONSTITUCION EN NUESTRO ORDENAMIENTO

5.1. DELIMITACION TEMPORAL DEL PERIQDO DE SOCIEDAD
EN CONSTITUCION

Con el fin de comprender los problemas que se presentan en la si-
tuacién de sociedad en constitucién conviene, en primer lugar, delimi-
tar el periodo en que se comprende esta situacién. Con respecto al mo-
mento inicial, ya deciamos que la situacién de sociedad en constitucién
se desencadena a partir del llamado «acto constitutivo» con la estipu-
lacién del contrato de sociedad, la aceptacién de sus estatutos o régimen,
el nombramiento de gestores encargados de llevar a cabo la constitu-
cién y el desembolso, en su caso, total o parcial de las aportaciones. Es
la realizacién de este desembolso el dato que permite fundamentalmente
distinguir entre una sociedad en proyecto y una sociedad en constitucién.

Mayor interés tiene sefialar el momento final del periodo de sociedad
en constitucién. Normalmente, este momento debe coincidir con la ins-
cripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, a partir del cual la
sociedad puede iniciar sus operaciones sociales. Pero también puede
producirse en un momento anterior, si los socios deciden iniciar las
operaciones sociales antes de la inscripcidn, pasando entonces, en opinién
no generalizada, a la situacién de sociedad irregular.

Con referencia al procedimiento de fundacién sucesiva de la socie-
dad andnima, no parece que este momento final pueda darse con la
aprobacién por la Junta Constituyente de las gestiones de los promoto-
res (art. 21, a), de la Ley de Sociedades Andnimas). Y no tanto porque,
como dice el profesor GARRIGUES (54), esta aprobacién sea un acto in-
terno y no un acto de la sociedad (criterio que inspirard también su
tesis de que la Junta Constituyente no puede «aprobar» los contratos
estipulados en nombre de la sociedad), porque, en tal caso, ninguna legi-
timacién como Organo social tendria tales administradores, sino, sobre
todo, porque, en nuestra opini6én, los «administradores» nombrados en
aquella Junta no pueden iniciar la explotacién del objeto social antes de
la inscripcién de la sociedad (55). Pueden, sin embargo, como verdadero
6rgano social, celebrar otros negocios de su competencia, como la dele-
gacién de funciones o facultades y el apoderamiento, ya que éste cons-

(54) «Comentario. », 1.* ed., I, 179: y 3.* ed., 194,
(55) Asi, en la doctrina italiana y francesa, por todos, FErri, Le societd, 612,
y HoulN, RTDC, 1975, 528 ss.
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tituye un acto interno de autoorganizacién que no implica relacién con
los terceros (resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 16 de junio de 1973).

La afirmacion de que la sociedad no puede iniciar sus operaciones
sociales (o explotacién de su objeto social) antes de la inscripcion, choca
con la prdctica notarial de fijar en la escritura de constitucion el comien-
zo de las operaciones en momento anterior a la inscripcion, coincidiendo
con el de otorgamiento de la escritura ¢ incluso antes de él. En este sen-
tido nos parece especialmente criticable la resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 24 de febrero de 1970 (56),
que declaré inscribible la escritura de constitucién de la Sociedad «Sim-
bar», cuyos Estatutos decian que «habia dado comienzo a sus operacio-
nes en un dia anterior al de otorgamiento de escritura», aftadiendo, para
justificar este pacto, «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7.° de
la Ley de Sociedades Andénimas». En nuestra opinién, a pesar de la
aparentemente brillante argumentacién del Notario, acogida por la Di-
reccién General, la calificacién del Registrador al denegar la inscripcién
de ]a escritura era correcta, pues no se puede confundir el concepto de
operaciones sociales (o, como decia el Registrador, las «operaciones de
giro y trafico») con el de contratos celebrados, pero no ejecutados, en
nombre de la sociedad (o, como él decia, «contratos previos y limita-
dos»). En efecto, no puede ampararse en la doctrina civil de la ratifica-
cién de contratos estipulados por persona ajena, el desarrollo de una
actividad en régimen de responsabilidad limitada, antes de existir socie-
dad andnima (u otro tipo de sociedad con responsabilidad limitada de
sus socios). Por lo mismo que se dice que no puede haber «sociedad
anénima irregular», tampoco es admisible un régimen de responsabili-
dad de los socios propio de accionistas cuando, por el contrario, no se
han sometido al cumplimiento de los requisitos formales de constitucién.
Ademas de que podria darse el caso de que nunca se llegara a constituir
la sociedad andnima, en cuyo caso, sorprendentemente, en lugar de res-
ponder los socios, que han consentido en la iniciacién de operaciones
sociales, como es de rigor en el régimen de la sociedad irregular, sélo
responderian los gestores o estipulantes de los contratos (art. 7.° de la

(56) Ver nota critica de E. FERNANDEZ CABALEIRO en RCDI, 1970, 1001 ss.

GARRIGUES, «Comentario», 3.° ed., 163 (y «Curso», I, 370), considera que esta
interpretacién encuentra apoyo en la diccién del art. 102-d, que califica de «presente
histérico». También CAMARA, «Estudios», I, 134 ss. y 369 ss., igualmente como me-
dio para subsanar la irregularidad, entcndiendo, ademas, que como Jos efectos de
la inscripcién se retrotraen a la fecha del asiento de presentacién, los contratos
celebrados con posterioridad a ésta no precisan aprobacién de la sociedad (ob. cit.,
I, 371). : : )
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Ley de Sociedades Anénimas). Asi, pues, la tesis de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado no puede ser mé4s desacertada.
Por otro lado, como el Centro Directivo recoge en su primer consideran-
do, es claro que los articulos 11-3-d) de la Ley de Andnimas y 98-5.°
y 102 del Reglamento del Registro Mercantil (a diferencia del art. 21
del Cddigo de Comercio para el comerciante individual) ya no prevén
que se exprese, como lo hacia el Reglamento de 1919, «la fecha en que
deba comenzar o haya comenzado sus operaciones». Sino que tales pre-
ceptos se refieren clara y rotundamente al futuro: «la fecha en que dard
comienzo a sus operaciones» (art. 11-3-d LSA) y a «la fecha de comienzo
de las operaciones» (arts. 98-5.° y 102-d de] RRM). La Direccién General
admite textualmente que «un comienzo anticipado de las operaciones so-
ciales no es contrario a los textos legales y alcanza plena eficacia si el
proceso constitutivo llega a feliz término (subrayado nuestro) y la socie-
dad ratifica tales operaciones en término habil». Creemos que con ello
adopta una actitud peligrosa y desvirtiia claramente la letra y el espiritu
de fa ley.

En el sentido o interpretacién que proponemos, ademds, se habria
pronunciado ya la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre
de 1956, diciendo textualmente que «demostrada la existencia de la
sociedad actora a partir de 1.° de enero de 1946 (fecha anterior a su
inscripcién), la mencién de esa fecha en el articulo 5.° de los Estatutos
sociales como la que empezé la compafiia sus operaciones mercantiles,
se refiere a la de su existencia como sociedad irregular..., y en este sen-
tido ha podido estimar la Sala sentenciadora que ‘Maquinaria Ceres, S. A.,
habia dado comienzo a sus operaciones cinco meses antes de otorgar la
escritura piblica correspondiente, sin haber incurrido, por tanto, en las
infracciones denunciadas en el citado motivo 2.%».

Adn tiene menos fundamento la prictica notarial de hacer constar
en la escritura de constitucién que «se retne la Junta general universal,
con la presencia de todos los socios, por primera vez, para designar el
primer Consejo de Administracién, integrado por los siguientes sefio-
res:...». En realidad, la Junta general, como 6rgano social, no existe
antes de la inscripcién de la sociedad andnima en el Registro. No cree-
mos que pueda trasladarse a ella la doctrina de la resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 16 de junio de
1973, antes citada, que reconoce a los administradores una capacidad
actual de autoorganizacién antes de hallarse inscrita la sociedad. Admi-
tir esto serfa contrario al sentido de la ley cuando se refiere a los «admi-
nistradores designados en el acto constitutivo» (art. 72, como excepcién
a la regla general del art. 71 de que son elegidos en Junta general), bien
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entendido que «acto constitutivo» es el «convenio entre los fundadores»,
como dicen el art. 9.° o la «escritura social» del art. 14 de la Ley de
Sociedades Anénimas. Por otro lado, si se admite su nombramiento en
Junta general «universal» anterior a la inscripcién de la sociedad, habria
de aceptarse, légicamente, también por una Junta general no universal.
A esta conclusién, evidentemente, no querrian llegar los Notarios. Pero
tan «6rgano» es una Junta como otra.

Esta cldusula, pues, formalmente nula, sélo puede admitirse como
vélida por conversién. Es decir, calificindola, mas que como un acuer-
do de Tunta general «universal», como un mero pacto social o escritu-
rario, en el «acto constitutivo», en la medida en que se adopta por una-
nimidad de todos los socios (56 bis).

Por iltimo, volviendo al tema de la delimitacién temporal del perio-
do de sociedad en constitucién, parece que un pacto de iniciacién de las
operaciones en momento posterior a la inscripcién de la sociedad tendria
el efecto de prolongar la situacién de sociedad en constitucién. Ahora
bien, los administradores quedarian vinculados por dicho pacto tan sélo
internamente, de modo que nada impediria que pudiesen vincular a la
sociedad con terceros contratantes de buena fe que no conocieran aquel
pacto.

5.2, LOS GESTORES DE LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD

5.2.1. Concepto

Con el término genérico de «gestores» (paralelo, en cuanto a su am-
plitud, al de promoters del Derecho anglosajén) (57) podemos designar
a todas las personas que se encargan de realizar los trdmites de consti-
tucién de la sociedad antes de iniciar las operaciones sociales. En este
concepto amplio podemos incluir diversas figuras legales: 1) a los «en-
cargados de la gestién», contemplados en el articulo 120 del Cédigo de
Comercio, a quienes, entre otras cosas, se ha confiado la constitucién
de la sociedad, siguiendo los trdmites legales; 2) a los «gestores» con-
templados por el articulo 7.° de 1a Ley de Sociedades Anénimas; 3) a los

(56 bis) La Sentencia del T. S. de 22 de octubre de 1974 (R. 3.970), por el
contrario, admite que este acto no forma parte del acto constitutivo. y, con ello,
que a los administradores designados en él no les afecta el plazo méximo del ar-
ticulo 72 LSA. Ver sobre ella el excelente comentario de Mercedes CARID FOSSAS.
en RJC., nim. 2/1976, 173 ss., en concreto, sobre el concepto de «acto constitu-
tivo», 195 ss. El art. 19 del Anteproyecto de LSA establece que los primeros admi-
nistradores «deben ser designados en la escritura de constitucién», con el fin de
terminar con esta viciosa préctica.

(57) GOWER, 270 ss.; PENNINGTON, 463 ss.
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«promotores» de la fundacién sucesiva de sociedad andénima (arts. 16
y sigs. de la Ley de Sociedades Anénimas), y a los «promotores» de la
fundacién de la cooperativa (art. 41 de la Ley de Cooperativas); 4) a los
«administradores» designados en la Junta Constituyente, en tanto no se
inscriba la sociedad. La estipulacién de negocios juridicos en nombre de
una sociedad en constitucién por quien no tenga ninguna relacién con
ella—por quien no sea «gestor» de la constitucidn—queda fuera de
nuestra consideracién por caer de lleno dentro del régimen comin de la
gestién de negocios ajenos.

Frente a este concepto amplio, omnicomprensivo (gestores-encarga-
dos de la constitucién), aparece el concepto de «gestores que hayan
contratado», «estipulantes» 0 «actuantes», que, a su vez, puede tomarse,
en un sentido restringido, de quienes personalmente han contratado o es-
tipulado (en caso de un negocio unilateral) (58), o en un sentido amplio,
de aquellos gestores de la constitucién que hayan consentido en ello (59).

5.2.2. Actuacién contractual de los gestores en nombre
de la sociedad en constitucion

Para comprender la posicién juridica de los gestores en el proceso
de constitucién de la sociedad hay que distinguir dos tipos de relaciones:
a) la relacién existente entre ellos y sus mandantes (bien sean éstos los
demas fundadores, bien los promotores, los suscriptores o la propia Jun-
ta Constituyente), y b) la relacién que pueda nacer en su dia entre ellos
y la sociedad una vez constituida.

La primera relacién, que deriva del contrato de sociedad, es facil-
mente reconducible al mandato o comisién (arts. 1.709 del Cédigo civil
y 243 del Cédigo de Comercio). En su virtud, si los gestores actdan en

(58) Ver Houin, RTDC, 1972, 111 (nota a la S. del Trib. de Paris de 11 de
junio de 1971), y RTDC, 1973, 803 (nota a la S. Cass. de 3 de abril de 1973 re-
caida en el mismo caso). Aunque se admite el mandato para actos concretos, no
basta una mera autorizacién general en favor de los gestores para que puedan
vincular a la sociedad.

(59) Especialmente problemdtico ha sido el concepto de «Handlender», una
«pesada cruz» para la jurisprudencia alecmana (FLEck, ob. cit,, 223 ss.), divididas
las propias Salas del BGH. entre una interpretacién amplia, que hace responder
a todos los fundadores que hubiesen consentido la estipulacién de los contratos,
y la estricta, que, considerandola una sancién personal, sélo la entiende aplicable
a los estipulantes. En Francia el tema se ha planteado en las SS. referidas en la
nota 47 y en la S. Cass. de 1 de abril dc 1974 (RTDC, 1975, 528 ss., nota
HoulN), reconociendo la responsabilidad de los demds administradores en base al
mandato. En Italia el problema se plantea en relacién con los administradores
designados en el acto constitutivo, en sus actuaciones antes de la inscripcién de
la sociedad (ver FERRI, Le societa, 615).

La doctrina espafiola sobre este punto también estd dividida: Ver notas 69 y 70.
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cumplimiento de las instrucciones recibidas, comprometen la responsa-
bilidad de sus mandantes frente a terceros (60). La segunda relacién
es la que ha suscitado mayores dudas en la doctrina y legislacién: 1) Por
un lado, las legislaciones alemana, suiza y francesa, como hemos visto,
parten de la idea de que los gestores se obligan negocial y personalmen-
te, subrogandose posteriormente la sociedad en sus obligaciones. O sea,
que los gestores contraen una responsabilidad contractual (61). 2) Por
el contrario, el Cédigo civil italiano, con el sistema de la «aprobacién»,
parece responder a la idea de que los gestores actiian como representan-
tes sin poder, contrayendo, por tanto, una responsabilidad extracontrac-
tual. Este tltimo parece ser el «sistema» o encuadramiento dogmético
del supuesto que hace el articulo 7.° de nuestra Ley de Sociedades Ané-
nimas (y 6.° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 41
de la Ley de Cooperativas).

Ahora bien, aun situindonos dentro de este segundo sistema, en
atencién a nuestra positividad juridica, ya antes destacada (ver 4.2.),
las calificaciones del supuesto en la propia doctrina italiana son muy
contrapuestas. Podemos destacar las siguientes posturas fundamentales:
a) La sentencia de la Corte di Cassazione de 18 de noviembre de
1958 (62) rechaza, con razén, la calificacién de contrato en favor de
tercero, y se inclina indistintamente por la calificacidn de gestién de nego-
cios til, defendida por un importante sector de la doctrina (63), o por la
ratificacién, con eficacia retroactiva, de la actuacidén representativa sin
poder o de falsus procurator (64). b) DE FERRA, en su comentario a la
sentencia de 28 de julio de 1958 (65), critica estas calificaciones por
considerar imposible la retroactividad de los efectos en cualquiera de
ellas y defiende como solucién la nulidad e ineficacia de tales contratos,

(60) Asi, STEIGER, Le droit. ., 144, interpretando el articulo 645 C. O. argu-
menta que de lo contrario los verdaderos interesados delegarian en hombres de
paja, cuya escasa solvencia seria una burla para los terceros.

(61) Gobin-WILHELMI, EQ1 ss.; STEIGER, Le droif .., nota 228; BASTIAN, La
situation, 31-32, y HEMARD-TERRE-MABILAT, ob. cit., 158, que explican la «reprise»
por la sociedad con caricter retroactivo debido a una enmienda del Senado ba-
sada en motivos fiscales, y SimonT, La loi..., 71-72, que entiende que el articu-
lo 13-bis, «Lois coordonnés», hace oponible la ratificacién frente a posibles ter-
ceros adquirentes de derechos en el periodo de retroaccién de aquélla.

(62) Ver Casi e materiali..., cit.,, 120 ss.

(63) DE GREGORIO, Corso di diritto commerciale, 248; AUricHlo, La cosidetta
rappresentanza..., cit., 540 ss. Entre nosotros, sobre todo, GARRIGUES, «Comenta-
rio», 32 ed., 200, que llama «contratacién oficiosa» a toda csta actuacién.

(64) Ferr1, Le societd, 615 y nota 1; GRAzIANI, A., Dir. delle societa, 5. edi-
cién, Napoli, 1963, 21 2ss.; Fre, G., Societa per azioni, Commentario del Codice
civile, SciaLojA-BRANCA, 4. ed., 1972, 94 ss.

(65) DE FERRra, «Nullitd degli atti compiuti in nome della societa per azioni
prima dell’iscrizione nel reg. delle impreses», RD,C, 1957, 11, 355 ss.
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sélo convalidados por la aprobacidn de la sociedad. ¢) Por dltimo, FERRA-
RA, seguido por WEILLER, en el comentario a la sentencia de 22 de enero
de 1958 (66) censura abiertamente el régimen legal, afirmando que la
sociedad antes de la inscripcién ya estd «constituida» y posee capacidad
para otorgar poderes con el {in de que se contrate en su nombre.

En nuestra opinidén, nos parecen igualmente discutibles y, en fin de
cuentas, rechazables las calificaciones adoptadas por los dos sistemas
legales, porque desvirtiian la realidad de este tipo de contratacién. En
efecto, normalmente, en la practica, los gestores o encargados de la cons-
titucién de la sociedad ni contratan en nombre propio (sino que lo hacen
«en nombre de la sociedad X, en constitucién») ni defraudan a los ter-
ceros fingiéndose representantes de sociedades inexistentes, pues del modo
indicado o de cualquiera otro advierten a los terceros la verdadera situa-
cién en que se halla la sociedad.

Segin las circunstancias concretas del caso, y salvo que se incurra
por los gestores en estos dos supuestos, que por extraios o patoldgicos
deben ser, en principio, descartados, en nuestra opinidn, la celebracién
de contratos en nombre de una sociedad en constitucién nos sitda: a) O
bien ante la gestién de negocios til, cuando los actos estipulados sean
necesarios para la fundacién y, por consiguiente, ademds, normalmente
se habran ejecutado ya, al menos por el tercero, antes de la inscripcidn.
b) O bien ante la estipulacién de contratos, pendientes de ejecucidn, en
nombre de la sociedad en constitucién. Este segundo supuesto, en nuestra
opinidén, en circunstancias normales (a las que nos estamos refiriendo)
debe calificarse como estipulacién de contratos, salvo aprobacién, confir-
macién o aceptacién de la futura sociedad. Es decir, salvo aceptacién de
la oferta de contrato que de modo irrevocable, durante cierto plazo, legal
o convencional, dirigen a la sociedad los terceros, a invitacién de los
gestores, De modo que la perfeccién del contrato sélo se produce en el
momento de la aprobacidn por la sociedad y sus efectos no deben remon-
tarse a época anterior. No en balde, y es curioso destacarlo, la doctrina
alemana entiende que los contratos estipulados en nombre de la sociedad
en constitucién, una vez asumidos por ésta, tienen naturaleza mercantil,
en la medida en que la sociedad inscrita (entstandene), a diferencia de la
presociedad (o errichtete Gesellschaft), que es civil, es un comerciante (67).

(66) FERRARA (Jr.), Gli imprenditori e le societa, 4° ed., Milano, 1962, 342
y nota 37, que entiende que los administradores designados en la cscritura ya son
representantes sociales, cuya actuacién queda sometida a la conditio juris de que
nazca la sociedad representada. WEILLER, cit., 162.

(67) GoDpIN-WILHELMI, 190-191.
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5.2.3. Responsabilidad de los gestores derivada de esta contratacion

La responsabilidad de los gestores, derivada de la estipulacidén de
estos contratos, depende de su forma de actuacién (ya hemos visto cémo,
en principio, no deben soportar responsabilidad alguna si no han indu-
cido a confusién a los terceros). El tema se desdobla en dos cuestiones
fundamentales:

12 La de si responden individual o colectivamente. 2.2 La de si
responden contractual o extracontractualmente.

En principio, teniendo en cuenta que su actuacién al estipular los
negocios normalmente es individual y no colegiada, lo 16gico seria que
la responsabilidad la soportase sélo quien o quienes hubiesen celebrado
los actos o contratos y s6lo respondieran los demds gestores si habian
consentido o encargado esta actuacién. Sin embargo, como ya advertia
¢l profesor RuBro al presentar el Dictamen de la Ley de Sociedades
Anénimas a las Cortes (68), para mejor proteger a los terceros la Comi-
sién dictaminadora habia decidido separarse del Derecho comparado,
haciendo responder expresamente a todos'los fundadores y promotores,
aunque no hubiesen intervenido en la estipulacién de los contratos. A
favor de esta interpretacién se pronuncié también en su dia el profesor
GIRON TENA {69). En contra, argumentan los profesores GARRIGUES
y SuArez Liranos (70).

En nuestra opinién, un andlisis de los preceptos de la ley, interpre-
tada prescindiendo de los deseos de sus redactores y funddndonos mds
en razones objetivas y en lo que dicen los preceptos (interpretacién «ob-
jetiva»), permite distinguir en este punto entre promotores y fundado-
res. Parece que-la ley establece bastante claramente la responsabilidad
colectiva de los promotores por los contratos estipulados por cualquiera
de ellos en nombre de la futura sociedad. Responsabilidad que, ademds
de colectiva, serd solidaria o exigible en un todo a cualquiera de ellos.
Por el contrario, existen razones para excluir esta responsabilidad obje-
tiva en el caso de los «gestores» contemplados en el articulo 7.°, en
especial si con ella se pretende referir tal responsabilidad a todos los

(68) Bol. Cortes, 1951, nims. 350-384, 6720 ss. (El Proyecto fue publicado en
el Bol. Cortes de 2 de octubre de 1950.) En el mismo sentido se expresa el pro-
fesor RuRIO en su Curso de Derecho de S. A., 3. ed., cit., 205-206.

(69) Derecho de S. A., 164. También VELASCO ALONSO, ob. cit.,, 74 ss.

(70) GARRIGUES, Comentario, 1* ed., 1, 183, y 3.° ed., 199; SuArez LraNoOS, L.,
«La S. A. en formacién: Efectos de la escritura antes de la inscripcién registral
(Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1964)», RDP, 1964, 685.

También Uria, «Las sociedades .», 193; y, antes, L6PEZ BARRANTES-MEJfAs Gon-
zALez, «Sociedades anénimas», 1953, 59.
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fundadores. Tales razones, siguiendo al profesor SuAREZ LLANOS, son
las siguientes: 1.* Los fundadores, en el procedimiento de fundacién
simultdnea, a diferencia de los promotores en la sucesiva, son simples
«socios», que no intervienen, en principio, en los tramites y gestioncs
para la constitucién de la sociedad. 2. La segunda razén se basa en la
literalidad del precepto, que se refiere a los «gestores» (expresién nueva
y distinta a la de «fundadores» y «promotores»), en relacién con «que
hubieren contratado». 3.* La tercera razén es fundamentalmente teleo-
l6gica, y es la de que si la ley impusiera una responsabilidad generalizada
a todos los fundadores seria tanto como forzatlos a aprobar los contra-
tos (bien antes de la inscripcién de la sociedad o bien luego, una vez
constituidos como accionistas en Junta general) con el fin de sustituir
la responsabilidad solidaria e ilimitada que les impone el articulo 7.°,
por la subsidiaria y limitada que les corresponde como accionistas. Des-
virtuando asi de algiin modo la voluntad del legislador de que la sociedad
apruebe «libremente» los contratos. No obstante, la responsabilidad de-
berd alcanzar a todos los gestores, o a todos los fundadores, que hayan
prestado su consentimiento expreso o ticito o hubieran conferido man-
dato para la estipulacién de los actos en cuestién.

La segunda cuestion, en punto a responsabilidad derivada de esta
contratacién, es la relativa a la naturaleza de tal responsabilidad. Pare-
ce que si los gestores no contratan en nombre propio, sino en nombre
de la sociedad en constitucién, no debe considerdrselos ligados contrac-
tualmente. La contratacién en nombre propio, como dicen algunos auto-
res, queda fuera del articulo 7° de la Ley de Sociedades Andnimas
y concordantes de otras leyes especiales (71), del mismo modo que, en
nuestra opinién, queda fuera del articulo 120 del Cédigo de Comercio.
A pesar de ello, como vimos, en el sistema germénico, acogido en el
articulo 7.° de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, se entien-
de que quedan obligados personal y negocial o contractualmente. En el
mismo sentido, algunos autores espafioles parecen estimar la existencia
de una responsabilidad contractual (72). A esta conclusién podria lle-

(71) GARRIGUES, Comentario, 1." ed., 1, 178, y 3.* ed., 192, y Teoria general...,
235; GIRON, ob. cit.,, 164. GoNzALEZ "ORDONEZ, «Manual Tedrico Prictico de So-
ciedades Mercantiles», 138; URfA, «Derecho mercantil», 186; VELASCO AT.ONSO,
ob. cit., 75; CAMARA, ob. cit., 132.

(72) RuBlo, Curso.. , 206: «la ratificacién no afecta a la validez del contrato,
sino al sujeto obligado.. ; los negocios realizados por los gestores se entienden
concluidos con ellos...». TcLEsiAs CuBRfa, «Los derechos », cit.,, 338 ss., en po-
lémica con GARRIGUES (que en «Comentario», 1. ed., 179, condicionaba la «va-
lidez» del contrato a la aceptacién); GARRIGUES, «Comentario», 1, 3. ed., 200-
201; URriA, «Las sociedades ..», 192 ss.; CAMARA, ob. cit.,, 132; VELAsco, ob. cit.,
74 ss. Partidarios de una interpretacién «literalista» (en expresién del «Comen-
tarion, 3. ed.) serian GIRON TENA, «Derecho de S.A.», 163 y ss.; GONzALEZ ORr-
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varnos también la jurisprudencia del Tribunal Supremo en alguna de
sus sentencias. Aunque creemos que un andlisis cuidadoso de tales sen-
tencias desvanece la primera impresién, ya que generalmente se trata
de casos de sociedad irregular y no de sociedad en constitucién.

Asi, la sentencia de 11 de marzo de 1961 (73), que erréneamente
califica el supuesto de sociedad irregular, reconoce que la sociedad no
se habia dado a conocer explotando su actividad social, sino que el ge-
rente habia contratado en nombre propio y en su propio interés. Por su
parte, la sentencia de 28 de enero de 1969 (74) trata de un contrato no
meramente estipulado, sino cumplido o ejecutado por el Arquitecto a
quien el gestor de la constitucién encargé un proyecto en nombre de la
futura sociedad inmobiliaria, la cual no llegd a constituirse. Por su parte,
la sentencia de 28 de junio de 1973 (75) contempla el supuesto del ges-
tor que no llegé a inscribir la sociedad y es declarado responsable de la
restitucién de cantidades «recibidas y utilizadas por la sociedad, que no
llegé a tener vida legal», porque—dice la sentencia—«si él—el gestor—
acepté la obligacién de pago, responde ante la sociedad actora». Menos

DONEZ, ob. cit., 138 ss., y, con las precisiones que siguen en el texto, el autor del
presente trabajo.

Y en relacién con el articulo 120 del Cédigo de Comercio, CAMARA, Estudios.
116, invocando las SS. del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1961 y 10 de abril
de 1970 (ver nuestras observaciones a ellas en nota 69), y GarriGues, Tratado,
I, 1, 452453, donde decia que los encargados de la-gestién «se subrogan en el
lugar de la compafifa», y tomo I, vol. 2°, 883, que afirma la responsabilidad «con-
tractual». Tesis que abandonard luego por la de la responsabilidad extracontrac-
tual (ver Curso, 7.* ed., cit., 341). También GIRON puede inducir a confusién: al
entender aplicable el articulo 120 a la sociedad irregular, predica de él una res-
ponsabilidad contractual, reconocida efectivamente en Sentencias del Tribunal Su-
premo como las de 5 de diciembre de 1946, 11 de marzo de 1961, 6 de abril
de 1961 y 10 de abril de 1970, que el autor invoca, advirtiendo que «aparece os-
curo si lo que el Tribunal Supremo ha querido decir es que los gestores quedan
obligados o si, por el contrario, permanece la idea de que son simplemente res-
ponsables. Pero es lo primero lo que parece desear afirmar la Jurisprudencia
(Derecho de sociedades, 244). Y es muy cierto, en la medida en que se contempla
la contratacién de estos gestores en tanto que socios de una sociedad irregular,
y no en nombre de una sociedad en constitucién, que era en realidad el supuesto
del articulo 120 del Cédigo de Comercio. ,

(73) Col. Leg. Jur. Civil, nim. 191, 322 ss. El Tribunal Supremo admite el
recurso porque el recurrente, pretendido socio, demuestra que el estipulante de
los contratos con quien tenia establecido un contrato de sociedad habia actuado
siempre por su cuenta y nunca hubo sociedad irregular, y la vendedora se habia
dirigido contra él personalmente y a su domicilio, y no contra la razén social ni
al domicilio social fijado en el contrato de sociedad.

(74) Col. Leg. Jur. Civil, nim. 42, 304 ss.

La Sentencia fue comentada elogiosamente por Rusio MArtinez, F., «La deter-
minacién del momento de nacimiento de la responsabilidad ex lege de los gestores
en el supuesto de falta de inscripcién de 1a S. A. en el R. M.», RDP, 1969, 740 ss.

(75) Col. Leg. Jur. Civil, ndm. 358, 524 ss.
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intetés tienen sentencias como la de 6 de febrero de 1964 (76), que te-
conocen simplemente la obligatoriedad interna que deriva de la escritura
de fundacién, que obliga a los socios a gestionar la constitucién.

Tampoco puede afirmarse que el Tribunal Supremo haya reconocido
la responsabilidad contractual de los encargados de la constitucién, se-
gin el articulo 120 del Cédigo de Comercio (77).

En nuestra opinién, pues, es claro que la responsabilidad que pueden
contraer los gestores es extracontractual—«disposicién penal semejante
a la del articulo 120 del Cédigo de Comercio», llamé el profesor GARrI-
GUES al articulo 7.° de la Ley de Sociedades Andénimas (78)—. Su ratio
" legis, por otro lado, no puede basarse en el puro y simple hecho de haber
estipulado, leal y diligentemente, contratos en nombre de una «socie-
dad X, en constitucién», sino tan sélo en el hecho de que los gestores, al
estipular tales contratos, han confundido a los terceros, actuando en
nombre de una sociedad inexistente, sin advertir debidamente a aquéllos
de tal circunstancia. En suma, la ratio legis de esta responsabilidad no
puede ser otra que la «culpa extracontractual» de los gestores, al incurrir
en la omisién de datos que la buena fe (en sentido objetivo: art. 57 del
Cédigo de Comercio) exige mencionar en el trafico juridico, con perjui-
cio para terceros. En efecto, frecuentemente esta norma se asienta en
preceptos que, al propio tiempo, prohiben la venta de acciones antes de
la inscripcién de la sociedad, como ocurre en el articulo 41 de la Ley
de Acciones alemana y en el articulo 2.331 del Cédigo civil italiano.
Y en este sentido ya tenemos la experiencia de la interpretacién del
articulo 14 de nuestra Ley de Anénimas (que, sin embargo, trata la pro-
hibici6én de venta de acciones en lugar separado de la prohibicién—im-
plicita—de contratar en nombre de la futura sociedad), as{ como de su

(76) Col. Leg. Jur. Civil, nim. 98, 157 ss.

La Sentencia es interesante porque el Tribunal Supremo rebatc los argumentos
del recurrente apoyados en la teoria de la naturaleza civil de la presocicdad, porque
«siempre habria de reputarse mercantil por su objeto y siempre resultard la vincu-
lacién de la recurrente al pacto social que le obliga a la constitucién de una S. A .,
lo que, unido a la falta de previo aviso a los restantes socios que exige el articu-
lo 1.705 (del Cdédigo civil, o sea, argumentando «en el terreno» del recurrente),
privaria a la actora del requisito de la buena fc precisa para que aquella pretensién
prospere».

(77) En las SS. del T. S. de 6 de abril de 1964 (Col. Leg.,, nim 267, 187 ss.)
y de 10 de abril de 1970 (Col. Leg., nim. 174, 68 ss.) se trata de supuestos de so-
ciedad irregular de car4cter mercantil por su actividad, en los que el demandado
responde como gestor y como socio, y de contratos vélidos y exigibles frente a to-
dos los socios. La invocacién del articulo 120 del Cédigo de Comercio en ambos
casos es de dudosa oportunidad.

(78) Comentario, 12 ed., I, 183, y 3.* ed., 200; GIRON, Derecho de S. A,
116, dice que como consecuencia de la nulidad de los contratos no aceptados por
la S. A. «queda... una responsabilidad en términos de Derecho Comtn».
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verdadera ratio legis: la evitacidén del fraude a terceros, que no impide
la validez de contratos estipulados entre personas enteradas de la inexis-
tencia de la sociedad, como venta de cosa futura o venta sometida a con-
dicién (79).

Llegados a esta conclusién, quizd se nos podria reprochar: ¢Por qué
reducir el supuesto de aplicacién de la norma al caso patoldgico de
actuacién ilicita, desleal o, cuando menos, negligente de los gestores?
Pero por fuerza tendriamos que replicar: ¢(No es mds incomprensible
sancionar una conducta leal y diligente, que defiende los intereses de la
futura sociedad o empresa y de los socios y no perjudica a los terceros?
¢, Qué justificacién puede tener, si no, esta extrafla «responsabilidad ex
lege», como la llama la sentencia de 28 de mayo de 1969? El articulo 7.°
de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, aun partiendo de la
responsabilidad de los estipulantes, admite pacto en contrario. Lo que
supone tanto como reconocer que al sancionarlos con una responsabili-
dad ex lege estd presumiendo su culpa (presuncién que, en ausencia de
aquel pacto en contrario, seria juris et de jure, no admitiendo, como
interpretamos en nuestro articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas,
la prueba en contrario). La tinica consecuencia del articulo 7.°, por tanto,
seria que la carga de la prueba de que no habia incurrido en culpa pesa-
ria sobre el estipulante y no sobre el tercero (derogacidn, pues, a este
efecto, del articulo 1.902 del Cédigo civil). Pero creemos, en base al ar-
ticulo 57 del Cédigo de Comercio, que el mero hecho de haber contra-
tado «en nombre de la sociedad X, en constitucidn», seria suficiente
prueba.

En suma, la accion de los terceros para exigir responsabilidad a los
gestores estipulantes sélo podria ser la concedida por el articulo 1.902
del Cddigo civil, con su plazo de prescripcion general de quince aios,
y no el de cuatro afios, del articulo 949 del Cédigo de Comercio, invo-
cado por algiin autor (80). Piénsese que en algunas legislaciones la res-
ponsabilidad civil en este supuesto va acompafnada expresamente de
la penal (81). Por supuesto, también en nuestro ordenamiento la respon-
sabilidad civil establecida en el articulo 7.° de la Ley de Sociedades And-
nimas y concordantes de otras leyes especiales, asi como en el articu-
lo 120 del Cédigo de Comercio, seria sin perjuicio de la posible respon-

(79) BROSETA-VICENT, La prohibida transmisién de acciones. ., 48 ss.

En relacién con el art. 7°, también GARRIGUES («Comentario», 3.* ed., 191 y
198-199) apunta que «la ley ha querido proteger la bucna fe de los terccros, que
contrataron con el gestor bajo la espcranza » 0 «promesas que éstos probable-
mente les hicieron .».

(80) VELasco Aronso, La L. S. A...., 77.

(81) Asi, en Ecuador, L. C., articulo 303; y en Perd, L. S. M., articulo 340.

8
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sabilidad penal. Por ejemplo, si aparentando ostentar la representacién
de una sociedad alin no constituida, sin especificar esta circunstancia,
el gestor induce a otras personas a desprendetse de una parte de su
patrimonio (otorgando un préstamo, transmitiendo un bien mueble o in-
mueble, etc.), es cierto que estariamos ante un claro delito de estafa
(cfr. art. 529-1.° del Cédigo penal).

Partiendo, pues, de que, caso de originarse la responsabilidad esta-
blecida en aquellos preceptos, seria una responsabilidad por culpa ex-
tracontractual, dicha responsabilidad, frente a lo que opina algin autor
en nuestra doctrina (82), deberia subsistir, aun después de la aprobacion
de los contratos por la sociedad, al menos con cardcter subsidigrio, para
el caso de que ésta no contara con suficiente patrimonio para cumplir
las obligaciones contraidas. Esta es la solucién prevista en el Antepro-
yecto de Ley de Sociedades Anénimas, como ya hemos visto, aunque
deje en la oscuridad el presupuesto, causa o ratio legis por el que se
establece dicha responsabilidad. Y ésta es la doctrina italiana mayorita-
ria, aunque suponga una anomalia dentro del esquema de la representa-
cién sin poder seguida de ratificacién por la sociedad en que los autores
se mueven (83). Y supondria también una anomalia en nuestro Derecho,
frente al articulo 1.892 de nuestro Cédigo de Comercio, que equipara
la gestion de negocios ratificada al mandato expreso. Ahora bien, la
permanencia de esta responsabilidad no ofrece reparos si se reconoce
que la responsabilidad en cuestién deriva de una actuacién ilicita o ne-
gligente. Como tampoco que pueda ser exigida de inmediato, sin necesi-
dad de esperar el rehise de la sociedad, coincidiendo con la tesis de la
responsabilidad contractual (83 bis).

La cldusula de exoneracién de esta clase de responsabilidad, inserta
en los contratos estipulados con los terceros, vilida en opinién de muy
autorizada doctrina (84), tropezaria entonces con el limite del articu-
lo 1.102 del Cédigo civil, que impide excluir contractualmente la respon-
sabilidad por dolo (al que se equipara la culpa grave). Y, més audn, si
admitimos que el supuesto de responsabilidad de los articulos 7.° de la

(82) GarriGues, Comentario, 1. ed., 184, y 3.° ed., 202.

(83) GRAZIANI, ob. cit., 214-215; también FERRARA, Gli imprenditori .., 343;
tesis acogida por la S. Cass. de 28 de julio de 1960 (ver comentario en Riv. Dir.
Fall., 1960, I1, 850). En contra, parece opinar GUGLIELMETTI, «Responsabilita per
gli atti compiuti tra la stipulazione dell’atto costitutivo di socicta per azioni e I'iscri-
zione nel registro dclle imprese», Riv. socicta, 1957, 1, 487.

(83 bis) RuBio MARTINEZ, ob. cit., en base a la S. de 28 de encro de 1969;
CAMARA, ob. cit., 138 ss.; GARRIGUES, 3.° ed.. 201-202.

(84) GARRIGUES, Comentario, 1° ed.. 184, y 3" cd., 195 y 202; GIrON, Dere-
cho de S. A., 164; CAMARA, ob. cit., 139. El pacto en contrario viene admitido ex-
presamente en el articulo 7.° de la Primera Directriz de la CEE, donde la responsa-
bilidad, sin embargo, aparece con una distinta naturaleza.
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Ley de Sociedades Anénimas y concordantes es el de haber «fingido»
la actuacidn representativa por una sociedad inexistente, habrd que con-
venir que tal actuacién dificilmente podra sustraerse a la calificacion de
dolosa o gravemente culposa. En consecuencia, el margen de efectividad
de la cldusula de exoneracidén de responsabilidad (que la doctrina refe-
rida parece enjuiciar partiendo de la «buena fe» de los gestores, en cuyo
caso, repetimos, segliin nuesira interpretacién, no puede ni debe surgir
responsabilidad alguna) seria realmente escaso. En efecto, una cosa dé
dos: o bien la actuacién de los estipulantes es leal y diligente, contra-
tando en nombre de «la sociedad X, en constitucién», y en tal caso no
deben contraer responsabilidad alguna, o bien silencian la situacién en
que se halla la sociedad, y en tal caso la insercién de una cldusula de
exoneracién de responsabilidad seria, incluso, por si misma, una prueba
de su conducta o intencién dolosa y careceria de efectividad. El articu-
lo 7.° de la Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, que admite pacto
en contra, parece partir de la presuncién de la voluntad de los intere-
sados de hacer responder a los estipulantes en nombre de la sociedad
de tales actos o mas bien de la presuncién de la ignorancia de los tercé-
ros con respecto al estado en que se halla la sociedad. El pacto expreso
en contrario, en tal caso, supone la remocién de esta presuncién y, con
ella, de esta responsabilidad, que, en ausencia de culpa del estipulante,
en realidad no deberia haber nacido.

Hemos llegado a la conclusion, pues, de que los gestores sdlo in-
curren en responsabilidad en caso de actuacién ilicita o desleal, silen-
ciando el estado de la sociedad en cuyo nombre contratan. Pues bien,
ahora queda por estudiar el régimen aplicable en nuestro Derecho a su
actuacion normal, que generulmente es licita y leal. Su actuacién en tal
caso se desdobla en dos supuestos distintos: 1.° La realizacién de «actos
necesarios» para la constitucién. 2.° La estipulacién de contratos en
nombre de la sociedad en constitucién. Dejamos fuera, por no constituir
contratacién en nombre de la futura sociedad, la estipulacién de contra-
tos en nombre propio, pero en favor de aquélla (en cuyo caso la socie-
dad no responde de ellos, sélo obtiene los derechos y beneficios de ellos
derivados).

5.2.4. Concepto y régimen juridico de los «actos necesarios»

Como con frecuencia ocurre con los conceptos juridicos, .que no
pueden acotar con precisién matemdtica las realidades de la vida, cabe
formular un concepto estricto y un concepto amplio de actos necesatios
para la constitucién de la sociedad. -
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'A falta de una definicién o enumeracién legal, en sentido estricto
serian «actos necesarios» los «indispensables» (en expresién del art. 8.°
del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas) para la legal cons-
titucién de ‘la sociedad como persona juridica. O sca, los de escritura
notarial, Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y derechos u hono-
ratios segtn arancel de inscripcién en el Registro. Téngase en cuenta
que la misma expresién del articulo 7.° de la Ley de Sociedades And-
nimas, «gastos necesarios» y no «actos necesarios», es semanticamente
restrictiva.

La practica y la justicia aconsejan, sin embargo, formular un con-
cepto amplio de actos necesarios, que pueda incluir, por ejemplo, el
encargo de la redaccién de los Estatutos sociales (que GARRIGUES inclu-
ye en el concepto legal de «gastos necesarios», denotando ya cierta fle-
xibilidad en su interpretacién), asi como de dictdmenes, estudios y pro-
yecios previos de cardcter técnico (supuesto de la sentencia de 28 de
encro de 1969, proyecto realizado por un Arquitecto, en el caso de que
la sociedad hubiera llegado a constituirse), asi como consultas a orga-
nismos oficiales y los gastos derivados de ellas: solicitud de beneficios
fiscales, solicitud de autorizacién de practicas restrictivas de la compe-
tencia, solicitud de autorizacién o licencia administrativa para iniciar una
.determinada actividad econdmica, solicitud de autorizacién para la reali-
zacién de determinadas inversiones extranjeras cuando lo exija la ley, etc.
La propia elaboracién de la minuta de escritura y Estatutos por Letrado
no constituye, en sentido estricto, «acto necesario», puesto que no viene
exigido por la ley, pero si lo es, en sentido amplio, como lo son todos
aquellos estudios que sirvan para preparar la puesta en marcha de una
-empresa en condiciones juridicas y econdmicas satisfactorias. El simil
con la actividad de «armar» un buque para hacerlo a la mar nos viene
ineludiblemente a la memoria.

La doctrina alemana defiende desde hace tiempo este concepto amplio
de «actos necesarios para la constitucién de la sociedad», como excepcién
a la necesidad de «asuncién» por la sociedad, y precisamente ante un
texto legal que ni siquiera menciona los actos necesarios. Y los define,
n lineas generales, como «aquellos actos que, entrando en el objeto so-
cial, pueden considerarse dirigidos a poner a la sociedad en condicicnes
-de iniciar su actividad sin perjudiciales pérdidas de tiempo», compren-
-diendo, pues, los contratos «juridicamente necesarios« y los «econdémica-
mente necesarios» (85).

(85) Scuorz, Haftung der Griundergesellschaft, Jur. Wochenschrift, 1938, 3149
v siguientes; WIELAND, Handelsrecht, 75 y nota 27; TricHMANN-KOEILFR. AK!G.
79: Gopin-WILHELMI, 0b. cit., 132 ss.: ScHoLz-FiscHER. Klemn-Komm. zum GmbHG,
‘7» ed., comentario al articulo 11, pérrafos 4 y 5; SCHILLING, en HACHENBURG-
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Este concepto de «actos necesarios», en sentido amplio, no se sale
del criterio juridico de «necesidad» para invadir el criterio econémico de
«conveniencia» (86), y creemos que podria ser defendido en nuestro De-
recho con el fin de lograr una interpretacién progresiva del articulo 7.°
de la Ley de Sociedades Anénimas y concordantes de otras leyes especia-
les. Podemos apoyar nuestra tesis en las siguientes razones: 1) En primer
lugar, en la propia ratio legis de los articulos 7.° y 28 de la Ley de Socie-
dades Andnimas y concordantes de otras leyes especiales, en el sentido
de que se excluyen de la necesidad de la aprobacidn de la sociedad una
vez constituida, no porque la estipulacién de contratos en nombre de la
sociedad en si esté prohibida y origine responsabilidad (con respecto a la
cual los «actos necesarios serian una excepcién»), sino porque los actos
necesarios (que pueden consistir tanto en contratos como en otros actos
y trémites juridicos) no sélo han de ser estipulados antes de la inscripcién
de la sociedad, también tienen que ser ejecutados necesariamente antes de
ella. 2) En segundo lugar, en el principio de buena fe, invocado para toda
clase de actos mercantiles en el articulo 57 del Cédigo de Comercio, que
impide a la sociedad, una vez constituida, ignorar unos gastos realizados
para ponerla en funcionamiento de la forma que aconseja la experiencia
de los negocios en general, asf como la experiencia de la actividad técnica,
industrial o comercial, que constituye su objeto. 3) En tercer lugar, en el
hecho evidente de que la futura sociedad debe ser contemplada, més que
como una persona juridica, como una empresa, que los gestores, los socios
y el Estado legislador quieren ver funcionar lo més inmediata y rentable-
mente que sea posible, del mismo modo que en atencién a las exigencias
propias de la liquidacién de una empresa, se ha venido ampliando legis-
lativamente el ambito legal de representacién de los liquidadores (con-
trastar Cédigo de Comercio, Ley de Sociedades Anénimas y Ley de Coope-
rativas al respecto). 4) En dltimo lugar, en base a la aceptacién técita de
la gestién de negocios ftil, reconocida en ¢l articulo 1.893 del Cédigo

ScHILLING, Komm. zum GmbHG, 6. ed.., comentario al articulo 11, parrafo 4;
KRAFT, Kolner Kommentar Zum AKtG, comentario al articulo 41, parrafo 49.

Frente a ellos, un sector minoritario defiende la existencia de una mera obliga-
cién de asumir tales contratos, juridica o econémicamente necesarios (BAUMBACH-
Hueck, AKIG, 132 ed., comentario al articulo 41, parrafo 5, y GmbHG, 13.2 ed., co-
mentario al articulo 11, pdrrafos 3 y 3-B).

La jurisprudencia alemana no se ha pronunciado sobre el tema mis que cn
obiter dicta (FLECK, ob. cit., 218, nota 42).

En ltalia, la doctrina de los actos ccondémicamente necesarios la encontramos
recogida por FRrg, ob. cit.,, 96 y nota 15,

(86) Como afirma GARRIGUES, Comentario, 1. ed., 181, y 3. ed., 196; segui-
do por VELASco, ob. cit.,, 76. Por el contrario, en favor de una interpretacién
amplia del concepto estdn L6pez BaRRaNTES-MEjfas GONzALEZ, ob. cit., 59; y CA-
MARA, ob. cit., 369. Tampoco puede decirse que la enumeracién de la S. del T. S.
de 4 de abril de 1967 sea «restrictiva».
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civil, por el simple hecho de iniciarse las operaciones sociales, aprove-
chando la nueva sociedad aquellos estudios y gestiones realizados antes
de su inscripcidn registral.

En cuanto a su naturaleza juridica, los «actos y gastos necesarios para
la constitucién de la sociedad» constituyen el contenido necesario e im-
plicito del mandato conferido a los gestores en el contrato de sociedad
o preparatorio del de sociedad (86 bis). Del mismo modo, en la fundacién
sucesiva, los suscriptores, al aceptar el Programa de Fundacién, designan
a los promotores ¢ implicitamente les encargan lo necesario para la cons-
titucion de la sociedad (cfr. art. 17 de la Ley de Sociedades Anénimas). No
obstante, incomprensiblemente el articulo 28-2.° de la Ley de Sociedades
Anénimas establece que «los promotores no podrdn exigir estas respon-
sabilidades (y entre ellas, los gastos necesarios, si la sociedad no llega a
constituirse) de los simples (sic) suscriptores, a menos que éstos hayan
incurrido en dolo o culpa». En cuanto a las consecuencias practicas, y en
base a esta calificacién juridica, si los estipulantes han satisfecho los
gastos originados («gastos necesarios» del art. 7.° y concordantes) tendrin
accién contra sus mandantes para repetirlos, tanto si la sociedad se llega
a inscribir como si no. Salvo aprobacién expresa de los actos necesarios,
sin embargo, no responderdn los mandantes si los gestores estipulantes
hubiesen incurrido en culpa o negligencia, por ejemplo, asumiendo gas-
tos muy superiores al futuro capital social (cfr. art. 1.729 del Cédigo civil).
Los terceros también tendrdn accién contra los mandantes si prueban el
mandato, pues lo contrario seria fomentar la designacién de hombres de
paja como gestores o estipulantes.

La imputacién de los gastos necesarios a la sociedad, una vez consti-
tuida, se justifica bien por el simple mandato de la ley o bien en base a la
gestion de negocios atil, aunque resulte dogmadticamente dificil admitir
estas figuras de actuacién en favor de persona a(n inexistente, que difi-
cilmente puede equipararse, como lo hacen algunos autores (86 ter), a un
nasciturus. Parece claro, segiin el articulo 7.°, que, una vez constituida la
sociedad, si los actos resultaron verdaderamente necesarios para la consti-
tucidn, los terceros ostentan accidn exclusivamente contra ella, cesando en
tal caso toda responsabilidad de los gestores. Ello no obstante, el articu-
lo 8.° del Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas, como ya vimos,

(86 bis) De ahi que no sea necesario estipularlos en nombre de la sociedad
(frente a la cual estamos ante una gestién oficiosa o sin mandato) y que los ges-
tores puedan estipular los actos nccesarios en nombre de los mandantes o (lo que
es normal) en nombre propio (en este Gltimo sentido, GARrRIGUES, Comentario,
3.2 ed., 195, y VELASCO ALONSO, ob. cit., 76).

(86 ter) GARRIGUES, Comentario, 3.* ed., 188; simil recogido por la Senten-
cia del T. S. de 19 de febrero de 1973.
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no los exonera tampoco en este caso mds que si el patrimonio social cubre
e! pago de los gastos necesarios. La solucién nos parece prudente, pues
tiene poco sentido exonerar de responsabilidad por los gastos necesarios
a los gestores si, como puede ocurrir, el patrimonio de la sociedad, que
ellos mismos han constituido y que, por tanto, conocian bien, no alcanza
siquiera a cubrir aquellos gastos. El mantenimiento de dicha responsabi-
lidad es perfectamente 16gico, ademds, si se establece con cardcter subsi-
diario a la que contrae directamente la sociedad frente a los terceros una
vez constituida. Por otro lado, si es cierto que no es congruente con los
efectos de la aceptacién de la gestidén de negocios por el interesado o do-
minus negotii, 1a norma tiene suficiente fundamentacién en la presuncién
de culpa o negligencia de los gestores en tal supuesto. La solucién coinci-
de con la que resultaria de aplicar de lege lata los articulos 1.892 y 1.729
{éste ya antes invocado), partiendo de que asumir gastos necesarios para
la constitucién exorbitantes es un claro supuesto de culpa o negligencia.

Con esta construccién del régimen de responsabilidad por los gastos
necesarios para la constitucién, en sentido amplio, la ley permite reprimir
adecuadamente a los desaprensivos que acuden alegremente a los profe-
sionales ingenuos o bienintencionados en demanda de sus estudios y ges-
tiones, que luego dejan sin pagar por entender quizd que el trabajo reali-
zado por aquéllos de.algin modo estaba condicionado a la «expectativa»
(con su consiguiente «alea» o riesgo) de que la sociedad se constituyera,
obteniendo en tal caso segura y generosa retribucién con cargo al balance
inicial.

5.2.5. Concepto y régimen juridico de los contratos estipulados
en nombre de la sociedad en constitucion

El concepto de contratos meramente estipulados—y aiin no ejecuta-
dos—en nombre de la sociedad en constitucién, se puede obtener desta-
cando una nofa positiva (1a de ser celebrados en nombre de la sociedad en
constitucién y para su ejecucién por ésta) y otra nota negativa (la de no
ser actos necesarios ni siquiera en la acepcién amplia antes propuesta).

Tales contratos, por tanto, tienen las siguientes caracteristicas: 1.* Pue-
den celebrarse en cualquier momento anterior a la inscripcidn de la socie-
dad en el Registro Mercantil, tanto antes como después del otorgamiento
de escritura pdblica. 2.* Pueden pertenecer o no al objeto social, a dife-
rencia de los actos necesarios, incluso en la acepcién amplia de éstos, ya
que la capacidad de obrar de la sociedad en nuestro Derecho es ilimita-
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da (87) y, en definitiva, quien va a estipular o perfeccionar estos contratos
no son los gestores, sino la sociedad una vez constituida. 3.* Pueden tener
pot objeto la adquisicién por la sociedad de toda clase de derechos y bie-
nes, incluso los inmuebles, pues no existen cn nuestro Derecho las exclu-
siones del pérrafo 3.° del articulo 41 de la Ley de Acciones alemana.
4.* Son contratos estipulados, pero no ejecutados antes de la inscripcion,
pues no pueden confundirse con las «operaciones sociales», como errd-
neamente hace—ya lo hemos visto—la resolucién de 24 de febrero de
1970, consagrando una prictica notarial y registral inadmisible, asi como
las sentencias de 28 de enero de 1969 y 12 de febrero de 1976 (87 bis),
que, ajenas a este crilerio de distincién, aplican el articulo 7.° de la Ley
de Sociedades Andénimas a contratos ejecutados antes de la inscripcién
por parte del tercero. En este caso nos encontrariamos ante un contrato
estipulado por los gestores en favor de la sociedad o ante una gestién de
negocios en favor de la sociedad, que serd til y vinculante para ella («ac-
tos necesarios») o bien sélo obligard a los estipulantes (actuacién gestora
o representativa sin poder), salvo expresa ratificacién por la sociedad.

En cuanto a la naturaleza juridica de tales contratos, siempre que se
rednan los indicados requisitos y, en especial, la advertencia a los terceros
de que contratan con una sociedad en constitucién, es la de contratos
estipulados, salvo aprobacién o aceptacién de la sociedad. En caso con-
trario (silencio sobre el estado de la sociedad) constituyen una actuacién
ilicita, que origina la responsabilidad antes estudiada. Supuesto que no
contemplamos ahora.

En su régimen juridico positivo hay que tratar dos puntos fundamen-
tales: el de los l{mites del periodo de espera o pendencia de aprobacién
por la sociedad y el del 6rgano social competente y requisitos que debe
reunir esta aprobacién. El articulo 7.° de la Ley de Sociedades Anénimas
y concordantes de otras leyes especiales, siguiendo a la legislacién com-
parada, en interpretacién de la doctrina undnime, parece computar el plazo
de tres meses a partir de la fecha de inscripcién de la sociedad. Ahora
bien, en el supuesto de haber contratado en circunstancias normales, o sea,
bien con clausula expresa de salvo aprobacién o confirmacién de la so-
ciedad o bien simplemente en nombre de una sociedad «en constitucién»,

(87) En cste sentido ver cl Consid. 1.° de la S. del T. S. dc 31 dec mayo de 1969.
Sobre la capacidad de las sociedades en nuestro Derccho, no limitada a su objeto
social, como en la doctrina ultra vires del D. inglés, ver la S. del T. S. de 5 de¢ no-
viembre de 1959 y la Res. de la DGRN de 16 de octubre dc 1964.

(87 bis) Rep. Aranzadi, 457, Consid. 7.° En su Consid. 5° sc¢ refierc correcta-
mente a que «la validez de los contratos, o mejor dicho, obligatoriedad patri-
monial de aquéllos. . queda subordinada a la aceptacion de la sociedad 1o que
no ha tenido lugar en el caso de autos, dando ello origen al nacimiento (entonces)
de la responsabilidad solidaria de los socios fundadores...».
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parece que debemos pensar que el tercero queda obligado unilateralmente
por el contrato, en espera de la aprobacién de éste por la sociedad (88).
De interpretar lo contrario, no tendria ningdn interés la estipulacién anti-
cipada de tales contratos. Ahora bien, si lo interpretamos asi, el plazo de
tres meses fijado en la ley para la aprobacidn, que deberia ser, obviamen-
te, un plazo tope o limite a la vinculacién unilateral del tercero, no pro-
tege suficientemente a éste.

En efecto, como advierten la doctrina (89) y la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 1969—aun en supuesto no comprendido, en
nuestra opinién, en el articulo 7.° de Ia Ley de Sociedades Andénimas—,
dada la ausencia de plazo legal para inscribir la escritura en la constitu-
cién de cualesquiera sociedades y de la anénima en el procedimiento de
fundacién simultdnea, y (afiadimos) dada la ausencia de sancidén al in-
cumplimiento del plazo de inscripcién prescrito en el articulo 26 de la
Ley de Sociedades Anommas para la fundacién sucesiva, corremos el
riesgo de admitir que el tercero quede vinculado sine die si en el contra-
to no se estipuld un concreto plazo de espera maximo, contado a partir
de la fecha de su celebraciéon. Maxime si tenemos en cuenta que la ley
no impide estipular estos contratos antes del otorgamiento de escritura,
como expresamente admite el Anteproyecto de Ley de Sociedades Andni-
mas. O sea, que el articulo 7.° es aplicable ilimitadamente al supuesto de
sociedad «cn proyecto» o meramente proyectada, tanto como al de socie-
dad en constitucién, y permite la vinculacién del tercero en contratos
estipulados en nombre de una sociedad cuya constltucmn puede demorar-
se ad calendas graecas (90).

(88) GARRIGUES, Comentario, 1.* cd., 179, y 3.7 e¢d. 193; en contra, CAMARA.
argumcntando tan sélo sobre la base de que tal solucién le parece «discrimina-
toria e injusta» por favorecer excesivamente a la sociedad, por lo que aconseja
computar el plazo de tres meses desde la estipulacién de los contratos (Estudios,
citado, 138). La doctrina de GARRIGUES, que acogemos, coincide con la solucién
jurisprudencial de los Estados Unidos frente a la mas conservadora del Reino
Unido.

(89) CAMARa, loc cit., y S. del T. S. de 28 de enero de 1969 (ver nota 74).

(90) El articulo 13 bis «Lois coordonnés» belgas resuelve el problema fijando
un doble plazo: «si estos contratos no son asumidos por la sociedad dentro de
los dos meses de su constitucién (en lugar de los tres meses habituales del Derecho
Comparado) o si la sociedad no se ha constituido dentro de los dos aiios desde
el nacimiento de la obligacién». Transcurridos cualquiera de ambos plazos serd.
segiin un sector de la doctrina, cuando nacera la responsabilidad personal y con-
tractual del estipulante (SIMONT, La loi..., 65), aunque otros autores entiendan que
queda obligado desde el principio (RoNSE, OMMESLAGHE, cit. por aquel autor). con
la incongruencia de que el contrato seria exigible antes que la sociedad pudiera
asumirlo. Fuera de tales plazos, la socicdad podria atn asumir las obligaciones,
pero sometiéndose al régimen comiin de asuncién de deudas (necesidad de consen-
timiento del tercero, ausencia de retroactividad), y el tercero contratante tendria ya
doble accién contra la sociedad y el estipulante (SiMonT, 73). No se piede decir
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Para remediar esta enojosa situacidén se pueden apuntar diversas solu-
ciones interpretativas. En primer lugar, se puede invocar el principio ju-
ridico general de que nadie podrd quedar vinculado de forma indefinida
o de por vida, permitiendo al tercero denunciar el contrato estipulado,
siempre que lo haga de buena fe, esto es, de manera oportuna, con el
debido preaviso, y sin afdn de hacer para si un lucro, por ejemplo, apro-
vechando una oferta mas ventajosa que la de la sociedad. Asi es como
creemos debe interpretarse el principio legal contenido en los articulos 224
y 302 del Cdédigo de Comercio y 1.705-1.706 del Cédigo civil, extendién-
dolo a todos los contratos, no sélo de colaboracidon, sino también de du-
racién, en la medida en que la duracién o tracto sucesivo comporta siem-
pre un ingrediente de «colaboracién» (91). Ello no obstante, la recon-
duccién del supuesto a los pactos de duracién indefinida parece estar en
contradiccién con la realidad del supuesto de contratacién con una socie-
dad en constitucidén, en la que las partes 16gicamente han de partir de la
idea de que la sociedad se constituye dentro de «alglin» plazo. Por ello,
otra via mas razonable para resolver el problema planteado seria que los
terceros acudiesen al Juez invocando el articulo 1.128 del Cédigo civil,
con el fin de que aquél fijara el plazo implicitamente querido por las par-
tes. No nos parece una buena solucién al supuesto, por el contrario, que,
en base a que «los fundadores insisten en permanecer asociados, pero la
sociedad no puede funcionar como Sociedad Anénima o Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada, hay que pensar en su conversién en sociedad ati-
pica irregular», como sugiere CAMARA (92), a no ser que se produzca el
presupuesto indispensable de esta dltima, o sea, la iniciacién de la activi-
dad social, por voluntad de todos o parte de los socios.

Por dltimo, podria resolverse la cuestién, como apunta CAMARA, par-
tiendo de una interpretacién del articulo 7.° de la Ley de Sociedades Ané-
nimas distinta a la habitual. Este precepto, si literalmente menciona el
requisito de la aprobacién a continuacién de la inscripcién de la sociedad,
no dice que el plazo deba computarse a partir de esta dltima. O sea, que
podria pensarse que el plazo se computa a partir de la celebracién de los
contratos. Esta interpretacién no es totalmente arbitraria, si se tiene en
cuenta que la aprobacién de los contratos puede producirse antes de la

que los problemas hayan quedado totalmente resueltos con la reforma belgd como
con ninguno de los preceptos que se ocupan de esta materia.

(91) Asi lo defendiamos en relacién con las uniones de empresa en Concen-
tracién y unién de empresas ante el Derecho espafiol, Madrid, 1971, 404-412.

(92) CAmARA, ob. cit., 129-130; URia, Las sociedades. , 194, donde anuncia
y elogia el criterio adoptado en el Anteproyecto de I.SA, de conversién automé-
tica de la S. A. en Sociedad colectiva, con ¢l mero transcurso de un plazo legal
(en efecto, el art. 9.° del Anteproyecto lo establece asi, transcurrido un afo desde
la firma de la escritura). Ver sobre el tema, en Italia, nota 29.
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inscripcién, como parece desprenderse del articulo 21, a), de la Ley de
Sociedades Anbnimas, segiin un amplio sector doctrinal, por parte de la
Junta Constituyente, y por parte de todos los socios fundadores en la
fundacién simultdnea, segiin admitié la sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de mayo de 1969 (92 bis). No obstante, hay que reconocer que de
este modo no interpretamos el articulo 7.° de acuerdo con la verdadera
voluntad del legislador, segiin nos demuestran los antecedentes, bien co-
nocidos, relativos a su elaboracién. Por otro lado, con esta interpretacién,
el plazo de tres meses resultaria excesivamente corto y obligaria a tenerlo
continuamente en cuenta en la contratacién para modificarlo. Ahora bien,
el tercero contratante, una vez transcurrido el plazo legal y ya desvincu-
lado, por tanto, del contrato, puede esperar y consentir una aprobacién
retrasada de la sociedad. El transcurso de! plazo legal, establecido en
favor del tercero, no impide una ulterior perfeccidén del contrato, sin ne-
cesidad de tener que renovar ambas declaraciones de voluntad.

" La aprobacién por la sociedad puede realizarsc antes del transcurso
de los tres meses a contar de la inscripcién (interpretacién generalizada,
como decimos, del cémputo del plazo), y puede realizarse también des-
pués si el tercero consiente o confirma entonces el contrato. Pero también
se admite que pueda darse antes de la inscripcién de la sociedad, bien
mediante el consentimiento o aprobacién uninime de todos los socios
fundadores (sentencia citada de 31 de mayo de 1969) o incluso antes del
otorgamiento de la escritura de constitucién de la sociedad, como es el
caso de la aprobacidn expresa y undnime de las «gestiones» realizadas
por los promotores por parte de la Junta Constituyente.

Pasemos, pues, ahora al segundo problema enunciado, el del 6rgano
social competente para la aprobacién. Anies de la inscripcidn, la aproba-
cién ha de venir del consentimiento undnime de los socios o de la Junta
Constituyente, caso de que se admita que lo haga esta Gltima (93). En

(92 bis) Sobre ¢l tema, ¢l T. S. s¢ ha ocupado de dos recursos en juicios
mantenidos por idénticas partes (demandante, don Enrique Toldén de Gali, y de-
mandada y recurrente, «Almoradi, S. A.», de Alicante). En la Sentencia de 7 de
junio de 1968 (Col. Leg. ntm. 455, 138 ss.) el T. S. alega que los tres (nicos
socios reunidos en Junta general extraordinaria, antes de la inscripcién de la so-
ciedad, habian dado un amplisimo poder al Presidente del Consejo de Adminis-
tracién, pero, sobre todo, que la sociedad ratificé tacitamentc este podcr (Consi-
derando 3.°). En la Sentencia de 31 de mayo de 1969 (Col. Leg. ntim. 363, 526 ss.)
se apoya en el argumento de la Audiencia de que «todos los socios tuvieron cono-
cimiento del contrato celebrado y lo ratificaron» (Consid. 4.°).

(93) A favor de esta solucién en nuestra doctrina, Ruslo, Curso, 207, quien
precisamente refiere la posibilidad de ratificacién «principalmente» a la fundacién
sucesiva y a cargo de la Junta constituyente..En contra, GARRIGUES, Comentario,
179, y 3.2 ed., 194, que entiende, sin embargo, que la sociedad queda obligada
a la aceptacién, bajo responsabilidad de dafios y perjuicios frente a los terceros.
GIRON TENA, Der. de S. A., 169, adopta también una postura intermedia, recono-
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ninguno de los dos casos puede hablarse de verdadero 6rgano social. Des-
pués de la inscripcién de la sociedad, con la aparicién de su personalidad
juridica, puede hablarse ya de 6rganos sociales. ¢ Cudl sera el érgano com-
petente para la aprobacidn?

La jurisprudencia italiana exige que la aprobacién sea dada mediante
acuerdo de Junta General de Accionistas, en tanto que en Derecho suizo
se atribuye esta facultad al 6rgano de administracién (94). En nuestro
Derecho, a falta de norma expresa sobre el érgano competente, creemos
que puede aprobar los contratos el propio 6rgano de administracién, si
los contratos estipulados pertenecen al objeto social, siempre que—pode-
mos afiadir, con el fin de salvar la buena fe—no se produzca identidad de
personas entre gestores estipulantes de los contratos y administradores
que los aprueban (95). En otro caso s6lo podrad aprobarlos la Junta Ge-
neral. También serd necesario el acuerdo de Junta General expreso, y pre-
vio informe escrito de los administradores, en el supuesto contemplado
en el articulo 32-5.° de la Ley de Sociedades Anénimas, o sea, adquisicio-
nes de bienes a titulo oneroso, cuyo importe exceda de la décima parte
del capital social, realizadas dentro del primer afio (que, evidentemente,
incluye las realizadas en base a contratos estipulados en nombre de la
sociedad antes de su inscripcién).

Con respecto a la forma de la aprobacién, las doctrinas alemana y sui-
za desde siempre han admitido que la aprobacién de los contratos por la

ciendo a la aprobacién por la Junta constituyente meros efectos internos, si bien
se refiere expresamente sélo a los actos necesarios. En Derecho comparado la ten-
dencia es admitir la aprobacién por la Junta constituyente: C. civile italiano, ar-
ticulo 2.238-2.°, y Decreto francés de 23 de marzo de 1967, articulo 67. que exige
que los actos objcto de aprobacién figuren en una relacién que se adjunta a los
estatutos. El problema de lege ferenda aparece resuclto ¢n el Anteproyecto de LSA,
articulos 25 y 32, que admiten la aprobacién por fa Junta constituyente.

(94) Casi e materiali .., cit., 121. En Derecho francés, cn base al articulo 5.°
de la Ley de 1966, se admite la «reprise» por la Junta General, posterior o incluso
anterior a la inscripcién, aunque el Decreto de 1967 s6lo se ha ocupado expresa-
mente de otras formas de asuncién (por la Junta constituyente, por mandato expre-
so y concreto, etc.). Ver HouiN, RTDC, 1973, 803. Houin deduce la la S. Cass.
Comm. de 3 de abril de 1973 que no seria suficiente el acuerdo de Conscjo de Ad-
ministracién (RTDC, 1972, 638-639, y 1973, 806); por contra, Mllc. BERNARD, en
relacién con la S. Cass. Comm. de 12 de fcbrero de 1974, opina que deberia bas-
tar la aprobacién del 6rgano de administracién (ver MERLE, ob. cit., 25).

En Derecho alemén, el érgano compctente ¢s cn principio el «Vorstand», aun-
que la doctrina no se plantea en general cste problema.

En Derecho suizo puede asumir las obligaciones el érgano de administracién
(ver STEIGER, Le droit des S. A. en Suisse, cit., 144-145).

(95) GIRON TENA, Derecho de S. A., 167; CAMARA, ob. cit. ,136 ss.; GARRIGUES,
Comenlario, 3.° ed., 193. Por el contrario, habian defendido la competencia exclu-
siva de la Junta General L6PEZ BARRANTES-ME]Jias GONZALEZ, ob. cit,, 59; y Gay
DE MoNTELLA, R., Tratado de S. A., 80.
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sociedad pueda ser ticita (96), solucién aceptada también por la doctrina
espafola y que ha sido consagrada por las sentencias del Tribunal Supremo
de 4 de abril de 1967, de 7 de junio de 1968, de 31 de mayo de 1969 y
de 5 de junio de 1972 (97). Acertadamente, sin embargo, el articulo 9.°
del Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas exige la «aceptacién
expresa», con el fin de dar la mayor seguridad a este extremo tan impor-
tante, si bien sigue sin pronunciarse sobre el 6rgano competente para ella,
por lo que, caso de convertirse en norma positiva, creemos que podria
valer la interpretacién amplia propuesta.

5.3. REGIMEN DE LAS APORTACIONES SOCIALES DURANTE EL PER{ODO
DE SOCIEDAD EN CONSTITUCION

Durante el periodo de sociedad en constitucidn, el contrato de sociedad
tiene unos efectos limitados a lograr la constitucién legal o regular de la
sociedad en las condiciones éptimas. Como afirma la doctrina, el contrato
de sociedad se otorga bajo condicién presunta por el legislador (conditio
juris) de que la sociedad se incriba (98), a no ser—afadimos—que apa-
rezca como voluntad manifiesta de los socios iniciar la explotacién del
objeto social sin haber observado los requisitos de regular constitucién.
Como consecuencia de esta premisa hemos de convenir en que el contrato
de sociedad, aun véilidamente estipulado, no es titulo suficiente para
constituir un fondo comiin o copropiedad, integrado por las aportaciones
realizadas por fundadores y suscriptores (99). Esto es asi cualquiera que

(96) GobIN-WILHELMI, 196, comentario 11; BaumBAcH-Hugck, 108, comenta-
rio 10, quienes, aun teniendo en cuenta la nccesaria notificacidén al tercero de la
asuncién de las obligaciones, admiten la asuncién tdcita, en especial en los contratos
de duracidn, en los que en su opinién la buena fe exige a la sociedad una pronta
decisi6én antes del transcurso del plazo legal de tres meses. GESSLER, 41, comen-
tario 3. En Suiza el Tribunal Federal ha admitido la asuncién ticita (STEIGER, 145).
También, respecto del Dcrecho belga, SimonT, ob. cit., 73.

(97) Col. Leg. Jur. Civil, nim. 230, 15 y ss.; num. 455, 138 ss.; nam. 363,
526 ss. (estas ultimas ya citadas en nota 92 bis), y nim. 319, 79 ss. En doctrina,
VELASCO ALONsSo, La LSA. Anotaciones y concordancias, cit., 75. GArrIGUES, Co-
mentario, 3.2 ed., 194.

(98) Fre, Societad per azioni, 85-86. En Francia, antes de la Ley de 1966, lo
afirmaba asi la doctrina con respecto al contrato de aportacién en caso de consti-
tucién de sociedad andénima (mientras que en las sociedades personalistas y SRL
consideraban la aportacién simultinea a la perfeccidén del contrato y al nacimiento
de la personalidad juridica, que se producia antes de la inscripcién). Ver Lyon-
CAEN y RENAULT, nim. 684; Houpin-Bosvieux, nim. 654, cit. por CAMBASSEDES,
M. J., «La nature et le régime juridique de 'opération d’apport», Rev. des sociétés,
3/1976, 450 ss. . N

(99) GARRIGUES, Tratado, 1, 1°, 442 ss., y «Teoria general», RDM, nims. 132-
133, 215. En el mismo sentido, MARTINEzZ ALMEYDA, en AAMN, vol. V, 222 ss.
En contra estaria la tesis de Roca SASTRE y de CAMARA de que la aportacidén so-
cial no es una enajenaci6én a la sociedad (ver CAMARA, Estudios. ., 178 ss.).
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sea el tipo social proyectado, y en el caso de fundacién de una Sociedad
Andnima, tanto en el procedimiento de fundacién simultdnea como en el
de fundacién sucesiva. La consecuencia ldgica es que el objeto de las
aportaciones sigue siendo propiedad del socio, con todo lo que deriva de
ello. En especial, los acreedores del socio podrédn embargar y ejecutar tales
aportaciones, pues no es de aplicacién el articulo 174 del Cddigo de
Comercio, que contempla una sociedad ya constituida.

Las aportaciones que se entregan de inmediato (las dinerarias), se rea-
lizan a titulo de depésito y no de propiedad, tanto si se entregan a los ges-
tores 0 promotores como si se entregan a una entidad depositaria (régimen
éste necesario en la Ley de Sociedades Andnimas, segin se desprende de
los arts. 17 y 19-2.° de la misma) (100). En caso de entrega de las apor-
taciones a los gestores o administradores nombrados en el contrato, se
entenderd realizada a nombre o en favor de la futura sociedad. Serd apli-
cable al supuesto el articulo 309 del Cédigo de Comercio (101), que prevé
el otorgamiento por el depositante al depositario de la facultad de dis-
poner de la cosa depositada a los fines estipulados (aqui, el cumplimiento
de la comisidon de constituir una sociedad). En caso de entrega a una
entidad depositaria, sélo los 6rganos sociales podrdn disponer de ellas
una vez constituida la sociedad, y acreditando este hecho y su condicién
de administradores mediante la oportuna certificacién registral. Por otro
lado, la estipulacién del contrato de servicios de ventanilla y de depésito,
generalmente instrumentado mediante apertura de una cuenta corriente
bancaria, deberd calificarse como «acto necesario», a los efectos de que
la sociedad satisfaga los «gastos necesarios» derivados del mismo una
vez constituida, puesto que su estipulacién viene impuesta por la ley. El
Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas, acertadamente, prevé en
su articulo 14 que se haga constar la constitucién del depdsito a nombre
de la sociedad en la misma escritura de fundacién y, por tanto, también
en la simultidnea. Y el articulo 23, 2.°, en la sucesiva, declara indisponi-
bles las aportaciones hasta que la sociedad quede inscrita en el RM.

En todo caso, a la restitucién de las aportaciones a los socios, libe-
randolas del régimen especial de dep6sito a que han quedado sometidas,
no es aplicable el régimen de liquidacién social. En nuestra opinién, pro-
cede simplemente la rendicidn de cuentas por parte de los gestores ante
sus mandantes y la liquidacién de los gastos necesarios, en concepto de

(100) Ver en especial CAMBASSEDES, cit., 450 ss

(101) Sobre el articulo 309 del Cédigo de Comercio, ver en especial GARRI-
GUES, Curso. cit., Il, 135. BroseTa. Manual. 418, destaca el importantc papel del
depésito, no como contrato principal, sino accesorio de otros. En el caso que nos
ocupa lo seria del contrato de sociedad, del que deriva el encargo a los gestores de
cumplir las formalidades de constitucién.
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provisién de fondos, que hayan anticipado aquéllos. Los gastos necesa-
rios, en tal caso, correrdn a cargo de los fundadores en la fundacién simul-
tdnea de Sociedades Andnimas o en la de cualquier otro tipo de sociedad,
o de los «promotores» de la Cooperativa. O bien, a cargo de los promoto-
res de la Sociedad An6nima, en caso de fundacién sucesiva, a no ser que
la Junta Constituyente haya aprobado expresamente las gestiones realiza-
das por ellos, pues, en tal caso, en aplicacién del articulo 28, dltimo
pérrafo, parece que los suscriptores deberdn asumir ya tales gastos nece-
sarios. En todo caso, es indudable que deberan correr con los gastos los
suscriptores que votaron en favor de la aprobacién en dicha Junta. .

Con respecto a las aportaciones in natura hay que distinguir entre el
efecto obligacional (la suscripcién) y el efecto real (la adquisicién de su
propiedad por la sociedad inscrita) (102).

5.4. LA TRANSMISION DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES EN PERIODO
DE SOCIEDAD EN CONSTITUCION

Antes de su inscripcién, la sociedad en constitucién existe tan sélo
como contrato, cuyos efectos ain no se han producido en su totalidad
porque falta la intervencién pidblica, consistente en la calificacién e ins-
cripcién registral. No habiendo surgido la nueva persona juridica, adn no
se ha producido la transmisién de la titularidad de las aportaciones de
los socios, que no constituyen un fondo comin o copropiedad previa,
como podria inducir a pensar el articulo 1.674 del Cddigo civil (103). En
consecuencia, la aportacién de los socios atin no se ha consumado, y en
sustitucion de ella atin no ha aparecido la «participacién» del socio en la
sociedad. Existe tan sélo la condicién subjetiva de parte en un contrato
de sociedad en constitucién, cuya transmisién exigird siempre el consen-
timiento undnime de todos los socios.

Con respecto a los negocios de transmisién de las futuras participacio-
nes estipulados en periodo de sociedad en constitucién, hay que estar al
especial grado de infuitus personae que la ley o el propio acto constitutivo
o estatutos establezcan. Con respecto a la participacidén en una sociedad
personalista (colectiva y comanditaria) seria necesario también el consen-
timiento de los demds socios (art. 143 del Cédigo de Comercio, coinciden-
te con el 1.696 del Cédigo civil). Con respecto a la Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada, el compromiso de transmisién de participaciones serd
vélido, quedando su ejecucién sometida al régimen previsto en el articu-

(102) CAMBASSEDES, 452 ss.
(103) Asi lo advierte Garricugs, Teoria general.. , 216.
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lo 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada una vez cons-
tituida 1a sociedad. Con respecto a la Cooperativa, el compromiso de trans-
mitir las futuras participaciones sociales serd valido, y exigible tras la
constitucién, si se estipula en favor de otro socio (art. 15 de la Ley de
Cooperativas). Por ltimo, con respecto a la Sociedad Andénima, la prohi-
bicién de transmitir las acciones en perfodo de sociedad en constitucién
(articulo 14 de la Ley de Sociedades Anénimas) intenta evitar el fraude
a terceros, con respecto a la imposible transmisién de cosa aln inexisten-
te (las acciones). Y no puede impedir el contrato de venta de las futuras
acciones, de efectos puramente obligacionales, y sometido a la conditio
juris de la inscripcién de la Sociedad Anénima o, lo que es lo mismo, del
nacimiento de las acciones, como cosa futura objeto del contrato. En caso
de existir restricciones estatutarias a la libre transmisibilidad de las accio-
nes, a la citada conditio juris se afiadird la condicién de que se rednan las
circunstancias exigidas (cualidades del cesionario, aprobacién del 6rgano
de administracién social, etc.) (104).

6. CONCLUSIONES

12 Los articulos 117 a 120 del Cédigo de Comercio, asi como los
7°y 28 de la Ley de Sociedades Anénimas, 6.° de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada y 41 de la Ley de Cooperativas, regulan la
sociedad en constitucién, si bien de manera imperfecta e incompleta, que
ha originado grandes discrepancias de interpretacién en la doctrina y ju-
risprudencia.

2.* Con respecto a los actos estipulados por los gestores en nombre
de la sociedad en constitucién, la doctrina debe aportar soluciones practi-
cas que atiendan debidamente a todos los intereses en presencia: de los
terceros, de los socios, de los gestores estipulantes y, en relacién con
estos dltimos, el de la futura empresa. De acuerdo con este planteamien-
to, hay que interpretar las normas que histéricamente han impuesto la
responsabilidad personal por estos actos a sus estipulantes, motivadas por
un afédn de impedir los fraudes a terceros.

3.2 En este sentido, los articulos 120 del Cédigo de Comercio, 7.°
y 28 de la Ley de Sociedades Andénimas, 6.° de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y 41 de 1a Ley de Cooperativas establecen una
responsabilidad extracontractual o por culpa en la estipulacién de tales

(104) BrosetA, M., y Vicent, F., La prohibida iransmisién de acciones.. ,
48 ss.
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actos; pero esta presuncién de culpa debe ser susceptible de prueba en
contrario. Fuera del supuesto de estas normas estd la contratacidn, en la
que el tercero es debidamente advertido de la situacién en que se encuen-
tra la sociedad (contratacién bajo condicién suspensiva, salvo aprobacién
o confirmacién, o bien simplemente «en nombre de la sociedad X, en
constitucién»). Cuando se da el supuesto de nacimiento de dicha respon-
sabilidad, tendrd las caracteristicas propias de la responsabilidad extra-
contractual.

42 TFuera del supuesto de dicha responsabilidad, los gestores pueden
estipular actos necesarios para la constitucién de la sociedad, que ésta
asume autométicamente una vez constituida. Las exigencias de la préctica
aconsejan extender la nocién de estos actos a los «econémicamente nece-
sarios».

5.2 También fuera del supuesto de dicha responsabilidad, los con-
tratos estipulados y pendientes de ejecucidén por ella se han de calificar
como ofertas de contrato que vinculan unilateralmente a los terceros y que
la sociedad aprobard o no en su dia. Este tipo de actuacién, licita y con-
veniente para ambas partes, no puede ser impedida por la ley. Es mas,
deben removerse algunas deficiencias normativas en orden a su regu-
lacién.

6.* Antes de la inscripcién de la sociedad, las aportaciones o no han
salido de la propiedad y posesién del socio o bien han sido transmitidas
a los gestores o a entidades depositarias a titulo de depdsito. Su restitu-
cibén al socio, si no se constituye la sociedad, no precisa de previa liquida-
¢ién social, sino de una mera rendicién de cuentas y liquidacién de gastos
necesarios dentro de las normas del mandato o comisién.

72 Antes de la inscripcién de la sociedad, la condicién de fundador
o suscriptor s6lo puede transmitirse con el consentimiento de los demds
contratantes. La transmisién de la futura participacién social puede pac-
tarse vilidamente, pero su ejecucién exigird tener en cuenta los requisitos
legales y estatutarios. En este sentido debe interprtarse también el articu-
10 14 de 1a Ley de Sociedades Anénimas.

8> El Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas, en elaboracién
por la Comisién de Codificacién, perfecciona el actual régimen de la so-
ciedad en constitucién; pero, como hemos visto, en algunos puntos su
actual redaccién podria mejorarse: sefialando el momento del comienzo
de las operaciones sociales; estableciendo con claridad el supuesto de pro-
hibicién de estipular actos en nombre de la futura sociedad y de la consi-
guiente responsabilidad, as{ como de la transmisién de acciones; regulan-

9
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do mejor los supuestos de actuacién licita (ampliacién del concepto de
«actos necesarios», contratacion salvo aprobacidén de la sociedad, etc.);
dando una mejor solucién al problema de escrituras de constitucién de
Sociedades Anénimas no inscritas dentro de un determinado plazo legal,
etcétera. En el caso de que en punto a obligaciones contraidas en nombre
de la futura sociedad, se estimara preferible seguir la solucién del articu-
lo 7.° de la Primera Directriz de la CEE, habria que introducirla con su
expresa admisién del pacto en contrario, con el fin de evitar posibles
interpretaciones absolutistas de la responsabilidad impuesta a los estipu-
lantes, que van en contra del interés de la sociedad en constitucidn.

Francisco VICENT CHULIA

Profesor agregado de Derecho mercantil
de la Universidad de Valencia



Elementos comunes, procomunales
y anejos: caracteres diferenciales
y disposic’:i(’m de los mismos

Conferencia pronunciada dentro del ciclo sobre
Propiedad Horizontal, organizado por las Cimaras

Oficiales de la Propiedad Urbana de la Zona Cuarta
en diciembre de 1975

I. INTRODUCCION

Estimados sefiores: Como ya sabrdn por los programas que obran
en su poder, esta conferencia va a tratar, dentro del contexto general de
la Propiedad Horizontal, del tema:

ELEMENTOS COMUNES, PROCOMUNALES Y ANEJOS: CA-
RACTERES DIFERENCIALES Y DISPOSICION DE LOS MISMOS.

Su contenido es quizd demasiado ambicioso y extenso, pero deben
ustedes tener en cuenta que no pretendo agotar los posibles problemas
que pueden plantearse, porque muchos de ellos son objeto especffico de
estudio en otras conferencias de este mismo ciclo.

Por ello, y sin perjuicio de abarcar en lo posible, con cardcter gene-
ral, los epigrafes sefialados en el titulo, voy a detenerme de una manera
especial en esos elementos llamados PROCOMUNALES, porque su con-
figuracién. en nuestra normativa espafiola puede decirse que esti adn
insuficientemente desarrollada.
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Inevitablemente tendré que hacer mencién a los elementos privati-
vos, no incluidos expresamente en el titulo, como referencia y necesario
apoyo para el mejor entendimiento de todos los demas.

I1. PREMISAS

Como se dice muy acertadamente en el acta de las sesiones de tra-
bajo, celebradas con ocasién del Primer Simposio sobre Propiedad Ho-
rizontal, organizado por las Cémaras Oficiales de la Propiedad Urbana
de la Zona de Levante en 1972, la Propiedad Horizontal tiene por objeto
una UNIDAD ORGANICA DE EDIFICACION, en la que tienen cabi-
da los elementos privativos y comunes, que deben considerarse como
ordinarios, y los procomunales y anejos, que deben calificarse como
extraordinarios o especiales porque no siempre existen en aquélla.

Y en esta Propiedad Horizontal debemos tener en cuenta, antes de
entrar directamente en el objeto de esta conferencia, las dos siguientes
premisas:

Primera: Normativa aplicable o fuentes

Conviene precisar que la Propiedad Horizontal en Espafia se rige,
por orden preferente, por las siguientes normas:

1. Ley especial de 21 de julio de 1960.

2. Articulo 396 del Cédigo civil, segin el texto dado al mismo por
la ley antes relacionada.

3. Ley Hipotecaria en la materia especifica que es de su compe-
tencia.

4, Estatutos y reglamentos de régimen interior aprobados, en su
caso, en cuanto respeten las normas imperativas de las anteriormente
relacionadas.

5. Preceptos contenidos en el Cdédigo civil referentes a la comuni-
dad de bienes.

Ademads, y aun sin tener caricter de fuente formal, hemos de tener
en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo con la fuerza complementa-
ria que el articulo 1 reformado del Cédigo civil le asigna cuando cons-
tituye jurisprudencia, asi como la extraordinaria aportacién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado a través de sus razonadas
resoluciones.

Tampoco debemos olvidar la eficaz experiencia de los Notarios, ma-
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nifestada a través de libros y revistas, quienes continuamente se ven
obligados a resolver en sus despachos los innumerables problemas que
esta materia hoy dia presenta.

Segunda: Cardcter especialmente imperativo de sus normas

De la jerarquia de fuentes anteriormente relacionadas resulta que la
voluntad de los particulares solamente podrd actuar respetando las nor-
mas imperativas o de derecho necesario contenidas en aquéllas.

Asi o dice expresamente el articulo 396 del Cddigo civil en su dlti-
mo apartado, disponiendo que: «Esta forma de propiedad se rige por las
disposiciones legales especiales y, en lo que las mismas permitan, por la
voluntad de los interesados.»

Y tal principio ha sido reiteradamente ratificado por el Tribunal
Supremo y la Direccidén General de los Registros y del Notariado.

Concretamente, la sentencia de 10 de mayo de 1965 de nuestro més
Alto Tribunal destaca en el actual ordenamiento sobre Propiedad Horizon-
tal, su caracter de derecho necesario, frente al cual la voluntad particu-
lar ha de adoptar una posicién de sumisién y complemento.

Determinar en cada caso qué es lo imperativo o lo dispositivo en
esta materia tiene una importancia esencial y tendré que referirme a tal
cuestién a lo largo de mi conferencia, pero de momento no insistiré més
en este punto, que ha sido objeto especifico de la conferencia del com-
pafiero Manuel Serrano, que con tanta brillantez ha expuesto.

% * %

Y una vez sentadas las anteriores premisas entro directamente en el
desarrollo especifico de mi conferencia.

Por razones de orden, primero haré un estudio separado de cada
elemento componente de la Propiedad Horizontal, sefialando sus carac-
teres especfficos diferenciadores, para después referirme a los actos de
disposicién otorgables sobre los mismos.

III. FELEMENTOS PRIVATIVOS: CARACTERES

El elemento privativo en la Propiedad Horizontal es el primordial
o bédsico y se encuentra suficientemente configurado en la ley, por cuya
razén no ofrece problemas importantes en su caracterizacién.

El articulo 396 del Cé6digo civil dice que «los diferentes pisos o lo-
cales de un edificio o las partes ,de ellos susceptibles de aprovechamiento
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independiente, por tener salida a un elemento comin de aquél o a la
via puablica, podrin ser objeto de propiedad separada...».

Y el articulo 3 de la Ley especial de 1960, completando més el
texto anterior, dispone que: «En el régimen de propiedad establecido en
el articulo 396 del Cédigo civil corresponde al duefio de cada piso o local:

a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio
suficientemente delimitado de aprovechamiento independiente...»

" Poniendo en relacién ambos preceptos vemos que los caracteres
diferenciadores de esos elementos privativos son:

1) Espacio suficientemente delimitado:

Cualquier espacio del inmueble suficientemente delimitado y que,
‘por su propia naturaleza, no tenga la condicién de elemento comin,
puede constituir elemento privativo. La nocién del Cédigo civil se en-
sancha en la Ley especial para comprender recintos que no sean un
piso o local, en el sentido estricto que habitualmente se ha empleado.

Tal delimitacién debe ser cibica y no exige cerramiento, como pa-
rece reconocer la resolucién de la Direcciébn General de los Registros
y del Notariado de 20 de diciembre de 1973 en su considerando 2.°
Pero en todo caso tal delimitacién ha de estar claramente establecida.

2) Susceptible de aprovechamiento independiente:

Para ello ha de tener salida a un elemento comtn o a la via piblica.

De ahi que sea una propiedad separada.

3) Haber sido constituido como tal en el titulo o en los Estatutos.

Ya veremos que los caracteres anteriores pueden darse en otros ele-
‘mentos distintos de los privativos, por lo que en muchos casos la deter-
minacién del titulo constitutivo o de los Estatutos es esencial. En caso
-de duda, la presuncién se da en favor de la comunidad.

4) Se inscribird en folio separado abriendo nimero de finca regis-
tral, pero relacionada con la inscripcién matriz, en donde se reflejan las
‘normas comunes de la Propiedad Horizontal.

L d L3 *

Pues bien, como ya he dicho, la determinacién de tales elementos
‘privativos apenas si presenta problemas de importancia. Unicamente
pueden surgir las siguientes cuestiones:

a) Si la delimitacién del espacio exige que el elemento o departa-
mento privativo haya de estar situado en el mismo plano horizontal.

La respuesta estimo que debe ser negativa, ya que el departamento
‘puede estar delimitado en diferentes alturas siempre que estén comuni-
-cadas entte s y haya cierta unidad funcional. Este parece el criterio de
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la Direccién General de los Registros y del Notariado en la resolucién
de 16 de septiembre de 1967.
Tal supuesto se presenta en los departamentos Ilamados «diplex».
b) Si el departamento puede ser discontinuo:

La respuesta es claramente positiva siempre que también exista uni-
dad funcional. En esa discontinuidad se funda normalmente, como vere-
mos, la existencia de los «anejos», reconocidos expresamente en la ley.

IV. ELEMENTOS COMUNES: CARACTERES

El articulo 396 del Cédigo civil continda diciendo cémo esa propie-
dad separada sobre las partes privativas «llevard inherente un derecho
de copropiedad sobre los demds elementos del edificio NECESARIOS
para su adecuado uso y disfrute...».

Y cl articulo 3 de la Ley especial dice que el duefio de cada piso
o local, ademés del derecho sobre la parte privativa, tendrd «la copro-
piedad, con los demds duefios de pisos o locales, de los restantes ele-
mentos, pertenencias y servicios comunes».

Pues bien, antes de entrar en la determinacién de sus caracteres
diferenciadores voy a hacer una referencia a las varias clases de elemen-
tos comunes que pueden presentarse:

a) Generales y particulares:

En los grandes edificios, y no digamos en las Propiedades Horizonta-
les formadas de varios de aquéllos, es factible que el uso o disfrute de
algunos elementos comunes no alcance a la totalidad de sus componen-
tes. Pensemos, como expresién sencilla, en un edificio en donde haya dos
escaleras con acceso respectivo para distinto grupo de viviendas. En tal
caso, dicha escalera, ascensor, etc., serdn comunes particulares para
cada grupo, sin perjuicio de los elementos comunes generales para todo
el edificio.

b) Elementos, pertenencias y servicios comunes:

Frente al criterio general del Cédigo, la ley hace la distincién ante-
riormente referida.

El concepto de pertenencia no estd recogido en nuestra legislacién.
El Cédigo civil alemén, al estudiar las relaciones de accesoriedad en las
cosas, distingue entre PARTES INTEGRANTES, como «aquellos ele-
mentos componentes de un todo que teniendo cierta autonomia estén
coligados entre si para formar aquél» (art. 93), y PERTENENCIAS,
como «cosas por si mismas que, conservando su individualidad y auto-
nomia, son puestas en relacién duradera de subordinacién respecto de la
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cosa principal para servir a los fines de ésta» (art. 97). A su vez, las
partes integrantes son esenciales o no esenciales.

MARTIN-GRANIZO incluye dentro de las partes integrantes los ele-
mentos y servicios comunes, y como pertenencias, siguiendo el criterio
de la resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do de 15 de junio de 1929, suelen considerarse los llamados inmuebles
por destino.

¢) Esenciales y convencionales:

Ma4s importancia para mi objeto tiene la distincién entre elementos
comunes esenciales o por naturaleza y elementos comunes accidentales,
convencionales o por destino.

Segin la conocida sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo
de 1965, ya citada, los primeros son los «inherentes al derecho singular
de propiedad sobre cada uno de los espacios delimitados susceptibles de
aprovechamiento independiente, que son objeto de enumeracién ad
exemplum en la propia ley», mientras los segundos son «aquellos que
se adscriben especialmente al servicio de todos o algunos de los propie-
tarios singulares». .

La distincién concreta de cuindo estamos ante un elemento comin
por naturaleza o cuindo ante uno accidental o por destino no resulta
normalmente tarea fécil.

En principio habria que pensar que los relacionados en el articu-
fo 396 del Cédigo civil son siempre esenciales, aunque no solamente
ellos, por cuanto dice que «son elementos del edificio NECESARIOS
para su adecuado uso y disfrute». Pero si profundizamos un poco en tal
relacién veremos que no es asi porque:

1. Se han adicionado en la dltima reforma dos elementos que no
figuraban anteriormente, concretamente «vuelo» y «porterias», y se han
eliminado otros dos de la anterior relacién, a saber, «sétanos» y «des-
agiies».

2. Pues bien, mientras parece acertada la eliminacién del s6tano,
que, como luego veremos, puede o no ser elemento comin, no lo es la
inclusién del vuelo y de las porterias e incluso del suelo, que ya figuraba
en la anterior relacién.

El vuelo puede configurarse como elemento privativo a Jos efectos
establecidos en el articulo 16-2 del Reglamento Hipotecario.

E! suelo puede no incluirse en Ia Propiedad Horizontal mediante la
ejecucién a través del derecho de superficie, segin los articulos 157
y siguientes de la Ley del Suelo, reformados en mayo del presente afio.

Y en cuanto a las porterias hay que distinguir entre el servicio
prestado ordinariamente en el pequefio espacio situado a la entrada del
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portal y el piso dedicado a la vivienda del portero. Y ni uno ni otro
pueden considerarse como elemento comin esencial o por naturaleza.
El servicio de porteria puede o no existir. Y el piso del portero es un
tipico elemento comiin accidental o por destino, y por ese caricter puede
configurarse como tal o como elemento procomunal, actuando en su
determinacién libremente la voluntad de los interesados. Asi parece
deducirse, entre otras, de las resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 13 de diciembre de 1971 y 15 de junio
de 1973. .

Por todo lo cual he de concluir que no hay un criterio legal de dis-
tincién de ambas clases de elementos comunes y que, por tanto, habri
de tenerse en cuenta cada edificio en particular. Evidentemente, existen
elementos comunes naturales o esenciales, pero ni son todos los relacio-
nados en el articulo 396 del Cédigo civil ni solamente ellos.

Y con estas consideraciones previas paso a determinar los caracteres
de los elementos comunes:

1) Son dependencias necesarias o simplemente dtiles para el ade-
cuado uso y disfrute del elemento privativo.

Serdn necesarias cuando se trate de los que hemos llamado elemen-
tos esenciales o por naturaleza. Y serdn ttiles los llamados elementos
accidentales, convencionales o por destino.

2) Como resultado de la caracteristica anterior, tienen una finali-
dad de servicio o accesoriedad con el correspondiente elemento pri-
vativo.

3) Mientras mantengan su consideracién de elementos comunes
son inseparables de la parte privativa.

4) El derecho o participacién del titular del elemento privativo
sobre los elementos comunes se concreta a través de la cuota, que se
configura asi como mddulo de proporcionalidad.

5) Existen en un nimero indeterminado y no es precisa su rela-
cidén en el titulo por cuanto, como principio general, se considera que
todo elemento del edificio que no tenga expresamente sefialada otra
naturaleza es elemento comdn.

6) Su inscripcién en el Registro de la Propiedad, materializada en
la cuota de participacién, se practica en el mismo folio y ndmero que el
elemento privativo correspondiente.

V. ELEMENTOS ANEJOS: CARACTERES

A estos elementos se refiere también el articulo 396 del Cédigo civil,
que en su pérrafo segundo, con referencia a los elementos comunes, dice
que éstos son «anejo inseparable» de la parte determinada privativa.
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Indudablemente, no utiliza el Cédigo la palabra en su sentido téc-
nico, sino en el puramente gramatical, para constatar la relacién acce-
soria que tales elementos comunes tienen, como hemos visto, con la
parte privativa. No olvidemos que, segln nuestro Diccionario de la Len-
gua, anejo es igual a «unido, agregado, dependiente, accesorio».

Es la Ley especial de 1960 la que ya precisa €l concepto en su es-
tricto sentido. Y asi, el articulo 3.° determina que corresponde al duefio
de cada piso o local:

«a) El derecho singular y exclusivo sobre..., etc. (aqui delimita el
departamento o elemento privativo)..., asi como el de LOS ANEJOS
que expresamente hayan sido sefialados en el titulo, AUNQUE SE HA-
LLEN SITUADOS FUERA DEL ESPACIO DELIMITADO.»

Por ultimo, el. articulo 5.° de la misma ley, dentro de la descripcién
que el titulo constitutivo sefiala para cada piso o local, dispone que se
expresen «LOS ANEJOS, tales como garaje, buhardilla o sétano».

A la vista de lo anterior, podemos considerar como caracteres de
los elementos anejos los siguientes:

1) Son espacios delimitados susceptibles de aprovechamiento inde-
pendiente.

2) Son accesorios del elemento o departamento privativo a cuyo
fin sirven, formando parte integrante no esencial del mismo.

3) Han de determinarse expresamente en el titulo constitutivo
como tales, pues en caso contrario se considerardn elementos comunes.
En el mismo titulo se sefialard el piso o local del que son accesorios,
bastando una simple referencia y no siendo necesaria, aunque si conve-
niente, su descripcién total,

4) No tienen cuota especial de participacién en los elementos co-
munes por aprovecharles la del elemento privativo base.

5) Deben tener acceso independiente desde algin elemento comiin
o desde la via pibilica.

6) Se inscriben en el mismo folio y nimero del departamento pri-
vativo base.

Puede surgir el problema en cuanto a la exigencia o no de que tales
anejos estén situados fuera del espacio delimitado constitutivo del piso
o local del que son accesorios.

Normalmente, el anejo estd situado fuera de ese espacio, y asi ocurre
con las plazas de garaje cuando se configuran como tales, los llamados
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trasteros, etc.; pero no podemos ignorar la posibilidad de que estén
dentro del mismo, pues asi parece admitirlo el propio articulo 3 de la
Ley especial, que al referirse a ellos dice expresamente: «aunque se ha-
llen situados fuera del espacio delimitado». A sensu contrario reconoce
la ley que puedan estar dentro.

En este caso, los supuestos son reducidos. Se me ocurre pensar en
esos armarios situados dentro del piso con entrada por el pasillo, ele-
mento comdn.

En tales excepcionales supuestos de situacién del anejo dentro del
piso o local, entiendo que su entrada o acceso ha de realizarse a través
de un elemento comtin o de la via publica, de acuerdo con la caracte-
ristica nimero 5, que he seflalado anteriormente. En otro caso, estimo
que no seria un anejo, sino el propio piso o local.

Por ltimo, he de decir que Isiporo DELGADO ROLLAN plantea, en
trabajo publicado en 1971 de la Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, la posibilidad de que los anejos estén incluso situados fuera del
edificio. Pero esta situacién andémala envuelve numerosos problemas,
que no podemos ni siquiera relacionar, por lo que me limito a esta cita.

VI. ELEMENTOS PROCOMUNALES: CARACTERES

Ya dije al principio que iba a detenerme especialmente en el estudio
de estos elementos especiales o extraordinarios de la Propiedad Hori-
zontal. Me temo, sin embargo, que voy a tener que resumir para no re-
sultarles demasiado pesado. Lo intentaré. :

Ni en el Cédigo civil, ni en la Ley especial de 1960, ni, por supuesto,
en las demds normas subsidiarias, al principio sefialadas, encontraremos
la palabra «elemento procomunal».

Su apoyo legal se asienta en el articulo 4.° de la Ley de Propiedad
Horizontal, y su desarrollo doctrinal se debe especialmente a los Nota-
rios, quienes, sobre todo en la zona de Levante, acuden a la configura-
cién del departamento procomunal como medio méds adecuado para
regular situaciones de dificil solucién a través de los elementos que he-
mos estudiado. Creo que lo bautizé asi el Notario MoNET.

Su utilidad es evidente, bien para cubrir una conveniencia econémi-
ca (como en los departamentos procomunales para renta o venta poste-
rior), bien para llenar necesidades transitorias o de frecuencia dudosa
(como la vivienda del portero) o bien para solucionar situaciones de
encaje discutible entre lo privativo y lo comin que exigen f6érmulas
intermedias (como los garajes, que, seglin estamos viendo, pueden con-
figurarse en alguna de estas normas: 1) Cada plaza de garaje es un de-
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partamento privativo del edificio. 2) Todo el sétano o planta destinado
a garaje es un departamento procomunal, sin perjuicio de delimitar de
una u otra forma las plazas o «jaulas». 3) Cada plaza de garaje es un
anejo de todos o algunos de los departamentos privativos. 4) El sdtano
o planta destinado a garaje es un estricto elemento comdn, etc.).

La Direccién General de los Registros y del Notariado, como iremos
viendo, ha reconocido la existencia legal del elemento «procomunal»,
utilizando tal nombre, que se puede ya considerar consagrado, sobre la
base de dicho articulo 4.° de la Ley de 1960.

Vayamos, pues, al articulo 4.° Dice asi:

«La accién de divisién no procederd para hacer cesar la situacién
que regula esta ley. S6lo podra ejercitarse por cada propietario proindivi-
so sobre un piso o local determinado, circunscrita al mismo, y SIEMPRE
QUE LA PROINDIVISTON NO HAYA SIDO ESTABLECIDA DE
INTENTO PARA EL SERVICIO O UTILIDAD COMUN DE TODOS
LOS PROPIETARIOS.»

Como consecuencia de la escasez normativa en torno a los elemen-
tos procomunales hay muchos puntos discutibles en los mismos, que,
al menos, quiero ir apuntando al sefalar sus caracteres. Anticiparé que
han sido considerados como un fertius genus entre los privativos y los
estrictamente comunes, y en esa naturaleza hibrida es donde radica su
especial interés y dificultad.

Veamos, pues, sus caracteres diferenciadores:

1) Es un departamento de un edificio en Propiedad Horizontal
susceptible de aprovechamiento independiente.

Frente a las opiniones de los que han visto en €l un elemento comin,
es preciso defender su naturaleza privativa, Y ello especialmente porque:

a) El articulo 4.° habla de piso o local.

b) Si se tratara de un clemento comin no tendria razén de ser el
pacto de indivisién, ya que la misma existiria por ley.

2) Como consecuencia de su caricter de elemenio privativo nace
la exigencia de determinacién en él de la cuota de participacién. Esto
ademés tiene un interés prictico porque si se desafecta de su destino
procomunal, se convierte en elemento privativo estrictu sensu con todas
sus consecuencias.

3) Pertenece a sus duefios en proindiviso.

Estos cotitulares pueden ser todos o parte de los componentes de
la Propiedad Horizontal. Aunque el articulo 4.° habla de «todos los
propietarios», tal generalidad puede quedar limitada exclusivamente
a «todos» los titulares del departamento procomunal.



ESTUDIOS 141

4) Tal comunidad debe regirse, especialmente por lo referente a su
administracién y disposicién, por las normas de la misma establecidas
en el Cddigo civil, ya que entiendo que se trata de una comunidad ordi-
natia o romana, con la particularidad del pacto de indivisién, dentro de
la propiedad especial que constituye la Propiedad Horizontal.

Esta afirmacién no es undnimemente admitida, y asi he visto que
muestra un criterio contrario la Comisién respectiva del I Simposio de
Propiedad Horizontal de las Cdmaras de la Propiedad Urbana de Levan-
te, expresado en el acta a que he hecho mencién, pero estimo que es la
mds acertada a la luz de la normativa aplicable y la que mejor soluciona
las cuestiones que el departamento procomunal puede suscitar.

5) No es precisa la conexién o inherencia de la cotitularidad del
departamento procomunal con la titularidad de otro piso o local del
edificio.

Tampoco se muestra de acuerdo con esta solucidén la Comisién ante-
riormente referida. Ya me extenderé en esta materia al tratar de los
actos de disposicién.

6) No cabe ejercitar en el proindiviso la accién de divisién.

Aun configurando la comunidad del departamento procomunal como
ordinaria o romana, la ley excepcionalmente permite el pacto de indi-
visién de manera indefinida y, por tanto, més alld del plazo de diez afios
sefialado por el articulo 400 del Cédigo civil.

Entiendo que es ésta la principal o quizd la dnica caracteristica es-
pecial del elemento procomunal, compardndolo con el tipico elemento
privativo en régimen de cotitularidad y con pacto de indivisién indefini-
da. Ahora bien, para que la ley permita esta excepcién al juego normal
del articulo 400 del Cddigo civil es preciso que se cumpla el siguiente
requisito o caracter del elemento procomunal.

7) La indivisidbn debe estar constituida de intento y con la fina-
lidad de servicio o utilidad de todos los cotitulares.

La constatacién expresa resulta necesaria por su régimen excepcional.
Asi lo ha venido a reconocer la sentencia de la Audiencia Territorial de
Valencia de 21 de enero de 1966.

A su vez, y por la misma razén, se exige, de conformidad con el
articulo 4.° de la ley, que tal indivisién sea PARA EL SERVICIO O UTI-
LIDAD COMUN DE TODOS LOS PROPIETARIOS. De otra forma
careceria de fundamento y podrian surgir casos de fraude legal.

Desaparecida esa finalidad cesa el elemento procomunal como tal.

8) Su inscripcién en el Registro no presenta particularidades im-
portantes en relacién con las de los demés elementos privativos en régi-
men de cotitularidad, pues el departamento se inscribird en un solo folio
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y nimero a favor de todos los cotitulares. Para que el pacto de indivi-
sion tenga efectos erga omnes habra de hacerse constar en el titulo cons-
titutivo o en los Estatutos, de conformidad con el apartado 3.° del ar-
ticulo 5.° de la ley, para su constancia en dicha inscripcién registral.

Si, a su vez, se pacta la conexién o relaciéon ob rem de la cuota del
departamento con la titularidad de un piso o local, relacién que no es
precisa, pero si frecuente, podrad hacerse constar en la inscripcién de
aquél como derecho anejo.

Tal posibilidad, como veremos, ha sido reconocida por la resolu-
cién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 20 de
diciembre de 1973, en un supuesto en el que se configuraba el sétano
destinado a garaje como elemento procomunal,

& <] ]

Y con esto entramos ya en la parte segunda de la conferencia.

VII. DisprosiCiION DE LOS ELEMENTOS COMPONENTES
DE LA ProPIEDAD HORIZONTAL

En nuestras leyes se habla muchas veces de los actos de disposicién,
pero ni en el Cédigo civil ni en las demds se da un concepto preciso
de los mismos.

En la doctrina espafiola, siguiendo sobre todo la normativa alema-
na, se habla de actos de disposicién en dos sentidos:

a) Como contrapuestos a los de obligaci6n.

En este sentido, actos de disposicién serfan aquellos por los que
inmediatamente se transmite, grava, modifica o extingue un derecho,
mientras actos de obligacién serfan aquellos que se limitan a preparar
los anteriores mediante la constitucién de un deber de transmitir, gra-
var, etc.

b) Como actos de extraordinaria administracién, en contraposicién
a los de ordinaria administracién.

Los segundos miran tinicamente a la conservacién, disfrute y mejo-
ramientos del patrimonio, mientras los primeros disminuyen la sustancia
y la entidad econémica del patrimonio. Y en éstos se distinguen: 1) los
de enajenacién (como venta, permuta, donacién); 2) los de constitucién
de derechos reales (como servidumbres, hipotecas, etc.), y 3) los de cons-
titucién de derechos de obligacién de larga duracién que se equiparan
a los reales (como los arrendamientos inscribibles).
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El articulo 396 del Cédigo civil se refiere expresamente, en su pérra-
fo segundo, a los actos d¢ ENAJENACION, GRAVAMEN y EMBAR-
GO, tipicos de disposicién, y a los de DIVISION, cuya consideracién
como actos de administracién ordinaria o de disposicién es discutida.

Yo voy a referirme especialmente a la enajenacién como acto de dis-
posicién tipico y s6lo de pasada a los demas.

Pero tampoco el concepto de enajenacién estd definido en nuestra
legislacibén, y asi puede adoptarse un criterio amplio (acto en virtud del
cual se produce la desvinculacién de un derecho de su titular y el tras-
lado o constitucién del mismo en un tercero) que casi se equipara al
propio acto genérico de disposicién, pudiendo ser inter vivos o mortis
causa, oneroso o lucrativo, etc., o bien un criterio restringido referente
a la TRANSFERENCIA TRASLATIVA INTER VIVOS, que es a la que
me referiré. Dentro de tal concepto se recogen especialmente los actos
de venta, permuta y donacién, es decir, ONEROSOS o LUCRATIVOS.

VIII. DisPOSICION DE ELEMENTOS PRIVATIVOS Y COMUNES

Es un principio general en nuestra Propiedad Horizontal que el ele-
mento privativo, piso o local, y el elemento comiin, esencial o acciden-
tal, quedan unidos de tal forma que la disposicién del uno supone la
del otro. .

El principio estd claramente determinado en los textos legales
basicos:

Asi, el propio articulo 396 del Cédigo civil nos dice que la propie-
dad separada llevari INHERENTE el derecho de copropiedad sobre los
elementos comunes. Y mds adelante, en el apartado 2.°, dispone mis
claramente que «las partes en copropiedad SOLO PUEDEN SER ENA-
JENADAS, GRAVADAS O EMBARGADAS JUNTAMENTE CON LA
PARTE DETERMINADA PRIVATIVA».

Y el articulo 3 de la Ley especial, después de sefialar que-al duefio
de cada piso o local le corresponde un derecho singular y exclusivo sobre
¢l elemento privativo y la copropiedad sobre los comunes, dispone clara-
mente que «CADA PROPIETARIO PUEDE DISPONER LIBREMEN-
TE DE SU DERECHO, SIN PODER SEPARAR LOS ELEMENTOS
QUE LO INTEGRAND>.

Por otro lado, este principio, caracteristico de la Propiedad Hori-
zontal, se establece en casi todas las legislaciones extranjeras en términos
similares. Concretamente, el articulo 6.° de la Ley alemana de 15 de
marzo de 1951 ordena que sélo se puede disponer de la propiedad singu-
lar juntamente con la parte de copropiedad que le corresponde al titular
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en los elementos comunes. Y lo mismo los articulos 20 y siguientes de la
Ley de Costa Rica de 21 de marzo de 1966 (arts. 3.° de la Ley argentina,
25 de la portuguesa, etc.).

Y este principio, al menos en nuestro Derecho, es de caricter nece-
sario y no admite pacto en contrario. Incluso nuestro Tribunal Supremo
ya habia plasmado esta solucién con anterioridad a la Ley de 1960 en
sus sentencias de 23 de abril y 26° de noviembre de 1956.

Ahora bien, esto es asi en cuanto a «cada propietario y su cuota»,
pero ;rige la misma norma para la actuacién global de todos los compo-
nentes de la Propiedad Horizontal? O lo que es igual, ;se puede ena-
jenar por separado algiin elemento comun si as{ se acuerda por unani-
midad en la Junta? .

Entiendo que no cabe tal posibilidad cuando se trata de los elemen-
tos comunes esenciales o por naturaleza, por ejemplo, las escaleras, la
fachada, etc., pero que no habrd inconveniente cuando se trate de
los elementos que hemos llamado comunes accidentales o por destino,
que por naturaleza pueden ser o no comunes y que lo son solamente por
designio de los interesados, quienes pueden acordar que pasen a ser pri-
vativos, procomunales o anejos, siendo entonces su disposicién regida
por las normas referentes a su nuevo caricter.

El acuerdo debe tomarse por unanimidad, por cuanto la determina-
cién de tales elementos como comunes habra sido establecida en el titu-
lo constitutivo o en los Estatutos y habrd de tenerse en cuenta lo sefia-
lado en el articulo 16, regla primera, de nuestra Ley de Propiedad Ho-
rizontal,

Esta solucién es la que defiende la mayor parte de la doctrina (MAar-
TIN-GRANIZO, NAVARRO AZPEITIA, BATLLE, etc.), y se recoge en la reso-
lucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
15 de junio de 1973, dictada en un caso de porterias. En su consideran-
do 5° dice que «entre las facultades que corresponden a la Junta de
conduefios se encuentra, segin declaré este Centro Directivo en resolu-
cién de 5 de mayo de 1970, la de poder desafectar un elemento comfin
y proceder o bien a adjudicarlo a todos los propietarios del edificio, que
lo adquirirfan en proindivisién y podrian inscribitlo a nombre de todos
ellos en el Registro de la Propiedad, o bien a enajenarlo a un extrafio...».

1X. DisprosICION DE LOS ELEMENTOS ANEJOS
En principio, no parece que pueda ofrecer problemas.

Como accesorio del departamento privativo y parte integrante, no
esencial, del mismo, su disposicién, mientras conserve tal naturaleza de
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anejo, 'se hard juntamente con dicho elemento privativo, provocando la
oportuna inscripcién conjunta en el folio registral correspondiente abier-
to al mismo.

Asi resulta claramente de la ley, al decir su articulo 3.°, en su apar-
tado dltimo, que «cada propietario puede libremente disponer de su
derecho, SIN PODER SEPARAR LOS ELEMENTOS QUE LO IN-
TEGRAN...».

Concretamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio
de 1967 resolvié la imposibilidad de disponer por separado de un anejo,
«por ser inherente a la propiedad privativa».

Sin embargo, no debemos olvidar que el anejo es un elemento es-
pecial o extraordinario de la unidad orgédnica de la Propiedad Horizon-
tal, que puede existir o no existir y que, incluso una vez constituido
como tal en el titulo o en los Estatutos, puede ser objeto de disposicidn
separada, previa desafectacion.

Tal disposicion separada operaria, leniendo en cuenta, sobre todo,
el articulo 8.° dé la ley, bajo los siguientes requisitos:

1) Segregaciéon del departamento base. Ademds, podrd agregarse
a otro elemento del propio edificio.

2) Consentimiento del titular o titulares afectados.

3) Aprobacién por la Junta de Propietarios. Entiendo que el acuer-
do ha de tomarse por unanimidad, de conformidad con la regla primera
_del articulo 16 de la ley, por implicar modificacién del titulo o de los
Estatutos.

4) Determinacién por dicha Junta de la cuota de participacién que
el nuevo departamento independiente ha de tener en los elementos co-
munes del edificio. Tal determinacién se hard teniendo en cuenta los
criterios del articulo 5.°, haciendo el reparto de la existente entre el
departamento base, del que se ha segregado el anejo, y éste, pero sin
variar las cuotas de los demis.

5) En orden al Registro de la Propiedad, el anejo separado, que
ha pasado a ser departamento independiente, se reflejard en el mismo,
teniendo en cuenta especialmente los articulos 45 a 48 del Reglamento
Hipotecario en alguna de las formas siguientes:

a) Si se opera una simple segregacién, con o sin enajenacién, se
abrira folio y niimero independiente.

b) Si, ademds, se practica la agregaci6én de la finca segregada a otra
también inscrita, caben dos posibilidades:

1) Que la segregada no exceda de la extensién de la quinta parte
de la finca a la cual se agrega. En tal caso, aquélla se registrard bajo el
mismo niimero que la absorbente.

10
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2’) Que exceda de la quinta parte. Entonces ambas, es decir, finca
segregada y finca a la que se agrega, se agrupardn bajo un nuevo ndmero
o finca registral.

X. DisPOSICION DE LOS ELEMENTOS PROCOMUNALES

La naturaleza hibrida del elemento procomunal plantea problemas
en orden a los actos de disposicién que voy a examinar.

Sin embargo, tales problemas estimo que dependen casi exclusiva-
mente del planteamiento en orden a su naturaleza. Como yo ya me he
manifestado al sefialar sus caracteres, las soluciones ahora quedan sim-
plificadas.

Para mejor entendimiento puedo sefialar un supuesto, que llamaré
ordinario, y otro, que denominaré especial.

1) Supuesto «ordinarios:

Un sefior X es titular o dueflo de un piso y ademis cotitular, en
unién de algunos componentes de la Propiedad Horizontal del edificio,
de un departamento procomunal también situado en el mismo: por
ejemplo, un sétano destinado a garaje.

Pues bien, en este supuesto ordinario, dicho sefior X enajena su
derecho complejo en el edificio, como un fodo, a otro sefior cualquiera.
No existird entonces problema alguno ni de Derecho sustantivo ni regis-
tral, ya que si el departamento procomunal se ha inscrito como indepen-
diente, con su cuota en los elementos estrictamente comunes, a favor de
sus respectivos cotitulares, afecto al servicio comin de garaje, con o sin
determinacién de espacios o «jaulas» delimitadas, y, por otro lado, se
ha inscrito también el piso o departamento estrictamente privativo a
nombre del mismo sefior, la enajenacién se reflejard sencillamente en el
Registro de la Propiedad, por voluntad exclusiva del transmitente mani-
festada en el documento piblico otorgado, en virtud del cual se practi-
cardn las correspondientes inscripciones ‘en ambos folios o fincas regis-
trales a favor del adquirente,

2) Supuesto «especials:

El sefior X, titular del piso y cotitular del departamento procomunal,
pretende enajenar EXCLUSIVAMENTE su participacién en dicho ele-
mento procomunal, conservando la propiedad del piso, a otro sefior que
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NO ES TITULAR DE PISO O LOCAL EN EL PROPIO EDIFICIO
O UNIDAD ORGANICA DE EDIFICACION.

Para dar respuesta a este caso he de recordar que es preciso tener
en cuenta las premisas o caracteres que dejé sefialados para el elemento
procomunal en la primera parte de este trabajo, ya que de ellos depende
la solucién a adoptar, habida cuenta de que ni la doctrina, ni la juris-
prudencia, ni la Direccién General de los Registros y del Notariado,
se muestran de acuerdo en algunos de aquéllos.

Me atrevo a repetir que yo estimo, entre tales caracteres, para el
elemento procomunal, los de ser de naturaleza privativa, regirse la co-
munidad especifica nacida por el Cédigo civil con la excepcién del plazo
indefinido de indivisién y no ser esencial la vinculacién o relacién de
inherencia entre la participacién en el departamento procomunal y un
piso o local del propio edificio o unidad orgénica de edificacidn.

Teniendo en cuenta estas premisas paso a contestar al supuesto que
yo mismo he planteado distinguiendo:

a) Posibilidad de separacion de la titularidad del piso de la parti-
cipacién en el departamento procomunal, como consecuencia de la ena-
jenacién independiente del derecho al dltimo.

Es muy corriente que se vincule «convencionalmente», a través del
titulo constitutivo o de los Estatutos, la titularidad del piso con la parti-
cipacién en el departamento procomunal mediante el establecimiento de
una titularidad o0b rem o la constitucion del derecho al segundo como
anejo del primero. Tal posibilidad, que podria suscitar problemas, a la
vista del artfculo 27 de la Ley Hipotecaria, por establecimiento de una
prohibicién o limitacién a la facultad de disponer, sobre todo en los
actos de disposicién a titulo oneroso, ha sido admitida expresamente
por la Direccién General de los Registros y del Notariado en la resolu-
cién de 20 de diciembre de 1973, basindose en la especialidad que la
Propiedad Horizontal presenta frente al régimen general.

Pero esto no quiere decir, a mi entender, que tal vinculacién haya
de ser necesaria por ley. Y, por tanto, si la misma no ha sido expresa-
mente constituida, estimo que no hay inconveniente en disponer sepa-
radamente del piso y de la participacién en el elemento procomunal,
entendido éste en los términos ya resefiados.

De antemano reconozco que esta solucidén es discutible. Asf, por ejem-
plo, los Notarios SAPENA y DE LA CAMARA la defienden, mientras que
el también Notario MONET, al menos anteriormente, y la Comisién del
Simposio de Levante, tantas veces citada, defienden el caridcter impe-
rativo de esa vinculacién, baséndose especialmente en el dltimo pérrafo
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del articulo 3.° de la ley. En cuanto a ese apoyo legal, yo estimo que no
es aplicable a los elementos procomunales, sino solamente a los estric-
tamente comunes y anejos con relacién a los privativos, pues solamente
ellos estan recogidos en dicho precepto.

'b) Posibilidad de enajenacién separada de la participacién en el
elemento procomunal a un EXTRANO a la Propiedad Horizontal origi-
naria o anterior.

La respuesta a esta cuestién se vincula también a la propia natura-

“leza que se asigne al elemento procomunal.

Por ello, si, como yo defiendo, el elemento procomunal es un depat-
tamento privativo con la tnica especialidad esencial de su indivisién
indefinida, la suerte de dicho departamento correrd el mismo camino
que cualquier piso o local y, por tanto, su disposicién podrd hacerse
a favor de cualquier persona. El adquirente de la respectiva participa-
cién en el departamento procomunal pasard a formar parte de la Propie-
dad Horizontal con idénticos derechos y deberes que si hubiera adqui-
rido una participacién indivisa en un piso o local, respetando el pacto
de indivisién en las relaciones con los cotitulares del elemento pro-
comunal.

c) Para tales actos de disposicién, (debe mediar acuerdo de la
Junta de Propietarios?

Por las mismas razones apuntadas y teniendo en cuenta especial-
mente que, segiin he manifestado, la comunidad especifica que nace en
el elemento procomunal se rige por el Cédigo civil, serdn sus normas
las que regulen tales actos. Por ello y por tratarse, como estoy reiterada-
mente repitiendo, de un departamento de caracter privativo, cada coti-
‘tular dispondrd libremente de su participacién sin necesidad de contar
para nada con la Junta de Propietarios, por tratarse de un acto ajeno
a su competencia. Y si la disposicién se refiriera a la totalidad del de-
partamento procomunal serian todos los cotitulares del mismo los que
por unanimidad la acordaran, también sin necesidad de dicha Junta.

d) Por dltimo, acabo manifestando que, como consecuencia de
todo lo anteriormente dicho, la enajenacién de una parte indivisa del
elemento procomunal dard derecho a los demds cotitulares al retracto
en los términos del articulo 1.522 del Cédigo civil, no siendo en tal caso
aplicable la excepcién del péarrafo 3.° del articulo 396 del mismo, la cual
ha de interpretarse con cardcter restrictivo y, por tanto, aplicarse sola-
mente al supuesto por aquél contemplado. Siempre, claro estd, que no
se haya constituido expresamente la vinculacién a cada piso o local de
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cada una de las participaciones del elemento procomunal en los térmi-
nos que he expuesto y que ha contemplado especialmente la importante .
resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
20 de diciembre de 1973, ya citada.

MARTIN MARCOS JIMENEZ

Registrador de la Propiedad
Salamanca, diciembre 1975
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[1. Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCIA y
EuGeENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE HIPOTECA—EN
GARANTIA DE UN CREDITO QUE EN LA MISMA SE RECONOCE—OTORGA-
DA POR LOS DOS UNICOS SOCIOS DE UNA SOCIEDAD DE RESPONSABI-
LIDAD LIMITADA, QUE ADEMAS SON LOS GERENTES O ADMINISTRADO-
RES MANCOMUNADOS DE LA MISMA, A FAVOR DE UNO DE ELLOS COMO
ACREEDOR HIPOTECARIO, POR NO HABER AUTOCONTRATACION NI SER
OBSTACULO LA PROHIBICION DEL ART{cuLO 1.459, 2.°, DEL CODIGO
CIVIL, EN EL EVENTUAL SUPUESTO DE ADJUDICACION A FAVOR DEL
SOCIO ACREEDOR HIPOTECARIO, EN CASO DE EJECUCION DE LA HI-
POTECA.

Resolucion de 1 de julio de 1976 (B. O. del 'E. de 16 de septiembre).

Antecedentes de hecho—Por escritura ptiblica autorizada por el No-
tario de Murcia don José Julio Barrenechea Maraver, el 1 de marzo de
1974, don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno Abellan, intervinien-
do como unicos socios que integran la Compaiia Mercantil «Resinol, S. L.»,
y constituidos en Junta Universal, reconocieron que la Sociedad adeudaba
al citado don Leandro Moreno Abellan 1.400.000 pesetas, constituyendo
como garantia de devolucién de la cantidad adeudada una hipoteca a fa-



154 JURISPRUDENCIA

vor del acreedor sobre el pleno dominio de una finca de 2.000 metros
cuadrados propiedad de la Sociedad.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Murcia namero 1 primera
copia de la anterior escritura, fue calificada con la siguiente nota: «No
admitida la inscripcién del presente documento, nuevamente presentado
el 23 de junio pasado, asiento nimero 900, diario 187, en unidén de un acta
de subsanacion de aquél autorizada con arreglo al articulo 146 del Regla-
mento Notarial, el 3 del mes expresado, por el mismo Notario, sefior Ba-
rrenechea Maraver, y los demas documentos que se diran:

Primero.—Porque don José Bautista Frutos y don Leandro Moreno
Abellan, administradores mancomunados y socios Gnicos de la Compaiiia
Mercantil ‘Resinol, S. L, no constan expresamente autorizados para en
nombre y representacién de la misma constituir la hipoteca a que el docu-
mento contrae como administradores, conforme al articulo 39 de los Es-
tatutos; como Unicos socios por la Junta General, en la que segin el acta
referida se constituyeron en la clausula primera del otorgamiento del docu-
mento, cuya clausula se contrae a’la declaracién de la deuda existente
entre la Sociedad y el sefior Moreno Abelldn y al plazo para hacerla efec-
tiva, por lo cual tampoco aparece expresamente autorizado éste, dada la
contradiccién de intereses existentes entre el mismo y la Sociedad deudo-
ra para intervenir en el documento con el doble caracter con que lo hace.

Segundo.—Porque siendo la hipoteca un derecho real de garantia que
vincula la finca hipotecada al cumplimiento de la obligacién, limita las
facultades dominicales del deudor y atribuye al acreedor, entre otras, la
de instar, caso de impago, la enajenacién del inmueble hipotecado y la de
solicitar la adjudicacién del mismo a su favor, como mejor postor o por
falta de ellos en la correspondiente subasta, no puede ser el sefior Mo-
reno Abelldn, por su caracter de administrador—mancomunado—de la So-
ciedad y, por ende, de la finca hipotecada, adquirir el mentado derecho
real sobre la misma, conforme al articulo 1.459, 2.°, del Cédigo civil, sin
que obste al efecto apuntado la existencia del otro administrador.

Es insubsanable el segundo defecto. No se ha solicitado ni procede
anotacién preventiva. Se han tenido en cuenta la escritura de constitucion
de la Sociedad y la modificacion de Estatutos y nombramientos de admi-
nistradores, al efecto aportadas.»

El Procurador -don Trinidad Cantos Galdamen, en representacion de
don Leandro Moreno Abellan, interpuso recurso gubernativo contra la an-
terior calificacién y alegé: Que el primer defecto sefialado por el Regis-
trador estd redactado con notoria oscuridad; que-la interpretacién que
hace declarando que los dos unicos socios actuaron en Junta Universal
para reconocer la deuda (1. cldusula de la escritura) y sélo como admi-
-nistradores para constituir la hipoteca (clausula 2.*) carece de rigor juri-
dico y va contra el principio de la unidad de acto y el articulo 1.281 del
Cédigo civil; que la resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 20 de octubre de 1933 sefiala que cuando en un negocio
Juridico compareccn todos los socios que tiene en ese instante la Socie-
dad, el 6rgano de actuacién es perfecto, pues a ellos compete por excelen-
cia la representacién de la misma; que el articulo 1.459, 2.°, del Cdédigo
civil no se puede alegar, como lo hace el Registrador, para senalar el
22 defecto—insubsanable—de la nota, ya que cste precepto no puede in-
terpretarse de forma extensiva, sino que las incapacidades a que se refiere,
son s6lo las taxativamente enumeradas, conforme a la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo -en sentencia de 11 de marzo de 1911, que prohibe
la aplicacién de las disposiciones de caracter restrictivo a otros casos
y personas que los comprendidos en ellas.

El Registrador informé: que no es aplicable a la cuestién debatida,
como pretende el recurrente, la doctrina sentada por la Direccién Gene-
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ral de los Registros v del Notariado en la resoluciéon de 20 de ‘octubre
de 1933, que se refiere a la enajenacién realizada por los dos Gnicos socios
de una Sociedad ‘colectiva, de cuyo caricter no participa la Sociedad
recurrente, que tiene el caracter de limitada, aunque esté formada por dos
1unicos socios; que el acuerdo adoptado por estos dos unicos socios de la
Sociedad limitada citada constituidos ‘en Junta General, conforme a la
cldusula 1* de la escritura, subsanada por el acta de rectificacion, sélo
puede referirse a lo que resulta de la lectura de dicha cldusula, o sea, a la
declaracién de la deuda existente entre la Sociedad y el sefior Moreno
Abellan y al plazo para hacerla efectiva, quedando fuera de tal acuerdo el
contenido de la clausula 2* de la escritura, que se refiere a la voluntad
social de hipotecar los bienes de la Sociedad, al apoderamiento de los
socios para constituir la hipoteca en representacién de la Sociedad y a la
autorizacidén al socio acreedor para intervenir en el doble concepto en
que lo hace en la escritura y que daria lugar a la figura juridica de la
autocontratacién, tode lo cual produce la consecuencia de que los com-
parecientes carecen de la capacidad de obrar que justifique su interven-
cién en el patrimonio ajeno, que implica toda representacién careciendo
del poder o mandato, requisito imprescindible de la represcntacién volun-
taria (resolucién de 20 de octubre de 1933); que al ser el acreedor hipote-
cario gerente o administrador de la Sociedad deudora a la que representa,
es indudable que existe, en cuanto a la referida hipoteca, la prohibicion
a que se refiere el nimero 2 del articulo 1.459 del Cédigo civil; que las
prohibiciones contenidas en dicho precepto tienen un fundamento moral
y la violacién de las mismas hace nulo de pleno derecho al acto o negocio
juridico que se celebre contraviniéndolas, siendo éste la doctrina mante-
nida en la sentencia de 11 de junio de 1966; que en el caso controvertido es
muy acusada la contraposicion de los intereses de la Sociedad y los del
acreedor de la misma por la existencia innegable del autocontrato o con-
trato entre las diferentes personas de un solo sujeto (resolucién de 30 de
mayo de 1930), y que son improcedentes las alegaciones del recurrente en
cuanto a la aplicacién del articulo 1.281 del Cdédigo civil y al concepto de
«unidad de acto». ,

El Notario autorizante de la escritura calificada informé: Que el con-
flicto de intereses entre la Sociedad y los administradores en un negocio
juridico determinado se regulara por lo dispuesto en el articulo 13 de la
Ley de Sociedades dc Responsabilidad Limitada y 79 de la de Sociedades
Anénimas, que obligan a los administradores a responder frente a la So-
ciedad, los accionistas y acreedores del dafio causado por malicia, abuso
de facultades o negligencia grave, v si el conflicto es susceptible de perdu-
rar mas tiempo nos encontramoscon el supuesto del articulo 83 de la
Ley de Sociedades Andénimas, que establece que los administradores que
tengan intereses opuestos a los de la Sociedad cesaran en su cargo a peti-
cién de cualquier socio, por acuerdo de la Junta General; que el articu-
lo 12 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada permite tam-
bién la separacién de los administradores; que no existe en nuestro
Derecho positivo ninguna norma que prohiba con caricter general la
autocontratacién; que el conflicto de intereses o autocontratacion- desapa-
rece cuando la Sociedad representada conoce ese interés contrapuesto
y aprueba el acto por unanimidad de sus socios en Junta General; que
dicha figura juridica se produce cuando una sola persona reuniendo un
doble caracter, como representante de una Sociedad, por un lado, y como
particular, por el otro, realiza unas operaciones en provecho propio, pero
que esta figura desaparece cuando la parte representada da su aproba-
cién, pues al haber dos personas cesa el autocontrato; que «Resinol, S. L.»,
éstaba perfectamente representada por sus dos Unicos socios, que acor-
daron por unanimidad reconocer la deuda, constituyendo acto seguido,
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y en su calidad de tales socios y no de gerentes, la hipoteca a favor
del acreedor; que es inexplicable el criterio del Registrador de considerar
que los otorgantes intervinieron en el doble concepto de socios y gerentes,
y que como gerentes no estaban autorizados por los Estatutos y como
socios en Junta General sélo actuaron en el reconocimiento de deuda
contenida en la 1.* cldusula, pero en la cldusula 2.* actuaron como gerentes
sin facultades; que segun el articulo 14 de la Ley de Sociedades Limitadas,
la voluntad de los socios rige y representa la Sociedad, y que en la escri-
tura calificada no aparece en ningun sitio que los otorgantes comparecie-
ran como gerentes, sino como unicos socios; que el acuerdo social es
plenamente valido, tanto para el reconocimiento de deuda como para la
constitucién de hipoteca, estando perfectamente determinada la voluntad
de los dos unicos socios en la escritura, que, como es natural, fue leida
y aprobada por los comparecientes.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Albacete revocd la nota
del Registrador por razones analogas a las expuestas por el recurrente
y declarando, ademas, que en el caso debatido no existe conflicto de inte-
reses ni autocontrataciéon al concurrir en la escritura dos personas dis-
tintas: la Sociedad, que exteriorizé correctamente su deseo mediante su
6rgano deliberante, y el acreedor, que acepté por si la hipoteca constituida
a su favor; que aun cuando el acreedor hubiese intervenido en la clausu-
la 2.* de la escritura como gerente de la Sociedad y no como socio reunido
en Junta Universal, seria inoperante a efectos de autocontratacion, ya que
su intervencién, junto con el otro socio gerente—unico que podria alegar
perjuicio para la constitucién de la hipoteca—, lo seria, en definitiva, como
organo administrador de la Sociedad, pero en ningin caso como su man-
datario.

Interpuesta apelacién por el Registrador contra el auto presidencial, la
Direccién General acuerda confirmar el auto apelado, que revoca la nota
del Registrador (1) en base a la siguiente:

Doctrina de la Direccion.—El primero de los defectos de la nota de
calificacién hace referencia a si es posible inscribir una escritura de reco-
nocimiento de deuda con garantia hipotecaria, otorgada en nombre de la
Sociedad deudora por sus dos unicos socios, y tras acuerdo undnime de
ambos, dado que el acreedor hipotecario es uno de estos mismos socios,
lo que se traduce en una contradiccién de intereses entre la Sociedad y el
socio titular del crédito.

Al haber sido adoptado el acuerdo por los dos tnicos socios que for-
man parte de la Sociedad, se salvan los problemas que pudieran plantear-
se acerca de la facultad de los mismos para actuar en nombre del ente
social para la ejecucién de un acto aislado, ya que en nuestro Derecho,
segun reiterada jurisprudencia de este Centro Directivo, el objeto social
no limita la capacidad de la Sociedad, sino sélo la esfera de actuacién de
los administradores, por lo que de no existir otro obstéaculo, lo que a con-
tinuacién se examinara, es adecuada la intervencion de los dos tunicos
socios de la escritura calificada, que a la vez son gerentes mancomuna-
dos, y en la que, como Sociedad de Responsabilidad Limitada, pueden
concluir sus acuerdos, de conformidad .con el articulo 14 de la ley, por
cualquier medio que garantice la autenticidad de la voluntad declarada,
lo que ha tenido lugar en este caso en forma tan directa como su propia
comparecencia personal en la escritura, en donde, como érgano supremo
de la Sociedad, asumen a la vez las funciones propias del érganc delibe-
rante—Junta Universal y acuerdo undnime—y del érgano de administra-
cién y representacién.

(1) Vistos los articulos 1.459 y 1713 del Cddigo civil: 286 del Cddigo de Comercio; 76, 82 y 83
de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951; 11, 12, 13 v 14 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada de 17 de julio de 1953.
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Cuestién mas delicada es la’ relativa al posible conflicto que pudiera
existir entre la Sociedad, como sujeto de Derecho con un patrimonio
auténomo y unos intereses diversos de los dos socios que la componen,
vy estos dos mismos socios, como podria suceder en este caso, en donde
por ‘los dltimos se declara que la Sociedad adeuda a uno de ellos—como
tercero acreedor, distinto del ente juridico de la Sociedad—una determi-
nada cantidad, y en garantia de ese pago constituyen en nombre de ésta
una hipoteca sobre una finca de su propiedad, que es aceptada por el
otro socio en calidad de acreedor.

A diferencia de otras legislaciones, la espafola no contiene una com-
pleta y detallada regulacién de esta importante materia, lo que no quiere
decir que no existan preceptos aislados que se ocupen de la cuestiéon, como
son, para las Sociedades de Responsabilidad Limitada, los articulos 12-2°
y 13-1° de la ley que las regula, y mas ampliamente, la Ley de Andénimas,
en su articulo 82 y especialmente el 83-2°, que establece el cese del admi-
nistrador que bajo cualquier forma tenga un interés opuesto al de la
Sociedad, y siempre a peticién de cualquier socio y por acuerdo de la
Junta General.

Al haberse formado la voluntad social por el acuerdo de los dos unicos
socios, y haber sido consentido el acto por el que no estaba interesado,
no se esta ante un supuestor de autocontratacion prohibida, y es correcta
la autorizacién de la escritura, en cuanto que en la misma comparecen,
de una parte, la Sociedad, a través del 6rgano correspondiente, y de otra,
el acreedor, que acepta la hipoteca constituida, todo ello sin perjuicio de
que con arreglo al articulo 66 de la Ley Hipotecaria se pueda acudir a los
Tribunales de Justicia para ventilar acerca de la validez o nulidad del
titulo, pues las posibles implicaciones de un levantamiento del velo de
la Sociedad o de un fraude a terceros son propias de la autoridad judicial
y quedan fuera del marco del recurso gubernativo.

En cuanto al 2c defecto, que hace referencia a la imposibilidad que
tiene el acreedor, como actual administrador de la Sociedad, de adquirir
la finca hipotecada en subasta judicial caso de impago del crédito—ar-
ticulo 1.459-2.° del Cédigo civil—, es de advertir que tal circunstancia habra
de ser tenida en cuenta en el momento en que la situacién se produzca,
con una gama de posibilidades tan diversas que pueden dar lugar a que
no se origine el supuesto concreto de prohibicidén, como, por ejemplo, por
no ser ya el acreedor administrador de la Sociedad, o incluso siéndolo,
acudir postores extrafios a la subasta y adjudicarsele a uno de ellos, o se
satisfaga normalmente el crédito, por lo que la calificacién de esta cir-
cunstancias habra de realizarse—caso de que se diera—en el titulo o do-
cumento que en su dia se presentara en el Registro y contuviera el posible
acto discutido, y sin olvidar, ademds, que en este supuesto concreto el
poderdante ha autorizado al apoderado expresamente la compra del refe-
rido inmueble.

CoMENTARIO.—A) El recurso—En el recurso interpuesto contra la cali-
ficacion del Registrador de la Propiedad de Murcia ntimero 1, forman
triangulo tres figuras juridicas que gustan de plantear dificultades y pro-
blemas alli donde aparecen: la personalidad juridica, la autocontratacién
y los derechos reales de propietario. Nada tiene de extrafio que por ello
el comentarista naufrague en este tragico tridngulo de las Bermudas,
cosa que, en cierto modo, le ha ocurrido al recurso también, naufragio del
que a duras penas se salva su resolucion.

La nota de calificacién, en su apartado o defecto 1~ (si su texto es el
que aparece en el B. 0.} (2), estd redactada con cierta oscuridad, como
dice el recurrente. Aun completindola con el informe, queda poco claro

(2) Posiblemente el confuso texto provenga de error de imptenta en el Boletin Oficial del Estado.
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si el defecto 1.° es la autocontratacién, por faltar acuerdo social eximente
de tal autocontratacion, o es simplemente la falta de acuerdo social rela-
tivo a la constitucién de hipoteca, porque la clausula 1.* se refiere sélo al
reconocimiento de deuda. Parece que el primer defecto es de caracter
formal o mas bien formulistico y que si las clausulas de la escritura se
hubiesen redactado mdas cuidadosamente, incluyendo tanto la declaracién
o reconocimiento de deuda, como la constitucién de la hipoteca, no sélo
en una cldusula en la que ambos socios actuaran como constituidos en
Junta Universal, sino en otra en que actuasen como unicos administrado-
res mancomunados, el Registrador no hubiese acusado defecto. Pero creo
gque en este caso no es muy razonable que la validez del negocio se haga
depender de una mayor o menor correccién formulistica. Habia autocon-
tratacién o no la habia, porque no cabia poner en duda el consentimiento
de don José y don Leandro para la hipoteca en garantia de la deuda reco-
nocida a favor de éste.

El segundo defecto esta expuesto con mas claridad: Si la hipoteca con-
fiere el derecho de instar la venta de la finca en caso de impago e incluso
el de adjudicarsela como mejor postor, o a falta dc postor, el acreedor,
administrador también de la sociedad hipotecante, es la hipoteca misma
y no sélo la futura y eventual adjudicaciéon lo que vulnera la prohibicién
del articulo 1459 del Cddigo civil. El Registrador se limita a hacer un
paraleclo en este supuesto con el resuelto por la doctrina del Centro Direc-
tivo, segun la cual, como la hipoteca puede desembocar en venta, la prohi-
bicidon de vender lleva insita la de hipotecar (3).

Las alegaciones del recurrente son: a) quc la unidad del acto y el articu-
lo 1.281 del Cédigo impiden la interpretacién del Registrador, segin la
cual los otorgantes actiian como Junta para el reconocimiento y sélo como
administradores (sin acuerdo de Junta) para la hipoteca, y b) la doctrina
jurisprudencial restrictiva del articulo 1.459 del Cédigo.

El Notario autorizante, ademas de coincidir con el recurrente en lo que
acabamos de sintetizar, dedica la mayor parte de su informe a rechazar
la existencia de autocontratacién, por quedar ésta excluida al desaparecer
el conflicto de intereses, en cuanto la sociedad conoce esc interés contra-
pucsto y aprueba el acto por unanimidad de sus socios. Completa la argu-
mentacién con la cita de los unicos preceptos que regulan la contraposi-
cién de intereses entre Sociedad y administradores: articulos 12 y 13 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, 79 y 83 de la Ley de
Sociedades Andnimas. .

El Presidente de la Audiencia revoca la nota, entr¢ otras razones, por
estimar: ¢} No hay conflicto dec intereses ni, por tanto, autocontratacion,
pues concurren dos personas distintas: la Sociedad mediante su érgano
dcliberante y el acrecdor que acepta la hipoteca. ») Que aun cuando don
Leandro hubiese concurrido a la cldausula de constitucién de hipoteca
sélo como gerente v no como socio en Junta Gencral, su intervenciéon junto
con ¢l otro socio gerente scria, en definitiva, como érgano administrador
y no como mandatario (4).

(3) Ver Resoluciones de 18 de abril de 1952 y 18 de cnero de 1963

(4) La Resoluci6n de 20 de octubre de 1933, que el recurrente alega en su favor y el Registrador
estima no aplicable porque se trataba de una socicdad colectiva, declard (nscribyble una esainura de
venta otorgada conjuntamente, como paric vendedora, por los dos Unicos socios de una sociedad co-
lectiva en liquidacién en la que el Notario manifestaba habérsele exhibido una escrituia de reforma
y reconstitucién de la sociedad. Se presentéd cn el Registro certificactén del Mercanul acreditaniva de
que los otorgantes vendedores eran los Gnicos socios v tenian el uso inditinto de la firma social,
pero el Registrador exigid la presentacién de la escritura de consnitucidn y de la de reforma y recons-
tituctén., La Dircccidn partié de la distincidn entrc capacidad juridica y de obrar, de que sdélo ¢n
cuanto a ésta se da la representacién y de que aquélla no descansa cn los pactos soclales restrictiva-
mente nterpretados; para concluir que, concurriendo los dos Gnicos socios, no son ractonalmente po-
sibles dudas m1 sobre la representacién ni en cuanto a extralimuaciones del mandato conferido en los
Estatutos
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No es necesario analizar todos los considerandos de la resolucién, y so-
lamente vamos a detenernos a enumerar los puntos en los que’ estos consi-
derandos pueden ser objeto de discusién o de desarrollo interpretativo:

a) El considerando segundo combina la, que dice reiterada, doctrina
del Centro Directivo, segtin la cual el objeto social limita sélo la esfera dc
actuacién de los administradores (no la capacidad de la Sociedad) (5),
con cl texto del articulo 14 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, para salvar todo problema acerca de las facultades de los inter-
vinientes en la escritura para actuar en nombre de la Sociedad. El consi-
derando es impecable, pero retengamos de su final que dichos compare-
cientes asumen la funcién de érganos de la Sociedad (deliberante y de
representacién a la vez).

b) Los considerandos tercero al quinto entran de lleno en el problema
de la autocontratacién y con argumentacién habilisima concluyen que no
hay autocontratacién prohibida. Tan habil es la argumentacién que con-
sigue confundir este otro, mas sencillo, planteamiento: autocontratacién,
al menos, parcial, desde luego, existe; el que sea prohibida por existir,
ademas, posible conflicto de intereses es lo que se trata de averiguar.

B) E!l autocontrato en la representacion orgdnica—Imposible entrar
aqui en el estudio, por somero que fuese, del autocontrato, figura en la
que la abundancia de literatura cstd en razén inversa de la claridad con-
seguida. Prueba de esta falta de claridad son los,considerandos de la reso-
lucidén, que al no disponer de una doctrina sedimentada y pacifica sobre
autocontrataciéon tienen que abrirse su propio paso, partiendo, ademas,
del pie forzado de los dos defectos de la nota, ambos relacionados con la
prohibicidn del autocontrato, aunque en ninguno de los dos aparezca como
defecto la vulneracién de esta prohibicidén acaso por la idea simplista de
que nuestra jurisprudencia admite el autocontrato.

De esta manera vemos como la Direccién deja el defecto segundo,
consistente en la prohibicién del articulo 1459, para un considerando,
el sexto, independiente de aquellos en los que ha hecho referencia a la
autocontratacion. Es cierto que obligaba a esto el principio de congruen-
cia, ya que la nota habia separado dos defectos y el primero de ellos,
aunque confuso, parecia consistir también en la contradiccién de intere-
ses producida por la «autoentrada»; pero acaso haya influido en tal sis-
tematizacién la exposicién de DeE CasTRO, que tratando de evitar la exce-
siva extensiéon de la nulidad no ratificable y del odiosa restringenda en el
campo de dicho precepto y del autocontrato en general (nulidad e inter-
pretacidn restrictiva gque serian obligadas consecuencias del caricter de
norma prohibitiva del texto del articulo, en relacidén con el 6.°, 3, del Cé-
digo), tiende a separar excesivamente la autocontrataciéon y las prohibi-
ciones de dicho articulo 1.459 (6).

Observamos que quedaban dos puntos oscuros en el recurso por qué se alegaban los grandes dis-
pendios que ocasionaria la presentacién al' Registro de unos documentos que se habfan exhibido poco
antes al Notario autorizante, y si Ia adquisicién de la casa por la sociedad vendedora habia sido antes
o después de la escritura de reforma y reconstitucién social Pero lo principal es que el caso presenta
escaso pirecido con el de nuestro recusso.

(5) No es necesario aqui detenerse en este problema, ya que en el recurso en ningin momento
se duda que «Resinol, S. L », tenia capacidad juridica para reconocimientos de deuda y constituciones
de hipoteca No obstante, debemos observar que posiblemente en nuestra doctrina no se hayan cali-
brado suficientemente las serias rarones que, en crerto sentido, tiene la ya antigua teoria wltra wires
inglesa, el principio francés de specralité y los autores que, come VON THUR, mantuvieron la posibi-
lidad de que el objeto estatutario venga a hmitar ¢l drea de actuacidn de la persona juridica

(6) FEDERICO DE CASTRO: Temas de Derecho Civil, Madnd, 1972, pigs 70 v 72. Damos por co-
nocida las evoluciones un tanto dispares de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la doctrina
de la Direccién sobre la autocontratacién La Sentencia de & de julio de 1968 sigue considerando los
dificiles contornos de esta figura. Sobre la interpretacién restrictiva, la imposibilidad de la analogia
y la consecuencia de producir nulidad no ratificable cita CASTRO las Sentencias de 27 de mavo de 1957,
3 de mayo de 1960, 11 de junio de 1966, 14 de octubre de 1966 y 15 de febrero de 1967 Ver también
Sentencias de 6-3-1909, 10-3-63, 5-11-56 y 30-9-68 CasTRO estima que no es extrafio que exista cierta
confustén entre las prohibiciones del 1459 y los supuestos de autocontratacién, pero mantiene que son
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Creo preferible considerar ese y otros preceptos como elementos para
la construccién de una doctrina general del autocontrato, que tuviese en
cuenta las variedades que, en cuanto a consecuencias y efectos, impongan
no sélo la variedad de los negocios en que la autocontratacién incida, sino
también, y ante todo, la variedad que el régimen del autocontrato ha de
presentar en los diversos tipos de representacidén (legal, voluntaria y or-
ganica), pues tanto la transigencia previa del poderdante como la ratifica-
cidn posterior del mismo presentan distinto aspecto en cada supuesto de
representacion, segun pueda existir 0 no un érgano de control o a nivel
superior del representante que contrata consigo mismo (defensor judicial
respecto al padre o madre, consejo de familia respecto del tutor, Junta
General respecto al administrador o Consejo de Administracién, etc.). En
la representacién voluntaria de la persona fisica siempre puede el poder-
dante, o bien excluir en el poder la prohibicién del autocontrato expresa
o implicitamente, o ratificar posteriormente; pcro en los diversos casos
de representacion legal y organica, la cuestién varia.

Los autores alemanes colocan el problema del autocontrato dentro de
la teoria general de la representacidn, y no parece discutirse que aquél
puede aparecer cualquiera que sea la base del poder de representacién (re-
presentacién legal, orgdnica o voluntaria). Respecto a la organica, el B.G.B.
dice expresamente, en varios paragrafos, que la Direccidon de las personas
juridicas tiene la posicién de un rcpresentante legal y le son aplicables
sus disposiciones, y aunque ¢s cierto que las discusiones entre los partida-
rios de la teoria del O6rgano y los de la teoria del representante no han
terminado, también lo es que tales discusiones tenian como razdén practica
fundamental el problema de la responsabilidad por acto ilicito y que en
lo demas apenas median diferencias entre érgano y representante en la
relaciéon externa. La prohibiciéon del autocontrato aparece en el paragra-
fo 181, que después de una regla general de prohibicidn del mismo esta-
blece dos excepciones. Pues bien, una de ellas es la de que se le haya
permitido al representante autocontratar, y ENNECCERUS incluye en esta
excepcion (al parecer, sin oposicién ninguna) el caso de que los estatutos
de una persona juridica contengan tal permiso (7).

El considerando cuarto critica a la legislacién espafiola por no conte-
ner—a diferencia de otras—una completa y detallada regulacién de la im-
portante materia objeto de la controversia. No aclara bien la laguna legis-
lativa observada, pues cita como preceptos aislados que se ocupan de la
cuestién los articulos 82 y 83 de la Ley de Sociedades Andénimas y 12-2°
y 13-1° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y lo cierto
es que estos articulos regulan cuestiones proximas (incapacidades, incom-
patibilidades, responsabilidad por conducta desleal, prohibicién de concu-
rrencia, etc.); pero ni ellos ni otras disposiciones especiales se refieren
concretamente a la autocontratacién de los administradores de las socie-

cosas distintas aunque la jurisprudencia las confunda a efectos del odiosa restringenda y de producir
nulidad absoluta no ratificable. Afirma que en los casos de autocontratacién, mis que de nulidad por
el articulo 4° (hoy 6.°, 3, del Cédigo) se trata de incficacta por falta de poder de representacién sus-
ceptible de ratificacién. Estamos conforme con esto, pero nho tanto con que autocontratacién y prohi-
biciones del articulo 1.459, 2°, sean cosas distintas y con que todos los cddigos extranjeros sigan so-
luciones menos seguras que las que €1 deduce para el derecho espafiol de los principios gencrales y de
una separacién de los casos del 1.459 y de otros de autocontrato

La otra excepcién no nos interesa aqui (la de que el negocio juridico a celebrar por el repre-
sentante consista exclusivamente en el cumplimiento de una obligacién) Pero si queremos recordar las
discusiones que ocasioné (*) el determinar si el negocio celebrado contra la regla prohibitiva era nulo
en absoluto o podia ser ratificado por el representado Tue uno de los casos de discusién en torno
al «diirfen» (ser licito) y el «konen» (poder) en el B G B EIl 181 dice «kann nicht» y no «darf
nicht», de lo cual PLANK y otros dedujeron la sancién de nulidad absoluta. Los oponentes entendieron
el giro del parégrafo como ineficacia (no necesariamente nulidad) hacia el exterior Prevaleci el cri-
terto de que la ratificacién puede convalidar el negocio viciado de autocontratacién igual que otro
caso cualquiera de falta de poder de representacién. (Suponemos que serfa decisivo el giro dado por
el Cosack en su 5.8 edicién )

(*) La discusidn surge ya en la segunda Comisién redactora del B. G. B
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dades, que es, sin duda, la omisién que observa el considerando. En efecto,
a una incompleta normativa general de la autocontratacién, se une una
carencia de normas especificas referidas a los drganos de representacién
de sociedades u otras personas juridicas.

En el Derecho aleman, la norma general sobre autocontratacién del
paragrafo 181 del B.G.B. se completa con normas particulares en materia
de personas juridicas y sociedades. Asi, por ejemplo, en materia de asocia-
ciones, el B.G.B. establece, tanto para los acuerdos de la Asamblea como
para los de la Direccidn, que ningiin miembro de una u otra tiene voto en
cllas para decidir sobre un negocio que haya de concluirse con él mismo
o sobre un pleito que haya de llevarse contra €l. No obstante, es valido el
acuerdo tomado con la intervencién v voto del miembro de la Asamblea
o de la Direccién, que a la vez sea contratante o pleiteante con la Sociedad,
si de todas maneras hubiese habido mayoria sin su voto.

En el Cédigo civil italiano, ademas de los dos articulos que regulan,
respectivamente, el contrato concluido por el representante en conflicto
de intereses con el representado y el autocontrato en sentido estricto (8),
encontramos en materia de Sociedad el articulo 2.391, que dice: «Los
administradores (de la Sociedad Anénima) que en una operacién determi-
nada tengan por cuenta propia o de un tercero intereses en conflicto con
la Sociedad deben ponerlo en conocimiento de los demds administradores
v del colegio sindical (consejo de vigilancia) y abstenerse de participar en
los acuerdos referentes a tal operacién. El acuerdo del Consejo del que
pueda derivarse dafio para la Sociedad puede ser impugnado, dentro de
los tres meses de su fecha, por los administradores ausentes o disidentes
o por los sindicos, cuando sin el voto del administrador, que debié abste-
nerse, no se habria obtenido la mayoria exigida. En todo caso, quedan
a salvo los derechos adquiridos de buena fe por tercero en base a actos
realizados en ejecucién del acuerdo. El articulo 2.391 se aplica también
a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, conforme al articulo 2.487.

En el Derecho francés, cuya regulacién general del autocontrato es muy
similar a la nuestra y tan incompleta como ella, encontramos, en cambio,
una regulaciéon muy detallada de los posibles conflictos de intereses entre
la Sociedad y los contratantes con ella, cuando éstos son, a la par, sus
érganos de representacién o simplemente socios que han de contribuir
a formar la voluntad social mediante su intervencion en los érganos deli-
berantes. Esta normativa francesa presenta, ademds, una particularidad,
en virtud de la cual, los préstamos, reconocimientos de deudas, aperturas
de crédito, etc., tienen un trato mas riguroso que otros contratos, en ma-
teria de representacién organica que incida en autocontrato (9).

(8) Conforme al articulo 1.394 el contrato concluido por el representante en conflicto de intereses
con el representado puede ser anulado por éste s1 el conflicto era conocido o debtdo conocer por el
tercero.

En el 1.395 se viene a definir el autocontrato como el contrato que el representado concluye con-
sigo mismo en nombre propio o como representante de otra parte También lo estima anulable por el
representado (sélo por €1), salvo que le haya autorizado especificamente o que el contenido del con-
trato esté determinado de tal modo que excluya la posibilidad de conflicto de intereses.

En materia de sociedades de responsabilidad limitada dispone el articulo 50 de la Ley de
Sociedades Mercantiles de 24 de julio de 1966 que el Gerente, o el Comisario de cuentas si existe,
presentardn a2 la Asamblea, o unirdn a los documentos comunicados a los socios en caso de consulta
escrita, un informe sobre los contratos a celebrar, directamente o por persona interpuesta, entre la so-
ciedad y alguno de sus gerentes o socios. Previo este trémite decide la Asamblea y el Gerente o socio
interesado ni puede tomar parte en la votacién ni sus participaciones se toman en cuenta para el
cémputo de los guorums ni de las mayorias. Los contratos no aprobados produce el efecto, contra el
Gerente y en su caso contra el socio contratante, de soportar individual o solidariamente segin los
casos las consecuencias del contrato perjudiciales para la sociedad Lo mismo se aplica a los contratos
celebrados con una sociedad cuyo socio ilimitadamente responsable, Gerente, Administrador, Director
general, miembro del Directorio o del Consejo de vigilancia sea simultineamente Gerente o socio de
la sociedad de responsabilidad limitada.

El artfculo 51 dispone que bajo pena de nulidad del contrato se prohfbe a los Gerentes o socios
contratar en cualquier forma préstamos con la sociedad, hacerse consentir por ella un descubierto en
cuenta corriente o de otra forma, asf como hacerse afianzar o avalar por ella obligaciones hacia terceros.

11
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También el Proyecto de Sociedad Anénima Europea contiene una dis-
posicién relativa al autocontrato, en la que se separa el régimen de los
préstamos y similares (prohibicién absoluta) y el de los contratos en ge-
neral (control del consejo de vigilancia a la directiva cuando un miembro
de ésta sea parte en un contrato a celebrar). En la misma disposicién (ar-
ticulo 69) se incluyen otras normas de incompatibilidades de miembros
del directorio (10).

Basta esta incompleta ojeada al Derecho comparado para que no nos
resulte tan segura la afirmacién que encabeza el quinto considerando, al
estimar suficiente la intervencidén del otro socio, sefior Bautista, no intere-
sado, para sanar el vicio de autocontratacién, que, desde luego, en cuanto
al sefior Moreno, existia. Y no resulta tan segura porque, ya considere-
mos a ambos como componentes unicos de una Junta Universal de la
Sociedad, 0 como unicos administradores mancomunados, si la voluntad
del sefior Moreno la consideramos inservible, por incidir en autocontra-
tacién con clara colisidén de intereses, la voluntad sola del otro no es sufi-
ciente para conseguir la mayoria exigida por el articulo 14, apartado 3,
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Por cuanto no
resulta que la participaciéon del sefior Bautista fuese mayor que la del
sefior Moreno, el acuerdo social no obtenia més que el 50 por 100 de los
votos. De todas maneras, hace dudar la ley francesa cuando afirma que el
socio interesado no puede tomar parte en la votacién y sus acciones no son
tomadas en cuenta para el cdlculo de quorums y de la mayoria (11).

C) El levantamiento del velo de la personalidad juridica.—Otro vértice
del triangulo en el que se mueve el recurso estd determinado por las
inacabables polémicas sobre la esencia y naturaleza de la persona juridica.
Desde las teorias negativas de su realidad hasta la moderna doctrina del
to lift the veil, pasando por la tesis que no ve en la persona juridica mas
que una perspectiva nueva de la vieja institucién de la propiedad colec-
tiva, la persona juridica es una figura oscilando continuamente entre el
entusiasmo y el recelo de los juristas; siempre convencidos de su innega-
ble utilidad en todos los campos del Derecho, pero siempre temiendo el
abuso de la institucién. No es preciso que estos abusos conduzcan a casos
limites y espectaculares para que el velo de la personalidad juridica haya
de levantarse dejando al descubierto los reales intereses de las personas
fisicas que se pretendian enmascarar.

Pero si la sociedad explota un establecimiento financiero esta prohibictén no se aplica a las operacio-
nes corrientes de este comercio concluidas en condiciones normales. Esta prohibicién se aplica igual-
mente a los cényuges, ascendientes y descendientes de las personas mencionadas en ¢l apartado primero,
asf{ como a toda persona interpuesta.

En materia de sociedades andnimas se encuentra regulada adn més detalladamente la tramitacién
necesaria para salvar los diversos supuestos de autocontrato de Srganos sociales, pero en forma bastante
similar y con idéntico régimen mds riguroso en materia de préstamos, reconocimientos de deuda, etcé-
tera (arts. 101 a 105 y 106 de la Ley).

(10) El articulo 69 del Proyecto dice: 1. Ningln miembro de la Directiva puede formar parte
del Consejo de vigilancia, 2. Tampoco puede ejercer ninguna otra actividad profesional ni aceptar
ser nombrado por el Consejo de vigilancia de otra sociedad, salvo que haya sido autorizado especial-
mente por el Consejo de vigilancia. 3. Queda prohibido a los miembros de la Directiva contratar, en
cualquier forma que sea, préstamos con la sociedad o con sus sociedades dependientes, }_mcerse reco-
nocer por las mismas una deuda en cuenta corriente u_otra forma, asi como hacerse garantizac o avalar
por las mismas sus compromisos hacid terceros. La misma prohibicién sc aplica al cényuge, a los as-
cendientes y descendientes de los ‘miembros de la Directiva, asi como a toda persona interpuesta,
4. Todo convenio en el que sea parte la sociedad y en el que uno de los miembros de la Directiva
tenga un interés, incluso indirecto, debe ser previamente autorizado por el Consejo de vnglla'ncm. A 1al
fin el miembro de la Directiva interesado debe dar aviso escrito del convenio a dicho Conscjo. La falta’
de esta autorizacién no se’puede oponer a terceros, salvo que la propiedad prucbe que el tercero sabia
que no habfa sido dada la autorizacién. .

(11) Hemos de temer en cuenta los inconvenientes del escaso nimero de socios con los que se
conforma nuestra legislacién de sociedades anénimas (3) y de responsabilidad limitada (2) Los incon-
venientes de la socledad de un solo socio apenas desaparecen y se complican con otros en la de dos
socios. El caso del recurso nos demuestra que en la sociedad de tan escaso ndmero de socios el levan-
tamiento del yclo es mfs fécil y frecuente.
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Unas veces es mds fAcil levantar el velo que otras, v asi el velo tiende
a caer, casi solo, en nuestro caso de una Sociedad de Responsabilidad
Limitada de dos socios que reconoce deber una cantidad a uno de ellos.
Al menor contratiempo, en interés de cualquiera, cabe entender que este
reconocimiento se estime hecho por uno de los socios a favor del otro en
cuanto a la mitad de aquella cantidad, desapareciendo por confusién la
otra mitad de la deuda reconocida. Es la misma facilidad para el levanta-
miento del velo que encontramos en la Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada o Anénima de un solo socio.

_Aunque el Registrador de Murcia no plantease la cuestién en el resba-
ladizo terreno del levantamiento del velo de la personalidad juridica,
creemos que por este camino marchaban sus recelos: evitar que sobre
una finca que, en definitiva, era de ambos socios y de nadie mas, pudiesen
constituir una hipoteca de 1.400.000 pesetas, cuando sélo existia una deuda
de 700.000 pesetas de uno al otro, porque en cuanto a las restantes 700.000
pesetas se trataba de hipoteca de propietario o en garantia de crédito
extinguido por confusién o imposible por autocontrato puro. Levantado el
velo de esta manera, la hipoteca de propietario, sus inconvcnientes y su
inadmisién por nuestra legislacién, salen a la luz en nuestro caso v su ins-
cripcién, en cuanto puede venir a perturbar, por ejemplo, los derechos de
un eventual embargante, fue considerada improcedente por el Registrador,

Pero ¢tiene éste facultades para levantar en algtin caso el velo de la
personalidad juridica? El problema se ha planteado en materia de califi-
cacién del Registrador Mercantil de los actos de la Sociedad de un solo
socio, v en alguna ocasién se admitié que pueda oponer reparos cuando
la Sociedad, sus 6rganos deliberantes y de gestién, los acuerdos de unos
y otros vy, en general, todo el mecanismo social desaparezcan y, de hecho,
gueden sustituidos por una persona fisica y una serie de actos simbdlicos
de la misma (12). Distinto criterio ha seguido el quinto considerando de
la resolucién que comentamos, el cual, después de la discutible afirmacién
de que no se estd en un supuesto de autocontratacién prohibida, en cuanto
comparecen, de una parte, la Sociedad a través del érgano correspondien-
te v, de otra, el acreedor que acepta la hipoteca, deja a salvo el recurso
judicial (art. 66 de la ley) para ventilar acerca de la validez o nulidad del
titulo porque quedan fuera del marco del recurso gubernativo v son pro-
pias de la autoridad judicial las posibles implicaciones de un levantamien-
to del velo de la Sociedad o de un fraude a terceros. Incluso a esta dltima
parte del considerando se pueden oponer reparos (13), pero su doctrina
de aue el levantamiento del velo de la persona juridica no es tarea propia
del Registrador al calificar v si de los Jueces y Tribunales en via conten-
ciosa, es suficientemente didfana v no parece hacer distingos en razon
a la mayor o menor ligereza del velo a levantar.

Los hipotecaristas suelen estudiar esta doctrina del descorrimiento del
velo (el disregard of legal entity de los americanos) en materia de la pro-
teccion por la fe pablica para excluir ésta, cuando la contraposicién de
adquirente v transmitente resulta aparente y ficticia por la identidad

(12) Ver la Resolucién de 3 de octubre de 1972 que sigue la doctrina de la S. del T S. de 19
de abril de 1960 que rechazé la Junta de un solo accionista, ya que pugna abiertamente no sdlo con
el sentido gramatical de la palabra Junta, sino con lo que es esencial en un Srgano deliberante, por-
que sin la asistencia de un nimero plural de socios, aunque sélo sean los dos a que se refierc el
artfculo 51 (de la Ley de S. A.), no es admisible que un socio mayoritario se erija en defimdor de
una declaracién vinculante que no es precisamente un acuerdo para una interpretacién que pugna con
las palabras de la misma y sobre todo con un recto sentido. Ver comentario a la resefiada Resolucidn
de don EUGENIO F CABALEIRO en esta Revista, niim 494, enero-febrero de 1973, pig. 195

(13) El procedimiento judicial idéneo para levantar el velo de Ia personalided juridica seria diff-
<ilmente el recurso judicial previsto en el artfculo 66 de la Ley, pues éste piensa en los mismos in-
teresados que podrian entablar el recurso gubermativo (art 112, 1° del R. H) y a éstos va se les
vio el escaso interés en levantar el velo. Tgual puede decirse en cuanto al posible fraude a terceros,
pues si la calificacién no detiene el acto fraudulento en via cautelar, las cosas pueden ponersc difi-
ciles al tercero defraudado. ' ' <y
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personal o de intereses de ambos. Pero es innecesario decir que en otros
miultiples casos debe entrar en cuestién si la personalidad juridica debe
desaparecer dejando al descubierto las personas fisicas (u otras personas
juridicas) de los asociados, socios o destinatarios de la persona juridica,
para evitar que la personalidad moral sirva como instrumento de fraude.

SERICK (14) describe entre los casos de perjuicio ilicito a terceros con
ayuda de la forma de persona juridica, el del mutuo a favor de la Socie-
dad de un solo socio: se constituye una persona juridica cuyo capital sea
insuficiente para los negocios planeados, y luego el socio unico o «quasi
unico» entrega el capital necesario a titulo de préstamo, con lo cual se
atribuye el papel de acreedor para el caso de fracasar el negocio; como
socio quedaria pospuesto a los auténticos acreedores, pero como acreedor
concurrird con ellos, acaso con preferencia. Con razén, el Tribunal del
Reich, en constante jurisprudencia, entra entre bastidores de la persona
juridica para examinar las circunstancias de hecho y el supuesto préstamo
queda calificado como inversion de socio encubierta (15).

D) Derechos reales en cosa propia—El tercer punto determinante del
triangulo en el que se mueve el caso del recurso es también un tanto
mortificante: el de los derechos reales en cosa propia. En ningin mo-
mento del recurso aparece, ni las partes hacen la menor referencia al
mismo, ni la Direccién tampoco. Sin embargo, apenas levantado el velo
de la persona juridica nos aparece en toda su plenitud, hasta el punto de
hacer desaparecer el del autocontrato. Si a los sefiores Bautista y Moreno
les privamos del manto social, nos aparecen inmediatamente como duefios
de una finca constituyendo una hipoteca a favor del segundo de ellos;
estamos, pues, ante una hipoteca de propietario en cuanto a una mitad.

Cuando hace ya cuarenta afios PEREzZ y ALGUER traducen y anotan el
Tratado de ENNECCERUS, sélo encuentran como casos de derechos reales
de propietario los que pueden surgir de la herencia aceptada a beneficio de
inventario (el duefio hereda un derecho real limitado sobre su cosa o vi-
ceversa) y el del nacimiento (¢continuacién?) de servidumbre por destino
del padre de familia (art. 541 del Cédigo). El Derecho aleman admite los
derechos reales de propietario con mas generosidad. El B.G.B. los admite,
en general, como consecuencia de no extinguirse los gravimenes por
reunirse en una misma persona el dominio y el derecho real limitado o la
propiedad de los predios dominante y sirviente;, pero también los admite
ab origine, aunque con mayor cautela (16), en algunos casos, como el del
gravamen de la cosa comin en favor de los copropietarios.

(14) RoLr SERICK: Apariencia y realtdad en las Sociedades Mercantiles, Barcelona, 1958, pigi-
nas 237 y ss, y 256’y ss.

(15) SeRick estudia dentro de un musmo capftulo dos problemas de interpretacidén de dos precep-
10s del B. G. B en relacién con la persona juridica. Uno el indicado sobre el juego del principto de
fe puablica registral (parfgrafo 892 del B. G. B.) cuando o transmitente o adquirente (tercero prote-
gido por dicha norma) es una persona jurfdica de la que forma parte el otro contratante persona fisica
El otro caso es el referente al autocontrato (pardgrafo 181 del B. G B) del brgano de la persona
juridica consigo mismo como persona fisica- el socio tnico y tnico administrador de una sociedad de
responsabilidad limitada presté a ésta 64 000 marcos de su patrimonio particular, la sociedad cae en
quiebra y ¢l Tribunal del Reich faillé6 que el socio Unico no podia contratar consigo mismo como
gerente de la sociedad y que no cabe estimar permitida en este caso la autocontratacidn, porque at
autorizar la operacién la sociedad cstaba representada por la musma persona, por lo que la prohibicién
del autocontrato (pardgrafo 181) afecta también a dicha autorizactdn. autorizacién para el préstamo y
préstamo constituyen un negocio jurfdico unitario  SCHREIBER se opuso a la sentencia por faltar la
contraposicién de intereses; pero hay que tener en cuenta quc la contraposicién de intereses no aparcce
en el texto litecral del precepto De todas maneras lo que ocurre es que si el pardgrafo 181 no es
suficiente para estimar ineficaz el préstamo y por ello fuese preciso acudir a levantar el velo de la
persona juridica, nos encontrariamos no con un caso de autocontratacién en sentido estricto, sino con
<l autocontrato puro en.que hay un solo contratante y una sola parte (A. presta a A.).

(16) ENNECCERuS s6lo cita tres casos. el citado en el texto, la deuda inmobiliaria de propietario
(Eigentiimergrundschuld) y el de que comncida en una misma persona la condicién de wverus domunus
de una cosa y de adquirente de bucna fe de un gravamen sobre la misma, en virtud de la fe pidblica
registral o de ‘la adquisicién de muebles por la posesién de buena fe. Pero segin dicho autor los
derechos reales sobre cosa propia deben admitirse siempre que exista un interés juridico en su naci-
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El paragrafo 1.009 dispone que la cosa comin puede ser gravada a fa-
vor de un copropietario. También puede gravarse una finca con una servi-
dumbre predial, aunque el predio dominante o el sirviente correspondan
en propiedad a un copropietario de la otra finca. Esta norma, aunque
aplicable a la copropiedad romana del B.G.B. (Miteigentwm), es una de las
concesiones hechas en él a la tradicional propiedad germanica en mano
comun. La pura tradicién romanista consistia en que el gravamen de la
cosa en condominio a favor de uno de los conduefios ha de limitarse a las
participaciones indivisas de los otros y nunca gravar la cosa entera. La
diferencia es importante en cuanto al rango de los gravimenes anteriores
y en el caso de cesién del gravamen,

La solucién en nuestro Derecho, aunque acaso no sea la mas conve-
niente desde un punto de vista practico, parece ser la romana si tenemos
en cuenta que la regulacién de la comunidad de bienes en nuestro Cédigo
no parece haber hecho muchas concesiones a la comunidad germaénica en
mano comun, y nuestra legislacién hipotecaria se ha resistido a admitir
las figuras germaéanicas de hipotecas y deudas inmobiliarias de propietario.
Siendo asi, en cuanto el velo de la persona juridica «Resinol, S. L.», se
Icvantase, don José Bautista podia constituir hipoteca sobre su mitad
indivisa a favor de don Leandro Moreno, pero la totalidad de la finca
a favor de uno de ellos no podian hipotecarla ni siquiera juntos.

E) En resumen, en cualquier direccién que recorramos el tridngulo
(levantamiento del velo, autocontratacién, hipoteca parcialmente de pro-
pietario), la solucién apropiada dentro del Derecho positivo espafiol nos
resulta muy dificultosa en caso de posible controversia judicial, pero aun
mas para decidir su trato en via de jurisdiccién voluntaria registral. El
Centro Directivo ha creido encontrar la solucién facil partiendo de que el
Registrador no es quién para levantar el velo, y sin levantar el velo no hay
autocontratacion, porque hay dos personas diferentes—la Sociedad y el
socio—, la primera actuando en base a un acuerdo social undnime, nece-
sariamente excluyente de la autocontratacién. Aun antes y mds claramente
que la autocontratacién ha de excluirse la posibilidad de plantearse pro-
blema ninguno de derecho real sobre cosa propia, pues la cosa es de la
Sociedad y el derecho real se constituye a favor de un socio.

Pero creo que el razonamiento de la resolucién resulta tan sencillo
tunicamente partiendo de una idea que se prodiga a lo largo del recurso
Yy que consiste en creer que en cuanto hay dos partes, dos personas, ya no

mieato y concretamente al tratar de la servidumbre estudia i# extenso las razones que abonan la ser-
vidumbre de propietario @b imitio, trente a las opiniones contrarias de otros autores que no consideran
permitida la constttucién de la servidumbre predial de propictario, aunque si su inscripcidén (GIERKE),
o0 que aconsejan la corruptela iniciada en Berlin, de transmitr a un amigo una milésima (por ejemplo)
de una de las fincas, constituir con él la servidumbre (posible conforme al pardgrafo 1009), retransmi-
tiéndose después dicha milésima sin que la servidumbre se exunga por confusién {ENNECCERUS-WOLF
Derecho de cosas, Barcelona, 1937, vol 1. pdgs. 11y 17, v vol TII, pags. 39 y 40).

Indtl decir Jos inconvenicntes pricticos que se derivan de la resistencia de la doctrina espaiola z
la servidumbre de propietario, resistencia mds incomprensible cuando nuestra jurisprudencia ha admr-
tido la constitucién de servidumbre, aunque intervenga en lugar del dueio del fundo dominante el
titular de cualquier otro derecho sobre el mismo Es cierto que esta tenacidad en rechazarla se funda
en que el romano mullt res sua servqt aparece incluida en la defimcién del ariiculo 530 del C. C @ pero
es extraiio que sean los Registradores quienes mds se resisten a la admisién de la servidumbre de
propietario cuando la inscripcién registral puede ser el mcjor signo aparente establecido por el pro-
pretario de ambas fincas para que la servidumbre «comtinze» activa y pasivamente si se enajenarce-
una (art. 541 de! Cédigo) (17), y cuando la mecinica de los asientos registrales demuestra mejor que
nada que la servidumbre predial es ante todo una relacién juridica entre dos predios que transitoria
o incidentalmente pueden pertenecer al musmo duefio (18}

Por todo ello creo preferible que mediante la inscripcién sea posible la servidumbre constituida
entre predios del mismo duefio, sin necesidad de acudir a la corruptela de constituirla e nscribirla
bajo la condicién suspensiva de que pase a distinto duefio la propiedad de uno de los fundos, que
nos recuerda la corruptela berlinesa de la venta v reventa de Ia milésima.

(17) Confréntese con los articulos 692 a 694 del Cédigo francés, adn mds expresivos .

(18) Demostracién que nada suponc naturalmente contra la tesis de que verdaderas felaciones juri-
dicas en sentido propio sélo deban admitirse entre persona y persona.
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hay autocontrato: La- verdad es que en el autocontrato siempre hay dos
personas, 1o que ocurre es que una de ellas esta representada. por quien
es a la vez la-otra parte o el representante de la otra parte. El autocontra-
to puro con una sola parte es otra cuestidn diferente estudiada por otros
lugares (voluntad .unilateral como fuente de obligacion, constitucién de
derecho real, sobre cosa propia, etc.). Los considerandos de la Direccién no
incurren en el desconocimiento de esta diferencia entre autocontrato (auto-
entrada del representante) y el autocontrato puro o gramatical, pero tam- -
poco dejan de encontrarse un tanto influidos por este confusionismo al
encontrar tan indudable que el autocontrato desapareciese simplemente por
«haberse formado la voluntad social por el acuerdo de los dos tnicos socios
y haber sido consentido el acto por el que no estaba interesado».

Este planteamiento tan elemental desconoce las particularidades del
autocontrato en la representacién organica, en todo supuesto en el que la
voluntad del érgano-superior que ha de asumir el papel de representado,
a los efectos de salvar el obstdculo de autocontratacidn del representante,
esta total o parcialmente constituido por el mismo representantie 0 acaso
por la otra parte contratante. '

Ya hicimos mencién dec las dificultades interpretativas de las disposi-
ciones de otras regislaciones, encaminadas a salvar la eficacia de acuerdos
de 6rganos colectivos a pesar de que forme parte de ellos el contratante
con la Sociedad. Esas dificultades interpretativas se van haciendo mayores
a medida que el numero de socios de la Asamblea o de miembros del
Consejo se reduce, y llegan a su punio maximo cuando se trata de sélo
dos con participacién igualitaria. La Direccion ha estimado que la volun-
tad Unica del socio no interesado implica un acuerdo unamime en favor
de la exclusién de contradiccion de intereses. La falta de normas especifi-
cas en la legislacién mercantil la autorizaban a llenar la laguna en csta
forma, y por ello creemos que no proceden especulaciones encaminadas
a averiguar si tendrian igual o mejor fundamenio otras soluciones dis-
tintas del problema, a saber:

— Reducido cl 6rgano social a un solo socio por la incidencia en auto-
contratacion del otro, no cabe acuerdo ni a favor ni en contra dcl
contrato a celebrar.

— Reducida la Sociedad, por la autocontratacién de uno de los socios,
a Sociedad de un solo socio, se esta en un caso de descorrimiento
automético del velo, y la imposibilidad de gravar la totalidad de la
cosa comun a favor de uno de los conduefios impide la inscripcién
de la hipoteca.

T. C. G.



II.  Sentencias del Tribunal Supremo

. 1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jost MANUEL Garcfa GARCia,
JostE QUESADA SEGURA,
JAVIER SAENZ VILLAR,
Francrsco Quiroca RAMIRO,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ y
Francisco CasTRO LUCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

TERCERIA DE DOMINIO ANTE ANOTACION DE EMBARGO A FAVOR
DE LA HACIENDA PUBLICA POR DEBITOS DEL IMPUESTO DE
TRANSMISIONES. PREVALECE LA ADQUISICION ANTERIOR, AUN-
QUE NO .ESTE INSCRITA, SOBRE LA ANOTACION DE EMBARGO
DE LA HACIENDA PUBLICA (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Hechos.—Los resume asi el primer «considerando»: «Primero: Por es-
crituras publicas de 15 y 17 de febrero y 13 de marzo de 1967, que tuvieron
acceso al Registro de la Propiedad en los meses de octubre y noviembre
de 1968, dofia Matilde Moreno Hernandez vendié al demandante, don Fer-
nando Taramelli Garcia, y restantes compradores, que en las mismas se
relacionan, trece dieciochoavas partes indivisas del edificio nimero 17
de la calle Virgen del Mar, de Almeria, quedandole a la propietaria ven-
dedora cinco dieciochoavas partes del inmueble.—Segundo: Surgidas cier-
tas dificultades urbanisticas en la construccién, en régimen de comuni-
dad, que habia sido proyectada en el solar resultante del derribo de aquel
edificio, la vendedora, por documento privado de 5 de mayo de 1967, ad-
quiri6 de los distintos comuneros, anteriores compradores, las trece
dieciochoavas partes, con lo que volvié a ser propietaria tinica del edifi-
cio, ya solar, antes referido—Tercero: Por nuevo acuerdo entre compra-
dora y vendedores, nuevamente, por documento privado de 9 de enero
de 1968, estando ya el proyectado edificio en construccién, dofia Matilde
Moreno vendié la totalidad del inmueble a los anteriores adquirentes,
v luego vendedores, con lo que quedaron propietarios de sus primitivas
participaciones, y las que proporcionalmente les correspondieron en aque-
llas dieciochoavas partes, que en la primitiva venta se reservé dicha dofia
Matilde, en cuyo documento, entre otros extremos, se comprometia
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doiia Matilde Moreno a otorgar la correspondiente escritura de venta de
esas cinco dieciochoavas partes, rehabilitindose las primeras escrituras
publicas de venta de aquellas trece dieciochoavas partes.—Cuarto: El ci-
tado documento de 9 de enero de 1968 fue presentado, con fecha 6 de
octubre de 1969, en la Oficina Liquidadora de Almeria, a efectos de su
liguidacién, y como en el mismo se hacia referencia al de 5 de mayo
de 1967, dicha Oficina exigié su presentacién, para su correspondiente li-
quidacién.—Quinto: La Abogacia del Estado giré las respectivas liquida-
ciones de uno y otro documento a los sujetos pasivos del impuesto, y mien-
tras los comuneros hicieron efectiva la correspondiente tributacién en
razén al documento de 9 de enero de 1968, dofia Matilde Moreno, sujeto
pasivo del débito respecto al documento de 5 de mayo de 1967, dejoé de
hacerlo efectivo, ascendente a la cantidad de 241.563 pesetas, lo que deter-
mind el pase del cargo, por la Abogacia del Estado, al Agente Recaudador
para su cfectividad por la via de apremio administrativo, procediéndose al
embargo de las cinco dieciochoavas partes del edificio, que en el Registro
de la Propiedad figuraban a nombre de la deudora, anotandose dicho em-
bargo el 19 de febrero de 1972, a virtud de mandamiento del Agente Recau-
dador de 15 de diciembre anterior.»

Ante estos hechos, don Fernando Taramelli Garcia, accionando a su
vez en beneficio de lJa Comunidad de Propietarios del edificio, interpone
demanda de terceria de dominio contra la Hacienda Publica, como ejecu-
tante, y contra dofia Matilde Moreno Hernéndez, como ejecutada, supli-
cando se dicte sentencia por la que se declare que las cinco dieciochoavas
partes indivisas embargadas por la Hacienda son de propiedad de la Co-
munidad demandante, debiendo alzarse el embargo trabado.

El Abogado del Estado, en representacién de la Hacienda Publica, se
oponc a la demanda y formula reconvencién porque, aunque los bienes
hubieren estado inscritos ya a nombre de los demandantes, de todos
modos vendrian obligados a satisfacer el impuesto correspondicnte a dofia
Matilde Moreno por la finca que les transmitié, por lo que reconviene de
pago a don Fernando Taramelli Garcia por la cantidad embargada, como
adquirente de los bienes de dicha sefiora, segin el documento de 9 de
enero de 1968.

El Juez de Primera Instancia nimero 1 de Almeria desestimé la de-
manda.

Apelada dicha sentencia por la parte demandante, fue revocada por la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Granada, que estimd la
demanda de terceria de dominio, mandando alzar el embargo. No se dice
qué suerte corre la reconvencién formulada por el Abogado del Estado
ni en Primera ni en Segunda Instancia.

Doctrina de la sentencia~—Interpuesto recurso de casacién por el Abo-
gado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Manuel Gonzéalez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso,
destacando los «considerandos» 4.° y 5°, pues los demdas sefialan como
cuestiones nuevas las planteadas cn otros motivos del recurso:

«Considerando que en contra de la declaracién que se hace en la re-
currida sentencia de haber quedado probado por el actor el dominio del
bien que reivindica, en su nombre y demas coparticipes, mediante titulo
suficiente, que la sentencia lo centra en el documento de 9 de enero
de 1968; perfectamente identificada la cosa objeto de reivindicacién, al
iratarse de las cinco dieciochoavas partes del edificio en construc_cién,
cedidas por la que fuera su propietaria, dofia Matilde Moreno, mediante
el otorgamiento del expresado documento, asi como la tradicién o entre-
ga de la cosa, todo lo que, como se afirma en la sentencia, ha sido adml-
tido por la parte demandada, y, por ultimo, y no menos, la detentaglqn
por tercero, determinada en el caso de autos por aquella traba adminis-
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trativa, a la que se hace relaciéon en los hechos declarados probados, sin
que a nada de ello 'afecte, como con acierto se justifica en la sentencia,
que la realidad registral no sea conforme a la extrarregistral; cuando
ésta, por la prueba practicada, ha de prevalecer sobre aquélla; al no ser
de aplicacién lo previsto en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, se alza
el tercero de los motivos, amparado en el nimero primero del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusando la violacion de los
articulos 609, parrafo segundo, y 1.281, parrafo primero, del Cédigo civil,
y la aplicacién indebida del articulo 348 del propio Cédigo; mas claro es
que para ello tiene el recurrentc que conexionarlo con los motivos prece-
dentes y hacer supuesto de la cuestion, negando la tradicién o entrega de
la cosa, extremo éste que se da por probado en la recurrida sentencia,
y volviendo a denunciar la violacién del articulo 1.281, como si tal tradi-
cién tuviera que desprenderse de la literalidad del documento privado de
venta, tantas veces sefalado, olvidando que la misma no solamente puede
resultar de los términos en los que el documento de venta aparezca re-
dactado, sino de cualquier otro medio de prueba, siempre que lo declare
probado el Juzgador de instancia; supuesto de la cuestién en el que
vuelve a incidir al denunciarse la dltima de las infracciones, para lo que
el recurrente libre y arbitrariamente sefiala una fecha, que le es favorable,
como determinante de esa adquisicién, para que conjugada con la de la
anotacién de embargo, dar a ésta caracter prioritario, con lo que en ver-
dad intenta hacer prevalecer su criterio en la valoracién de las pruebas
sobre el del Juzgador, por todo lo que este tercer motivo también ha de
ser desestimado.»

«Considerando que el cuarto, ultimo motivo del recurso, formulado al
amparo del niumero primero del articulo 1.692 de la ley procesal, acusa
la violacién de los articulos 1.089 y 1.090 del Cédigo civil, 71 y 73 de la
Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963; preceptos del Cdédigo
civil que por su generalidad, el primero enumerando las fuentes de las
obligaciones, y el segundo descartando la prueba de presunciones de las
obligaciones derivadas de la ley, no son traidos al recurso, sino en cuanto
pueden justificar o proteger la infraccién de los preceptos de orden admi-
nistrativo, que son los que en realidad sirven de fundamento al motivo;
mas aparte de ser cuestién nueva, al no haber sido planteada en la fase
expositiva de la litis, es que dichos preceptos nunca serian de aplicacién
al supuesto de autos, puesto que los bienes embargados no son los que
dieron lugar al débito a la Hacienda, por lo que no habia de afectar
cualquiera que fuere la fecha en que dicho crédito surgiese, lo que hace
que, al igual que sus anteriores, sea también desestimado.»

COMENTARIO.—La sentencia sigue en el fondo, aunque no lo dice ex-
presamente, la doctrina general existente en materia de anotaciones pre-
ventivas de embargo, es decir, que éstas no prevalecen frente a adquisicio-
nes anteriores a ellas, aunque no hayan sido inscritas en el Registro.

Pero lo discutible es si tal doctrina general, resultante del Cédigo civil
y de la Ley Hipotecaria, es aplicable o no a las anotaciones de embargo
a favor de la Hacienda Publica, como era la de este supuesto, pues el
articulo 71 de la Ley General Tributaria ha establecido una normativa
que parece suponer un mayor efecto para los créditos de la Hacienda
Publica.

Dicho precepto establece que «la Hacienda Publica gozari de prelacién
para el cobro de los créditos tributarios vencidos v no satisfechos en
cuanto concurra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hi-
poteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el corres-
pondiente Registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar
en el mismo el derecho de la Hacienda Publica...».

De este texto se desprende, y asi lo entendié el Abogado del Estado
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recurrente, que la anotacién de embargo a favor de la Hacienda afecta
a los adquirentes de los bienes que, aunque su titulo sea de fecha ante-
rior, no hayan inscrito el mismo al tiempo de la anotacién. Por. tanto,
opera aqui el principio de prioridad registral y el de inoponibilidad de
una forma absoluta, a diferencia de lo que resulta del articulo 1.923,
numero 4.°, del Cédigo civil en relacién con el articulo 44 de la Ley Hi-
potecaria.

Pero el Tribunal Supremo ha entendido que no procedia aplicar a este
caso el articulo 71, sefialando dos razones o argumentaciones que no pa-
recen convincentes.

Una de las razones para rechazar la aplicacién del articulo 71 de la Ley
General Tributaria la expresa diciendo que se trata de una «cuestién
nueva al no haber sido planteada en la fase expositiva de la litis». Sin
embargo, en la demanda el tercerista plantea un problema de prevalen-
cia o prelacién de su titulo de dominio (acreedor de dominio, en términos
del art. 71), y en la contestacién, el Abogado del Estado se opuso a la
misma y, ademadas, formulé reconvencién pidiendo que se declarase que
el crédito de la Hacienda estaba también obligado a pagarlo el adquirente
de los bienes. Todo esto demuestra que no se trata en realidad de una
cuestién nueva, pues cl problema que resuelve el articulo 71 es justamente
el que se habia planteado c¢n la fase expositiva de la litis.

Pero no contento el Tribunal Supremo con tal argumentacién, que
expone quizd de pasada («aparte de ser cuestién nueva...»), afiade una
segunda razén que nos deja en perplejidad absoluta, pues no la acabamos
de comprender. Dice la sentencia que dichos preceptos de la Ley General
Tributaria «nunca serian de aplicacién al supuesto de autos, puesto que
los bienes embargados no son los que dieron lugar al débito a la Hacien-
da, por lo que no habia de afectar cualquiera que fuese la fecha en que
dicho crédito surgiese». Decimos que nos quedamos perplejos porque
entendemos que los bienes embargados (es decir, las cinco dieciochoavas
partes indivisas de la finca) si son los que dieron lugar al débito a la
Hacienda, pues el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales se produjo
precisamente por la transmisién de esa finca. Y si se pensase que en
ese Impuesto no es el bien lo que da lugar al débito, sino cl acto trans-
misivo del mismo, aun asi debe afectar al adquirente, pues el articulo 74
dice que «los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la res-
ponsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondien-
tes a los tributos que graven tales transmisiones...».

Por tanto, no nos convence la tesis de esta sentencia.

Otro punto que nos extrafia es que no se diga en los antecedentes de
la misma el curso que ha seguido la reconvencidon formulada por el Abo-
gado del Estado para que se declarase la obligacién de los adquirentes
de pagar el débito fiscal. ’

TERCERIA DE DOMINIO ANTE EMBARGO NO ANOTADO. PROTEC-
CION DEL TITULAR REGISTRAL POR LOS ARTICULOS 1°Y 38 DE
LA LEY HIPOTECARIA. DOCUMENTO PRIVADO DE ADQUISICION
DE BIENES MUEBLES INCORPORADO EN EL REGISTRO DEL GO-
BIERNO CIVIL POR FOTOCOPIA COTEJADA: TIENE FECHA FEHA-
CIENTE, CONFORME AL ARTICULO 1.227 DEL CODIGO CIVIL (SEen-
TENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Hechos—Don Rufino Vega Otero, en representacién de su esposa,
dona Maria del Rosario Burgo Lorenzo, promovié juicio declarativo de
mayor cuantia, sobre terceria de dominio, contra don Miguel Escobar
Diaz y don Dictino Pérez Séez, en referencia al juicio ejecutivo tramitado
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en dicho Juzgado, en el que se habian embargado, como bienes de pro-
piedad del senor Pérez Siez, por parte del sehor Escobar Diaz, un local-
restaurante y los bienes muebles instalados en el mismo. Se alega en la
demanda que tales bienes pertenecian a la parte actora, que los habia
adquirido de la entidad mercantil «Montebel, S. A.», por documento pri-
vado, cuya fotocopia fue incorporada en el Gobierno Civil después de
cotejada, habiéndose otorgado respecto al local la escritura publica debi-
damente inscrita en el Registro de la Propiedad, sin que constara anotado
el referido embargo. Suplica se dicte sentencia por la que se declare que
los bienes y derechos embargados en el juicio ejecutivo a que se contrae
la terceria son de la propiedad de la actora, alzandose, en consecuencia,
el embargo.

El Juez de Primera Instancia nimero 1 de Marbella desestimé la de-
manda, siendo confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Granada.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
demandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Ma-
nuel Taboada Roca, declara haber lugar al recurso en su primera senten-
cia, en la que casa la dc la Audiencia, destacando los siguientes «consi-
derandos»:

«Considerando que la sentencia recurrida fundamenta su tesis descs-
timatoria de la accién reivindicatoria principalmente en lo siguiente:
a) en cuanto a los bienes muebles embargados, en ‘que la terceria no
acredita la realidad de la fecha 21 de enero de 1969, que determinaria la
preferencia de su titulo de dominio en relacién al embargo trabado sobre
los bienes objeto de la accién’, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 1.227 del Cédigo civil, respecto a la fecha de los documentos privados
con relacién a terceros, y b) por lo que hace referencia al local litigioso,
fundamenta la desestimaciéon de la terceria, en que la escritura publica
de compraventa de él, de fecha 17 de febrero de 1969, es posterior a la
traba de su embargo, que tuvo lugar el dia 12 de dicho mes.»

«Considerando que... la parte recurrente alega: a) que la propia sen-
tencia impugnada reconoce, de manera terminante, que si se hubiese
acreditado por la tercerista la realidad de la fecha 21 de enero de 1969,
seria viable su accién; b) que el documento obrante a los folios 125 y 126
de los autos es un documento privado que tiene aquella aludida fecha,
y por él la entidad ‘Montcbel, S. A’, vende a la demandante todos los
elementos instalados en el local comercial litigioso que integran el res-
taurante; ¢) que los documentos obrantes a los folios 22 y 23 del rollo de
apelacién, que obran testimoniados en el Registro del Gobierno Civil de
Malaga, son: 1°, una solicitud presentada en 20 de enero de 1969 por
doiia Rosario Burgo, pidiendo autorizacién para explotar, a su nombre,
el referido negocio de restaurante; 2°, una fotocopia, que se cotejé con
su original, del documento en que dofia Divina Sudrez Martinez, con
autorizacién de su esposo, el demandado don Dictino Pérez Sidez, que
tenia solicitada, a su nombre, la autorizacién gubernativa para la explo-
tacién de ese negocio, manifieste que lo ha transferido a la mencionada
demandante en 1° de noviembre de 1968, y 3°, una fotocopia del docu-
mento privado de fecha 21 de enero de 1969, que fue entregada en dicho
Registro ese mismo dia para su cotejo, por el que la entidad ‘Montebel,
Sociedad Anénima’, vende a dofia Rosario los bienes muebles que en tal
documento se relacionan, correspondientes a restaurante y cafeteria;
d) que como dicho documento ha sido incorporado al Registro del Go-
bierno Civil, a medio de fotocopia, que se cotejé con el original, en ese
mismo dia adquirié perfecta eficacia su fecha con referencia a terceros,
y al no entenderlo asi la Sala sentenciadora ha infringido el articulo in-
vocado, al no darle la valoracién preestablecida en dicho precepto.»
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«Considerando que, efectivamente, la sentencia recurrida ba infringi-
do, por no aplicacién, el mencionado precepto, pues éste vinculaba al
Juzgador a concederle eficacia, respecto a terceros, a ese documento pri-
vado desde la fecha en que ha sido incorporado, por medio de xerocopia
y cotejo, a un Registro publico, y pese a tan terminante precepto, no se
la ha concedido.»

«Considerando que la parte recurrente, frente a la desestimaciéon de
su pretension reivindicatoria relativa al local litigioso, levanta el motivo
cuarto, en el que, ampardndose en el nimero primero del articulo 1.692
de la referida ley, imputa a la sentencia recurrida infraccién de ley, por
violacién de los articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria; en tesis de dicha
recurrente, se violan esos preceptos al desestimar su terceria, pues se le
priva del dominio del inmueble, que adquirié de quien en el Registro
aparecia con facultades para transmitirselo, y se viene a desconocer la
presuncién juris tantum que le otorga aquella ley respecto a su posesion
y dominio, sin que se hubiere declarado la nulidad o cancelacién de la
inscripcién. correspondiente que lo proclama.»

«Considerando que, efectivamente, la desestimacién de esa pretension
reivindicatoria de la tercerista, respecto al inmueble que en el Registro
figura inscrito a su favor, comporta en realidad la ineficacia de la ins-
cripcién registral, que proclama que el titular del dominio del local liti-
gioso es la demandante, dofna Rosario Burgo, y, en consecuencia, permi-
tiria la prosecucién del procedimiento en que se decreté el embargo
hasta su enajenacién a tercero, con lo que vendria a resultar que el que
lo adquiriese tendria la correspondiente proteccion de los Tribunales, vy,
a la vez, resultaria también que dona Rosario Burgo podria invocar igual-
mente al amparo de los mismos Tribunales, invocando en su apoyo el
articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, que dispone que los asicntos registrales
estan bajo la salvaguarda de aquellos organismos y producen todos sus
efectos mientras no se declare su inexactitud, asi también como ¢l parrafo
correspondiente del articulo 38 de la referida ley, para que se sobresea
el procedimiento; situacién contradictoria y andémala, que los preceptos
invocados por la recurrente pretenden evitar.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda de
terceria de dominio.

ComenTARIO —El Tribunal Supremo aplica en e¢sta sentencia el princi-
pio de legitimacidén registral en el aspecto procesal, manifestado en el
parrafo tercero del articulo 1° y en cl parrafo tercero del articulo 38 de
la Ley Hipotecaria.

En cste sentido, la sentencia es importante para el Derecho llipoteca-
rio, maxime si se tiene en cuenta que a veces la Ley Hipotecaria aparece,
por una u otra razén, como la gran ausente o la gran desconocida, al ser
objeto de aplicacién restrictiva.

En este caso, la sentencia de la Audiencia habia dado prioridad al que
obtuvo diligencia judicial de embargo a su favor contra quien no era el
titular registral, sin haberse decmandado la nulidad o rectificaciéon de la
inscripcién ni haberse tampoco decrctado en la sentencia. Con ello se
produce el contrasentido que destaca la prescnte sentencia del Tribunal
Supremo: que como el asiento sigue vigente y estd bajo la salvaguarda
de los Tribunales, scgin el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, el titular
registral podria oponerse en su dia al resultado del procedimiento de
cmbargo que la Sala de Instancia mantiene. Precisamente para evitar ese
contrasentido esta, dice el Supremo, el «parrafo correspondiente del ar-
ticulo 38 de la referida lev», que no es otro que el parrafo tercero del
mismo, que responde a idéntica finalidad que el segundo, es decir, es
una manifestacién del principio de legitimacién registral o presuncién
de exactitud.
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El recurrente, ademdas de la violacién del articulo 38, apunta la del
articulo 34, como tercero protegido por el Registro. Sin embargo, parece
que la sentencia no contiene doctrina sobre el principio de fe publica
registral, pues, a pesar de que acepta el motivo, al desarrollar el razona-
miento (y aunque dice «efectivamente») sélo alude al contrasentido que
resulta de no aplicar los articulos 1° y 38 de la Ley Hipotecaria, sin refe-
rirse al articulo 34. .

Nosotros creemos que todavia puede advertirse otro contrasentido en
la sentencia recurrida, y es que, al parecer, se apunta la prioridad del
-embargo atendiendo a la diligencia judicial, en lugar de atender a la ano-
tacién preventiva del mismo, que, como en este caso no se habia produ-
cido, no podia afectar al titular inscrito, conforme al articulo 32 de la
Ley Hipotecaria. Pero la violacién de este precepto no se planted en el
Tecurso y, légicamente, el Tribunal Supremo no se ocupa del mismo.

En definitiva, consideramos plenamente acertada la doctrina de esta
sentencia y aprovechamos la ocasién para criticar las posturas restricti-
vas o desconocedoras de la existencia de la Ley Hipotecaria, que, a la
larga, s6lo pueden ocasionar perjuicios para una regulacién acertada de
la propiedad privada, creando un ambiente de inseguridad juridica que
va desde la Pragmatica de 1539, y sobre todo desde 1861, se ha tratado
Insistentemente de evitar por el legislador.

J. M. G G

II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD HORIZONTAL. ACUERDO DE MODIFICACION DE ESTA-
TUTOS Y CUOTAS DE PARTICIPACION. EL LLAMADO CONSENTI-
MIENTO TACITO POR NO IMPUGNACION DEL ACUERDO DE LA
JUNTA DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Hechos—Los resume asi el primer «considerando» de la sentencia:

«La Comunidad de Propietarios de la casa nimero 8 de la calle Gene-
Tal Queipo de Llano de la ciudad de Valladolid se rigié, en primer lugar,
por los Estatutos, aprobados por unanimidad de los entonces copropie-
tarios, de 14 de febrero de 1957. En Junta General de Copropietarios de
6 de abril de 1972 se acordd: 1° Redactar nuevo Reglamento para adap-
tarlo a la Ley de Propiedad Horizontal, comisionando para su estudio
a uno de los copropietarios. 2° Mantener las cuotas de porcentaje apro-
badas en el Estatuto anterior, las cuales servirdn de base para el reparto
de todos los gastos de la comunidad; particular innovado este ultimo, que
es el objeto de impugnacién en el pleito, pues en el Reglamento anterior
a los comuneros de los bajos comerciales se les eximia ‘de contribuir
a los gastos de escalera y revocos o reparaciones de la fachada’, cosa que
ahora no se decia. Aunque a la citada reunién no concurrid el sefior Pérez
Gaibar, dueiio de dos tiendas o locales comerciales, le fue notificado el
acuerdo, firmé el ‘enterado’, no manifesté su protesta en los treinta dias
siguientes a la notificacién, si bien cuando, conforme a las bases acorda-
das en la reunién de 6 de abril anterior, el'8§ de mayo de 1973 se presenté
a la Junta el nuevo Reglamento, diche seiior, entonces debidamente re-
presentado en ella por otra persona, no s6lo manifesté su voto en contra
por medio de ésta, no obstante ajustarse a las bases previamente apro-
badas, extremo que ni siquiera se discutid, sino que en acta notarial de
24 del mismo mes hizo constar su oposicién. La Junta de Copropietarios
acordé pedir al Juzgado Municipal que supliese la falta de voto del actor,
por no hacer uso de las facultades de impugnacién que la ley le concede
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en el plazo de un mes, aprobdndose por sentencia de dicho Juzgado los
Estatutos nuevamente redactados.»

El citado dueiio de las tiendas del edificio interpuso demanda contra
la Comunidad de Propietarios, suplicando se dictara sentencia por la que
se declarase que era nulo ¢l acuerdo de la Comunidad demandada de
8 de mayo de 1973, la sentencia del Juzgado Municipal y la inscripcion
practicada en el Registro de la Propiedad respecto a los nuevos Estatu-
tos, pucs no se podia modificar lo atinente a la contribucién de los pro-
pietarios a los gastos de la Comunidad que constaba en los antcriores
Estatutos.

El Juez de Primera Instancia ntimero 2 de los de Valladolid estimé
la demanda declarando nula la adaptacién de los Estatutos de 14 de
febrero de 1957 a la Ley de Propiedad Horizontal, en cuanto deroga las
normas sobre el reparto de gastos contenidas en el articulo 6.° de aqué-
llos, que deben ser subsistentes, sin que la sentencia del Juzgado Munici-
pal convalide la nulidad declarada, sicndo nula también la inscripcién
en el Registro de la Propiedad de los Estatutos de 8 de mayo de 1973 en
esa materia de reparto de gastos.

Apelada la anterior sentencia por la Comunidad demandada, la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid dicté sentencia rcvo-
cando la del Juzgado y absolviendo de la demanda a los demandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Anto-
nio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso, por lo que se
establece en los «considerandos» 2° y 3.

«Considerando quc cn el primer motivo, al amparo del niimero prime-
ro del articulo 1.692, se alega la violacién del articulo 16, parrafo primero,
de la Ley de Propiedad Horizontal, y hay que desestimarlo, pues, en pri-
mer lugar, no se puede hablar ‘de inaplicacién’ cuando sobre el menciona-
do precepto argumenté la Sala; pero es que, ademds, el precepto fue
correctamente aplicado, ya que es fundamental para legitimar la vigen-
cia del Estatuto presentado el 8 de mayo de 1973, el acuerdo de 6 de
abril de 1972, en el que se plasmaron las modificaciones fundamentales
respecto al anterior y que gand la unanimidad, por el consentimiento
tacito del hoy recurrente, al no haber mostrado su disconformidad dentro
de los treinta dias siguientes a su notificacién, precisamente por aplica-
ciéon del precepto invocado como violado.»

«Considerando que en el segundo motivo, con apoyo en el articulo 1.692
de la ley procesal civil, sin mencionar el parrafo de dicho articulo, se
alega la aplicacién indebida del parrafo cuarto del citado articulo 16 de
la Ley de Propiedad Horizontal, y también tiene que ser desestimado por
no estar formulado con arreglo a lo prescrito en el articulo 1.720 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.»

COMENTARTIO.—Quiz4d convenga hacer alguna puntualizacién acerca de
la expresién «consentimiento tacito», utilizada por esta sentencia para
aludir a la actitud decl copropietario disidente que no impugna el acuerdo
de la Junta en el plazo marcado en el parrafo 1° del articulo 16 de la
Ley de Propiedad Horizontal.

Dicha expresién habia sido criticada ya por Lo CAMARA acertadamen-
te: «No es necesario decir que el silencio del propietario durante los
treinta dfas siguientes a la notificacién no equivale a un consentimiento
tacito o presunto. No es, por tanto, que la ley «presuma» el consenti-
miento del copropietario, sino que le impone el acuerdo como si efecti-
vamente lo hubiese consentido» (1).

(1) La CAMARA, Insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizontal, en el «Curso de Confe-
rencias sobre Propicdad Horizontal y Urbanizaciones Privadas», editado por el Centro de Estudios Hi-
potecarios, pig. 146, Madrid, 1973.
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Esta precisién terminolégica podria tener importancia practica y, en
todo caso, evita discusiones inutiles acerca de si se presté o no consen-
timiento. He aqui, al menos, estas dos consecuencias: 1.* Si se tratase de
consentimiento tacito o presunto, «el copropietario—contintia diciendo
La CiMarRaA—podria oponerse al acuerdo demostrando que la notificacién
no llegé efectivamente a su poder o que, en cualquier caso, no estaba
conforme con la decisidon adoptada». Algo de esto hay en el escrito de
recurso, en que el recurrente se esfuerza inttilmente en demostrar que
no hubo por su parte consentimiento, ni expreso ni tdcito, porque basta,
como indica el repetido autor, la «cuasi-unanimidad», sin exigirse la una-
nimidad o consentimiento de todos los copropietarios. Pero la sentencia
de la Audiencia, al emplear las expresiones de «consentimiento expreso
y tacito», dio pie a que se intentara demostrar que no habia habido con-
sentimiento. 2.* Pero es que, ademads, supdngase que se trata de un acuer-
do de Ia Junta nulo por nulidad absoluta, debido a que no hayan prestado
su consentimiento todos los copropietarios en casos en que es exigible
la unanimidad, no bastando la cuasi-unanimidad o pasividad procesal de
alguno de ellos (2). Si en estos supuestos excepcionales, en que se exige
cousentimiento undnime y directo de los copropietarios, se dijcra que la
pasividad procesal de uno de ellos equivale a consentimiento tacito, ya
no podria impugnar en cualquier tiempo (por inexistencia o nulidad abso-
Juta del acuerdo) lo acordado por la Junta, prescindiendo de ese requisito
esencial de su consentimiento. Es decir, se equipararian dos casos dis-
tintos, a saber: aquellos en que la Junta ha de actuar por unanimidad
y aquellos en que se admite la cuasi-unanimidad (estos ultimos son los
del parrafo 1° del art. 16 de la ley). En el presente caso se trataba de
un acuerdo de modificacién de Estatutos y contribucién a los gastos co-
munes, y el recurrente, partiendo, al parecer, de que se debe exigir para
ello el consentimiento undnime, alegaba que él no habia prestado su
consentimiento. No obstante, nosotros creemos que sobre el punto deba-
tido basta la cuasi-unanimidad, por ser de los acuerdos en que no se
exige consentimiento unédnime y es aplicable la regla general del parra-
fo 1.° del articulo 16. Por tanto, no es que estemos conformes con la opi-
nién del recurrente, sino que criticamos la presente sentencia sélo por la
terminologia utilizada, al hablar de «consentimiento tAcito» donde sélo
hay una mera pasividad procesal temporal que determina sea suficiente
la «cuasi-unanimidad», lo que puede dar lugar a confusionismos y discu- .
siones inutiles,

RETRACTO DE ABOLORIO EN ARAGON. FACULTAD DE LOS TRIBU-
NALES PARA MODERAR EQUITATIVAMENTE DICHO DERECHO.
ABUSO DEL DERECHO DE RETRACTO POR FALTA DE INTERES
fQICITO Y DE PRETENSION NORMAL (SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE

76).

Hechos—El Procurador don Fernando Alfaro Gracia, en representa-
cién de don José Mayoral Arruga, formula demanda contra don Mariano
Poc Tolosa, en ejercicio de su derecho de abolorio, alegando que el citado
demandado habia comprado una finca sita en San Mateo de Gallego
a dofia Felisa Mayoral Arruga, hermana del actor, la que, a su vez, la
adquirié por herencia de sus padres, y que de la citada venta tuvo cono-
cimiento por el examen del Registro de la Propiedad, ejercitando el re-
tracto dentro de plazo, por lo que suplicaba se dictara sentencia dando
lugar al retracto. ’

(2) Véase lo que dice La CAMARA sobre estos casos en ob cit, pdg 147.
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El demandado se opone a la demanda negando que el actor haya teni-
do noticia de la venta por el Registro, pues con anterioridad el mismo
Procurador habia interpuesto contra el demandado accién de retracto en
representacién de unos sobrinos del actor, hijos de la propia vendedora,
de la que fue absuelto. Y ahora el demandante, que no reside en San
Mateo ni es labrador y que ha enajenado todas las fincas que tenia en
dicho pueblo procedentes de su familia, pretende retraer en connivencia
con sus sobrinos.

El Juez de Primera Instancia numero 3 de Zaragoza estimé la deman-
da en lo sustancial, dando lugar al retracto de abolorio del Derecho

‘spuoSeae

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza revocé la
sentencia del Juzgado, desestimando la demanda y absolviendo de la mis-
ma al demandado.

El recurso de casacién.—El actor interpone recurso de casacién basan-
dose en los siguientes cuatro motivos:

12 Al amparo del namero 1-° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—Interpretacién errénea del parrafo 2° del articulo 149 de
la Compilacién de Aragdn, pues al conceder a los Tribunales la facultad
de moderar equitativamente el retracto de abolorio, ello no significa que
haya que admitirlo de modo restringido y cauteloso, sino dentro de los
limites del ejercicio de todo derecho de acuerdo con su fin, que aqui es
retraer para la familia los bienes raices.

2° Al amparo del numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—Error de derecho en la apreciacién de la prueba, con vio-
lacién por inaplicacién del articulo 1.253 del Cédigo civil, pues la Sala
deduce que el actor tenia conocimiento anterior de la venta, con todas
sus condiciones, por el hecho de estar representado por el mismo Procu-
rador que llevé otro pleito de retracto de abolorio en nombre de los
sobrinos del actor, lo que es una simple conjetura.

32 Al amparo del numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.—Aplicacién indebida del articulo 1.258 del Cdédigo civil, en
relacién con el 1.709 y siguientes del mismo Cédigo, confundiendo la Sala
los conceptos de mandato y representacién: el Procurador representa al
actor, tiene un poder del mismo, pero no esti vinculado con él por con-
trato de mandato, por lo que no cabe deducir como consecuencia del ar-
ticulo 1.258, consistente en que el actor conocia la enajenacién y condi-
ciones esenciales de la venta al conocerlas el Procurador.

4° Al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—Aplicacién indebida de la doctrina legal sobre el abuso de
derecho sentada por reiterada jurisprudencia (sentencias, entre otras, de
21 de febrero, 8 de mayo y 30 de junio de 1970; 23 de enero de 1971,
vy 1° de febrero de 1972), pues no puede considerarse como abusivo o anti-
social el ejercicio del retracto por el actor, ya que defiende el interés
familiar, sin que pueda afectar al interés legitimo con que actie el hecho
de no residir habitualmente en el pueblo de sus ascendientes ni el que
haya vendido la totalidad de los bienes procedentes de la herencia de sus
padres. En realidad, no hay abuso de derecho, sino colisién de dos titula-
res de derechos legales de adquisicién preferente: el de abolorio, ejerci-
tado por el actor, y el de colindantes, que ampara al demandado; pero
en este caso, la Compilacién de Aragén da prioridad al retracto de
abolorio.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso
por lo siguiente:

«Considerando que al desarrollar el recurrente el primer motivo del
recurso, que articula por interpretacién errénea del parrafo segundo del
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articulo 149 de la Compilaciéon de Derecho civil de Aragén, argumentando
en el sentido de que dicho parrafo no concede a los Tribunales la facul-
tad de moderar el derecho de abolorio, incide en error, puesto que mode-
rar equitativamente es sinénimo -de examinar en cada caso las circuns-
tancias que en él concurren, impidiendo que la institucién sirva a otros
fines que aquellos para los que fue establecida, y ello es precisamente
lo que ha efectuado el Tribunal de Instancia, que, en consecuencia, no
interpreté erréneamente el precepto legal, procediendo por ello la deses-
timacién del motivo.» .
«Considerando que al atacarse por la vfa del ordinal séptimo la con-
clusién sentada en una presuncion, se siguid, en contra de lo reiterada-
mente sentado por esta Sala, un cauce equivocado, puesto que debid
serlo por el numero primero, causa por la que el motivo debe perecer.»
«Considerando que permaneciendo inalterada la declaraciéon de que el
actor conocié con més de tres meses de antelacidén la venta y sus circuns-
tancias, el tercer motivo hace supuesto de la cuestiéon al sentar hecho
contrario atacando una declaracidon que aun cuando no fuera cierta no
modificaria el fallo, procediendo por ello la deseslimacién del motivo.»
«Considerando que al denunciarse en el cuarto motivo la aplicacion
indebida de la doctrina legal sobre el abuso del derecho, se olvida por la
parte recurrente que las sentencias que cita exigen todas ellas un interés
perfectamente licito y una pretensiéon normal, condiciones que en modo
alguno se dan en la pretension contenida en la acciéon ejercitada, debien-
do, en consecuencia, perecer el motivo y el recurso, con condena del
recurrente al pago de las costas causadas, segun dispone el articulo 1.748
de la ley procesal.»
COMENTARIO—En esta sentencia destacan dos aspectos:

a) La declaracién referente a la doctrina del abuso del derecho, con-
siderando que no se ha aplicado indebidamente dicha doctrina, ya que
en modo alguno existia interés licito y pretensién normal, condiciones
éstas que si se hubieran dado en el retrayente hubiesen impedido aplicar
la teoria del abuso del derecho.

Por de pronto, nos parece curioso que se aplique la doctrina del abuso
del derecho a un supuesto retracto, pues aunque se trata de una doctrina
general aplicable a cualquier tipo de derecho, en principio, los retractos
no se prestan demasiado, por su esquematismo y rigidez legal de presu-
puestos o requisitos, a la extralimitacién determinante de abuso, sino
que en ellos la alternativa que se suele plantear es simplemente si existe
o no derecho de retracto en el caso concreto, no si se abusa o no de él
en su ejercicio. Por ejemplo, si se trata de finca rustica vendida que no
excede de una hectarea, el colindante tiene derecho de retracto dentro del
plazo legal de ejercicio.

Ahora bien, el retracto de abolorio del Derecho aragonés, objeto de
esta sentencia, no tiene unos presupuestos determinados de modo rigido
o matematico por la Compilacién, pues, como ahora veremos, se concede
a los Tribunales la facultad de «moderarlo equitativamente». Y si esto es
asi, no debe extrafiar la aplicacién de la doctrina del abuso del derecho
al mismo en aquellos casos en que el que lo ejercita no actua de acuerdo
con los fines perseguidos por la institucién. Téngase, ademas, en cuenta,
a pesar de lo que antes hemos dicho sobre la infrecuencia de abuso de
derecho en la institucién del retracto, que, en el fondo, es perfectamente
posible imaginar la existencia de derecho de retracto, pero que no se
ejercita adecuadamente por darse un supuesto de abuso, pues, como
dice ALBALADEJO, «el derecho de adquisicién preferente existe sobre la
cosa desde que se establece», por lo que «no es que tal derecho surja
cuando aquélla se enajena (como parece entender cierta opinién doctri-
nal y jurisprudencial), sino que existiendo desde antes (desde que se

12
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constituy6 por negocio juridico o por disposicién de la ley), permite que
se le haga valer cuando tal enajenacién se realiza (o se prepara)» (3).
Por tanto, cabe compatibilizar la afirmacién de que se tiene derecho
de retracto con la de que en un caso concreto se ha abusado de él. En
cambio, si dijéramos que el derecho de retracto nace desde que se ena-
jena la cosa, parece que no cabe otra alternativa que la de sefialar la exis-
tencia o inexistencia del mismo en cada supuesto, no la de existencia de
retracto con abuso o sin abuso. en su ejercicio.

Aparte de esta aplicacién curiosa de la teoria del abuso de derecho,
destaca la sentencia dos condiciones sefialadas ya por la jurisprudencia
anterior para enervar el concepto de abuso, a saber: la actuacién licita
y la normalidad en la pretensién que se ejercita. Como en el caso el Tri-
bunal Supremo entiende que en modo alguno se dan en el retrayente, no
ha habido aplicacién indebida de la doctrina del abuso del derecho. No
obstante, creemos que no hubiera sobrado alguna explicacién sobre si
tales condiciones se daban o no en el caso concreto: por un lado, hubieran
sido de utilidad para parte recurrente, pues, en su opinién, no habia
actuado con abuso de derecho, sino atendiendo un interés legitimo fami-
liar, por lo que parece que la sentencia deberia haber explicado sus afir-
maciones, y, por otro lado, a efectos de doctrina legal, hubiera contado
el intérprete en el futuro con una sentencia aclaratoria de lo que es o no
es pretension licita y normal, términos éstos tan imprecisos y generales.
De los antecedentes reflejados en la sentencia y del propio recurso de
casacion se desprende algin indicio o matiz que ha podido servir de
fundamento a la sentencia para sentar tales declaraciones. Por ejemplo,
en el recurso se lee que el retrayente—segin reconoce ¢l mismo—vivia
habitualmente fuera del pueblo y habia vendido todas las fincas proce-
dentes de su familia con anterioridad, aparte de que actuaba mads bien
en interés de unos sobrinos, todo lo cual parece revelar que no estamos
ante una pretensién normal del derecho de abolorio que prevé la Com-
pilacién. Pero para evitar estas conjeturas hubiera sido interesante Ia
adecuada precisién y reflejo de Ja cuestién en el «considerando».

b) También destaca en esta sentiencia la explicacién que senala en
el «considerando» primero, acerca de la expresién «moderar equitativa-
mente», que el articulo 149 de la Compilacién de Aragén atribuye a los
Tribunales en relacién con el retracto de abolorio. La sentencia recalca
que dicha expresién es sinénima de «examinar en cada caso las circuns-
tancias que en €l concurren impidiendo que la institucién sirva a otros
fines que aquellos para los que fue establecida». Sin entrar en el proble-
ma de si el legislador ha estado o no acertado al dejar en cierta insegu-
ridad los requisitos de ejercicio del retracto de abolorio, lo que sf es
acertado es interpretar tal apreciacién de los Tribunales no como ilimi-
tada o relacionada con el principio general de la equidad, sino, como hace
el Tribunal Supremo, referida a una equidad modalizada y delimitada
por la finalidad de la institucién del retracto de abolorio. En cierto modo,
cs. lo que dice AuBaLADEIO: «Cuando se deja libertad para decidir segin
la equidad, se deja tal libertad para que se decida aplicando directamente
los principios juridicos que la lcy acoge o aquellos de los que parte, pere
no para que se juzgue segin otros principios o criterios, cosa quec serfa
contradictorio que permitiese la propia ley que acoge aquéllos o parte
de ecllos» (4). En este caso se trata de «moderar equitativamente» de
acuerdo con ese retracto, no de decidir exclusivamente conforme a equi-
dad. Por ello no es aplicable €l nimero 2 del articulo 3° del Cédigo civil,

(3) Derecho Civil, TII, vol, II, 1975, pdg 336
(4) Derecho Civil, 1. Inmtroduccién y Parte General. 1975, pig 104
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que se refiere a supuesto distinto, pues dice que «las resoluciones de los
Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella (la equi-
dad) cuando la ley expresamente lo permitar.

.M. G G

" III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

HAY QUE RECONOCER EL CARACTER VINCULANTE DE UNA OBLI-
GACION UNILATERAL SI LA DECLARACION DE VOLUNTAD ESTA
DOTADA DE CERTIDUMBRE Y VA DIRIGIDA A DETERMINADA
PERSONA A TITULQO DISPOSITIVO Y NO DE MERA ENUNCIACION
DE UN PROPOSITO (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1976).

Hechos.—El padre de dos hijos naturales menores de edad, tras reco-
nocerlos en testamento, firmé un documento por el que cedia a sus hijos
los beneficios de la explotacién de una sala de fiestas sita en El Aawun.
Como luego tal cesion no se llevaba a la practica, la madre, actuando en
representacién de Jos hijos naturales, demanda al padre pidiendo la ren-
dicién de cuentas y entrega de beneficios. La demanda prosperd en la
Audiencia, y el Tribunal Supremo desestima el recurso del padre de-
mandado.

Doctrina de la sentencia—E] tema debatido es esencialmente de Dere-
cho y gira en torno a si la declaracién unilateral de voluntad es vincu-
lante o si, por el contrario, no es fuente de obligacidn.

Si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico no afronta de
modo directo una solucién expresa al problema propuesto y en el ‘ar-
ticulo 1.089 del Cdédigo civil no se menciona la voluntad unilateral como
fuente de obligaciones, no lo es menos que, como advierte la sentencia
de esta Sala de 13 de noviembre de 1962, tampoco contiene una norma
explicita que las prohiba, y recuerda la sentencia de 21 de marzo de 1957
que la mas moderna‘y nutrida jurisprudencia se muestra propicia al re-
conocimiento, siquiera sea a veces por via de excepcién, de la eficacia de
la obligacién unilateral, singularmente si la declaracién de voluntad esta
dotada de certidumbre y va dirigida a determinada persona a titulo
dispositivo y no de mera enunciacién de un propésito, pues en estos su-
puestos cabe in genere dentro del amplisimo concepto que define el ar-
ticulo- 1.254 del Cédigo civil como declaracién de voluntad recepticia y
vinculativa de un derecho de crédito que es recibido en la técnica juridica
con arraigo en el sentido espiritualista del Ordenamiento de Alcala, robus-
tecido por exigencias de la buena fe y de la seguridad.

Por su evidente relacién con el problema planteado es oportuno, aun-
que peque de reiterativo, recordar la doctrina de la sentencia de 17 de
octubre de 1932, que contemplaba unas manifestaciones contenidas en
unas cartas que sefialaban a la recurrente una pensién mensual; la sen-
tencia dice que constituye una obligacién a cargo del emitente mediante
acuerdo vinculativo perfectamente caracterizado por la concurrencia de
objeto cierto, causa determinante y consentimiento libremente prestado,
sin que sea obsticulo a dicha estimacién la ausencia de prestacién corre-
lativa por parte del promisario, pues tal elisién es la nota caracteristica
del negocio juridico unilateral, que cabe in genere dentro del articu-
lo 1.254 del Cédigo civil, donde encaja esta especie contractual, porque
emitida la declaracién de voluntad con animo de obligarse hacia persona
determinada a titulo de disposicién y no de mera enunciacién de un
propdsito, se genera un derecho de crédito en favor de la designada.
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Aunque admitiésemos, como es lo natural, la neccsidad de’la acepta-
cion para cerrar el ciclo de la exigibilidad, esta aceptacién por -escrito,
a estos efectos, es valida la hecha en el acto de conciliacidon halldndose
vigente la obligacién, por no constar haberse revocado.

Hay en el caso de autos una decisién claramente expresada, una pres-
tacion perfectamente definida y una justificacién motivada por la propia
obligacién moral de los padres de velar por la seguridad econdémica de
sus hijos, con lo que se cumplen los requisitos cxigidos por la jurispru-
ldencia'm para la eficacia de este tipo de declaraciones unilaterales de vo-
untad.

NO CABE, SIN MAS ARGUMENTOS QUE SIMPLES CONJETURAS, HA:
CER RESPONSABLE A ALGUIEN POR CULPA EXTRACONTRAC-
TUAL (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1976).

Hechos~—La empresa «Lancia, S. A.», a! efectuar el vaciado de un
solar, derrumbd el muro medianero de un edificio colindante, dejando al
descubierto locales y habitaciones. El edificio pertenecia a una Comuni-
dad de coherederos, quienes nstaron del Ayuntamiento la declaracidén de
ruina, que fue concedida y desalojados los arrendatarios del edificio. Los
inquilinos demandan a «Lancia, S. A.», asi como a los copropietarios del
edificio siniestrado. La empresa es condenada a indemnizar, pero la Co-
munidad de copropietarios es absuelta.

Doctrina de la sentencia—Mal puede decirse que se ha aplicado inde-
bidamente un precepto que el Juzgador no ha utilizado.

No cabe atribuir a la Comunidad de propietarios sino aquellas simples
conjeturas a las que llega la sentencia para sin mas argumento haceria
responsable, juntamente con «Lancia, S. A.», por culpa extracontractual,
a la que los actores querian hacer referencia en su demanda y condenar-
Ia, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cddigo civil, a indem-
nizarles por los dafios y perjuicios que aprecia y valora, solidariamente
con aquélla, estableciendo para sus relaciones internas entre deudores
la proporcién de un 20 por 100 a «Lancia» y un 80 por 100 a dicha comu-
nidad; es indudable que no pudiéndosele atribuir a la Comunidad de
propietarios intervencion alguna en los hechos que fueron causa del dario,
ni en la que se dice su conducta relacién causal con el derrumbamiento
del muro del inmueble de su propiedad, que obligé a su desalojo por sus
ocupantes, todo lo cual fue extraio a su voluntad, es indudable que al no
apreciarlo asi el Juzgador de Instancia, aplicé indebidamente el articu-
Jo 1.902 del Cédigo civil, pues sin culpa o negligencia les hace participes
en la indemnizacién de unos dafios de la exclusiva responsabilidad de un
tercero.

PARA QUE UNA OBLIGACION TENGA EL CARACTER DE SOLIDARIA
NO ES PRECISO USAR DE TAL EXPRESION (SENTENCTA DE 16 DE
MARZO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Es doctrina reiterada de cste Tribunal que
para que una obligacion tenga el caricter de «solidaria» no es preciso
usar dc tal expresién si de su texto, segin la expresiéon con que se inicia
cl articulo 1.138 del Cédigo civil, se infiere la solidaridad y puede dedu-
cirse de la voluntad de los contratantes, que fuc la de crear una unidad
cn la obligacién y la responsabilidad in solitum de los cointeresados.

La doctrina de este Tribunal viene sentando con reiteraciéon que el
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articulo 1.253 del Cddigo civil no puede invocarse mas que a través del
numero primero del articulo 1.692 de la ley procesal civil. El motivo
quinto del recurso estd incorrectamente formulado, porque, al amparo
del nimero séptimo del precepto citado, pretende combatirse el juicio
I6gico que el Tribunal a quo derivé de determinados hechos, lo que sélo
es posible, segin la doctrina jurisprudencial, sobre la base del numero
primero del mismo.

LOS CONTRATOS CONCERTADOS ENTRE SUJETOS DE DERECHO
PRIVADO, AUN CUANDO RECAIGAN SOBRE OBJETOS TUTEILADOS
POR LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA, NO PIERDEN SU NA-
TURQALEZA DE CONVENCIONES CIVILES (SENTENCIA DE 5 DE MARZO
pE 1976).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que para que los contratos
gocen de eficacia juridica es imprescindible la existencia de un objeto
cierto que constituya su materia, el cual habra de estar dentro del co-
mercio de los hombres, cualidad de que se hallan excluidas las zonas
maritimo-terrestres por pertenecer al dominio publico, y que en virtud
del aforismo Nemo dat quod non habet, el vendedor no puede transmitir
el dominio de las fincas que no le pertenezcan o de las que sean legal-
mente inalienables, no menos exacto es que, respecto a las ultimas, la
prohibicién subsiste mientras los interesados no demuestren lo contrario,
como sucede cuando los bienes de que se trata hubijeran sido desafec-
tados por el Ministerio de Hacienda del uso o servicio publico a que
originariamente estuvieran destinados, permitiéndose su alienabilidad me-
diante una autorizacién previa o cuando, por lo menos, después de per-
tenecer al Estado, hubicran pasado al dominio de los particulares, y como
en el presente caso el Tribunal a quo afirma que los inmuebles controver-
tidos, si bien, en principio, se asientan en zona maritimo-terresire admi-
nistrada por el Estado, fueron cedidos después por el mismo al Ayunta-
miento de Valencia, que respeté la situacién posesoria de quienes, como
los demandados vendedores, disfrutaron de ellos en concepto de duefios,
publica, pacifica e ininterrumpidamente, por tiempo superior al exigido
para la usucapién, que su transmisién a los compradores tunicamente
quedé sometida al cumplimiento de determinados cénones administrati-
vos, es evidente que al concurrir en los contratos, cuya nulidad se postu-
la, los requisitos establecidos en el articulo 1.261 del Cédigo civil, los
mismos son validos, ya que al hallarse concertados entre sujetos de De-
recho privado, aun cuando recaigan sobre objetos, valores, aprovecha-
mientos o explotaciones que por motivos de interés general hubieran de
ser tutelados por la intervenciéon administrativa, no pierden su natura-
leza de convenciones civiles, sometidos a la aprobacién del Organismo
publico competente, dado que esto ultimo no deja de ser un requisito
complementario que no afecta a la perfeccién, sino, en todo caso, a la
.consumacién -de los contratos, cuando los actos que los mismos integran
trascienden de las partes que los suscribjeron, bien a terceros ajenos
a lo estipulado o a la propia Administracién, que en todo momento puede
desconocer la eficacia, en cuanto a ella, de los no aprobados por la mis-

ma, pero sin ser licito desposeerlos de validez por falta de ese requisito
complementario.
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NO CABE CALIFICAR DE SUBARRIENDO LA CESION DE LA EXPLO-
TACION DE UN BAR DENTRO DE UN CINEMATOGRAFO (SENTEN-
CIA DE 15 DE MARzZO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Al no cederse ni el local ni la industria del
cinematégrafo, sino un servicio de bar, tan sélo para las personas con-
currentes al cine, careciendo de salida propia y directa al exterior y su-
peditando al mismo la simple concesién de los derechos del arrendatario
del cine, no cabe calificar dc subarriendo. El arrendamiento de estos
bares o servicios asimilados no son negocios auténomos especialmente
caracterizados por su independencia directa con la explotaciéon de la
industiria de cinematdgrafo en cuyo local se hayan instalado, han de re-
girse por la legislacién comun.

PUEDE MANIFESTARSE TACITAMENTE EL CONSENTIMIENTO DE
LOS CONTRATANTES PARA LLEVAR A CABO LA NOVACION OBIJE-
TIVA (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Si bien e¢s cierto que la novacion objetiva
o real, a que se refiere el nimero uno del articulo 1.203 del Cédigo civil
no se presume, no lo es menos que el consentimiento de los contratantes
para llevaria a efecto puede manifestarse de forma tacita, como sucede
siempre que la obligacién que sustituya a la antigua sea de todo punto
incompatible con ella, contrariandola abiertamente.

La apreciacién de los hechos constitutivos de la novacién es facultad
privativa de los Juzgadores de Instancia, sin que el uso que de ella hagan
sea susceptible de ser censurado en casacién, sino a través del mimero
siete del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, la apreciacién de la rela-
cién o conexion entre el hecho declarado y el deducido es facultad priva-
tiva de tales Tribunales, sin que pueda combatirse en casacién la deduc-
ci6n a que lleguen, salvo que sea absurda, ilégica o inverosimil.

PARA QUE SE PRODUZCA LA RESOLUCION DE UN VINCULO CON-
TRACTUAL ES NECESARIO QUE SE PATENTICE UNA VOLUNTAD
DELIBERADAMENTE REBELDE AL CUMPLIMIENTO DE LA OBLI-
GACION (SenTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1976).

Doctrina de la seniencia—La alegada falta de claridad que pueda
imputarse a la combatida sentencia de apelacién no es denunciable por
la via que se utiliza, ya que ella no autoriza la denuncia de otro vicio
o error in judicando que el que suponga o implique incongruencia.

Es doctrina jurisprudencial que el principio de equidad que inspira el
articulo 1.124 del Cédigo civil revela el inequivoco propésito de impedir
que se pronuncie la resolucién del vinculo contractual en aquellos supues-
tos en que no se patentice de modo indubitado una voluntad deliberada-
mente rebelde al cumplimiento de lo convenido.

EL HECHO DE QUE SE TRATE DE UNA INDUSTRIA MODESTA, CON
INSTALACIONES RUDIMENTARIAS, NO CAMBIA SU NATURALE-
ZA (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1976).

Hechos—Se discute en el caso si el arrendamiento de una pequefa
taberna lo es de industria o de local de negocios. El Tribunal Supremo
resuelve en el sentido indicado en el titulo.
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Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que, como tiene recordado
una reiterada y obvia jurisprudencia, un contrato no se califica por la
denominacién que las partes le atribuyen, sino por la naturaleza de los
requisitos que lo determinan segun la ley, es decir, de sus elementos per-
sonales y reales, sujetos y prestaciones, es indudable que cuando no
existe complejidad técnica ninguna y se trata de materias tan simples
que normalmente estdn en la mente de cualquier formacién cultural
media, hay que tener muy en cuenta la interpretacidén literal de lo consig-
nado por las partes contratantes.

El hecho de que se trate de una industria modesta, que requiere ins-
talaciones y utiles rudimentarios, no cambia su naturaleza y, por tanto,
es inadmisible igualmente el argumento alegado en este sentido para
combatir la calificacién hecha por el Tribunal de Instancia, cuando esti-
ma tales elementos como los propios y adecuados del pequer'lo negocio
de taberna que en el local se desarrollaba ya por otros arrendatarios
desde muchos afios antes que se suscribiera el contrato entre las partes
contendientes.

LA CONGRUENCIA NO IMPLICA QUE HAYA DE ATENERSE EL JUZ-
GADOR A LA LITERALIDAD DE LAS EXPRESIONES QUE CONSTI-
TUYEN LOS PEDIMENTOS DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 20 DE
MARZO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Segin reiterada doctrina de esta Sala, la
congruencia, en términos procesales, equivale a conformidad entre el fallo
v el contenido de las pretensiones deducidas en forma y razén adecua-
das, pues si bien ha de estar en relaciéon con los términos de los escritos
fundamentales, no quiere esto decir que haya de atenerse el Juzgador
a la literalidad de las expresiones que constituyen los pedimentos de las
partes, sino que ha de existir una relacién intima y racional entre aqué-
llos vy la sentencia, de tal suerte que se falle sobre el mismo objeto y se
conceda o niegue en todo o en parte lo solicitado.

La congruencia ha de existir entre el fallo y las peticiones, y no en
otras manifestaciones hechas en el cuerpo de los escritos o en los con-
siderandos.

El litisconsorcio pasivo necesario se caracteriza por su finalidad de
obtener una resolucion Unica para todos los interesados, por tratarse de
una unica pretensién que a todos afecta, no sélo porque el principio
de orden publico de la veracidad de la cosa juzgada exige la presencia
en el proceso de todos los que debieron ser parte en él, sino en evitacién
de resoluciones contradictorias sobre el mismo asunto.

RESPONSABILIDAD POR DAROS: EVOLUCION DEL SISTEMA SUBJE-
TIVISTA (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—La sentencia de esta Sala de 24 de mayo
de 1974 claramente determina que el articulo 1° del Texto Refundido
por Decreto de 21 de marzo de 1968, de la Ley de 24 de diciembre de 1962,
impone al conductor de un vehiculo de motor la obligacién de reparar
el mal causado con ocasién de la circulacién, salvo que se pruebe que el
hecho fuere debido a culpa o negligencia del perjudicado, o fuerza mayor
extrafia a la conduccién o funcionamiento del vehiculo, y que la prueba
de estas excepciones, asi como la existencia de caso fortuito incumbe
a quien las alega en aplicacién de la propia norma genérica del articu-
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lo 1.214 del Cédigo civil, y ya con anterioridad a la publicacién de la ley
especial citada, la sentencia de 10 de julio de 1943 declaraba que si bien
el criterio de la responsabilidad objetiva en los atropellos causados por
automoviles no estaba consagrado en nuestras leyes, ello no excluia que
en los casos en que resultara evidente un hecho que por si solo determi-
ne probabilidad de culpa pueda presumirse ésta y cargar al autor del
atropello la obligacién de desvirtuar la presuncion, siendo preciso de-
mostrar que el autor dcl hecho causal determinante del dafio habia pro-
cedido con la diligencia y cuidado debidos, scgin las circunstancias, y que
siempre que el perjudicado contribuye a la realizacién del hecho es obli-
gado, a efectos compensatorios, determinar quién es el responsable del
acto u omisién que revista mayor preponderancia, y la de 30 de julio
de 1959 establecia que si bien era cierto que en nuestra legislacién no
estaba admitido el sistema objetivista para determinar la responsabilidad
de los danos y perjuicios sufridos por un tercero derivados de actos mas
o menos licitos, no cabe desconocer que el sistcma subjectivista venia
evolucionando en la doctrina y en la jurisprudencia, invirtiendo en algu-
nos casos la carga de la prueba para obligar al autor de los dafios a acre-
ditar que obré en el ejercicio de sus actos licitos con toda prudencia
y la diligencia debida para evitarlos; por tanto, resulta indiferente, en
el supuesto de autos, que la exigencia de la responsabilidad se preten-
diera amparar en la demanda en el articulo 1.902 del Cédigo civil o en
el articulo primero de la legislacién reguladora de las responsabilidades
civiles derivadas del uso y circulacién de vehiculos de motor.

MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO POR MEDIO DEL SILEN-
CIO (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Scgin doctrina de esta Sala—sentencia de
24 de noviembre de 1943—, para que el silencio sea expresién del consen-
timiento es absolutamente necesario que habiéndose tenido conocimien-
to de los hechos, no se haya manifestado disconformidad con los mismos.

J. Q. s

ARBITRAJE (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE ABRIL DE 1975).

Hechos—El actor demanda el abono de una cantidad por la realiza-
cién de unas obras, segin contrato de arrendamiento de obras. A ello
se opone el demandado alegando el pacto de someterse a un arbitraje de
equidad. El Juez de Instancia condena al demandado; la Audiencia revoca
y estima el arbitraje. El Tribunal Supremo sienta la siguiente doctrina,
al estimar el recurso y confirmar la sentencia de Primera Instancia:

Doctrina de la sentencia—La clausula de arbitrajec quc sirve de base
a la sentencia recurrida, no integra de por si mas que un convenio prepa-
ratorio de arbitraje, al que hace referencia el articulo 6 de la Ley de 23
de diciembre de 1953, que autoriza a las partes intervinientes a compro-
meterse en su dia a un arbitraje, pero en modo alguno puede reputarse
a la referida cldusula como eficaz para reconocer a su través la existen-
cia de aquel contrato, sino sélo el convenio preliminar o precontrato, que
regulan los articulos 7, 8 y 9 de la citada ley, que no puede producir
otro efecto que el de compelerse reciprocamente las partes a la forma-
lizaciéon del contrato de arbitraje o, en su defecto, a acudir al Juzgado
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para obtener la formalizacién judicial del mismo, conforme con lo que
reiteradamente tiene establecido la jurisprudencia al regular separada-
mente la «cldusula compromisaria» y la verdadera escritura de compro-
miso, que es la que puede excluir la competencia de los Tribunales.

CONTRATO DE SEGURO: RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE MAYO DE 1975).

Hechos—Por consecuencia de muerte en accidente reclama el actor

cierta cantidad al usuario del vehiculo causante y a la compafiia asegu-
radora. El Juzgado estima en parte la demanda, ya que absuelve a la
compaiifa de la indemnizacién complementaria por concepto de seguro
voluntario de responsabilidad civil. La Audiencia estima en parte el re-
curso y aumenta las cantidades que deben satisfacerse por el usuario del
vehiculo, pero mantiene en lo demés la sentencia de Primera Instancia.
El Tribunal Supremo dice lo siguiente al desestimar el recurso:
_ Doctrina de la sentencian—Por propia naturaleza, el seguro obligato-
rio no puede identificarse con el voluntario, pues el primero nace de
la ley, como fuente de obligaciones, razén por la cual es ésta y no el con-
trato de donde nace la accién directa contra la compaiiia aseguradora,
con lo que la responsabilidad tiene un caracler preponderantemente ob-
jetivo, a lo que hay que afiadir y destacar especialmente la limitacién
del seguro obligatorio a los daiios producidos a las personas, la limitacién
de la cobertura y la especialidad del procedimiento, por lo que es légico
que estas limitaciones provoquen la precisién de concertar otro seguro
de responsabilidad civil que cubra supuestos no comprendidos en el obli-
gatorio. Por ello, la sentencia recurrida no ha violado ningin principio
de hermenéutica, porque en este negocio juridico entre asegurador y ase-
gurado, en que el recurrente no es parte ni tiene accién directa contra la
aseguradora, es compatible la declaracién dicha de la clausula final con
la primera de las exclusiones del seguro contenidas en la pdliza.

SEGURO: RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DEL TRIBUNAL Su-
PREMO DE 20 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—En juicio ejecutivo contra una compaiia aseguradora sobre
reclamacién de cantidad por dafios y perjuicios ocasionados por atrope-
llo, es requerida la sociedad demandada al pago que no hizo, oponiéndo-
se a la ejecucion, y conferido el traslado del escrito de oposicién a la
parte actora, invoca la falta de personalidad del Procurador de la com-
pafifa por insuficiencia e ilegalidad del poder. El Juzgado manda seguir
el procedimiento hasta que se pague al actor. La Audiencia revoca la
sentencia. Interpuesto recurso por quebrantamiento de forma, el Tribu-
nal Supremo casa la sentencia.

Doctrina de la sentencia—Segin determinan los articulos 165 y 166
del Reglamento Notarial, la escritura publica de apoderamiento otorga-
da en nombre de una sociedad debe expresar no sélo las circunstancias
relativas a la personalidad de quien interviene en nombre de ella, sino
también insertar en cuanto sea posible la pertinente a Jos documentos
fehacientes que acrediten esa representacién o, en otro caso, incorporar
las originales o su testimonio, cosa que si bien puede prescindirse res-
pecto de la matriz cuando obren en el protocolo del autorizante, habra
de hacerse constar necesariamente en las copias expedidas, al extremo
de que, como indican otras sentencias de esta Sala (23 de diciembre de
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1953 y 23 de junio de 1954), su omisién priva al apoderamiento de uno de
sus requisitos esenciales e impide a los Tribunales conocer la certeza
de tal representacién y el alcance y extensién de las facultades, que por
haberse atribuido al otorgante pueden transferir al mandatario, y como
en el presente caso no se acredita la condicién de Director Gerente ni
que este sefior gozase de las facultades que transmitid, es evidente que,
en virtud del aforismo nemo plus iuris transferit quam habet, la senten-
cia que se impugna debié acoger la excepcidn 3. del articulo 533 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, oportunamente alegada en el pleito.

ARRENDAMIENTO DE OBRA. RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTEN-
CiA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 24 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—Por consecuencia de un arrendamiento de obras, el contra-
tista reclama el pago de una parte del importe de las obras no satisfecho.
El demandado opone excepcidn de cosa juzgada e incompetencia y dedujo
demanda de reconvencién. El Juzgado de Instancia estimé la demanda
y condené al pago. La Audiencia confirma la sentencia. El Tribunal Su-
premo desestima el recurso.

Doctrina de la sentencia—No hay violacién del articulo 1.591 del Co-
digo civil por ser una cuestién nueva planteada en el recurso de casacion,
que no fue citada en las instancias ni discutida en ellas las responsabili-
dades a que el mismo se refiere, conforme al articulo 1.779 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. De igual modo, tampoco hay violacién del articu-
lo 1.123, en relacién con el 1.120, del Cédigo civil ambos, pues dicha cir-
cunstancia induce a confusién, que no tolera el articulo 1.7294.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

En cuanto a la invocacién que se hace de inaplicacién de las conse-
cuencias de la cosa juzgada, en relacién con otro juicio con las mismas
partes y en el mismo Juzgado, en el cual el actor reclamaba al hoy recu-
rrente unas cantidades que aun no habia entregado de las fijadas como
precio en un contrato de ejecucién de obras, en el que el demandado
pedia la resolucién, la sentencia accedié a la resolucién por no cumpli-
miento del actor en cuanto al plazo de entrega de la obra, denegando,
por no probados, los dafios y perjuicios alegados y reservando al actor
la accién para reclamar su crédito en otro juicio, ya que no podia haber
sido resuelto en aquél por cambio de la naturaleza de la accién, pronun-
ciamiento que daba paso a la nueva accién ejercitada, lo que por si solo
acarrearia la desestimaciéon de los motivos arriba invocados, pero que
ademés merecen ser desestimados sélo por la forma indebida en que han
sido enunciados, pues hay falta de precisidn, que requiere el articulo 1.720
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCTIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28
DE MAYO DE 1975).

Hechos.—El actor reclama a ]la empresa constructora «Aravaca, S. A.»,
una cantidad por consecuencia de haberle realizado la estructura mets-
lica de una obra. A ello se opone la demandada. El Juzgado condena al
pago. La Audiencia confirma la sentencia. El Tribunal Supremo desestima
el recurso.

Doctrina de la sentencia.—Contra la apreciacién probatoria que hace
la sentencia recurrida, en especial la derivada del informe pericial, que
el recurrente estima como documento auténtico, sin tener presente que la
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jurisprudencia viene sentando que no sdlo la prueba de peritos no es
combatible en casacién, porque el dictamen por ellos emanado no os-
tenta el rango de documento o acto auténtico, ya que por si solo no
-acredita de modo irrefutable un hecho, acredita_el juicio personal formado
por los antecedentes suminisirados, sino también porque dicha prueba
debe ser apreciada por las reglas de la sana critica y en relaciéon con
-otras pruebas y, sobre todo, porque es reiterado el criterio jurispruden-
cial apoyado en el articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
determina que el anélisis, calificacién y valoracién de los dictAmenes pe-
riciales corresponde al Tribunal sentenciador.

De otro lado, no debe deducirse de la cantidad reclamada el importe
del Trafico de Empresas, pues los preceptos del Texto Refundido de 29
de diciembre de 1966 y de la Ordenacién Reglamentaria de 23 de diciem-
bre de 1971, al permitir la repercusién del pago en factura en las opera-
ciones que realicen los contratistas o fabricantes, no pueden oponerse
a que se realizara o no el ingreso, porque siempre se ha de responder de
éste en el Tesoro Publico.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16
DE JUNIO DE 1975).

Hechos.—El actor reclama una indemnizaciéon por muerte de su hija
ocurrida en una excavacién situada en la cantera de un tejar, llena de
agua procedente de la lluvia, en donde la fallecida pretendia banarse. El
Juez de Instancia condena al pago de 80.000 pesetas. La Audiencia absuel-
ve al demandado. El Tribunal Supremo declara lo siguiente:

Doctrina de la sentencia—El hecho de que la victima entrase a la
citada charca con animo de bafiarse y que pereciera por causas indeter-
minadas ahogada, declarados en la sentencia, impide considerar docu-
mento auténtico a la diligencia de inspeccién ocular y el error de Dere-
cho en la interpretacion de la prueba, porque el hecho de que el acta de
inspeccion ocular se levantase dos aftos después del suceso impide afirmar
como hecho evidente que dos anos antes no existieran letreros anuncia-
dores del peligro. Tampoco cabe ver una violacién del articulo 1.243 del
Cédigo Civil, por no ser valorativo de prueba y no combatir una afirma-
cion rotunda de la sentencia, cual es «la muerte por corte de digestién»,
y aunque progresara, la consecuencia seria idéntica, pues la Instancia da
por probado que la victima entré voluntariamente en el agua para ba-
farse, como otras veces habia hecho, lo que descarta la hipdtesis de un
accidente involuntario, tinico hecho que de no tener el propietario de la
finca tomadas algunas medidas de precaucién podria acarrear la respon-
sabilidad culposa de tercero.

J.S. V.

INEXISTENCIA E INVALIDACION DE CONTRATO. EL QUE SOSTIE-
NE QUE CIERTOS CONTRATOS SON SIMULADOS HA DE PROBAR-
LO. LAS CUESTIONES SOBRE INEXISTENCIA O SIMULACION DE
LOS CONTRATOS, POR AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO, CAREN-
CIA DE OBJETO, INEXISTENCIA O FALSEDAD DE LA CAUSA, SON
CUESTIONES DE HECHO SOMETIDAS A LA LIBRE APRECIACION
DEL JUZGADOR DE INSTANCIA, QUE SOLO PUEDEN SER IMPUG-
NADAS EN CASACION, AL AMPARO DEL NUMERGQO 7° DEL ARTICU-
LO 1692 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 12
DE ABRIL DE 1975).

Hechos.—Dofia Marina Tomas (de ochenta afios y salud precaria—se
dice en la demanda—), propietaria de un establecimiento destinado a hos-
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teleria valorado en 6.255249 pesetas, lo vende por 1.350.000 pesetas en
escritura publica a don Juan Vallverdd. En el mismo dia del otorgamien-
to de la escritura, comprador y vendedora suscribieron un documento
privado, en el cual hicieron constar, luego de hacer referencia a la men-
cionada escritura, que estimando que la cantidad mencionada como pre-
cio de la venta es muy inferior al valor del inmueble, se compromete el
comprador a satisfacer a dofia Marina una renta vitalicia de 550.000 pcse-
tas anuales.

Interpone la vendedora demanda ante el Juzgado ed Primera Instan-
cia de Reus pidiendo la invalidacién del contrato formalizado e¢n escritura
publica y el de renta vitalicia, por considerarlos simulados e inexistentes
por falta de los requisitos que exige el articulo 1.261 del Cddigo civil,
pues ni dofla Marina presté su consentimiento, ni se hizo tradicién de
los bienes, ni se satisfizo el mencionado precio, y para el caso de no
haber lugar a ello pide la rescisidon, conforme a los articulos 323 a 325 de
la Compilacién catalana, por lesién en mas de la mitad del justo valor
del inmueble (esta situado en Catalufa).

Se opone a la demanda don Juan alegando que, como consecuencia
del dinero que la demandante le debia, requirié a la misma para que
ofreciera alguna garantia que asegurase la devolucién de los créditos,
decidiendo libre y espontaneamente venderle el establecimiento, convi-
niéndose que el precio seria hecho efectivo mediante la compensacién de
las sumas que le adeudaba y la constitucién de una renta vitalicia a favor
de dicha sefiora, por lo que niega que el contrato de compraventa fuese
simulado e inexistente.

El Juzgado de Primera Instancia de Reus esiima la demanda, la cual
fue revocada por la Audiencia Territorial de Barcelona, ante lo cual la
actora interpone recurso de casacién por infraccién de ley y doctrina le-
gal, al amparo del articulo 1.692-1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
alegando violacién por no aplicacién de los articulos 1.445 (falta de precio
cierto), 1.195, 1.196 y concordantes, 1.802, 1.261, 1.281 y 1.282 del Cédigo
civil, recurso que no es admitido por el Tribunal Supremo.

Doctrina de la sentencia—Se basa ésta en que, segun repetida juris-
prudencia, quien sostiene que ciertos contratos son simulados ha de pro-
barlo, y que las cuestiones sobre existencia o simulacién de los contratos,
por ausencia de consentimiento, carencia de objeto, inexistencia o fal-
sedad de la causa, son cuestiones de hecho sometidas a la libre aprecia-
cién del Juzgador de Instancia, que sélo pueden ser impugnadas en casa-
cion, al amparo del articulo 1.692, nimero 7°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; que la actora no ha proporcionado prueba apta para llevar a la
convicciéon del Juzgador la realidad de los hechos alegados, y apreciando
la prueba practicada llega a la conclusién de considerar acreditada la
plena capacidad de la actora para la realizacién de los actos juridicos
impugnados y la realidad de los pactos habidos entre las partes; que
sostener la inexistencia y nulidad del contrato de compraventa por falta
de precio cierto—articulo 1.445—y del denominado contrato de renta vita-
licia por estar constituido sin capital conocido—articulo 1.802—, nada
de lo cual fue alegado en el periodo expositivo del pleito, constituyen
cuestiones nuevas, a las que el namero 5° del articulo 1.792 de la Ley veda
su acceso a este recurso extraordinario.

Por todo ello desestima el recurso y condena al recurrente al pago de
todas las costas.
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CUMPLIMIENTO DE CONTRATO. EL CREDITO REFACCIONARIO DE-
RIVA DE UN CONTRATO DE PRESTAMO, POR EL QUE SE ENTRE-
GA A OTRO DINERO O MATERIALES NECESARIOS PARA LA
CONSTRUCCION, CONSERVACION O REPARACION DE UNA FIN-
CA, ENTREGAS QUE SE VAN EFECTUANDO A MEDIDA QUE LA
C(gISV)STRUCCION SE VA REALIZANDQO (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE
1 R

Hechos.—Don Francisco Barberillo, constructor, y don Francisco To-
rrens suscribieron un contrato en documento privado, cuya duracién era
de diez anos, con el fin de asociarse para la parcelacion, urbanizacién
y venta de una finca rustica propiedad del segundo, que por su emplaza-
miento resultaba un terreno ideal para su transformacion en zona resi-
dencial de viviendas. El constructor aportaria materiales y obreros y re-
cibiria como precio un 60 por 100 de la venta de cada parcela urbanizada.
Con la firma del documento sefialada se puso en marcha una importante
urbanizacién, cuyo resultado a los cuatro afos fue que c¢l namero de
parcelas vendidas pasara de 100. Como el propietario a los cuatro afios
del contrato—segun dice el sefior Barberillo—decidiese no vender mas
parcelas, entabla demanda contra el mismo, pidiendo el cumplimiento del
contrato (que aunque atipico califica de naturaleza asociativa) y la obten-
cién de una garantia real de las cantidades invertidas, que tienen el
caricter de un crédito refaccionario, que debe ser anotado preventiva-
mente sobre la finca del demandado.

Se opone a ello el demandado negando la resistencia a vender parce-
las; que el contrato tenga la naturaleza de sociedad y la figura del cré-
dito refaccionario, ya que éste requiere un elemento esencial: la existen-
cia de un crédito, que aqui no existe, sino al contrario, que es el deman-
dante quien adeuda al demandado 4.500.000 pesetas, e interponiendo
demanda contra el sefior Barberillo reclamandole dicha cantidad, que
éste deberia pagarle en el plazo de tres afios, y pasado éste sin hacerlo
podria exigir el sefior Torrens se satisficiera mediante adjudicacién por
el sefior Barberillo de las obras de parcelacién y urbanizacién totalmente
realizadas en solares de la finca que atin no se hubieran enajenado. Como
pasara el plazo sin efectuar el pago, pide el sefior Torrens que el cons-
tructor sea condenado a la adjudicacién de las obras de parcelacién
v urbanizaciéon aludidas o bien la suma adeudada.

Acordada la acumulacién de ambos pleitos, el Juzgado de Primera
Instancia de Vich absuelve al sefior Torrens de la primera demanda y con-
dena al senor Barberillo al pago de la cantidad citada mediante la adju-
dicacién de las obras realizadas, sentencia que fue confirmada por la
Audiencia Territorial de Barcelona.

Interpuesto recurso de casacién por el condenado, al amparo del ar-
ticulo 1.692-1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando infraccién de
los articulos 1.256 del Cdédigo civil vy 42-8° de la Ley Hipotecaria, violados
por inaplicaciéon de los mismos, es rechazado por el Tribunal Supremo.

Doctrina de la sentencia—Dice ésta en su considerando primero que
no puede prevalecer el motivo fundado en el articulo 1.256 del Cdédigo
civil, porque no resulta de la sentencia impugnada que se atribuya exclu-
sivamente al hoy recurrido la facultad de vender las parcelas urbanizadas,
¥ en su considerando segundo, que la infraccién, por inaplicacién del nd-
mero 8 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, es inexistente y ello deter-
mina la inviolabilidad del motivo por lo siguiente: A) El crédito refaccio-
nario deriva de un contrato de préstamo, por el que se entrega a otro
dinero o materiales necesarios para la construccién, conservacién o re-
paracién de una finca, entregas que se van efectuando a medida que la
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construccién se va realizando; asi, pues, el elemento personal estd inte-
grado por el que presta y por el que recibe lo prestado. B) Segun la fun-
damentaciéon de hecho de la sentencia recurrida, en el contrato no se
habla de deudor y acreedor, ni el propietario de la finca recibe en prés-
tamo cantidad alguna ni se obliga a pagar obra alguna, sino que son los
dos pactantes quienes al unisono hacen inversiones o reembolso en dine-
ro al consumarse las ventas, no dindose un especifico crédito del actor
—hoy recurrente—contra el demandado, recurrido, derivado directamente
de ser aportacion de obras, en cumplimiento de la prestacién convenida,
sino a cambio de una participacién alicuota en los beneficios que se
obtengan.

EJECUCION DE OBRA: LOS DANOS PRODUCIDOS EN LA PARTE DE
LA CASA DE PROPIEDAD INDIVIDUAL—EN REGIMEN DE PRO-
PIEDAD HORIZONTAL—COMOQO CONSECUENCIA DE LA DEFICIEN-
CIA DE LOS ELEMENTOS COMUNES NO REPARADOS A TIEMPO,
DEBEN SER SATISFECHOS POR LA COMUNIDAD DE PROPIETA-
RIOS (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1975).

Dos propietarios, en régimen de propiedad horizontal, demandan a la
comunidad de propietarios la reparacion de determinados dafios produ-
cidos en sus respectivos locales, usados por ellos como vivienda Talcs
dafios fueron ocasionados por el mal funcionamiento y ruptura de las
bajadas de desaglie y por ruptura del solado del patio interior, que
facilité la penetracién de aguas en el piso bajo. Desestimada la demanda
por el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Bilbao, fue revocada
por la Audiencia Territorial de Burgos, e interpuesto recurso de casa-
cion por la comunidad de propietarios, no es admitido por el Tribunal
Supremo, porque habiendo sido probado que los dafios ocasionados son
consecuencia de deficiencia de elementos comunes no reparados a tiem-
po, deben ser satisfechos por todos los copropietarios en proporcién a sus
cuotas, y sin que el destino del local, sea comercial o de vivienda, en nada
influya en el hundimiento de la soleria, pues cn todo caso las humedades
infiltradas por la no reparacién a tiempo de los elementos comunes hu-
bieran producido el mismo efecto.

RELATIVIDAD DEL CONTRATO. LOS CONTRATOS SOLO PRODUCEN
ACCION ]ENT)RE LAS PARTES CONTRATANTES (SENTENCIA DE 25 DE
ABRIL DE 1975).

Hechos.—Doifa Dolores v dofia Emilia Lépez cn 1962 vendieron a una
sociedad hotelera unos terrenos en Lorca mediante escritura publica, que
fuc inscrita en el Registro de la Propiedad, en la que aparte del precio ya
entregado, la entidad compradora deberia pagarles cierta cantidad en cl
plazo de cinco afios y se obligaba a construir a dofia Emilia un chalet,
reservandose ademdés ésta el derecho en exclusiva a cstablecer una bom-
boneria en la urbanizacién que la sociedad compradora iba a promover.
En la escritura habia una cldusula que decia que las «vendedoras no
tendran mas accién que la personal contra la sociedad compradora, pero
sin que al impago se le dé caracter resolutorio de este negocio juridico».

Pasado el plazo de los cinco afios sin que por la compradora se hu-
biese cumplido lo estipulado, las vendedoras requieren a la sociedad hote-
lera, ofreciéndolc la resolucién del contrato mediante acta notarial, que
no fue atendida, por lo que cntablaron demanda contra la misma solici-
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tando, alternativamente, la resolucién del contrato con abono de dafios
y perjuicios o el cumplimiento del mismo. Al contestarse la demanda,
las demandantes vinieron en conocimiento de que la sociedad hotelera
habia vendido en escritura los terrenos a «Urbanizadora de Menorca,
Sociedad Anénima», en 1965, ante la cual formulan ahora demanda soli-
citando la resolucién del contrato celebrado entre las demandantes y la
sociedad hotelera o que se haya podido celebrar entre las demds perso-
nas o entidades demandadas y «Urbanizadora de Menorca, S. A.», con
abono de dafios y perjuicios y, alternativamente, el cumplimiento del
contrato originario.

El Juzgado especial para la suspensién de pagos del Banco Comercial
de Menorca estimé en parte la demanda, condenando a la «Urbanizadora»
al cumplimiento del contrato originario y, en consecuencia, a pagar a las
demandantes las cantidades adeudadas, desestimando el resto de los pedi-
mentos, sin especial imposicién en costas.

Contra esta sentencia interpusieron recurso de apelaciéon ambas partes.
La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete confirma la
misma, y revocdndola cn parte hace extensiva dicha condena a la de-
mandada, a que satisfaga a las demandantes las sumas equivalentes al
importe de las obligaciones no pecuniarias que fueron contraidas.

La «Urbahizadora de Menorca, S. A.», interpone recurso de casacion
alegando infraccién por violaciéon de los articulos 1.091, 1.281 y 1.257 del
Cédigo civil y 11 de la Ley Hipotecaria, recurso que es admitido por el
Tribunal Supremo, anulando la sentencia de la Audiencia.

Doctrina de la sentencia—Dice ésta en uno de sus considerandos que
el tnico problema que se plantea es el referente a la repercusién respecto
del segundo comprador de las obligaciones contenidas en el primitivo
contrato, para cuya solucién es preciso tener en cuenta, ante todo, este
primer contrato, que como tal tiene que estar presididoe por la norma

’ z . Y ? . .
general del articulo 1.096 del Cédigo civil, a ‘cuyo tenor las obligaciones
gue nacen de los contratos tienen fuerza de ley «entre las partes contra-
tantes», norma que se complementa con la establecida en el articulo 1.257,
segun el cual los contratos «sélo producen efectos entre las partes que
los otorgaron y sus herederos», con lo que se proclama en nuestro sistema
el principio de la relatividad de los contratos, o méas exactamente, de sus
efectos, que no son sino las obligaciones que de ellos nacen, con lo que
se quiere significar que, a diferencia de lo que ocurre con los derechos
reales, cuya eficacia es frente a todos erga omnes, aqui es meramente
relativa, como relativas son las obligaciones, rigiendo, por tanto, la vieja
maxima de que res inter alios acta, tertiis neque prodest neque nocet,
principios que fueron escrupulosamente mantenidos por la doctrina ju-
risprudencial del Tribunal Supremo, conocida por lo reiterada; y si bien
es cierto que la regla no es absoluta, no lo es menos que son excepcio-
nales los casos en que los efectos obligacionales repercuten en persona
que no intervino en la celebracién del pacto, vy que en cuanto derogato-
rios de lo que es modo normal y general de suceder deben analizarse con
suma cautela y criterio restrictivo.

En otro de sus considerandos, que por considerarlo de interés repro-
ducimos, dice la citada sentencia que con independencia del contrato
originario, que en si y por si solo, segin se acaba de ver, no afecta a quien
ahora recurre, es preciso también examinar si concurre alguno de los
supuestos que se dan en el mundo moderno como consecuencia de las
relaciones sociales y, sobre todo, econdmicas contra un sentido demasia-
do rigido y estatico de las relaciones contractuales, que impide la suce-
sibn en sus titularidades o simplemente su modificacién desde el punto
dc vista subjetivo, con la inevitable produccién de efectos respecto de
pcrsonas que no habian intervenido en el pacto, que llegaron hasta el
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reconocimiento de la figura conocida con el nombre de «cesion del con-
trato», que tiene su primera consagracién legislativa en los articulos 1.046
y siguientes del Cédigo civil italiano de 1942, posibilidad transformadora
que en nuestro ordenamiento habra de verificarse dentro del marco es-
tricto de las normas legales vigentes, a cuyo tenor solamente podra veri-
ficarse a través de un triple procedimiento: bien extinguiendo las obliga-
ciones anteriores por empleo de la novacién propia o extintiva, bien
modificdndola si se utiliza el mecanismo de la delegacién puramente
cumulativa, que autoriza a sensu contrario el articulo 1.204, o bien pac-
tando la sucesién sin extinguir las obligaciones, que permite el articu-
lo 1.203; supuesto éste de sucesidn propiamente dicha que aparece reco-
nocido, por lo que al crédito se refiere, con las formas de cesién de
créditos—articulos 1.526 y siguientes del Cddigo civil—y de la subroga-
cién—articulos 1.209 y siguientes del mismo Cuerpo legal—y, por lo que
afecta al lado pasivo, con la ASUNCION DE DEUDAS A TITULO PAR-
TICULAR O PRIVATIVO, construida doctrinalmente en nuesiro Derecho
al amparo del articulo 1.203, en conexién con los 1.204 y 1.205 del Cédigo
civil, segin se evidencia en diversas sentencias del Tribunal Supremo;
figura esta ultima en la que se apoyaron las dos sentencias de Instancia
para tratar de qustificar la repercusién en contra de la sociedpad recurren-
te, olvidando, sin embargo, que justamente por tratarse de obligaciones
y porque supone la derogacion del régimen normal, la ASUNCION DEBE
SER EXPRESA, con constancia de una declaracién de voluntad en ese
sentido de parte del asuntor, asi como del conocimiento y consentimiento
del acreedor, no siendo admisible en forma tdcita o presuntiva, sin que
en el caso presente concurra ninguna de aquellas voluntades, mantenién-

dose, por tanto, con toda vigencia la norma de la relatividad del contrato
del articulo 1.257.

F. Q. R.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO DE APARCERO: NO HABIENDOSE CONSIGNADO LA PAR-
TICIPACION ANUAL EN LOS PRODUCTOS PERTENECIENTES A LOS
PROPIETARIOS, SE HA DE TENER AL APARCERO POR DESISTI-
DO DEL RECURSO (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1974).

La demanda de desahucio contra el aparcero por haber incumplido
éste sus obligaciones respecto al cultivo de las fincas, pagos de contribu-
ciones, talas, venta de frutos, etc., es desestimada por el Juzgado de Pozo-
blanco, pero esta sentencia fue revocada por la Audiencia de Sevilla.

El recurso de revisién no prospera porque establecido por el nime-
ro 3 del articulo 54 del Reglamento de Arrendamientos Ruisticos que se
ha de hacer tal consignacién de rentas, so pena de tener por desistido
del recurso al arrendatario o aparcero, ha de admitirse la cuestién plan-
teada por los recurridos en este sentido. La razén de este precepto es la
de evitar que los arrendatarios o aparceros, mediante la prolongacién de
los litigios por desahucio, consigan seguir en el disfrute de las fincas sin
la contrapartida del pago de la renta o participacién.
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DESAHUCIO DE ARRENDATARIOS: TRATANDOSE DE VARIAS FIN-
* CAS Y NO DE UNA ARRENDADA A VARIOS COLONOS SOLIDARIA-
MENTE, LA RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO DEPENDE DE

LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE CADA UNO DE AQUELLOS (SEn-
TENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1974).

Al venderse la finca, arrendada a varios arrendatarios, se interpone
demanda de retracto por un grupo de ellos, de los que unos eran primi-
tivos arrendatarios, pero otros eran cesionarios de los anteriores, alegan-
dolo asi en la demanda; como la finca era una unidad y nunca se dieron
a los arrendatarios recibos parciales de la parte de renta correspondiente
a cada uno, se solicita el desahucio por el propietario, con fundamento
en lo antes expuesto y en la expiracion del plazo contractual y sus prérro-
gas. El Juzgado de Almazin desestimé la demanda, pero la Audiencia de
Burgos revocd parcialmente esta sentencia, admitiendo el desahucio de
algunos de los arrendatarios, pero no de otros.

El recurso de revisién se interpuso por las dos partes, y sélo triunfa
el interpuesto por algunos de los demandados, a los que se les habia
reconocido el caracter de tales, tanto en el contrato como en un acto de
conciliacién celebrado entre arrendadores y arrendatarios, rechazandose
respecto a los demaés, los cuales lo son por cesién no autorizada por los
propietarios y, por tanto, prohibida por la ley, y sancionada con el desahu-
cio por el Reglamento de Arrendamientos vigente. No prospera el de los
actores porque el contrato es de arrendamiento y no de aparceria y, por
otra parte, no constituyen las tres fincas una sola, como pretenden los
propietarios, arrendada a varios llevadores solidariamente, sino que tie-
nen vida propia ¢ independiente cada una, constituyendo tantos arrenda-
mientos como arrendatarios, tal como se entendié ya en Primera Instancia.

DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO: LA LEY DE 23 DE JULIO DE 1966
NO AFECTA A LA COMPETENCIA JERARQUICA EN MATERIA DE
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1974).

Ejercitada la accién de desahucio por falta de pago de la renta, el
arrendatario se opone alegando como cuestién previa la excepcion de
incompetencia jerarquica, la cual fue desestimada por el Juzgado de
Primera Instancia de Molina de Aragoén, que admitié la demanda y decla-
ré haber lugar al desahucio, lo que confirmé integramente la Audiencia
Territorial.

El recurso de revisién se funda en la misma excepcién de incompeten-
cia, pero se desestima por entender el Alto Tribunal la finalidad social
que inspira la legislacién de Arrendamientos Rusticos, plasmada sobre
todo en el Reglamento de 1959, que es el primer Cuerpo legal a aplicar en
estas cuestiones y que no ha sido derogado por la Ley de 23 de julio
de 1966, reformadora de la de Enjuiciamiento Civil, que sélo se aplica
subsidiariamente en esta materia, por lo que conocerdn los Jueces de
Primera Instancia en los juicios de desahucio cuando la cuantia de la
renta exceda de 2.500 pesetas, conforme al articulo 51 del Reglamento
citado, por lo que no puede prosperar el recurso.

13



194 JURISPRUDENCIA

el

RETRACTO DE FINCA RUSTICA: NO CABE EL RETRACTO DE PARTE
DE LA FINCA TRANSMITIDA, SINO DE TODA ELLA (SENTENCIA DE
22 DE MAYO DE 1974),

Vendida una finca rustica sin notificarlo al arrendatario, éste deman-
da al comprador solicitando el retracto de tal finca. El Juzgado de Gra-
nadilla estimé la demanda, pero la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife revocd la anterior, por lo que se interpuso recurso de revision
por el demandante.

No prosper6 dicho recurso. Si en la escritura de venta figuran como
fincas distintas las de destino rastico y las viviendas con el esltanque y tu-
beria, no es menos cierto que al describir esta tultima hacc constar que
la tuberia se destina a conducir el agua desde el estanque hasta las huer-
tas, reconociendo asi la dependencia, y consigna también que ambas fin-
cas las lleva en aparceria el recurrente, sin que conste nada en contra de
esta afirmacién. No se da el retracto en el supuesto de transmisién de
parte determinada de la finca rudstica o participacién indivisa, sino en
el de haber sido transmitida la totalidad de la finca que constituye uni-
dad econdmica, por lo que de no admitirse tal unidad y si la existencia
de dos fincas indepcndientes, dejaria a la parte accesoria que no se desea
retraer y que deberia quedar en poder del comprador, sin parte en los
productos y seguramente sin aportarle utilidad alguna a quien las compré
unidas, habiendo reiterado las sentencias del Tribunal Supremo que es
propio del retracto la subrogacién integral en las fincas transmitidas
y que debe entenderse por finca no la registral, sino la que constituye
unidad econdmica, con renta o participacién unica en los productos.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

OBRAS INCONSENTIDAS: LA SUPRESION DE UNA ESCALERA ADO-
SADA A UNA PARED Y LA APERTURA DE COMUNICACION ENTRE
DOS HABITACIONES SON OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGU-
RACION DEL LOCAL (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1974).

Se demanda al arrendatario por la realizacién de obras que modifican
la configuracién del local para transformarlo de vivienda en local de ne-
gocio, por lo que se solicita la resolucién del contrato. El Juzgado nime-
ro 8 de Sevilla y la Audiencia de la misma capital estimaron la demanda.

Se rechaza el recurso de injusticia. La supresién de una escalera, aun-
que fuese de madera adosada a una pared, y la apertura de una comuni-
cacién entre dos habitaciones, indudablemente son obras qué modifican
la configuracién del local, y al no haber sido debidamente autorizadas
han de producir las consecuencias sefialadas en la causa 72 del articu-
lo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
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ACCION IMPUGNATORIA DEL ARTICULO 53 DE LA LEY DE ARREN-
- DAMIENTOS: EN LA CAPITALIZACION DE LA RENTA NO SE HA
DE INCLUIR LO QUE SE PAGUE POR PRESTACION DE SERVICIOS
(SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1974).

Se impugna la venta realizada por el propietario, por exceder el pre-
cio de la capitalizacién de la renta anual que pagaba el arrendatario,
solicitando que el adquirente no pueda negar la prorroga del contrato al
inquilino actual. El Juzgado nimero 1 de Madrid estimé la demanda, lo
que confirmé la Audiencia,

El recurso de injusticia no prospera. No existe un litisconsorcio pasi-
vo necesario entre enajenante y adquirente en un proceso que, como en
el presente, se pretende por el arrendatario, que, por acuerdo entre los
primitivos contratantes, quedé modificada la merced locativa, bastando
que sea demandado sélo el adquirente. En cuanto a lo que ha de estimar-
se comprendido en el concepto de renta anual, a los efectos de la capita-
lizacién prevista en el articulo 53 de la Ley Arrendaticia, viene resuelto
en el mismo precepto diciendo que serda la que en el momento de la
transmisién pague el inquilino, sin que se incluyan las derivadas de la
prestacién de servicios, por no haber sido exigidos por el arrendador,
siendo llano que en la base de la capitalizacién no deben computarse
estas cantidades, cuyo importe tampoco fija la sentencia recurrida.

REPARACIONES NECESARIAS: DEBEN REALIZARSE, AUNQUE EX-
CEDAN DEL 50 POR 100 DEL VALOR DEL EDIFICIO, SI NO SE HA
SOLICITADO PREVIAMENTE LA DECLARACION DE RUINA NI SE
HA FORMULADO RECONVENCION (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE
1974).

Demanda la arrendataria de un local al propietario para que realice
ciertas obras, con el fin de conservarlo en estado de servir para el uso
a que se destina. El Juzgado numero 1 de Lérida desestimé la demanda,
pero Ja Audiencia de Barcelona revocé la sentencia, ordenando la realiza-
cién de las obras necesarias para evitar la penetracién de agua en el
local que ocasionaba excesivas humedades en élL

Se rechaza el recurso de injusticia. El propietario alegé que las obras
excedian del 50 por 100 del valor total del edificio, habiendo incoado el
expediente de declaracion de ruina del mismo. Sin embargo, la circuns-
tancia de que las obras excedan de la mitad del valor del inmueble o la
declaracién de ruina no libera al arrendador del cumplimiento de su obli-
gacién de realizar las obras de reparacion necesarias. Mientras subsista,
el contrato estd vigente la obligacién y el arrendador sélo puede evitarla
mediante la reconvencién o ejercitando la correspondiente accién en otro
proceso. Por tanto, la argumentacion del recurrente no puede ser admi-
tida para exonerarle del deber de efectuar las reparaciones que se le
reclamen, ya que ello implicaria la declaracién de que la finca estaba en
ruina o que habia sido destruida totalmente o0 en mdas de la mitad de su
valor, ninguna de cuyas declaraciones ha sido impetrada oportunamente.

I
3y
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RESOLUCION DE CONTRATO: NO SE FUNDA EN NINGUN DERECHO
RECONOCIDO EN LA LEY DE ARRENDAMIENTOS LA ACCION QUE
PRETENDE EL CUMPLIMIENTO DE UN ACUERDO VERBAL ENTRE
LAS PARTES POSTERIOR AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO (SEN-
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1974).

En el contrato de arrendamiento de local se estipuld que los dos arren-
datarios figurarian como tales, a su propio nombre o al de la sociedad
civil o mercantil que pueda constituirse por ellos; constituida una socie-
dad limitada, se extendid el recibo a nombre de ella. Segin los arrenda-
tarios, el contrato comprendia el local y un terreno que lo circundaba,
segiin una condicién del mismo contrato arrendaticio. Aunque los arren-
datarios habian cedido parte del terreno en virtud de acuerdo verbal
entre las partes, ¢l propietario incumplié su obligacién correlativa de
hacer una determinada edificaciéon para la entidad arrendataria, pese
a haber sido requerido notarialmente por dicha entidad. Para el cumpli-
miento de esta obligacién se formula demanda de cognicién pidiendo la
restitucién a la actora de la parte del terreno cuya posesiéon habia cedido
e indemnizando a la misma de los dafos y perjuicios causados por el
incumplimiento del acuerdo verbal.

El Juzgado de San Lorenzo de El Escorial declardé la improcedencia
del proceso especial arrendaticio, no entrando a conocer de las acciones
formuladas, reservando a las partes su derecho a acudir al juicio ordina-
rio que proceda.

Tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo maniienen la misma
doctrina. El citado acuerdo verbal tiene autonomia y fuerza propias,
desligado del contrato arrendaticio, y no se funda en derecho alguno reco-
nocido en la Ley Arrendaticia, a pesar de su relacién con el arrendamiento
primitivo, por lo que la sentencia es acertada en todos sus puntos.

RESOLUCION DE CONTRATO: ES SUFICIENTE PARA CUMPLIR CON
EL ARTICULO 78 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
QUE SE HAGA CONSTAR QUE SE LLEVARA A EFECTO, PASADOS
DOS MESES DEL DESALOJO POR EL ARRENDATARIO, LA DEMO-
LICION DEL INMUEBLE, AUNQUE NO SE FIJE DIA, MES Y ARO
PARA ELLA (SENTENCIA DE 2 DE ENERO DE 1975).

El propietario del inmueble arrendado solicita autorizacién al Gober-
nador Civil para demoler el inmueble con el fin de construir un nuevo
edificio con un tercio mas de viviendas y respetando el ntimero de loca-
les de negocio. Negada esta autorizacién, se recurrié en via administra-
tiva y se obtuvo en ella la correspondiente autorizacién. Notificado el in-
quilino, dejé transcurrir el plazo de preaviso de un afio sin suscribir el
oportuno documento en que manifestase su voluntad de instalarse en el
edificio reedificado, por lo que se solicita la resolucién del contrato, por
no uso de las facultades reconocidas en la Ley de Arrendamientos para
el caso de demolicidn.

Tanto el Juzgado nimero 3 de Granada como la Audiencia de la mis-
ma ciudad estimaron la demanda integramente. El recurso de injusticia
tampoco triunfé. Al pretender atacar la personalidad del actor alegando
que no era duefio exclusivo del inmueble, olvida el recurrente que el
ejercicio de acciones por parte de algin condémino no significa altera-
cién de la cosa comun, conforme al articulo 397 del Cédigo civil, segin
reiterada jurisprudencia, y, ademas, si al iniciarse el expediente existian
inscritas unas participaciones indivisas a favor de personas distintas del
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demandante, dichas inscripciones se cancelaron en virtud de auto dictado
en expediente de dominio, por lo que no pueden tenerse en cuenta a sus
titulares. La notificacidon del articulo 78 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos se le hizo notarialmente al inquilino, y no era indispensable que
se fijara en ella el dia, mes y afio en que se habia de iniciar la demolicion,
por ser suficiente que se haga constar que se llevaria a efecto dentro de
los dos meses siguientes al desalojo de la finca por el arrendatario, por
no depender el comienzo de las obras sélo de la voluntad del propietario,
sino de la de los ocupantes de la finca, que con su resistencia podrian
hacer inoperante la expresion anllcxpada de una fecha fija para dicha
iniciacion.

C. R. R.

V. SUCESIONES

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. USUFRUCTO Y SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1975).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia Castafno, declara no haber lugar al
recurso por infraccién de ley, interpuesto contra la sentencia de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Caceres, conforme a las siguien-
tes consideraciones, de las que se deducen ya los hechos que la motivan:

Considerando que de los nueve motivos formulados, el sexto, que tenia
caracter subsidiario respecto de los precedentes, fue expresamente re-
nunciado en el acto de la vista por la representacién letrada de la parte
recurrente, siendo de ver de entre los restantes que el noveno, amparado
en el nimero cuatro del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento, para denunciar que el fallo recurrido contiene .dis-
posiciones contradictorias, incurre en el defecto formal de no cumplir
con lo exigido por la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo
de citar como infringido el articulo trescientos cincuenta y nueve del
propio texto legal y el concepto en que pudiere haberlo sido, contravi-
niendo, consiguientcmente, lo dispuesto en el articulo mil setecientos
veinte e incurriendo en la causa cuarta, que ahora es desestimatoria, del
mil setecientos veintinueve, ambos de la misma Ley de Enjuiciamiento;
mientras que el sefialado con el nimero cinco—igualmente subsidiario de
los anteriores—, en que por el cauce del ordinal primero del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la ley procesal, se denuncia aplicacién inde-
bida de los seiscientos cincuenta y ocho, tercero; ochocientos treinta
v ocho; novecientos doce, y novecientos cincuenta y cuatro, asi como vio-
lacién de los setecientos cuarenta y tres; selecientos ochenta’y uno; sete-
cientos ochenta y tres; setecientos ochenta y cinco, primero; setccientos
ochenta v seis; setecientos noventa y uno, v mil ciento diecisiete, todos
de nuestro primer Cédigo sustantivo, y donde admitiendo, a efectos dia-
lécticos, que la clausula testamentaria discutida contuviese una sustitu-
cign fideicomisaria no pura, sino condicional, como dijo la sentencia re-
currida, plantea el problema de las consecuencias que habrian de produ-
cirse en el caso—cual aqui sucedié—de que la referida condicién no se
cumpliese, sostentendo que entonces no se abriria la sucesién intestada
de la testadora, sino que se consolidaria en el fiduciario de modo total
v definitivo el pleno dominio de las fincas afectadas por la cldusula que
se¢ discute, planteamiento que se hace ahora por vez primera, no habiendo
sido alegado en el momento procesal oportuno del pleito precedente, por
lo que constituye una cuestién nueva, que tiene vedado su acceso a la
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casacion, pues incurre en la-causa quinta—que también en este trance
decisorio lo es de.desestimacion—del -articulo mil setecientos veintinueve,
antes citado, de.la_ley procesal civil; debiendo correr igual suerte que los
examinados el .motivo que figura- con el nimero siete, donde por la via
del ordinal séptimo, del articulo mil seiscientos noventa y dos de aquélla
se;alega error de hecho en la apreciacién.de la prueba, porque los docu-
mentos aducidos. para cumplir el mandato legal son las escrituras de
m;mlfestamon y adjudicacion de bienes hecha por el viudo y heredero dc
la,,testadora .en favor de los hermanos supérstites de ésta, las de dona-
c1on de Eslps en pro de sus hijos, la de protocolizacion de las operaciones
testamentarias y las respectivas certificaciones de las inscripciones regis-
trales, ninguno de los cuales retne los requisitos requeridos por la cons-
tante y reiterada doctrina jurisprudencial dictada al respecto, no sélo por
su propia naturaleza acreditativa del hecho en si que contienen, pero no
dc la veracidad intrinseca que se pretende, sino también porque fueron
objeto principal del debate habido, vy en esta condicién, examinados, pon-
derados e interpretados por el Juzgador de Instancia, aparte dc que por
si solos y sin ulterior razonamiento, no evidencian el crror pretendido ni
demuestran lo contrario dec lo declarado por la sentencia recurrida, antes
bien, lo confirman, en cuanto demostrativos de que el alegado derecho
de los hoy recurrentes no nace con el tecstamento discutido, sino del acto
de renuncia efectuado por el usufructuario.

Considerando que el tnico tema propiamente juridico que se suscita
en casacion es de orden interpretativo, en relacién con el significado
y alcance que deba atribuirse al testamento publico de la tia carnal del
actor en su dia, y hoy recurrido, de once de julio de mil novecientos
cuarenta y uno, en especial su clausula tercera, donde literalmentc se
decia: «Si fallezco antes que mi esposo—don A. M. C., demandado, no
compareciente, que fue declarado en rebeldia—instituyo a éste herede-
ro universal de todos mis bienes, derechos y acciones en pleno domi-
nio, a excepcién de las fincas rusticas ‘El Palanco de Herederos’ y
‘Valderresolla del Monte’, del término de Trujillo (Caceres), de las que
mi esposo y heredero serd usufructuario y podra disponer de dichas
fincas por testamento, si bien s6lo para distribuirlas desigualmente entre
mis hermanos varones Manuel, José y Antonio, y en caso de que mi es-
poso no hiciera disposicién alguna mortis causa, las dos nombradas fin-
cas pasaran en pleno dominio, al fallecimiento de mi esposo, a mis cita-
dos hermanos por iguales partes, ahadiendo que «el no instituir también
heredera a mi hermana Dolores, lo hago en atencién a la desahogada
posicion econdmica de la misma y la carencia de hijos a quienes favore-
cer»; apareciendo de los antecedentes del presente recurso que Manuel
—padre del actor y recurrido actual, segun se ha dicho—fallecié el veinti-
siete de enero de mil novecientos sesenta y tres, antes que la testadora,
que murié el ocho de abril del mismo afo, vy que ¢l dos de julio, también
de mil novecientos sesenta y tres, el viudo y heredero hizo escritura de
adjudicacién de bienes—por lo que respecta a las susodichas fincas—en
favor dec los restantes hermanos de aquélla, José y Antonio, que inscri-
bieron en el Registro de la Propiedad, haciendo después donacién de la
nuda propiedad de aquéllas—que fue lo que recibieron—, respectivamen-
te, en pro de sus hijos, que asimismo inscribieron registralmente el titulo
adqumdo de este modo; clausula testamentaria que tanto en si misma
apxccnda como en relacién con la rclatada cumplimentacién que efcc-
tué cl designado heredero, fue interpretada de modo dispar en la Instan-
cia, pues la solicitud del actor—actual recurrido—, encaminada a lograr
la nulidad, tanto de la renuncia efectuada por el heredero de la facultad
que le confirid su mujer como de las donaciones de la nuda propie-
dad en favor de los dos hermanos de aquélla y de las subsiguientes ins-
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cripciones, asi como el derecho del mismo a suceder «abintestato» en la
décima parte de las discutidas fincas, fue desestimada por lasentencia
de primer grado, que acogié, en cambio, la peticién reconvencional de
nulidad de la facultad concedida al viudo por la testadora en la clausula
tercera, con base en que en ésta, de acuerdo con su tenor literal, lo que se
contenia era simplemente un usufructo de las fincas, cuya nuda propie-
dad—con posibilidad de reunificacién en pleno dominio—sé6lo podia co-
rresponder a las hermanas de la testadora que sobreviviesen a la misma;
mientras que la resolucién que ahora se impugna, revocando la anterior,
salvo en el punto relativo a la nulidad de la facultad concedida al here-
dero—que quedd firme en la casacién al haberse aquietado con ella las
dos partes litigantes—, estim6 que se trata de una sustitucién fideicomi-
saria‘de caracter condicional, en la que, consiguientemente, no entraba en
juego el problema de la nuda propiedad ni hay tampoco una atribucién
testamentaria de las fincas fuera del fideicomiso, de imposible cumpli-
miento, ante cuya situacién cobra vida la sucesién intestada como proce-
dimiento atributivo subsidiario.

Considerando que el antes senalado tema interpretativo como unico
suscitado en esle tramite, se divide, a su vez, en tres puntos o aspectos,
de los que el recurso da cabal mencién, que son el relativo a la califica-
cidn juridica que debe asignarse a la institucién contenida en la clausula
objeto de debate, el atinente a la cspecificacién de si la misma es pura
o puede decirse configurada con la determinacién accesoria de condicio-
nal y la que se refiere al valor y eficacia que haya que atribuir a la re-
nuncia que el designado usufructuario hace de la facultad que se le
otorga de distribuir por testamento desigualmente el pleno dominio de
las fincas cuestionadas, al conceder por acto inter vivos la nuda propie-
dad de aquéllas, acto del que se originaron las posteriores consecuencias
que dieron lugar al litigio de que traen estas actuaciones; puntos los tres
intimamente relacionados entre si, de que se ocupan los restantes moti-
vos y que deben ser examinados por separado para su mejor compren-
sion, al modo como seguidamente se hace.

Considerando que del punto primerc que se acaba de relatar se ocupan
los motivos sefialados con los nimeros uno y dos, amparados ambos en
el ordinal primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento, para denunciar violacién, respectivamente, del seiscien-
tos setenta y cinco, en su primer parrafo, y de los cuatrocientos sesenta
y ocho; cuatrocientos sesenta y nueve; cuatrocientos cincuenta y siete;
seiscientos sesenta y uno; setecientos cincuenta y ocho, primero; sete-
cientos ochenta y cinco, primero; setecientos ochenta y siete; setecientos
ochenta y nueve; setecientos noventa y nueve; novecientos ochenta y dos,
y novecientos ochenta y tres, asi como aplicacién indebida de los seiscien-
tos cincuenta y ocho, tercero; setecientos cincuenta y ocho; setecientos
cincuenta y nueve; ochocientos treinta y ocho, y novecientos cincuenta
v cuatro, todos ellos del Cédigo civil, donde se combate la calificaciéon
aceptada por la sentencia recurrida de la discutida clausula testamenta-
ria, sosteniendo que se trata de un usufructo a la manera como se expre-
sa en su tenor literal, debiéndose tener en cuenta, ante todo, que éste no
es vinculante para el Juzgador, pues es conocida por lo reiterada la doc-
trina jurisprudencial de este Tribunal Supremo de que los actos juridicos
son lo que son y no lo que digan las partes intervinientes, v que aunque
el articulo seiscientos setenta y cinco dice que «toda disposicién testamen-
taria debera entenderse en el sentido literal de sus palabras», afiade se-
guidamente que «a no ser que aparezca claramente que fue otra la volun-
tad del testador» y que «en caso de duda se observara lo que aparezca
mas conforme a la intencién del testador, segin el tenor del mismo
testamento»; y habiéndose suscitado la duda en el presente caso, es evi-
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dente que las simples palabras no pueden ser determinantes y que habra
que buscar la intencién real de la testadora dentro del contexto o com-
plejo («tenor») del testamento; apareciendo de éste que aquélla, que
habia designado a su marido, si le sobrevivia, heredero universal de
todos sus bienes, derechos y acciones, nombrandole ademas usufructua-
rio de las fincas discutidas, no menciona para nada la nuda propiedad
ni hace atribucién de la misma que pudiese convertirse en pleno dominio
a la muerte de dicho usufructuario, pues, por el contrario, designa a unas
personas concretas y determinadas, que tampoco son todos sus parien-
tes, sino sélo sus hermanos Manuel, José y Antonio, con exclusién expresa
de su hermana Dolores, entre los que el heredero y usufructuario podria
distribuir desigualmente por testamento, y caso de no hacerlo, sucede-
rian a éste por partes iguales; figura juridica ésta, extrafa al usufructo
puro v simple, que si en términos generales puede discutirse, como dis-
cutié la doctrina cientifica, si se trata de una mezcla de usufructo con
institucién de heredero condicional o con indeterminacién transitoria de
nuda propiedad, de legado de un derecho real limitado (pscudousufruc-
to) o de una sustitucion fideicomisaria, en cambio, teniendo en cuenta la
voluntad de la testadora—que es fundamental en la materia, segin reco-
noce toda la citada doctrina—, es preciso reconocer, tal y como se pre-
senta en este supuesto, el acierto del Tribunal a quo al incluirla en la
ultima de las referidas posibilidades, aunque no coincida con ella total-
mente, pues el favorecido que no es designado propietario ad tempus
de los bienes, tampoco los recibe de modo definitivo si fallan aquellos
a quienes a su muerte se atribuye el pleno dominio, que son los, que, en
caso de duda, habran de entenderse llamados desde el momento mismo
de apertura de la sucesién de la testadora cuando tenga lugar cl falleci-
miento de aquél; criterio que, aunque con alguna discrepancia, como es
la de la sentencia de veinte de marzo de mil novecientos dieciséis y con
distintas denominaciones, aparece recogido en lo sustancial en las sen-
tencias de este Tribunal Supremo de veinticuatro de marzo de mil nove-
cientos treinta, cinco de marzo de mil novecientos cuarenta y cuatro,
siete de junio de mil novecientos cincuenta, diecisiete de abril de mil no-
vecientos cincuenta y tres, seis de abril de mil novecientos cincuenta
y cuatro vy tres de abril de mil novecientos sescnta y cinco, entre otras,
con doctrina que debe ser mantenida y que conduce al perecimiento de
Jos motivos examinados.

Considerando que csta configuraciéon juridica de la clausula testa-
mentaria debatida no puede decirse alterada a causa de la facultad con-
cedida al llamado usufructuario, antes referida, de poder distribuir las
fincas en cuestién de modo desigual entre los tres mencionados hermanos
de la tesiadora, justo porque su declaracién de nulidad—pedida recon-
vencionalmente por los demandados y hoy recurrentes—ha aquedado in-
célume en este tradmite, seglin se dijo; nulidad que tienc su fundamento
en el hecho dec ser contraria a la norma establecida en el articulo seis-
cientos setenta del Cédigo civil, en cuanto implicaba dejar al arbitrio de
un tercero (el usufructuario) «...la designacién de las porciones en que
hayan de suceder (los herederos) cuando sean instituidos nominalmen-
te», cual sucedia en este caso, antes al contrario. se refuerza, pues pone
de relicve el caracter similar, al menos, al fiduciario del viudo, respecto
de los herederos de futuro instituidos en el testamento; conf'iguraci(')n de
la que también se discuti6, a lo largo del pleito preccdente, si contenia
0 Nno una institucién cond1c1onal quc fue resuelto en sentido afirmativo
por el Tribunal a quo v que constituve el segundo de los puntos anuncia-
dos, a que se refieren los motivos terccro y cuarto, cn los que, siempre
por la via del ndmero primero del articulo mil seiscicntos noventa v dos
de la Ley de Enjuiciamiento, se alega, en uno, violacién de los articulos
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seiscientos setenta y cinco y setecientos ochenta y cuatro del Cddigo, asi
como de la doctrina jurisprudencial que cita, y, en el otro, también vio-
lacién de los articulos seiscientos cincuenta y siete; seiscientos sesenta
y uno; setecientos cincuenta y ocho, primero; setecientos noventa y nue-
ve; novecientos ochenta y dos, y novecientos ochenta y tres, junto con
aplicacién indebida de los setecientos cincuenta y ocho, tercero; setecien-
tos cincuenta y nueve; seiscientos cincuenta y ocho, tercero; novecientos
treinta y ocho, y novecientos cincuenta y cuatro, todos ellos igualmente
de nuestro primer Cédigo sustantivo; motivos ambos que deben correr
igual suerte desestimatoria que los anteriores, pues segin doctrina de
este Tribunal Supremo, contenida, entre otras, en las sentencias de vcin-
ticuatro de marzo de mil novecientos treinta, veinte de mayo de mil
novecientos treinta y cuatro y cuatro de febrero de mil novecientos se-
tenta—de acuerdo en un todo con lo mejor de nuestra doctrina cienti-
fica—, la institucién de un usufructo testamentario, silenciando la atribu-
cién de la nuda propiedad respecto de los bienes a que se refiere y desig-
nando, en cambio, los herederos de futuro a los que pasaran en pleno
dominio al fallecimiento del usufructuario, deja incierto el hecho de
a quién corresponde la nuda propiedad, cuya titularidad queda en situa-
cion de pendencia o expectativa en cuanto a su existencia y a quiénes
corresponde, de lo que dependera, a su vez, el funcionamiento del meca-
nismo instituido, que puede incluso no llegar a producirse si aquéllos
faltan por completo, que fue lo sucedido en este caso por haber premuer-
to al usufructuario los tres hermanos designados por la testadora, siendo
ademas contraria a su voluntad la posibilidad de acrecimiento con el
usufructo, que expresamente negd, como asimismo lo es la hipétesis de
disposicién por el usufructuario fuera de la mencionada de distribuciéon
por testamento, que tampoco le atribuyd; no cabiendo legalmente, pues,
otra solucién, a tenor de lo dispuesto en los articulos setecientos cincuen-
ta y nueve y novecientos doce, nimero tercero, del Cédigo civil, para
cuando se produzca la muerte del usufructuario, que proceder a la aper-
tura de la sucesién intestada de la causante, al resultar incumplida
—forzoso es decirlo una vez mas—Ila condicién que contenia la institucién.

Considerando que todo cuanto antecede es preciso tenerlo en cuenta
para valorar el acto llevado a cabo por el designado usufructuario de las
fincas sobre las que se centra el debate, después de muerta su mujer
y testadora, a que le premurié uno de los hermanos de ésta—padre del
actual recurrido—, consistente en adjudicar por acto inter vivos a los
dos hermanos restantes la nuda propiedad de aquéllas, con lo que, sin
‘duda, renuncié a la facultad que se le concedié de distribuir dichos
bienes, por disposicién mortis causa, incluso desigualmente entre los
herederos de futuro, punto éste que es tratado en el motivo octavo y 1l-
timo de los que quedan por examinar, en el que también, por el cauce
del niimero uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento, se denuncia interpretacién errénea del cuatro, en rela-
cidn con el seiscientos setenta del Cédigo civil, sosteniendo la validez
y eficacia de dicha renuncia, frente a lo declarado en la sentencia recu-
rrida, sin razén alguna, por lo que es obligada su desestimacién, con base
en tres argumentos fundamentales: a) en primer lugar, porque va abier-
tamente en contra de lo dispuestio en el testamento, que es ley para la
sucesién derivada del mismo, donde se autoriza al viudo—usufructua-
rio—a distribuir testamentariamente, y aunque sea cierto, como se ha
visto, que esta facultad, permisora incluso de la distribucién desigual
entre los herederos de futurn fue declarada nula, no lo es menos que
nunca y en ningdn caso permitia los actos dispositivos inter vivos como
el realizado; ») en segundo término, porque el relatado acto de disposi-
cidn se refiere a la nuda propiedad de las fincas que el adjudicante tenia
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como usufructuario, condicién ésta que excluye la posibilidad dispositiva
de aquélla simplemente porque no la tenia, ya que la testadora excluyé
expresamente especificar 'a quiénes' habia de corresponder en su dia
—muerte del usufructuario—cl pleno dominio, en atencién al vicjo axio-
ma, valido en el Decrecho moderno, de que mono dat quod non habet,
y ¢) finalmente, porque infringe la norma contenida en el parrafo segun-
do del articulo cuatro de nuestro primer Cédigo sustantivo, que se dice
vulnerado, puesto que la renunciabilidad de los derechos que el mismo
establece tiene, entre otros limites, el de que no sea «en perjuicio de
tercero», que aqui se ha conculcado, en cuanto que con la renuncia y con-
siguiente adjudicacién de la nuda propiedad de las fincas a los dos her-
manos de la testadora, se anticipé la atribucién de unos derechos here-
ditarios, que segun el testamento sélo podian serlo a la muerte del usu-
fructuario, con evidente perjuicio para los restantes herederos abintestato
de la causante en el momento de su fallecimicnto, que existiesen cuando
aquélla se produjese, entre los que se encuentra el actual recurrido;
siendo corolario légico e indefectible legalmente de la nulidad de la re-
nuncia analizada, no ya la del acto en si de adjudicacién con que se lleva
a cabo, sino, como muy bien dice la sentencia impugnada, de todas las
consecuencias derivadas de la misma, es decir, de las respectivas dona-
ciones que los adjudicatarios realizan en favor de sus hijos y de las
subsiguientes inscripciones en el Registro de la Propiedad, porque tam-
bién es axioma antiguo, pero asimismo vigente en el ordenamiento ac-
tual, el de que quod nullum est nullum effectus producit.

TITULOgS NOBILIARIOS. MEJOR DERECHO (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO
de 1976).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelante, a la
que se reconoce mejor derecho por pertenecer a la linea paterna, prefe-
rente a la materna, conforme al siguiente considerando:

Considerando que aun cuando es evidente la vigencia de las Leyes de
veintisiete de septiembre y once de octubre de mil ochocientos veinte,
restablecidas por los Decretos de treinta de agosto de mil ochocientos
treinta y seis y veintiséis de junio de mil ochocientos setenta y cuatro
y Ley de cuatro de mayo de mil novecientos cuarenta y ocho, segiin tiene
esta Sala declarado en sentencias de seis de octubre de mil novecientos
sesenta y ocho de abril de mil novecientos setenta y dos, y por ello era
legislacion aplicable en mil ochocientos noventa y seis, fecha en que
don C. O. A. otorgd testamento, y el articulo trece de dichas leyes permi-
tia, en los casos establecidos en el mismo, el reparto de titulos entre los
hijos, por lo que la transmisién del Marquesado de A. a favor de dofia M.
fue legal y legitima, produciendo una desvinculacién del titulo respecto
al orden regular de sucesién, también es cierto que la voluntad del tes-
tador quedé cumplida con dicha transmisién, sin que la renuncia de
dicha dofia M. al titulo (como tal estd calificada por la Sala de Instancia,
sin que contra tal calificacién se haya recurrido) no pudo suponer, en
modo alguno, nueva desvinculacién, y por ello los efectos de la misma
se redujeron a que quedara sin efecto la desvinculacion testamentaria,
volviendo a regirse el mismo por el orden regular de sucesién al no tener
marcado ninguno especial en el titulo de concesién, por lo que es evi-
dente el mejor derecho del actor recurrente, al estar reconocido por am-
bas partes que son nietos de don C. O., el actor por linea paterna y el
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demandado por linea materna, por lo que ha de ser declarada la prefe-
rencia de la primera, segin la vigente legislacion, y no habiéndolo hecho
asi la sentencia recurrida procede estimar los dos primeros motivos del
recurso, en que, por ¢l cauce procesal del nimero primero del articulo
mil seiscientos noventa y dos, se denuncia, respectivamente, la violacion
de las disposiciones legales que regulan la sucesiéon en los titulos nobi-
liarios y la aplicaciéon indebida del articulo trece de la Ley de once de
octubre de mil novecientos veinte.

F. C. L.



2. JURISPRUDENCIA PROCESAL

SE DETERMINA EL AMBITO DE LOS ACTOS DE JURISDICCION VO-
LUNTARIA Y LA COMPETENCIA DE LAS AUDIENCIAS PROVIN-
CIALES, EN ORDEN AL CONOCIMIENTO DE LAS APELACIONES
CONTRA LAS RESOLUCIONES DICTADAS POR LOS JUECES DE
PRIMERA INSTANCIA EN MATERIA DE ACTOS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA CONTENIDOS EN EL LIBRO TERCERO DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y CUALESQUIERA OTROS QUE SE
TRAMITEN POR LAS DISPOSICIONES GENERALES DE DICHO
LIBRO, SIN EXCEPCION ALGUNA (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—Se presentd, ante el Juzgado de Primera Instancia correspon-
diente, acto de jurisdiccién voluntaria en negocios de comercio, a fin de
que se convocase Junta General Extraordinaria de Accionistas dc I.

El Juzgado no admitié la peticién por discutirse la cualidad de socio
de la solicitante o, por lo menos, su cuantia de participacién social.

Se interpuso recurso de apelacién contra dicho auto, v recibidas las
actuaciones en la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial correspon-
diente, se remitieron a la Audiencia Provincial.

Suscitada cuestién de competencia, el Tribunal Supremo sienta doc-
trina sobre el ambito dec los actos de jurisdiccién voluntaria v la compe-
tencia de las Audiencias Provinciales en los siguientes considerandos:

Considerando que son actos de jurisdicciéon voluntaria, regulados en
el libro tercero de la Leyv de Enjuiciamiento Civil, no ya solamente los
especificamente expresados en el mismo, sino, conforme a su articulo
mil ochocientos once, «todos aquellos cn que sea necesaria o se solicite
la intervencion del Juez, sin estar empecfiada ni nromoverse cucsfién al-
guna entre partes conocidas y determinadas», por lo que cuando cualquier
norma de Derecho material exija o autorice a solicitar la intervencidn
iudicial para que se declare, instituya, modifique o extinga determinada
situacién o relacidon juridica, que no provoque pretensién procesal con-
tenciosa frente a partc conocida o determinada, habra de calificarse de
«acto de jurisdiccidén voluntaria» sujeto a las normas de caracter gene-
ral que en dicho libro se establecen, conjugadas con las que especifique
y exija la norma material que reclama o autoriza a solicitar aquella inter-
vencion judicial.

Considerando quc al contemplar el articulo cincuenta y siete de la
Ley de Sociedades Andnimas el supuesto dc que la Junta gencral ordina-
ria o, en su caso, extraordinaria no fuese convocada dentro del plazo
legal y conceder ¢l derecho para que con audiencia de los administra-
dores puedan solicitar del Juez de Primera Instancia que la convoque
v designe persona que haya de presidirla, no estd sino instituvendo un
acto de jurisdiccién voluntaria con que suplir la inactividad de quien
incumbe tal obligacién, satisfaciendo una pretensiéon de Derecho privado,
que no es de orden contencioso, v que por hacer referencia a negocio de
comercio, su tramitacién, una vez determinada por dicha norma la com-
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petencia del Juez de Primera Instancia del domicilio social, ha de suje-
tarse a las que con caracter general o de aplicacién analdgica establecen
los articulos dos mil ciento nueve y siguientes y dos mil ciento sesenta
y dos y siguientes de la sefialada ley procesal, y como de conformidad
a lo dispuesto en el articulo primero de la Ley de veinte de junio de mil
novecientos sesenta y ocho, la competencia para conocer de las apelacio-
nes contra las resoluciones dictadas por los Jueces de Primera Instancia
en materia de actos de jurisdiccién voluntaria contenidos en el libro ter-
cero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y cualesquiera otros que se tra-
miten por las disposiciones generales de dicho libro, sin excepcién algu-
na, se atribuye a las Audiencias Provinciales, es indudable el acierto con
que procedié la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial al rechazar el
conocimiento del recurso de apelacién interpuesto contra la resolucion
del Juez de Primera Instancia, por el que denegaba la solicitud para con-
vocar y celebrar la Junta General Extraordinaria de Accionistas de I., por
ser la competencia de la Audiencia Provincial correspondiente, a la que
seran remitidas las actuaciones y puesta en conocimiento de dicha Sala
de lo Civil la presente resolucién, sin ‘que sea de apreciar temeridad a los
efectos de una especial condena en costas.

EL ESCRITO DE FORMALIZACION DEL RECURSO DEBE TENER CLA-
RIDAD EN SU EXPOSICION Y RIGOR FORMAL. PARA QUE PROS-
PERE EL RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE
FORMA DEBE PEDIRSE LA SUBSANACION DE LA FALTA EN EL
PRIMER MOMENTO PROCESAL EN QUE PUEDA HACERSE. EN
EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ORDINARIO, LOS REQUERI-
MIENTOS, NOTIFICACIONES Y EMPLAZAMIENTOS DEBEN HA-
CERSE EN EL DOMICILIO REAL Y EFECTIVO DEL DEUDOR. EL
TRAMITE DE APELACION ES IMPRORROGABLE Y EL RECURSO
DEBE INTERPONERSE EN TIEMPO Y FORMA, DENTRO DE PLA-
ZO Y POR ESCRITO CON FIRMA DE LETRADO. EL RECURSO DE
CASACION POR INFRACCION DE LEY O DOCTRINA LEGAL NO SE
DA EN LOS JUICIOS EJECUTIVOS (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1975)!

Hechos.—Despachada ejecuciéon en forma contra la entidad F., se hizo
constar en autos que en el domicilio indicado no figuraba la entidad de-
mandada y el Juzgado competente ordend se practicase la diligencia de
embargo en los estrados del Juzgado.

Publicada la sentencia de remate comparecié en autos la demandada,
en concepto de pobre, e interpuso recurso de apelacién en ambos efectos.
A este escrito recayd providencia acordando dar cuenta aparte de la peti-
cién del’nombramiento de Abogade de turno o de oficio y declarando no
haber lugar a tener por interpuesto el recurso de apelacién ni a suspender
el término para la interposiciéon de dicho recurso.

Contra dicha providencia se interpuso recurso de reposicién, dictdndo-
se auto desestimatorio del mismo, que mantenja la resolucién recurrida.

Apelada esta resoluciodn, la Audiencia dicté auto confirmando en todas
sus partes el apelado, sin especial imposicién de costas en ninguna de las
instancias.

Se interpuso recurso de casacién por quebrantamiento de forma, reca-
yendo la siguiente doctrina:

Considerando que no obstante la imprecisién y confusién que en su
contenido lleva el escrito de formalizacién del recurso, producida por la
no separacion de las circunstancias y preceptos que en relaciéon con ellas
se estiman como infringidos, que el recurrente, ademas, los agrupa en
un solo motivo, dando lugar con ello a una falta de claridad en su expo-
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sicién, contrario todo ello al rigor formal que la ley exige en esta clase
de recursos, y que en tal aspecto pudiera dar lugar a la desestimacidén del
presente, no lo es menos que atendiendo al estudio y andlisis del planteado
resulta que aquella infraccién que se denuncia de los articulos mil cua-
trocientos cuarenta y tres y cuarenta y uno, ambos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en cuanto se afirma por el recurrente una «falta de cita-
cién o emplazamiento» del ejecutado, no puede prosperar, porque es cier-
to, y asi lo establcce el articulo mil seiscientos noventa y seis de la ley
rituaria citada, al igual que lo hace la doctrina jurisprudencial, que al no
haberse cumplido el requisito exigido en dicho precepto de pedirse la sub-
sanacion de la falta, precisamente en el primer momento procesal en que
pueda hacerse, produce el efecto de inviabilidad del recurso, pues, en este
caso, €s obvio que debié hacerlo en el primer escrito presentado por el
impugnante—articulo doscientos setenta y nueve de la ley procesal civil
y sentencias de veintiocho de septiembre de mil novecientos cuarenta y
ocho y veintiocho de junio de mil novecientos cincuenta y dos—, y como
en el que fue aportado por éste se limitd no solamente a interponer el
recurso de apelacién contra la sentencia de remate, sino que al propio
tiempo se suplicaban distintas apelaciones, sin mencionar en modo alguno
la circunstancia procesal que ahora plantea el motivo, es claro que éste, en
dicho particular aspecto, debe perecer, y ello cuando, a mayor abunda-
miento, el mencionado tramite procesal se llevd a efecto en el modo y for-
ma que prevé el articulo mil cuatrocientos cuarenta y dos y siguientes de
la ley rituaria civil, pues no cabe olvidar que la reclamacién dineraria se
lleva a efecto por el tramite del procedimiento ejecutivo ordinario, en el
que los requerimientos, notificaciones y emplazamientos, en cuanto al do-
micilio, han de estarse al real y efectivo de} deudor, no al convencional
que se haya establecido precisamente en la escritura de hipoteca, y asi se
desprende también del articulo doscientos veintidés del Reglamento Hi-
potecario.

Considerando que se denuncia asimismo la aplicacién indebida del ar-
ticulo veintitrés de la ley procesal civil, asi como la inaplicaciéon del mil
cuatrocientos sesenta y tres y mil cuatrocientos sesenta y ocho, sin tenerse
en cuenta que la resolucién impugnada denegaba la apelacién porque el
término para este tramite, segun el articulo trescientos diez, en su relacion
con el trescientos ochenta y dos, resulta improrrogable, y como el trescien-
tos seis establece que sélo son prorrogables los términos cuya prérroga
no esté prohibida por la ley, es lo cierto que, en este caso, constituyendo
un tramite de apelacién, queda encuadrado plenamente en la cualidad de
improrrogable sefialado en el citado articulo trescientos diez, y asi lo
determina la doctrina de este Tribunal-—sentencias de seis de diciembre de
mil novecientos cincuenta y cinco y otras.

Considerando que otra de las cuestiones que plantea asimismo este mo-
tivo 1ico del recurso la constituye aquella que hace relacién con una pre-
tendida infraccién, en la que se dice incurrié la resolucién recurrida, por
aplicacién indebida de los articulos diez y trescientos diez, tercero, asi
como la inaplicacién del articulo veintisiete, todos ellos de la mencionada
ley procesal, por el hecho de la suspensioén, sin firma de Letrado, del escrito
de interposicién del recurso de apelacién, cuando, como dice el recurrente,
se ampara en situacién de pobreza, con peticién al efecto de nombramien-
to de Abogado por el turno de oficio, sin tenerse en cuenta por este liti-
gante no sélo que al recurrir contra el proveido, que lo deniega, lo hace
en el escrito correspondiente, firmando éste un Letrado, dispuesto a defen-
der a dicha parte como pobre, sino que el articulo trescientos ochenta
y nueve de la ley rituaria civil dispone que los recursos de apelacién ha-
bran de interponerse en tiempo y forma, es decir, dentro del plazo que la
ley sefiala y mediante escrito que lleve la firma de Letrado, puesto que el
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articulo diez de aquélla determina que los litigantes serdn dirigidos por
Letrados habilitados legalmente para ejercer su profesién en el Juzgado
o Tribunal que conozca de los autos, no pudiendo proveerse a ninguna
solicitud que no lleve la firma de Letrado, y si bien a continuaciéon se
mencionan las actuaciones judiciales en las que por excepcién no se re-
quiere tal requisito, no lo es menos que entre ellas se encuentra incluida
la: referente a este caso, por lo que ello no ha producido indefensién al
recurrente, ya que obedecié a su propia falta de cumplimiento de la pres-
cripcion del articulo diez de dicha ley, al no interponer el recurso en forma
debida, por todo lo cual, y ante la inviabilidad del motivo en que se apoya
el recurso, ha de desestimarse éste.

Considerando que en el primer «otrosi» de la stplica del escrito del
recurso, se hace la protesta formal de interponer, en su caso y lugar, el
recurso de casacién por infraccién de ley y de doctrina legal ante esta Sala
Primera, y no se advierte por el recurrente que, a tenor del nimero terce-
ro del articulo mil seiscientos noventa y cuatro de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no se da esta clase de recursos en los juicios ejecutivos y, como con-
secuencia, tampoco en las incidencias del mismo, quedando a salvo el -
derecho dc las partes para promover el juicio ordinario sobre la misma
cuestion—articulo mil cuatrocientos setenta y nueve—, en el que pueden
ventilarse no sélo los problemas de fondo, sino también los de procedi-
miento que crean las partes se les vedd plantear—sentencias dc dieciocho
de febrero de mil novecientos sesenta y nueve de diciembre de mil nove-
cientos sesenta—, y siendo asi ha de tenerse por no hecha la mencionada
protesta formal de interposicién en su caso y lugar ante este Tribunal,
respecto al recurso de casacién por infraccién de ley.

EN MATERIA DE USURA, LA ESPECIALISIMA FACULTAD DISCRECIO-
NAL DE RESOLVER NO ESTA CIRCUNSCRITA AL JUZGADOR DE
INSTANCIA, SINO QUE TAMBIEN LA TIENE EL TRIBUNAL SUPRE-
MO; PERO COMO EL RECURSO DE CASACION NO ES UNA TERCERA
INSTANCIA DEBEN ACEPTARSE LOS SUPUESTOS Y APRECIACIO-
NES DE HECHO FUNDAMENTALES DE LA SENTENCIA RECURRI-
DA, SALVO MANIFIESTA DISCONFORMIDAD CON LA RESULTANCIA
PROCESAL, ESTIMADA CON ARREGLO AL ARTICULO SEGUNDO DE
LA LEY ESPECIAL (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1975).

Por el gran interés de la doctrina que sienta se recoge integro el primer
considerando de la sentencia referenciada:

Considerando que, conforme a lo dispuesto en el articulo segundo de la
ley contra la causa de veintitrés de julio de mil novecientos ocho, los Tri-
bunales resolveran en cada caso, formando libremente su conviccién en
vista de las alegaciones de las partes, y la jurisprudencia de esta Sala
tiene declarado, entre otras, en las sentencias de cuatro de julio de mil
novecientos cincuenta y seis, quince de diciembre de mil novecientos se-
senta y cinco, dieciocho de octubre de mil novecientos sesenta y ocho
y veintiséis de junio de mil novecientos setenta y cuatro, que el uso de la
especialisima facultad discrecional de resolver en materia de usura no esta
circunscrita o limitada a los Juzgadores de Instancia, sino que también la
tiene este Tribunal Supremo, si bien, y para que el recurso de casacién por
infraccién de ley o de doctrina legal no se convierta en una tercera instan-
cia, debe aceptar los supuestos y apreciaciones de hecho fundamentales
de la sentencia recurrida, en tanto que no se encuentren en manifiesta
disconformidad con las resultancias procesales estimadas con arreglo al
indicado articulo segundo.

Considerando que la aplicacién de esa doctrina jurisprudencial deter-
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mina la desestimacion del dnico motivo del recurso, que, amparado en el
nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la violacién por no aplicacién del articulo
primero de la mencionada Ley de veintitrés de julio de mil novecientos
ocho y de la doctrina legal que cita, porque en autos no existen elementos
de conviccién con' virtualidad suficiente para considerar que el juicio for-
mado por la Sala sentenciadora esté en clara y evidente divergencia con
las resultancias del proceso apreciadas al modo o manera que se ha deja-
do dicho, cuyo criterio, por ende, ha de ser respetado en casacién, deca-
yendo, en su consecuencia, el recurso, con los pronunciamientos accesorios

prevenidos en el articulo mil setecientos cuarenta y ocho de la ley proce-
sal civil.



3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONZzZALEZ PEREZ

LA EXENCION DEL IMPUESTO DE TRANSMISIONES DE LA PRIME-
RA TRANSMISION DE EDIFICIOS CONSTRUIDOS EN POLIGONOS
DE NUEVA URBANIZACION O DE REFORMA INTERIOR (SENTENCIA
pE 20 DE ENERO DE 1977).

I. ANTECEDENTES

1. Por escritura otorgada el 30 de abril de 1971, se venden unos loca-
les de la casa niimero 66 de la calle Lopez de Hoyos de Madrid. El edifi-
cio se levanta en la parcela nimero 32 del sector de la prolongacion de
General Mola, construido segin certificacién de la Comisién de Planea-
miento del Area Metropolitana de la Capital de 24 de marzo de 1971, con
arreglo al proyecto aprobado por este 6rgano el 30 de marzo de 1966,
dentro de los plazos fijados y cumplidas las condiciones que establece el
Decreto de 14 de mayo de 1954, que otorga al sector los beneficios que
concede la Ley de 3 de diciembre de 1953.

2. La Oficina liquidadora del Impuesto gira la liquidacidén, contra la
que se interpuso reclamacién econdémico-administrativa, por entender
que la transmisién estaba exenta del Impuesto de Transmisiones, recla-
macién que fue estimada por el Tribunal Provincial.

3. Contra la resolucién del Tribunal Provincial interpuso recurso de
alzada la Direccién General de lo Contencioso del Estado, que fue esti-
mado por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, declarando co-
rrecta la liquidacién.

4, Interpuesto recurso contenciosoc-administrativo ante la Sala 12 de
lo contenciosc-administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, fue
estimado.

5. Como por la cuantia del asunto la sentencia no era apelable, el
Abogado del Estado interpuso recurso extraordinario de apelacién, a fin
de que se sentara como doctrina legal la inaplicabilidad de la exencién
contenida en el nimero 37 del apartado 1.° del articulo 65 del Texto Re-
fundido de los Impuestos Generales sobre Sucesiones y sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados de 6 de abril de
1967, a la transmisién de locales de negocio construidos con sujecién
a lo dispuesto en la Ley de 3 de diciembre de 1953, denominada comtin-
mente «Ley Castellana».

14
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II. LA SENTENcIA DE 20 DE ENERO DE 1977

La Sala 3. del Tribunal Supremo, en esta sentencia, de que fue ponente
Nicolas Gomez de Enterria, sienta en sus considerandos 1° y 2° la si-
guicnte doctrina legal:

1° «Que operado un cambio de normativa en la materia concreta
a que el presente recurso extraordinario de apelacidén se refiere, hay que
destacar, en primer lugar, la importancia que adquiere la fecha de 30 de
marzo de 1966, en que la Comisién de Planeamiento y Coordinacion del
Area Metropolitana de Madrid aprobé el proyecto de Nucva Urbanizacién
afectante a la parcela namero 32 del sector de General Mola, sobre la
cual se edificé la casa numero 66 de la calle de Lépez de Hoyos, con
vuelta a Gencral Mola, concluida el 3 de noviembre de 1969, y de la que
forman partc los locales de negocio vendidos el 30 de abril de 1971, a los
que la sentencia de la Sala 1.* de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Territorial dec Madrid de 26 de fecbrero de 1976 ha reconocido
el derecho a Ia exencién del namero 37, apartado |, del articulo 65 del
Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones, Transmisioncs Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados de 6 de abril de 1967, y cobra
singular relieve la aprobacién administrativa recaida en 30 de marzo
de 1966, porque del mismo modo que no le afecta al edificio ya mencio-
nado la restriccidn introducida en el beneficio fiscal, que se cuestiona por
Decreto-ley de 27 de noviembre de 1967, complementado por el Decreto-
ley de 27 de mayo de 1968, no es posible prescindir, en rigor de interpre-
tacion, el contenido del nimero 38 del articulo 146 de la Ley de Reforma
del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964, porque la refundicién de
las normas relativas al Impuesto de Transmisiones fue posterior a ’‘la
citada aprobacion administrativa, v cualquier duda u oscuridad que
aparezca en el Texto Refundido de 6 de abril de 1967 habrd de ser despe-
jada, en lo posible, acudiendo a los preceptos que ofreciere el materwal
legislativo auténtico, que después de aprobado el proyecto de que se trala
fue objeto de refundicidn.»

2° «Que cl numero 38 del articulo 146 de la Ley de 11 de junio de 1964
concedié exencién del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales a Ia
primera transmision de edificios, ya se hiciera por bloques o separada-
mentc por vivicndas, que se construyeran en poligonos de Nueva Urba-
nizaciéon o de reforma interior, cuando no se hubiese tcrminado la cons-
truccién o se efectuase dentro de los tres primeros ailos desde la termi-
nacién del edificio, y aunque no se hizo en el enunciado referencia alguna
a los antecedentes de la cxencién, no cabe desconocer quc el concepto
urbanistico de reforma interior provenia de la Ley de 1 de marzo de 1895,
cuyo Reglamento de 15 de diciembre de 1896 definié las obras de mejora
interior en su articulo 4.°; ley a la que hizo una referencia concreta la de
3 de diciembre de 1953, en su articulo 1° y que otro antccedente mas
préximo de la exencion del citado numero 38 estaba en el articulo 193,
inciso e), de la Ley sobre Régimen dcl Suelo, aparte del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto de Derechos Reales de 21 de marzo de 1958, es
decir, ni por los precedentes legislativos que explicaban la exencidén, ni
por los términos en que se dejé configurada por las Cortes en 1964, podia
limitarse el alcance de la misma, siempre que se cumplieran los presu-
puestos exigidos, a una sola clase de poligonos de Nueva Urbanizacién
o de reforma interior. de donde se¢ desprende que tal limitacién no puede
surgir tampoco del Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones,
Transmisioncs Patrimoniales vy Actos Juridicos Documentados, supuesta
la conformidad del Texto de 1967 con la Ley de 1964, y asi, la frase intro-
ducida en el nimero 37 del articulo 65-1 del Texto Refundido de 6 de
abril de 1967, ‘a que se refiere la Ley de 12 de mayo de 1956', ha de ser
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interpretada como equivalente a una referencia general a la Ley sobre Ré-
gimen del Suelo v Ordenacidén Urbana, en cuanto responde al propdsito
de regular con criterio y unidad todo el urbanismo espafiol, segin se da
a entender en el parrafo 1° de su Exposicién de Motivos, v no como
remisién concreta a uno o varios preceptos individualizados de la mis-
ma ley.»

ITT. COMENTARIO
1. Las bowntficaciones tributarias en el sector urbanistico

La absoluta falta de coordinacién entre nuestros «administradores»
del antiguo régimen, del nuevo régimen, del régimen novisimo y del fu-
turo, se traduce, a la hora de la regulacién de las bonificaciones tribu-
tarias en el sector urbanistico, en disposiciones contradictorias y en no
menos interpretaciones contradictorias de las mismas. Hace varios aiios,
en la conferencia pronunciada en el acto de apertura de Tribunales de la
Audiencia de Las Palmas de Gran Canaria, el 15 de septiembre de 1967 (1),
me referia al tema en los siguientes términos: «La evolucién de la norma-
tiva posterior a la Ley del Suelo es sumamente cxpresiva al respecto.
Asi, su articulo 193 regulaba las exenciones de los Impuestos de Derechos
Reales y Timbre. Vino mas tarde la de Reforma Tributaria de 11 de
junio de 1964, que afectdé al contenido de aquel precepto, ddandose una
nueva regulacién al régimen de exenciones en el Texto Refundido dcl
Impuesto aprobado por Decreto de 6 de abril de 1967, quec no se resistié
a adaptar los supuestos de la Ley del Suelo a la técnica de los nuevos
impuestos, sino que introdujo modificaciones de redaccién que han dado
lugar a no pocos problemas interpretativos. Conste que no estamos adop-
tando postura sobre la conveniencia de una mayor o menor amplitud de
los beneficios tributarios. Podra adoptarse una u otra posicién. Lo que
en modo alguno resulta admisible, en buena técnica legislativa y—diga-
mos las cosas por su nombre—en buena politica, son esos vaivenes legis-
lalivos en tan cortos periodos de tiempo, tanto que a los diez afos de
entrar en vigor una ley—yv una ley bien estudiada, cuidadosamente elabo-
rada y trascendental—, sea tal el nimero de las derogaciones que hava
podido formularse, todo lo exageradamente que se quiera, la pregunta
de si todavia esta vigente.»

La regulacién del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaies ha su-
frido especialmente estos vaivenes legislativos. La sentencia de que damos
cuenta es una prueba de ello. Exponente claro de la serie de disposicio-
nes contradictorias y de la actitud de los dérganos de Hacienda: 1°, el
Tribunal Econémico-Administrativo Provincial estima la reclamacién y re-
conoce la exencion; 22, la Direccién General de lo Contencioso, ejerciendo
la heterodoxa legitimacién que le reconoce el Reglamento de Procedi-
miento Econémico-Administrativo, interpone el recurso ante el Tribunal
Central, y 3°, cuando la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia anula el acuerdo del Tribunal Econdmico Central y reconoce
la exencién, el Abogado del Estado interpone recurso extraordinario de
apelacién.

2. El Texto Refundido

El Texto Refundido aparece como una manifestacién de la delegacién
Jegislativa. Pero una delegacién legislativa de contenido muy limitado.

(1) Publicada en la 12 edicién de mis Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1968, pdgs 61 y
siguientes
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La labor que se confia al Gobierno es «puramente técnica y no creadora:
sistematizar y articular en un texto unico una pluralidad de leyes» (2).

En consecuencia, el Texto Refundido no altera la legalidad wvigente.
No introduce modificacién alguna en la reglamentacién de un sector del
Ordenamiento juridico. La reglamentacién es la misma antes y después
del Texto Refundido. Lo tnico que ha variado es el numero de leyes: lo
gue antes estaba disperso en varias leyes, se refunde cn una sola, que
sustituye a las antcriores.

Por eso un Texto Refundido carece de virtualidad para alterar la
normativa: ni pueden considerarse derogadas leyes vigentcs por el he-
cho de que no se hubiesen refundido ni dar vida a una norma derogada
por haberse recogido en la refundicién (3).

La sentencia que comentamos, al referirse al Texto Refundido de 6 de
abril de 1967, contiene una doctrina que es necesario subrayar. Al final
de su primer considerando dice literalmente:

«...cualquier duda u oscuridad que aparezca en el Texto Refun-
dido de 6 de abril de 1967 habra de ser despejada, en lo posible,
acudiendo a los preceptos que ofreciere el material legislativo
auténtico, que, después de aprobado cl proyccto de que se trata,
fue objeto de refundicion.»

3. La exencion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de la ena-
jenacion de edificios que se construvan en poligonos de nueva urba-
nizacion o de reforma interior

a) Ley del Suelo de 1956

El articulo 193, apartado 1, enumcraba los actos cxentos de los Im-
puestos de Derechos Reales y Timbre. Entre ellos figuraba, cn el apar-
tado e), el siguiente:

«Transmisiones de la propiedad de edificios que se construyan en
poligonos de nueva urbanizaciéon o de reforma interior, cuando no
se hubiere terminado la construccién o se efectuare dentro dc los
seis primeros afios desde la terminacién del edificio.»

b) La Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964
v el Texto Refundido de la Ley de los Impuestos aprobado por De-
creto 1018/1967

La Ley de Reforma de! Sistema Tributario va a modificar las exen-
ciones reguladas en la Ley del Suelo. El articulo 164, nimero 38, va a li-
mitar la exencién de la transmisién de edificios de poligonos de nueva
urbanizacién a la primera que se realice cuando no se hubiese terminado
la construccién o se efectuase dentro de los tres primeros afios desde la
terminacién del edificio.

El Texto Refundido, al refundir este precepto (art. 65, nim. 37), esta-
blece la exencién de «la primera transmisién de edificios, ya se haga por
bloques o separadamente por viviendas, que se construyan en poligonos
de nuecva urbanizacién o de reforma interior, a que se refiere la Ley de
12 de mayo de 1956 ..».

Esta refcrencia a la Ley del Suelo, introducida en el Texto Refundido,
no puede interpretarse en el sentido de limitar la excncidn—como pre-

(2) Garcia pr ENTERRiA- Legislacidn delegada, Madrid, 1970, pig 131
(3} Asi, en mi trabajo El texto refundido de la Lev de lo contencioso-adnmmisirativo, «Revista de
Administracién plblica», mim 7, pdgs. 214 y ss.
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tendia el Abogado del Estado—a los poligonos que se hubiesen urbaniza-
-do con arreglo a la Ley de 1956. Porque:

1> En las disposiciones con rango legal que fueron objeto de refun-
dicién no se contenia tal limitacién. Por lo que si el Texto Refundide
hubiese pretendido limitar la exencién en contra de las normas con rango
de ley que habia refundido careceria de valor.

2° Si se parte de la legalidad del Texto Refundido, ha de interpretar-
se aquella frase que introduce «como equivalente a una referencia gene-
ral a la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana, en cuanto
responde al propésito de regular con criterio de unidad todo el urbanis-
mo espafiol, secgin se da a entender en el parrafo primero de su Exposi-
cién de Motivos, y no como remisién concreta a uno o varios preceptos
individualizados de la misma ley».

La argumentacién contenida en la sentencia es irreprochable.

c) El Decreto 105171968, de 27 de mayo

En este Dccreto se dispone: «Queda derogado el namero 37 del apar-
tado 1 del articulo 65 de la Ley Reguladora de los expresados Impuestos
Generales, excepto cuando se trate de viviendas destinadas a domicilio
habitual y permanente vy cuyo coste de ejecucién material no exceda de
576.000 pesetas o del limite que en lo sucesivo se establezca para las que
se califiquen como del grupo I de viviendas de proteccién oficial.» «No
obstante, la exencidn establecida en el articulo 65, 1, 37, continuara apli-
candose en sus propios términos cuando se trate de poligonos de nueva
urbanizacion o de reforma interior contenidos en un plan parcial, que
hayan obtenido asi su definitiva aprobacidon por el 6rgano competente,
siempre que hubiese sido presentado ante el mismo con anterioridad a la
entrada en vigor del presente Decreto» (4).

4. Los problemas de Derecho transitorio

Ante estas incesantes modificaciones legislativas adquieren especial
relieve los problemas de Derecho transitorio.

Cuando, como ocurre en cl Deccreto 1051/1968, se establece claramente
el régimen transitorio, no surge dificultad alguna en la determinacién
de la normativa aplicable. Lo decisivo es la fecha de la aprobacién defi-
nitiva por el 6rgano competente del correspondiente poligono. De aqui
que la sentencia comentada, en su primer considerando, subraye la fecha
en que tuvo lugar la aprobacidén definitiva del poligono. Dice: «Cobra
singular relieve la aprobacién administrativa recaida en 30 de marzo
de 1966, porque, del mismo modo que no le afecta al edificio ya mencio-
nado la restriccién introducida en el beneficio fiscal que se cuestiona
por Decreto-ley de 27 de noviembre de 1967, completado por el Decreto
de 27 de mayo de 1968, no es posible prescindir, en rigor de interpreta-
cién, del contenido del nimero 38 del articulo 146 de la Ley de Reforma
del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964.»

Pero cuando las normas transitorias no ofrecen la claridad del De-
creto de 27 de mayo de 1968, las dificultades para determinar exacta-
mente el ambito de eficacia en el tiempo de cada norma son incues-
tionables.

Puede sentarse un principio bisico: la derogacién o modificacion de
las normas sobre exenciones o beneficios tributarios en modo alguno

(4) Me remito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, 23 ed., Madrid, 1976, pdg. 1066
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pueden afectar a los derechos adquiridos segiin la legislacién anterior.
Lo que es indudable cuando el beneficio se encuentra reconocido indivi-
dualmente. Ahora bien, ¢puede hablarse también de derecho adquirido
cuando lo que existe es la delimitacién de un sector o poligono recono-
ciendo a los propietarios del mismo el derecho a obtener el beneficio
previo del cumplimiento de determinadas formalidades? Parece indu-

dable que si (5).
JESUS GONZALEZ PEREZ

(5) Me remito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, 2. ed, art, pigs. 1055 y ss.



III. Resoluciones del Tribunal

Econdémico-Administrativo Central

VOCALIA QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIO-
NES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Por JeEsUs ALVAREZ BELTRAN

COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DE CONSTRUCCION DE SUS VIVIEN-
DAS. PACTO DE RENUNCIA Y ENAJENACION DE LA PARTICIPA-
CION DEL COPROPIETARIO QUE NO APORTE EL COSTE DE LA
CONSTRUCCION. SU NATURALEZA. BASE LIQUIDABLE. SUJETO PA-
SIVO (RESOLUCIGN DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Mediante escritura de 3 de junio de 1971, don J. M. P. D. vendié las par-
ticipaciones que a continuacién se indican de una agrupacién de parcelas
de terreno a ocho sefiores, por el precio de 179.672,50 pesetas cada partici-
pacién—que representaba diez enteros doscientas sesenta y siete milésimas
por ciento—, excepto la que adquiria uno de los compradores, que repre-
sentaba ocho enteros novecientas treinta y dos milésimas por ciento y cuyo
precio era de 157.310 pesetas. En la cldusula 2* de la escritura se hacfa
constar que la finalidad unica y exclusiva del contrato era la realizacién
por los compradores de la construccién proyectada sobre el solar objeto
de la misma, distribuyéndose los futuros pisos en la forma que asimismo
se especificaba. En la cldusula 4.° se expresaba que el coste integro de la
construccién proyectada y todos los gastos serian satisfechos por los co-
propietarios del solar y, por tanto, de los pisos en que el edificio que se
construya sera dividido, en proporcién a sus participaciones, mediante
ingreso en la cuenta corriente de la Comunidad. Y en la cldusula 5. lo si-
guiente, que se transcribe literalmente: Si cualquiera de los compradores
no paga el coste de la construccién en la cuantia y plazos determinados en
la cldusula precedente, mediante ingreso en la cuenta corriente abierta al
efecto en la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de C., se entenderd que
renuncia al piso que va a construirse y, por tanto, también a la participa-
cién indivisa que le corresponde en el solar sobre el que se construye, y se
procederd a su enajenacién conforme a las siguientes reglas:

a) La falta de pago se acreditara mediante acta notarial de requeri-
miento a instancia del Presidente de la Junta de Propietarios, que se prac-
ticar4 precisamente en el domicilio designado por cada uno de los compra-



216 JURISPRUDENCIA

dores en la comparecencia. Se entenderd producido el impago si dentro
del término legal para contestar al requerimiento y ¢n la propia acta nota-
rial no se exhibe al Notario autorizante de la misma el documento que
justifique el ingreso de la cantidad reclamada en la c/c. de la Comunidad
abicrta al efecto en dicha Caja.

b) Todos los demads propietarios de pisos en el mismo edificio tendran
derecho de preferente adquisicién del piso correspondiente al renunciante
Y participacién inseparable del mismo cn el solar sobre el que se construye
el edificio, que podran adquirir, como minimo, por el importe de lo que
hasta ese momento debia haber satisfecho por todos conceptos por la ad-
quisicién del apartamento el renunciante. Tal derecho podré ser ejercitado
por los demds propietarios dentro de los quince dias naturales siguicntes
a aquel en que el Presidente de la Junta deposite en Correos la carta certi-
ficada en que se les comunicara el hecho del impago y el importe minimo
por el que pueden adquirir el piso renunciante. Dicha carta serd remitida
por el Presidente dentro de los cinco dias naturales siguientes al requeri-
miento a que se refiere el apartado anterior.

¢) Los demas propietarios ejerceran su derecho de preferente adquisi-
cién mediante pliego cerrado, en el que indicardn el importe por el que
estan dispuestos a adquirir el piso renunciante y que deberda quedar en
poder del Presidente en el plazo fijado en el apartado b). El siguiente dia
habil al transcurso del plazo, el Presidente procedera a la apertura de los
pliegos cerrados ante Notario v adjudicara el apartamento que trate de
enajenarse al que hubiere hecho la proposicién mas ventajosa. Caso de
empate sera preferido el propietario colindante al piso que trate de ena-
jenarse, y si ninguno reuniera tal circunstancia, se determinara el adjudi-
catario por sorteo, a continuacién de la apertura de los pliegos, también
ante Notario.

d) Si transcurrido el plazo fijado en el apartado b) ninguno de los pro-
pietarios ejercitase su derecho de preferente adquisicién, se procederd a la
venta en publica subasta del piso del renunciante y también de la partici-
pacion indivisa que le corresponda en el solar. La subasta se anunciard en
el Diario de C. con diez dias naturales de anticipacién a aquel en que haya
de tener lugar y se celebrara sin sujecién a tipo y ante Notario.

e) El adquirente del piso que trate de enajenarse en los casos b) y d),
que anteceden, contraerd la obligacion de satisfacer las cantidades impaga-
das por el renunciante y las que auin falten por pagar hasta concluir la
construccidon. Asi se hara constar expresamente en el anuncio de la subas-
ta, y por el solo hecho de intervenir en’ella se entenderid aceptada tal
condicién.

f) Cualquiera que sea, el adquirente debera pagar el precio del remate
dentro de los dos dias habiles siguientes a aquel en que sea requerido al
efecto por el Presidente de la Junta, que otorgara a su favor la correspon-
diente escritura publica de venta, a cuyo efecto le apoderan expresamente
todos los comparcientes. Los cényuges de los compradores consienten ex-
presamente el contenido de esta clausula y el apoderamiento irrevocable
que se contiene en este apartado. .

g) El precio obtenido en la enajenacidn se destinard, en primer térmi-
no, a pagar los gastos a que diere lugar (actas notariales y anuncios, a que
se refieren los apartados precedentes), arbitrio sobre incremento del valor
de los terrenos que se devenguen y gastos que en la escritura de venta co-
rrespondan al renunciante, conforme al articulo 1.455 del Cédigo civil. El
remanente, si lo hubiera, correspondera al renunciante.

k) El contenido de esta clausula se considera como gravamen del piso
adquirido y de la participacién indivisa comprada en la clausula 1.* de
esta escritura, y como tal se solicita su inscripcién en el Registro de la
Propiedad. Tal gravamen se entendera cancelado por la declaracién expresa
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del Presidente al otorgar la escritura de declaracién de obra nueva con la
construccién ya concluida.

Presentada dicha escritura en la Oficina Liquidadora competente, se
procedié por ésta, previa comprobacion de valores, a girar la liquidacién
de Impuesto de Transmisiones, a nombre de la Comunidad de Propieta-
rios; concepto: derechos reales; titulo: constitucién; tipo: 7,40 por 100;
numero 3 de la Tarifa; base imponible: 7.617.895 pesetas, con un total a in-
gresar de 580.641 pesetas, contra la cual se formulé por el sefior A., como
Presidente y en representacién de la Comunidad, reclamacién econdémico-
administrativa ante el Tribunal Provincial de C., alegando en sintesis:

Que no se ha constituido un derecho para garantizar el pago de una
cantidad de dinero, ya que al que incumple no se le reclama el pago, aun-
que sufra las consecuencias del incumplimiento; que no se ha constituido
un derecho real auténomo ni aparece un titular especifico del mismo, sino
que se ha limitado el derecho de propiedad de cada uno de los comuneros;
que la palabra «gravamen», utilizada en la escritura, significa que se esta-
blece una limitacion del derecho del comunero, pretendiéndose que su obli-
gacién de aportar el coste de la construccién perjudique a terceros adqui-
rentes de su cuota y sin que se trate de un auténtico derecho rcal; que
fiscalmente no cabe extender el acto sujeto por una aplicacién analégica
de criterios doctrinales inseguros y discutidos, citando en apoyo de ello el
articulo 24 de la Ley General Tributaria; que el requisito de la inmediati-
vidad, cldsico en el derecho real, no se da en los de garantia, y éste ha
sido uno de los argumentos para negar a la hipoteca su caracter de derecho
real; que la doctrina ha abandonado, casi undnimemente, la clasificacién
de los derechos patrimoniales en reales y personales; que no se pueden
crear en perjuicio del contribuyente figuras fiscales sujetas a imposicion
no previstas en la ley; que la tinica interpretacién posible del parrafo 2 del
articulo 54 del Texto Refundido es considerar que contiene una expresién
abreviada de todos los derechos reales que con nombres tipicos contempla
en su articulado; que no existe inmediatividad en el caso de que se trata;
que la eficacia del pacto frente a tercero no supone necesariamente que
ese pacto sea un derecho real auténomo, y que con €l se establece simple-
mente el derecho del comunero, para que el posible tercero lo adquiera como
es; que aun en el supuesto de que al pacto en cuestién se le diera el valor
de derecho real auténomo, es incorrecta la determinacién de la base liqui-
dable; que el capital, precio o valor a que se refiere a este respecto el
parrafo 9 del articulo 70 del Texto Refundido es el del derecho real, pero
en manera alguna al importe d ela obligacién garantizada, y que no obs-
tante recaer el pretendido derecho esencialmente sobre el solar y acceso-
riamente sobre lo que se construya, la liquidacién prescinde del valor de
aquél y estima arbitrariamente el derecho en el valor de la construccién
proyectada.

El Tribunal Provincial acordé desestimar la reclamacién fundandose en
que: si bien la obligacién de aportar las cantidades para la construccién
constituye una obligacién ob rem, es decir, indeterminada subjetivamente,
no se debe confundir con el derecho que se constituye en garantia de la
obligacién; que los pactos a que alude el articulo 7 del Reglamento Hipo-
tecario tan sélo modifican algunas de las facultades del dominio, mientras
que la figura creada por la cldusula 5.* del contrato de que se trata va mu-
cho maés alld y establece la desaparicién del dominio contra la voluntad de
su titular; no es una mera presuncién de renuncia, sino el medio de garan-
tizar una obligacién, que al recaer sobre una cosa y permitir la enajenacion
de la misma constituye un verdadero derecho real innominado de garantia;
que no se ha hecho uso de la analogia, sino que se grava directamente un
verdadero derecho; que la fijacion de la base es correcta, puesto que se tra-
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ta de un derecho real de garantia, y que el sujeto pasivo se ha determinado
a la vista de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley General Tributaria.

Contra la resolucién del Tribunal Provincial se interpuso recurso de
alzada ante el Tribunal Central, el cual acordé desestimarlo y confirmar
integramente el fallo recurrido, mediante las siguientes consideraciones:

«Considerando que la cuestién principal que se plantea en este expe-
diente consiste en determinar si la cldusula 5.* del contrato de quec se trata
crea efectivamente un derecho real innominado por cuya constitucién se
debe liquidar el Impuesto de Transmisiones, conforme dispone el articu-
lo 54-2° del Texto Refundido de 6 de abril de 1967...»

«Considerando que .. aunque el Derecho romano y algunas legislaciones
modernas adoptaron y adoptan la doctrina del numerus clausus, que enu-
mera legalmente los derechos reales que pueden constituirse, limitando las
posibilidades creadoras del principio de autonomia de la voluntad, nuestro
Derecho positivo sigue el sistema del numerus apertus, como lo prueba el
articulo 2°-2° de la Ley Hipotecaria, segiin el cual..., corroborado por el
articulo 7° del Reglamento Hipotecario, al decir que..., declaracién bdsica
que gramatical y légicamente no admite mas que una interpretacién, es
decir, que puede haber otros derechos rales que no sean los mencionados
nominativamente...»

«Considerando que esto establecido, no puede ofrecer duda que el ar-
ticulo 54-2° del Texto Refundido, al sujetar al impuesto ‘la constitucidn,
reconocimiento, modificacién, prérroga, transmisién y extincién, por con-
trato, acto judicial o administrativo, de toda clase de derechos reales’, se
refiere no sélo a los que con nombres tipicos se contemplan en el articulo
—como se dice en el escrito de alegaciones—, sino a cualesquiera derechos
que ostenten tal naturaleza, puesto que: a) donde la ley no distingue, no
se debe distinguir; b) gramaticalmente, la frase es clara y no admite mas
que una sola interpretacién; ¢) no tendria sentido que aludiendo la legis-
lacién sustantiva a la posible existencia de otros derechos reales, la legis-
lacién fiscal estableciera la limitacién...»

«Considerando que admitido que es posible, aunque dificil, en nuestro
Derecho, que la voluntad individual cree derechos reales innominados y
que la Ley Fiscal, sujeta al Impuesto de Transmisiones, la constitucién de
‘toda clase de derechos reales’, ha de pasarse a examinar si, efectivamente,
en el contrato de que se trata, se constituye por las partes un derecho
de esa naturaleza, presupuesto indispensable para que la imposicién pueda
producirse...»

«Considerando que la finalidad que se persigue con lo pactado en la
cldusula 5. parece clara...: se trata de asegurar el pago por cada copro-
pietario, y a favor de los demads, del coste de la construccién, en la cuantia
y plazos determinados en la cldusula precedente, y como, sin duda, se ha
estimado insuficiente la garantia genérica que supone el articulo 1.911 del
Cédigo civil, se busca esa seguridad en el tinico medio que el Derecho
conoce desde hace siglos, es decir, en la constitucién de una garantia real
sobre el propio inmueble de que se trata, garantia que en la propia clau-
sula, apartado h), se califica genéricamente ‘como gravamen de! piso ad-
quirido y de la participacién indivisa comprada en la clausula 1. de esta
escritura, y como tal se solicita su inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad.. ’»

«Considerando que..., y partiendo de estas premisas, el examen de la
cldusula en su conjunto pone de manifiesto que en ella se prevé, para el
supuesto de que cualquiera de los compradores del solar no pague oportu-
namente el coste de la construccién, un procedimiento para la enajenacién
de la participacién indivisa del solar de que se trata .., disponiéndose,
cuando ninguno de los copropietarios ejercitase su derecho preferente a la
adquisicién, que se procedera a la venta en publica subasta del piso y de
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la participacién indivisa ., concretdndose que el adquirente contraeri ex-
presamente la obligacién de satisfacer las cantidades impagadas y las que
aun falten por pagar hasta concluir la construccién, haciéndose constar
expresamente en el anuncio de la subasta, de suerte que por el solo hecho
de intervenir en ella se entenderd aceptada tal condicién, fijandose el
plazo para el pago del remate y otorgando la escritura a favor del adqui-
rente por el Presidente de la Junta, destindndose el precio obtenido en. .
y sefialdndose que el remanente, si lo hubiere, corresponderd al renuncian-
te; todo lo cual revela que se crea un derecho a la realizacién de un valor
en forma sui generis, aunque parecida en algunos extremos a la hipoteca
y, por supuesto, como no se discute, con plena eficacia frente a terceros,
con lo cual todos y cada uno de los copropietarios veran garantizado el
pago del coste de la construacién.»

«Considerando que no obstan, en una légica interpretacion, los reparos
que puedan formularse a esta concepcidn, basandose en las singularidades
del pacto y del derecho que se crea, y de los que se hace eco la parte re-
currente; en efecto: a) que si bien es cierto, como se reconoce en el fallo
de Primera Instancia, que la obligacién de costear la construccién del piso
es ob rem, es decir, que su titular pasivo serd el comunero que en cada
momento ostente la titularidad de la parte indivisa del solar y del piso
correspondiente, ello es compatible con la existencia de un derecho real
de garantia, como asimismo afirma el fallo del Tribunal Provincial; b) la
presuncién de renuncia al piso que ha de construirse, a que se refiere la
clausula 5%, es ciertamente un procedimiento para liberarse el copropie-
tario de su obligacién..., bien que sus consecuencias, en términos genera-
les, pueden suscitar otros problemas; en todo caso, esa renuncia o aban-
dono de la propiedad... no afectara a los derechos constituidos sobre el
bien de que se trate, antes bien, en el caso planteado, su finalidad es pre-
cisamente facilitar el ejercicio del que se estudia, y a este respecto, aun
reputando al renunciante desligado de la obligacién, ésta subsistird de
acucrdo con su naturaleza, conforme lo acredita el apartado e) de la clau-
sula, segun el cual, ‘el adquirente del piso que trate de enajenarse... con-
traerd expresamente la obligacién de satisfacer las cantidades impagadas
por el renunciante...’, de suerte que no puede decirse que la obligacién esté
extinguida por la renuncia cuando el derecho real se ejercita, sino todo lo
contrario...; en realidad, el obligado en cada momento es quien sea copro-
pietario, y precisamente en garantia de esa obligacién se constituye el
derecho real por el que se exige el impuesto; ¢) la inmediatividad, nota
caracteristica del derecho real, segin la concepcién tradicional, que ha
sido negada en cierto sector de la doctrina moderna en el Derecho de hipo-
teca y, en general, en los de garantia..., se da también, aunque con matices
determinados, en tales derechos, en los que sus titulares pueden ejercitar-
los sin necesidad de la cooperacién del deudor, y aun contra su voluntad,
como, sin duda, acaeceria en su momento en el caso de que se trata...;
d) aunque el precio de la enajenacién en la prevista subasta se destine
a los gastos e impuestos de la operacidn, y el pago de lo adeudado lo efec-
tae el adquirente, es evidente que la consecuencia a que se llega es la mis-
ma, puesto que el precio viene a ser lo pagado efectivamente mas la can-
tidad que el comprador se obligue a satisfacer, de suerte que el inmueble
queda afecto directamente al cumplimiento de la obligacidon, que garan-
tiza ..; e¢) aun en el supuesto de que se entendiera, como se lee en el es-
crito de alegaciones, que al incumplidor no se le reclama el pago—aspecto
obligacional—, estd claro que se prevé la enajenacién de la finca, como
consecuencia del incumplimiento y para percibir el crédito (aspecto real),
vy que son los copropietarios los titulares de ese derecho, y f) no parece
que pueda admitirse que se trata de un mero gravamen o limitacién del
derecho de los comuneros, que va a ingresar en el Registro de la Propie-
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dad, al amparo de lo previsto en el final del articulo 7° del Reglamento
Hipotecario, cuando la limitacién implica nada menos que una enajenacién
y un cambio en la titularidad del dominio, todo ello con una inequivoca
finalidad de garantia, para asegurar a los copropietarios el cumplimicnto
de una obligacién.» .

«Considerando, respecto a la determinacion de la basc liquidable, que
el articulo 70-9° del Texto Refundido dispone que servira de base en la
constituciéon de derechos reales el capital, precio o valor que las partes
consignen, si fuese igual o mayor que el que resulte de la capitalizacion
al 4 por 100 de la renta o pension anual, o éste si aquél fuere menor; ahora
bien, no constando en la escritura presentada el referido capital, precio
o valor, ni habiéndose acompaiiado la declaracién firmada que prevé el
articulo 62 del Reglamento de 15 de enero de 1959, la Administracion ha
tenido que fijarlo por los medios que tenia a su alcance, y es razonable
que para ecllo haya tenido en cuenta el valor total de la obligacidén, que
garantiza el derecho que ha calificado y por el que se liquida el impuesto.»

«Considerando, por ultimo, respecto al sujeto pasivo, que aun constitu-
yéndose el derecho a favor de los copropietarios, y aunque no sea direc-
tamente aplicable lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley General Tributa-
ria, carece en realidad de trascendencia la cuestidén suscitada, pues tanto
por el cauce dc la comunidad normal, regulada por el Cédigo civil, como
por el de la propiedad horizontal, objeto de la Ley de 21 de julio de 1960,
las consecuencias practicas en orden al pago de la liquidacién girada a nom-
bre de la Comunidad seran las mismas.»

CoMENTARTIO.—La autopromocidén de edificios en régimen de comunidad
.viene siendo una férmula cada dia mas extendida en la practica por las
grandes ventajas que la misma representa para los que sc acogen a ella.
Los futuros propietarios de los departamentos del edificio, unidos general-
mente por vinculos de amistad o simple conocimiento reciproco, adquieren
un solar con la finalidad de llevar a cabo la construccién del edificio y ob-
.tener asi cada uno de ellos su vivienda. Pero las indudables ventajas que
tal féormula reporta—exclusiéon de intermediarios y reduccién de costos—
tienen la contrapartida de los problemas juridicos y fiscales que en la
practica se plantean, a causa de que la autopromocién de edificios en régi-
men de comunidad es férmula huérfana, hoy por hoy, de una reglamenta-
cién juridica que dé solucién adecuada a su variada problematica. La
cnajenacidn, el embargo o la hipoteca, durante la construccién, de la par-
ticipacién de cada comunero o la no aportacién por alguno de ellos de
las cantidades precisas para licvar a término la construccién dan lugar
a problemas que no encuentran facil solucién, como ha puesto de relieve
MAaNUEL DE LA CAMARA en su magnifico estudio sobre Insuficiencia norma-
tiva de la Ley de Propiedad Horizontal, sicndo necesario, a base de ingenio
juridico, el establecimiento en cada caso de una reglamentacién que dis-
cipline las relaciones entre los conduefios mientras el edificio se construye,
dando a dicha reglamentacidon unos tintes reales que, por su inscripcién en
el Registro de la Propiedad, afecten también a terceros.

En la resolucién que tenemos a la vista nos encontramos ante un caso
de autopromocion de edificio en régimen de comunidad, aunque este ul-
timo concepto no sea aceptado por todos, al tratarse, como veremos, de
un supuesto de «construccién en régimen de propiedad horizontal» o de
propiedad horizontal ab initio, que, en opinién de algunos autores, no es
encajable dentro del marco de la comunidad.

En el caso objeto de la resolucion, los futuros propietarios de los de-
partamentos del edificio han adquirido un solar por cuotas—compraventa—,
manifestando que la finalidad unica y exclusiva de la adquisicién era la
realizacién por los compradores. de la construcciéon proyectada sobre el
solar objeto de la misma, distribuyéndose ab initio los futuros pisos en
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4
la ‘forma que asimismo se especificaba en la propia escritura de adquisi-
cién, en la cual, ademas, por mutuo acuerdo de todos los interesados, se
establecié una reglamentacién destinada a garantizar la efectiva aporta-
<ién de los comuneros a la construccién proyectada, previendo la posible
eventualidad de que alguno de ellos no pagara el coste de la construccidon
en la cuantia y plazos que en la misma escritura se determinaban.

Para el supuesto de que cualquiera de los autopromotores no aporta-
ra las cantidades precisas a la finalidad comin de construir, se pactd,
a través de una bien meditada cldusula, la renuncia del comunero in-
cumplidor a su cuota en el solar y a su piso, que serian ofrecidos, con
preferencia para su adquisicién, a los demds autopromotores, y en caso
de que ninguno de éstos quisiera adquirir la parte del renunciante, esa
parte serfa enajenada en subasta publica, contrayendo el adquirente, cual-
quiera que fuera éste, la obligacion de satisfacer las cantidades impaga-
das por el renunciante y las que faltaran por pagar hasta concluir la
edificacién. Pero ademads, y al objeto de que el pacto afectara a terceros,
se convino que el contenido de la cldusula fuera considerado como gra-
vamen del piso adquirido y de la participacidn indivisa comprada, y como
tal gravamen se solicitaba su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Si el Impuesto de Transmisiones es exigible con arreglo a la verdade-
ra naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cualquiera que sea
la denominacion que las partes le hayan dado, no cabe duda que el prime-
ro v principal problema que se le planteé al Liquidador al enfrentarse
con la escritura fue el de calificar su contenido. Que habia una compra-
venta estaba mas que claro. Pero ademas existia en la escritura una clau-
sula, la quinta, que demandaba un analisis juridico para determinar si
en la misma se establecia un verdadero derecho real o un simple grava-
men. La cuestidn, planteada en estos términos, era del mayor interés,
pues si lo establecido era un derecho real, la consecuencia légica seria
la necesidad de practicar una liquidacién—ademas de la de compraven-
ta—con base en el nimero 2 del articulo 54 de la Ley del Impuesto, que
sujeta a tributo la constitucién de toda clase de derechos reales; en
cambio, si lo establecido era un simple gravamen real parece que no
debia existir mas acto liquidable que la compraventa.

Para los promotores del recurso que motivé esta resolucién, la garan-
tia pactada en la clausula quinta de la escritura no era un derecho real
autonomo que viniera a asegurar el pago de cantidad alguna, sino que se
trataba simplemente de limitar o delimitar el derecho de propiedad de
cada uno de ellos—obligados ob rem a aportar el coste de la construc-
cién—, v que ese derecho asi delimitado pasara, en su caso—en el de
incumplimiento de la obligacion—, a los posibles terceros adquirentes
con la misma delimitacién. Para los recurrentes, en definitiva, lo esta-
blecido era un mero gravamen o limitacién del derecho de los comune-
ros, perfectamente inscribible en el Registro de la Propiedad, al amparo
de lo previsto en el final del articulo 7 del Reglamento Hipotecario.

Para la Administracién, en cambio, lo que resultaba del pacto conte-
nido en la cldusula quinta de la escritura calificada era la creacidn, al
amparo de la doctrina del numerus apertus, de un derecho a la realiza-
cidn de un valor en forma sui generis, aunque parecida en algunos extre-
mos a la hipoteca, y, por supuesto, con plena eficacia frente a terceros,
por virtud del cual derecho todos y cada uno de los copropietarios ven
garantizado el pago del coste de la construccién. Para la Administracién,
en definitiva, lo pactado era un derecho real innominado de garantia, que
a través de su ejercicio implicaba nada menos que una enajenacién y un
cambio en la titularidad del dominio, con una inequivoca finalidad de ga-
rantia, para asegurar a los copropietarios el cumplimiento de una obli-
gacién.
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Como dice Roca SASTRE, el conceplo de carga o gravamen real o con
trascendencia real tiene un ambito no siempre coincidente con el propio
del derecho real. No hay que olvidar que todo derecho real implica una
carga O gravamen, mas no toda carga o gravamen envuclve un derecho
real, aunque como tal carga o gravamen pueda tener acccso al Registro
de la Propiedad. A ambos conceptos, y para darles cabida cn el Registro,
parece referirse el articulo 7 del Reglamento Hipotecario, en ¢l cual se
mezclan, como dice Roca Sasirp, dos cosas tan distintas como son el
acto inscribible y el derecho real inmobiliario. No sélo ticnen acceso al
Registro los titulos constitutivos de los derechos reales nomnativamentc
senalados cn los nimeros 1 y 2 dcl articulo 2 de la Ley Hipotecaria, sino
también «cualesquicra otros relativos a derechos de la misma naturale-
za»—siendo esta frase una de las que sirven de apoyo en nuestro ordena-
miento juridico a la teoria del numerus apertus—, «asi como cualquier
acto o contrato de trascendencia rcal que, sin tener nombre propio en
Dcrecho, modifique... algunas de las facultades dcl dominio sobre bienes
inmuebles ». Por ello, frente a los derechos reales propios y nominat-
vamente reconocidos y reglados por el ordenamiento juridico, pueden
existir derechos realcs creados por la voluntad privada—siempre quc
reunan los caracteres tipicos de los derechos reales—, y también pueden
existir ciertos pactos quc en puridad no merecen la consideracion de de-
rechos reales, pero cuyos pactos pucden llegar a tener trascendencia cn
perjuicio de terceros como carga o gravamen real, sin que lleguen a atri-
buir al favorecido por los mismos ningun derecho subjetivo de carécter
verdaderamente real.

De Jas consideraciones anteriorcs se deduce, a nuestro juicio, quc la
calificacién hecha por la Administracién del contenido de la repetida
cldusula quinta de la escritura era corrccta. Pero una vez resuelto el
problema de la naturaleza juridica del acto liquidable, los pasos siguien-
tes tenian que encaminarse a la determinacién de la base hiquidable, tipo
de gravamen y sujeto pasivo de la obligacién fiscal. También con rela-
cion a estos aspectos surgid controversia entre el punto de vista de la
Administracién y el de los recurrentes, especialmente en cuanto a la
base y al sujeto pasivo, ya que el problema del tipo de tributacion no
fue suscitado en el recurso.

El considerando que la resolucién dedica a mantencr el criterio de la
Oficina Liquidadora y del Tribunal Provincial, en cuanto a la base liqui-
dable tomada, nos parece indiscutible. Calificado el hecho imponible como
derecho real de garantia, parcce claro que la base de la liquidacién debia
ser el importe de la obligacidn que se asegura con aquél, importc que
no podia ser otro que el valor comprobado dec la edificacién proyectada.
Pero los derechos reales de garantia—hipoteca, prenda y anticresis—dis-
frutan de un tipo rcducido respecto de los demas derechos reales, pues
los primeros tributan al 1,90 por 100, segin el namero 5 de la Tarifa,
mientras que los demds tributan al 7,40 por 100, segin el nimero 3, cuan-
do unos y otros se constituyen sobre biencs inmuebles. Hubiera sido del
mayor interés que el recurso se hubiese dirigido también a impugnar el
tipo de gravamen aplicado, sobre todo una vez que los recurrentes, para
impugnar la base, aceptaban la calificaciéon del hecho imponible. Para nos-
otros, el principio de calificaciéon, que proclama el articulo 7-1 de la Ley
del Impuesto, es indivisible y, por tanto, defendible que la naturalecza
juridica del acto o hecho liquidable debe regular el tanto por ciento del
impuesto o tipo de tribulacién, lo que aplicado al caso objeto del recurso
determinaba la aplicacion del nimero 5 de la Tarifa en lugar del name-
ro 3. Por eso hubicra sido interesantc el planteamiento de esta cuestion
y la resolucién del Tribunal Central.

La ultima cuestion suscitada en el recurso, a la que se destina el ulti-
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mo considerando de la resolucién, es la referente al sujeto pasivo del
gravamen. La liquidacién fue girada a cargo de la Comunidad de Propie-
tarios, fundamentiandose tal proceder, segun resulta del fallo del Tribunal
Provincial, en. el articulo 33 de la Ley General Tributaria, a lo que. res-
ponde el Tribunal Central en dicho ultimo considerando que no es direc-
tamente aplicable el mencionado precepto, pues habiéndose constituido
el derecho a favor de los copropietarios, parece que debian ser éstos
v no la Comunidad el sujeto pasivo. No obstante, y teniendo en cuenta
que las consecuencias practlms en orden al pago de la liquidaciéon eran
las mismas, va se girara ésta a nombre dec la Comunidad o al de los
copropietarios, concluye el Central declarando que la cuestién suscitada
carece en realidad de trascendencia.

Sin embargo, interesa destacar que tanto la Oficina Liquidadora comeo
los Tribunales Provincial v Central, no han apreciado en el caso de esta
Comunidad de autopromotores—y, a nuestro entender, acertadamente—
la existencia de una Comunidad societaria de las que sujeta a tributar,
por el concepto de Sociedades, el articulo 57-1, 2.°, de la Ley del Impuesto
de Transmisiones. Segtin el articulo 33 de la citada Ley General Tributa-
ria, las comunidades de bienes v demas entidades que, carentes de perso-
nalidad juridica, constituyan una unidad econdémica o un patrimonio
separado susceptible de imposicidn, tendran la consideracién de sujetos
pasivos en las leyes tributarias en que asi se establezca. Quiere ello decir
que, en ocasiones, el ordenamiento juridico-fiscal atribuye o asigna la
cualidad de sujeto pasivo tributario a entes, colectividades o comunida-
des desprovistas de personalidad juridica en el plano del Derecho sustan-
tivo, con base en que dichas comunidades se producen o actiian de hecho
en cl trifico como verdaderos sujetos dec Derecho. Por eso, ¢l articu-
lo 571, 2°, de la Ley del Impuesto de Transmisiones considera como
sociedades a las comunidades de bienes constituidas por actos inter vivos
para la explotacion de negocios mercantiles e industriales, cuyos rendi-
mientos estén sujetos a los Impuestos Industrial o de Sociedades. Es
claro, por tanto, que los mencionados preceptos fiscales no se refieren
a todo tipo de comunidades de bienes, sino tan sélo a aquellas que pu-
dieran denominarse societarias v negociales, que sin adoptar la forma,
requisitos v organizacién de una verdadcra sociedad, no obstante, reali-
zan una actividad y obtienen unos rendimientos sujetos a los Impuestos
Industrial o de Sociedades.

Nosotros creemos que las llamadas comunidades de autopromotores
de cdificio no son comunidades negociales, a diferencia de la comunidad
de propietarios, que adquiere solares, los edifica y enajena posteriormen-
te, pues esta otra comunidad es, de hecho, una sociedad, y como tal ha
sido considerada fiscalmente por la resoluciéon del Tribunal Central de
11 de diciembre de 1969 v sentencia de 14 de mavo de 1970 del Tribunal
Supremo, Sala III. En cambio, las llamadas comunidades de autopromo-
tores no son comunidades negocxales pues el resultado de su actividad,
o sea, los pisos o viviendas, va dirigido al autoconsumo y no constituye
-—como dice ARNAU ZoRoA en Lg Licencia Fiscal del Impuesto Industrial
v las Empresas I'mmobiliarias, «Crénica Tributaria», nim. 8, pags. 29 y si-
guientes—hecho imponible en la Licencia Fiscal por los siguientes mo-
tivos: a) Porque la actividad que constituye hecho imponible es la «pro-
mocién-venta», v en el caso de las comunidades autopromotoras—que
creemos es el de la Comunidad constituida en la escritura que motivé el
recurso—no se da el ultimo elemento de hecho, pues la edificacién va
destinada a los propios comuneros. b) Porque el articulo 5 de la Ley del
Impuesto Industrial dice que se asimilard a la construccién para la venta
la realizada por una «Sociedad» que distribuya las partes o pisos entre
los participes. De donde, a sensu contrario, se deduce que la promocién
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en comunidad y la divisién y adjudicacién de los pisos a los comune-
ros en los casos dc¢ autopromocidén no constituye hecho imponible en el
Impuesto Industrial, requisito necesario para que la comunidad sea so-
ciedad a efectos del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

CONSTRUCCION DE EDIFICIOS POR UNA COMUNIDAD DE PROPIE-
TARIOS CON DESTINO A LA VENTA. CONSTITUCION DE SOCIE-
DAD Y DISOLUCION DE COMUNIDAD (RESOLUCION DE 24 DE OCTUBRE
DE 1974).

En la correspondiente escritura publica, «Ingeniosa Espafiola, S. A.»,
don Jaime Soriano Micé y don Antonio Gémez Aleixandre declararon ser
duefios, en la proporcién del 40 por 100 la primera, vy del 30 por 100 cada
uno de los otros dos, de una parcela de terreno; que en dicho terreno,
en régimen de comunidad especial, abonando proporcionalmente los gas-
tos de los elementos comunes y separadamcnte los de los elementos inde-
pendientes, cstaban construyendo un complejo residencial, denominado
«Panorama Playa»; que seguidamente declararon la obra nueva, compues-
ta por dos bloques principales y uno accesorio, que detalladamente se
describian, y a los que se asigné un valor de 13.500.000 pesetas; que a con-
tinuacién constituyeron el inmueble en régimen de propiedad horizontal,
determinando los departamentos susceptibles de aprovechamiento inde-
pendiente, asi como los elementos comunes, adjudicando cada uno de
aquéllos a los tres copropietarios en proporcién a sus respectivos haberes.

Presentada dicha escritura en la Oficina Liquidadora competente, la
comprobacién de valores arrojé un resultado total de 30.853.120 pesetas,
v se practicaron dos liquidaciones: una, por Actos Juridicos Documenta-
dos, correspondiente a ]a obra nueva y divisidén horizontal, y otra, por
el concepto Sociedades, titulo Constitucién, nimero 8 de la Tarifa, al
1,70 por 100.

Contra la segunda de dichas liquidaciones se interpuso recurso eco-
némico administrativo por «Ingeniosa Espariola, S. A.», alegando que no
era posible liquidar una constitucién de sociedad porque no existia acto
constitutivo alguno de la misma, habiéndose limitado los otorgantes a
construir un edificio en régimen de comunidad especial, como se decia
en la escritura liquidada. El Tribunal Provincial, antes de dictar resolu-
cién, hizo saber a la entidad reclamante que consideraba oportuno exa-
minar, ademas de los problemas por ella planteados, el de la existencia
de una disolucién de comunidad, que habria de motivar también la
correspondiente liquidacién por ese concepto, no siendo presentada opo-
siciéon expresa alguna por «Ingeniosa Espafiola, S. A.», limitdndose a ma-
nifestar que no le interesaba formular ninguna clase de alegaciones.

El Tribunal Provincial dicté resolucién desestimando el recurso, razo-
nando que, a efectos fiscales, la constitucién de una comunidad para cons-
truir un edificio, integrado por diversos departamentos, con destino a la
venta de los mismos, constituia un negocio asociativo sometido a tribu-
tacién en el Impuesto Industrial v que debia determinar, en virtud del
articulo 57-1-2 del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones, la
existencia de una comunidad equiparada fiscalmente a la sociedad, sien-
do correcta, por tanto, la liquidacién objeto de la reclamacién. Que, por
otra parte, y segun el articulo 57-2 de dicho Texto, la divisién material de
bienes poseidos proindiviso debia motivar una liquidacién por disolucién
de sociedad, que no habia sido practicada por la Oficina gestora.

Notificada la resolucién, se interpuso contra la misma recurso de al-
zada, en el que se reprodujeron sustancialmente las alegaciones de la
Primera Instancia, afiadiendo que respecto a la nueva liquidacién que se
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habia ordenado practicar, no existia tampoco hecho imponible porque
los copropietarios fueron duefios de cada una de las partes del inmueble
desde el primer momento y que, por tanto, no habian existido verdaderas
adjudicaciones ni divisidén material de cosa comun,

El Tribunal Central acordé desestimar en todas sus partes el recurso
de alzada interpuesto, confirmando integramente la resolucién del Tri-
bunal Provincial por hallarse ajustada a Derecho:

«Considerando que el Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales, en su articulo 57-1-2, dispone que, a efectos de dicho
tributo, tendrd la consideracién de sociedad la comunidad de bienes
constituida por actos inter vivos '‘para la explotacién de negocios mercan-
tiles e industriales, cuyos rendimientos estin sujetos a los Impuestos In-
dustrial o de Sociedades, y que el Texto Refundido del Impuesto Indus-
trial, en su articulo 5°, considera comprendida entre las actividades
gravadas por dicho Impuesto, la de construccién de viviendas y locales
para proceder ulteriormente a su venta en su totalidad por partes o por
pisos, asimilando a la construccién para la venta, la realizada por una
sociedad que distribuye las partes o pisos entre los participes.»

«Considerando que la sociedad recurrente se limita a negar la existen-
cia de la comunidad de bienes, alegando que en ningin momento existid
dicha figura juridica porque los copropietarios procedieron a la construc-
cién y al pago del importe de la misma con entera separacién e indepen-
dencia; pero esta alegacién no puede ser admitida por ser contraria a lo
que resulta, tanto de la escritura liquidada como de la naturaleza de
los hechos que en la misma se reflejan.»

«Considerando que, por lo que se refiere al segundo de los problemas
planteados en el presente recurso de alzada, el citado articulo 57 del
Texto Refundido dispone, en su apartado 2, que se considerard como
sociedad, a los efectos del tributo, la divisién material de bienes poseidos
proindiviso, cuando tales bienes hayan sido adquiridos a titulo oneroso,
afiadiéndose, a partir de la Ley de 30 de junio de 1969, que se considerara
como divisién material de bienes proindiviso la adjudicacién, realizada
entre los comuneros, de los pisos o locales de un edificio o parte de ellos
susceptibles de aprovechamiento independiente, con sus elementos co-
munes anejos.»

COMENTARIO.—Tenemos a la vista una nueva resolucién, en la que en-
tra en juego el importantisimo articulo 57 del Texto Refundido del Im-
puesto de Transmisiones Patrimoniales, en su aplicacién a un supuesto
de construccién en régimen de comunidad con las consiguientes adjudi-
caciones de departamentos independientes a los comuneros. Pero esta
resolucién ofrece, frente a otras anteriores, la particularidad de que lo
cuestionado en la misma no era unicamente la aplicacién del aparta-
do 2° de dicho precepto, sino también la aplicacién del ntimero 2° del
apartado 1 del mismo.

Los hechos son facilmente resumibles: una sociedad y dos personas
fisicas eran duefias, por compra en régimen de comunidad proindiviso,
de un solar, sobre el cual, y en la proporcién en que eran duefios, cons-
truyeron un complejo urbano—parece que destinado a la venta—, y previa
constitucién del mismo en régimen de propiedad horizontal, procedieron
a adjudicarse los elementos independientes del complejo, manifestando
que habian abonado proporcionalmente los gastos de los elementos co-
munes y separadamente los de los elementos independientes.

La Oficina gestora giré liquidaciones por dos conceptos solamente:
por Actos Juridicos Documentados, en cuanto a la declaracién de obra
nueva y constitucién del régimen de propiedad horizontal, y por Trans-
misiones, titulo: constitucién de sociedad, apreciando entre los cons-
tructores la existencia de una sociedad, con base en lo que dispone el

15
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articulo 57-1-2° de la Ley del Impuesto de Transmisiones. Esta segunda
liquidacién fue objeto de. reclamacién econdémico-administrativa, con un
resultado para reclamante no sélo negativo, sino agravante, pues aquella
reclamaciéon, ademas de ser desestimada, motivé una resolucién por parte
del Tribunal Provincial, que apreciaba un nuevo acto liquidable, dando
lugar a una reformatio in peius del acto impugnado.

Procesalmente, la cuestién se desenvolvié en términos de plena lega-
lidad. Es sabido que, de conformidad con los articulos 169 de la Ley
General Tributaria y 46 del Reglamento de Procedimiento de Reclama-
ciones, el érgano competente para resolver las reclamaciones econémico-
administrativas tiene atribucidén para revisar todas las cuestiones que
ofrezca el expediente de gestién, hayan sido o no planteadas por los in-
teresados, modificando el acto y ordenando a los érganos de gestién que
dicten otro u otros actos administrativos con arreglo a las bases que
se establezcan en la resolucién de la reclamacién. Sin embargo, si el
dérgano de resolucién estimara pertinente examinar y resolver, segun lo
dicho anteriormente, cuestiones no planteadas—como ocurria en el caso—,
debe exponerlas a los que estuvieran personados en el procedimiento y les
concedera un plazo de diez dias para que formulen alegaciones.

En un plano ya de puro Derecho fiscal, es preciso ver el tratamiento
que dicho Derecho da a las situaciones de comunidad, en las que se per-
sigue una finalidad lucrativa para los miembros componentes de aqué-
llas. A este respecto creemos que el punto de partida pudiera ser el articu-
Jo 33 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, conforme
al cual «tendrdn la consideraciéon de sujetos pasivos, en las leyes tribu-
tarias en que asi se establezca..., las comunidades de bienes y demas
entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyen una unidad
econémica o un patrimonio separado, susceptibles de imposicién». Esto
significa que, en ocasiones, el ordenamiento juridico-fiscal atribuve o asig-
na la cualidad de sujeto pasivo tributario a entes, colectividades o co-
munidades desprovistas de personalidad juridica en el plano del Derecho
sustantivo, con base en que dichas comunidades se producen o acttan
de hecho en el trafico como verdaderos sujetos de Derecho. Pues bien,
las disposiciones que regulan el Impuesto de Transmisiones, asi como las
que regularon su antecedente o Impuesto de Derechos Reales, han venido
estableciendo una equiparacién fiscal entre las comunidades negociales
con fines lucrativos desprovistas de personalidad juridica v las socieda-
des, identificando los conceptos de comunidad y sociedad para sujetarlos
a tributo segiin un mismo criterio.

El numero 28 del articulo 19 del Reglamento del Impuesto de Dere-
chos Reales de 1947, en su punto primero, que pasé a ser el numero 29
del mismo articulo en el Reglamento de 1959, establecié que se conside-
rard como constitucién de sociedad y se liquidard por este concepto la
constitucién de comunidad de bienes para Ja explotacién de negocios
mercantiles o industriales cuyos rendimientos deban ser gravados en la
contribucién industrial o de utilidades, es decir, por los que luego fue-
ron Impuestos Industrial o sobre Sociedades. En esta primera fase le-
gislativa, la asimilacién de la comunidad a la sociedad estaba referida
tinicamente al acto constitutivo, aunque la doctrina lo extendia a la
extincién, y por ello la trascendencia de dicha asimilacién era menor que
la que resulta de la legislacién actualmente vigente, va que a partir de la
Ley de Reforma Tributaria de 1964, articulo 155-20, las comunidades de
bienes para la «explotacién» de negocios mercantiles o industriales cons-
tituidas por actos inter vivos, cuyos rendimientos deban ser gravados
por los Impuestos Industrial o de Sociedades, tienen la consideracion
de sociedades a los efectos del Impuesto de Transmisiones. As{ lo esta-
blece el articulo 57-1-2° del Texto Refundido, lo cual significa que actual-
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mente, y asi lo entiende la doctrina mas generalizada, dichas comunida-
des deben tributar por todos los actos que respecto de las -sociedades
se consideran sujetos, segun el articulo 54-3 del Texto Refundido, o sea:
la constitucién, aumento y disminucién de capital, prérroga, modifica-
cién, transformacién y disolucién.

Es de advertir, sin embargo, que la aplicacién a dichas comunidades
de los preceptos fiscales relativos a las sociedades en el Impuesto de
Transmisiones puede no ser nada facil en la prictica, por la circunstan-
cia de que normalmente tales comunidades no se constituyen a través
de un acto formal, como las sociedades, sino que precisamente eluden
toda formalidad para vivir tinicamente en sus relaciones entre los comu-
neros, y los actos relativos al aumento o disminucién de capital, prérro-
ga, etc.,, no son facilmente controlables, al no exigirse igualmente requi-
sitos de cumplimiento formal o registral alguno. Por ello vayan a ser
quizd—mientras no se establezca una normativa mas amplia y adecuada
que la que actualmente representa el citado articulo 57—uUnicamente los
actos de constitucién o extincién de tales comunidades societarias o ne-
gociales los que puedan ser objeto de liquidacién en la prictica, como
en el caso que moltivé la resoluciéon que antecede, referida, segin hemos
visto, al supuesto de construccién de un complejo urbano por una plura-
lidad de titulares.

No obstante, no siempre ese supuesto de construccién comunitaria
es encajable en el articulo 57-1-2.° de la Ley del Impuesto. En otra oca-
sién hemos intentado demosirar que las llamadas «Comunidades de Auto-
promotores» no son comunidades negociales constituidas «para la ex-
plotacién de negocios mercantiles o industriales», ya que en ellas el pro-
ducto de la actividad constructora va destinado al uso propio de sus
miembros. En ellas existe la comunidad de bienes, es decir, la pluralidad
de sujetos, la unidad del objeto y la atribucién de cuotas; pero su fina-
lidad no es negocial, no explotan un negocio mercantil o industrial cuyos
rendimientos estén sujetos a los Impuestos Industrial o de Sociedades,
lo cual es presupuesto indispensable para la asimilacién en el Impuesto
de Transmisiones de la comunidad a la sociedad.

En cambio, la comunidad de bienes existente entre la pluralidad de
personas que adquiere un solar y construye sobre el mismo con la fina-
lidad de destinar el producto de la actividad constructora a la venta,
constituye hecho imponible en el Impuesto Industrial, Licencia Fiscal,
segin resulta claramente de los articulos 4.° y 5.° b), del Texto Refundido
de la Ley reguladora de dicho Impuesto de 29 de diciembre de 1966, que
considera como actividad sujeta la de construccién de viviendas y loca-
les para proceder ulteriormente a su venta en su totalidad, por partes
o por pisos. Por su parte, el Texto Refundido del Impuesto sobre la
Renta'de Sociedades, en el articulo 9, F), comprende en la relacién de
sujetos pasivos a las comunidades de bienes que exploten algin negocio
gravado por la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial. Y es que aunque
externa y formalmente sélo se aprecie la existencia de una simple comu-
nidad de bienes, de hecho lo que existe es una sociedad irregular, una
unidad econémica con finalidad lucrativa que debe equipararse a la so-
ciedad por razones de justicia fiscal, pues tales comunidades ofrecen la
misma capacidad contributiva que las sociedades verdaderas. Criterio
éste confirmado por la sentencia del Tribunal Supremo, Sala III, de 14
de mayo de 1970, en la que frente al caso de tres personas naturales que
se dedicaban a la adquisicién proindiviso de solares, a la construccién
sobre los mismos de edificios y a enajenarlos posteriormente, obteniendo
con esa actividad unos beneficios, declara: «...es evidente la sujecién al
Impuesto de Sociedades, conforme a los preceptos mencionados, de la
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sociedad irregular creada por los demandantes para la venta de edifica-
ciones con finalidad de lucro bien palpable».

Por todo ello parece indudable que si la actividad de construcciéon de
viviendas y locales para proceder ulteriormente a su enajenacién es gra-
vable por la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial, y esa actividad se
desarrolla por una pluralidad de personas, la comunidad entre ellas exis-
tente es fiscalmente una comunidad sujeta al Impuesto de Sociedades,
con lo que se dan los presupuestos necesarios para la aplicacién a tales
comunidades del articulo 57-1-2° de la Ley del Impuesto de Transmi-
siones.

Es de advertir, sin embargo, que en el caso objeto de esta resolucion,
la comunidad de bienes se extingue antes de llevar a cabo las ventas de
las fincas independientes que integraban el complejo urbano construi-
do, pues en virtud de la propiedad horizontal constituida y de las adju-
dicaciones realizadas de tales fincas, las ventas no podrdn efectuarse ya
por la comunidad, sino individualmente por cada uno de los adjudica-
tarios de aquéllas. Es decir, que la comunidad se constituyé unicamente
para proceder colectivamente a la construccién, pero no es la comuni-
dad la que, en definitiva, va a explotar el negocio (la venta o ventas),
pues éstas, por virtud de las adjudicaciones previas a los comuneros,
han de realizarse por ellos individualmente considerados. ¢Se esta enton-
ces en la letra del articulo 57-1-2° de la Ley del Impuesto?

Lo que, a nuestro juicio, no ofrece duda es la liquidacién practicada
con base en el articulo 57-2, por el concepto de disoluciéon de sociedad,
y que ordend la resolucién del Tribunal Provincial. Para impugnarla se
recurre, una vez mas, por los contribuyentes a la teoria de la propiedad
horizontal ab initio, argumentando que ellos fueron duefios de cada una
de las partes del inmueble desde el primer momento, pues al abonar
proporcionalmente los gastos de los elementos comunes y scparadamente
los de los elementos independientes, no habian existido verdaderas ad-
judicaciones ni divisién material de cosa comun, a lo que responde el
Tribunal Central con los mismos considerandos que utilizé en su resolu-
cién de 24 de octubre de 1974 (puesde verse en el nim. 513 de esta Revista,
pagina 479, de marzo-abril de 1976), negando la posibilidad de una situa-
cion juridica tan anémala como la de que sobre un suelo comm, adqui-
rido en copropiedad ordinaria, existiera una construccién pertenccicnte
a sus mismos duefios en una modalidad juridica o régimen de propiedad
diferente, pues por el juego de los articulos 392 y 359 del Cédigo civil, tanto
el suelo como lo edificado sobre el mismo pertenece a los copropietarios
en régimen de comunidad ordinaria, hasta el otorgamiento de la escri-
tura de constitucién del edificio en propiedad horizontal y subsiguicnte
adjudicacién materializadora de las cuotas en el condominio.

PRESTAMO HIPOTECARIO PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS
DE PROTECCION OFICIAL, EN CUYA CEDULA DE CALIFICACION
PROVISIONAL SE EXCLUIA EL BENEFICIO DEL PRESTAMO (Re-
SOLUCION DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1974).

En la correspondiente escritura publica otorgada el 2 de junio de 1972,
la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja conce-
di6 a don J. J. D. un préstamo de 38 millones de pesetas, al 6,75 por 100
de intcrés, mas el 0,60 por 100 sobre la totalidad del préstamo en con-
cepto de comisién, expresando el propésito de dedicar el importe de
dicho préstamo a la construccién de viviendas y constituyendo simulta-
neamente una primera hipoteca sobre los edificios en construccién para
responder de la cantidad principal objeto de préstamo, intereses de cinco
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anualidades y de 7.600.000 pesetas para costas y gastos. En ' mismo
documento se¢ hacia constar que el edificio en cuestién se haliaba cah-
ficado provisionalmente como de «Proteccién Oficial», por lo que se
solicitaba de la Oficina Liquidadora las correspondientes exenciones.

Primera copia de la citada escritura fue presentada en la Oficina Li-
quidadora competente, acompafiada de fotocopia de la correspondiente
Cédula de Calificacidn Provisional, en la que se relacionaban los benefi-
cios otorgados, consignandose lo siguiente: «No procede préstamo, dec
acuerdo con el articulo 6° a), de la Orden Ministerial de 26 de febrero
de 1971.» A la vista de los indicados documentos se practicé liquidacion
por el concepto de «préstamo hipotecario», que produjo una cantidad
total a ingresar de 1.243.382 pesetas.

Contra dicha liquidacidén se interpuso reclamacién econémico-adminis-
trativa ante el Tribunal Provincial, alegando que el préstamo hipotecario
a que el cxpcdiente se refiere debe considerarse exento del Impuesto
sobre Transmisiones, conforme a lo prevenido en el articulo 65-67 del
Texto Refundido de 6 de abril de 1967.

El Tribunal Provincial dictd resolucién desestimando la reclamacion
interpuesta, por entender que no era aplicable al caso la exencién ntme-
ro 63 del articulo 65, toda vez que entre los beneficios legales concedidos
a las viviendas de que se trata no se encuentran los del apartado b) del
articulo 68 de la ley de Viviendas dc Proteccién Oficial (préstamos con
interés), de donde se infiere que el préstamo concedido al reclamante se
produjo al margen de la legislacidn especial sobre tales viviendas y, en
consecuencia, no puede subsumirse en la exencidon antes citada, sin que,
por otra parte, le pueda ser aplicado tampoco la excncidn prevenida en
el numero 67 del articulo 65, ya que el referido .préstamo no se ha otor-
gado con cargo a los fondos destinados por disposiciones del Ministerio
dc Hacienda a la construccién y adquisicién de viviendas y, por consi-
guiente, no puede considerarse concedido en cumplimicnto de lo dis-
puesto en la Ley de Ordenacién del Crédito y la Banca.

Contra el fallo precedente se interpuso recurso de alzada ante el Tri-
bunal Central, manifestando que la exencién prevenida en el nimero 63
del articulo 65 es de aplicacién porque asi resulta explicitamente de su
texto, sin que la prevencién del dltimo parrafo del numero 28 signifique
nada en contra de esa conclusién, por lo que el Tribunal de Instancia ha
confundido los «requisitos» establecidos por la ley con los «beneficios»
concedidos, que son dos cosas distintas, insistiendo asimismo en que
procederia igualmente la aplicacién de la exencién del numero 67 del
articulo 65.

El Tribunal Central, resolviendo en Segunda Instancia la reclamacién
entablada, acordé estimarla, anulando la resolucién impugnada, asi como
la liquidacién practicada.

«Considerando que hallaindose concertado el préstamo hipotecario a
que la presente reclamacion se refiere el dia 2 de junio de 1972, y habién-
dose otorgado la calificacién provisional de las viviendas en 13 de noviem-
bre de 1971, es visto que el préstamo esta solicitado, concedido y for-
malizado despudés de obtenida Ia calificacién provisional v antes de obte-
ner la definitiva, de donde se infiere que se cumplen los supuestos de
hecho previstos por la norma declaratoria de la exencién que se invoca.»

«Considerando que el Tribunal Provincial, al desestimar la aplicacién
de tal exencién al contrato de préstamo cuestionado, se funda en que
a las viviendas a que el expediente se refiere no se les ha otorgado el
beneficio del apartado b) del articulo 8 de la Ley de Viviendas de Protec-
cién Oficial, o sea, el de recibir los préstamos con interés, que el men-
cionado precepto establece; pero es evidente que el articulo 65-1-63 del
Texto Refundido del Impuesto no consagra una exencién aplicable ex-
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clusivamente a los préstamos del articulo 8, apartado b), de la Ley de
Viviendas de Proteccién Oficial, que en la mayor parte de los casos
estarian comprendidas en los nimeros 65 y 66 del precepto anteriormente
citado, sino que la exencién es de aplicar, porque asi se desprende de su
claro tenor literal, a todos los préstamos hipotecarios solicitados antes
de obtener la calificacién definitiva, quedando condicionada a que las
viviendas se construyan en el tiempo, forma y condiciones de todo orden
exigidos por la legislacién protectora, como en el caso examinado con-
curre.»

CoMenTARIO.—El Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de
17 de febrero de 1959, en su articulo 6.°, A), 59-¢), concordante con el
articulo 104 de la Ley de Viviendas de Renta Limitada de 15 de julio
de 1954, condicionaba la exencién para los contratos de préstamo hipote-
cario que se destinaran exclusivamente a la construccidon de tales vivien-
das, a dos requisitos: a) Que el interés concertado no excediera del tipo
que para esta clase de operaciones seiialara el Ministerio de Hacienda,
que lo fijé por Orden del 23 de julio de 1959 en el 5,50 por 100. b} Que
el plazo de amortizacién no fuera inferior a diez afos.

Posteriormente, el Texto Refundido de la lcgislacidon sobre Viviendas
de Proteccion Oficial de 24 de julio de 1963, en su articulo 10, A), 5°, vino
a establecer una sola condicion para la aplicacién de la exencién a tales
préstamos hipotecarios: Que se soliciten antes de obtener la calificacién
definitiva de Viviendas de Proteccion Oficial, cualquiera que fuese la fe-
cha de su concesién. Y consecuente con esta nueva regulacién de la
materia, la Ley de Reforma Tributana de 11 de junio de 1964, en su ar-
ticulo 146-62, sometié al mismo condicionamiento la concesién de la exen-
cién por Impuesto de Transmisiones, afiadiendo, sin embargo, lo siguien-
te: «..con la limitacién establecida en el ultimo parrafo del namero 29
de este articulo», conforme al cual: «La exenciéon se entendera conce-
dida con carédcter provisional y condicionada al cumplimiento de los re-
quisitos que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta
clase de viviendas.» Y Jo mismo vino a establecer sustancialmente cl
Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones de 6 de abril
de 1967, en el numero 63 de su articulo 65.

Como la legislacién especial de Viviendas de Protecciéon Oficial reguld
los préstamos con interés—uno de los beneficios que, segun el articulo §
de la Ley de 1963, podrian concederse a través del Instituto Nacional de
la Vivienda—, estableciendo un tipo de interés reducido, una cuantia
maxima y ciertas exigencias en materia de garantias, pronto se planted
el problema, desde el punto de vista fiscal, de los requisitos que habian
de reunir los préstamos hipotecarios para merecer la exencién del Im-
puesto de Transmisiones. Para la Administracién fiscal y para la gene-
ralidad de las Oficinas Liquidadoras, influidas, sin duda, por el pre-
cedente de la Ley de Viviendas de Renta Limitada de 1954, la alusién
a que la exencién estaba condicionada al cumplimiento de los requisitos
quc en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta clase de
viviendas, se referia a los requisitos que para cada negocio juridico
exigen tales disposiciones y, por tanto, los préstamos hipotecarios tunica-
mente podrian gozar de exencién cuando «el beneficio del préstamo»
fuera concedido expresamente y se ajustara, ademds, a lo establecido
en la ley en cuanto a su cuantia, tipo de interés y plazo de amortizacién.
. Pero este criterio no era undnime. Se entendia, por parte de los pro-
motores de las Viviendas de Proteccién Oficial, quc la redaccién del ar-
ticulo 146-62 de la Ley de Reforma Tributaria implicaba un nuevo criterio
legislativo que abandonaba el anterior, o sea, el del Reglamento del
Impuesto de 1959, que exigia, como vimos antes, un interés maximo del
5,50 por 100 vy un plazo minimo de amortizacién de diez afios. Para los
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defensores del segundo criterio, la remisién que el articulo 146-62 hacia
al numero 29 del mismo articulo no podia referirse sino a los requisitos
legales que de oficio exige el Ministerio de la Vivienda para conceder la
calificacion definitiva de Viviendas de Proteccién Oficial.

Enfrentados ambos criterios en un caso concreto, la resolucién del
T. E. A. C. de 20 de noviembre de 1969 (que puede verse en el num. 481
de esta Revista, de noviembre-diciembre de- 1970, pag. 1612) opt6é por man-
tener el primero de los expresados criterios, confirmando la denegacion
de la exencién a un préstamo en que el tipo de interés pactado era del
7 por 100 y, por tanto, superior al del 5,50 por 100, que era el autorizado
a la sazén para estas operaciones.

La resolucion del T. E. A. C. que ahora tenemos a la vista cambia la
doctrina fiscal antes expuesta en los términos que resultan de los con-
siderandos transcritos. Y creemos que este cambio ha venido motivado
por la interpretacién que el Tribunal Supremo, en su sentencia de 29 de
septiembre de 1973 (véase en esta Revista, num. 502, de mayo-junio de
1974, pag. 692), hizo del sentido que debe darse a la remisiéon que hace
el nimero 63 del articulo 65 de la Ley del Tmpuesto al tltimo parrafo del
nimero 28 del mismo articulo. Dicha sentencia venia a resolver recurso
contencioso-administrativo contra resolucién del T. E. A. C., que habia
confirmado la del Tribunal Provincial, denegatorias ambas de la exen-
cién a un préstamo hipotecario cuyo tipo de interés y plazo de amorti-
zacién no se ajustaban a lo establecido para los préstamos regulados por
la legislacién especifica de Viviendas de Proteccion Oficial. La transcrip-
cion de los considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo nos re-
leva de todo comentario.

Considerando que a la vista del articulado de la referida Ley de Vi-
viendas de Proteccion Oficial, v especialmente de sus articulos 8 y 10,
no cabe confundir entre estos dos preceptos: a) Exenciones y bonifica-
ciones tributarias. b) Préstamos con interés, y al establecer el articu-
lo 10, A), 5°, que gozan de exencién total del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales «los contratos de préstamc hipotecario que se soli-
citen antes de obtener la calificacién definitiva de Viviendas de Protec-
cién Oficial, cualquiera que fuese la fecha de su concesiéon », no es licita
la interpretacién que condiciona el otorgamiento de la exencién a la con-
currencia de los dos requisitos que establecia la legislacién ya derogada,
NI TAMPOCO AQUELLA OTRA QUE PRETENDE LIMITAR EL BENE-
FICIO TRIBUTARIO EXCLUSIVAMENTE A LOS PRESTAMOS COM-
PRENDIDOS EN EL APARTADO B) DEL ARTICULO 8 Y ARTICULO 18
DE LA CITADA LEY, QUEDANDO EXCLUIDOS LOS LLAMADOS PRES-
TAMOS «LIBRES»,

Considerando que a la misma conclusién se llega a la vista del articu-
lo 65/63 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales de 6 de abril de 1967, ya que no recogen aquellas dos limitacio-
nes de la legislacién derogada, y la remisién que hace al ultimo pérrafo
del ndmero 28 del mismo articulo, segin el cual, «la exencién se enten-
derd concedida con cardcter provisional y condicionada al cumplimiento
de los requisitos que en cada caso exigen las disposiciones vigentes para
esta clase de viviendas», no tiene otro alcance que el de proclamar la
pérdida de la exencién en el caso de no llegar a obtener la calificacién
definitiva o de incurrir en omisiones o defraudaciones determinantes de
la descalificacién.

J. A. B.
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CORTEZO, J.: Situacién juridica de la mujer casada. Editorial Montecor-
vo, S. A. Madrid, 1975.

La vanguardia editorial se mantiene a través de la publicacién de
temas de actualidad y calidad, y ésa la sostiene con singular prestigio
Montecorvo ofreciendo libros como el que traemos a recensién, quizda de
los primeros que se publican sobre la materia. Como dentro de los Cen-
tros Regionales de Estudios Hipotecarios se planted rapidisimamente la
problematica de las adquisiciones realizadas por la mujer casada, recuer-
do que se me pidié bibliografia por algin conferenciante y sélo pude en
ese momento ofrecer esta que ahora recensiono y el breve ensayo que
hiciera Lacruz BERDEYO.

La actualidad del tema ya es aliciente para introducirse en la lectura
del trabajo monografico que, parece ser, se gesté con anterioridad a lo
que ha dado en llamarse «Afo Internacional de la Mujer», en el cual
aparece—como sabemos—la reforma de diversos articulos del Cédigo
civil y de Comercio. Con la misma, aparentemente, la mujer de hoy dia
avanza en la consecucioén de igualdades con el hombre, me refiero en lo
juridico, pues en lo demés—afortunadamente—hombre y mujer se siguen
distanciando. A poco que uno sienta curiosidad y tenga dotes de obser-
vacién, se habra dado cuenta de que aun sigue habiendo diferencias,
incluso «posicionales». Los atuendos, es verdad, van siendo uniformes,
como si se sintiera vergiienza de parecer mujer (sentimiento que algunos
clérigos, por ejemplo, han debido padecer al despojarse de sus habituales
distintivos), pero hay algo que sigue revelando su feminidad. Poneos
a la puerta de cualquier Colegio, de cualquier Facultad, de cualquier Aca-
demia, y veréis que en el tropel de chicas jévenes que salen o entran, la
mayor parte de ellas van abrazadas, maternalmente abrazadas a sus li-
bros, sus carpetas, sus bolsos. Llevan pantalones, pero van abrazadas.
Protegen amorosamente esa ciencia, esos apuntes, esas notas de sus
posibles estudios. En la época de la «costera» del seno al aire, ellas lo
protegen con su ciencia. No sé si luego se seguiran abrazando en sus
ratos de ocio, pero externamente ese gesto maternal sigue por ahora dife-
renciando a los dos sexos. La proyeccién de esta diferencia—por muy
insignificante que sea—debe notarse en lo juridico.

Totalmente distinto es el criterio que mantiene Ruiz-JIMENEZ en el
prélogo de la obra que aqui comentamos. Anticipo que es un prélogo muy
pensado, muy elaborado y muy bueno, donde al evocar la Universidad,
se siente su inmediata cercania; donde al pronunciarse por el tema, se
nota su gran rebelion («Uno de estos cambios, en lo que a Espaifia con-
cierne, consiste en desarraigar las desigualdades sociales que aun persis-
ten entre las personas humanas de uno y otro sexo»), y donde al pronun-
ciar la palabra justicia, le sale a flote el de la igualdad. No obstante, en
ese prélogo, en el que se dibuja claramente la sociologia de la obra y su
caracter expositivo o narrativo, el autor del mismo se contagia inevita-
blemente de ciertas expresiones que repetidas machaconamente en ciclos
evolutivos resultan poco convincentes o serias, juridicamente hablando.
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Es un mal de nuestros tiempos. Los medios dc difusion llegan a todas
partes y puesta en circulacién una palabra, ésta se rcpite desde cl por-
tero del Ministerio hasta el Ministro del ramo, luego llega a las rcuniones
sociales, hasta que el acento popular le quita valor y cficacia. Sc parece
un poco a la evolucién de la moda femenina. Recuerdo con auténtica
pesadilla aquellas entrevistas televisivas en las que grupos de mujercs
—altas, bajas, guapas, feas, iévecnes o maduras, de profesiéon o sin ella—
repetian que su funcién en la vida era la de «realizarsc», sin saber lo que
eso significaba. Luego aparecié la palabra «liberacién», y se ofrecié a la
mujer Ja categoria de «liberada», como si de un miembro de la ETA se
tratase. Por ultimo, otra palabra que esta dc moda o ha estado de moda
—en apoyaturas econdmicas—y cmpleada en el campo de la feminidad
fue la de la coyuntura. Algunas de ellas se adhicren al prologuista cn esas
cuartillas donde pusoc su pluma y ¢l confiesa que lc arafian v suele
romperlas una y otra vez. Ahora circula otra que se harda popular dentro
de poco: la «fiabilidad». Es aplicada al sufragio popular (al pueblo, no
a los del pueblo), pero que proyectada sobre la muier puede dar lugar
a quec ésta, realizada, liberada, pueda ser considerada como coyuntural-
mente «fiable».

La obra, estructuralmente hablando, se divide en dos partes, destina-
das, respectivamente, al problema de antecedentcs, fundamentos y prin-
cipios de la reforma, asi como al examen concreto de los supuestos re-
formados. Lleva un prélogo y el autor explica en su introduccidén las
razones de su exposicién. En materia de indices lleva uno sumarial al
comienzo y otro bibliografico al final. Carece de indice de materias, pero
Heva un cpilogo donde el autor explica, como a través de las «bases» que
afiade a cada capitulo, su deseo de que la reforma no se paralice en esta
realizada en un Dos de Mayo de 1975. El Dos de Mavo de la mujer
espanola.

A) Primera parte.—De mi acusado sentido critico pudiera deducirse
una cspecie de «antifeminismo», cuando debo confesar que mi unica as-
piracién a un cargo «semipublico» fue para defender los derechos de
unas pobres huérfanas frente a una Mutualidad, cuando yo—porque Dios
asi lo quiso—no tengo descendencia femenina. Esta circunstancia aséptica
puede minorar mis comentarios, pues en ellos lo que quiero hacer pa-
tente no es que sea contrario a la igualdad juridica entre hombre y mujer
—aparte de que eso es un dificil logro—, sino la «falta dc clase» en esa
Jucha.

Esta primera parte recoge, de un lado, los antecedentes v fundamentos
cn que el autor se apova para defender la igualdad juridica entre los
cényvuges, finalizando con una especic de principios en los quc se funda
la reforma. .

El trabajo de antecedentes doctrinales—sociolégicos, morales—se basa
cn citas que apoyan la postura del autor, aunque entiendo que hubiera
sido mas brillante y mas dificil partir de los contradictores para destruir
sus tesis y cdificar la propia En los antecedentes legislativos sc eligen
aquellos que mas relevancia ofrecen a la tesis del autor, aunque honrada-
mentc creo que esa institucién «matriarcal» de los gananciales (incluidos
los que se concedian a las luego vilipendiadas barraganas por las «cos-
tumbres holgazanas») queda silenciada. El autor, sin embargo. en su ter-
cer punto, al combatir la teoria de la unidad de direccién, acepta las pre-
misas de sus defensores para luego hacer su ataque vy negar la obediencia
de la mujer y la licencia marital. Es curioso cémo antes, a cambio de la
obediencia, habia proteccién, v ahora se concede a la mujer el derecho
de «proteccién» al marido, v a cambio se le impone a éste el «respeto»
a su mujer. Recuerdo que al reformarse hace afios el articulo 1413 dcl
Cédigo civil, la doctrina dominante impuso—contra mi criterio—la equi-
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paracién entre el «consentimiento uxoris» y la licencia marital, y ahora,
al desaparecer ésta, queda sin fuerza la argumentacién. ¢Sigue siendo
licencia? Pues parece que si ante el articulo 65, aunque lleve el nombre
de «consentimiento».

El autor sefiala una serie de principios partiendo del de la «unidad
de direccién», que se rechaza en algunos casos, pero se mantiene en
otros. He sido contrario al «parcheo» legislativo, pues esos hombres
y mujeres, buenos padres y madres de familia, cuando acuden a las
Comisiones legislativas no estan preparados para poder contemplar toda
una legislacién tan complicada como la nuestra; asi resulta que al autor
le parece correcto que ninguno de los cényuges puede ostentar la repre-
sentacién del otro, y entonces se deduce que las compras hechas por
mujer no administradora sin consentimiento del marido y sin poder os-
tentar su representacién no pueden vincular a la sociedad de gananciales
(el caso es un juego claro de lo que disponen los articulos 59, 63 y 1.416
del Cdodigo civil, los dos primeros nuevos y el ultimo antiguo). Y no diga-
mos nada de la enmienda que firmaba la sefiorita LANDABURU en torno
a la dote estimada e inestimada, la cual puede verse en la nota del ensayo
de Lacruz BERDETO.

Dos capitulos més dcdica ¢l autor, como antes hemos apuntado: uno
sobre los fundamentos de la igualdad de los cdnyuges (recorriendo el
Derecho comparado, la doctrina de la Iglesia, los aspectos sociolégicos,
la dignidad de la mujer y la institucionalizacién de la igualdad) y otro
sobre los principios de su teoria (igualdad juridica plena entre cényuges,
entre padre y madre, para ejercer la patria potestad y procedimiento
para resolver esas cuestiones).

B) Segunda parte—En esta parte el autor examina los casos con-
cretos de la reforma, las razones de la misma, finalizando cada capitulo
con unas «bases», en las que propugna futuras modificaciones. La mate-
ria podria esquematizarse en tres grandes puntos: personales, patrimo-
niales y procesales.

— Personales.—Se ocupa \del problema de la capacidad para contraer
matrimonio, lo relativo a hombres y apellidos, nacionalidad, obe-
diencia y licencia marital, domicilio y patria potestad.

— Patrimoniales.—Se estudian las capitulaciones matrimoniales, los
gananciales, el derecho de las llaves, los parafernales, la dote y la
administracién de la esposa.

— Procesales.—Se citan y exponen los problemas en torno a los 6r-
ganos y procedimientos para resolver los desacuerdos entre los cén-
yuges, la tutela, el trabajo de la mujer casada, los tipos penales, la
capacidad procesal y las causas de nulidad y separacién.

Seria excederme de los limites que la recensidén debe tener detenerme
en cada uno de los puntos en que el autor va exponiendo las bases de una
reforma futura. Creo que el trabajo, en su doble aspecto de exposicion
de la reforma y la situacién anterior, asi como las diferencias, ofrece tam-
bién el de las sugreencias como posibles ideales a conseguir. Respetando
toda la gran labor que supone adelantarse a una posible reforma, entien-
do que hubiera sido de mayor contribucién el de la formulacién del prin-
cipio y la realizacién practica dentro del texto del ordenamiento, con
derogaciones, supresiones, modificaciones y alteraciones de todo su ar-
ticulado.

Digo esto porque, por ejemplo, el punto 6 o base sexta, que sigue
al aspecto patrimonial apuntado, dice que: «Para los contratos referen-
tes a los bienes gananciales, cualquiera de los cényuges podri otorgar
mandato a favor del otro, pero su validez méxima serd de tres afos; la
prérroga del mismo habrd de ser expresa dentro del mes anterior a la
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explracxon de dicho mandato.» Si meditamos un poco entre este punto
y el anterior—en que el autor sostiene la necesidad de un mandato tdcito
para la administracién y disposicién de bienes gananciales—resultaria,
de una parte, que habria que excluir del punto 6 los actos dispositivos,
quedando reservados para los «adquisitivos», debiendo derogarse toda la
teoria de la revocabilidad del mandato y su extincién, asi como la actual
redaccién del articulo 63. Al contraponer actos de administracién y dis-
posicién, los que matizan «purezas» doctrinales podrian muy bien ofrecer
scrias objeciones entre el mandato tdcito y el expreso, pues todo «contra-
to referente a bienes gananciales» podria muy bien entrar en los actos
dispositivos.

Resulta bastante dificil maniobrar con un Cédigo muy bien pensado,
tratando de adaptarlo a las nuevas maneras y corrientes. El «Afio Inter-
nacional de la Mujer» precipité politicamente una reforma sin madurar,
y si cuando se publicé el Cédigo civil todos sabian la contradiccién exis-
tente entre los articulos 759 y 799, luego han ido contemplando la des-
graciada redaccién del articulo 841 en el ano 1958 y las tristes consecuen-
cias de la de 1975, con esa constante contradiccién entre articulos nuevos
y viejos. Quiza ellas estén tan satisfcchas, pero esto no pasa de ser un
buen «piropo» sin mas repercusiones.

Josg Marfa CHIco Y ORTIZ

DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: Reflexiones sobre la filiacién ilegitima en
Derecho espariol. Editorial Tecnos. Madrid, 1975.

A nadie se le oculta que la publicacién que traemos hoy a recensién
es o constituye el texto que el autor dijo, o mejor, leyd el dia de su
investidura como Académico de ntumero de la Real de Jurisprudencia
y Legislacién. Por eso quiero copiar de una de las portadas del libro el
proposito que sintetiza la idea del autor para luego contar la anécdota.

Dice esa portada: «Este libro responde a un propdsito bien definido:
establecer los presupuestos que, a juicio del autor, deben constituir la
base de una reforma, prudente y equilibrada, de nuestro Derecho en
materia de filiacién ilegitima. Existe hoy un consenso, casi unanime, sobre
la necesidad de que nuestra legislacién sea modificada. No es sélo que la
misma ni siquiera responde, en algunos puntos de vital importancia,
a la tradicién juridica espafiola, sino que repugna a la conciencia social,
en la hora presente, que los hijos estén sometidos, por razén de su origen,
a discriminaciones tajantes y radicales. Si bien la necesaria proteccién
que es debida a la familia legitima obsta a la equiparacién completa
entre los hijos matrimoniales y los que no lo son.»

El ambiente era tenso, el hemiciclo estaba lleno. Llovia en la calle.
El conferenciante me daba la espalda pero el que habia de contestarle
lo tenia de cara. Era preciso saber mas las reacciones del que iba a con-
testar, que los alardes expositivos del recipiendario. DE LA CAMARA leia su
discurso con la misma elegancia expositiva que las posturas que adopta
jugando al tenis. Cuida el gesto, como cuida la postura. FUENMAYOR, ves-
tido de negro y con el solo adorno de su alzacuellos blanco, apretaba los
labios en un alarde democratico de contencién parlamentaria. De cuando
en cuando tomaba unas pastillas sacadas de un estuche, mientras escu-
chaba atento y vigilante la lectura del discurso. Si entre .conferenciante
y contestatario no hubiera habido un espacio-que el estrado de la Aca-
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demia impone, alguien hubiera dicho que se trataba del sacramento de
una confesién. Y cuando todos esperaban la absolucidn, el Ministro del
Sefior, con el gesto dulce y la mirada serena, le decia al conferenciante:
«Los hijos ilegitimos son, por definicién, hijos nacidos fuera del matri-
monio o contra el matrimonio. Olvidar este dato llevaria consigo conse-
cuencas aberrantes, que sélo podrian encubrirse con la capa de un su-
perficial sentimentalismo. Debe, pues, dejarse sentado con toda claridad
que la negativa a la equiparacién entre las diversas clases de hijos no
es fruto de prejuicios de una época, sino algo muy profundo, pues tiene
en su respaldo toda una concepcién de la familia basada en el matrimo-
nio monégamo y establen»

Con las naturales diferencias, la escena podia tener cierta compara-
cién con la que CASTELAR, el tnbuno del «Dios es grande en el Sinai»,
sostuvo con MANTEROLA sobre la libertad de cultos. ¢Quién de los dos
tuvo razén? ¢Quién de los dos va a tener razén?

Resefiado el momento histérico o la escena histérica del discurso, se
hace necesario descender a lo que el estudio monografico ofrece. Estruc-
turalmente, la obra consta de un indice sumarial, en el cual se reflejan
las cuatro partes de que se compone el estudio: una introduccién, el
establecimiento de la filiacién ilegitima, los efectos de la misma y una
recapitulacién final. Le sigue un indice bibliografico de autores y carece
de indice de materias. El trabajo es serio, documentado, claro y bien
intencionado. Descubrir a estas alturas el fondo y la forma de MaNUEL
DE LA CAMARA seria una pretensién inuatil. Ajustamos esta recensién a las
fases del trabajo.

A) Introduccion.—Explica el autor los dos grandes principios en que
se ha fundado el Derecho tradicional en materia de filiacién ilegitima:
la llamada investigacién de paternidad presidida por un criterio liberal
y el principio de jerarquia de filiaciones.

Frente a ello va estudiando la evolucién posterior, las soluciones
que se van dando en el Derecho comparado y las razones que justifican
el nuevo planteamiento. Para el autor, se trata de buscar una férmula
de compromiso que permita mejorar razonablemente la condicién juri-
dica del hijo nacido fuera del matrimonio, sin que ello haga peligrar gra-
vemente la seguridad de la familia basada en la unién conyugal. Para
encontrar esa férmula hay que empezar por el principio. Y puntualizar
cudles son los derechos que, como minimo, hay que conceder al hijo
ilegitimo, dando por supuesto que su condicién de hijo, a secas, no puede
quedar marginada por la ilegitimidad de su origen.

B) Establecimiento de la filiacion ilegitima.—En sus considerandos
generales sobre el tema, el autor dice que puesto que la filiacién debe
quedar legalmente establecida para que el hijo pueda invocar sus dere-
chos, vy visto que no se le permite, salvo en los casos excepcionales que
pueda probar libremente que un hombre determinado es su padre, parece
claro que la filiacién, como hecho juridico, no queda completa mientras
no haya tenido lugar un acto (o serie de actos) del padre de los que
resulte, expresa o tacitamente, que el autor de los mismos se considera
como hijo. Sin embargo, el reconocimiento o la sentencia que lo confir-
ma no son el acto del cual derivan exclusivamente los derechos del hijo
ilegitimo. Concluye el autor diciéndonos: los efectos de la filiacién ile-
gitima no vienen configurados por la voluntad del que reconoce. Esta se
concreta a dejar establecida la paternidad (o la maternidad). Cudles sean
sus consecuencias depende exclusivamente del Ordenamiento juridico,
que las impone imperativamente en vista de la clase de filiacién de que
se trate.

El estudio se extiende en las dos vertientes que la materia exige y que

.
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vienen determinadas por el reconocimiento formal y la declaracién judi-
cial de la paternidad. Es claro que en el primer punto se tocan las mate-
rias de los casos en que puede darse el reconocimiento y que exigen un
casuismo muy determinativo. En el segundo, después de estudiarse el
sistema espafol, se aborda el del Derecho ccmparado y su proyeccién
en el Derecho internacional y en el interregional.

C) Efectos de la filiacion ilegitima—Para ¢l autor es preciso partir
de una idea sencilla, cual es la de que los derechos del hijo ilegitimo no
deben concretarse sin tener en cuenta el trastorno que su incidencia causa
a la familia de sus progenitores, siendo preciso en todo caso tomar en
considcracién la situacién familiar de cada uno de ellos. «Creo—dice el
autor—que si se aspira a lograr una reglamentacidn justa, no deben des-
atenderse las especialidades del caso concreto, partiendo de férmulas
flexibles que habran de servir al intérprete de guia y orientacién para
resolver las hipétesis que hayan escapado a la previsién legislativa.»

Parte también del principio de divisibilidad de la filiacién, esto es, de
que las relaciones juridicas de la procreacién serdn distintas seglin se
atienda a su filiacién paterna o su filiacién materna. O lo que es lo mismo,
hay que partir de dos status filii diferentes en funcién del estado civil
de cada uno de sus padres.

En el examen concreto de los efectos desciende el autor a la distin-
cién entre la filiacion natural y la ilegitima no natural, subdividiendo
en esta ultima la exposicién en filiacién adulterina e incestuosa, pues para
el autor estas dos clases de filiacién son diferentes, aunque el Derecho
actual no haga distinciones, pero tanto el intérprete como el legislador
futuro debe hacerlas.

D) Recapitulacion final—El autor vuelve a repetir sus ideas centra-
les sobre el problema. Ningiin hijo ilegitimo puede ser titular de un ver-
dadero status familiae, ya que en la familia, so pena de subvertir su con-
cepto v su fundamento, no se puede entrar por la puerta falsa. En cambio,
no se puede privar al hijo ilegitimo, una vez que su filiacién ha quedado
establecida, del status filli.

Si siempre ha habido y habri hijos ilegitimos, porque en el mundo
no se puede aspirar a la perfeccién, encontrar el remedio para combatir
el mal es tarea que corresponde a los moralistas, a los socidlogos y tam-
bién a los politicos. «Los estudiosos del Derecho—concluye el autor—
hemos de conformarnos con buscar soluciones justas para supuestos no
queridos, pero irreversibles. En presencia de estos supuestos es licito
afirmar, aunque la frase suene a paradoja, que el Derecho de familia
empieza cuando la familia se acaba.»

Josg Marfa CHico v ORrTIZ

GoNzALEz PEREz, J.: Comentarios a la Ley del Suelo. Editorial Civi-
tas, S. A. Madrid, 1976.

Para que el lector pueda hacerse una clara idea de lo que la obra que
traemos hoy a recensién representa, quiero contar una pequefia anécdota
en torno a Ja misma que va a dar la medida de su dimensién utilitaria.
Por estas cosas que uno tiene, en la razén de la sinrazén, acepté pronun-
ciar una especie de charla en el Centro de Estudios Hipotecarios de Ca-
talufia, de donde, sin una causa légica, me habfan nombrado director del
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mismo. El tema que habia elegido era algo asi como los aspectos del
trafico inmobiliario dentro de la novisima Ley del Suelo. Los dias pasa-
ban demasiado rapidos y simulldncamente mis conocimientos urbanisti-
cos de la nueva norma eran cada vez mas escasos. Una llamada teleféni-
ca, una promesa cumplida de entrega de ejemplar «caliente» y un respiro
del futuro conferenciante fueron todo uno.

En esa charla o conferencia a que aludo expuse mi posicién frente
a la legislacién del suelo, contando un fabuloso pasaje que lei no hace
mucho en ese curiosisimo libro de ALVARO CUNQUEIRO que lleva por titulo
Tertulia de boticas y escuela de curanderos. Contaba dicho autor—con el
estilo inimitable que le caracteriza—algo sobre cierta enfermedad que
solian padecer los traductores de Toledo. Esta enfermedad era la del
llamado «ojo loco» u «0jo de ida», nacida de la lectura de derecha a iz
quierda cuando andaban con textos arabes, lectura a la que no estaban
acostumbrados por haber sido educados en la latina, de izquierda a dere-
cha. Cuando llevaban varias horas de texto arabigo, les era imposible
pasar al texto latino, porque el ojo queria seguir leyendo de derecha
a izquicrda, y en vez, por ejemplo, de per omnia saecula saeculorum,
lefan uroluceas aluceas ainmo rep. El remedio consistia en colocar una
pestafia de oro en el final derecho del parpado superior, y la dicha pesta-
na de oro se deslizaba por un hilo ensebado, tirado por otro, como si
fuera juego de cortina, y asi se llevaba la mirada a donde se queria.

Pues bien, a mi frente a la Ley del Suclo me sucedia algo parecido
a lo que les pasaba a los traductores de Toledo: se me ponia el «ojo
loco» o el «ojo de ida», cosa que también he comprobado en mis visitas
al pueblo de Lerma, en la provincia de Burgos, pues al subir la cuesta que
da acceso a la plaza en la que se contempla su maravilloso palacio siem-
pree leo un letrero que anuncia una «Drogueria» llamada ONIFUR, y lo
curioso es que al bajar es el ojo derecho el que mira v leo «Drogueria
RUFINO». Arabigo al subir y latino al bajar.

La anécdota tiene su corolario, pues a la hora de valorar la publica-
cién recensionada quiero compararla con esa «pestafia de oro» que se
desliza por el hilo ensebado, llevando mi mirada al sentido latino, pu-
diendo asi comprender todo lo que dice, cémo lo dice y lo que deja por
decir la Ley del Suelo. Creo que ése es el justo valor critico que la obra
merece, pues con la legislacién del suelo no se soluciona todo con subir
y bajar como por la cuesta de Lerma, aqui hay que utilizar este impresio-
nante medio de trabajo que articulo por articulo y parrafo por parrafo
GonzALEZ PEREz nos va comentando y aclarando. Es mas, hay determi-
nados articulos que por la rdpida transcripcion que se ha hecho en el
Texto Refundido aparecen con ciertas erratas, y éstas son salvadas con
toda elegancia por el autor haciéndonos comprensible cosa que parecia no
tener sentido.

GonNzALEZ PEREZ ya habia publicado esta obra en otra versién ajus-
tandose a la primitiva Ley del Suelo o a su texto inicial, que con ser com-
pletisima, no alcanzaba los grandes niveles que en ésta se consiguen. Hay
que tener en cuenta que el autor, al filo de la Ley de Reforma y del Texto
Refundido, asi como de los anteproyectos de reforma, participa en con-
ferencias, abre coloquios, resuelve asuntos en su despacho y escribe ar-
ticulos sobre el tema. A la experiencia de la aplicacién de la primitiva ley
va a unirse ahora una madurez de conocimientos que facilitan enorme-
mente el comentario fluido, claro y abierto de esta nueva versién del
urbanismo.

Al haber sido diversos y profundos los cambios realizados, el simil
comparativo con los «anteriores» comentarios no nos sirve, aparte de
que seria muy dificil ir puntualizando lo que es nuevo y lo que en el
fondo persiste. De todas formas, y aunque no lo he comprobado, creo
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que la obra se ha vuelto a escribir de nuevo. Y una obra con 1.400 paginas
cuesta mucho escribirla cuando la materia ain estd caliente en las pagi-
nas del Boletin Oficial.

Estructuralmente se ajusta al articulado de la ley, que se va desme-
nuzando y clasificando en el sumario inicial de la misma. Abre la publi-
cacion una tabla de abreviaturas empleadas y las tres exposiciones de
motivos que preceden a los textos habidos: la Ley de 1956, la de 1975
y el Texto Refundido de 1976. Se recoge la tabla de vigencias de normas
y otra de concordancias entre el Texto Refundido, el de 1956 y el de 1975.
Por udltimo, se acompana un indice analitico de materias, sin el cual quien
intente penetrar en ese inmenso bosque de preceptos urbanisticos se pier-
de con toda seguridad.

Capitulo aparte merece el comentario de la bibliografia. No se recoge
la bibliografia empleada en un indice final, quizd para abreviar o no
hacer mas voluminosa la obra, pero es una gran pena que no se haga asi,
pues hubiera sido un gran elemento de trabajo. Digo esto porque al co-
mentar cada uno de los articulos se agolpan en forma casi exhaustiva
los trabajos citados y las obras consultadas. Es portentoso el alarde bi-
bliografico que contienen las notas, donde no solamente demuestra el
autor estar «al dia», sino haber leido con detenimiento todos y cada uno
de los trabajos citados. Lo digo como parte interesada. El comentario
que puede hacerse de la obra, desmenuzada en sus partes principales,
es dificil, pues creo que el autor ha llegado a cierto equilibrio entre la
parte mas trabajada por él con anterioridad y la que se le ofrece como
materia de nueva contemplacién. A mi me gustaria traer a este escenario
de la recension el doble caracter que el autor de la obra ofrece: la de
militante en el Derecho privado y la de ejerciente en el campo del Dere-
cho publico. ¢Por cual de ellas se inclina? Resulta dificil pronunciarse
en un sentido o en otro, pero creo adivinar que la gran formacién priva-
tistica que el autor ostenta es la base para poder defender posturas un
tanto atrevidas frente al Derecho privado. Sélo quien ha entendido, com-
prendido, estudiado y profundizado cn ese Derecho estda, en principio,
capacitado y legitimado para poder opinar sobre la influencia que el
Derecho publico urbanistico ha podido tener sobre el privado. Es curioso
que la inversa no suele aportar nada racionalmente aceptable.

Sin perjuicio de valorar en forma genérica las partes de la obra, me
gustaria destacar aquellas en las que el autor vuelca todo su impresio-
nante conocimiento y dominio de la materia. Donde la obra cobra verda-
deras alturas, que lindan con el trabajo monografico, en mi apreciacién
subjetiva, son las que se dedican al «planeamiento» urbanistico, cosa que
no debe extranar al lector, pues el autor ya habia anticipado un estudio
amplio y preciso sobre la materia. Igualmente cabe incluir el tema de la
expropiacién forzosa, el de parcelaciones y reparcelaciones, derecho de
superficie, edificaciones forzosas, infracciones urbanisticas y acciones
y recursos. Todos ellos estudiados por el autor en trabajos independien-
tes, que ahora le sirven de gran base para ofrecer la claridad precisa.

Como colofén de este comentario cabria afiadir que el practico, el
teérico, el inquieto, el curioso y el pacifico en este campo urbanistico
tienen en este estudio las soluciones que su complejidad exige. Es dificil
alcanzar metas tan altas como el autor ofrece en ésta, su obra funda-
mental.

No hay que predecir singladuras de discusién de este libro. El sélo
va a ir abriendo, como la quilla de un barco, esos caminos nuevos que
aseguran conocimientos. Quiza, y esto puede ser importante, la situacién
politica espafiola puede llevar a los partidos a la programacién de un
esquema sobre las materias urbanisticas y el libro, la ley y el posible
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reglamento queden quietos hasta que el autor, en un nuevo alarde publi-
citario, nos brinde una nueva versiéon de lo que puede ser en un futuro
el tan discutido Derecho urbanistico.

José Marfa CHico vy ORrriz

INSTITUTO NACIONAL DE REFORMA Y DESARROLLO AGRARIO: Comenta-
rios a la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Serie «Estudios Mo-
nogréficos», ntim. 3. Un tomo, 320 pags. Madrid, 1976.

Convocadas por el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agra-
rio, presidido entonces por ALBERTO BALLARIN MARCIAL, y en colaboracion
con la Asociacién Espanola de Derecho Agrario, se celebraron en Madrid,
del 25 de noviembre al 7 de diciembre de 1974, las Jornadas Nacionales
de Derecho Agrario, en las que se estudiaron las diversas materias, que
quedaron incluidas bajo el tema genérico de «La Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario y la realidad juridica agraria».

El TRYDA, poniendo una vez mas en practica la feliz férmula de la
simbiosis entre Agricultura y Derecho, que le ha deparado no pocos
aciertos en sus actuaciones, consiguié reunir en dichas Jornadas, por un
lado, a eminentes juristas, teéricos y practicos, junto a ingenieros, socid-
logos y economistas, y, por otro, a empresarios, hombres de campo y per-
sonas interesadas en la viva problematica rural.

En primer lugar, se dieron una serie de conferencias, magistrales de
contenido y exposicién, que, a pesar de ser 13 en numero, no trajeron
«mal fario», sino que interesaron vivamente a la concurrencia, respon-
diendo con creces a la expectacién que su anuncio habia despertado.

Hay que resaltar también la obra realizada en aquella ocasién por los
Letrados del IRYDA, que, esparcidos por todas las provincias de Espaia,
presentaron interesantisimos estudios y comunicaciones formulados en
base a la realidad juridica de sus regiones, a las que conocen bien porque
en cllas trabajaban dia a dia, pisando incluso el suelo labrantio. De ahi
la vida que se respira en dichos trabajos, constituyendo un material de
primera mano para si algin dia se pudiese llevar a cabo lo que BALLARIN
llamé el «mapa nacional agrario», reflejo de nuestras instituciones juri-
dicas, legales o consuetudinarias, en la Agricultura y la Ganaderia.

Las ponencias de otros asistentes, junto con las anteriores, origen
siempre de vivos debates que ponian de manifiesto el interés suscitado,
merecen también la publicacién, que esperamos en el futuro, tras orde-
narlas y sistematizarlas. o

De momento, el IRYDA, en el tomo 3 de su «Serie monogriafica», pu-
blica las conferencias, aunque no todas, ya que por diversas causas sélo
se recogen diez; con ello se merma el contenido total del ciclo, aunque
quiza se tranquilicen los supersticiosos. Es lastima que falten Régimen
de las aguas en relacion con la reforma y el desarrollo agrario, de SEBAs-
TIAN MARTIN RETORTILLO; Régimen de los montes en relacion con la refor-
ma y el desarrollo agrario, de EDUARDO GARCIA DE ENTERR{A, y la conferen-
cia de clausura, de ANTONIO HERNANDEZ GIL, el maestro pausado y pro-
fundo, que embelesé a la asistencia, como él sabe hacerlo, con el tema
genérico, pero intensisimo, El Derecho agrario.

Vamos a resumir las conferenciaes que se contienen en este libro:

1. Proceso formativo de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, por
EmiLio LaMo DE EspINosA Y ENRIQUEZ DE NAVARRA.
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Por su calidad dec Presidente de la Comisidn de Agricultura de las
Cortes Espanoles, por tanto, con intervencién personal, expuso con auto-
ridad innegable el largo proceso legislativo, que culminé en el Decreto 118,
de 12 de enero de 1973, por el que se aprobd el texto de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario. . .

En primer lugar, estudia Jas disposiciones que se rccogen en el nuevo
texto, sefialando las personas que interevinieron en la claboracién de
dichas leyes y la participacién de las Cortes en las mismas.

Decspués examina el origen de esta ley, los anteriores intentos de
refundicién y los condicionamientos legales v administrativos que la mo-
tivaron, haciendo un repaso de las normativas de Colonizacién, Concen-
tracién Parcelaria y Ordenacién Rural, para terminar con las notas o prin-
cipios que han.presidido .su compilacién y armonizacion.

2. Los procedimientos de Concentracion Parcelaria, ordinario v de
cardcier privado, en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, por JuaN
JosE SANZ  JARQUE.

El Catecdratico de Derecho agrario y Sociologia de la Universidad Po-
litécnica de Madrid hace aqui un estudio de esta institucién ceiiido al
texto legal vigente, tocando en especial los aspectos referentes a la fina-
lidad y objetivos de la Concentracién Parcelaria, su procedimiento ordi-
nario v el de caracter privado, concluyendo con el régimen legal de la
propiedad resultante de la Concentracion, la que debe ser protegida para
que se conserve en lo juridico y agrondmico esta mejora evidente del
campo.

3. Lineas generales de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, por
Francrsco GOoMEzZ v GOMEZ-JORDANA.

El Jefe de la Asesoria Juridica del IRYDA, tras hacer una refcrencia
a su génesis, entra en el estudio del rango de la Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario, manteniendo que no es un simple «texto refundido». Se-
gun €], es un nuevo cuerpo legal con todas las consecuencias que ello
comporta, principalmente la de que no podrdn en lo sucesivo invocarse
frente al mismo las numerosas leyes cuvo ccntenido ha quedado incor-
porado y cuya derogacién, después de promulgado el nuevo texto, dcbe
considerarse definitiva. Aduce en defensa de su tesis la disposicion adi-
cional 4 de la Ley de creacién del TIRYDA de 21 de julio de 1971, que
permitia la modificacién o supresién en el nuevo texto legal de las
normas antes vigentes que supusicran obstdculo para la sencillez, clari-
dad vy armonia del sistema, y, por tanto, tales modificaciones tendran
fuerza de ley aun habiendo sido introducidas por el Gobierno, ya que
éste puede regular materias de la competencia de las Cortes si una ley
le autoriza cxpresamente, conforme a los articulos 21 de la de Régimen
Juridico de la Administraciéon del Estado y 4 de la Ley Orgdnica del
Estado.

Buen conocedor del terreno, hace un repaso dcl contenido de la nueva
ley, sefialando con- acierto los retoques o concordancias y los aspectos
mas dignos de atencién,

4. La - conservacion de las unidades agrarias en la Ley de Reforma
v Desarrollo Agrario, por MANUEL PENA BERNALDO DE QUIRGS.

Recoge, en primer lugar, el vario panorama existente en la legislacion
agraria espafiola, donde junto a una norma genérica constituida por la
Ley dec Unidades Minimas de Cultivo de 15 de junio de 1954, se podian
contemplar como reglas especiales las de Concentracién Parcelaria, que
trataban de evitar se repitiese la excesiva divisién y dispersién de las
fincas, y, por otro lado, la legislacién de Colonizacién, con distintos regi-
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menes para las diversas unidades constituidas por las tierras adjudicadas
(explotaciones familiares o comunitarias, huertos para obreros, los no
vividos patrimonios familiares, etc.). Si a este conglomerado se afiade
la non nata Ley de 14 de abril de 1962, que pretendié crear las llamadas
-explotaciones familiares, era explicable la conveniencia de ordenar debi-
damente el sistermna, tal como se ha acometido en la nueva ley, con lo
que se ha tratado de conseguir «la méaxima claridad, sencillez y armonia»,
aunque, a nuestro modo de ver, se ha ido algo lejos en el ansia de unifor-
mismo. En efecto, las normas de la antigua Ley de Concentracién Parce-
laria, que sehalaban la nulidad total y absoluta de las fragmentacioncs
de fincas concentradas, estaban justificadas por multiples razones eco-
némicas y juridicas, que en otras ocasiones hemos expuesto; su deroga-
cién «por olvido» deliberado, omitiéndolas simplemente en el nuevo texto
legal, nos parece un desacierto lamentable; pero asi es la ley y a ella hay
que ceflirse.

Expuso PENA, como se refleja en el libro, el ambito legislativo del
nuevo sistema, tanto respecto a las unidades abstractas como de las
distintas unidades concretas que se contemplan en la ley, con especial
referencia al tratamiento registral de estas restricciones dominicales.
Estudié con detalle la posible aplicacién a estos supuestos del articu-
lo 26 de la Ley Hipotecaria, para concluir que estamos mas bien ante un
caso de aplicaciéon del régimen general de circunstancias que deben ex-
presarse, segun los articulos 9 de la Ley y 51 del Reglamento Hipotecario,
en la inscripcién del dominio sometido a un estatuto especial; aqui,
segin PENA, las prohibiciones de disponer forman parte del derecho
inscribible, afectan a su naturaleza y extensién y configuran su contenido
y ejercicio, por lo que deben aparecer en la inscripcién.

5. Régimen de tierras en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario:
La sucesion «mortis causa» del concesionario de tierras de reforma agra-
ria, por AcUSTIN LuNa SERrRANO, Catedratico de Derecho civil de la Univer-
sidad Auténoma de Barcelona.

Muy valiosas y numerosas son las aportaciones del profesor Luna en
materia juridico-agraria, desde su tesis doctoral sobre los patrimonios
familiares hasta la que ahora resumimos.

Sabido es que el sistema de la adjudicacién de tierras por el TIRYDA
tiene dos momentos bien diferenciados: uno inicial, llamado de concesion,
y otro posterior, de otorgamiento del dominio. La sucesion del titular, aun-
que sea en periodo yva de dominio, no se rige por el Cédigo civil o legisla-
cién foral que fueran aplicables, sino por normas especiales que se ante-
ponen, por razén de las especiales caracteristicas de indivisibilidad y con-
servacion del lote adjudicado. Y estas razones se multiplican cuando ocurre
el fallecimiento en el periodo inicial de pendencia que supone la concesion,
pues si ésta no es mas que un lapso de prueba de la aptitud del concesio-
nario para llevar la explotacién, es légico que se procure la seleccién del
futuro empresario que reiuna las mayores probabilidades de acierto, de
entre los miembros de la familia del causante, si fuere posible.

Este es el interesante aspecto contemplado por. Luna, que estudia la
compleja situacién en que se encuentra el titular de la concesién, ya que
entre éste y el IRYDA existia una relacién que no es puramente patrimo-
nial, sino tendente también, y sobre todo, a comprobar la aptitud empre-
sarial de aquél y la efectividad del cumplimiento de las obligaciones, que la
ley concreta en su articulo 30: Ser empresario de la explotacién, cultivarla
personalmente, observar las normas de laboreo formuladas por el Instituto
y tolerar las obras previstas en los planes de la zona. De aqui que la hacien-
da agraria organizada por el adjudicatario es una universitas iurium, una
universalidad formada por un complejo, no de bienes, sino mas bien de
relaciones juridicas. De aqui se deducen los caracteres de tal sucesion:
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no es una nueva concesidén, sino un subingreso a titulo derivativo por
causa de muerte; es una sucesién extraordinaria o anémala, en cuanto es
mas importante el desenvolvimiento eficiente en la explotacién que el
hecho de que ésta contintie dentro del ambito familiar del causante, por
lo que el mecanismo sucesorio se rige por normas que ya no sélo se ante-
ponen, sino que excluyen a la regulacion civilista ordinaria, por lo que el
articulo 32 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario sefiala un orden
especifico en la interesante sucesién universal en la concesion de tierras
del IRYDA.

6. Derecho agrario y Derecho piiblico, por SEBASTIAN MARTIN RETORTI-
LLo, Catedratico de Derecho administrativo de la Universidad de Barcelona.

De entrada se contempla el debatido tema de si el Derecho agrario es
o no independiente, cuestion que ya fue planteada desde el punto de vista
histérico y metodolégico, llegdndose a la sensata conclusién, con gran parte
de la doctrina, de que no se trata tanto de la autonomia de una determi-
nada rama del ordenamiento juridico cuanto del reconocimiento de su
especialidad.

Dentro de esta especializacidn, se ha configurado el Derecho agrario en
torno a los derechos sobre la tierra, el derecho del agricultor, el de la
empresa agraria o el de la reforma de la Agricultura; en definitiva, se hace
girar en torno a los problemas derivados de la tenencia de la tierra, bajo
un prisma iusprivatista. Sin embargo, segiin MARTIN RETORTILLO, por muy
importante que sea este aspecto, no se puede desconocer que el Derecho
agrario se refiere a un sector econémico; junto a la regulacién juridica
estd la ordenacién global que hace la Administracién de la Agricultura,
bien modulando las distintas actuaciones de los particulares, bien median-
te un conjunto de diferentes prestaciones administrativas.

Asi cobra realce toda una nueva problemadtica de insospechada com-
plejidad y sorprendente riqueza, y queda patente el condicionamiento ju-
ridico publico de la tenencia y disfrute de la tierra, que se manifiesta
dltimamente, a través del postulado de su funcién social, en la planifica-
ci6én administrativa del suelo rustico. Observa el conferenciante también
cn ¢l proceso agricola un acentuado protagonismo de distintas férmulas
organizativas de cardcter juridico publico (Camaras, Comunidades, Sindi-
catos, Cajas, Cooperativas, Asociaciones, Cofradias, Agrupaciones, Herman-
dades, etc.) tendentes a paliar la situacién de crisis en la Agricultura y cuyo
encuadre encaja, por supuesto, mucho mejor en el Derecho administrativo
que en el privado.

Por todo ello, MARTIN RETORTILLO no acepta ni la posicién privatista ni
la que ve en el Derecho agrario un conjunto de normas e instituciones
publicas y privadas y (previa formal protesta del autor de no estar defor-
mado por su propia especializacién) concluye afirmando que se trata de
una parte del Derecho administrativo, porque sélo asi puede alcanzar la
necesaria adecuacién a la realidad juridico-positiva.

7. EIl Derecho del trabajo, la Seguridad Social y la reforma de las es-
tructuras, por JUAN ANTONTO SAGARDOY BENGOECHEA, Catedratico de Derecho
del trabajo.

«El Derecho del trabajo—dice—es una de las ramas juridicas que con
mas intensidad acusa las distintas ideologias existentes y las presiones de
las fuerzas que las encarnan. Asi como la revolucién de 1789 supuso el paso
de la ideologia del hombre que arriesga al hombre seguro, la de 1917 sig-
nifica un balanceo desde la libertad hacia la igualdad, que actualmente se
refleja en el deseo de una mejor calidad de vida.»

Y al contemplar la realidad estructural del campo espariol, concluye que
éste es un enfermo crénico, tanto en el aspecto econémico como en el social
y cultural.



LIBROS 247

Sefiala como principales problemas estructurales: ) ]

a) El dato humano, consistente en la disminucién de la poblacion acti-
va agricola y su trasvase a la industria y los servicios en proporciones mu-
cho mayores de lo previsto, con fuerte envejecimiento de la poblacién cam-
pesina al emigrar los mas jovenes, con el consiguiente abandono de las
tierras de cultivo.

b) Las defectuosas dimensiones de la explotacién agraria, o demasiado
grandes o minimas, precisando un tratamiento en el que se conjuguen la
justicia y la eficacia, con modernizacién de técnicas de cultivo y capitali-
zacién del campo.

c¢) En el ambito rural espafiol, la inmensa mayoria de los agricultores
propietarios obtienen una renta inferior a la de un trabajador calificado
y sus condiciones de vida son semejantes o aun inferiores, ya que han de
vivir en medios poco poblados.

La Agricultura ha sido tratada por el Derecho del trabajo como un sub-
producto; la legislacion laboral fue principalmente industrial y es notoria
la escasa y desorganizada fuerza reivindicativa de los trabajadores agrico-
las; en cambio, sus movimientos, poco flexibles, han acusado a veces una
gran radicalidad, rayana en el utopismo.

Termina su conferencia con un estudio de la Seguridad Social, afirman-
do que en la Agricultura debe actuar no sélo preventivamente y de modo
terapéutico, sino en accién promocional, incluyendo tanto a los trabajado-
res por cuenta ajena como a los auténomos.

8. El deber de cultivar y mejorar, por ALBERTO BALLARIN MARCIAL, No-
tario de Madrid y por entonces Presidente del IRYDA.

Quienes hayan leido su obra Estudios de Derecho agrario y politica
agraria (cuyo resumen hicimos en anterior nimero de esta Revista) saben
el modo de pensar y la linea doctrinal de BALLARIN sobre la propiedad
rustica, apuntando abiertamente a la concepcién social y empresarial de
la misma.

Arrancando de un trabajo que el autor publicé en 1972 en la Rivista di
Diritto Agrario, en memoria del agrarista italiano GIANGASTONE BoLLa, des-
arrolla su tesis evolutiva de la propiedad, que de ser considerada en las
leyes codificadas como un auténtico Derecho subjetivo, pasa a configurarse
en la actualidad mas bien como una relacién juridica, suma de derechos
y deberes ligados entre si, en la cual acabard por destacarse la idea de
deber del dueiio frente a la comunidad.

En el sistema del Cédigo civil, el propietario tenia derechos, pero no
deberes, como no fuesen los puramente negativos de no danar a otros,
y encima se solia invocar el adagio qui iure suo utitur, neminem laedit.

Posteriormente se fue desarrollando la idea o teoria de la funcién social,
de arraigo en la doctrina catélica, desde las cldsicas Enciclicas Rerum
Novarum y Quadragessimo Anno, hasta la Mater et Magistra y la Populo-
rum Progressio, en nuestros dias. La recepcién legislativa en Espafa fue
originada por influencia de las Constituciones de Weimar y de Querétaro,
pasando a la legislacién de la Segunda Republica. La ley de la gravedad de
este evolucionismo juridico agrario es la del paso desde la propiedad al
trabajo como fundamento y, a la vez, como limite de proteccién juridica.

De este modo, siendo la evolucién lenta y gradual, se manifiesta en el
desarrollo de las limitaciones del dominio y la ampliacién de los supuestos
de expropiacién de fincas risticas, sobre todo cuando media el interés
social o el propietario privado olvida el principio de colaborar con la Admi-
nistraciéon en una gran obra de mejora.

Entrando en supuestos concretos de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, estudia el deber de cultivar y mejorar en las zonas de actuacién
del IRYDA, tanto en las llamadas zonas regables como en las de Concen-
tracién Parcelaria, estudiando las consecuencias de su incumplimiento.
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Es sabido que el articulo 2 de dicha ley sefiala que «el cumplimiento de
la funcién social de la propiedad de fincas rasticas, cualquiera que sea la
naturaleza publica o privada de su titular, obliga...», con lo que—opina
BaLLARIN, ha de entenderse que el deber de cultivo correcto y eficiente ha
penetrado en la entrana misma de la relacién juridica de la propiedad y no
es una simple obligacién del propietario.

Contempla esta regulacién en las legislaciones forales, cn las que se
nota mayor sensibilidad que en el Cédigo para favorecer las mejoras y los
intereses de la produccién, asi como la comunidad familiar agraria, que es
elemento integrador.

Por ultimo, analiza el deber de cultivar y mejorar desde la perspectiva
de la empresa, estudiando el cultivo directo y personal como mas digno de
proteccién legal, perfectamente viable a través de la empresa comunilaria,
sobre todo si es de tipo técnico-laboral.

9. La sucesion en las explotaciones agrarias, por Jost Luis DE Los Mo-
Z0S DE Los Mozos, Catedritico de Derecho civil de la Universidad de Sa-
lamanca.

Se ha dicho que el Cédigo civil peca de individualismo y que sus normas
en relacién con la sucesién mortis causa han agravado el fraccionamiento
de la propiedad rural y son contrarias a la conservacién de las explota-
ciones agricolas, mientras que, por contraste, los Derechos forales consti-
tuyen la base familiar y sucesoria de un auténtico Derecho agrario. «Sin
embargo—continta diciendo Dk Los Mozos—, esto es sélo parte de la ver-
dad, y casi una verdad a medias, pues si hay instituciones forales que sirven
para esa defensa de las explotaciones, hay también un aspecto negativo
constituido por su espiritu arcaico, que lo hace poco apto para aplicar sus
normas al moderno Derecho agrario. Asi, por ejemplo, la idea de ‘casa’,
como centro conservador del patrimonio familiar, no puede servir para
contener la crisis de una sociedad estdtica, encerrada en un apacible mun-
do rural, cuando a ella llegan las tensiones de la sociedad moderna, en
la que aquélla tiene que estar inmersa.»

El Derecho sucesorio agrario tiene caracteristicas especiales y DE Los
Mozos estudia los principios que lo configuran, que son: la vinculacién
familiar de la propiedad, la sucesién de los patrimonios separados, la fi-
gura del heredero privilegiado y en las formas particulares de transmisién
hereditaria, aparte algunas otras peculiaridades directamente encaminadas
a la conservacidon de la explotaciéon agricola.

En base a esta aspiracién, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario ha
recogido las tendencias legislativas existentes, dictando normas sucesorias
especiales para mantener indemnes las explotaciones familiares, pero seria
preferible, segun el conferenciante, no olvidar la posibilidad de instrumen-
tar la reforma en el ambito del Cédigo civil, ampliando las normas de los
articulos 1.056 y 1.062, que permiten la particién del testador y la posibili-
dad de conservar indivisa una explotacién en interés de la familia, asi como
la mejora en cosa determinada, que Dt L.os Mozos califica como la institu-
cién mas perfecta para conseguir los fines aqui contemplados.

10. Los arrendamientos rusticos y la reforma de las estructuras agra-
rias, por ALEro LeaL Garcfa, Registrador de la Propiedad.

El arrendamiento es, ante todo, un fenémeno de gran importancia so-
cial, por lo que el Estado, junto a normas iusprivatistas, ha de establecer
otras que regulen las relaciones ante el interés social en las que ha de in-
tervenir la Administracién, ya que es una institucién que produce marca-
dos efectos sobre la organizacién y el funcionamiento de la comunidad.
Por ello, la regulacién del arrendamiento rustico tiene que estar en linea
con la general de la politica agraria, social y juridica.

Sobre esta premisa de entrada, ALEJo LEAL estudia las repercusiones
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que en la legislacién de reforma agraria deben tener las normas o criterios
que han de considerarse fundamentales en la materia.
Considera como tales principios fundamentales:

1° La primacia de la persona humana, respetando su dignidad y liber-
tad, como titular de derechos y deberes.

2° Preferencia de la centralizacién de las facultades dominicales en
manos de un sujeto, respecto a la dispersion de éstas en diversas particu-
laridades de disfrute, incluso el arrendaticio. Este criterio aparece en las
normas referentes a la propiedad privada incluidas en las Leyes Funda-
mentales, las cuales, aunque parezca paraddjico, no sélo protegen al pro-
pietario, sino también al arrendatario, que adquiere ciertas expectativas
dominicales.

3° La configuracién del arrendamiento ristico como un contrato de
duracién temporal, aunque sujeto a normas de orden publico en cuanto al
plazo y otros elementos. Asi aparece en el Fuero del Trabajo, que, por un
lado, asegura la estabilidad de los arrendatarios en el cultivo de la tierra
v, por otro, expresa la aspiracion del Estado de arbitrar las medidas con-
ducentes para que la tierra pase en condiciones justas a ser de quienes
directamente la explotan,

4° La subordinacién de los intereses individuales y colectivos al inte-
rés coman de la nacién.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. aparte de reconocer la exis-
tencia del arrendamiento en los diversos supuestos, lo utiliza como ins-
trumento, a veces decisivo, para sus actuaciones especificas, y asi contem-
pla LraL las tres posibles posturas del IRYDA: como arrendador, como
arrendatario y como érgano de la Administraciéon expropiante, recogiendo
minuciosamente las normas y supuestos regulados por la lev.

Acaba la conferencia con un extenso examen del arrendamiento de fincas
sujetas a mejora forzosa, efectiva palanca con que la ley puede conseguir
que se lleve a cabo el deber de cultivo de las tierras sometidas a su accién.
Hay un tinte administrativo y autoritario tan fuerte, que resulta quizd
poco apropiado llamarle contrato en este caso, como puede comprobarse
en el estudio a fondo que se hace de la gestacidén, elementos y efectos
de este arrendamiento.

En resumen, una valiosisima aportacién, una mas de las tantas hechas
por ALeso LeaL al Derecho agrario espaiiol, el cual concluye considerando
qgue el arrendamiento de fincas risticas puede ser un instrumento adecua-
do, preferible a la expropiacién, para acelerar la reforma de estructuras
agrarias, sobre todo en el caso de que se atribuya a grupos de agricultores
calificados, que puedan convertir fincas deficientemente llevadas en explo-
taciones viables.

FraNcisco CorRRAL DUENAS
Registrador de la Propiedad

Lacruz BERDEJO, J. L.: El nuevo Derecho civil de la mujer casada. Cua-
derno Civitas. Madrid, 1975.

La gran lucha que desde los primeros tiempos paradisiacos sostiene
la mujer para conseguir una igualdad de posicion con el hombre ha teni-
do infinidad de matices, victorias y hasta alguna derrota. Es curioso cémo
frente a la mégica palabra de la «realizacién» (recitada con la misma in-
sistencia que el rosa-rosae de nuestros viejos tiempos del latin), la mujer
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ha ofrecido cumbres asombrosas, llegando a ser, por ejemplo, Abogado
laborista, Ministro de Tailandia, conductora de autobus, ingresar en el
Casino de Madrid, ganadora del Cross de las Naciones, Subdirector Ge-
neral, General del Ejército francés, Alcaldesa, Presidenta de nacidn, Téc-
nico de Aduanas, Policia de Quebec, Ingeniero de Minas, Cadete de la
Academia Militar de West Point, Arbitro de fitbol, Juez Municipal, etc.;
pero también ha logrado penetrar en simas profundas al realizarse: al-
gunas han cxplicado cémo perdieron la virginidad; otras han reclamado
la importante prioridad de haber hecho el primer desnudo integral en el
pais de origen; otras han acaparado las primeras paginas dc los perio-
dicos, por ser las primeras pistoleras, asaltantes de Bancos o asiduas de
la droga, explicindose estas anormalidades, y algunas otras bajo esta im-
presionante frase: «la mujer delinque por falta de formacién integral».

En el término medio, la mujer ha seguido dando hijos al mundo: al-
gunos contaminados, otros siameses o trillizos y otros derivados de un
embarazo extrauterino. Las iglesias ortodoxas se oponen a la ordenacién
sacerdotal de las mujeres, mientras que en Espafia parece que la Ley Si-
lica puede tener una nueva derogacion y en el Cédigo civil aparece una
reforma con visos de ser favorable y condescendiente con la mujer casa-
da, aunque en su formulacién deje mucho que desear.

Ante este espectaculo humanistico—y sin llegar a las vertientes po-
lémicas de ESTHER VILLAR—me gustaria destacar cdémo este libro que
voy a comentar, y que recoge la reforma legislativa, ofrece la poca o la
mediana formacién juridica de quien defiende la reforma y los anhelos
poco complacidos de la mujer casada espanola. Creo que es un libro
aleccionador, breve, conciso, pero muy sustancioso.

No voy, por supuesto, a tomar parte en la disyuntiva polémica de la
igualdad o desigualdad de derechos entre hombre y mujer, pues mi expe-
riencia me dice que sigue siendo bien cierta aquella anécdota de la que
fue protagonista OTT0 SKORZENY, al que al preguntarle que quién man-
daba en su casa y quién tomaba la decisiones importantes, respondié:
«Las decisiones importantes en mi casa las tomo yo. Pero quien se en-
carga de decir si una decisién es importante o no es mi mujer.» Realmen-
te, la anécdota no viene a ser mas que una nueva versién de aquella frase
atribuida a BENAVENTE, en la que venia a decir que «las mujeres, aun
obedeciendo, mandann».

Si esto es cierto, no se comprende muy bien cémo el movimiento
«reivindicativo» de la mujer se ha puesto en marcha. Quizd es que aun
dentro de los «recintos amurallados» del Derecho queden residuos a los
que la mujer no tiene el pleno derecho y quiera ostentar, por lo menos,
un plano de igualdad con el hombre. Pero lo curioso, y creo que esto lo
demuestra plenamente la publicacién que recensionamos, es que a la hora
de «dictar» la norma, el legislador balbucea, quizd se siente frigido, y no
otorga a la mujer todo lo que ésta pedia... Creo que aqui puede traerse,
con motivo de esta reforma legislativa, aquel sucedido que se desarrollé
a las espaldas del Pértico de la Gloria, en la Iglesia Catedral de Santiago
de Compostela. Alli, como todos sabéis, existe un santo que la tradicién
popular ha bautizado como «el Santo Dos Croques». Es una figura arro-
dillada a la que hay que dar tres golpes de la frente contra su cabeza,
y parece que transmite a cambio inteligencia, memoria y voluntad, y al-
guna tradicién femenina, novio o posibilidad de casorio. Eran los tiempos
de la minifalda. Estaba confesando un curita gallego y vio desde su confe-
sonario cémo una feligresa con falda corta se arrodillaba, se inclinaba
y golpeaba con la cabeza al santo, dejando ver esa parte conflictiva del
cuerpo humano cuando el tronco se ha hecho casi extremidad, y dijo:
«Estas, lo que ganan por delante, lo pierden por detras.» En gallego tiene
mucha mas gracia: O que gafian por diante, perdeno por detrds. Este es
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el refran de la reforma. LaCRUZ BERDEJO cuenta con singular gracia en su
prologo esa enmienda de Procuradores para reformar el articulo 1.361
del Codigo civil sobre la dote inestimada, y que demuestra el poco cono-
cimiento juridico de la materia por parte de los Procuradores intervinien-
tes, entre los cuales, aparte de varios muy conocidos y «sonados», se des-
tacan las tres mujeres siguientes: dona MoNTSERRAT TEY, dofa Monica
Praza y dofla Maria BELEN LANDABURU. No sé si en ese momento iban de
minifalda y de si se inclinaron o no ante el santo, pero lo que si es cierto
es que con su desconocimiento iban perdiendo algo para sus semejantes.

Y va siendo hora de que nos adentremos en la publicacion. No es muy
extensa, ciento y pico de paginas corridas, pero si muy sustanciosa y llena
dc sugerencias. Ofrece un prélogo lleno de matices y con gran sentido del
humor y 11 capitulos, en los que va examinando los principales puntos
de la reforma del Cédigo civil, a través de la reforma de 2 de mayo de 1975.
Creo que la recensién debe concretarse a lo que el autor dice en el pré-
logo, para luego agrupar los comentarios en dos partes: derechos perso-
nales y derechos patrimoniales de los conyuges. Es la unica forma de
resumir el contenido del trabajo.

A) Prélogo.—Salvo en alguna ocasién en que he leido un articulo pe-
todistico de Lacruz BERDEJIO en el que apuntaba mucho humor, el resto
me he limitado a estudiarle en la seriedad de sus publicaciones. Estas
dos facetas son las que ofrcce el libro reccnsionado: el sentido del humor
con que explica la reforma legislativa de la situacién juridica de la mujer
casada y la explicacién juridica de dicha reforma.

El «prélogo», como hemos apuntado, se dedica a lo primero. Es pre-
ciso leerlo para no quitarle la gracia que lleva. Juega fundamentalmente
con tres ideas en torno a la reforma legislativa: la del slogan publicita-
rio de que «Espafa es diferente», cosa que no resulta verdad si vemos
esta tendencia modificativa del estatuto de la mujer casada, reformado
en su «Afio Internacional»; la torpeza de incorporar a Comisiones legis-
lativas a quienes soOlo estdn capacitados para el trabajo individual en la
camilla hogarefia, que hacen recordar aquella anécdota del parlamentario
republicano que insistia en que no podia hablarse de «derechos reales»,
sino de «derechos republicanos», y la falta de previsién de no haber teni-
do en cuenta las Compilaciones y las inevitables diferencias que impone
el sexo distinto.

B) Derechos personales—Cuatro son los que, a mi entender, pueden
entrar en este apartado. Son los que el autor titula en capitulos separa-
dos, hablando de la sustitucién del deber de obediencia, nacionalidad y do-
micilio, la supresién de la licencia marital y la nueva potestad doméstica.

En el primer punto, el autor estudia, arrancando histéricamente de
Roma, el problema del deber de obediencia a cambio del de proteccién,
que hoy se ha transformado en «respeto y proteccién reciprocos», en
virtud del articulo 57 y su nueva redaccién, que equipara a ambos cényu-
ges incluso en la «proteccién». La proteccién no puede ser privativa del
marido: debe también ejercerla la mujer.

En materia de nacionalidad y domicilio, el autor examina solamente
las bases o lineas directrices que han servido para reformar los articu-
los 19, 20, 22, 23-3°4.° y 25, asi como el 24, sobre nacionalidad, redactados
bajo la idea de que el hecho del matrimonio no implica modificacién de
nacionalidad. Réspecto del domicilio, comenta la reforma del articulo 58,
que en su nueva redaccién deja de contemplar el traslado del marido al
extranjero o a Ultramar y que parte de un previo acuerdo, y caso de
disidencia (y de existir hijos, pues caso de no haberlos nada se dice)
debe prevalecer la decisién del que ejerza la patria potestad, pudiendo
Juez y Tribunales (a juicio del autor, siempre el procedimiento declara-
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tivo ordinario de mayor cuantia) resolver lo procedente en interés de la
familia o lo que proceda en los demas casos.

La supresion de la licencia marital es el tercer estudio del que el autor
sc ocupa. Hace una historia desde la tradicién castellana para luego rele-
rirse a los nuevos articulos 59 a 66 y sus relacionados: 893, 995, 1.053,
1.263 y 1.716. El autor, al hacer aséptico el comentario, no lo relaciona con
la redacciéon de los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipotecario, que
han provocado la gran discusién de la reforma en torno a si la mujer no
administradora puede o no adquirir bienes gananciales y obligar a la
sociedad conyugal. La redaccién dada al articulo 59, la mantenida del 1.416
y los dichos del Reglamento han dividido ya a la doctrina. Quiero citar
dos buenos articulos de ALvAREZ BEJIGA y de RoDRfGUEZ ADRADOS, que, me
imagino, van a llevar a buen puerto la intencidn que movid al legislador
en su reforma.,

Por ultimo, el autor comenta lo referente a la potestad doméstica,
regulada en el articulo 66, que encomienda a cada cényuge lo que sea
de «su propio cuidado», delimitando asi unas «competencias» que viencn
a demostrar la distinta funcién de marido y mujer o de varén y hembra
en el matrimonio.

C) Derechos patrimoniales—Agrupamos aqui el resto de los puntos
tratados por el autor en sus comentarios: el cényuge menor, la actuacién
sin consentimiento, la contribucién a las cargas, capitulos matrimonia-
les, bienes parafernales, gananciales, separacidn de personas y biencs.

El coényuge menor de edad, aunque no mayor de dieciocho, ofrece en
la nueva reforma un conjunto de articulos nuevamente redactados, que
vienen a sustituir la antigua regulacién. El hecho de haber incluido este
comentario en el aspecto patrimonial se justifica a la vista de que los
preceptos 60, 61 y 62 del nuevo Cédigo se estdn refiriendo a la adminis-
tracién no sdlo de los bienes comunes del matrimonio, sino de los priva-
tivos. Se supedita la intervencién del otro cényuge y de las personas que
se citan para los casos de la menor edad, cosa que al autor del comen-
tario no le parece acertada, pues ello significa una intromisién innece-
saria en el matrimonio. De la administracién se pasa a los actos dispo-
sitivos, y para ello el articulo 61 dicta una norma especial que ya no se
queda en el margen de los dieciocho afios, sino que avanza hasta los
veintiuno. Por ultimo, se regula la comparecencia en juicio a través del
articulo 62-2°, preguntandose el autor: ¢Puede el mayor de deciocho anos
comparecer en juicio sin complemento de capacidad cuando el pleito no
verse sobre enajenaciones de bienes raices o préstamos? El autor rela-
ciona este articulo con los 317 y 315 del mismo Cdédigo.

La problematica de los actos realizados por uno de los cényuges sin
el consentimiento del otro parecia ya solucionada antes de la reforma,
aunque en la misma se modifican los articulos 65 y 1.301. El autor dice
que el articulo 65 sdlo puede referirse a dos supuestos: el articulo 1.413
y los nuevos articulos 60 a 62 (el cényuge administrador menor de edad).
De ahi su innecesidad, pues la clase de ineficacia que aqueja a las dispo-
siciones no consentidas en estos casos era problema ya resuelto. Ademads,
se presta a equivocos, ya que cabria entenderlo referido a los articu-
los 1.361 6 1415 y no es asi, ya que en estos casos se exige una codis:
posicién.

La contribucién de cargas del matrimonio es estudiada por el autor,
distinguiendo la terminologia del Cédigo entre «levantamiento de cargas»
v «gastos- diarios», reconociendo, sin embargo, la poca eficacia de la refor-
ma frente al problema que practicamente se intuia anteriormente. Mas
trascendental es la reforma del régimen de los capitulos matrimoniales,
que permite modificar el contenido de los capitulos en cualquier mo-
mento, conforme al nuevo articulo 1.315-1° del Cédigo civil, asi como esa
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supresién del articulo 1.316 referida a los pactos «dcpresivos de la auto-
ridad, que, respectivamente, corresponde en la familia a los futuros cén-
yuges», habiendo sido sustituida por la frase «los fines del matrimonio»,
cosa que al autor no le agrada por tratarse de un inciso que era realista
y sagaz y no el actual, que traslada la limitacién a un terreno distinto,
al cual los capitulos no deben tener acceso por su propia naturaleza pa-
trimonial.

En matcria de bienes parafernales, la reforma afecta a los articulos
1.389 v 1.391, acercando la administracion de los mismos al contrato de
mandato, tanto en el ejercicio como en su restitucién. En materia de
gananciales, las tres repercusiones que ofrecen la licencia, el deber de
obediencia y los capitulos matrimoniales se refieren a quc: a pesar del
articulo 1.393, el régimen pueda comenzar con un sistema distinto a los
gananciales; que la responsabilidad por deudas hereditarias no afecta
a la sociedad conyugal, salvo consentimiento del otro cénvuge, y que la
recuperacién o recobro de créditos por la esposa con preferencia no tiene
razén de ser cuando es ella la administradora, valiendo sélo los articu-
Jos 1421 a 1423 para la dote y parafcrnales.

Por ultimo, la materia de separacién de personas y bienes, el autor se
detiene en el problema de medidas provisionales; en el de la consecuen-
cia de la separacién absoluta del articulo 1.433; en el de la reconciliacion
de los cényuges, que no allerard el régimen de separacidn, salvo pacto,
v en la transferencia de la administracién de la sociedad o bienes del
matrimonio, de los articulos 1.441 y siguientes, asi como la enajenacion
de los bienes por la mujer, caso que regula el 1.444.

En general, como dice el autor, puede calificarse la reforma de favo-
table, pero, como todo lo que lleva el signo de la urgencia, es incom-
pleta v plena de roces legislativos, que quizd por pereza de Comisiones
o de ignorancia de las mismas suele relegarse a través de autorizaciones
al Gobierno para poner de acuerdo disposiciones contradictorias. Con
cierta serenidad y pensandolo un poco mas se hubieran logrado mejores
resultados en orden a la mujer, que quizd no la hubieran dejado momen-
taneamente tan conforme con su entorchado del «Afo Internacional»,
pero que a la larga la hubieran beneficiado notoriamente. No resulta
momento adecuado para plantear el viejo problema de la distincion de
sexos, que forzosamente repercute en las relaciones matrimoniales, y el
problema de la igualdad juridica, cosas ambas que apunta con gran acierto
el autor citado.

En esta ocasién sélo me limito a pequenos comentarios que estan
lindando con hechos reales y con pareceres o dichos populares. Leo en
un periédico de noviembre de 1975—Afio, creo, de la Mujer; Ano Inter-
nacional, por supuesto—que la Reina dofa Sofia dobla la rodilla ante el
Rey. La ceremonia tuvo lugar ya fuera del salén de las Cortes y no pudo
ser captada por la televisién. jQué leccién para las pantaloneras! Si com-
pardis dos de los mas importantes mandamientos de la Ley de Dios veréis
que en ellos se aplica o utiliza la palabra «préjimo» con diferente pro-
yeccién. En uno se dice que no debe desearse la mujer de tu préjimo,
mientras que en otro se manda amar al préjimo—no a su mujer—como
a si mismo.

Es una pena que la mujer no haya comprendido que era mucho mejor
su situacién de «protegida», a la que el Derecho se inclinaba, que su
situacién de actual «igualdad», que no la lleva mds que a perder derechos
y a acumular responsabilidades. Linea pop de su «realizacién». Ellas
olvidan que Dios—al realizarse—, porque pudo escoger, se hizo hombre
y no mujer.

Jost Marfa CHIco Y ORTIZ
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MiLANI, FRANCESCO: Lineamenti di Diritto agrario. Un volumen, 276 pé-
ginas. Bolonia, 1976.

El ilustre profesor de Derecho agrario de la Facultad de Ciencias Agra-
rias de la Universidad de Bolonia, FRANCESCO MILANI, tan conocido en
Espana y cuya visita hemos recibido mas de una vez, publica ahora un
precioso volumen en el que, con aspecto de un libro elemental, expone
multitud de ideas personales componiendo un manual completo del De-
recho agrario italiano.

En su opinién, el método para el estudio del Derecho agrario esta
todavia por hacer. En todo caso, para él, hay que negar resueltamente
que todo se reduzca a normatividad: al contrario, el dato sociolégico, los
intereses en juego, el dato técnico y experimental, tienen gran importan-
cia no sélo para interpretar el Derecho ya constituido, sino también para
discernir las leyes mas adecuadas que deban promulgarse. Por su partc,
todos estos elementos los hace entrar agil y oportunamcntc en juego,
para llegar por aproximacién a un criterio justo en la solucién de los
problemas de la obra y que constituyen el meollo de ella. Porque el
autor concibe el Derecho como una ciencia problematica, y la verdad
como una aproximacién: «Verdad es s6lo—dice—, las mas de las veces,
lo que sirve a la verdad. La doctrina no es algo estatico, sino dinamico:
explicitando conceptos, se da motivo a otros para expresar otros conccp-
tos antitéticos, o conciliativos, o derivados.» La doctrina, para él, es el
fruto de la colaboracién de muchos, lo cual no quiere decir que caiga en
el escepticismo, «sino en el probabilismo y en el problematicismo: ya
plantear los términos exactos de un nuevo problema es un progreso
cientifico».

Bajo este signo esta redactada la obra del profesor MiLani. Escrita
visiblemente para estudiantes de agricultura, comienza por unas nocio-
nes generales del Derecho y sus fuentes y sobre los derechos reales rela-
cionados con la agricultura: tanto la propiedad fundiaria, cuya funcién
social no resulta demasiado clara en las aplicaciones concretas del orde-
namiento positivo italiano, salvo en tema de propiedad forestal, como las
limitaciones de la propiedad y los derechos reales de goce.

Una segunda parte del libro viene dedicada a la empresa agraria y sus
elementos: la propiedad del cultivador, el fundo cultivado o inculto, los
frutos, la tutela de los productos agricolas, las mejoras fundiarias, la
reordenacién y la reforma fundiaria. La tercera parte versa sobre los
contralos agrarios (previo un estudio del contrato en general): aparceria
y férmulas semejantes en ganaderfa, las diversas clases de arrendamien-
to y los otros contratos. La parte cuarta trata del crédito agrario, la coope-
raciéon, los planes en agricultura, el Derecho de aguas y el de la alimen-
tacién y las adversidades atmosféricas y calamidades naturales, y la
parte quinta contempla la Comunidad Econémica Europea y sus relacio-
nes con la agricultura.

Un precioso libro, denso y, sin embargo, de facil lectura, con dotes
pedagégicas, pero sin descender desde la sencillez a la pérdida de nivel
cientifico. El autor expone los problemas, a veces opiniones ajenas, en
cualquier caso, la solucién suya, siempre medida y meditada: todo ello
en un estilo conciso, que contiene un fuerte coeficiente de informacién
sin mengua de la claridad. Un libro digno de lectura y consulta, que rc-
presenta una conquista en su especialidad.

Josg Luis Lacruz BERDEJO
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RivEra GARcia, IGNacio: Diccionario de términos juridicos. Equity
Publishing Co. IX-513 pidgs. New Hampshire, 1976.

No es un diccionario de términos juridicos, es algo mas y algo me-
nos. En efecto, de unas 12000 voces recogidas, casi un tercio de las mis-
mas son vocablos que nada tienen que ver con el Derecho, en cuanto
ciencia y en cuanto técnica, sino gue son expresiones corrientes, del uso .
comercial, de la economia (sin rigor econdmico, v. gr.: el concepto de ca-
pital), geografia, etc. Por diversos ejemplos, cabria citar: «a quemarropa»,
«a sobre hora», «abolengo», «adagio», «balacera», «balizaje», «bandera»,
«camino de herradura», «ciudad», «deberd» (?), «dedicacidén», «emigrar»,
«enchufe», «era cristiana», «exacta», «fascismo», «furor», «indiferente»,
«interin», «mafia», «mdaquina automdtica», «matdén», «meter», «nudo»,
«obrero», «obstinacién», «odioso», «pacifismo», «pengermanismo», «paso
a nivel», «pescar», «porcién», «prever», «puerto», «resguardar», etc. Por
el contrario, se observa la omisién de conceptos puramente técnico-juridi-
cos (v. gr.: débito, precontrato, deferir, vocacién, estirpe, etc.).

La razén de lo expuesto puede hallarse en las palabras del autor,
que tuvo «que ponerse en guardia contra la tendencia a explicar la ley
para asi poder exponer el término en su acepcién méas adecuada». Preci-
samente ésta puede ser muy bien la finalidad de un diccionario de térmi-
nos juridicos, recoger la acepcién técnica que el Derecho atribuye a pala-
bras vulgares o ajenas al Derecho, aparte, claro es, de poderse incluir
pequefias exposiciones institucionales, planteamientos o enfoques doctri-
nales, etc.

Ciertamente, no se trata de emitir un juicio negativo contra el autor
por lo hasta ahora indicado, por cuanto muy seguramente él se limita a se-
guir la corriente del medio profesional en que se ha desenvuelio (el sefior
Rivera fue Secretario del Tribunal Supremo de Puerto Rico). Aqui quiza
esté la clave para comprender su esfuerzo y, desde luego, el peligro al
que, sin referirme, estoy dedicando mi pensamiento.

Es un tépico comiun en el pais que el Derecho es algo muy sencillo,
asequible a cualquiera; que basta explicarlo llanamente. Refutar el tépico
es muy sencillo, pues resulta suficiente con leer a HerNANDEZ GIL (El
Abogado y el razonamiento juridico) para acreditar lo contrario. Por lo
que los esfuerzos que pretenden sencillez pierden, necesariamente, en
rigor técnico. Y la labor del jurista dirigida a juristas debe ser técnica.

El esfuerzo del autor es grande. Se nota, ciertamente, que su archivo
se ha ido formando con el paso de muchos lustros (hablar hoy de abigeos,
al menos con un Cédigo penal como el vigente, es olvidarse que han pa-
sado muchos afios, muchisimos, desde los tiempos del «lejano Oeste»),
pero ello no desmerece el esfuerzo, al contrario, es digno de encomio,
pues expresa la tenacidad que ha debido rodear la redaccidén del libro
comentado.

La obra esti dividida, hecha excepcién del injerto que supone incluir
los canones de ética, cuya presencia huelga en un diccionario, en cinco
partes. La primera, dedicada a esa seleccién de términos, juridicos y no
juridicos, en la cual, més que la tendencia a definir, priva la intencién de
conceptuar. La segunda intenta poner al alcance del lector una serie de
términos propios de la lengua inglesa, que se vierten al castellano sin
rigor de lenguaje y, obviamente, sin rigor juridico, destacando siempre
el deseo de aclarar significados, no de establecer correspondencias entre
ordenamientos diversos (seguir traduciendo en 1976 la obligacién joint
and several por una particular «mancomunada y solidaria» es ironfa; con-
fundir, por identificarlas, la mortgage con la hipoteca, aunque es corrien-
te, implica no distinguir entre derechos reales y de crédito). La tercera
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parte incluye sentencias latinas y su corrcspondiente versidén al castella-
no, es decir, «los latinajos» que de cuando en cuando suelto a mis estu-
diantes con intcnciéon de que capten mejor una idea, y con el rcsultado
de tener que explicarles el proceso que en Derecho romano generé la ins-
titucién o efecto de que se trate. La cuarta parte inserta una serie de
vocablos franceses o en francés (con la Unica errata de impresién del
acel jour). Y, finalmente, la quinta parte se dedica a recoger una serie de
parrafos, elegidos de entre las sentencias del Tribunal Supremo, nor-
malmente cuando en aquéllas se ha intentado precisar algun concepto,
juridico o no, para determinar su impacto en el caso objeto de interpre-
tacién.

La intencién del autor es que el libro sea ayuda para el estudiante
que, por cualquier causa, tiene dificultad en captar los términos juridi-
cos. En esta intencidén, tan sana, no puedo, sin embargo, acompanarle. No
se trata, naturalmente, de que no comparta con el autor el deseo de ayu-
dar al estudiante, sino porque estimo que la ayuda que no implica supe-
rarse, no es ayuda, sino perjuicio. La rapidez con que los estudiantes han
adquirido el libro—caso poco frecuente, hasta donde llega mi experien-
cia—me sorprende... y me asusta, pues no seran pocos los estudiantes que
estimen que con el Diccionario en la mano ya poco queda por aprender.
Claro, este factor no es inherente al libro, mucho menos al esfuerzo del
scfior Rivera. Y yo espero equivocarme en mi temor. Y en el otro: quc
los estudiantes piensen que porque en un diccionario de términos juri-
dicos hay conceptos que no lo son, también lo sean.

La impresién de la obra es igual que las propias de la Editorial: mag-
nifico papel, excelente y clarisima impresién, casi ninguna errata de im-
prenta y muy adecuada encuadecrnacion.

Y, para terminar, creo que debo felicitar al autor por su esfuerzo y de-
dicacién. Que su tarea ha sido «ardua y prolongada», lo comprendo; que
muchas veces sintié «la tentacién de abandonarla», me sucna muy fami-
liar. Que, no empece ello, la haya terminado felizmente, ése creo dcbc ser
el mensaje que hayan de recoger sus lectores, en especial el estudiantado
de Derecho. Es la minima contraprestacién al débito asumido voluntaria-
mente por el sefior RIVERA.

Epuarpo VAzQuez BOTE

ToRRES LANA, JosE ANGEL: La configuracién juridica del volumen de
edificabilidad. Ediciones Universidad de Navarra, S. A. Pamplona,
1975.

La tesis doctoral de TorRRES LANA es, sin duda alguna, una de las mas
practicas y sugestivas aportaciones hechas en los ultimos tiempos a la
ciencia del Derecho. No es tan sélo un conjunto de profundas reflexiones
sobre el llamado Derecho urbanistico y una de sus realidades mas pro-
bleméaticas, el volumen de edificabilidad, sino que se trata, al decir de
SANCH O REBULLIDA, quien prologa la obra, de un estudio muy actual y nue-
vo, atrevido y desembarazado, que abre insospechados horizontes en el
campo legislativo y doctrinal.

En el capitulo primero, el autor sienta sus bases de arranque en torno
al Derecho de propiedad inmobiliaria: el inmueble como objeto de dere-
cho real, la desmaterializacién juridica del inmueble y la nocién de finca
funcional, surgida en el seno de la doctrina germanica durante la época
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nacional-socialista, y que depurada de su carga ideoldgica trascendidé a
otras doctrinas juridicas europeas implicando una nueva conceptuacion
de la finca, cualificada por su destino y por razén de utilidad publica, la
cual se superpone y prevalece sobre los intereses particulares. Tras pro-
fundizar en el estudio de la extensién vertical del Derecho de propiedad
inmobiliaria, llega asimismo a la conclusién de que en la legislacién urba-
nistica espanola esta cuestién es objeto de un tratamiento diversificado,
atendiendo a dos variables: el volumen de edificabilidad y la altura
maxima.

En el capitulo segundo, contempla el urbanismo como fenémeno juri-
dico. Partiendo del tan debatido tema de la posible autonomia de la nor-
mativa urbanistica, examina la importancia que el urbanismo presenta
en relacién con los intereses de la colectividad, como justificativa de la
intervencion administrativa. A continuacién, realiza una descripcién de
la actividad urbanistica en Espana, con el fin de proporcionar al lector
una visién de las operaciones que el urbanismo comporta, desde su pri-
mera manifestacién—el plan general—hasta su ejecucién- total—la edifi-
cacién—. Finalmente, en las tres ultimas secciones de este capitulo, abor-
da ya de lleno la tematica del volumen de edificabilidad, distinguiéndolo,
en primer lugar, del espacio aérec y luego del coeficiente de edificabilidad
y del concepto de edificio futuro o edificio proyectado, para terminar sos-
teniendo la afirmacién de que el volumen edificable estd llamado a ser
una de las primeras categorias uniformes de un futuro Derecho urba-
nistico comun.

Al examinar, en el capitulo tercero, la vertiente patrimonial del urba-
nismo, ToRREs LaNA sefiala la doble funcién urbanistica del volumen de
edificabilidad: como elemento de valor de los terrenos y como indice de
una dimensién juridico-ideal de utilizacién del espacio. El autor pone
a continuacién de relieve, en el capitulo cuarto, las caracteristicas mas
expresivas del volumen edificable, que son las siguientes: a) Carece por
completo de materialidad. Su existencia se desenvuelve en el mundo
juridico. Es una criatura del plan de ordenacién y sélo puede apreciarse
a través de los documentos en que éste plasma. b) Se halla afectado a un
destino: la edificacién. c¢) Tiene un valor juridico, en cuanto concede al
titular del terreno un ambito de poder, que se manifiesta en una doble
vertiente de actos: de administracién (remodelacion, configuracién y dis-
tribucién del volumen edificable sobre la finca) y de disposicién, com-
prensivos de la transmisién o adquisicién de volumen edificable con in-
dependencia del suelo. d) Tiene también un valor econémico, cuya inci-
dencia en el total valor de la edificacién propone sea determinado median-
te las técnicas utilizadas por la ciencia econémica. e) Es inseparable del
terreno.

En el capitulo quinto de la obra sienta tres conclusiones: PRIMERA:
El volumen presenta una dimensién patrimonial. No es un derecho sub-
jetivo ni una expectativa o derecho eventual; no es tampoco propiamente
una cosa. Nos encontramos ante un bien patrzmorual de naturaleza pecu-
liar. SEGUNDA: En consecuencia, y desde el punto de vista del sujeto,
la anterior consideracién da lugar a una titularidad real, que recae en
ultima instancia sobre un bien inmueble. Se trata, pues, de una titularidad
inmobiliaria, cuyo sujeto serd en cada caso quien resulte titular del ius
aedificandi sobre la finca. TERCERA: El volumen edificable constituye
un elemento configurador de la finca funcional urbana, presentando desde
esta perspectiva un aspecto objetivo: es parte de la finca, y un aspecto
subjetivo: el que hace referencia a la actividad edificativa que debe rea-
lizarse por e] titular en cumplimiento del plan.

Es el ultimo capitulo, a nuestro parecer, el mas sugestivo de la obra,
en cuanto pretende sentar las bases para el establecimiento de un régimen

17
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juridico del volumen de edificabilidad apoyado en el Registro de la Pro-
piedad.

En sintesis, el sistema propuesto parte de la obligatoria creacién de
la Cédula Urbanistica de terreno o edificio prevista en el articulo 63 del
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urba-
na, que se inscribird en dicho Regisiro, como medio particularmente
idéneo, para unificar la publicidad del conjunto de circunstancias y ca-
racteristicas de la finca funcional urbana (superficie mas volumen ed-
ficable). TorrREs LaNa configura asimismo la transmision de voluinen
edificable como modificacién de una_entidad hipotecaria, esto ‘es, una
segregacion, operacién netamente registral, que motivara dos asientos:
en el folio de la finca que pierde el volumen y en el de la que lo gana;
y concluye afirmando que para lograr una mayor coordinacién con el
organo urbanistico, a toda peticién de licencia de obras deber4d acompa-
farse una certtfzcaczon registral. En la misma, se acreditard la edificabi-
lidad del inmueble y demas datos pertinentes. De esta manera, se evita-
ran esos lamentables «olvidos» administrativos respecto a fincas que han
perdido su edificabilidad, pues en la segregacién de un inmueble se haran
también constar los metros cabicos que se transmiten con la superficie.

Josg Luis BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad
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