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ESTUDIOS



Problemas y soluciones de las
Sociedades Profesionales, cara a una
futura Ley

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE
SOCIEDAD PROFESIONAL. SU ADMISIBILIDAD.—III. LOS TIPOS SOCIE-
TARIOS: A) LA sociepAD cIviL. B) LA socIEDAD COLECTIVA. C) LAS SOCIEDADES DE
CAPITALES. ANONIMAS Y LIMITADAS.—IV. LA POSIBILIDAD DE LAS SOCIEDA-
DES MULTIDISCIPLINARIAS.—V. EL REGISTRO DE SOCIEDADES PRO-
FESIONALES.—VI. COMPOSICION Y DENOMINACION SOCIAL.—VIIL LA
FORMALIZACION DEL CONTRATO. LA ESCRITURA PUBLICA.—VIIIL. LA
APORTACION DE LOS SOCIOS. PARTICIPACION EN BENEFICIOS Y
PERDIDAS.—IX. OTRAS CUESTIONES: A) LA RESPONSABILIDAD DE LA SOCIE-
DAD PROFESIONAL Y DE LOS PROFESIONALES. B) Separacién y exclusién de socios.—
X. LAS SOCIEDADES PROFESIONALES DE NOTARIOS.

I. INTRODUCCION

El fenémeno asociativo en el marco de las profesiones liberales o en la
terminologia comunitaria, de las profesiones reguladas, es una realidad in-
cuestionable que es necesario afrontar de una forma que sea lo mds definitiva
posible.

Gran parte de nuestra Doctrina y Jurisprudencia cldsicas han negado la
realidad a las mismas y se ha intentado ir buscando férmulas alternativas que
en algunos momentos han servido para ir saliendo del paso, pero que, en
definitiva, aparcan el problema y no miran hacia delante. El Derecho estad
para intentar dar soluciones posibles y juridicas a las nuevas realidades que
surgen o, mejor dicho, en el caso concreto que nos ocupa, han surgido ya
desde hace afios, pero sin tener un auténtico soporte juridico al que podamos
recurrir. Por ello es positivo que a partir de la Propuesta de Anteproyecto de
Ley de Sociedades Profesionales, elaborado por la Comisién General de
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Codificacién (1), y que surge por un estudio preparado a solicitud del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, estudio realizado por los profesores Paz-
Ares y AURORA CAMPINS, comencemos a elaborar o reflexionar, partiendo de
ese texto, e intentando analizar los problemas que pueden plantear este tipo
de Sociedades Profesionales, y que abarcan desde el planteamiento acerca de
la posibilidad de su propia existencia hasta su disolucién, liquidacién y ex-
tincién, pasando por temas tan apasionantes como los de su tipologia socie-
taria, los de su objeto, los sujetos participantes en la sociedad, la responsa-
bilidad de la sociedad y de los socios, la posibilidad de las Sociedades
Profesionales Multidisciplinarias y un largo etcétera.

En este trabajo intentaremos establecer esas pinceladas generales en base
al texto ya referido, con la multitud de implicaciones que de €l se puedan
derivar.

En este sentido, la Exposicién de Motivos de la propuesta establece que:
«I. No es necesario encarecer la extraordinaria importancia que tiene el sec-
tor de los servicios profesionales en la economia moderna... y complejidad
que han ido adquiriendo las organizaciones colectivas que operan dentro de
él... no resulta aventurado afirmar que la caracteristica mas acusada de la
evolucién que registra el sector en la hora actual reside, precisamente, en la
tendencia a organizar el ejercicio profesional por medio de sociedades... El
recelo con que a menudo se han contemplado las Sociedades Profesionales
por parte de la doctrina... y la poca atencién que les ha dispensado el legis-
lador... no dejan de causar alguna extafieza...»

Por ultimo, diremos que nuestro punto de partida es, ciertamente, la po-
sicién favorable a la existencia de las Sociedades Profesionales en su sentido
estricto al que luego haremos referencia, y sobre esta base de actitud positiva
a las mismas establecer y analizar los problemas y las soluciones que el
legislador debe dar mediante la promulgacién de una Ley de Sociedades
Profesionales.

(1) Asimismo, el Pleno del Parlamento de Catalufia, en sesién celebrada el 19 de
mayo de 1999, adopt6 la Resolucién 938/V, por la que se acuerda presentar a la Mesa del
Congreso de los Diputados, la Proposicién de Ley de regulacién de las sociedades civiles
de actividades entre profesionales. Esta Proposicién de Ley se centra en la Sociedad Civil,
sin plantearse otras posibles formas societarias, y sin establecer nada en relacién con la
posibilidad de las sociedades multidisciplinarias. La diferencia, con el texto de la Comi-
sién General de Codificacién, es abismal, teniendo una mayor depuracién técnica y
amplitud en el estudio y solucién de los problemas, el de la Comisién General de Codi-
ficacion.
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II. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE SOCIEDAD
PROFESIONAL. SU ADMISIBILIDAD

La necesidad de abordar en profundidad el tema de las Sociedades Pro-
fesionales era una demanda que desde hacia tiempo venia plantedndose por
los profesionales que quieren tener una solucién legal, clara y nitida, que
despeje todos los factores de inseguridad que hasta el momento presente
tienen un protagonismo indudable. Las discusiones y debates, tanto doctrina-
les como jurisprudenciales, han estado en la palestra para intentar buscar una
solucién a toda la problemdtica que plantean las mismas.

Uno de los primeros problemas que se han dado es de la propia delimi-
tacién y conceptuacion de lo que debe entenderse por Sociedades Profesiona-
les. Para ello es necesario sistematizar el fenémeno asociativo del ejercicio
profesional con la multitud de recelos que se han puesto sobre el tapete
debido a las especiales caracteristicas que tienen las profesiones liberales con
su prestacion personal del ejercicio profesional por los sujetos cualificados
para ello, asi como su conexién dentro de organizaciones corporativas con las
que mantiene unos lazos de unién a través de la colegiacién. Para llegar al
concepto de Sociedad Profesional en sentido estricto, pueden existir diversos
estadios previos que existen y que se desenvuelven en el trafico juridico.

En primer término podemos hacer referencia a las llamadas sociedades de
medios como una modalidad de este fendmeno asociativo de cardcter basico
o elemental; en este caso, los distintos profesionales ponen en comin un
conjunto de bienes, pero el ejercicio profesional es individual, y el objeto de
esta agrupacioén es establecer el conjunto de reglas por las cuales se va a
realizar el uso adecuado del equipo puesto en comun, pero no el ejercicio
profesional. Pueden estar incardinadas en el concepto del articulo 1.678 del
Cddigo Civil como sociedades de uso, tratdndose de sociedades civiles inter-
nas, en ningun caso externas, con todo lo que ello implica.

En segundo lugar existen las Sociedades de Comunicacién de Ganancias,
donde el objeto de las mismas es el regular las pérdidas y ganancias que se
obtengan derivadas de la actividad individual de cada uno de los profesiona-
les. En este caso, tampoco existen mayores problemas para su encuadramien-
to y conceptuacién. A modo de ejemplo, uno de los supuestos que encajaria
dentro de éstas, y como aplicacién prictica a la profesion notarial, serfa la que
se deduce del articulo 42 del Reglamento Notarial.

En tercer lugar se encontrarian las Sociedades de Profesionales, que son
sociedades de intermediacion de servicios profesionales, cuyo objeto seria el
actuar como agente o mediador de servicios de esta clase, y cuya tnica res-
ponsabilidad estribaria en la eleccién del profesional, en definitiva, en regular
esa especifica organizacién de los profesionales que ejercen su actividad. Las
resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado, que
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han tratado este tema, han aceptado este modelo como el unico posible, al
contemplar el fendmeno asociativo con el del ejercicio profesional, e incluso,
en el mismo sentido, la Doctrina tradicional.

Por iltimo, nos encontramos con las Sociedades Profesionales estricto
sensu, es decir, aquéllas que se configuran como sociedades externas y cuyo
objeto social es la prestacién de servicios profesionales. En este caso, los
socios se obligan a tal fin a aportar su industria, es decir, su actividad pro-
fesional. Este es el concepto en el que se halla inmerso el texto del Antepro-
yecto de la Ley de Sociedades Profesionales presentado por la Comisién
General de Codificacién.

En este sentido, la Exposiciéon de Motivos indica que «...y la primera
cuestién que ain distaba mucho de estar pacificamente resuelta era la relativa
a la propia admisibilidad y viabilidad juridica de las Sociedades Profesionales
estricto sensu (a no confundir con las Sociedades Profesionales cuya finalidad
es simplemente la de proveer y gestionar en comin los medios necesarios
para el ejercicio individual de la profesién)». Es decir, estamos hablando de
auténticas sociedades externas para el ejercicio de profesiones liberales y de
imputarles la actividad profesional realizada por su cuenta y ofrecer solucio-
nes acomodadas a las expectativas tipicas de quienes se asocian para la pres-
tacion de servicios profesionales.

En este sentido, el articulo 1 del texto, a la hora de definir las Sociedades
Profesionales, las caracteriza como aquéllas que tienen por objeto el ejercicio
comun de actividad profesional, definiendo a su vez lo que debe entenderse
por actividad profesional como aquélla para cuyo desempefio se requiere
titulacién universitaria e inscripcién en el correspondiente colegio profesional
(art. 1.1).

Tradicionalmente se ha entendido por gran parte de la Doctrina que no era
posible la misma existencia de las Sociedades Profesionales en base a crite-
rios quizd demasiado rigidos y poniendo el acento de esta imposibilidad en
varios argumentos. En este sentido, Paz-Ares se ha inclinado por el criterio
favorable a estas Sociedades Profesionales frente a otros que no las conside-
ran viables, bien por el caricter personalisimo de la prestacién del trabajo
intelectual y el deber de prestacién del trabajo, bien por la imposibilidad de
la sociedad de prestar actividades profesionales por carecer de la titulacién
precisa y no hallarse debidamente colegiada y, por tltimo, por la incompati-
bilidad del régimen societario y el principio de libre determinacién del pro-
fesional que presta el servicio. Estas argumentaciones pueden irse desvane-
ciendo como indica el citado autor, en el sentido de que en estos casos los
servicios son prestados por los socios profesionales, siendo la sociedad la que
s6lo representa el punto de conexion de la relacién juridica; asimismo en
cuanto a la titulacién y colegiacién, la finalidad que se persigue en este
campo por el Ordenamiento Juridico en general, en cuanto a estos dos requi-
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sitos, se cumple sobradamente, siempre que las prestaciones profesionales
que se imputan a la sociedad se desarrollen materialmente por profesionales
habilitados, y mediante la colegiacion se trata de asegurar el que estos pres-
tadores de servicios se sometan a la disciplina deontolégica y corporativa.
Para conseguir este extremo bastard con que los socios y administradores de
estas Sociedades Profesionales se encuentren colegiados. En ultimo lugar,
aunque el socio profesional forme parte de la sociedad, su actividad profesio-
nal como tal no debe ni puede quedar constrefiida al grupo que configura o
conforma la sociedad. El servicio prestado por el profesional constituye el
objeto de su aportacién de industria, pero en ningin caso su actividad y
conducta técnica podran estar condicionadas por la sociedad, y como conse-
cuencia no se quiebra el principio de libre eleccién del profesional.

Este criterio positivo ha sido recogido también en el texto del Antepro-
yecto, y queda reflejada su esencia y filosofia en la propia Exposicién de
Motivos: «...A pesar de los notables esfuerzos desplegados por los distintos
Colegios Profesionales para someter a la disciplina deontolégica el ejercicio
de la profesion por medio de sociedades, la experiencia muestra que no siem-
pre ha sido posible obtener los resultados deseados. La Ley ha procurado
salvar este desfase arbitrando la integracion directa de las Sociedades Profe-
sionales en la 6rbita de los Colegios Profesionales, sobresale en este aspecto
la creacién del Registro Profesional (art. 7), y previendo diversos instrumen-
tos de garantia para que la préctica profesional de las sociedades no quede
hurtada a las exigencias que se desprenden de las normas y principios deon-
tolégicos propios de cada profesién. En este dltimo plano son especialmente
reveladores la regulacién del contenido de la aportacién de industria de los
socios profesionales (art. 8) y el establecimiento, al lado de la responsabili-
dad societaria, de la responsabilidad personal de los profesionales que hayan
intervenido en la prestacién del servicio profesional (art. 10)...»

En nuestra opinién, si todos estos extremos estdn bien delimitados y re-
gulados, no debe existir el prejuicio de que el ejercicio de la profesién por
medio de una sociedad quiebre los principios de disciplina deontolégica, y
por supuesto de todo el entramado que surge entre el profesional y su respec-
tiva Organizacién Corporativa que, entre otras funciones, debe y tiene que
controlar, y en su caso sancionar o corregir actividades que ponen en peligro
a la profesion; no olvidando que ademds debe existir un doble sistema de
responsabilidad, uno derivado de la propia sociedad, y otra responsabilidad
personal, de los propios profesionales que hayan intervenido en la prestacién
del correspondiente servicio profesional. A pesar de ello, y en concreto la
Direccién General de los Registros y del Notariado, ha utilizado especifica-
mente toda una argumentacién en contrario para negar la posibilidad de la
existencia de las Sociedades Profesionales, y como consecuencia de ello se
confirmé la denegacidn para su acceso e inscripcién en el Registro Mercantil.
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A continuacién transcribiremos algunos parrafos de los fundamentos de de-
recho de varias resoluciones donde se puede apreciar que se parte de un
concepto tradicional y cldsico de nuestra Doctrina y donde se ve la imposi-
bilidad sustancial y esencial, expresada por el Centro Directivo, de admitir la
viabilidad juridica de estas sociedades. Argumentos utilizados que hemos
intentado contradecir cuando nos hemos referido, lineas arriba, a la admisi-
bilidad de la figura.

Entre otras, cabe citar las Resoluciones de 1 de agosto de 1922, 2 de junio
de 1986, 23 de abril de 1993 y 26 de junio de 1995. En la Resolucién de 23
de abril de 1993 es denegada la inscripcién de una entidad denominada «Es-
tudio de Arquitectura Martin Artajo, Sociedad Limitada». El objeto social era
el propio de la actividad profesional de los arquitectos, y la nota de califica-
cién del Registrador, denegatoria de la inscripcién, indicaba que: «Por su
propia naturaleza, una Sociedad no puede tener por objeto una actividad
profesional para la que se requiere un titulo académico como, sin embargo,
consta en el articulo 2 de los estatutos».

En los fundamentos de derecho se intenta justificar esta denegacion indi-
cando que «...es un hecho comprobado, en general, que la evolucién de las
profesiones liberales en estos iltimos tiempos... en donde el asesoramiento
aislado del profesional se ve sustituido por una labor de equipo que debe su
origen a la especializacién y divisién del trabajo entre varias personas, con-
secuencia de la complejidad cada vez mayor de todas las actividades... lo que
supone el nacimiento, dentro de este campo, del elemento organizativo, ca-
racteristico del mundo empresarial...» Esta enunciacién de principios, recogi-
da en el fundamento de derecho 2 de la Resolucion, tiene una légica y ademads
resume efectivamente la tendencia que se va dando en el mundo de las rela-
ciones econémicas y juridicas, que es la mayor complejidad de éstas, lo que
determina que los profesionales vayan especializdndose y dividiendo las par-
celas del saber, a fin de dar solucién satisfactoria a los clientes para conseguir
prestar el mejor y mds adecuado servicio profesional.

A continuacién, el Centro Directivo empieza a distinguir dos tipos de
sociedades, la que en su momento denominamos sociedades de intermedia-
cién y las que consideramos Sociedades Profesionales estricto sensu. En este
sentido, «Las agrupaciones profesionales acuden con frecuencia al ambito
societario. En esta materia se han de distinguir en primer lugar las Sociedades
Mercantiles que adoptan como objeto social una actividad que por imperativo
legal estd reservada en exclusiva a una determinada categoria de profesiona-
les y en las que el caricter estrictamente personal de la actividad profesional
prohibe que ésta pueda ser atribuida a un ente abstracto creado a tal efecto,
en lugar de al profesional al que la ley confiere tal actuacién, y aquellas otras
sociedades que mds bien son mediadoras en el sentido de no proporcionar al
solicitante la prestacién que estd reservada al profesional, sino servir no sélo
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de intermediaria para que sea este iltimo quien la realice, sino también de
coordinadora de las diferentes prestaciones especificas seguidas... Respecto
de las del primer tipo, siempre que se requiera la exigencia de una titulacién
profesional o requisitos similares para el ejercicio profesional, es claro que no
cabe admitirlas, ya que la persona juridica per se, y como ente abstracto, no
puede realizar directamente esta clase de prestaciones, pero no sucede asi
respecto de las del segundo tipo, en donde si bien hay que examinar cada caso
concreto y por eso no puede establecerse una formulacién de caracter general
sobre su admisién o no, es indudable que en la mayor parte de los casos, y
siempre que no exista una prohibicidn legal, junto al contrato base suscrito
entre cliente y sociedad, se encuentra el sucesivo contrato, ejecucién del
primero en el que la intervencién del profesional, con su consiguiente respon-
sabilidad, no anula o deja sin efecto la que pudiera contraer la sociedad al
contratar con el cliente...

Como podemos apreciar se hace referencia a las Sociedades Profesionales
en sentido estricto, y en este caso se niega la posibilidad de su existencia, ya
que el objeto social es una actividad que estd reservada en exclusiva a una
determinada categorfa de profesionales; en cambio, si se permite a las socieda-
des que son mediadoras, teniendo en cuenta, en este caso, que éstas no propor-
cionan al solicitante la prestacion que estd reservada al profesional. Podemos
indicar que la argumentacién de la resolucién parte de un concepto muy rigido
de las ideas, en cuanto a lo que es una persona juridica. En ningtin caso en la
sociedad profesional estricto sensu, ésta presta los servicios personalmente,
sino muy al contrario, esa prestacion de servicios la realiza el profesional, de
ahi que deba articularse una responsabilidad, no sélo de la sociedad, sino tam-
bién del socio que presta dichos servicios, corriendo ambas por dos lineas pa-
ralelas que no se van a encontrar. En la sociedad de intermediacidn, a la que
alude la resolucidn, el objeto de éstas, o su responsabilidad, serfa la organiza-
cién de los profesionales, en definitiva, elegir a éstos para que ellos puedan
individualmente prestar el servicio; esta es la teoria de la Doctrina tradicional,
o al menos la de un sector, pero en la realidad no existe, surgen mds en ideas de
laboratorio para intentar eludir la posible admisién de la sociedad profesional
estricto sensu. El cardcter personalisimo de que habla la resolucién de 1993 y
la de 1995, por ejemplo, se podria predicar incluso siendo un poco amplios a
un grupo de sujetos, por ejemplo, el legislador espafiol admite, en la Ley de
Contrato de Seguro, en su articulo 76.a), la posibilidad de que los servicios de
cobertura de defensa se asignen a una sociedad, pero ello no significa que la
sociedad preste ese servicio personal que requiere la intervencion de un deter-
minado profesional, sino que mds bien la sociedad representa un punto de im-
putacién de la relacién juridica.

La Resolucién de 2 de junio de 1986, relativa a la inscripcién de una
Sociedad Limitada en el Registro Mercantil, cuyo objeto es prestar toda clase
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de servicios y asesoramientos a empresas o personas fisicas, contables, fisca-
les, juridicas de administracion, gestién y representacién. Presentada la escri-
tura en el Registro Mercantil, el registrador suspendié la inscripcién por
establecerse como objeto social la prestacién de determinados servicios para
los que exige titulacién académica incompatibles con la personalidad juridica
de las sociedades. La Direccién General revoca la nota del registrador utili-
zando diversos argumentos. En primer lugar se parte del fenémeno de la
complejidad en el trafico de actividades juridicas, econémicas, etcétera, que
deriva en el sentido de que el asesoramiento aislado del profesional se vea
sustituido por una labor de equipo, lo que supone el nacimiento del elemento
organizativo. Como siempre, la apreciacién de este fenémeno es compartida
por todos, y por ello debemos estar de acuerdo con el planteamiento del
Centro Directivo. Lo que ocurre es que, a continuacidn, la Direccién General
vuelve a distinguir los dos tipos de sociedades mercantiles que pueden darse
en este fenémeno organizativo dentro de las profesiones liberales. Por una
parte, aquellas sociedades mercantiles que adoptan como objeto social una
actividad que por imperativo legal estd reservada en exclusiva a una determi-
nada categoria de profesionales y en las que el carécter estrictamente personal
de la actividad profesional prohibe que ésta pueda ser atribuida a un ente
abstracto creado a tal efecto; de otro lado, distingue la resolucién, aquellas
otras sociedades que mds bien son mediadoras y que sirven no sélo de inter-
mediarias para que el profesional realice la actividad o la prestacién que
solicita el cliente, sino también de coordinadora de las diferentes prestaciones
especificas seguidas. Por ello en la 1égica del Centro Directivo, respecto de
las del primer tipo, siempre que se requiera la exigencia de una titulacién
profesional o requisitos similares, es claro que no cabe admitirlas, no suce-
diendo asi lo mismo respecto de las del segundo tipo, en donde si bien hay
que examinar cada caso concreto, es indudable que en la mayor parte de los
casos, y siempre que no exista una prohibicién legal, junto al contrato base
suscrito entre cliente y sociedad se encuentra el sucesivo contrato, ejecucién
del primero en el que la intervencién del profesional con su consiguiente
responsabilidad no anula o deja sin efecto la que pudiera contraer la sociedad
al contratar con el cliente. En el caso resuelto se salva la situacidn, interpre-
tando la redacci6n de los estatutos desde un punto de vista finalista, aprecian-
do por reduccién al absurdo, que al no ser posible que la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada creada pueda ostentar titulo académico alguno, la
prestacién de servicio y asesoramiento, objeto social a que se refiere ese
articulo estatutario, hay que entender que ha de ser realizada no por la Socie-
dad, sino por aquella persona fisica que reiina las condiciones habilitantes
para poder prestar el servicio u obra por exigirlo asi las normas legales y se
encuentre ligada por cualquier vinculo juridico a la sociedad contratante.
Como podemos apreciar, el Centro Directivo vuelve a insistir sobre su eje
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central de la actividad de caracter estrictamente personal, atribuida por ley a
determinados profesionales.

La Resolucién de 26 de junio de 1995 también trata el tema, en el sentido
general de las resoluciones ya comentadas, y ademds uno especifico, ya que
la sociedad objeto de inscripcion en el Registro Mercantil se denominaba
«Bufete de la Fuente, S.L.». En este caso se indica con claridad que tan sélo
cabe denominar como bufete al despacho profesional de quienes merezcan la
condicién de abogado, quedando excluido de tal denominacién el despacho
de aquellos otros profesionales del Derecho que se limitan a prestar una
actividad, de mero asesoramiento sobre temas juridicos, pero dicha actividad
no resulta encuadrable en el concepto de proteccion de todos los intereses que
sean susceptibles de defensa juridica, que es la reservada de forma exclusiva
y excluyente a la abogacia profesional.

Al hilo de estas consideraciones, y como conclusién final, recordemos
que otro de los escollos para no dar viabilidad a las Sociedades Profesio-
nales es que la sociedad no tiene titulacién ni puede estar colegiada. Cen-
trandonos, por ejemplo, en el tema de la titulaciéon, a nadie se le ocurre
pensar que una sociedad tenga un titulo académico, eso seria tanto como
llegar a tener una concepcién antropomorfica de las personas juridicas con
brazos y ojos. Muy al contrario, lo que se requiere en las Sociedades Pro-
fesionales es que los socios, o en algunos casos la mayoria de éstos, sean
profesionales que acreditan su competencia a través de un titulo al que el
Estado le reconoce unos determinados efectos, y ademds estos sujetos in-
dividuales tendrdn que estar colegiados, si asi la ley exige esta circunstan-
cia; y a través de esa colegiacion se crea el cordén umbilical que une al
profesional con su respectiva Corporacién, y de ahi se va a establecer los
controles necesarios para el cumplimiento del cédigo deontoldgico y del
buen hacer en el ejercicio profesional de esos sujetos. Por ultimo, tampoco
debe quebrar en la sociedad profesional, como en general en el régimen
societario, el principio de libre eleccién de profesional, aunque el sujeto o
los sujetos estén dentro de un determinado grupo. No olvidemos que en
todo caso el servicio prestado por el profesional es el objeto de aportacién
de su industria a la sociedad, en algunos casos como en las sociedades
capitalistas a través de las denominadas prestaciones accesorias. En este
sentido, el articulo 8 del Texto de la Propuesta, relativo a la aportacién de
los socios, deja bien claro que estos socios prestan la actividad profesional,
en definitiva, la aportaciéon de su industria, pero siempre de conformidad
con las normas y principios deontolégicos propios de la profesién, y en
particular con los de independencia y responsabilidad personal, y que en
ningun caso serd obstdculo el ejercicio de la profesién a través de una
sociedad para la efectiva aplicacion a los profesionales del régimen disci-
plinario que corresponda segiin su ordenamiento profesional. Ello comple-
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mentado con el articulo 10, referente a la responsabilidad de la sociedad
profesional y de los profesionales.

También el articulo 4 del mencionado texto deja claro que la sociedad
profesional solamente podré ejercitar la actividad prevista en su objeto social
a través de personas especificamente habilitadas para el ejercicio de la corres-
pondiente profesién, y aunque el principio general es que los derechos y
obligaciones derivados de la actividad profesional desarrollada se imputardn
a la sociedad, ello serd asi sin perjuicio de la responsabilidad personal de los
profesionales.

En este sentido consideramos adecuadas las previsiones de la propuesta de
texto que salvan todas estas dificultades, y en general la problematica de la
sociedad profesional en los inconvenientes o imposibilidades a los que han
hecho referencia las resoluciones de la DGRN.

II1. LOS TIPOS SOCIETARIOS

El articulo 1.2 determina que «Las Sociedades Profesionales podran cons-
tituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las
leyes».

Del contenido de este apartado se aprecia una toma de postura clara y
rotunda en este tema, no excluyéndose, en principio, ningin tipo social para
que las Sociedades Profesionales puedan constituirse en cualquiera de las
formas societarias. No se opta por un tipo social especifico y sobre él desa-
rrollar todo el régimen juridico de la sociedad profesional. Muy al contrario,
el texto opta por una libertad de tipologia o de forma societaria, y como
veremos adapta, modifica o flexibiliza algunos aspectos de determinados ti-
pos sociales que en su regulacién bdsica no pueden adaptarse plenamente a
las Sociedades Profesionales, pero si, en cambio, pueden modificarse alguno
de sus principios.

Para intentar analizar esta toma de postura y los problemas que de ella se
derivan, debemos ir estudiando, aunque sea someramente, esas formas socie-
tarias previstas en las leyes.

A) LA SOCIEDAD CIVIL

Como ya hemos puesto de manifiesto en diversas ocasiones, la sociedad
civil ha sido olvidada por el legislador desde que apareciera su regulacién por
primera vez en el Cédigo Civil. La falta de adaptacién de muchos de los
articulos que la regulan ha provocado que més de un autor la considere como
un fésil histérico carente de toda aplicacién prictica a la realidad actual
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social. También me negué por principio a infrautilizar a la sociedad civil,
creyendo que esta forma societaria podria dar un juego importante en deter-
minadas dreas sociales. Uno de los mds importantes escollos que se nos plan-
teaban era el de su personalidad juridica, defendiendo en todo momento que
la sociedad civil la tenia, siempre que se constituyera con arreglo a lo esta-
blecido en los articulo 1.665 y siguientes del Cédigo Civil. Ello estaba in-
timamente relacionado con el articulo 1.669 del mismo cuerpo legal, que
deja sin personalidad juridica a las sociedades cuyos pactos se mantengan
secretos entre los socios, y en que cada uno de ellos contrate en su propio
nombre con los terceros, aplicindose en este caso las normas de comunidades
de bienes. Hemos defendido siempre esta personalidad juridica, cuando se
trata de una sociedad civil externa, e incluso que esa publicidad frente a
terceros podria operar a través de la publicidad de hecho, y que no habia que
identificar la personalidad juridica de la sociedad civil con la inscripcién en
un Registro Publico.

El problema que se nos planteaba entonces era que el legislador no pre-
vefa la posibilidad de la inscripcién de las sociedades civiles puras, objetiva
y subjetivamente, en ningin registro, ni por supuesto en el Registro Mercan-
til. La unica posibilidad de su acceso al Registro Mercantil la daba el articu-
lo 1.670 del Cédigo Civil, que hace referencia a las Sociedades Mixtas, que
son aquellas sociedades civiles que lo son por el objeto que tienen y que
pueden revestir todas las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio y
que le serdn aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del
presente c6digo. No obstante, hay que tener en cuenta que esas sociedades
civiles, al revestir algunas formas del Cédigo de Comercio, como el caso de
las Anénimas o las Limitadas por ley, dejaban de ser sociedades civiles, ya
que la legislacién especifica de las Anénimas y Limitadas establece que por
el simple hecho de revestir esas formas se caracterizan y son sociedades
mercantiles.

Defendimos que hubiera sido conveniente, a los efectos de conseguir una
seguridad juridica en el trifico, y a los efectos de eludir los problemas que
podia plantear la publicidad de hecho, el que se permitiera el acceso a un
registro publico de las sociedades civiles, indicando también que por las
propias caracteristicas de las sociedades, este Registro deberia ser el Mercan-
til, creando al efecto una seccién especial como ocurria, por ejemplo, en
derecho francés, donde la sociedad civil tiene una importancia extraordinaria,
llegdndose incluso a regular las llamadas sociedades civiles inmobiliarias.
También criticamos, en su momento, la Doctrina de la Direccién General del
Registro y del Notariado, en concreto una resolucién de 1997, donde se con-
fundian radicalmente conceptos, estructuras y bases de la sociedad civil.

La situacién ha cambiado en cuanto al aspecto del acceso registral, en
virtud del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, por el que se modi-
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fican determinados articulos del Reglamento Hipotecario. La Disposicién
Adicional tinica de esta norma modifica, en el tema que nos ocupa, el Regla-
mento del Registro Mercantil aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de
julio, cuando establece: «2. Se afiade un apartado 3 al articulo 81, que dird
asi: 3. Podrén también inscribirse las sociedades civiles, cualquiera que sea
su objeto, aunque no tengan forma mercantil.

3. Se afiade una seccion 5.% al capitulo IX del Titulo II bajo la ribrica
de la inscripcién de las sociedades civiles integrada por un tnico articu-
lo 269.bis, que dird:».

Este articulo 269.bis, referente a la inscripcién de las sociedades civiles,
permite la inscripcién de las mismas en el Registro Mercantil cuando se trate
de sociedades civiles con forma mercantil en cuyo caso se hard la inscripcién
con arreglo a las reglas aplicables a la forma que hubieran adoptado. Esta
cuestion era posible antes, porque al tener forma mercantil necesitaban es-
critura publica e inscripcién, aunque el problema que apuntibamos es que
dejaban de ser civiles cuando revistieran algunas formas societarias como las
Anénimas o Limitadas, entre otras. También el articulo 269.bis permite, y
esto es la verdadera novedad, la inscripcién en el Registro Mercantil a las
sociedades civiles que no tengan forma mercantil con arreglo a las normas
generales del Reglamento del Registro Mercantil en cuanto le sean aplicables.
A continuacién, el articulo determina las circunstancias que deben hacerse
constar en la inscripcién de estas sociedades civiles. No obstante, el Real
Decreto antes citado ha sido objeto de un recurso ante el Tribunal Supremo
en determinados aspectos del mismo, en el que estd incluida la propia reforma
del Reglamento del Registro Mercantil, por lo que podria ocurrir que se
declararan nulos algunos de los articulos o disposiciones de este Real Decre-
to, entre otros, el que posibilita el acceso de las sociedades civiles puras al
Registro Mercantil, por no basarse esta reforma del Reglamento en una ley
que asi lo permitiera conforme establece el articulo 16, nimero 5, del Cédi-
go de Comercio (2).

Hemos intentando resumir lo més telegraficamente este tema como predm-
bulo necesario y a los efectos de centrar la cuestién en relacién a las Socie-
dades Profesionales.

(2) Con posterioridad a la elaboracién de este trabajo, la sentencia de 24 de febrero
de 2000, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, entre otras cuestiones, ha declarado
nula la Disposicién Adicional tinica del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, que
posibilitaba el acceso de la Sociedad Civil al Registro Mercantil. En base a esta circuns-
tancia, la situacion vuelve a ser como antes, es decir, se cierra la posibilidad de este
acceso con la problématica que se plantea en el tréfico juridico de estas sociedades. Seria
muy conveniente, por lo tanto, emprender las reformas legislativas para posibilitar el
acceso de la Sociedad Civil en el Registro Mercantil, siendo imprescindible en el tema
de las Sociedades Profesionales.
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No cabe la menor duda que es la sociedad civil el tipo societario que,
indudablemente, mejor se adapta a las Sociedades Profesionales. Es el tipo
bésico societario, de caricter personalista, donde las relaciones personales de
los socios son esenciales; asimismo el objeto de la sociedad profesional, que
es el ejercicio en comiin de actividades profesionales, encaja simétricamente
en el abanico de posibilidades que establece el Cédigo Civil a la hora de
enumerar los diferentes tipos o clases de sociedades civiles. Asi, el articu-
lo 1.678, al hablar de la sociedad particular, indica que «la sociedad particu-
lar tiene dnicamente por objeto cosas determinadas, su uso, o sus frutos, o
una empresa sefialada, o el ejercicio de una profesién o acto».

Por todo ello, en nuestra opinién, deberia darse una especial prioridad a
esta forma societaria para el desarrollo de las Sociedades Profesionales, y con
ello no quiero excluir a otras posibles formas societarias que plantean proble-
mas y que veremos si pueden ser solucionados. Esa relacién y esencia per-
sonalista de la sociedad civil encaja perfectamente en las Sociedades Profe-
sionales por la aportacidn, consistente en el servicio profesional; en el mismo
sentido, la no trasmisibilidad en principio de la condicién de socio, la extin-
ciéon de la sociedad y un largo etcétera. El problema que nos debemos plan-
tear es si es suficiente remitirse al Cédigo Civil para escoger la forma socie-
taria de sociedad civil en el campo de las Sociedades Profesionales, o si seria
necesario y conveniente el modificar, adaptar aquellas normas generales de
las sociedades civiles en el supuesto especifico de las Sociedades Profesiona-
les. En el derecho comparado, en la experiencia francesa de la Ley de 1966,
denominada de Sociedades Civiles Profesionales, se opté por una tipologia
societaria especifica, si bien es cierto que en otras disposiciones se ha amplia-
do el campo de actuacidén a otros posibles tipos societarios. Yo no propugno
la promulgacién de una Ley de Sociedades Civiles Profesionales, aunque
pudiera ser una posibilidad, sino introducir en la futura Ley de Sociedades
Profesionales, algunos articulos que especificaran a las sociedades civiles
profesionales, teniendo en cuenta la problemética que de ella se deriva y que
puede estar en contradiccién o en falta de adaptacion con lo regulado en el
Cédigo Civil.

En conexidn con lo indicado anteriormente, ese proceso de adaptacién de
las normas del Cédigo Civil, que regulan las sociedades civiles al régimen de
las Sociedades Profesionales, parece ciertamente necesario. Como se ha indi-
cado (3) en el tema de las sociedades civiles profesionales, que «...se trata de
un tipo de sociedad que al aplicarse a nuevas exigencias del trafico juridico,
y concretamente a un supuesto tan especifico como es el ejercicio en grupo
de una actividad profesional, presenta carencias en su régimen y problemas

(3) MOoRrENO-LUQUE CASARIEGO, CARMEN, en Sociedades Profesionales Liberales, J.
M. Bosch, Editor, S.A., Barcelona, 1994, pags. 78 y sigs.
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no resueltos, que surgen en relacién a temas tan relevantes como son la
condicion de socio, la denominacién de la razén social, las aportaciones de
los socios profesionales, los érganos de la administracién de la sociedad, el
estatuto del socio profesional, la responsabilidad del socio profesional y otras
muchas...»

Por todo lo indicado anteriormente, aunque la base para poder regular
estas sociedades civiles profesionales estd en el Cddigo Civil, es necesario,
ciertamente, el plantear alguna serie de cuestiones que derivan de la propia
peculiaridad de la sociedad profesional y que no encajan en la regulacién del
Cédigo Civil, bien porque sus normas son insuficientes o no prevén todos los
supuestos especificos. En estas circunstancias es bastante 16gico que el propio
legislador francés por medio de la Ley 66-879, de 29 de noviembre de 1966,
cree una regulacion especifica para las sociedades civiles profesionales, mo-
dificada en algunos aspectos y en algunos articulos por la Ley nimero 72-
1151, de 23 de diciembre de 1972. Posteriormente y también refiriéndonos al
Derecho francés, la Ley 90-1258, de 31 de diciembre de 1990, regula el
ejercicio bajo la forma de sociedades de profesiones liberales sometidas a un
estatuto legislativo o reglamentario o donde el titulo estd protegido, abriendo
el campo a los tipos societarios mercantiles.

En cuanto a la condicién de socio en una sociedad civil profesional, la ley
francesa de 1966 establece que solamente pueden ser miembros de una socie-
dad civil profesional, las personas fisicas y no sélo en relacién a sociedades
monoprofesionales, sino también a sociedades interprofesionales con la ex-
cepcién de que se pueden constituir sociedades civiles de medios. Asimismo
solamente pueden ser miembros quienes ejerzan de forma efectiva una pro-
fesién liberal que esté sujeta a un estatuto legislativo o reglamentario o quie-
nes tienen una profesién cuyo titulo esté protegido, de ahi que en caso de que
el socio pierda sobrevenidamente la condicién de profesional, tenga un trata-
miento si esta pérdida es de carécter definitivo o temporal, y en el primer caso
debe abandonar la sociedad reembolsindole el valor de las participaciones
sociales, y en el caso de que sea temporal, es el reglamento especifico de cada
profesion quién determine los efectos que van a producirse. Por ello, en la
Ley de Sociedades Civiles profesionales francesas se excluye a los no profe-
sionales, excluyéndose a los socios meramente capitalistas, aunque no hay
que olvidar que la Ley de 1990, ya citada, permite la constitucién de socie-
dades de capital por los profesionales para el ejercicio de sus actividades.
Otro tema serd el de la composicién uniprofesional o multiprofesional de la
sociedad civil. Como dijimos anteriormente, la Ley de 1990 admite la parti-
cipacién de socios no profesionales, es decir, de socios capitalistas, garanti-
zandose en su caso la independencia de los miembros profesionales al exigir-
se que un tanto por ciento mayoritario del capital se encuentre en manos de
los profesionales, ademds de tener una mayoria en el 6rgano de adminis-
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tracién, que si fuese unipersonal deberia estar encomendado a un socio pro-
fesional.

Otras cuestiones que el Cédigo Civil no cubre, en razén a una posible
especificidad de las sociedades civiles profesionales, seria la de la denomina-
cién o razén social, por el marcado caricter personalista de esta sociedad en
relacion a la forma de denominarse con los nombres, cualificaciones y titulos
de los profesionales, o de algunos de ellos; asimismo, si alguno ha fallecido
o ha salido de la sociedad, las posibles consecuencias de como va a verse
alterado o no ese nombre o denominacién social.

Otro tema fundamental es el objeto de la aportacién de los socios profe-
sionales, ya que el articulo 1.665 del Cédigo Civil establece que «la sociedad
es un contrato por el cual dos o mds personas se obligan a poner en comun
dinero, bienes o industria, con 4nimo de partir entre si las ganancias». Por su
parte, el articulo 1.678 del Cédigo Civil, al hacer referencia a la sociedad
particular, prevé que el objeto tnico de la misma sea el ejercicio de una
profesién o arte. Todo ello plantea los problemas del diverso contenido de las
aportaciones de los socios profesionales a la sociedad, teniendo en cuenta que
la aportacién de industria es la esencial, la prestacién de su actividad, de su
trabajo al servicio de la sociedad. Problemas como la administracién o ges-
tién de la sociedad, donde de manera clara hay que establecer en la sociedad
civil profesional que quede determinada en manos del socio profesional y no
en un extrafo a la propia sociedad. Otra cuestién en este tipo de sociedades
civiles es el de la transmisién por parte de un socio de su participacién social,
que indirectamente surge del propio articulo 1.696 de nuestro Cédigo Civil,
ya que establece que «cada socio puede, por si solo, asociarse un tercero en
su parte, pero el asociado no ingresard en la sociedad sin el consentimiento
undnime de los socios, aunque aquél sea administrador». Como consecuencia,
aparte de ese consentimiento undnime para transmitir, no existe la libre trans-
misién de la condicién de socio, y como punto especifico, en el caso de las
sociedades civiles profesionales, el adquirente debe reunir las condiciones
necesarias para el ejercicio de la profesién. En este punto la legislacién fran-
cesa regula la cesién de las participaciones sociales.

Cuestiones también como la responsabilidad del socio profesional que
actda, asi como el resto de los consocios y la disolucién de la sociedad, son
cuestiones que también hay que tener en cuenta (4).

(4) En relacién con los pdarrafos anteriores, relativos a las posibles adaptaciones y
especificaciones del Cédigo Civil espafiol a las sociedades civiles profesionales, asi como
su comparacion con la legislacién francesa, vid., MORENO-LUQUE CASARIEGO, CARMEN, 0b.
cit., pags. 79 y sigs. Los pdrrafos anteriormente indicados, extractados de la ob. cit.
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B) LA SOCIEDAD COLECTIVA

No cabe duda que otro tipo societario de caricter personalista por exce-
lencia es el de la sociedad colectiva, regulada en el Cédigo de Comercio,
pudiendo ser considerada como el tipo bésico de las sociedades mercantiles.
Han habido reticencias a la hora de poder entender que la forma colectiva
pueda ser una forma social adecuada para las Sociedades Profesionales, ya
que la actividad profesional, la aportacién de industria en estas tltimas, es
una actividad civil por excelencia, y en cambio la sociedad colectiva es
mercantil, contraponiéndose la naturaleza civil del objeto de la sociedad pro-
fesional con el cardcter mercantil de la sociedad colectiva.

A pesar de ello consideramos que estos escollos no son en absoluto insal-
vables sino, muy al contrario, debido al cardcter personalista de la sociedad
colectiva que se demuestra al hacer un simple repaso superficial a los articu-
los del Cédigo de Comercio.

Como se ha indicado: «En su condicién de arquetipo de sociedad perso-
nalista se presenta como una figura facilmente adaptable al ejercicio colectivo
de la profesién. La congruencia de su organizacién y régimen juridico con las
exigencias personales de la actividad profesional se refleja en muchos puntos:
razén social de composicién subjetiva (art. 126 del Cédigo de Comercio);
intrasmisibilidad de las cuotas (art. 143 del Cédigo de Comercio); llama-
miento a todos los socios para ejercer la administracién (art. 129 del Cédigo
de Comercio); disolucién por muerte, incapacitacién, concurso o quiebra de
cualquiera de los socios (art. 222 del Cédigo de Comercio); responsabilidad
personal ilimitada de todos los socios (art. 127 del Cédigo de Comercio)...
La objecién que, no obstante, se opone por un autorizado sector de la Doc-
trina a la viabilidad del ejercicio profesional por medio de esta clase de
sociedades mercantiles... se hace descansar sobre la imposibilidad o dificultad
de equiparar... las actividades realizadas por profesionales liberales y las
actividades comerciales e industriales propias del sector mercantil. Se trata,
sin embargo, de un reparo que no acierta a comprenderse, puesto que la
naturaleza no mercantil de la actividad profesional en modo alguno representa
un obstdculo para acogerse a un tipo societario mercantil, segin con toda
evidencia se desprende del articulo 1.670 del Cédigo Civil, que consagra la
apertura de las formas mercantiles para las actividades civiles... Ni que decir
tiene que las tendencias del Derecho comparado se orientan en la misma
direccién permisiva» (5).

(5) Paz-Ares, CANDIDO y CAMPINS, AURORA, en Las Sociedades Profesionales (Borra-
dor del Anteproyecto de Ley de Sociedades Profesionales y Memoria Justificativa). Es-
tudio preparado a solicitud del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Madrid, junio de
1997.
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C) LAS SOCIEDADES DE CAPITALES. ANONIMAS Y LIMITADAS

El texto de la Comision General de Codificacién, como ya hemos indicado,
permite en su articulo 2, una libertad de eleccién de cualquier tipo o forma
societaria para las Sociedades Profesionales, sin decantarse por ninguno en
especial. Por lo tanto, estd dando via libre a las formas de las sociedades capi-
talistas, no sin dejar de plantearse problemas que es necesario soslayar; buena
prueba de ello es que dedica un articulo, en concreto el 15, que se denomina,
«Normas especiales para las sociedades de capitales». Incluso la propia Expo-
sicién de Motivos establece que «III. Otro objetivo en el que se ha puesto es-
pecial énfasis a la hora de formular la disciplina legal ha sido el de garantizar
al méaximo la flexibilidad organizativa de las Sociedades Profesionales, remo-
viendo los obsticulos y restricciones juridicas que hasta el momento podian
menoscabar o retardar la competitividad del sector... Para el logro de esta fina-
lidad se ha extendido al maximo las posibilidades de eleccién, poniendo a dis-
posicion de los interesados la totalidad de los tipos sociales que conoce nuestro
ordenamiento... y se han reconocido dentro de cada tipo social amplios poderes
de configuracién a la autonomia privada. El reforzamiento de la libertad con-
tractual se advierte sobre todo en relacion a las formas de las sociedades de
capitales que experimentan un notable proceso de adaptacién y desregulacion.
Hay que mencionar aqui el articulo 15, que flexibiliza algunos aspectos esen-
ciales de la regulacién general recogida en las Leyes de las Sociedades Anéni-
mas y de Responsabilidad Limitada, pero también la mayor parte de los pre-
ceptos generales de la Ley que indirectamente introducen en esos tipos sociales
muchas reglas dispositivas que histéricamente se han fraguado en el &mbito de
las sociedades personalistas...»

Gran parte de la Doctrina ha considerado inviable la posibilidad de uti-
lizar las formas de las sociedades capitalistas, planteando como cuestiones
insalvables la de la responsabilidad limitada de los socios en las sociedades
de capital, la libre circulacién de acciones y, en menor medida, la de las
participaciones sociales y las aportaciones de industria, entre otras cuestiones.

No debemos negar los diversos problemas que se presentan cuando, una
vez admitida la sociedad profesional, se quiere ahora incardinarla dentro de
los tipos societarios capitalistas. Por ello, si se admitiera como punto de
partida esta posibilidad, no cabe la menor duda que no podria hacerse un
traspaso directo de las actuales normas que regulan las sociedades capitalis-
tas, como la Anénima y Limitada, al tema de las Sociedades Profesionales.
Como se ha indicado (6), «...en relacién con las Sociedades Profesiona-
les que adopten un tipo capitalista se ponen de manifiesto las considerables

(6) Garcia PEREz, Rosa, ob. cit., pags. 292 y sigs.
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desviaciones que se introducen en la concepcidn legal de estos tipos sociales.
Las previsiones estatutarias, que necesariamente deberdn establecerse para
calificar la sociedad como profesional, plantean la cuestién de la pérdida de
identidad capitalista de estas sociedades en relacién con la estructura legal,
fuertemente despersonalizada, de dichos tipos sociales. En primer lugar, estas
desviaciones, principalmente por lo que se refiere al establecimiento de pres-
taciones accesorias y delimitaciones a la transmisién de acciones o participa-
ciones sociales, introduce un marcado caricter personalista..., en la cual real-
mente pierde relevancia el capital y la adquiere el trabajo... En segundo lugar,
la principal cuestién que se suscita con este régimen es que nos encontramos
ante supuestos en que la prestacién de trabajo tiene una importancia decisiva
como elemento real de funcionamiento... de la misma sociedad... Esta preemi-
nencia o valor que el trabajo personal, vinculado a la condicién de socio por
el cauce de las prestaciones accesorias, adquiere en las Sociedades Profesio-
nales que adopten un tipo social capitalista, plantea la duda de la verdadera
configuracién accesoria o principal de la prestacién de servicios en estas
sociedades... En tercer término, en relacién con el funcionamiento de la so-
ciedad, y principalmente en caso de admitirse la participacion de socios no
profesionales o de profesionales no ejercientes en la sociedad, la afirmacién
del principio de independencia del ejercicio profesional en sociedad compor-
tard una jerarquizacién... El control de la sociedad deberd quedar en manos
de quienes ejercen la profesion en la sociedad...» Otros autores parten de la
no admisibilidad del ejercicio de las Sociedades Profesionales a través de
sociedades mercantiles capitalistas, aduciendo como razén mas importante el
que este tipo de sociedades comportan la limitacién de la responsabilidad de
los profesionales, cuando es precisamente su responsabilidad ilimitada e in-
dividual uno de los principios que la Doctrina defiende de forma practica-
mente unanime (7).

Por todo ello, y aunque lleguemos a la conclusién de poder entender
posible el tema de las sociedades capitalistas dentro del marco de las Socie-
dades Profesionales, hay que indicar que con las adaptaciones a las que antes
haciamos referencia se desfigura ciertamente el propio concepto de sociedad
de capital. Bajo esa Orbita, y estas prevenciones de partida, podemos llegar
a algunas conclusiones.

Se plantean problemas, ya que las Sociedades Andénimas y Limitadas en
otro grado pueden plantear problemas a la hora de modificar o adaptar su
normativa especifica para la cuestién de las Sociedades Profesionales. Tema
como el de la trasmisibilidad de acciones, en cuanto a su régimen, el régimen
de separacién y exclusién de socios, el régimen del derecho de suscripcién

(7) En este sentido, MORENO-LUQUE CASARIEGO, CARMEN, ob. cit., pags. 63 y sigs.
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preferente que no puede suprimirse mas que mediante acuerdo de exclusién
seguido de emisidn por el valor real, el régimen de distribucién de beneficios,
que no puede confiarse a la Junta General, y el régimen del célculo de la
cuota de liquidacién del socio saliente, que no puede alejarse del principio del
valor real (8).

Otro de los problemas que tradicionalmente se ha planteado es el de la
posibilidad del control organizativo corporativo que pueda tenerse sobre este
tipo de sociedades, debido al cambio subjetivo de socios, que por esencia se
da en las sociedades anénimas, por ejemplo, aquélla que tenga acciones al
portador. Ciertamente, esto es asi, pero el Borrador prevé un Registro de
Sociedades Profesionales, incluso un aspecto subjetivo importante en el pro-
pio articulo 15.3 al establecer que «las acciones y participaciones correspon-
dientes a socios profesionales llevaran aparejada necesariamente la obligacién
de realizar prestaciones accesorias de contenido profesional».

Otro de los puntos mds conflictivos es el de la responsabilidad limitada
en las sociedades de capital, principio contrario en esencia al sentido perso-
nalista de las Sociedades Profesionales, donde existe con claridad una respon-
sabilidad ilimitada de los socios. Este problema puede salvarse por distinguir
con nitidez dos escalones de responsabilidad; por un lado, la responsabilidad
de la sociedad profesional, y de otro, la de los profesionales. En este sentido
se orienta el Borrador en su articulo 10, distinguiendo nitidamente ambos
supuestos, ya que por las deudas sociales en general responde la sociedad con
todo su patrimonio, y como consecuencia la responsabilidad de los socios
dentro de esa sociedad se va a determinar de conformidad con las reglas de
la forma social adoptada. Desde el régimen de responsabilidad personal, ili-
mitada, en las sociedades civiles o en la sociedad colectiva hasta la respon-
sabilidad limitada en las Anénimas o Limitadas, segtin determinan sus respec-
tivas leyes. Pero junto a esa responsabilidad existe una especifica que es la
del socio profesional que surge, porque éste de forma individualizada y per-
sonalizada presta un determinado servicio, que es consecuencia de su propia
actividad profesional. Y es en este marco donde se solucionan estos posibles
problemas. En este campo, el profesional serd responsable ademds de la so-
ciedad, con carécter solidario, por las reglas que tengan su origen en el de-
sarrollo de esa actividad profesional, no alterdndose por ello el régimen de
responsabilidad, en este caso del Cédigo Civil, e incluso no solamente ha-
blandose de responsabilidad contractual, sino incluso en su caso de la respon-
sabilidad extracontractual. Esta es una de las salidas mds l6gicas que se pue-
den dar para afrontar la problemdtica y evitar el argumento, ciertamente
importante, de la responsabilidad limitada de los socios en las sociedades de

(8) En este sentido, Paz-Ares, CANDIDO, y AURORA CAMPINS, ob. cit., pags. 232
y sigs.
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capital. En este sentido el articulo 11.2 de la Ley de Auditoria de Cuentas,
establece una responsabilidad directa y solidaria del socio o socios auditores
que hayan firmado el informe de auditoria y de la sociedad; el articulo 35.2
del CDM establece también este tema, ya que indica que «sin perjuicio de las
posibles responsabilidades subsidiarias, la responsabilidad individual del
médico no desaparece ni se diluye; en el mismo sentido, el Estatuto General
de la Abogacia» (9).

En otro orden de cosas, otros temas relacionados con esta circunstancia
son los problemas de conjugar la responsabilidad societaria y personal del
profesional, el mantener la importancia de la responsabilidad personal
del socio actuante, asi como las diferentes vias o métodos de construccién
juridica, para poder separar con claridad, la responsabilidad profesional de
quienes ejercen su profesion en sociedad, de su responsabilidad como socios,
sino también el intentar configurar tal responsabilidad profesional como con-
tractual, como en su caso extracontractual. Para ello se han utilizado teorias
o construcciones doctrinales como la existencia de un doble contrato, la del
contrato en beneficio de tercero, la aplicacion del articulo 1.722 del Cédigo
Civil, con independencia de otras previsiones en el propio contrato o en los
estatutos sociales de la responsabilidad personal del profesional actuante.
Posteriormente, trataremos especificamente esta cuestion.

Como indicdbamos lineas arriba, el problema no ya sélo consiste en la
posibilidad de que sociedades de capital puedan ser Sociedades Profesionales,
sino también si una vez admitido ello es posible modificar o flexibilizar el
régimen de las Sociedades Anénimas o Limitadas para ella. Ya vimos que el
Estatuto General de la Abogacia permite cualquier tipo de sociedad mercantil,
la resolucién sobre el ejercicio profesional asociado y Registro de Sociedades
de Economistas, la Ley de Auditoria de Cuentas, etc., y el propio criterio
patrocinado por el Tribunal de Defensa de la Competencia sobre su informe
sobre el libre ejercicio de las profesiones liberales de junio de 1992.

Ademds de otras posibles adaptaciones, como es el caso del articulo 8 del
Borrador que estudiamos, referentes a las aportaciones de los socios a través de
prestaciones accesorias, se ha intentado flexibilizar en el texto, en concreto en
el articulo 15, algunos de los aspectos esenciales de la regulacién general re-
cogida en las leyes de las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada.

El articulo 15, cuyo titulo se refiere a las normas especiales para las
sociedades de capital, establece un régimen especifico para el caso de que
la sociedad profesional se constituya, con arreglo a la forma de sociedad de
responsabilidad limitada, entendiéndose que salvo pacto en contrario la regu-
lacién, en determinados aspectos, va a ser la siguiente, partiendo de tres ejes:

(9) Resefiado por Garcia PEREz, Rosa, ob. cit., pags. 210 y sigs.
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en primer lugar, las participaciones de los socios profesionales serdn intrans-
misibles, y como consecuencia de ello se especifica la no posibilidad de
adjudicar las participaciones al cényuge en el supuesto de liquidarse la socie-
dad de gananciales, dejando a salvo la posibilidad de la transmisién en los
supuestos del articulo 14 del mismo Borrador en relacién al reembolso de la
cuota de liquidacién y en el caso en que todos los socios consientan dicha
transmisién. Otro de los pilares bésicos es la supresién del derecho de sus-
cripcién preferente, en los casos de aumento de capital, que sirvan de cauce
a la promocién profesional. En estos supuestos, los socios no gozardn de
dicho derecho cuando este aumento de capital, que sirva para la promo-
cién profesional, se utilice para incorporar a un profesional a la condicién de
socio profesional o para incrementar la participacién en la sociedad de quien
ya goza de esta condicién. Otro punto esencial contenido en el Borrador es
que en los supuestos de aumentos de capital, antes regulados, la sociedad
podré emitir las nuevas participaciones por el valor que estime conveniente,
siempre y cuando sea igual o mayor al valor contable y, en todo caso, al valor
nominal, pudiéndose en todo caso impugnar el acuerdo por infraccién del
interés social. También se prevé en este articulo 15 la posibilidad de la au-
tocartera, en los supuestos de las participaciones que correspondian al socio
fallecido, excluido o separado, pudiendo la sociedad, en estos casos, adquirir
sus propias participaciones, siempre que la adquisicién haya sido autorizada
por la Junta General, y se realice con cargo a beneficios distribuibles o reser-
vas disponibles, y las participaciones propias que no fuesen enajenadas en el
plazo de un afio deberan ser amortizadas, aplicindose, entre tanto, el régimen
previsto en el articulo 79 de la Ley de Sociedades Anénimas. Como norma
especifica para las sociedades anénimas profesionales, el articulo 15.2 del
Borrador establece que en lo relativo al derecho de preferencia, a la intrans-
misibilidad y al valor de las nuevas acciones, se podrd también adoptar esta-
tutariamente por las Sociedades Anénimas Profesionales. Por tltimo, y como
no podia ser de otra manera, el nimero 3 de este articulo enuncia como
principio general, que las acciones y participaciones correspondientes a los
socios profesionales llevardn aparejada necesariamente la obligacién de rea-
lizar prestaciones accesorias de contenido profesional.

Como podemos observar, para poder encuadrar las formas societarias de
capital en las Sociedades Profesionales, es indudable que es necesario flexi-
bilizar su régimen. En algunos aspectos el problema es el determinar en todo
caso, no ya sélo si pueden tener formas societarias de capital las Sociedades
Profesionales, que en principio hemos indicado la respuesta positiva, sino
también si es posible el flexibilizar o modificar, en su caso, algunas normas
de estas sociedades de capital sin desnaturalizar el contenido de las mismas.

Paz-ARrRes y AURORA CaMpINS, en el estudio ya citado y en su memoria
justificativa intentan establecer las bases que justifican esta adaptacién en lo
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relativo a las normas esenciales sobre la sociedad de capital. En este senti-
do (10), se ha indicado que «...Tres son los extremos sobre los que conviene
llamar la atencién: a) El primero versa sobre la presuncién de intransmisibi-
lidad de las participaciones de las Sociedades Limitadas Profesionales. La
prevision no tiene especial relevancia sustantiva, ya que la propia ley regu-
ladora de este tipo social contempla expresamente la posibilidad estatutaria
de declarar intransmisibles las participaciones (v. art. 30.3 LSRL). Lo que
hace el Borrador es simplemente establecer la intransmisibilidad como regla
dispositiva general... Las participaciones en las Sociedades Profesionales no
representan una participacién de capital que pueda circular libremente, de
hecho, la contribucién al capital no suele tener una funcién productiva, sino
una mera funcién reguladora, mas bien una participacién de trabajo que se
atribuye en atencién a las personalisimas condiciones del socio... La flexibi-
lizacién del régimen de amortizacién se advierte claramente en la regula-
cion de la separacién y exclusion... La flexibilizacién del régimen de creacién
tiene lugar mediante la desregularizacién de ciertos aspectos de la disciplina
convencional del aumento de capital... b) Otro aspecto de interés... es el
relativo a la supresion del derecho de suscripcion preferente en los casos en
que el aumento de capital sirva de cauce para la promocién de los profesio-
nales de la sociedad. La necesidad de esta previsién era absolutamente evi-
dente, puesto que la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, actual-
mente en vigor, a diferencia de la promulgada en 1953, considera inderogable
en via estatutaria el derecho de preferencia de los socios (v. art. 75 LSRL)
y, de este modo, impide o, por lo menos, dificulta notablemente el normal
funcionamiento de los sistemas de promocién de asociados (a socios) y de
socios (a socios de mejor condicién)... ¢) El precepto sanciona, igualmente,
la plena libertad de la sociedad para determinar el valor de emisién de las
nuevas participaciones, siempre y cuando, naturalmente, no sea inferior al
nominal. Con esta disposicién pretenden disiparse las dudas que alternativa-
mente podrian suscitarse en los casos de aumento de capital proporcional,
pues habiéndose suprimido en ellos el derecho de preferencia, cabria consi-
derarles de aplicacién la regla de calculo del precio de emisién de las parti-
cipaciones, prevista por el articulo 76.c) LSRL para el supuesto de exclusién
por la Junta del derecho de preferencia, lo cual daria al traste con los sistemas
de promocidn profesional a que venimos refiriéndonos. En efecto, de resultar
aplicable el precepto, el asociado socio al que se destinasen las nuevas par-
ticipaciones quedaria obligado a desembolsar, no sélo su valor nominal, sino
también una prima que cubriese la diferencia entre el valor nominal y el valor
real... Si las participaciones se emiten por su valor real, serdn pocos, en

(10) Paz-Ares, CANDIDO, y AURORA CAMPINS, ob. cit., pags. 82 y sigs.
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efecto, los que estén dispuestos o en condiciones de pagarlas. Es cierto que
estas posibilidades... facilitan la comisién de atropellos y la realizacién de
practicas abusivas por parte de la mayoria. La minoria no queda, sin embargo,
inerme, ya que siempre puede ampararse en la cldusula general del interés
social para impugnar los acuerdos lesivos... d) El precepto contiene ademds
una regla autorizativa, en virtud de la cual se habilita a la sociedad anénima
para incorporar a sus estatutos las soluciones precedentes... El precepto ma-
nifiesta que un radical cardcter innovador, puesto que alternativamente seria
imposible en la sociedad anénima llegar a ninguno de los resultados anterior-
mente comentados. La configuracién de acciones intransmisibles estd vedada
por el articulo 63.2 LSA, la derogacién o modificacién del derecho de sus-
cripcion preferente por el articulo 48 LSA, y la emisién por debajo del valor
real en los casos de exclusion del derecho de suscripcién preferente por el
articulo 159 LSA. La desimperativizacién de algunas de estas reglas (por
ejemplo, la que impone la necesaria transmisibilidad de las acciones) puede
resultar preocupante para quienes vean en ello un riesgo de desnaturalizacién
del tipo. No obstante, pensamos que en el estado actual de evolucién del
pensamiento societario, caracterizado por una progresiva recontractualizacién
de la sociedad andnima, ese riesgo posee escasa relevancia. El verdadero
riesgo de la desimperativizacién, pienso ahora sobre todo en la relativa al
derecho de suscripcién preferente, reside en la reaccién comunitaria que puede
desatar. No hay que descartar, en efecto, que las autoridades de la Unién
Europea juzguen contraria a las Directivas, en materia de sociedades anéni-
mas, la autorizacion legal para la abolicion estatutaria del derecho de suscrip-
cién preferente. Pero tampoco, en este caso, estimamos que el riesgo sea
grande. Al fin y al cabo, se trata de una medida particular adoptada en rela-
cién a un tipo especial (la Sociedad Anénima Profesional) y para un caso
concreto (el aumento de capital promocional). e) ...se cierra con una norma
que no precisa mayores comentarios. Es la norma que ordena canalizar la
prestacion de la actividad profesional a que vienen obligados los socios pro-
fesionales por medio de prestaciones accesorias. El objetivo perseguido es
crear certidumbre juridica sobre un aspecto esencial del vinculo...»

No cabe duda que a la hora de encajar a una sociedad personalista por
esencia, como es la sociedad profesional, en las sociedades de capital, la
problemadtica de su adaptacion trae problemas. Problemas que se acrecientan
més conforme nos acercamos a la sociedad de capital por esencia, que es la
sociedad anénima, y en menor medida en la sociedad de responsabilidad
limitada, donde a pesar de ser de capital, el cardcter mas personalista aparece
con claridad, como puede observarse en todo el régimen de la transmisién de
las participaciones sociales. En cambio, en la Ley de Andnimas, el régimen
de transmision y restriccién de las acciones (art. 63.2), el articulo 36 en
cuanto al objeto de aportacién, aunque exista una pequefla via a través de las
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prestaciones accesorias reguladas en el articulo 36 de la Ley de Andnimas,
aunque se indica que no pueden integrar el capital social son, junto con las
normas imperativas sobre el derecho de suscripcién preferente escollos, en
nuestra opinién mds dificiles de salvar. Con posterioridad trataremos la ma-
nera de poder intentar superar esas dificultades.

En cambio, como hemos indicado anteriormente, un mayor encaje, no
solamente dentro del punto de vista juridico, sino también desde el punto de
vista conceptual, tendria la posibilidad de la forma societaria limitada en las
Sociedades Profesionales, por lo que indicdbamos anteriormente.

IV. LA POSIBILIDAD DE LAS SOCIEDADES
MULTIDISCIPLINARIAS

Uno de los puntos esenciales, que en la practica arrastra mayor conflic-
tividad, es el de la posibilidad de que en el objeto de las Sociedades Pro-
fesionales, que es el ejercicio de actividades profesionales, puedan ejerci-
tarse o no actividades propias de una profesion o bien de varias profesiones.
El texto de la propuesta en el articulo 2.2, establece que «Las Sociedades
Profesionales podradn ejercitar las actividades propias de una o de varias
profesiones, pero en este ultimo caso serd preciso que el desempeiio con-
junto de las diversas profesiones no resulte incompatible con arreglo a sus
respectivas regulaciones». Esto hay que ponerlo en relacién con la Dispo-
sicién Final 1.% relativa a las habilitaciones, ya que en virtud de dicha
disposicién se autoriza al Gobierno para que, oidos los Colegios Profesio-
nales, regule mediante Real Decreto el régimen de incompatibilidades y el
ejercicio profesional dentro de las sociedades que tengan por objeto el
ejercicio de varias profesiones.

En definitiva, en esta cuestién pueden plantearse como alternativas, el
negar de forma absoluta la posibilidad de la sociedad profesional multidisci-
plinar; otra postura seria la de establecer una libertad total a esta posibilidad;
y por ultimo la de admitir la misma, pero sometida a determinados controles,
que pueden establecerse por distintas vias o modalidades, bien directamente
por los Colegios Profesionales, bien por el Gobierno, oidos los anteriores, o
bien por cualquier otro mecanismo de control. Incluso una vez aceptada la
posibilidad, se pueden mantener distintas posturas en relacién a qué tipo de
profesiones pueden ser compatibles o, en su caso, con posibilidades de actua-
cién conjunta.

Como hemos visto, la propuesta aboga por la posibilidad de las socieda-
des multiprofesionales, pero estableciendo como limite que las diversas pro-
fesiones no resulten incompatibles con arreglo a sus respectivas regulaciones,
y pasando el testigo al Gobierno para que mediante Real Decreto regule y
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establezca ese régimen de incompatibilidades. Como se ha indicado (11),
«...Los principales problemas que plantea la creacién de sociedades interpro-
fesionales, cuando en ellas intervienen profesionales colegiados, obedecen a
dos 6rdenes de razones: En primer lugar, las exigencias de control y vigilan-
cia de los colegios profesionales implicados plantean algunas cuestiones: a
cudl de ellos corresponderia el control, qué tipo de control, a qué profesio-
nales afectaria; debe inscribirse o notificarse la constitucion de la sociedad en
todos los colegios profesionales afectados; cémo incidird la normativa cole-
gial en profesionales que no tengan obligacién de colegiarse. En segundo
lugar, surge la necesidad de compatibilizar las diferentes normas deontoldgi-
cas que imperan en cada profesién. Un ejemplo concreto puede ponerse en
relacién con el secreto profesional, impuesto preceptivamente para algunos
profesionales y no para otros. En tal caso, ;se extenderia tal obligacién a
todos los profesionales que integran la sociedad, estando obligados igualmen-
te los socios profesionales que no tienen tal obligacién a mantener el secreto
de los hechos que hayan conocido en virtud de su actuacién en la sociedad?
Indudablemente, el régimen de este tipo de sociedades que en sus lineas
generales sigue el de las sociedades uniprofesionales, necesitard de la coor-
dinacién de las normativas profesionales y deontoldgicas...»

Efectivamente, este es uno de los temas mds candentes que se respira en
la realidad cotidiana y que en los ordenamientos donde se ha permitido la
sociedad multiprofesional como, por ejemplo, en Francia, para poderla cons-
tituir requiere una expresa regulacién via Decreto del Consejo de Estado, una
vez que se ha ofdo a los colegios o a las autoridades profesionales; en el
mismo sentido, el Proyecto de Ley belga de 1985. Otra cuestién es el exigir
que estas profesiones tengan o desarrollen actividades afines o andlogas, y en
este sentido va la Ley italiana de 28 de julio de 1976, y el pleno del Consejo
de los Colegios de Abogados de la Comunidad Europea, de mayo de 1989,
que establece que en las sociedades multiprofesionales con participacién de
abogados se requiere que ese despacho multiprofesional deber4 integrar tni-
camente a profesionales que puedan colaborar en la prestacién de dicho ser-
vicio juridico (12).

Como ya hemos indicado, en Francia, la Ley de 23 de diciembre de 1972
modificé la redaccién del parrafo primero del articulo 2 de la Ley de 29 de
noviembre de 1966, admite que un reglamento de administracién piblica
pueda autorizar, en las condiciones que determine, a las personas fisicas que
ejerzan una profesion liberal... a constituir sociedades regidas por la presente
Ley con otras personas fisicas que ejerzan otras profesiones liberales, visto el

(11) Garcia PErez, Rosa, El ejercicio en Sociedad de Profesiones Liberales. J. M.
Bosch Editor, 1997, pag. 66.
(12) Resefiado por Garcia PErez, Rosa, ob. cit., pags. 66 y 67.
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posible ejercicio en comiin de sus respectivas profesiones. El articulo 2 de la
citada Ley, en su péarrafo tercero establece que estas sociedades no pueden
realizar actos de una profesién determinada més que por medio de uno de sus
miembros cualificados para ejercer esa profesién (13).

En conclusién, en referencia al Borrador creemos que toma una solucién
prudente en relacién al tema, y habrd que ir analizando, caso por caso, a los
efectos de poder ir estimando o no la compatibilidad de unas y otras profesio-
nes. No cabe duda que uno de los caballos de batalla es la convivencia en el
mismo despacho, por ejemplo, de abogados y de auditores, y su posibilidad.

V. EL REGISTRO DE SOCIEDADES PROFESIONALES

El articulo 7 del texto hace referencia a la inscripcién en el Registro
Profesional que, como vimos en la Exposicién de Motivos, se ve como un
instrumento valioso para salvar el desfase en el control o incardinacién de
los colegios profesionales para someter a la disciplina deontoldgica el ejer-
cicio de la profesién por medio de sociedades. Siendo la creacién del
Registro Profesional uno de los elementos que van a procurar la integracién
directa de las Sociedades Profesionales en la érbita de los Colegios Profe-
sionales.

El articulo 7 del Borrador, relativo a la inscripcién en el Registro Profe-
sional, establece la obligacién de que estas Sociedades Profesionales deberidn
inscribirse en el Registro Profesional que corresponda por razén de su domi-
cilio, siendo objeto de inscripcién en el mismo cualquier cambio de socios y
cualquier modificacién del contrato social. El fundamento de este Registro
Profesional y su funcién esencial, conforme al citado articulo 7, es el de
verificar si la sociedad o el acto inscribible se adecidan a las exigencias de la
disciplina profesional, teniendo en cuenta que la sociedad no podrd comenzar
sus actividades, si no ha obtenido previamente la correspondiente inscripcion
en el Registro Profesional. Por iltimo, el nimero 4 de este articulo establece
la conexién entre este Registro y el Registro Mercantil, cuando por razén de
Ia forma la sociedad deba inscribirse en el Registro Mercantil; el Registrador
Mercantil comunicard de oficio al Registro Profesional la préctica de la ins-
cripcidn.

Se establece en este dltimo caso una necesidad previa de que la sociedad
esté inscrita en el Registro Profesional, y solamente en ese caso podrd el
Registrador Mercantil inscribir en el Registro Mercantil.

(13) Resefiado por MORENO-LUQUE CASARIEGO, CARMEN, en Sociedades Profesionales
Liberales. J. M. Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1994, pag. 62.
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La conveniencia o no de este Registro Profesional estd, ciertamente, cues-
tionada por algunos profesionales como, por ejemplo, los propios Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles. En unas declaraciones al diario econémico
«Cinco Dias», el Decano-Presidente del Colegio de Registradores, con fecha
2 de febrero de 1999, consideraba que este nuevo Registro no es necesario,
ya que si las Sociedades Profesionales han de inscribirse en el Registro
Mercantil, el propio Registrador Mercantil podria verificar también si la so-
ciedad se adecda a la disciplina profesional, ya que para Antonio Pau, el
Registrador Mercantil tiene el deber de controlar si se ha respetado la lega-
lidad, toda la legalidad, y por tanto también las normas profesionales, como
paso previo a la inscripcién. Ademads este serd un registro juridico, de control
de la legalidad profesional, y esta tarea, como indica PAu, no sélo puede, sino
que le corresponde hacerla al Registrador Mercantil; teniendo en cuenta,
ademds, que la instauracién de un nuevo Registro supondrd, inevitablemente,
un coste que se podria evitar si el control de la legalidad profesional lo
realizan los propios Registradores Mercantiles.

Hay que indicar como punto de partida, que pudiera darse el caso de la
existencia de sociedades civiles profesionales que no tuvieran acceso al Re-
gistro Mercantil y que perfectamente tuvieran personalidad juridica; no obs-
tante, tras la reforma del Reglamento del Registro Mercantil, se ha permitido
el acceso de las sociedades civiles a este Registro.

Se ha indicado que (14), «El objetivo que se persigue mediante el esta-
blecimiento de esta nueva obligacién de registracién es asegurar una mayor
conexién de la que ofrece la colegiacion individual de los socios entre la
sociedad profesional y el ordenamiento profesional y, de este modo, disipar
las dudas que a veces se ciernen sobre la integracion de estas sociedades en
los 6rdenes corporativos. Naturalmente, la inscripcién en el Registro profe-
sional lleva aparejada la sumisién de las sociedades inscritas al control deon-
tolégico y disciplinario que ejercitan los colegios profesionales».

En la actualidad, el articulo 10.1 de la Ley de Auditoria de Cuentas
establece dicha obligacién de inscripcidon de estas sociedades, conforme al
procedimiento establecido en el articulo 29 del Reglamento de Auditoria de
Cuentas. También, desde el punto de vista de los colegios profesionales, la
Junta General del Colegio de Arquitectos de Madrid ha creado un registro ad
hoc en el propio Colegio de Madrid, asi como la Junta de Gobierno del
Colegio de Arquitectos de Catalufia y del Colegio de Economistas de Madrid.
Desde el punto de vista del Derecho comparado, desde el Derecho francés, el

(14) Paz-Ares, CANDIDO, y CAMPINS AURORA, en Las Sociedades Profesionales (Bo-
rrador de Anteproyecto de Ley de Sociedades Profesionales y Memoria Justificativa).
Estudio preparado a solicitud del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Madrid, junio
de 1997, péags. 47 y sigs.
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Derecho alemén, el Derecho belga establecen, de una o de otra forma, la
necesidad de registros especiales al efecto, dando a la inscripcién un carécter
esencial para que la sociedad pueda empezar a ejercer sus actividades (15).

En nuestra opinién, podria bastar con la inscripcién en el Registro Mercan-
til y no en un doble sistema de inscripcion, ya que el propio Registrador Mer-
cantil determinaria la verificacién del control, de los requisitos legales y regla-
mentarios de cada profesidn, sacados de los propios Decretos aprobatorios de
las normas colegiales, e incluso, establecer que el Registrador Mercantil comu-
nicara a estos Colegios Profesionales los datos de estas Sociedades Profesiona-
les, y no sélo la comunicacién de oficio al Registro Profesional de que se ha
practicado la inscripcién, como establece el articulo 7.4 del Borrador. El tinico
escollo que puede surgir es, en relacion a las Sociedades Civiles puras, cuya
inscripcion estd ahora permitida tras la reforma del Reglamento del Registro
Mercantil, pero no con caracter necesario u obligatorio, sino con caracter po-
testativo, por lo que podria darse el caso de Sociedades Civiles profesionales
que no hayan querido voluntariamente acceder al Registro Mercantil, y por lo
tanto, el Registrador Mercantil no pueda calificarlas. En todo caso, la tnica
manera de salvar esta circunstancia es que éstas accedieran al Registro Mer-
cantil, y para ello quizi esta propia Ley deberia decir algo al respecto.

Mayor problemitica plantearia esta cuestién de la no necesidad del Regis-
tro Profesional, si ni siquiera se permitiera el acceso de la sociedad civil pura
en el Registro Mercantil, ya que como indicamos lineas arriba, el Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre, que posibilita, entre otras cuestiones, el acceso
de la sociedad civil pura en el Registro Mercantil ha sido objeto de recurso ante
el Tribunal Supremo y pudiera ocurrir que se declararan nulos algunos de sus
articulos y disposiciones, entre ellas la reforma del Reglamento del Registro
Mercantil en esta materia, ya que esta reforma en cuanto a la posibilidad de
inscripcién en dicho Registro de las Sociedades Civiles puras no estd basada en
una ley formal especifica, como parece indicar el articulo 16, nimero 5, del
Cédigo de Comercio, que al relacionar qué es lo que se inscribe en el Registro
Mercantil habla de «cualesquiera personas naturales o juridicas, cuando asf lo
disponga la ley». Si ello fuera asi, esta futura Ley de Sociedades Profesionales
podria establecer esa posibilidad de inscripcién (16).

(15) Resefiado por Paz-ARres y AURORA CAMPINS, ob. cit., pags. 48 y 49.

(16) Con posterioridad a la elaboracién de este trabajo, la sentencia de 24 de febrero
de 2000, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, entre otras cuestiones, ha declarado
nula la Disposicién Adicional tinica del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, que
posibilitaba el acceso de la Sociedad Civil al Registro Mercantil. En base a esta circuns-
tancia, la situacién vuelve a ser como antes, es decir, se cierra la posibilidad de este
acceso con la problématica que se plantea en el trifico jurfdico de estas sociedades. Seria
muy conveniente, por lo tanto, emprender las reformas legislativas para posibilitar el
acceso de la Sociedad Civil en el Registro Mercantil, siendo imprescindible en el tema
de las Sociedades Profesionales.
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VI. COMPOSICION Y DENOMINACION SOCIAL

El articulo 2 del Borrador hace referencia a la composicién de la sociedad
profesional, estableciendo que la mayoria del capital y de los derechos de
voto de las Sociedades Profesionales habran de pertenecer a personas habili-
tadas para el ejercicio de la profesion. Igualmente, sigue estableciendo el
texto, habran de ser profesionales habilitados la mayoria de los miembros de
los 6rganos colegiados de administracién, y si el érgano de administracion
fuese unipersonal, necesariamente habrd de ser desempefiado por un socio
profesional.

Partiendo de la idea contenida en el Borrador de que las Sociedades Profe-
sionales tienen por objeto exclusivo el ejercicio en comin de actividades pro-
fesionales, y en cada sociedad ésta s6lo puede ejercitar la actividad prevista en
su objeto social a través de personas especificamente habilitadas para el ejerci-
cio de la correspondiente profesion, no obstante, el articulo 3, al que ya hemos
hecho referencia permite, en una simple interpretacion literal del texto, la po-
sibilidad de que formen parte de la sociedad o participen en la misma personas
ajenas a la profesion o profesiones que ejercen las actividades propias de la
misma. La solucién adoptada en el Borrador es la de la permisibilidad, pero
con unas limitaciones tanto en cuanto a la composicién social, a los efectos de
que la mayoria de capital y de los derechos de voto habran de pertenecer a los
socios profesionales, como en el de los érganos de administracién, en donde si
son pluripersonales, la mayoria de sus miembros deben ser profesionales, y si
se trata de un 6rgano unipersonal, al frente del mismo deber4 estar desempeiia-
do por un socio profesional. En Francia, la Ley de 29 de noviembre de 1966,
que regula la sociedad civil profesional, establece claramente que todos los
socios deben tener la cualidad de profesionales liberales; la Ley de 31 de di-
ciembre de 1990, también en Francia, que regula el ejercicio de profesiones
liberales mediante sociedades que revistan formas mercantiles, exige que al
menos el 51 por 100 del capital social esté en posesién de los socios profesio-
nales, y sélo el 25 por 100 del capital social, de ese restante 49 por 100 a per-
sonas totalmente ajenas y siempre que se apruebe y esté previsto en los regla-
mentos particulares de cada profesion. El resto de participacién, hasta
completar el 49 por 100, debera corresponder en todo caso a personas que ten-
gan relacién con la profesién ejercida en sociedad o con los profesionales que
ejerzan en ella. En Italia, la Ley de 1939 limita la composicién exclusivamente
a los socios profesionales, y en la propuesta de Ley de 8 de febrero de 1990, ya
se admite la presencia de socios capitalistas con un criterio de apreciacién que
se deja a las organizaciones profesionales, cuando la actividad profesional re-
quiera una compleja organizacién y el empleo de una infraestructura de eleva-
do costo. En Bélgica, el Proyecto de 4 de julio de 1985, también exige que
todos los socios sean profesionales.
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Nuestro criterio en este punto seria el entender, desde un punto de vista
visceral, la no posibilidad de que formen parte de las Sociedades Profesiona-
les personas ajenas a los propios profesionales que ejercen la actividad pro-
fesional conforme al objeto social, ello porque estd en la propia esencia del
concepto de la sociedad profesional, ya que el dato y elemento caracteristico
de las Sociedades Profesionales es la participacién de los profesionales que
aportan su actividad y contribuyen a la realizacién de su objeto social. Inclu-
so podriamos hablar de una posible pérdida de independencia profesional al
participar en la sociedad personas ajenas a la profesion, y no debemos olvidar
que aunque pueda ser conveniente por las complejidades técnicas actuales
que provocan un encarecimiento de costes, la necesidad de obtener financia-
cién a través de la via de incorporar socios capitalistas, no es menos cierto
que ese sustrato social puede en alguna manera presionar, modificar o debi-
litar la esencia de la sociedad profesional.

En nuestro derecho, la Ley de Auditoria de Cuentas de 1988, que ademds
es el unico supuesto legal donde esté prevista la posibilidad de constituir una
sociedad profesional, permite en su articulo 10 y en el 28 de su Reglamento,
la posibilidad de personas ajenas a la profesién. No obstante, no debemos
confundir este tema con el de las Sociedades Profesionales multidisciplina-
rias, en el sentido de que lo que ahora estamos planteando es que junto a los
profesionales, sin distinguir si son de una o varias profesiones, puedan surgir
o0 estar otros socios no profesionales que no tengan titulacién universitaria e
inscripcién en el correspondiente Colegio Profesional. Este es el tema funda-
mental, pues el otro ha sido tratado en un epigrafe distinto, aunque bien es
cierto que en algunos casos, y en determinadas profesiones, la respuesta a la
pregunta serd la misma en ambos supuestos, ya que si una determinada pro-
fesion s6lo permite que los socios pertenezcan a esa especifica profesion,
como consecuencia de ello no habrd sociedad multidisciplinaria, y como
consecuencia tampoco y con menos razén podrén existir otros socios que no
sean profesionales ajenos a la actividad profesional. La existencia de personas
ajenas a la profesién trae a colacién problemas, por ejemplo, el deber deon-
tolégico del secreto profesional y mds en concreto la proteccién del mismo.
Para ello se han dado algunas soluciones como, por ejemplo, y en concreto
a lo relativo a la proteccién del secreto profesional, a distinguir «dentro del
4dmbito de actuacién de la sociedad, un campo reservado o reservable que
quedaria fuera del normal dmbito de actuacién o decisién de los drganos
sociales. Es posible distinguir la esfera de gestién o representacion sociales
de la esfera técnica o cientifica» (17).

(17) CapiLA RONCERO, resefiado por GArcia PEREz, Rosa, ob. cit., pags. 117 y 118.
Esta autora, en relacién al tema planteado, expone una serie de criterios, haciendo refe-
rencia, entre otros, a la Ley de Auditoria de Cuentas y su Reglamento (arts. 14.2 y 43.2,
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Mi opinién, a pesar de que pueda parecer contraria a la realidad social y
econdmica actual, es que no haya presencia en las Sociedades Profesionales
de personas distintas a los socios profesionales, en el sentido antes indicado,
de sociedad uniprofesional, como en el de sociedad multiprofesional, en
ambos casos no puede haber personas extrafias a la profesion o profesiones
que convivan en la sociedad profesional.

VII. LA FORMALIZACION DEL CONTRATO.
LA ESCRITURA PUBLICA

El articulo 6 del Borrador determina en el nimero 1 como principio
general, que el contrato de sociedad profesional deberd formalizarse en escri-
tura publica, y que dicha escritura recogera todas las menciones y requisitos
contemplados en la normativa que regule la forma social adoptada y, ademas,
reflejard las circunstancias relativas a la condicién profesional de cada socio.
Estd claro que en las sociedades de tipo capitalista el cardcter necesario o ad
solemnitatem es consustancial en la propia esencia y nacimiento de la socie-
dad. El Borrador, sin distinguir el tipo social escogido, establece que deberd
formalizarse en escritura piiblica. Por lo tanto, en uno y en otro caso, tanto
en sociedades personalistas como en la sociedad civil, salvo en algunos su-
puestos en que si es necesaria la escritura piblica, como en aquellos casos en
que no lo es porque no se aportan bienes inmuebles o derechos reales, si lo
que se constituye es una sociedad profesional, en todo caso deberd formali-
zarse en escritura piblica, y si aceptamos que si no se hace en escritura
publica, el contrato de sociedad no nace, consideramos que en ambos casos
tiene un cardcter esencial. Nos parece adecuado y ldgica esta circunstancia,
ya que incluso ahora, que se permite a las sociedades civiles inscribirse en el
Registro Mercantil por el principio de titulacién publica, estd claro que para
poderse inscribir en dicho Registro deberad constituirse en escritura publica.
Uno de los puntos mds esenciales y caracteristicos a la hora de la constitucién
en escritura publica de las Sociedades Profesionales es el de reflejar las cir-
cunstancias relativas a la condicién profesional de cada socio. No olvidemos
que esa es la pieza clave y esencial en todo mecanismo que va a determinar

respectivamente); también la Normativa reguladora de los Registros Colegiales de Socie-
dades Profesionales de Arquitectos, aprobada por la Junta de Gobierno del Colegio de
Arquitectos de Andalucia Oriental, Boletin nim. 10, del 13-5-92; del Estatuto General de
los Procuradores de los Tribunales, en sus articulos 14 y 15; el Estatuto del Colegio de
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, en su articulo 12.2; el Estatuto General de la
Abogacia; la Ley 1/82, de 5 de mayo, sobre Proteccién Civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y a la propia imagen; la Ley de 26 de noviembre de 1966, de Socie-
dades Civiles Profesionales en Francia.
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si efectivamente hay coincidencia entre la actividad profesional, objeto de la
sociedad, y la cualidad profesional del socio, asi como también, en su caso,
en el sistema o en la previsién de las sociedades multidisciplinarias, la posible
compatibilidad o no de dichas profesiones, en el caso del Borrador, segin lo
que establezca el Gobierno por Decreto, aunque pudiera también haberse
utilizado una previsién legal.

VIII. LA APORTACION DE LOS SOCIOS.
PARTICIPACION EN BENEFICIOS Y PERDIDAS

El articulo 8 del Borrador hace referencia a la aportacién de los socios,
y el 9 a la participacién en los beneficios y en las pérdidas. En cuanto al
primero de ellos, y como no podia ser de otra manera hablando de auténticas
Sociedades Profesionales, la aportacién esencial de los socios es la de su
actividad profesional, y deberén prestar ésta de conformidad con las normas
y principios deontolégicos propios de la profesion, teniendo en cuenta que
aunque se ejerza la profesién a través de la sociedad, se les aplicara a los
profesionales el régimen disciplinario que corresponda segiin su ordenamien-
to profesional. Asimismo se establece como principio general, salvo disposi-
cién en contra del contrato social, que la aportacién de actividad de los socios
profesionales se concierta con carécter exclusivo. En el caso de las sociedades
de capital estd claro que la articulacién de la aportacién de servicios profe-
sionales, lo sea a través de las prestaciones accesorias, por la propia exigencia
que se establece en las leyes de anénimas y limitadas. Pueden plantearse
algunas cuestiones sobre el tema de las prestaciones accesorias que son asi
denominadas, frente a la principal de aportacién de capital, y ser consecuen-
cia de una obligacién social y de estar indisolublemente unidas por la condi-
cién de ese socio. El contenido de la prestacién accesoria puede tener su
problemitica en relacién con aportaciones como las de la clientela, la apor-
tacién del nombre civil, etcétera.

En relacién al articulo 9 de la participacién en beneficios y pérdidas, ésta
se determinard por el contrato social, y a falta de disposicién contractual, esta
participacion lo serd en proporcién a la que el socio tenga en el capital social.
También prevé el Borrador en el articulo 9, el supuesto en que los socios
pretendan reservar una fraccién del beneficio para su distribucién por la Junta
o Asamblea, con arreglo a la contribucién efectuada por cada uno de ellos a
la buena marcha de la sociedad; en este caso el contrato social deberad deter-
minar dicha fraccién y establecer la mayoria necesaria para adoptar dicho
acuerdo, y en todo caso debera contar con la mayoria de los derechos de voto
de los socios profesionales. Asimismo este régimen puede aplicarse en las
sociedades de capital para la retribucién de las prestaciones accesorias. De
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esta regulacién, la especialidad mas significativa es la de la posibilidad de
esta reserva para su distribucién, conforme diga o establezca la Junta o la
Asamblea. Aunque esta posibilidad pueda chocar con el articulo 1.690.1I del
Cédigo Civil, no es menos cierto que la especial configuracién de las Socie-
dades Profesionales, donde la aportaciéon fundamental de los socios es una
aportacion de industria, es coherente que para determinar con claridad y jus-
ticia el reparto de los beneficios, esto deberd hacerse en base al propio esfuer-
zo que realicen los profesionales y a su cualificacién profesional, circunstan-
cias estas que s6lo podran extraerse con claridad una vez en funcionamiento
dicha sociedad. Por ello, como hemos visto, se establece un sistema de ma-
yoria para adoptar el acuerdo, y ademds, el propio contrato social deber4 fijar
con la mayor objetividad esos criterios generales que determinen el reparto
que pueden ser los de la propia facturacién del socio profesional, los clientes
que aporte y un largo etcétera.

IX. OTRAS CUESTIONES
A) LA RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD PROFESIONAL Y DE LOS PROFESIONALES

Uno de los temas esenciales a la hora de abordar la cuestién de una Ley
de Sociedades Profesionales es la cuestién de la responsabilidad de la socie-
dad profesional y de los profesionales. En esta responsabilidad, o mejor, en
la articulacién de dicha responsabilidad radica uno de los pilares bésicos del
sistema de las Sociedades Profesionales; este pilar se incardina en el estable-
cimiento, por una parte, de la responsabilidad de la sociedad, y de otra el de
la responsabilidad de los profesionales. El Borrador en su articulo 10 regula
esta cuestién estableciendo dos principios bdsicos y una aclaracién importan-
te. De un lado, por las deudas sociales responderd la sociedad con todo su
patrimonio, y la responsabilidad de los socios se determinard de conformidad
con las reglas de la forma social adoptada. De otro lado, por las deudas que
tengan su origen en el desarrollo de la actividad profesional responderan,
ademds, los profesionales que hayan actuado, aplicdndoseles las reglas gene-
rales sobre la responsabilidad contractual o, en su caso, extracontractual. Para
conseguir llegar a explicar este juego de la doble responsabilidad transcribi-
remos unas notas que, a modo de resumen, nos aporté el profesor FERNANDO
PANTALEON en el Curso sobre Sociedades Profesionales que tuvo lugar en El
Escorial en el verano de 1999, dentro de los Cursos de Verano de la Univer-
sidad Complutense. En principio existe la responsabilidad de la sociedad, las
de los profesionales que causan el dafio y la de los restantes socios. Indica
PANTALEON que «...Comenzando por esta iltima, la solucién ha de ser, sin
duda, la siguiente: la responsabilidad de los socios no causantes del dafio no



42 ESTUDIOS

debera ser distinta que la que, por las deudas sociales, tienen los socios de
cualquier sociedad del mismo tipo... que la sociedad profesional de que se
trate. La norma del articulo 11.2 de la Ley de Auditoria de Cuentas, total-
mente injustificable desde los principios generales... no pueden ser objeto de
extensién analégica. La responsabilidad de los socios por las deudas sociales,
conforme al tipo de la sociedad profesional de que se trate, puede ser excluida
por pacto. La responsabilidad civil de los profesionales autores de la conducta
dafiosa se rige, naturalmente, por las reglas generales; lo que hay que discer-
nir es si se trata de las reglas generales de la responsabilidad contractual
(arts. 1.101 y sigs. del Cédigo Civil) o de la responsabilidad extrancontrac-
tual (arts. 1.902 y sigs. del Cédigo Civil). Serdn, sin duda alguna, las segun-
das, cuando no exista relaciéon contractual alguna con el perjudicado. El pro-
blema es si en tales casos responderd o no también la sociedad. Cuando el
profesional causante del dafio no es un socio, la respuesta la ofrece facilmente
el articulo 1.903.IV del Cédigo Civil. Pero cuando se trate de un socio,
(podré aplicarse dicho articulo que exige una relacién de dependencia? ;O
serd necesaria una norma que impute a la sociedad la conducta dafiosa de sus
socios en el desempefio de las actividades profesionales propias del objeto
social, como si fuera una conducta propia de aquélla? Corta por lo sano, quiza
acertadamente, el articulo 120.4.° del Cédigo Penal. Cuando la relacién con-
tractual exista estard entablada exclusivamente entre la sociedad y el cliente;
y evidentemente, aquélla responderd objetivamente de la conducta de todos
sus profesionales, socios o no, en el marco del cumplimiento de los deberes
integrantes de dicha relacién contractual. Si existe una norma que impute a
la sociedad como propia la conducta de sus socios, no podrd la sociedad
excluir la responsabilidad por dolo de sus socios, y en ella serd de aplicacién
a la sociedad deudora lo dispuesto en el articulo 1.107.1I del Cédigo Civil.
Pero el hecho de que la relacién contractual esté entablada exclusivamente
entre la sociedad y el cliente, no excluye la responsabilidad civil personal del
profesional, socio 0 no, autor del inclumplimiento dafioso. Lo discutible es si
ha de considerarse responsabilidad contractual o extracontractual; o mejor, si
debe regirse por las normas propias de aquélla o por las de ésta. La primera
respuesta parece mds satisfactoria, especialmente en atencién a lo dispuesto
en el articulo 1.107.I del Cédigo Civil y a los posibles pactos de limitacién
de la responsabilidad de la sociedad profesional; aunque a este iltimo respec-
to debe tenerse en cuenta la norma del apartado II.10 de la Disposicién
Adicional primera de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, a mi juicio poco sensata, y en todo caso inaplicable en caso de que
el adherente sea otro empresario o profesional».

LaLey 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de cuentas, en su articulo 11
trata el tema de la responsabilidad de los auditores, estableciendo como prin-
cipio general que los auditores de cuentas responderan directa y solidariamen-
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te frente a las empresas o entidades auditadas, y frente a terceros, por los
dafos y perjuicios que se deriven del incumplimiento de sus obligaciones.
Asimismo, cuando la auditoria de cuentas se realice por un auditor que per-
tenezca a una sociedad de auditoria responderdn tanto el auditor como la
sociedad en la forma que se ha indicado anteriormente. El apartado 2 del
articulo 11 de la Ley citada establece, a continuacién, una regla de respon-
sabilidad que nos parece, a todas luces, ilégica, falta de congruencia, y que
choca con el mas minimo principio, no ya sélo juridico, sino de sentido
comin. En este sentido se establece que «...Los restantes socios auditores que
no hayan firmado el informe de auditoria de cuentas, responderdn de los
expresados dafios y perjuicios de forma subsidiaria y con cardcter solidario».
Este desatino queda subsanado en el Borrador de la Comisién General de
Codificacién, que en la Disposicién Derogatoria tnica deroga expresamente
el apartado 2 del articulo 11 de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria
de Cuentas, tanto en lo relativo a la redaccion del articulo en la responsabi-
lidad de la sociedad de auditorfa, como en la responsabilidad de los restantes
socios auditores que no hayan firmado el informe de auditoria de cuentas.

B) SEPARACION Y EXCLUSION DE SOCIOS

Uno de los puntos esenciales del régimen de las Sociedades Profesionales
es el de la separacién y exclusién de socios, con el mecanismo de la flexi-
bilizacién del régimen de amortizacién, como también ocurre que la flexibi-
lizacién del régimen de creacién de puestos de socio va a tener lugar median-
te la desregulacion de algunos aspectos del aumento de capital que ya han
sido tratados en el apartado relativo a las sociedades de capital.

El Borrador, en los articulos 11 y 12, hace referencia a esta circunstancia,
regulando en el 11 la separacién de los socios, y en el 12 su exclusidn;
ademds lo hace con criterio general para todos los tipos societarios de las
Sociedades Profesionales.

En cuanto a la separacién de socios, el principio general es que éstos po-
dréan separarse en cualquier momento, en principio sin ninguna causa, siempre
que la sociedad se hubiera constituido por tiempo determinado, aunque este
derecho de separacidn, como es 16gico, deberd ejercitarse con las exigencias de
la buena fe. También se prevé la separacién ad causam, cuando la sociedad se
hubiese constituido por tiempo determinado. En este caso los socios podran
separarse en los supuestos previstos en el contrato social o cuando concurra
justa causa. Por supuesto la separacién no libera en ningiin caso al socio de la
responsabilidad que le puede ser exigida o que pudiera corresponderle.

Una de las posibles objeciones que se pudiera hacer a este derecho de
separacion, concebido de manera tan amplia, es que supone algo totalmente
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contrario o extrafio, sobre todo en el sistema de las sociedades de capital,
aunque también en el derecho de sociedades personalistas.

En este sentido (18), «...En el derecho de las sociedades de personas, el
derecho de resolver unilateralmente la relacién se traduce en un derecho de
denuncia (v. arts. 224 del C6digo de Comercio; mir 705 del Cédigo Civil),
que no puede ser eliminado, aunque si sustituido por un derecho de separa-
cién a voluntate que garantice de un modo equivalente la libertad de salida
del socio. La razén de que no pueda ser eliminado estriba en la responsabi-
lidad ilimitada de los socios. Si las partes estuvieran obligadas a permanecer
en la sociedad y a responder por las deudas sociales, indefinidamente se
estarian infringiendo esos valores de maximo rango que estdn en la base del
principio de temporalidad de las relaciones obligatorias. En las sociedades de
capitales, en cambio, el derecho de separaci6n puede faltar, y normalmente
falta, sin que ello suponga un atentado contra el principio de temporalidad...
La razén no estd tanto en la transmisibilidad de las participaciones..., cuanto
en el hecho de que la permanencia del vinculo no constituye ninguna hipoteca
insoportable de la vida del socio, puesto que no esté sujeto a responsabilidad
ilimitada y normalmente pesa sobre €l ninguna obligacién personal perma-
nente que menoscabe su libertad... No nos referimos tanto al hecho de que las
participaciones sean intransmisibles..., cuanto a la existencia de prestaciones
accesorias muy gravosas, obligaciones de prestar la actividad profesional
personal en régimen de exclusiva... La presencia de tales circunstancias hacen
ineludible el reconocimiento de un derecho de separacién ad nutum».

Como vemos, si que se alteran de alguna forma las normas generales del
derecho de sociedades, ya que ese derecho de separacion, aqui concedido, en
ningun caso estd contemplado ni en las Anénimas ni en las Limitadas, aunque
si bien es cierto, los argumentos antes indicados por PAz-ARES y AURORA
Campins tienen su cierta 16gica, lo que nos hace de nuevo plantearnos si
realmente no estamos forzando, de una u otra manera, el adaptar tipos socie-
tarios a sociedades que encajan mejor en los tipos personalistas.

El articulo 12 del Borrador regula el importante régimen de exclusién
de socios que estd en intirha relacién del importe y en su caso reembolso de
la cuota de liquidacién, punto esencial en relacién al valor real o no de esta
cuota y su naturaleza imperativa o, en su caso, dispositiva. Este articulo 12
regula este supuesto de exclusién también para todo tipo societario, siempre
que esta exclusién sea por unos justos motivos, con cardcter amplio, tanto por
circunstancias de incumplimientos de los propios socios a sus obligaciones
sociales, como aquellos otros que hacen inexigible para los demds socios la
continuacién en la sociedad con el socio en el que concurra, por ejemplo, una

(18) Paz-Ares, CANDIDO, y CAMPINS, AURORA, ob. cit., pags. 61 y sigs.
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incapacidad o una inhabilitacién para el ejercicio de la profesién. Aparte de
los supuestos de exclusién automética previstos en la ley o en el contrato
social, esta exclusién requerird el acuerdo de la Junta o de la Asamblea de
Socios, debiendo ser notificado al socio afectado, y por supuesto debiendo
estar motivado. Como curiosidad especial, cuando el socio excluido tenga una
participacién en el capital igual o superior al 25 por 100, va a requerir ademas
una resolucidn judicial firme, y hasta que ésta recaiga, los derechos del socio
quedardn en suspenso, salvo que el juez a instancia del interesado y en vista
de las circunstancias del caso decida el levantamiento cautelar de la suspen-
sion. A la hora de traspolar este derecho de exclusién a los diferentes tipos
societarios, en las sociedades personalistas se regula con gran amplitud y
configuracién, en la Sociedad Limitada también se prevé y es en la Anénima
donde es casi desconocido salvo, por ejemplo, un caso de exclusién en el
articulo 45.1 de la Ley de Anénimas. De nuevo volvemos a encontrarnos con
otro tema de traspolacién y de adaptacién, ya que es claro que sobre todo en
las Sociedades Anénimas es casi desconocido este derecho de exclusion,
aunque algunos intentos doctrinales han interitado decir lo contrario, aunque
no estd muy claro. El articulo 12 del Borrador establece unos mecanismos de
proteccion para la exclusiéon mediante el acuerdo de la Junta o Asamblea de
socios, sin que se indique en las sociedades de capital, por ejemplo, el régi-
men de mayorias para esta exclusion, ya que es desconocido casi por comple-
to en la Ley de Anénimas, siéndolo mds en la Ley de Limitadas, asi en su
articulo 98.

Intimamente relacionado con ello se encuentra la cuestién del reembolso
de la cuota de liquidacién que plantea dos cuestiones en el articulo 14: por
un lado, el criterio de valoracién de la cuota de liquidacién; y de otro, el
mecanismo de que las participaciones del socio fallecido, excluido o separa-
do, sean amortizadas como la posibilidad de sustituir esta amortizacién por la
transmisién de las participaciones a otros socios, a la propia sociedad o a un
tercero, siempre que ello resulte admisible de conformidad con las normas
legales o contractuales aplicables a la sociedad. Ciertamente una de las cues-
tiones mds especialmente delicadas es el de la valoracién, y mds en concreto
la determinacién en materia de exclusion y de separacion del importe de la
cuota de liquidacién del socio separado o excluido. El articulo 14 del Borra-
dor hace referencia al reembolso de la cuota de liquidacién sentando como
principio que, a falta de disposicién en contrario, el valor de la cuota de
liquidacion se determinard por referencia al valor del patrimonio neto conta-
ble. En definitiva, se rompe con el criterio general establecido en materia de
sociedades de capital del criterio del valor real. Habr4, pues, que intentar
analizar si esa derogacion, que por via estatutaria se prevé en el Borrador de
Sociedades Profesionales, relativo al criterio del valor real, puede ser acep-
tado o no, y en concreto en las sociedades de capital, ya que existe un criterio
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doctrinal muy predominante que considera que en este tipo de sociedades el
criterio del valor real es inderogable, no sometido al derecho dispositivo de
las partes en los estatutos, y por lo tanto impuesto con cardcter imperativo.
En la memoria, a la que ya hemos hecho referencia de Paz-Ares y de AURORA
CaMPINS, se trata esta cuestion de manera prioritaria y fundamental, en el
sentido de llegar a la conclusién de que la naturaleza de la regla del valor real
es de cardcter dispositivo, y por lo tanto puede derogarse por via estatutaria.
En este sentido se indica por dichos autores que «...De acuerdo con el plan
trazado, abordamos en primer lugar el estudio critico de la doctrina tradicio-
nal... El resultado de este proceso, al que en la dltima década ha contribuido
_decisivamente la doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, se manifiesta positivamente en el articulo 123.6 del Reglamento
del Registro Mercantil vigente. El precepto, aplicable también a la sociedad
limitada, en virtud de la remisién contenida en el articulo 174.11 del RRM,
declara inadmisibles las cldusulas estatutarias que impidan obtener al accio-
nista el valor real de las acciones... Si tenemos en cuenta que la autoridad
reglamentaria carece de poderes normativos auténomos en este campo, ten-
dremos que convenir que la validez del precepto estd condicionada a que
pueda demostrarse aliunde que la regla del valor real se halla implicita en el
sistema legal. Esto es justamente lo que pensaba la doctrina tradicional que
sustenta su punto de vista en dos argumentos: el argumento de la prohibicién
de las cldusulas que hagan précticamente intransmisible la accién o la parti-
cipacién, y el argumento de la prohibicién de los pactos leoninos... La ley
permite que se establezcan limitaciones a la libre trasmisibilidad de las accio-
nes, y entre ellas pueden encontrarse las que se derivan de la fijacién de un
precio de adquisicién o de rescate inferior al real. Lo dnico que prohibe la ley
es que se haga practicamente imposible la transmisién, lo cual sélo serd cierto
cuando la valoracién de las acciones o participaciones no permita méis que
obtener un precio ridiculo o simbélico... Y esto no es ciertamente lo que
acontece en nuestro caso: el socio de una sociedad profesional sabe de ante-
mano que cuando haya de causar baja en la sociedad no puede pretender
llevarse més de lo que le corresponde en funcién de su aportacién inicial, que
es basicamente el capital fisico aportado —normalmente de escaso valor— y
su capital humano —que queda liberado de las obligaciones anteriores—. Por
otra parte, resulta oportuno precisar que el argumento de la intransmisibilidad
préctica de la participacién ya no se puede invocar ahora en relacién con la
sociedad limitada... el legislador ha admitido en la nueva Ley la legitimidad
de cldusulas prohibitivas de la transmisién (art. 30.2). El segundo argumento,
fundado en la prohibicién de los pactos leoninos que proclama el articu-
lo 1.691 del Cédigo Civil, tampoco tiene mayor solidez... Lo que el ordena-
miento quiere impedir mediante la prohibicién de los pactos leoninos es que
un socio se lleve la parte del le6n y otro recoja simplemente las migajas. En
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modo alguno pretende censurar las cldusulas de reparto que afecten a todos
los socios, como ocurre en las que aqui examinamos... la justicia exige, muy
especialmente en las Sociedades Profesionales, que la liquidacién del socio
saliente se haga precisamente por el valor nominal o, en su caso, por el valor
tedrico-contable de la participacion... lo justo es que cuando se vaya sélo se
lleve —ademds de los beneficios que ya ha percibido y de los que estén
pendientes de liquidar— el capital aportado y la fuerza de trabajo, que podra
aplicar libremente en otras industrias... el criterio decisivo para discernir la
validez de la cldusula viene dado por la razonabilidad o irrazonabilidad de la
limitaciéon impuesta por la cldusula de cdlculo... En la Doctrina alemana...
suele estimarse... que el umbral a partir del cual pueden comenzar a ser
inadmisibles tales cldusulas viene dado por la mitad del valor real. Sin em-
bargo, se hace una excepcién a esa regla en los casos de las Sociedades
Profesionales en los que el socio obtiene su participacién a cambio de una
aportacion de capital que es mucho menor de la parte del valor de la empresa
que le corresponde. En tales supuestos —se afirma—, la legitimidad de la
cldusula de liquidacién queda asegurada si la sociedad garantiza al socio la
devolucién de su aportacién de capital... Finalmente, es menester indagar si
las cldusulas que examinamos pueden contrariar el principio —también de
orden piublico— de la responsabilidad universal del deudor, que el ordena-
miento proclama en favor de los acreedores... en los casos de exclusién del
socio por embargo... Las cldusulas particulares son cldusulas en fraude de
acreedores. Pero cuando —como sucede en nuestro caso— el criterio de
célculo de la cuota de liquidacién se establece con cardcter general para todas
las hipétesis de salida del socio, las cosas han de ser juzgadas de otro modo.
En este caso estamos ante una cldusula general que lo que hace es definir, con
caracter general, los derechos del socio... Hasta el momento hemos podido
comprobar que el cardcter imperativo de la regla del valor real no se despren-
de de los principios generales de nuestro derecho privado. Lo que ahora
hemos de verificar es si esa misma conclusién puede alcanzarse a la vista de
los preceptos de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada... Nuestra
tesis es que..., la interpretacion sistematica de toda la disciplina avala la
naturaleza dispositiva de la regla del valor real... Asi, por ejemplo, el articu-
lo 119 de la LSRL, dispone: «salvo disposicién contraria de los estatutos, la
cuota de liquidacién correspondiente a cada socio serd proporcional a su
participacién». Algo similar dice el articulo 85 en relacién a los dividendos...
El siguiente paso de nuestro argumento lo proporciona la regulacién del
derecho de adquisicién preferente en la hipétesis de que el socio que pretende
transmitir no obtenga la autorizacién de la sociedad. En este caso, la ley
dispone la obligacion de la sociedad o sus socios de adquirir las participacio-
nes, y determina que el precio de adquisicion serd el comunicado por el socio
transmitente o, en caso de que la transmisién proyectada fuera a titulo gra-
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tuito o a titulo oneroso distinto de la compra-venta, el valor real (v. art. 29.2
LSRL). La ley, es cierto, se inclina una vez mds por el criterio del valor real.
Lo importante, sin embargo, es que en esta ocasién la propia ley indica... que
la regla del valor real solamente resulta aplicable a falta de regulacién esta-
tutaria (art. 29.2 LSRL ab initio), lo cual confirma nuestra hipétesis sobre la
dispositividad de la regla... Es cierto, sin embargo, que la ley presenta al-
gunos puntos oscuros... Nos referimos a los articulos 32.2 y 100.1... el dl-
timo de los preceptos citados, a tenor del cual, a falta de acuerdo sobre el
valor real de las participaciones sociales... El precepto, como decimos, no
hace salvedad de una posible regulacién estatutaria en sentido distinto... El
silencio de la norma acerca de la posibilidad de una regulacién estatutaria
alternativa no puede interpretarse como un silencio elocuente... Si hubiese un
principio configurador del tipo en este campo, éste seria el principio de libre
definicion de los derechos patrimoniales (arts. 85 y 119 LSRL)...»

Hemos querido transcribir con detalle las lineas de la Memoria justifica-
tiva que se presenté por los profesores ya resefiados, porque en las mismas
se exponen con claridad, los argumentos y contraargumentos en favor de una
o de otra tesis, aunque est4 clara la posicién de los autores de la Memoria al
rebatir los argumentos de gran parte de la doctrina. En nuestra opinién, las
argumentaciones transcritas de la Memoria exponen de manera licida e inte-
ligente, el criterio favorable a la no imperatividad de la cldusula valor real,
y quizd en las Sociedades Profesionales, sea por una o por otra via, es esen-
cial el que ese criterio del valor real sea de caracter dispositivo, ya que de otra
manera serfa muy dificil o casi imposible el que se pudieran constituir autén-
ticas Sociedades Profesionales.

X. LAS SOCIEDADES PROFESIONALES DE NOTARIOS

Como iltimo punto de este trabajo quisiera hacer una mencidn especifica
a las Sociedades Profesionales de Notarios, o mejor dicho, a su posible ad-
misibilidad o no, sobre todo desde el punto de vista del Derecho Positivo
Espaiiol, teniendo en cuenta algunas pinceladas del Derecho comparado. Ya
indicamos péginas arriba, que dentro del fenémeno asociativo de los profe-
sionales existian las denominadas Sociedades de Comunicacién de Ganan-
cias, donde el objeto de las mismas es el regular las pérdidas y ganancias que
se obtengan, derivadas de la actividad individual de cada uno de los profe-
sionales, y que uno de los supuestos que podrian encajar en esta forma aso-
ciativa seria en la profesién notarial, 1a regulada en el articulo 42 del Regla-
mento Notarial, que aunque estd haciendo referencia fundamentalmente al
tema de los despachos u oficinas, no cabe duda que est4 previendo la unién
de dos o mdas notarios, o mejor dicho, las uniones de despacho. En estas
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uniones estd claro que cada notario mantiene su responsabilidad civil, penal
y administrativa, con el conjunto de obligaciones corporativas en relacién a
los Colegios Notariales, como con el Consejo General del Notariado, tenien-
do en cuenta la separacién de los Protocolos que es responsabilidad de cada
uno de los notarios, en cuanto al que tenga a su cargo.

En un primer momento, algin autor (19) indicé que «...Sin embargo, la
organizacién y forma sustantiva del ejercicio profesional en la unién de des- -
pachos de los notarios, si que se encuentra fuertemente condicionada... (ofi-
cinas publicas y custodia del Protocolo). Partiendo de la necesidad de auto-
rizacién de la Junta Directiva y recogiendo las ideas expuestas a lo largo de
este capitulo, queda clara la imposibilidad institucional de interponer persona
juridica alguna en el ejercicio profesional, e incluso creo que tampoco seria
posible si a esa persona juridica se le atribuye el papel de coordinacidn,
organizaciéon o mediacién en la actividad profesional, pues el matiz de fun-
cion publica que califica la profesién notarial impide, por esencia, esa posi-
bilidad... Por ello, y excluida cualquier forma social (sea civil o mercantil)
que implique personalidad juridica, queda como posibilidad la de la comuni-
dad como elemento coordinador o puente de los ingresos y gastos procedentes
de la actuacién profesional del Notario, a la que le serd aplicable el total
tratamiento antes expuesto, cuyo dmbito y trascendencia exclusivamente fis-
cal impedira cualquier roce con normas sustantivas de la actuacién profesio-
nal del Notario...». No obstante, este mismo autor ha matizado esta postura
en relacién con las Sociedades Profesionales de Notarios, y en este sentido ha
indicado, en relacién a las Sociedades Profesionales oficiales, que «...Con la
legislacién actual el tema es impensable... Pero de futuro, a mi no sélo me
parecen posibles, sino que, en muchos casos, de grandes ciudades, hasta
aconsejables, pues ello redundaria, sin duda alguna, en una mejora del servi-
cio publico, como ocurre con los actuales “convenios”. La verdad es que esas
SP en nuestros casos exigirian todas unas series de previsiones y/o limitacio-
nes (por ejemplo, no admisién de socios capitalistas, no transmisibilidad de
la condicién de socio, limitacién del derecho de exclusidn, proteccién del
secreto del Protocolo, etc..., y otras muchas), pero creo que no habria incon-
veniente en desplazar esa normativa especial a nuestros reglamentos (RN,
RH, etc...), siempre que en la Ley se dejara prevista una especie de reserva
en ese sentido...» (20).

(19) RopRiGUEZ PoYO-GUERRERO, JOSE MANUEL, en Formas asociativas entre profe-
sionales. Comunidades de Bienes, Cooperativas y otras formas de empresa, vol. II,
Colegios Notariales de Espafia, 1996, pag. 1524.

(20) RoDRIGUEZ-POYO GUERRERO, JOSE MANUEL, en La transmisibilidad de la condi-
cion de socio: separacion y exclusion. Disolucién y liquidacion de las Socidades Profe-
sionales. Conferencia dada en los Cursos de Verano de El Escorial, julio de 1999.
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Otras posturas, completamente negativas a la viabilidad de las Sociedades
Profesionales entre notarios, han establecido que «en Derecho espaiiol el
ejercicio de la actividad profesional de Notario no puede realizarse a través
de sociedad. A través de ningin tipo de sociedad... Sin extenderme mucho...
puedo aportar como argumentos el carécter estrictamente personal de que es
investido el Notario tras un durisimo proceso de seleccién profesional...; el
caracter de autoridad que el Notario tiene en el ejercicio de su profesién y
actividad...; la infungibilidad en la autorizacién de los instrumentos piblicos,
en la identificacion de los otorgantes..., en el otorgamiento y en la autoriza-
cién... e incluso en la notificacién de las actas...; y, en fin, esa definitoria
inescindibilidad de funciones publicas y privadas siempre presente en la pro-
fesidén notarial... Todos ellos hacen que, para quien esto escribe, resulte indu-
dable la imposibilidad del ejercicio en sociedad de la profesién notarial... Es
decir: el notario espaiiol no puede ejercer su profesion via sociedad ni puede
tampoco aportar su titulo de Notario a una sociedad. Y esta prohibicion abar-
ca tanto a las sociedades capitalistas como a las personalistas. Y tanto a las
sociedades civiles como a las mercantiles... Se trata, en suma, de una incom-
patibilidad esencial con el contrato de sociedad y con la sociedad como figura
juridica. En el mundo notarial, el freno a la admisién del fenémeno societario
se superpone a la afirmacién de la propia especificidad profesional...» (21).

En el Derecho comparado y, en concreto, en el Derecho francés, desde
hace tiempo existen las sociedades civiles profesionales notariales, amparadas
en la ya citada tantas veces Ley de 1966. La regulacién es muy pormenori-
zada, desde la composicién de los sujetos, el objeto, los aumentos de capital,
las reglas de comportamiento, las fusiones, las convocatorias, los acuerdos de
las asambleas, la definicién de la actividad, las situaciones de enfermedad o
impedimento para el ejercicio de la profesion, la cuestion del reparto de
beneficios, cuestiones de contabilidad, la responsabilidad, las soluciones a las
crisis que se provoquen, la escision, la cesién de partes sociales, inter vivos
y mortis causa, la exclusién y dimisién de socios, la denominacién de la
sociedad, la disolucién y liquidacidén, la sociedad unipersonal, y un largo
etcétera aparecen contemplados en la Legislacion francesa, asi, por ejemplo,
en el Decreto de 2 de octubre de 1976, el Decreto de 20 de enero de 1992,
entre otros. En la actualidad en Francia existen 2.238 sociedades civiles pro-
fesionales de notarios.

En nuestra opinién, la necesidad de formas asociativas en los notarios es
cada vez un hecho mds palpable que se puede observar en el quehacer diario
profesional. No nos oponemos, como punto de partida, a la posibilidad de las

(21) SAENZ DE SANTAMARIA VIERNA, ALBERTO, en Notario & Notario, C.B. (en torno
a las Sociedades Profesionales entre Notarios). Derecho de los Negocios, septiembre de
1999, pégs. 4y 5.
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Sociedades Profesionales de Notarios, como incluso de otras profesiones
oficiales, como las de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, siem-
pre, claro estd, que se preserven las caracteristicas esenciales de lo que sig-
nifican estas profesiones oficiales, y en concreto la de Notario.

Con la actual legislacién en la mano, ciertamente, seria impensable e
inviable la propia existencia de las Sociedades Profesionales de Notarios, por
ello serian necesarios los correspondientes cambios normativos. Lo que debe
estar claro es que estas Sociedades Profesionales deberian estar reguladas
teniendo en cuenta una serie de exigencias propias del caricter de funcién
publica del Notario. Asi, no podrian darse cabida a sociedades multidiscipli-
narias, es decir, tinicamente la sociedad profesional podria estar integrada por
notarios. En segundo lugar, la no posibilidad de terceros, no ya de otras
profesiones, sino cualquier tercero, es decir, la no existencia de socios capi-
talistas. Otro conjunto de normas especiales serian las relativas a la no tras-
misibilidad de la condicién de socio, de la limitacién del derecho de exclu-
sién, la proteccién del secreto del Protocolo y un largo etcétera, todo ello con
la traduccién normativa a los correspondientes reglamentos. Todo ello, si se
quiere hacer, determinaria una reserva especifica en esta Ley futura de Socie-
dades Profesionales que hemos venido analizando.

Francisco JaviER GARrcia MAs
Notario
Letrado Adscrito a la Direccién General
de los Registros y del Notariado
Académico correspondiente de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion
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1. INTRODUCCION

Nos encontramos en un momento de la Historia, al inicio de un nuevo
milenio, en el que mis que nunca se produce la permanente confrontacién
entre tradicion y modernidad. Y ello en todos los campos. Asi, junto al
avance imparable de las nuevas tecnologias, existen grupos de opinién que
defienden la recuperacién de los valores del pasado. Esas tensiones se
reflejan con especial virulencia en un campo tan importante como es el
inmobiliario, ya que en torno a la ciudad histérica se produce una fuerte
controversia entre los partidarios de la conservacién y los de la renovacién.
Y ante esto, el Derecho, que no puede ser ajeno a semejante debate, ha de
intervenir para regular y solventar las controversias que las distintas posi-
ciones originan.
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Efectivamente, asistimos en los ultimos afios a una creciente preocupa-
cién social por la conservacién del patrimonio edificado (1), que no es mds
que una reaccion tardia frente a los excesos que trajo consigo el desarrollo
econdmico y social de los afios sesenta (2), y que eran, a su vez, consecuen-
cia en el campo econdémico de posiciones culturales profundamente renova-
doras (3).

Pero, ademads, contribuye a ese estado de opinién la creciente degradacién
de nuestras ciudades (4). Esta situacién, unida a los accidentes ocurridos
recientemente en distintas ciudades andaluzas, ha creado tal alarma social que
ha motivado la actuacién de oficio del Defensor del Pueblo Andaluz en torno
a la conservacién y proteccion de inmuebles de interés arquitecténico (5).

No cabe duda, por tanto, de que son necesarias politicas globales de conser-
vacion de las ciudades histdricas, que si bien deben ser promovidas por las
Administraciones Piblicas, no pueden relegar a los propietarios (6), responsa-
bles, en iltima instancia, de sus patrimonios, sin olvidar la incidencia que la

(1) «De un urbanismo expansionista y destructor se ha pasado a un urbanismo de
conservacién. De un urbanismo que sustituia los viejos edificios de sabor tradicional por
impresionantes moles frias de cemento, se ha pasado a otro que trata de conservar el
espiritu de las ciudades». GONzALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley sobre Régimen del Suelo
y Valoraciones (Ley 6/1998, de 13 de abril). Madrid, 1998, pag. 275.

(2) Como afirma ROGER FERNANDEZ, «la mayor parte de la produccién inmobiliaria,
sobre todo en la segunda mitad de siglo, se ha desarrollado sobre la propia ciudad exis-
tente» («Necesidad de un nuevo modelo de hacer ciudad, ;liberalizacién del suelo o de
su produccién?)», en AA.VV., El urbanismo, hoy. Reflexiones a propdsito de la STC 61/
1997 y al Proyecto de nueva Ley estatal. Madrid, 1997, pag. 56).

(3) Asi, en el terreno arquitecténico-urbanisico, se proclamaba en el Congreso Pre-
paratorio Internacional de Arquitectura Moderna: «Por consiguiente, es tarea de los arqui-
tectos actuar de acuerdo con los grandes hechos de la época y los méximos objetivos de
la sociedad a la que pertenecen y realizar sus obras de acuerdo con ello. En consecuencia,
se niegan a incluir principios creativos de épocas anteriores y estructuras sociales pasadas
en sus obras, y exigen, en cambio, una nueva concepcién de cada problema y una satis-
faccién creadora de todos los requisitos materiales y espirituales». «El urbanismo no
puede devenir determinado por consideraciones estéticas, sino exclusivamente por exigen-
cias funcionales» (Declaracién Oficial. CIAM. Reproducido por HEREU, MONTANER, OLI-
VERAS: Textos de arquitectura de la modernidad, Madrid, 1994, pags. 267 y sigs.).

(4) En un conjunto histérico de tamafio medio como es el de Granada, el 39 por 100
de los edificios del drea centro se encuentran en mal estado, y el 7,5 por 100 son irre-
cuperables, porcentajes que, para los 1.914 edificios catalogados en ese dmbito, son del
37 por 100 (718 edificios) en mal estado, y el 10 por 100 (185 inmuebles) irrecuperables.
Datos extraidos del Plan Especial del Area Centro del Conjunto Histérico de Granada.

(5) «En torno a la conservacién y proteccién de inmuebles de interés arquitect6ni-
co», Defensor del Pueblo Andaluz. Sevilla, febrero de 2000.

(6) Como afirma ALVAREZ ALVAREZ, «venimos defendiendo desde hace ya mucho
tiempo que sin la colaboracién de la sociedad son siempre insuficientes los esfuerzos de
los poderes puiblicos y que sélo la colaboracién activa de sociedad y Estado garantiza la
conservacion y el enriquecimiento del Patrimonio» (Estudios sobre el Patrimonio Histé-
rico Espariol, Madrid, 1989, pag. 504).
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conservacién de la edificacion tiene en sus relaciones contractuales (con los
arrendatarios) (7) y extracontractuales (por razén de seguridad piblica) (8).

Hace pocos meses, el diario «Ideal» de Granada publicaba un articulo
titulado con gran alarde tipografico, «Esta ruina es un chollo». Mds recien-
temente, el mismo periédico publicaba otro trabajo de un arquitecto granadi-
no sobre la reciente demolicién de un palacete de los afios treinta, en el que
cargaba sobre sus propietarios la exclusiva responsabilidad de su conserva-
cién. Ambos textos son la expresion de un estado de opinién que condena, sin
juicio previo, al propietario de bienes inmuebles de cardcter urbano como
culpable de todos los males que afectan a las ciudades histéricas (9). Y podrd
serlo en la medida en que no cumpla con sus deberes, 0 que dolosamente
contribuya a la destruccién de su propio patrimonio, pero también habrd que
determinar en qué punto terminan sus deberes, y donde empieza la obligacién
de la comunidad de contribuir a la conservacién de los cascos histéricos.

En esto consiste el planteamiento del presente estudio: analizar la posi-
cién del propietario de un inmueble sito en un casco histdrico, ya que éste,
sumido en las contradicciones entre la legislacién urbanistica, de cardcter
dindmico y transformador, y la de proteccién del patrimonio histérico, de tipo
estatico y conservador, se ha de mover entre la conservacién, con los riesgos
y costes adicionales que supone, y la sustitucién, no siempre permitida y
sometida, en todo caso, a los criterios cambiantes de la Administracién cul-
tural. Y si existen problemas para los Bienes de Interés Cultural o especial-
mente protegidos, muchos mds tienen los titulares de bienes que, pertenecien-
do al Patrimonio Histérico, no estan incluidos en esa categoria, ya que sufren
todas las desventajas sin participar de los beneficios que —aunque pocos,
desde luego— se otorgan a aquéllos.

Es por ello que nos proponemos en este trabajo dar una visién desde la
6ptica del Derecho Civil de un campo considerado normalmente propio del
Derecho Administrativo (10), como es el de la obligacién de conservacién de
los inmuebles en las ciudades histéricas y sus limites. Porque pensamos que

(7) El Plan Especial, antes citado, cuantifica la proporcién de viviendas en régimen
de alquiler en el Area Centro de Granada en un 51 por 100.

(8) Asi, SiBINA ToMAs sefiala que en el ambito civil, el deber de conservacién limita
su alcance a no causar dafios o lesiones a los terceros, cuya concurrencia por infringir el
deber de conservacién genera responsabilidad extracontractual (La conservacion de las
fachadas en condiciones de seguridad, Barcelona, 1998, pag. 28).

(9) ;Qué significativo es, en este sentido, el estudio de RopoTTA, Il terrible diritto.
Studi sulla propietd! (trad. Diez- Picazo, Madrid, 1986).

(10) Si bien DE Los Mozos nos recuerda que «la divisién del Derecho, en publico y
privado, sélo tiene un sentido instrumental que no puede servir para explicar, en todas sus
dimensiones, la trascendencia de un fenémeno normativo» («Modificaciones del derecho
de propiedad por razén de las actuaciones urbanisticas», en ADC, ndim. 2, 1980, pag. 8),
también es cierto que, como indica SiBINA ToMAs, «las limitaciones de la legitimacién
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en este dmbito se puede llegar a afectar al contenido esencial del derecho de
propiedad, que hay que determinar y dejar clarificado, ya que son tantas y tan
costosas las obligaciones y cargas que pesan sobre los titulares de esos bienes
—en la mayoria de los casos sin contraprestacion o ventaja alguna— que no
son extraiias las quejas de tales propietarios quienes, como dice Orozco
ParDO, se sienten o «quedan presos de su propia titularidad» (11).

2. EL DERECHO DE PROPIEDAD Y SU CONTENIDO ESENCIAL

Como es sabido, el concepto clésico del derecho de propiedad, definido
por el articulo 348 del Cédigo Civil y que suponia un poder absoluto y
omnimodo del propietario sobre la cosa (12), se ha visto limitado moder-
namente por su funcién social. Funcién que supone, en definitiva, que la
propiedad no constituye sélo un conjunto de facultades sobre el bien, sino
que también lleva aparejados una serie de deberes, orientados a la conse-
cucién de un fin de utilidad social (13). Es decir, que los beneficios que
reporte la propiedad de un bien deberdn dirigirse, no sélo en provecho de
su titular, sino también de la comunidad, ya que, como dice TEJEDOR BIEL-
sa (14), «la propiedad debe satisfacer interés particular y publico», o en
palabras de Diez-Picazo (15), «el concepto de propiedad privada es una

para instar las acciones negatorias e interdictales, y el hecho de que los riesgos que se
quieren proteger excedan del puro interés privado, conlleva que los problemas del ejer-
cicio abusivo o antisocial del derecho de propiedad, cuando no afecta a derechos reales
o a la posesion, encuentran respuesta en nuestro ordenamiento en las potestades adminis-
trativas de policia urbana y rural atribuidas ya a los Ayuntamientos (ob. cit., pag. 31).

(11) «La tutela civil y penal del Patrimonio histérico, cultural o artistico» (en cola-
boracién con PEREz ALONsO), Madrid, 1996, pag. 116.

(12) CoLiNa GAREA ve en esta regulacién liberal del derecho de propiedad una reac-
cién frente a la desmesurada potestad autoritaria que durante el antiguo régimen se acu-
mulé en manos de los monarcas y los nobles (La funcién social de la propiedad privada
en la Constitucion espafiola de 1978. Barcelona, 1997, pidg. 83).

(13) Efectivamente, MorRENO QUESADA ya afirmaba en los afios cincuenta que segin
la nueva concepcién, el propietario ya no tiene un derecho absoluto sobre la cosa: no es
duefio de destruirla o dejarla improductiva desde el momento en que hay una serie de
leyes que le imponen una utilizacién de sus bienes de acuerdo con el interés general,
limitdndole también la posibilidad de modificarla, e incluso venderla o disponer de ella
libremente (Sentido social en la transformacion de las instituciones civiles. Escuela social
de Granada, 1958, pdg. 8). Por otro lado, a esta nueva concepcién del derecho de pro-
piedad es a la que Dfez-Picazo llama «erosién de la normativa tradicional del derecho de
dominio» («Los limites del derecho de propiedad en la legislacién urbanistica», en Revis-
ta de Derecho Urbanistico, nim. 23, Madrid, 1971, pag. 25).

(14) Propiedad, equidistribucion y urbanismo. Hacia un nuevo modelo urbanistico,
Pamplona, 1997, pag. 216.

(15) Ob. cit., pag. 33.
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idea legal que encierra el reconocimiento de cierto modo de atribucién a los
individuos de facultades de gestién de los bienes y de explotacién de los
mismos con el fin de obtener su rentabilidad dptima y su mayor posible
beneficio social». Asi es que la funcién social ha introducido en la esfera
interna del derecho de propiedad un interés que puede no coincidir con el
del propietario y que, en todo caso, es ajeno al mismo (16). La funcién
social, nos recuerda MONTES PENADES, es un criterio de valoracién de las
situaciones subjetivas en relaciéon con los principios de solidaridad so-
cial (17). Efectivamente, asi se afirma, por la doctrina més reciente, que la
propiedad no es ya sélo un derecho subjetivo, sino una situacién juridica
que supone un conjunto unitario y abstracto de facultades, pero también un
conjunto de deberes y obligaciones motivados por la pertenencia del hom-
bre a la sociedad, y que trata de dar prioridad a la armonizacién entre el
beneficio particular y las exigencias generales (18).

Esta funcidn social, consagrada por el articulo 33 CE como principio
general de cardcter constitucional, adquiere singular importancia para los
bienes inmuebles, y en especial para los de caricter urbano (19), e integra
en su contenido deberes y cargas. LopEz PeLLICER (20) llega a identificar la
propiedad con su funcién social, indicando que en su contenido se suman
su concepto cldsico, compuesto por facultades, y un conjunto de limites,
cargas y deberes funcionales, ya que la funcién social no sélo establece
limites (forma negativa), sino que impone obligaciones (forma positiva).
Garcia BELLIDO (21) matiza que la funcién social, asi definida por la Cons-
titucién, no «limita», sino que «delimita» el contenido del derecho de pro-
piedad. Este mismo autor, haciendo un simil biolégico, indica que este
conjunto de deberes y derechos estdn en el propio nicleo genético del

(16) Ciertamente, como afirma GoNzALEz GARcia, la propiedad no es una funcién
social ni tampoco el derecho de propiedad es reconocido porque cumple una funcién
social. La funcién social afecta a la delimitacién del Derecho y supone la posibilidad de
coordinar los intereses individuales con los de la colectividad, limitando aquéllos en
beneficio de éstos (Curso de Derecho civil IIl. Derechos reales y registral inmobiliario.
Coord. Moreno Quesada. Valencia, 1999, pag. 140).

(17) Pero insiste este autor en que su existencia como derecho individual se justifica
mas alld del servicio que puede prestar a la sociedad. Nuestro articulo 33.2 de la CE sitia
la funcién social en el plano tedrico interno al derecho de propiedad (Comentario del
Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, T. I, Madrid, 1991, pdg. 954).

(18) ANGUITA VILLANUEVA, El derecho de propiedad privada en los bienes de interés
cultural, Madrid, 2001, pag. 26.

(19) TesEpoR BiELsA indica que «la funcidn social se proyecta mds intensamente
sobre los bienes de produccién que sobre los de consumo» (ob. cit., pag. 215).

(20) La funcion social de la propiedad inmueble en el orden urbanistico. Libro
Homenaje a Roca Juan. Murcia, 1989, pag. 439 y sigs.

(21) «Nuevos enfoques sobre el deber de conservacién y la ruina urbanistica», en
Revista de Derecho Urbanistico, nim. 89. Madrid, 1984, pag. 693.
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derecho de propiedad (22). Frente a ello se hace necesario aclarar que en
realidad el derecho de propiedad privada es una situacién en donde predo-
minan las facultades, pero en la que también se encuentran unos deberes
debido a la existencia de la funcién social. La funcién social es la valora-
cién social que ha de ir predicada en orden a un determinado bien por estar
en sociedad y que, por tanto, varia de unos bienes a otros y de una época
a otra (23). Pero, realmente, lo que nos interesa destacar en este estudio son
las facultades del titular de un bien (un bien inmueble) en cuanto objeto de
un derecho de caricter privado, frente a las limitaciones que la ley consagra
en razén de su propia naturaleza y del destino o funcién social que se le
asigne por la sociedad (24).

Teniendo en cuenta estas ideas, y para una mayor claridad expositiva,
parece interesante distinguir varios contenidos dentro del derecho de pro-
piedad:

a) En primer lugar, el contenido esencial, mas cercano al concepto ab-
soluto de la propiedad, y que TEeJEDOR BIELsA identifica con la obtencién de
una «cierta rentabilidad» (25), si bien distingue este autor dos vertientes del
contenido esencial del derecho de propiedad: el contenido esencial individual,
que se traduce econdémicamente, y el contenido esencial social. E incluso,
indica también que la funcidén social puede integrar parte del contenido esen-
cial del derecho de propiedad, dada la poca claridad de los pronunciamientos

(22) Ob. cit., pags. 754 y 755.

(23) Asi, ANGUITA VILLANUEVA, ob. cit., pag. 47.

(24) Afirma Orozco ParpO que toda esta problemdtica supone la superacién de la
vieja dicotomia entre propiedad piiblica y privada por cuanto estamos ante unos bienes
«tutelados» porque comportan un valor que los hace estar vinculados a la comunidad y
por ello «pertenecen» a un patrimonio social, independientemente de su titularidad priva-
da. Son bienes de «disfrute compartido» y ello exige que se coordinen arménicamente las
distintas posibilidades de utilizacién y disfrute de los mismos, es decir, su destinacién
como bien cultural y su rendimiento como bien econémico, abarcando las distintas facul-
tades dominicales que sobre los mismos puedan ejercitarse («La tutela civil y penal...»
cit., pag. 5).

(25) Esa necesidad de rentabilidad o utilidad privada del derecho de propiedad es el
minimun para que sea recognoscible este derecho subjetivo, ya que si no, no estariamos
hablando de propiedad sino de otra cosa (de una concesién administrativa, por ejemplo),
aunque muchos civilistas entienden que el contenido esencial de este derecho pasa por el
reconocimiento del ius utendi, fruendi y disponiendi, y otros por la dominacién material
y juridica (goce y disposicién) mds plena posible sobre el objeto con arreglo a su natu-
raleza y a su trascendencia social. Esto es posible que asi sea pero, realmente, hay que
reconocer que, respecto a determinados bienes por sus caracteristicas e interés para la
sociedad (por ejemplo, los bienes inmuebles de caricter histérico), ese contenido esencial
necesario, para hacer recognoscible el derecho de propiedad, pasa porque se asegure a sus
titulares, al menos, una cierta utilidad y rentabilidad privada, y por tanto, toda carga o
gravamen que supere este «minimun» supondrd un atentado contra su contenido esencial.
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del Tribunal Constitucional (26). Por su parte, ANGUITA VILLANUEVA es rotun-
do al considerar que, a pesar de la STC de 26 de marzo de 1987, la funcién
social queda fuera de lo que llamamos contenido esencial del derecho de
propiedad, por tres razones:

(26) Ob. cit., pag. 204 y sigs. Efectivamente, la respuesta a que sea el contenido
esencial del derecho de propiedad no es ficil. La STC 11/81, de 8 de abril, intent6 dar
unas coordenadas para aproximarse al mismo; y asi consider6 que serfa necesario atender
a aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
reconocible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo teniendo en cuenta el momento histérico de que en cada caso se trate. Por otro lado,
la STC 37/87, de 26 de marzo, considera mds categéricamente, a la funcién social como
elemento estructural del derecho de propiedad, afirmando: «la fijacién del contenido
esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracién del
derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir la
necesaria referencia a la funcién social, entendida no como mero limite externo a su
definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad indi-
vidual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente, el contenido del derecho de
propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes». Pero lo cierto es que, como afirma
Lopez LopEz, esta sentencia no ha indicado de manera positiva cudl es el contenido
esencial del derecho de propiedad, suministrando sélo aproximaciones, y dejando en la
incGgnita cudl es el tipo abstracto de derechos dominicales con los cuales confrontar el
régimen legal en cada caso, al objeto de apreciar si han pasado el infranqueable limite que
supone la garantia del «contenido esencial». Considera este autor que no puede ser com-
partida la opinién del TC en cuanto a que no puede reconducirse la determinacién del tipo
abstracto del derecho de propiedad, para establecer su contenido esencial, al articulo 348
del Cédigo Civil porque, a pesar de su significado histérico, constituye un vélido y til
punto de partida ya que en él estdn presentes tres elementos (la facultad de goce, englo-
bando el uti frui, la facultad de disposicién y la posibilidad de limitacién del derecho por
obra de las leyes) que configuran también hoy el tipo abstracto del derecho de propiedad
sobre el que predicar «el contenido esencial» («Derechos reales y Derecho Inmobiliario
Registral», Coord. Lépez Lépez y Montes Penades, Valencia, 1994, padg. 248). Vid.,
también, DE LA CUESTA SAENZ, El estatuto juridico del suelo con destino agrario, Derecho
Privado y Constitucién, 1994, pig. 137). Ahora bien, otros autores no estdn totalmente
de acuerdo con esta posicion, y asi afirman que si no hay una propiedad constitucional
sino propiedades estatutarias, parece l6gico que cada propiedad tenga su contenido esen-
cial y por ello, segiin la STC 37/87, el contenido esencial de la propiedad debe hacer
referencia al interés cultural y a la funcién social, es decir, a lo que proporcione una
utilidad individual razonable en funcién de un objeto social. Este serd el contenido esen-
cial general del derecho de propiedad que garantiza la Constitucién. Lo que ésta no
garantiza son concretas facultades de goce y disposicién pretendidamente originarias (vid.
Avronso IBAREzZ, El Patrimonio histérico. Destino piblico y valor cultural, Madrid, 1992,
pag. 239). Por iltimo, REy MARTINEZ argumenta la paraddjica jurisprudencia constitucio-
nal en materia de propiedad privada, afirmando que «es como si el TC espafiol todavia
estuviera combatiendo la propiedad individual-liberalista con el poderoso arma de la
funcidn social, sin darse cuenta que la Constitucién ha introducido un cambio de paradig-
ma en la comprension de la propiedad privada. Esta es, ante todo, la propiedad del Estado
social. Definir sus contornos es una tarea pendiente de todos los intérpretes» («Sobre la
“paraddjica” jurisprudencia constitucional en materia de propiedad privada», en Derecho
Privado y Constitucién, 1994, pag. 202).
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a) La funcién social no es predicable de todos los bienes sino de aqué-
llos que por sus especiales caracteristicas lleven implicito un valor
social, «luego no es algo que le haga a este derecho como reconos-
cible, depende de los tipos de bienes, no del derecho».

b) La funcién social s6lo comporta aspectos negativos a las facultades
del propietario, funciona como limitacién interna y si la colocamos
en lo més esencial del derecho de propiedad, también podrd limitar
la existencia del mismo, lo cual va en contra de la definicién de la
propiedad privada. De ahi que haya sido definido por el TC como
limite de los limites, como «limite infranqueable a la intervencién
delimitadora del legislador ordinario, creando un nicleo indisponible
a su libertad de configuracién».

¢) Si se permite incluir la funcién social en el contenido esencial de la
propiedad privada, el legislador estard habilitado para entrar dentro
del contenido esencial y conculcar la existencia de la propiedad pri-
vada. Lo cual va en contra del reconocimiento constitucional de este
derecho (27).

Concretando algo més en relacion a los inmuebles urbanos, L.opEz PELLI-
CER (28) identifica el contenido esencial del derecho de propiedad privada con
el ius aedificandi, indicando que la CE garantiza el contenido esencial, pero no
lo define. Est4, por tanto, protegido por la Constitucién, y asi, Soriano (29)
sefiala que el contenido esencial de los derechos fundamentales «es atribuido a
los particulares frente a los poderes piblicos, a comenzar por el legislador. Son
los individuos los portadores de tales contenidos esenciales, en nuestro caso, el
derecho de propiedad que no puede ser desconocido ni por el Estado ni por las
Comunidades Auténomas» (30). Y en la medida en que este contenido esen-
cial no se respete, habra lugar a indemnizacién o compensacién.

Desde este punto de vista constitucional, BoQUErA OLIVER (31) indica que
el articulo 33.2 CE reconoce el derecho de propiedad privada, y que sélo por
Ley podra regularse el ejercicio del derecho de propiedad, respetando, en
todo caso, su contenido esencial, lo que constituye una garantia de este de-

(27) Ob. cit., pag. 36.

(28) Ob. cit., pag. 445.

(29) Soriano: «La liberalizacién del suelo», en El wurbanismo, hoy. Reflexiones a
propdsito de la STC 61/1997 y el proyecto de nueva Ley estatal (coord. Parejo Alfonso),
Madrid, 1997, pag. 41.

(30) Efectivamente, la STC 61/97, de 20 de marzo, define el objeto del contenido
esencial diciendo que «consiste en garantizar el derecho frente a los eventuales abusos o
extralimitaciones de los poderes piblicos en particular y, en primer término, del legisla-
dor, cualquiera que éste sea en su tarea reguladora».

(31) «La limitacién de la propiedad urbanistica segin la Constitucién», en Revista
de Derecho Urbanistico, nim. 118, 1990, pags. 64 y sigs.
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recho frente a cualquier intento por parte de la Administracién de limitarlo.
El articulo 53.1 CE «ordena a la Ley que al regular el derecho de propiedad
respete su contenido esencial». Este autor va ain mds lejos cuando, al definir
la rentabilidad como el minimum minimorum del derecho de propiedad, indi-
ca que «habra que compensar entre todos los propietarios comprendidos en el
Plan los beneficios y cargas de todo el planeamiento», ya que en caso con-
trario, «atenta contra el contenido esencial de la propiedad» (32).

En la misma linea, ArriBAS BRrIONEs (33) afirma que el derecho de pro-
piedad queda sacrificado en su contenido esencial «cuando no queda salva-
guardada la rentabilidad del propietario», dando lugar entonces a indemni-
zacidon compensatoria por la pérdida de parte de su contenido esencial.

Por otro lado, en relacién a si la funcién social forma parte de ese con-
tenido esencial, lo cierto es, como afirma LaAcruz, que la discusién es mis
conceptual que prictica. Por ello, considera que se ha de distinguir entre un
plano estructuralmente abstracto de la propiedad como «poder mds amplio
sobre la cosa» al que permanece ajeno el dato social, y otro funcional o
concreto como conjunto maximo de las facultades posibles sobre cada cosa
en consideracién a su naturaleza, cuya medida viene dada por el rol social del
objeto en relacidn con su utilidad individual; concepto este que impone la
Constitucién, y que en la practica es el que se muestra (34). Finalmente,
GonzALEz Garcia (35) entiende que se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen im-
practicable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la nece-
saria proteccién. Y entiende que el contenido esencial de la propiedad es la
relacién de dominacién material y juridica sobre el objeto con arreglo a la
naturaleza de éste y su trascendencia social (36). De aqui que hayamos rea-
lizado esta distincién entre contenido esencial y normal, de manera que lo
unico que hace el contenido esencial es establecer lo que resulta indispensa-
ble para que sea reconocido y no desvirtuado este derecho subjetivo.

(32) Opinidn en la que coincide con DE Los Mozos, que llega a afirmar que «si se
quiere obtener una verdadera justicia distributiva, el urbanismo como funcién piblica
debe afectar también a los no propietarios» (ob. cit., pag. 23).

(33) ArriBas BrIONES, «La indemnizacién por las limitaciones a la propiedad reco-
gidas en los catdlogos urbanisticos», en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 122,
Madrid, marzo-abril 1991, pag. 52.

(34) «Derechos reales...» cit., pag. 310.

(35) Ob. cit., pag. 147.

(36) Por iltimo, hay que indicar que algunos autores han resaltado que este conte-
nido esencial de la propiedad se hace de dificil aplicacién cuando nos referimos a los
conflictos interprivados o entre particulares. Asi, CARRASCO PERERA afirma que desde 1978
no hay ninguna resolucién judicial que resuelva un conflicto civil con apoyo decisorio en
la técnica del «contenido esencial» (vid. CarrRasco PERERA y SANCHEz CALERO, Aspectos
civiles e hipotecarios de la Ley del suelo, Valencia, 1999, pag. 47).
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Como vemos, con mayores 0 menores matizaciones, la doctrina se mues-
tra undnime al predicar, como contenido esencial del derecho de propiedad,
la existencia, al menos, de cierta utilidad privada, de cierta rentabilidad para
el propietario (37). Y por ello, a pesar de la STC 37/87, de 26 de marzo,
entendemos que poco sentido tiene hablar de un contenido esencial social
abstracto (por imperativo constitucional), porque éste quedard concretado
dentro de lo que consideramos y llamamos contenido normal del derecho de
propiedad, segin el bien sobre el que recaiga y la situacién histérica en que
se encuentre, y que a continuacién analizamos.

b) En segundo lugar, por tanto, tendriamos el contenido normal del
derecho de propiedad, que incluye, como consecuencia de su funcién social,
una serie de facultades y deberes. Deberes que establecen limites (38) a la
propiedad, pero no limitaciones (39), y que algunos autores, como DE Los
Mozos (40) o Lopez PELLICER (41), definen mds bien como cargas. Estamos
de acuerdo con Lo6pEz LOpEZ en considerar que el modo de manifestarse la
funcidn social a través de las normas es mediante el establecimiento de limi-
tes a la propiedad: la funcidn social no es otra cosa que una expresion eliptica
de los limites. Y es que la doctrina civilista suele distinguir entre los limites

(37) ANGuITA VILLANUEVA afirma que, en definitiva, el contenido esencial es la fa-
cultad del propietario de transformar el bien objeto del derecho en su equivalente econd-
mico (ob. -cit,. pag. 39). Pero, en todo caso, este autor considera que es necesario un
criterio unificador a la hora de definir o delimitar el contenido esencial de la propiedad,
que serd el verdadero freno a todas las injerencias normativas estatales, auténomicas,
legales y reglamentarias, ya que la socializacién de determinadas facultades en determi-
nados bienes, hoy es una realidad. Ello ha de ser misién de la jurisprudencia, sobre todo
de la jurisprudencia constitucional, con la colaboracién de la doctrina. Afiade ANGUITA
que, «sin embargo, a favor de la propiedad estd su mayor defensor, el sistema econémico
capitalista que ha demostrado saber adaptarse a las nuevas necesidades sociales en todo
tipo de dmbitos, ideologias y sistemas juridicos» (ob. cit., pig. 44).

(38) GonzALEz GARcia incluye el deber de conservacion de los bienes de interés
cultural entre los «limites en interés publico» (ob. cit., pdg. 172), mientras que ALVAREZ
ALvarez clasifica la obligacion de conservar entre las «limitaciones» inherentes a los
bienes culturales (ob. cit., pdg. 503). BARRERO RODRIGUEZ incluye asimismo este deber,
como «obligaciones de hacer», entre las «limitaciones a las facultades de goce» (ob. cit.,
pag. 494).

(39) Si bien el articulo 87 del Texto refundido de la Ley del Suelo de 1976, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de abril, determinaba que «la orde-
nacién del uso de los terrenos y edificaciones no conferird derecho a los propietarios a
exigir indemnizacién, por implicar meras limitaciones y deberes que definen el contenido
normal de la propiedad, segiin su calificacién urbanistica». Parece claro que este precepto
debia haber utilizado la expresién «limites» y no limitaciones porque, efectivamente, el
planeamiento —que constituye el contenido normal del derecho de propiedad— establece
limites que no dan lugar a indemnizacién.

(40) Ob. cit., pag. 23.

(41) Ob. cit., pag. 448.
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que definen el contenido del derecho y las limitaciones que son reducciones
del poder del propietario en casos singulares que afectan al contenido normal,
es decir, al fijado por los limites (42).

LoPEz PELLICER, desde el punto de vista urbanistico, nos da la clave al
afirmar que es el Plan, las normas urbanisticas, las que definen el contenido
normal del derecho de propiedad, delimitdndolo y no restringiéndolo, sin dar
lugar, por tanto, a indemnizacién. Pero va alin maés lejos al afirmar que el
derecho a la distribucién equitativa de los beneficios y cargas es un elemento
integrante de la propiedad del suelo, ademds de los derechos y deberes. Si no
es posible la distribucién equitativa, se produce una limitacién o restriccién
del derecho que daria lugar a indemnizacién.

Desde un punto de vista constitucional, CoLINA GAREA analiza las posicio-
nes doctrinales y la jurisprudencia del TC sobre la funcién social de la pro-
piedad, concluyendo que ésta forma parte del contenido normal del derecho
de propiedad. Este autor distingue la utilidad social y la utilidad individual
como «dos elementos inescindibles que desenvuelven su accién en un perfec-
to y delicado equilibrio en el interior del contenido del derecho dominical»,
lo que denomina «duplicidad de caras» del régimen juridico dominical (43).
Teniendo en cuenta estas posturas doctrinales, parece claro que es mucha atin
la imprecisién de las sentencias del TC, porque confunden lo que es el con-
tenido esencial y el normal (referido a derechos y deberes o cargas estable-
cidas por la Ley en funcién del bien sobre el que recae el derecho). El
contenido esencial, tal y como lo hemos entendido, es «el minimun minimo-
rum» para poder hablar de propiedad privada y es igual a todo derecho de
propiedad que, por tanto, ha de ser respetado, so pena de vulnerar un derecho
protegido por la Constitucién (44).

(42) Ob. cit., pags. 250 y 251. Si bien esta postura no es undnime: DiEz-Picazo, tras
afirmar que «una diferencia entre limites y limitaciones no parece que posea ningun
sentido especial» (ob. cit., padg. 22), y que «todo deber es una limitacién de la propie-
dad», concluye diciendo que «tanto la idea de los limites como la idea de las limitaciones
tiene que desaparecer. En el fondo no son otra cosa que vestigios anacrénicos y un
residuo de arcaicas concepciones» (ob. cit., pdg. 33). Considera este profesor que «tanto
los limites como los deberes son en el fondo dos perspectivas de un mismo fenémeno»,
y que «la situacién de propiedad produce una serie de deberes que funcionan al mismo
tiempo como limites del derecho». CARRASCO PERERA, por su parte, entiende que, para las
relaciones horizontales entre particulares es indiferente que los limites derivados de la
funcién social de la propiedad se conciban como un elemento interno al tipo legal del
dominio (o de los derechos patrimoniales en general) o que se considere como una
limitacion externa al ejercicio del derecho. Sus efectos regulatorios, caso de tenerlos,
serfan idénticos con cualquiera de las dos concepciones doctrinales (ob. cit., pag. 55).

(43) Ob. cit., pag. 201 y sigs.

(44) Como afirma ANGUITA VILLANUEVA, cuando la Administracién o el legislador
invaden el contenido esencial, la respuesta es que se trata de una accién inconstitucional
por atentar contra los articulos 33.1. y 53.1 de la CE, aunque esto no ocurre siempre, ya
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Pero al margen de todas estas disquisiciones tedricas, la realidad, obje-
tivamente considerada, es que el ejercicio de la propiedad privada inmueble
estd cada vez més limitada; y que esta limitacién serd vilida en tanto sea
posible la obtencién de una cierta rentabilidad por el propietario, de la que
una parte serd para la comunidad. Pero si la limitacién es tal que la pro-
piedad llegue a no ser rentable, serd la comunidad, a través de la Admi-
nistracién, la que deba compensar al propietario porque se estard descono-
ciendo el contenido esencial del derecho (45). Partiendo de esta idea, vamos
a comenzar estudiando el deber mds importante a cumplir por el propietario
de un inmueble perteneciente a la propiedad histérica (el deber de conser-
vacidén), examinando en qué consiste, y especificamente sobre qué recae y
a quién afecta, porque, aunque son cuestiones intimamente conexionadas,
parece conveniente su estudio separado por razones sistemdticas y expo-
sitivas.

3. EL DEBER DE CONSERVACION
3.1. ELEMENTO OBJETIVO: LA PROPIEDAD INMUEBLE HISTORICA

Si la funcién social tiene, como hemos visto, singular importancia para
los bienes inmuebles de carécter urbano, los deberes que aquélla lleva apare-
jados adquieren especial significado para la propiedad histdrica.

Entendemos por propiedad historica (46), la constituida por bienes in-
muebles comprendidos en alguna de las siguientes categorias:

que la propia Constitucién en su articulo 33.3 recoge el supuesto de expropiacién forzosa
por causa de utilidad piblica e interés social. Por tanto, cuando se ataca el contenido
esencial del derecho de propiedad privada nos encontramos ante una expropiacién forzosa
«legal» o «ilegal», dando lugar en el iltimo supuesto a un caso de inconstitucionalidad.
Pero ésta queda en manos del TC, que cuando actia hace tiempo que el ataque se ha
producido y, lo que es mds grave, su doctrina no es uniforme, prevaleciendo en algunos
casos las motivaciones politicas sobre las juridicas (ob. cit., pag. 40).

(45) En la Declaracién de Amsterdam de 1975 se dice: «Hace falta concebir méto-
dos que permitan evaluar los costes superiores impuestos por las obligaciones de los
programas de conservacién. En la medida de lo posible, harfa falta disponer de medios
financieros suficientes para ayudar a los propietarios que tengan que realizar trabajos de
restauracion a soportar las cargas adicionales que les fueren impuestas, ni mas ni menos»
(ALVAREZ ALVAREZ, ob. cit., pag. 505).

(46) Preferimos la denominacién de propiedad histérica, también llamada propiedad
catalogada, por algunos autores como ARRIBAS BRIONES (ob. cit., pag. 35), por ser aquella
expresion la elegida por la vigente Ley 16/85, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico
Espaiiol, superando asi la tépica vision «esteticista» del ordenamiento espafiol y europeo,
asi como por la mayor parte de las Comunidades Auténomas.
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— Bienes declarados de interés cultural o con expediente incoado para su
declaracion, segin el articulo 9 de la LPHE (o denominaciones de la
legislacién autonémica: por ejemplo, en Andalucia, bienes con ins-
cripcién especifica o genérica en el Catdlogo General del Patrimonio
Histérico de Andalucia, segun los arts. 6 y sigs. de la LPHA).

— Bienes comprendidos en los entornos de los anteriores.

— Bienes incluidos en Conjuntos Histéricos.

— Bienes catalogados por el Planeamiento urbanistico.

La amplitud de esta definicién es tal, que en la préictica abarca gran parte
de los edificios de las ciudades histdricas (47). Tal amplitud provoca una
gran inseguridad juridica (48) para el propietario, como ha puesto de mani-
fiesto RAMfREzZ SANCHEz (49) al afirmar que «este concepto amplisimo de
bienes integrantes del Patrimonio histdrico conlleva una inseguridad juridica
para el propietario de esos bienes y para la propia Administracién que debe
protegerlos y acrecentarlos, pues al fundarse en conceptos juridicos indeter-
minados, sin concrecién reglamentaria y sin criterios objetivos para su cata-
logacidn o inventario, hace imposible que se cumplan sobre los mismos los
fines que prevé la Ley».

Pero para comprender esta figura de la propiedad histérica es necesario
que analicemos previamente su concepcién juridica, estudiando las distintas
posturas doctrinales que se han producido a lo largo del tiempo (50). En un
primer momento se traté de conjugar la esencia del derecho de propiedad
privada, entendida como un genérico derecho de goce y disposicién, con las
limitaciones que pesaban sobre la propiedad, justificadas en razones de pro-

(47) En un casco histérico como el de Granada, el Plan Especial del Area Centro
cataloga en sus distintos niveles 1.914 edificios.

(48) Problema éste de la inseguridad que ya existia antes de la LPHE de 1985, como
pone de manifiesto ALEGRE AVILA cuando afirma que «si... a los Conjuntos Histdrico-
Artisticos era de aplicacién el mismo régimen que el previsto para los monumentos,
conjuntos que, en cuanto agrupaciones de inmuebles, afectaban en ocasiones a enteras
poblaciones o, al menos, a nicleos importantes de las mismas, podrd comprenderse el
alcance de las que hemos dado en llamar verdaderas facultades urbanisticas de Bellas
Artes, facultades desarrolladas al margen de la técnica racionalizadora que suponia el
Plan, y que se concretaban en el dictado de resoluciones singulares, emanadas en atencién
a las caracteristicas del concreto supuesto considerado, y dictadas sin referencia a unos
pardmetros de ordenacién preestablecidos» («El ordenamiento estatal del Patrimonio
Histérico Espafiol: principios y bases de su Régimen Juridico», en REALA, nim. 255, afio
1992, pag. 609).

(49) RaMIREZ SANCHEZ, «Régimen juridico de los cascos antiguos declarados Bien de
interés cultural-Conjunto histérico», en Revista Juridica de Navarra, ndm. 23, enero-
junio 1997, pag. 157.

(50) Sobre esta cuestién puede verse GARCiA-ESCUDERO y PENDAs GARciA, El nuevo
régimen juridico del Patrimonio Histérico espariol, Madrid, 1986, pdg. 7 y sigs.
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teccién y conservacién de los bienes histdricos, acudiendo a la doctrina de las
limitaciones administrativas de la propiedad privada, definida por ALEGRE
AviLa (51) como la «doctrina que veia en el conjunto de deberes y limitacio-
nes impuestos a los propietarios una serie de restricciones o constricciones
del ordinario régimen de uso y disposicién, limitaciones justificadas por ra-
zones de interés piblico, y que en todo caso dejaban a salvo la esencia del
derecho de propiedad como facultad de libre utilizacién y disposicién de los
bienes sobre los que recaia» (52).

Ahora bien, esta teoria no daba razén suficiente de la verdadera naturaleza
de los derechos piblicos y privados que intervienen en este tipo de propiedad,
al adquirir progresivamente las intervenciones administrativas sobre los bie-
nes histéricos una mayor profundidad. Hubo que acudir, por tanto, a la doc-
trina de los bienes de interés publico, bienes que ALEGRE AvILA (53) define
como «categoria intermedia entre los bienes de titularidad piiblica y los bie-
nes de titularidad privada», constituida por bienes de propiedad privada que
ofrecen un destacado interés piblico. Esta doctrina pone el acento en la di-
mension objetiva de los bienes histéricos, sin olvidar el relevante papel del
propietario privado en la consecucién de los objetivos de tutela y proteccién
pretendidos por el ordenamiento juridico, de manera que aquél se configura
como un «ejerciente privado de funciones publicas». Asi se justifica tanto la
intervencién de los poderes publicos en los bienes de propiedad privada,
como la sujecién o sometimiento de la propiedad privada a los dictados y
6rdenes de la Administracién.

Estas explicaciones, al acentuar la dimensién objetiva de la propiedad, por
encima de la visién subjetiva del propietario como mero titular de determi-
nadas facultades, se canalizan a través de la denominada concepcion estatu-
taria de la propiedad, que ve en este derecho no sélo un conjunto de facul-
tades establecidas por la legislacion civil, sino una serie de derechos y deberes
mutuamente condicionados, establecidos por el legislador para cada categoria
o género de bienes, de acuerdo con el criterio de la funcién social consagrado
por el articulo 33.2 CE, que, como ya hemos visto, constituye o forma parte
del contenido normal del derecho de propiedad. De esta forma, serd el legis-
lador el que en cada momento establezca el contenido de cada concreto de-
recho de propiedad en funcién del bien sobre el que recae, estableciendo asi

(51) Ob. cit., pag. 633.

(52) En esta linea, ARRIBAS BRIONES considera la que denomina propiedad catalogada
como un género de la vinculada, definiéndola como «aquélla que por disposicién legal o
de naturaleza reglamentaria queda particularmente afectada al cumplimiento de un fin
publico, y para la mejor concrecién de sus caracteristicas ha sido incluida por la Admi-
nistracién competente mediante el oportuno procedimiento —justificativo también de la
necesidad de la vinculacién— en un catilogo piblico» (ob. cit., pag. 37).

(53) Ob. cit., pag. 634.
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un conjunto de deberes y cargas a cuyo cumplimiento se condiciona el ejer-
cicio de las facultades (54).

El iltimo intento para definir el contenido del derecho de propiedad his-
térica es el representado por la teoria italiana de los bienes culturales («beni
culturalli»), construida por GIANNINI a partir de la Declaracién I de la Comi-
sion Franceschini (55), teorfa que ofrece dos significativas novedades:

a) En primer lugar, la consideracién de que existen determinados bienes
que, por su propia naturaleza, presentan una dimensién cultural, in-
dependientemente de su previa declaracién administrativa o inclusién
en una determinada categoria juridica, acto administrativo que tendria
un mero valor declarativo y no constitutivo, es decir, que los bienes
culturales lo «son» con independencia de que estén o no declarados
formalmente. Concepcidn ésta de los bienes culturales que les otorga
una dimensién abierta e histdrica, y que es culpable, en buena me-
dida, de la amplitud del concepto de la propiedad histdrica.

b) Pero el aspecto mds llamativo de esta teoria consiste en la relativiza-
cion del elemento subjetivo del derecho, es decir, del propietario.
Entiende GIANNINT que la titularidad piblica o privada de los bienes
culturales es indiferente desde el punto de vista de su conceptuacién
como tales. En el caso de la propiedad privada, cabe distinguir, como
propiedad dividida, dos elementos:

— El soporte material, sobre el que recae la titularidad estrictamente
privada, y

— El bien cultural stricto sensu, concebido como un bien inmaterial,
esto es, la funcion o dimensién cultural que el bien estd llamado

(54) MarTiNez PErez habla de la existencia de la propiedad estatutaria teniendo en
cuenta el distinto alcance del poder del propietario segiin la naturaleza del bien sobre el
que recae su derecho y la diversidad de regimenes juridicos que presenta la actual nor-
mativa. Tal doctrina es consecuencia de la creciente intervencién del Estado en la acti-
vidad econémica, el desarrollo de los mecanismos de control del ejercicio del Derecho,
las exigencias sociales y las derivadas del proceso econémico. Esta es la idea que expli-
citamente recoge la STC 37, de 26 de marzo de 1987 (Jurisprudencia civil comentada,
coord. Pasquau Liafio, T. I, Granada, 2000, pag. 924). Ciertamente no podemos hablar
hoy de una propiedad unitaria porque la propiedad se refiere a los bienes, pero ello no
afecta a la existencia de un niicleo comuin, siendo la funcién social, o sea, el interés social
que existe en ellos, lo que genera toda esta serie de propiedades (vid. ANGUITA VILLANUE-
VA, ob. cit., pag. 45). Por eso se dice que queda superado el aforismo «no hay propiedad
sino propiedades», porque los articulos 33 y 56 de la CE se refieren a la «propiedad», en
singular, por lo que tendriamos que hablar de «regulaciones de la propiedad».

(55) Sobre esta teoria puede verse in extenso: GIANNINI, M.S., «Beni culturali
nell’ordinamento italiano». Comunicacién presentada al V Congreso Hispano-Italiano de
Profesores de Derecho Administrativo, en AA.VV., La vinculacién de la propiedad pri-
vada por planes y actos administrativos, Madrid, 1976. pag. 511 y sigs. ALEGRE AVILA,
Evolucion y régimen juridico de la propiedad histérica, Madrid, 1994, pag. 250 y sigs.
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a desempeiiar y cuya titularidad no corresponde al propietario
privado, sino al Estado (56).

Esta doctrina es la que ha inspirado la vigente Ley 16/1985, de 25 de
junio, de Patrimonio Histérico Espafiol, asi como la legislacién autonémica
en la materia (57). La perspectiva que nos da el tiempo transcurrido desde
la aprobacién de la Ley (dieciséis afios para la LPHE, y diez para la LPHA)
nos permite hacer un anélisis sosegado de su aplicacién practica. El arqui-
tecto italiano ALpo RossI realizaba en 1971 una «critica al funcionalismo
ingenuo» entonces imperante en Arquitectura (58). Hoy podemos realizar
una «critica al ambientalismo ingenuo», ya que si el propésito del legislador
al redactar la Ley de 1985, siguiendo las directrices de la Carta de Vene-
cia (59), era extender la proteccién sobre el patrimonio, no sélo a los mo-
numentos, sino también al «ambiente» (60), al «marco» en que el monu-
mento se inserta (61), esta loable intencién se ha excedido en la aplicacién
préctica de la Ley, de forma que tal proteccién se extiende a la totalidad
de los inmuebles de un conjunto histérico o del entorno de un monumento,
como si cada uno de ellos fuera en si mismo un monumento (62). Esto da

(56) Desde esta perspectiva se pone en primer plano el elemento funcional de de-
terminados bienes, en este caso, la vocacion cultural de los bienes que forman parte del
Patrimonio Histérico, en la linea de la propiedad funcional defendida por DE Los Mozos.

(57) Tan es asf, que la Ley recoge casi textualmente expresiones de los tratadistas
italianos de la época: por ejemplo, el término «area-residencia» con que el articulo 20.2
se refiere a la trama urbana de los conjuntos histéricos, tomado del concepto «érea
residencial» con que el arquitecto ALpo Rossl la distingue de los «hechos primarios» o
monumentos (Rossl, A., La arquitectura de la ciudad, Madrid, 1971, pig. 143). Referen-
cia que se repite en el articulo 39.2 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio
Cultural Valenciano.

(58) Rossi, A., ob. cit., pag. 70.

(59) Carta Internacional sobre la Conservacién y la Restauracién de Monumentos y
Conjuntos Histérico-Artisticos. II Congreso Internacional de Arquitectos y Técnicos de
Monumentos Histéricos. Venecia, 1964. Aprobada por ICOMOS en 1965.

(60) Seiialado por el articulo 21.3 de la LPHE como uno de los elementos a man-
tener en los Conjuntos Histdricos.

(61) Como afirma GonNzALEZ PEREZ, «no se trata ya de la proteccién de la propiedad
monumental, de la conservacién de los inmuebles de interés cultural, sino de la proteccién
de obras modestas que han adquirido con el tiempo una dimensién cultural» (ob. cit.,
pag. 275).

(62) El propio Tribunal Supremo llega a confundir el todo con las partes, otorgando
la cualidad de «xmonumento» a la totalidad de los inmuebles pertenecientes a un Conjunto
Histérico. Asi, en el Fundamento de Derecho 5.° de la STS de 16 de diciembre de 1985
(RA 6537) se precisa que «la declaracién de todo un conjunto como signo de proteccién
por circunstancias histérico-artisticas determina la asignacién de tal calificacién a cada
uno de los monumentos incluidos en el perimetro salvo exclusién, lo que es légico, ya que
de ser necesaria la declaracién individual de nada serviria la distincién entre edificios
singulares y conjuntos» (sentencia comentada por ABAD LICERAs, «La situacién de rui-
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lugar, ademds, a una «mania catalogadora» (63) a la hora de redactar el
planeamiento urbanistico (64).

En este orden de cosas, otra de las principales novedades de la Ley de
1985, respecto de sus antecedentes, consiste en la pretendida coordinacién
entre el Planeamiento urbanistico y la legislacién de patrimonio histérico
mediante la figura de los Planes Especiales de Proteccién (65), novedad que
consideramos que no es tal, pues dichos Planes ya estaban contemplados en
la Legislacién urbanistica (66).

Pero en este aspecto de la correlacién entre la legislacién urbanistica y
la de Patrimonio Histérico (67), resulta llamativo que, mientras que en la
primera las limitaciones que se imponen a la propiedad son precisas (me-
diante la asignacién a través del planeamiento de usos e intensidades) y
responden a un procedimiento reglado, que incluye periodos de informacién
publica, en la segunda tales limitaciones son de caracter genérico e im-
preciso.

na...», cit. pdg. 88). En esta misma linea jurisprudencial se encuentra la reciente STS de
20 de julio de 1998 (RA 6907), en la que se afirma que los inmuebles incluidos en
sectores de conjuntos histéricos quedan sujetos a las previsiones de la Ley 16/1985; y la
de 15 de diciembre de 1997 (RA 9687), en la que se sefiala que, segin el articulo 1.3
LPHE, «s6lo» los bienes més relevantes deberdn ser declarados de interés cultural, me-
reciendo el resto de los pertenecientes a Conjuntos Histéricos la proteccién de la Ley.

(63) Como la denomina ARrrIBAS BRIONES, ob. cit., pag. 34.

(64) El Plan Especial del Area Centro de una ciudad como Granada cataloga 1.914
edificios, que sumados a los 855 del Plan Especial de Proteccién y Reforma Interior
(PEPRI) Albaicin, los 160 del PEPRI de la Alhambra y los 164 catalogados por el Plan
General de Ordenacién Urbana (PGOU) fuera del Conjunto Histérico, da un total de 2.238
inmuebles protegidos por el planeamiento urbanistico. Sin embargo, es de resaltar, aun a
titulo de mera curiosidad, que dos recientes «Guias de Arquitectura» de la ciudad, publi-
cadas por JEREz MIR (Granada, 1996), y MARTIN MARTIN y ToORICES ABARCA (Granada,
1998) reducen el mimero de edificios destacables a 292 y 261, respectivamente. Y la
propia Administracién cultural sélo reconoce como Bienes de Interés Cultural a no mas
de setenta inmuebles. Existe, por tanto, una evidente desproporcién numérica entre los
catdlogos urbanisticos y otros documentos o figuras de proteccién, que hace pensar que
la proteccién del Patrimonio se reduce a un infantil «yo tengo mds que ti» o, lo que es
peor, que se pretende controlar desde la Administracién cultural toda la actividad inmo-
biliaria de los conjuntos histdricos.

(65) Sobre esta figura puede verse BENSUSAN MARTIN, La proteccion urbanistica de
los bienes inmuebles historicos. Granada, 1996, pig. 168 y sigs.

(66) Los Planes Especiales de Proteccién del articulo 78 del TRLS de 1976. Segin
la Exposicién de Motivos de la Ley del Suelo 19/75, «la nueva regulacién de los Planes
Especiales hace expresa referencia a las cuestiones relacionadas con... el Patrimonio
cultural».

(67) Algunos autores, como GONzALEz PEREZ (ob. cit., padg. 279) o GARrcia GARCia
(La conservacion de los inmuebles historicos a través de técnicas urbanisticas y rehabi-
litadoras, Pamplona, 2000, pdg. 94), destacan la falta de correlacién entre las legislacio-
nes urbanisticas y la del Patrimonio Histérico Espaiiol.
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Por otra parte, la legislacién de Patrimonio contiene, sobre todo, medidas
restrictivas (68), ya que las de fomento son més bien escasas y dirigidas casi
exclusivamente a los inmuebles declarados como Bienes de Interés Cultural
(BIC). Existe, por tanto, un gran nimero de inmuebles (los incluidos en
Conjuntos Histdricos pero no declarados expresamente como BIC o pertene-
cientes a sus entornos) que sufren las limitaciones inherentes a los BIC, pero
no disfrutan de sus posibles ventajas.

Por todo ello comprobamos que el concepto de propiedad histérica y su
régimen juridico no queda claramente determinado en lo que se refiere a los
bienes inmuebles. Ello lleva a entender que, para todo lo que sea carga u obli-
gacion para el propietario, el concepto se amplia; mientras que se restringe
cuando se trata de conceder ventajas o beneficios (69). Por ello, urge precisar
mds qué se entiende por propiedad histdrica para evitar la inseguridad juridica
en la que se encuentra el propietario, y quizd una de las primeras medidas en
este sentido seria la de coordinar las legislaciones de Patrimonio Histérico y
Urbanistica (70). Algo que parece haber logrado la legislacion canaria.

Por otro lado, se hace necesario que desde la Administracién competente
(1a cultural) se elaboren planes realistas, dotados presupuestariamente, que
contemplen las medidas necesarias para la rehabilitacién de los conjuntos
histéricos, y no sélo de los Bienes de Interés Cultural (que tampoco es que
sean muchas, dicho sea de paso), incluyendo las ayudas a los titulares u
obligados en la parte que exceda de su deber de conservacién, lo que nos
lleva a adentrarnos en el estudio especifico de quiénes son estos sujetos
obligados.

(68) En este sentido, ALEGRE AVILA («El ordenamiento estatal...», cit., pag. 628)
destaca que la vigente legislacién de Patrimonio Histérico supone la implantacién de un
régimen juridico «riguroso y exigente, fuertemente restrictivo de las facultades de uso y,
en ocasiones, de disposicién de los titulares de derechos sobre los mismos, régimen que
se concreta en el establecimiento de un conjunto de limitaciones, deberes y cargas... cuyo
cumplimiento, no obstante, trata de fomentarse mediante la previsién de una serie de
medidas de caricter incentivador, que, ademds, se configuran como “compensacién” a las
cargas impuestas por la Ley». Llega a afirmar este autor que «las limitaciones y restric-
ciones que los propietarios y titulares de derechos sobre bienes histéricos han de sopor-
tar... vienen asi a derogar o excepcionar el comin régimen de libertad de uso y disposi-
cién que luce en el texto del articulo 348 del Cédigo Civil» (vid., pag. 632). También
Garcia GArcia destaca en la LPHE «el predominio de las medidas que establecen limi-
taciones y restricciones en el derecho de propiedad u otros derechos reales» (ob. cit.,
pag. 70).

(69) Como destaca ALVAREZ ALVAREZ, «lo mds grave es la exclusién de toda protec-
cién fiscal para los bienes del Patrimonio Histérico que no estén declarados de Interés
Cultural o incluidos en el Inventario, que forman la inmensa mayoria de los bienes
culturales» (ob. cit., pag. 557).

(70) Garcia Garcia sefiala la necesidad de armonizacién de las legislaciones urba-
nisticas y de Patrimonio Histérico, o incluso la posibilidad de refundir ambas en un tnico
texto legal (ob. cit., pag. 103).
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3.2. ELEMENTO SUBJETIVO: LOS PROPIETARIOS, TITULARES DE DERECHOS REALES
Y POSEEDORES DE INMUEBLES EN ENTORNOS HISTORICOS

Efectivamente, antes de hablar del deber de conservacion hay que concre-
tar a quién va referido este deber. Es, por tanto, necesario dejar determinado
«quién o quiénes» son los sujetos obligados a la conservacién y rehabilitacién
de los edificios. La LPHE de 1985, en su articulo 36.1, menciona a «los
propietarios o, en su caso, a los titulares de derechos reales y a los posee-
dores» (71).

En cuanto a los primeros, no hay duda de su caricter de sujeto pasivo de
la obligacién, ya que ésta forma parte del contenido de su derecho, como
hemos visto.

Respecto a los titulares de derechos reales, si pensamos en un usufructua-
rio o usuario, el Cédigo Civil les atribuye la obligacién de custodiar y reparar
los bienes objeto de tal derecho real, a no ser que otra cosa haya establecido
su titulo constitutivo. El Cédigo habla de las reparaciones ordinarias
(arts. 500-502) derivadas de deterioros o desperfectos que procedan del uso
natural de las cosas y que sean indispensables para su conservacién. No
responden tales sujetos de las reparaciones extraordinarias de las que tendran
que dar cuenta e informar al nudo propietario. En nuestro caso, la LPHE
parece entender que las obras de conservacién y reparacién, salvo caso extre-
mo, es decir, caso de ruina, son de caricter ordinario porque considera sujeto
pasivo de la obligacién al titular del derecho real. La justificacién es clara si
pensamos que éste es el poseedor de la cosa y el que la estd disfrutando (y

(71) No menciona la Ley la obligacién de las Administraciones Piblicas, por lo que
no se les puede exigir directamente el cumplimiento de esta obligacién. Afirma ANGUITA
VILLANUEVA que «increiblemente la LPHE no ha dispuesto una obligacién del mismo
talante hacia los poderes piiblicos o al menos la ayuda en el sostenimiento de las cargas
a los titulares privados. En la LPHE se ha evitado cualquier referencia directa para evitar
que un ciudadano pueda compeler juridicamente a la misma, reclaméndole dicho deber».
Existe, claro es, principios programdticos en la CE (art. 46) y en la propia LPHE (art. 39).
Pero dnicamente del articulo 8.2 de la LPHE puede desprenderse una vinculacién juridica
exigible mediante una accién popular «para exigir ante los 6rganos administrativos y los
tribunales contencioso-administrativos el cumplimiento de lo previsto en la Ley para la
defensa de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol», ya que si no se
conserva nuestro patrimonio, mal se le estd defendiendo. Recuerda también este autor que
esa obligacion queda también consagrada en los compromisos internacionales que vincu-
lan a nuestro Estado en esta materia, asi la Declaracién de Amsterdam de 1975 y el
convenio de Granada de 1985 (ob. cit., pags. 85 y 86). En el mismo sentido, ALONSO
IBAREz afirma que el articulo 39 de la LPHE no impone un deber de conservacion a la
Administracién que pueda hacerse efectivo por los ciudadanos. De ahi que nadie pueda
«tener derecho» a que la Administracién tenga que contribuir econémicamente a los
gastos derivados de la conservacién del Patrimonio Histdrico ni siquiera en el caso de los
BIC (ob. cit., pag. 267).



72 ESTUDIOS

que para poder seguir haciéndolo tendrd que mantenerla, es decir, tendrd que
realizar lo necesario para prevenir y retrasar los posibles deterioros o menos-
cabos que pueda sufrir ese bien de carécter cultural; tendrd, como dice la Ley,
que «custodiar»). Pero, si estd obligado a conservar y a reparar, también
habria que considerarlo como sujeto legitimado para pedir ayudas para la
conservacion o rehabilitacién, cosa que en la mayoria de las ocasiones no se
contempla (ya que en las subvenciones oficiales se habla de los «propietarios
o inquilinos»).

Por otro lado, también menciona la Ley a los poseedores como sujetos
obligados. Si por poseedores entendemos usufructuarios, usuarios..., la Ley se
estaria reiterando. Pero, si por poseedores entendemos «inquilinos», nos en-
contramos con el inconveniente de que la LAU de 1994, en su articulo 21,
establece que la obligacién de conservacién de la vivienda corresponde al
arrendador, cuyo limite estd en la destruccién de la misma por causa no
imputable al propio arrendador. O sea, que cuando la LPHE alude a la obli-
gacién de conservar de los poseedores, tampoco debe estar refiriéndose a los
arrendatarios (que, por otro lado, si estdn considerados como sujetos legitima-
dos para pedir ayudas y subvenciones destinadas a la rehabilitacién). Cabe
pensar, pues, que existe una falta de coordinacién entre la legislacién civil
comin y la LPHE. Pero quiz4 lo que haya de entenderse es que la Ley, no
queriendo dejar ningin cabo suelto en orden a los sujetos obligados, incluye
a todo aquel que, por su relacién con la cosa (con el inmueble histérico, en
nuestro caso), pueda responder del cumplimiento de la obligacién (caso, por
ejemplo, de un poseedor en concepto de duefio) (72). Parece claro, por tanto,
que la técnica utilizada es defectuosa. Pero, aunque ésta no sea muy precisa,
es notorio que la Ley «prefiere» como sujeto obligado al duefio, mds facil de
identificar para la Administracién, y de ahi que se hable del propietario, o en
su caso, graduando la preferencia, de los titulares de derechos reales o posee-
dores. Por ello algunos autores consideran que aunque la obligacién parece
dirigirse, inicialmente, contra todas las personas mencionadas en el precepto,

(72) La jurisprudencia admite incluso la «apariencia de titularidad» a la hora de
buscar el sujeto del deber de conservacién, en aras de la seguridad piblica: asi, referidas
al deber urbanistico, cabe citar las STS de 14 de julio de 1992 (RA 6160), en la que se
afirma que «dicha actuacién serd conforme a Derecho siempre que el requerimiento se
dirija contra la persona que reiina aquella «apariencia de titularidad», sin perjuicio de las
cuestiones de propiedad que puedan entablarse ante la jurisdiccién civil»; y de 7 de mayo
de 1998 (RA 3620), en la que se indica que «esta tesis de la suficiencia de la «apariencia
de titularidad» es la \inica aceptable para que la Administracién pueda imponer sus facul-
tades de policia a fin de que las obras y los edificios se conserven en las debidas con-
diciones de seguridad, salubridad y ornato piiblico, pues en otro caso habria de desbrozar
ante unos problemas de titularidades dominicales para los que carece de competencia, o
habria de esperar a su resolucién por los Jueces y Tribunales en detrimento de la inme-
diata seguridad de personas y cosas.»
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sin distincién de preferencia y grado en sus responsabilidades, una lectura
mds pausada del precepto permite deducir la existencia de un triple orden o
escala de responsabilidades: en primer lugar, se imputa el deber a los propie-
tarios. En segundo lugar, a los titulares de los derechos reales. Por iltimo,
una responsabilidad de tercer grado se asignaria a los poseedores. Pero, en
todo caso, la exigencia de responsabilidad choca de frente con la fundamen-
tacion juridica que puede alegarse contra los tres diferentes grupos de perso-
nas mencionadas en el articulo 36.1 de la LPHE (73).

3.3. Los DEBERES LEGALES DE CONSERVACION, MANTENIMIENTO Y CUSTODIA
EN LA LEGISLACION CIVIL, DE PROTECCION DEL PATRIMONIO HISTORICO Y
URBANISTICO

Analizado el elemento subjetivo de la obligacién, vamos a estudiar ahora
cuéles son los deberes para la propiedad edificada que, como definen los
articulos 21 y 241.1 del TRLS (74), son los de uso, conservacién y rehabi-
litacién. Y en concreto para los inmuebles del patrimonio histérico, los de
conservacién, mantenimiento y custodia.

Estos deberes forman parte, por tanto, del contenido normal del derecho
de propiedad, como ha venido reconociendo la jurisprudencia (75).

Podemos distinguir varios aspectos dentro de estos deberes:

I. En primer lugar, tenemos lo que podriamos denominar el deber de
mantenimiento del bien, sobre el que el propietario debe realizar las oportu-
nas actuaciones tendentes a mantenerlo en condiciones aptas para su uso.
Seria éste un deber necesario para poder «gozar y disponer» del bien (éste es
el sentido de preceptos como los arts. 500 a 503, 527, 543, 544, 575... del
Cédigo Civil). Serfa, por tanto, un deber de caricter interno, pues para su
cumplimiento no precisa de intervenciones ajenas al titular. Este es también

(73) Asi se manifiesta ABAD LICErRAS, Urbanismo y Patrimonio Histérico, Madrid,
2000, pags. 63 y 65.

(74) Articulos no afectados por la STC 61/1997 y que han recibido, como destaca
GoNzALEZ-VARAS IBANEZ, respaldo constitucional (La rehabilitacion urbanistica, Pamplo-
na, 1998, pag. 110).

(75) Podemos citar, entre otras, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 10 de junio de 1997 (RA 1319), en la que, siguiendo la doctrina contenida en
la STS de 20 de octubre de 1989, se indica que «nuestro ordenamiento juridico da lugar,
en lo que ahora importa, a una definicién del contenido normal del derecho de propiedad
del que forman parte auténticos deberes como son los de mantener los edificos en con-
diciones de seguridad, salubridad y ornato publicos... Resulta asi claro que dentro del
contenido normal del derecho de propiedad inmobiliaria se integra un deber legal, un
deber urbanistico del propietario cuyo contenido es el ya mencionado».
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el deber de conservacién que ha impuesto a los propietarios de edificios la
reciente Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacidn,
en su articulo 16.1 (76).

II. Un segundo aspecto del deber de conservacién es la obligacién de
evitar dafios o lesiones a terceros. Esta faceta del deber de conservacién
estaria ain dentro del 4mbito interno, y se encuentra regulada en el articu-
lo 1.907 del Cédigo Civil, que no exige la intervencién de la Administracién,
ya que el cumplimiento del deber puede ser exigido por el juez civil (77).

(76) E igualmente se refiere a €l, el articulo 21 de la LAU de 1994 cuando afirma
que «el arrendador estd obligado a realizar, sin derecho a elevar la renta, todas las
reparaciones que sean necesarias para conservar la vivienda en condiciones de habitabi-
lidad para servir al uso convenido».

(77) El criterio de imputacién de la responsabilidad es la «falta de reparaciones
necesarias». Pero se observa en la jurisprudencia, no una linea clara y segura, sino un
diverso criterio a la hora de considerar si estamos ante un supuesto de responsabilidad por
culpa o ante un supuesto de responsabilidad objetiva o por riesgo. Efectivamente, hay
sentencias que no desautorizan el principio de responsabilidad por culpa, al imputar la
responsabilidad a la «conducta negligente, omisiva y ausente de previsién de los propie-
tarios, al no haber prestado atencién ni ejercido la mas minima vigilancia al efecto», sobre
todo tratdndose de una casa antigua en la que la cornisa habia sufrido envejecimiento de
mortero y carecia de contrapeso necesario y armadura metilica (vid. STS de 7 de octubre
de 1991, RA 6891). Pero mds frecuentes son los pronunciamientos que entienden que la
omisién de las reparaciones necesarias «por el sélo hecho de destruirse la pared», se debe
entender probada, a menos que se acredite lo contrario (vid. SSTS de 15 de abril de 1970,
RA 2016, y de 30 de junio de 1992, RA 6550). Por otro lado, esta responsabilidad es
también exigible, 16gicamente, cuando los dafios proceden de inmuebles de titularidad
publica (STS de 25 de febrero de 1987, RA 736). Se trata de una responsabilidad civil
por dafios causados a terceros, propia del propietario por serlo (ob rem), y por tanto
permanece «adscrita» a €l mientras Jo sea o mientras siga en pie el edificio o parte de él.
Es claro que tal responsabilidad le obliga a realizar todas las reparaciones necesarias pero,
nos podriamos preguntar: ;qué ocurriria si el propietario efectivamente hubiera realizado
todas las obras necesarias de conservacién de manera habitual o periédica pero, por la
vetustez del edificio o por el agotamiento de su estructura o materiales, las inversiones
necesarias superaran el 50 por 100 del valor del mismo —por tanto mds alld del deber
de conservacién— y declarada la ruina, la Administracién cultural no le permitiera la
demolicién?; ;qué sucederia si efectivamente ese edificio se derrumbase produciendo
dafios?; ;a quién se le imputaria la responsabilidad? Estd claro que el civilista ha de
contestar con el articulo 1.907 del Cdédigo Civil en la mano: responde el propietario
frente a los dafios causados a terceros, porque si los hay, es que «no ha realizado las obras
necesarias de conservacién». Pero no olvidemos que nuestro sujeto las ha realizado hasta
donde le era exigible, no concediendo la Administracién cultural el permiso de demoli-
cién por formar parte ese inmueble de un centro histérico, lo que ha motivado el derrum-
be con consecuencias dafiosas; ;jes posible, entonces, en ese especifico caso, pedir respon-
sabilidad a tal Administracién? A prop6sito de este problema, podemos traer a colacién
la opinién de YzqQuiErRDO TOLSADA, quien se pregunta sobre si la responsabilidad del
articulo 1.907 es de verdad subjetiva pues, de serlo, si el propietario se ha preocupado
de realizar todas las reparaciones necesarias quedaria exonerado; mientras que si se en-
tiende que sélo cabe la exoneracion si se demuestra que la ruina no procede de la falta
de las indispensables reparaciones, el propietario habrd de responder frente a la victima,
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III. ;Cémo encauza la Administracion la exigibilidad del deber de con-
servacién por parte del propietario?

1. En primer lugar, la legislacion urbanistica impone los deberes de
uso, conservacion y rehabilitacion en el articulo 21.1 TRLS, que establece
que «los propietarios de toda clase de terrenos y construcciones deberdn...
mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad y ornato piblicos. Que-
darén sujetos, igualmente, al cumplimiento de las normas sobre proteccion...
de los patrimonios arquitecténicos y arqueolégicos, y sobre rehabilitacion
urbana»; y en el 245.1 del mismo texto legal, que reitera el deber de los
propietarios de edificaciones de «mantenerlos en las condiciones y con suje-
cién a las normas sefialadas en el articulo 21.1». Articulos estos que perma-
necen vigentes tras la STC 61/1997, de 20 de marzo, y cuyo contenido se
reafirma en el articulo 19 de la Ley 6/1998.

Las Comunidades Auténomas han venido recogiendo este deber ur-
banistico de conservacidén, en parecidos términos, en su legislacién
propia (78).

La legislacién vigente sobre la materia en la Comunidad Auténoma anda-
luza es la representada por la Ley 1/1997, de 18 de junio, que se limita a
mantener «con caricter urgente y transitorio» la vigencia del TRLS de 1992,
practicamente en su totalidad, tras la STC 61/1997. Este es también el camino

pues a pesar de su falta de culpa, lo claro es que las reparaciones hacian falta y siempre
las pudo acometer a su costa (y luego reclamar frente a quien proceda, o sea, en nuestro
caso frente a la Administracién por su actuacién anormal). Por ello, afirma este autor, si
lo que procede es esto segundo, que no se diga que la responsabilidad del articulo 1.907
se basa en la culpa (Sistema de responsabilidad contractual y extracontractual, Madrid,
2001, pag. 319).

(78) Asi, el articulo 224 de la Ley Foral 10/1994, de 4 de julio, de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo de Navarra, que establece que «los propietarios de... edificaciones
deberdn mantenerlos en las condiciones de seguridad, salubridad y ornato, y con sujecién
a las normas sobre... proteccién del patrimonio y rehabilitacion urbana»; articulo 251 de
la Ley catalana de 1990, que indica que «los propietarios... de edificaciones... deberdn
mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad y ornato piblicos»; articulo 170.1
de la Ley 1/1997, de 24 de marzo, del suelo de Galicia; articulo 86 de la Ley 6/1994, de
15 de noviembre, reguladora de la actividad urbanistica de la Generalidad Valenciana,
que establece un deber general de conservacién y rehabilitacion de los edificios y cons-
trucciones de titularidad privada, ya que especifica que «serd exigible este deber aun
cuando no hubiere normas especificamente aplicables sobre proteccién del medio ambien-
te, patrimonios arquitecténicos y arqueolégicos y sobre rehabilitacién urbana», y
articulo 59.e) de la Ley 9/1999, de 13 de mayo, de ordenaci6n del territorio de Canarias,
que establece sobre el contenido urbanistico de la propiedad del suelo el deber de «con-
servar en buenas condiciones de salubridad y ornato las construcciones e instalaciones
existentes para que cumplan siempre los requisitos minimos exigibles para autorizar su
uso, procediendo, en su caso, a su rehabilitacién, siempre que el importe de las obras a
realizar no supere el 50 por 100 del coste de nueva construccién con similares caracte-
risticas», matizando asi la diferencia entre conservacién y rehabilitacién y definiendo al
mismo tiempo su limite.
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seguido por la Comunidad Auténoma de Extremadura con la Ley 13/1997, de
23 de diciembre (79).

El Anteproyecto de Ley del Suelo andaluza (julio de 1999), de larguisima
tramitacién parlamentaria, recoge el deber de conservacién y rehabilitacién
en su articulo 159.1, estableciendo que «los propietarios de ...terrenos y
edificaciones tienen el deber de mantenerlos en condiciones de seguridad,
salubridad, ornato piblico y decoro, realizando los trabajos y obras precisas
para conservarlos o rehabilitarlos, a fin de mantener en todo momento las
condiciones requeridas para la habitabilidad o el uso efectivo». Esta norma
crea cierta confusién entre la «conservacién» y la «rehabilitacién», términos
que, como veremos, no son sinénimos y que quedan indefinidos, maxime al
hacerse la especificacién temporal «en todo momento».

Teniendo en cuenta, por tanto, la legislacién central y autonémica, ;qué
caracteres presenta el deber urbanistico de conservacién?:

a) En primer lugar, es un deber de carécter general, es decir, que afecta
a los propietarios de todos los inmuebles, por contraposicién, como
indica GoNzALEz-VARAs IBANEZ (80), al deber de conservacién im-
puesto por la legislacién de Patrimonio Histérico, que es de carécter
especial (81).

b) En segundo lugar, el deber de conservacién estd incluido dentro del
contenido normal del derecho de propiedad, como reiteradamente ha
venido sefialando la jurisprudencia (82).

¢) Por tltimo, el de conservacion es un concepto juridico indetermina-
do, como ponen de manifiesto ABAD LicEras (83) y Garcia GAr-
cia (84). Si acudimos al Diccionario de la Real Academia, veremos

(79) En estas Comunidades Auténomas permanece vigente, por tanto, el confiscato-
rio articulo 99.2, que establece, a efectos de la aplicacién del aprovechamiento tipo, que
«en todo caso, se entenderd por sustitucion de la edificacion la ejecucién de obras que por
su naturaleza hubieran permitido la declaracién en ruina del inmueble», negando asi al
propietario el derecho sobre la parte, ya construida, que exceda del 90 por 100 del
aprovechamiento tipo. Sorprende el mantenimiento de esta disposicién que penaliza legal-
mente la rehabilitacién.

(80) Ob. cit., pag. 113.

(81) Si bien Garcia Garcia considera el deber de conservacién también «en un
sentido genérico para todos los bienes integrantes del Patrimonio Histérico» (La conser-
vacién de los inmuebles histéricos a través de técnicas urbanisticas y rehabilitadoras.
Pamplona, 2000, pag. 74).

(82) Ello no obstante, hay algunos autores, como GARrcia GARCIA, que consideran el
de conservacion como «deber integrado dentro del nicleo esencial del derecho de propie-
dad» («La declaracién de ruina en la Ley Valenciana reguladora de la actividad urbanis-
tica», en Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nim. 17, afio 1997, pig. 145).

(83) Ob. cit., pag. 62.

(84) Ob. cit., pig. 84.
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que el concepto de conservacion se asocia con el de mantenimiento
del bien en las condiciones presentes, mientras que el de rehabilita-
cion (o restauracion) indica la operacion tendente a devolverlo a las
condiciones anteriores a una situacion de deterioro. Pero, como se-
fiala GoNzALEZ-VARAs IBAREZ (85), son las ordenanzas municipales
las que normalmente lo definen (86).

Analizadas todas estas legislaciones, se puede entender, con caricter ge-
neral, que el deber de conservacién es un deber de mantenimiento para pre-
venir y retrasar los posibles deterioros o menoscabos de los bienes de natu-
raleza inmueble. Conservar es, por tanto, mantener con seguridad, salubridad
y decoro (87).

2. Tenemos, en segundo lugar, un deber de conservacién especial, por
afectar sélo a determinados bienes inmuebles, que son los comprendidos en
las distintas categorias del Patrimonio Histérico. Deber que, como afirma
ALVAREZ ALVAREZ, «es de todas las obligaciones de hacer que se imponen al
propietario, la mds grave y trascendente. Y la mds l6gica» (88).

Este deber viene recogido, como hemos visto, en el articulo 36.1 de la
LPHE, que establece que «los bienes integrantes del Patrimonio Histdrico
Espaiol deberdn ser conservados, mantenidos y custodiados por sus propie-
tarios o, en su caso, por los titulares de derechos reales o por los poseedores
de tales bienes», disposicién un tanto imprecisa por la carencia de definicién
legal del concepto de «conservacién» (89).

(Puede aclarar la legislacién autondémica, por su cardcter mds reciente, lo
que ha de entenderse por «conservacién»? Porque es claro que la legislacién
autonémica también impone este deber. Asi, la Ley 1/1991, de 3 de julio, del
Patrimonio Histérico de Andalucia, establece en su articulo 15.1 que «los

(85) Ob. cit., pag. 112.

(86) En este sentido, el PGOU de Granada (2001) define las obras de conservacion
como «obras menores cuya finalidad es mantener el edificio en correctas condiciones de
salubridad y ornato, sin alterar su estructura portante, ni su estructura arquitecténica, as{
como tampoco su distribucién». Podemos también destacar la Ordenanza sobre Conser-
vacién, Rehabilitacién y Estado Ruinoso de las edificaciones del Ayuntamiento de Madrid
(1999), que distingue entre el deber de conservacién (art. 4) y el deber de rehabilitacion
(art. 33).

(87) Esta expresi6n legal de mantener con «decoro» es, sin embargo, un tanto pan-
tanosa en cuanto que en no pocas ocasiones se han considerado como mejoras, a las que
no estd obligado el propietario del bien, lo que no eran méds que manifestaciones del
«decoro» urbanistico (vid., en este sentido, la STSJA de 14 de abril de 1993, comentada
por PEMAN GAVIN en Revista Aragonesa de Admoén. Publica, nim. 4, julio de 1994,
pag. 405 y sigs).

(88) Ob. cit., pag. 503.

(89) Asi lo destaca ABAD LICERAS, ob. cit., pag. 63.
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propietarios, titulares de derechos o simples poseedores de bienes integrantes
del Patrimonio Histérico Andaluz, se hallen o no catalogados, tienen el deber
de conservarlos, mantenerlos y custodiarlos de manera que se salvaguarden
sus valores». Como se ve, esta disposicién precisa algo mads el significado de
la conservacién como actuacién tendente a la «salvaguarda» del bien, pero
introduce un factor de inseguridad al ampliar la aplicacién del deber a todos
los bienes, «se hallen o no catalogados».

Esa misma inseguridad se manifiesta en el articulo 39.1 de la Ley 11/
1998, de 13 de octubre, del Patrimonio Cultural de Cantabria, al establecer
que «los propietarios, titulares de derechos reales y poseedores de bienes
integrantes del Patrimonio Cultural de Cantabria, aunque no hayan sido in-
ventariados, estdn obligados a conservarlos y protegerlos debidamente para
asegurar su integridad y evitar su pérdida, destruccién y deterioro».

La Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano, por
su parte, establece en su articulo 18.1 que «los propietarios y poseedores por
cualquier titulo de bienes incluidos en el Inventario General del Patrimonio
Cultural Valenciano estdn obligados a conservarlos y a mantener la integridad
de su valor cultural», restringiendo por tanto la obligacién a los bienes inven-
tariados.

El deber de conservar se establece también en la Ley 10/1998, de 9 de
julio, del Patrimonio Histérico de la Comunidad de Madrid, que en su ar-
ticulo 18.1 sefiala que «los propietarios, poseedores y demads titulares de
derechos reales sobre bienes integrantes del Patrimonio Histérico de la Co-
munidad de Madrid estdn obligados a conservarlos, mantenerlos, custodiar-
los, cuidarlos y protegerlos debidamente para asegurar su integridad y evitar
su pérdida, destruccién o deterioro».

La Ley 3/1999, de 10 de marzo, del Patrimonio Cultural Aragonés, va ain
més lejos en cuanto al elemento subjetivo de la obligacién, cuando en su
articulo 6 sefiala que «todas las personas tienen el deber de conservar el
Patrimonio Cultural Aragonés... para garantizar su disfrute por las generacio-
nes futuras». No obstante, el articulo 33.1 concreta el sujeto del deber al
sefialar, para los bienes inmuebles, que «los propietarios y titulares de dere-
chos reales sobre los bienes de interés cultural tienen el deber de conservar
adecuadamente el bien».

Por iltimo, es la Ley 4/1999, de 15 de marzo, del Patrimonio Histdrico
de Canarias, la que mejor define estos conceptos, distinguiendo un «deber
general de conservacién», establecido en el articulo 4.1, «para los ciudada-
nos y los poderes piblicos», del deber de conservacién impuesto a los pro-
pietarios o, en su caso, a los titulares de derechos reales o simples poseedores
por el articulo 52.1. El articulo 46.a), por su parte, define las medidas de
conservacién como «las que tienen por finalidad la realizacién de estrictas
actuaciones de mantenimiento en cumplimiento de las obligaciones de los
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titulares o poseedores de los bienes sobre las condiciones de seguridad, salu-
bridad y ornato de las edificaciones, asi como las reparaciones y reposiciones
de las instalaciones».

Como de este repaso por las legislaciones autondmicas se desprende,
una definicién del deber de conservacion es dificil (90). Quiza es que no
puede precisarse mds de lo que la Ley hace al ser una cuestién técnica a
resolver en cada caso. Pero si se puede afirmar, con cardcter general, que
el deber de conservacién es un deber de mantenimiento que viene cualifi-
cado por los inmuebles a los que va referido y que completa el deber
general de conservacién establecido en la legislacion urbanistica, al que ya
nos hemos referido.

Por ello, pensamos que la conclusién que del examen de las distintas nor-
mativas se puede extraer es que el deber de conservacién, dentro de la propie-
dad inmobiliaria histérica, es un deber que va més allé del estricto deber urba-
nistico de conservacion (dotar a los inmuebles de las condiciones de seguridad,
salubridad y ornato publico). Es un deber con mayores pretensiones por la fi-
nalidad a la que estd orientado, no sélo por la posible belleza arquitectdnica de
esos edificios, sino también por lo que significan de representatividad de una
época por la personalidad y singularidad que otorgan a determinadas zonas de
una ciudad, etc. En definitiva, porque el objeto sobre el que recae la propidad
histdrica estd especialmente afectado por la funcién social. Asf es claro que
conservar un inmueble perteneciente al patrimonio histérico resultard siempre
mads gravoso para el titular del mismo que si de otro tipo de bien inmueble se
tratara. Pero si, por otro lado, es la ciudad la que va a beneficiarse del «buen
estado» de tal inmueble o de un determinado conjunto histérico (no sélo de un
Bien de Interés Cultural), parece de sentido comiin que haya también de contri-
buir financieramente a «sobrellevar» ese deber de conservacién y no cargarlo
tinicamente sobre las espaldas de sus titulares.

4. (TIENE LIMITE EL DEBER DE CONSERVACION?

La legislacién de Patrimonio Histérico no define, en general, el limite
del deber de conservacion que hemos analizado en el epigrafe precedente.
Y es que, en realidad, no lo tiene para los inmuebles pertenecientes al
Patrimonio Histdrico, puesto que la Ley impide normalmente su demoli-

(90) Como destaca ANGUITA VILLANUEVA, «las CCAA han optado, a la hora de con-
cretar sus competencias en esta materia, salvo alguna rara excepcién, por regular ex novo
no sélo el contenido juridico de lo que la LPHE conoce como BIC o BIG (bien incluido
en el inventario general), sino que han cambiado también la nomenclatura, produciéndose
un auténtico desatino juridico» (ob. cit., pag. 83).
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cién (91). Por tanto, mientras el inmueble permanezca en pie subsistird de
algiin modo el deber de conservacién. Y es que la declaracién en estado de
ruina, situacién legal que, como veremos, se asocia por la legislacién ur-
banistica con dicho limite, no implica para estos inmuebles la demolicién
(SSTS de 6 de junio de 1996, RA 4781, de 20 de julio de 1998, RA 6907,
de 19 de julio de 1999, RA 6315). Unicamente la ruina inminente permite
la demolicién, y no total ni en todos los casos (por ejemplo, la STS de 15
de diciembre de 1997, RA 9687, a pesar de estar declarada la ruina inmi-
nente, establece la necesidad de conservar la fachada del inmueble).

Pero, al igual que ocurria con el concepto del deber de conservacion, la
legislacion autonémica sobre Patrimonio Histérico no define tampoco, en
general, qué debe entenderse por ruina de un inmueble, remitiéndonos, una
vez mds, a la legislacién urbanistica.

La normativa urbanistica estatal en la materia no especifica el limite del
deber de conservacion, sino que lo establece indirectamente, cuando, tras
definir dicho deber en el articulo 245 TRLS (vigente tras la STC 61/1997, de
20 de marzo), indica en el articulo 183.1 de la LS de 1976 (que recobra
vigencia tras dicha sentencia) (92) que «cuando alguna construccién o parte

(91) El articulo 21.3 de la LPHE seiiala que en los Conjuntos Histéricos «se consi-
derardn excepcionales las sustituciones de inmuebles»; y el 24.2 establece para los bienes
integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol que, «en ningiin caso podra procederse a la
demolicién de un inmueble sin previa firmeza de la declaracién de ruina y autorizacién
de la Administracién competente, que no la concederd sin informe favorable de al menos
dos de las instituciones consultivas a las que se refiere el articulo 3». En parecidos
términos, la LPHA seiiala en su articulo 36.2, que «la firmeza de la declaracién de ruina
no llevard aparejada la autorizaciéon de inmuebles catalogados»; en el 36.3, que «la de-
molicién total o parcial de inmuebles incluidos en el Catdlogo General del Patrimonio
Histérico Andaluz exigiré, en todo caso, la autorizacién de la Consejeria de Cultura y
Medio Ambiente»; y en el 37.1, que «la demolicién de edificios incluidos en Conjuntos
Histéricos declarados Bien de Interés Cultural con arreglo a la Ley 16/1985, de 25 de
junio, o inscritos en el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz, pero que no
hayan sido objeto de declaracién o catalogacién individual ni formen parte del entorno de
otros bienes inmuebles, exigird asimismo, informe favorable de la Consejeria de Cultura
y Medio Ambiente». La Ley de Patrimonio Cultural Valenciano, por su parte, se remite
al limite del deber normal de conservacién de la legislacién urbanistica (art. 40); la de
Patrimonio Histérico de la Comunidad de Madrid sefiala expresamente en su articu-
lo 26.1 que el deber de conservacién respecto de los bienes de interés cultural o incluidos
el Inventario no cesard con la declaracién de ruina de los mismos; al igual que la Ley de
Patrimonio Cultural de Cantabria, en su articulo 58.2; el articulo 42.2 de la Ley de
Patrimonio Histérico de las Islas Baleares prohibe el derribo para inmuebles de interés
cultural o catalogados; asi como el articulo 38.2 de la Ley de Patrimonio Cultural Ara-
gonés; mientras que el articulo 34.7 de la Ley de Patrimonio Histérico de Canarias s6lo
permite las demoliciones de edificios catalogados declarados en ruina inminente o técni-
co-constructiva.

(92) En las Comunidades Auténomas de Andalucia y Extremadura permanece vigen-
te como legislacion propia el articulo 247.2 del TRLS, de contenido pricticamente idén-
tico. La realidad es que no entendemos cémo, segin la referida STC, la regulacién del
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de ella estuviere en estado ruinoso, el Ayuntamiento ... declarard y acordard
la total o parcial demolicién», identificando asi el limite del deber con la
declaracién de ruina, por incompatibilidad de dicho deber con la demoli-
cién (93); y anade el parrafo 2.° del mismo articulo: «Se declarard el estado
ruinoso en los siguientes supuestos ... Coste de la reparacién superior al 50
por 100 del valor actual del edificio o plantas afectadas», dando asi un valor
econémico al limite del deber de conservacion.

La legislacion autondmica mas reciente invierte los términos, definiendo,
en primer lugar, este limite mediante un valor econémico, e identificando, a
continuacidn, la situacién legal de ruina con el cese de dicho deber de con-
servacién por superacién de su limite. Pero esta misma legislacién lo que esta
haciendo es elevar dicho limite al identificarlo con el 50 por 100 del valor de
reposicién (94), valor que es siempre superior al actual del inmueble, que no
es mas que el resultado de depreciar el valor de reposicién en concepto de
antigiiedad.

Esa elevacién del limite del deber de conservacién no queda compensada
con la posibilidad de obtener ayudas a la conservacién cuando este deber
exceda del mencionado limite, pues la realidad es que el 50 por 100 del valor
de reposicién de un inmueble (lo que costaria volver a construirlo con las
mismas caracteristicas y la misma superficie) es una cantidad muy elevada,
que en muchos casos no podré ser costeada por los propietarios, y llegard, en
la préctica, a provocar dos ruinas: la del inmueble, que no podré ser conser-
vado; y la del propietario, que dejard su fortuna en el empefio. Y en cualquier
caso, el limite asi definido supera en mucho el concepto de conservacién,
entendida como «mantenimiento» del bien, que vefamos en el epigrafe ante-
rior (95). Y es que ese tope del deber de conservacidn se entiende en la

deber de conservacién tiene cardcter bdsico, y por tanto se hace por la legislacién estatal,
mientras que la de su limite tiene cardcter supletorio y se regula por las Comunidades
Auténomas.

(93) Asi, entre otras, la STS de 17 de mayo de 1993 (RA 3486) que sefiala: «Este
deber tiene su limite o momento de cesacién en la situacién de ruina ... pues cuando
resulta procedente la demolicién del edificio se extingue, por incompatibilidad, el deber
de conservacion...»

(94) Asi se regula en las Leyes 10/1994, de 4 de julio, de Navarra (art. 226);
6/1994, de 15 de noviembre, de la Comunidad Valenciana (art. 88); 2/1998, de 4 de
junio, de Castilla-La Mancha (art. 137.2); 5/1999, de 8 de abril, de Castilla y Ledn
(art. 8.2); y 9/1999, de 13 de mayo, de Canarias (art. 59.¢); y en el Anteproyecto de Ley
andaluza (art. 159.2). Mientras que el limite del deber de conservacién se establece en
el 50 por 100 del valor actual sélo en la Ley estatal, en la 1/1997, de 24 de marzo, de
Galicia (art. 171) y en la 5/1999, de 25 de marzo, de Aragén (arts. 184 y 191).

(95) Afirma ALoNso IBAREZ que la declaracién de ruina no trae aparejada el cese del
deber de conservacién cultural sino la delimitacién de la financiacién de las obras de
conservacion. Considera esta autora que para el propietario no puede cesar su responsa-
bilidad porque mientras no desaparezca el derecho de propiedad sobre el objeto, por
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legislacién actual como algo «estdtico», como un punto fijo por debajo del
cual el propietario estd obligado a todo; cuando la obligacién de conservar
deberia ser «dindmica», continuada en el tiempo, entendida como una activi-
dad que hay que realizar periédicamente durante la vida qtil del inmueble.

Pero con esta regulacién lo que se estd consiguiendo es aproximar el
concepto de ruina legal o urbanistica, cuya declaracién se produce por un acto
administrativo, al de ruina fisica, ya que, al elevar el limite del deber de
conservacion (y por tanto el umbral de la ruina), los dafios que debe padecer
el inmueble para que se produzca tal declaracién deberdn ser de tal entidad
que en realidad estaremos ante una ruina fisica (96). Y es que la ruina de un
edificio no es méds que la constatacion por parte de la Administracién de que
el inmueble ha completado su vida itil (97); es decir, que ha alcanzado un
grado de deterioro tal que no resulta rentable la inversién necesaria para su
conservacion, afectando por tanto al contenido esencial de la propiedad. Y si
otras consideraciones, de caracter social o de interés histérico, hacen necesa-
ria la conservaciéon del edificio, debera ser la comunidad, a través de la
Administracién, quien se haga cargo de la inversién necesaria (98). Pero
también por ello sélo deberdn conservarse aquellos inmuebles cuyos valores

expropiacién o por extincién fisica de éste, no tiene por qué cesar el deber de conserva-
cién que forma parte del contenido de su derecho de propiedad (ob. cit., pag. 288).

(96) Concepto éste de la ruina que, ya en 1984, propugnaba Garcia BELLIDO (0b. cit.,
pag. 76). Sin embargo, otros autores, mis recientemente, vuelven a la consideracién de
la ruina como una «ficcién legal que se produce cuando concurren determinados requi-
sitos establecidos legalmente y se constata esta circunstancia por la Administracién»
(Garcia Garcia, «La declaraciéon de ruina en la Ley valenciana...», cit., pag. 143).

(97) Vida vtil que la Orden Ministerial de Economia y Hacienda (OMEH), de 30 de
noviembre de 1994, cuantifica para edificios de uso residencial en cien afios pero que,
evidentemente, no serd igual para todos los inmuebles. En este sentido, resulta interesante
la respuesta dada por el Decano del Colegio Oficial de Arquitectos de Andalucia Oriental
al Defensor del Pueblo Andaluz en el informe «En torno a la conservacién y proteccién
de inmuebles de interés arquitectnico», citado, en el que se sefiala que «el valor de una
obra de arquitectura no se puede medir s6lo por sus aspectos estilisticos u ornamentales,
ni siquiera por su trazado, sino que hay otros factores como su buena construccién o el
buen uso de los materiales que, a través de la historia, ha producido una especie de
seleccién natural que ha conservado aquellos edificios que han sido capaces de sobrevivir
al agua, al viento, a los terremotos y, en definitiva, al tiempo. Es pues una variante de
la buena arquitectura de la que merece perdurar por su solidez estructural y la raciona-
lidad en el oficio de construir».

(98) Garcia Garcia afirma que «la demolicién del inmueble en el que concurren
valores relevantes desde el punto de vista cultural, supondria el sacrificio de los mismos
en aras de un interés individual e interesado» («La conservacién de los inmuebles hist6-
ricos...», cit., pdg. 101). A sensu contrario, podemos afirmar que la conservacién de un
inmueble ruinoso supone el sacrificio de los intereses individuales en aras de un interés
cultural general cuando entendemos que ambos han de estar compensados. Pero es que,
es mds, puede ocurrir que queden también afectados los intereses sociales si no se toma
aquella medida, no sélo porque haya de ser la Administracién (o sea, todos nosotros) los
que tengamos que contribuir a sostener un inmueble que a lo mejor no tiene ninguna
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verdaderamente lo exijan, pues en caso contrario no sélo se afectaria a la
rentabilidad del propietario, sino también a la rentabilidad social (99).

Se debe erradicar, por tanto, el extendido criterio de que el propietario es
un «depredador», ansioso por declarar en ruina su propiedad para demolerla
y sustituirla. Esto podia ser cierto hace treinta afios, cuando la creciente
presion demografica y los planes urbanisticos desarrollistas permitian y fo-
mentaban esta operacién. Pero hoy en dia, gracias a los cambios de criterio
cultural y a los planes urbanisticos restrictivos, asi como a la propia legisla-
cién, estas operaciones son escasas, ya que la declaracién de ruina sélo tiene
la consecuencia de la demolicién en el supuesto de ruina inminente: en otro
caso tlnicamente tiene repercusiones civiles, como es la extincion de los
contratos de arrendamiento (asunto que deberia quedar fuera de la actuacién
administrativa, pues ésta sélo deberia intervenir en su funcién de «policia» de
la seguridad piblica, y no con un papel arbitral) (100).

cualidad histdrico-artistica especialmente relevante sino, y sobre todo, porque puede aca-
rrear un riesgo para la integridad de las personas.

(99) Como ejemplo de hasta dénde puede llegar la actuacién de la Administracién
cultural, aplicando estrictamente la letra de la legislacién de Patrimono e ignorando tanto
el interés del propietario como el de la sociedad, podemos citar el siguiente caso: Un
edificio, no catalogado por el Planeamiento, situado dentro del Conjunto Histérico de
Granada, resulté fuera de la alineacién marcada por el PGOU vy, por tanto, fuera de
ordenaci6n. El propietario del inmueble propuso la demolicién y reconstruccién del in-
mueble, peticién que le fue denegada por resolucién de la Direccién General de Bienes
Culturales de la Junta de Andalucia, ya que la Comisién Provincial de Patrimonio His-
térico emitié informe desfavorable en base a que se modificaba la alineacidn existente y
ello era contrario a la Ley de Patrimonio Histérico. Propuesta la declaracién de ruina
técnica y urbanistica por el Ayuntamiento y la demolicién parcial, es ésta igualmente
rechazada por la citada Direccién General, al afirmar que no deben realizarse mas demo-
liciones que las estrictamente necesarias encaminadas a la conservacién y consolidacién
del edificio, hasta tanto no se apruebe el correspondiente proyecto de actuacién sobre el
inmueble. Todo ello fundamentado en el articulo 36.6 de la Ley 1/1991, de 3 de julio,
del Patrimonio Histérico de Andalucia, que se refiere a los bienes inscritos en el Catdlogo
del Patrimonio Histérico Andaluz, lo que no ocurria en el edificio en cuestién. Estos son
los hechos, de los que se deduce que nos encontramos ante un propietario que no puede
demoler el inmueble a pesar de su estado ruinoso (por la obligacién de conservacién del
edificio que recoge la resolucién de la Consejeria de Cultura), pero tampoco puede reha-
bilitar porque las obras a llevar a cabo (necesidad de refuerzos de cimientos y estructuras)
exceden de las estrictas de mantenimiento que se pueden autorizar, segin la legislacion
urbanistica, respecto de un edificio fuera de ordenacion (art. 137.2 del TRLS de 1992,
vigente en Andalucia). Este ejemplo demuestra las incongruencias a que nos puede llevar
la falta de coordinacién entre las legislaciones del suelo y la de Patrimonio Histérico.
Cabe preguntarse, pues: ;se justifican los costes que sufre el propietario para «conservar
y consolidar» un edificio del que no puede obtener rentabilidad (pues se encuentra en
estado ruinoso y no cabe rehabilitarlo al estar fuera de ordenacién), por el hipotético
«beneficio social» derivado del mantenimiento de una supuesta «alineacién histérica»?

(100) Opinién en la que coincidimos con ARzUA ARRUGAETA, quien propone que
«estos supuestos de ruina (la ruina ordinaria) desaparezcan, como tales, del campo del
Derecho piiblico y se solventen ante los Tribunales civiles, por tratarse de meros conflic-
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Precisamente en relacién a los contratos de arrendamiento hay que aclarar
que, efectivamente, ante la existencia de rentas bajas, el propietario ha bus-
cado terminar con esta situacién mediante la declaracién en ruina del inmue-
ble. Pero también en este punto la situacién ha cambiado, ya que la elevacién
progresiva de las rentas a partir de 1a nueva Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1994, unida, como decimos, a los nuevos planes urbanisticos que, normal-
mente, limitan la superficie edificada a la existente, provoca que los propie-
tarios no busquen ya —salvo sonadas excepciones, jque las hay!— la ruina
del inmueble. La LAU de 1994 considera en su articulo 28 como causas de
extincién de los contratos de arrendamiento, de forma independiente, la pér-
dida por motivo no imputable al arrendador y la declaracién de ruina. No
obstante, como afirma RoMAN GARcia, son claras y evidentes las conexiones
que se producen entre ambas, ya que tales causas hay que conectarlas con los
deberes del propietario de conservacién y de realizacién de las obras de
reparacion necesarias en la finca (101). Asi, al relacionar este precepto con
el articulo 21.1, parrafo 2.° que se refiere a la mencionada obligacién, la Ley
quiere salir al paso de las maniobras fraudulentas realizadas en este campo y
de la litigiosidad que provocé el derogado articulo 118. De esta manera,
como indica GArcfa CANTERO, en caso de pérdida de la finca por causa im-
putable al arrendador, el arrendatario podré optar por considerar que el con-
trato sigue en vigor y exigir su cumplimiento por equivalente o solicitar la
extincién con indemnizacién por dafios y perjuicios (102). Por otro lado, la
declaracion de ruina produce efectos extintivos del contrato con abstraccién
de la persona culpable de ella en caso de que tal circunstancia pueda deter-
minarse y, si es asf, la extincién conllevara la obligacién de indemnizar por
los dafios y los perjuicios causados (103).

tos entre particulares» («Reflexiones de orden juridico-prictico sobre una sentencia del
Tribunal Supremo en materia de ruina», en Revista Vasca de Administracién Publica,
ndm. 21, mayo-agosto 1988, pdg. 163). Por su parte, Garcia CANTERO afirma que esta
causa «sigue siendo ejemplo —acaso no afortunado— de incidencia del Derecho piblico
en el privado, dado que en el supuesto de hecho de una norma arrendaticia urbana se
integra un hecho regulado por un Ordenamiento ajeno, en este caso «administrativo»: el
Ordenamiento civil recibe del administrativo la declaracién firme de ruina, y le aplica una
importante consecuencia juridica, a saber, la extincién de la relacién locativa» (Comen-
tarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coord. O’Callagham, Madrid, 1995,
pag. 439).

(101) Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coord. Lasarte, Madrid,
1996, pigs. 786 y 787.

(102) Ob. cit., pags. 433 y sigs.

(103) Ciertamente, conviene reiterar que, con las previsiones de la LAU de 1994, los
supuestos de ruina serdn menos frecuentes que en el pasado, ya que, de una parte, los
arrendadores estan interesados en realizar las reparaciones necesarias y, por su parte, los
arrendatarios, al concertar el alquiler, que serd temporal, estdn en mejores condiciones
para exigir que la finca se encuentre en estado de habitabilidad, por lo que quedaran fuera
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Por todo lo anterior puede decirse que, en realidad, lo que verdaderamente
provoca la ruina de los conjuntos histéricos es, por una parte, la propia evo-
lucién fisica de los edificios, y por otra, el elevado coste de su reparacion,
que no puede ser asumido en muchos casos por los propietarios, quienes
deberian ser ayudados por la Administracién para sobrellevar esta carga.
Teniendo presente esta idea, vamos a examinar en el epigrafe siguiente las
medidas de fomento —si es que se pueden calificar de tales— a las que puede
acogerse un propietario obligado a conservar un inmueble por encima del
limite de su deber de conservacion.

5. LAS MEDIDAS DE FOMENTO PARA LA CONSERVACION
DE LOS CENTROS HISTORICOS: SU ESCASEZ E INOPERANCIA

Como hemos visto en el epigrafe anterior, la legislacion urbanistica, y en
menor medida la de Patrimonio Histérico, establecen un limite del deber de
conservacion que se fija en el 50 por 100 del valor actual del inmueble (o del
valor de reposicidn, en su caso). Si, por razones de interés general de indole
cultural, resulta necesaria la conservacién del inmueble, el coste por encima
de dicho limite deberia ser asumido por la colectividad a través de la Admi-
nistracion, ya que, como se ha expuesto, a partir de este limite no resulta
econdmicamente rentable, ni en ocasiones socialmente, la conservacion del
inmueble por haberse alcanzado el final de la vida itil del edificio.

En la legislacién urbanistica queda claro que, cuando las obras que sea
necesario realizar en un inmueble rebasen el limite del deber de conserva-
cién, su coste correrd a cargo de la Administracién. Asi se dispone en los
articulos 21.2 («El coste de las obras necesarias, en virtud de lo dispuesto
en el nimero anterior, se sufragard por los propietarios o la Administracién
en los términos que establezca la legislacién aplicable») (104), y 246.2
(«Las obras se ejecutardn a costa de los propietarios si se contuvieren en
el limite del deber de conservacién que le corresponde y con cargo a fondos
de la Entidad que lo ordene cuando lo rebasare para obtener mejoras de
interés general») (105), del TRLS, vigentes tras la STC 61/1997, de 19 de

del mercado inmobiliario las edificaciones que amenacen ruina (en este sentido, vid.,
Garcia CANTERO, ob. cit., pag. 438).

(104) El articulo 21.1, también vigente, se refiere al deber de conservacién.

(105) Este articulo se refiere a las obras de conservacion y de reforma en fachadas
o espacios visibles desde la via piblica, por motivos de interés turistico o estético, «ex»
articulo 183.1 LS de 1976, vigente tras la mencionada STC. También recobra vigencia
el articulo 183.3, que indica que los propietarios de bienes incluidos en catdlogos podran
recabar, para conservarlos, la cooperacién de las Administraciones competentes, que
habran de prestarlas en condiciones adecuadas.
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marzo, y 19.2 de la Ley 6/1998, de idéntico contenido al mencionado 21.2
del TRLS (106).

Por el contrario, en la legislacién de Patrimonio Histdrico este criterio
se formula como principio inspirador de la Ley, pero no se plasma de forma
practica en el articulado. Asi, el Predmbulo de la LPHE ya se refiere a la
importancia de las medidas de fomento de la conservacién cuando afirma
que «la defensa del Patrimonio Histdrico de un pueblo no debe realizarse
exclusivamente a través de medidas que prohiban determinadas acciones o
limiten ciertos usos, sino a partir de disposiciones que estimulen a su
conservacién y, en consecuencia, permitan su disfrute y faciliten su acre-
centamiento»; e, igualmente, se alude a «una politica que complemente la
accién vigilante con el estimulo educativo, técnico y financiero, en el con-
vencimiento de que el Patrimonio Histérico se acrecienta y se defiende
mejor cuanto més lo estiman las personas que conviven con él, pero tam-
bién cuantas mds ayudas se establezcan para atenderlo, con las légicas
contraprestaciones hacia la sociedad cuando son los poderes piblicos quie-
nes faciliten aquéllas».

Pero esta declaracién de principios se concreta de forma totalmente de-
cepcionante en el Titulo ,VIII, reduciéndose las medidas de fomento a las
siguientes: N

— EI acceso preferente de las obras de conservacién, mantenimiento y
rehabilitacién al crédito oficial (art. 67), posibilidad que en la actual
situacién de bajos tipos de interés parece innecesaria.

— La regulacién del denominado «1 por 100 cultural» de la aportacién
estatal al Presupuesto de las obras piiblicas financiadas por el Estado,
destinado a financiar trabajos de conservacién o enriquecimiento del
Patrimonio Histérico Espafiol (art. 68), figura ésta que podria ser de

(106) La legislacién urbanistica autonémica también prevé esta obligacién de la
Administracién de cooperar en la conservacién. Asi, las leyes andaluza y extremeiia
recogen los articulos derogados del TRLS, 246.1 y 246.3, de contenido idéntico respec-
tivamente a los articulos 183.1 y 183.3 de la LS, afiadiendo a este ultimo la expresién
«cuando tales obras excedan del deber de conservacién». En parecidos términos se expre-
sa el articulo 225 de la Ley navarra y el 170.1 de la gallega. Los articulos 89 y 90 de
la Ley valenciana y 137 y 138 de la de Castilla-La Mancha, asi como el anteproyecto
andaluz, establecen la posibilidad de ayudas piblicas cuando se potencie la utilidad social
de la construccién, y el que la Administracién sufrague las obras de conservacién o
rehabilitacién que se ordenen en exceso sobre el limite del deber de conservacién, aunque
con la contrapartida de posibles férmulas de explotacién conjunta del inmueble, como
participacién publica en los beneficios generados por la prolongacién de la vida qitil del
inmueble. Por dltimo, el articulo 186 de la Ley aragonesa establece la posibilidad de
subvencionar hasta el 10 por 100 del presupuesto de las obras de conservacién, cuando
éste supere la cuarta parte del valor de la edificacion, y en todo caso la parte que supere
la mitad de dicho valor.
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sumo interés por el elevado coste de las obras piblicas, pero de poca
efectividad préictica y escasa transparencia en su aplicaciéon (107).

— Una serie de beneficios fiscales, aplicables exclusivamente a los
Bienes declarados de Interés Cultural o inventariados (arts. 69
a 74) (108).

La legislaciéon autonémica no mejora en mucho esta situacién: asi, la
LPHA sefala en su Predimbulo el hecho de que «el recurso a las exenciones
fiscales tiene un sentido muy limitado cuando la fiscalidad autonémica resul-
ta de reducida importancia. Se potencia, por tanto, el instrumento de la sub-
vencién y el acuerdo con los particulares, dando gran relevancia a la figura
del convenio y otros medios de gestién indirecta que permitan establecer los
términos especificos de colaboracién en la materia». Pero en el articulado,
tales medidas se concretan en:

— La inclusién de una partida del 1 por 100 de la aportacién de la
Comunidad Auténoma en el Presupuesto de las obras piblicas finan-
ciadas por la Junta de Andalucia (art. 87), medida de la que podemos
afirmar lo mismo que del «1 por 100 cultural» de la LPHE (o sea, que
ha tenido escasisima aplicacién practica).

(107) Una de las escasas aplicaciones de esta figura es la rehabilitacién del antiguo
Hospital Militar de Granada, o Palacio del Almirante de Aragén, para sede de la Escuela
Técnica Superior de Arquitectura.

(108) Vid. ANGuITA VILLANUEVA (0b. cit., pags. 260 y 262) que hace un recorrido por
los impuestos estatales y municipales. Efectivamente, se observa que respecto del IRPF
y del Impuesto de Sociedades existen algunos beneficios fiscales pero muy escasos y
aplicables s6lo a los BIC; en cuanto al Impuesto sobre el Patrimonio parece que se
contempla la exencién para los BIC y, sélo si se dan ciertos requisitos, para los inmuebles
pertenecientes a centros histéricos. El Impuesto de Sucesiones y Donaciones establece
una importante reduccién en la base imponible cuando se trate de bienes adquiridos
mortis causa o donados pertenecientes al Patrimonio Histérico Espafiol, si concurren
también determinados requisitos. En lo que respecta a los impuestos municipales, la
exencién del IBI alcanza a los BIC, pero no a los inmuebles de los centros histéricos,
dado el caricter restrictivo con que se aplica la exencién. Por otro lado, en cuanto a la
plusvalia (o impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana),
paece claro que respecto de los BIC, el hecho imponible no se produce al quedar su valor
congelado desde la declaracién (o incoacién del expediente) como tal, ya que no se ha
producido el hecho imponible (vid. ALEGRE AviLA, «Evolucién y régimen juridico...», cit.,
T. II, pags. 485 y 486). Esta es la doctrina de la STS de 11 de diciembre de 1993 (RA
9320), referida a los conjuntos histéricos. Sin embargo, encontramos una STS, de 4 de
enero de 1999 (RA 51), en la que se deniega la exencién del impuesto del incremento
sobre el valor de los terrenos porque aparte de no contemplarse en la Ordenanza Muni-
cipal, no se trataba de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol ni habian sido
declarados de interés cultural ni anotados en el Registro General de tal clase de bienes,
a pesar de pertenecer a un Plan especial urbanistico que calificaba como de «proteccién
total a todas las villas de Benicasim».
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— La posibilidad de pagar deudas con la Junta de Andalucia mediante
adjudicacién a ésta de bienes integrantes del Patrimonio Histérico
Andaluz (art. 90); y de que la Consejeria de Cultura acepte donacio-
nes de bienes muebles o inmuebles pertenecientes a dicho Patrimonio
(art. 91). Medidas éstas que lo unico que fomentan es el propio Pa-
trimonio de la Junta (; verdaderamente hay aqui una medida de fomen-
to?; ;(qué clase de fomento es éste?).

— La posibilidad de aplicar los estimulos y beneficios propios de la
rehabilitacién de viviendas a la conservacién y restauracién de los
bienes integrantes del Patrimonio Histérico Andaluz (art. 92), opcién
a través de la cual la Administracién cultural endosa a la de Obras
Piblicas y Urbanismo la financiacién de obras de conservacién que
deberian ser de su competencia.

— La posibilidad de obtencién de ayudas y subvenciones por los propie-
tarios, titulares de derechos reales o simples poseedores de bienes
inscritos en el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz que
vayan a realizar en los mismos obras de conservaci6n. Esta prevision,
regulada en los articulos 95 y 96, podria ser de gran interés por refe-
rirse precisamente al cumplimiento del deber de conservacién, pero
tiene el inconveniente de afectar s6lo y exclusivamente a los bienes
inscritos en el catdlogo, y tropieza ademds con el obsticulo de reali-
zarse «dentro de los limites presupuestarios», siempre muy limitados
en lo que a estas partidas se refiere (109).

(109) En la legislacién vigente en las demds Comunidades Auténomas no mejora
demasiado la situacién. Asi, en el articulo 55.1 de la Ley catalana se establece un pro-
grama anual de inversiones y ayudas para la conservacién del Patrimonio cultural. El
articulo 86 de la Ley gallega prevé inversiones culturales por valor del 0,15 por 100 de
los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma para fines de conservacién del
Patrimonio Cultural. El articulo 48.1 de la Ley madrilefia sefiala que las ayudas para la
conservacién de los bienes de interés cultural o inventariados tendrén la consideracion de
anticipo reintegrable s6lo en la parte correspondiente al deber de conservacién. En el
articulo 58.2 de la Ley de Cantabria se establece que la declaracién de ruina implica el
derecho a acceder a las ayudas econémicas piblicas a la conservacién. En los articu-
los 83.2 de la Ley balear y 90.2 de la aragonesa, se recoge la posibilidad de ayudas con
cardcter de anticipo reintegrable para las reparaciones urgentes; y en los articulos 84.2 y
91.2, respectivamente, el establecimiento de garantias para evitar la especulacién. Por
dltimo, la Ley canaria contempla, en el articulo 53, la concesién de ayudas con caricter
de anticipo reintegrable para el cumplimiento del deber de conservacién; en el 58.6, la
posibilidad de expropiacién de edificios declarados en estado ruinoso y que no deban ser
demolidos por sus valores histéricos, al exceder el coste de su mantenimiento del deber
de conservacion; el articulo 89.1 prevé las subvenciones por el exceso sobre el limite del
deber de conservacién, y el 89.2 las subvenciones por el coste del deber cuando se
acredite carencia de medios econémicos. Esta ley recoge en su articulo 90, como férmula
de financiacién, que el importe del impuesto sobre donaciones y sucesiones de bienes
inmuebles de interés cultural o catalogados se destinard a sufragar los costes de conser-
vacién o rehabilitacién.
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En la actualidad, algunos Ayuntamientos como los de Madrid (110) o
Sevilla (111) han puesto o estdn poniendo en marcha la llamada «inspeccién
técnica de edificios» que, como no podia ser de otra manera, ha de abonar
obligatoriamente el propietario (jotra carga mas!). Con independencia de la
posible ilegalidad de establecer esa obligacién mediante una ordenanza, ya
que entendemos que esto es algo que puede hacerse exclusivamente por
ministerio de la Ley (como se ha hecho con las leyes urbanisticas de la
Comunidad Valenciana, de Castilla-La Mancha o, en determinados dmbitos,
en la de Aragén), pensamos que esta medida podria tener un enorme sentido
si corriera a cargo de la Administracién (como se establece en el Decreto
cataldn 158/1997, de 8 de julio, por el que se regula el «Llibre de I’Edifici»).
De otra forma supone una carga o limitacion mds para el duefio que desdi-
bujard claramente la rentabilidad de su derecho (elemento bésico y esencial
de la propiedad), y ademds implicard reconocer la incapacidad de la Admi-
nistracién para cumplir su propia obligacién de «policia» de la seguridad
publica.

Se advierte, pues, que las «medidas de fomento» son escasas, y referidas
ademas casi exclusivamente a los bienes declarados de interés cultural, con lo
que la mayor parte de los inmuebles pertenecientes al Patrimonio Histérico,
como son los que integran los conjuntos histéricos, quedan fuera de la cobertu-
ra de sus magros beneficios. Parece mentira, y asf lo afirma ANGUITA VILLANUE-
vA, que después de la bateria de limitaciones que recoge la LPHE, los bienes
culturales reciban menos ayudas que, por ejemplo, las viviendas de nueva cons-
truccién. Y que sea a través de normativas de fomento provenientes de otros
sectores, como el de la vivienda, de donde obtengan algiin beneficio (112).

Por ello, por un lado, los Programas de ayuda a la rehabilitacién, sean
europeos, estatales, autonémicos o locales, normalmente tratan de fomentar
las actuaciones de conservacién del Patrimonio edificado, y asi lo que hacen
es subvencionar un determinado tanto por ciento sobre el presupuesto de la
obra, independientemente de que dicho presupuesto esté por encima o por
debajo del limite del deber de conservacién del propietario, de forma que en
pequeilas actuaciones la aportacién de este propietario queda por debajo de
tal limite, mientras que en las grandes lo supera.

Por otra parte, los Programas de ayudas pertenecientes a los Planes de
Vivienda Estatales y Autondémicos, que estdn destinados mds bien a facilitar

(110) «Ordenanza sobre conservacion, rehabilitacién y estado ruinoso de las edifi-
caciones», aprobada definitivamente el 28 de enero de 1999, BOCM, nim. 45, de 23 de
febrero.

(111) «Ordenanza sobre inspeccién técnica de edificaciones», aprobada definitiva-
mente el 25 de mayo de 2000.

(112) Ob. cir., pag. 254.
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el acceso a la vivienda, con independencia de su interés arquitecténico, son
de escasa cuantia; y al estar condicionados normalmente por el nivel de renta
del solicitante, no responden al caricter objetivo de las limitaciones del do-
minio sobre los bienes catalogados. Ademds, estos programas contienen nor-
malmente limitaciones a la facultad de disposicién de los propietarios, que
creemos que no tienen razén de ser cuando se trata de subvencionar el exceso
sobre el deber de conservacién por razones de interés general, con indepen-
dencia de que se puedan establecer garantias para evitar la especulacién.
Otras medidas, como los mecanismos de distribucién de cargas y beneficios
propios del planeamiento y gestion urbanisticos, que en ocasiones se han
ensayado como instrumentos para fomentar la rehabilitacién (113), tienen
mal encaje en la ciudad consolidada, en la que normalmente cargas y bene-
ficios estdn ya repartidos (114).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, hemos de concluir afirmando que no
es ésta la manera de fomentar la conservacion de nuestro rico patrimonio
inmobiliario ni, por tanto, nuestros centros histdricos. Las medidas existentes
son escasas y de aplicacién poco transparente. Por otro lado, la experiencia
demuestra que las medidas coercitivas y sancionadoras para nada sirven, son
reiteradamente incumplidas sin consecuencia alguna, los expedientes discipli-
narios y sancionadores se acumulan y se pierden en el mar interminable de
los recursos; la ejecucién forzosa, cuando se decreta, tampoco se lleva a cabo,
pues los contratistas andan ya escaldados de los impagos que se producen.
Por todo ello, y sin perjuicio de poner fin a la situacién descrita, creemos que,
respecto a los BIC, las medidas de fomento han de ser mucho més generosas
y précticas (y porque ello no es asi estdn proliferando las asociaciones de
titulares de inmuebles histéricos) (115); y en cuanto a aquellos otros inmue-
bles que son protegidos por el centro, barrio o ambiente al que pertenecen,
dependiendo, claro es, del caso concreto, creemos que, o bien se les ha de
dotar de subvenciones que permitan su rehabilitacién y cubran lo que exceda
del deber de conservacién, o bien se debe permitir su demolicién y su cons-

(113) Puede verse, en este sentido, BrusiLOVSKY FILER y FRANCHINI, «El aprovecha-
miento tipo: aspectos generales y especificos de los cascos histéricos», en RDU, nim. 145,
octubre-diciembre de 1995, pag. 127 y sigs.

(114) BarRrero RODRIGUEZ destaca la inexistencia en la legislacion urbanistica de
mecanismos que hagan posible distribucién equitativa de beneficios y cargas en los con-
juntos histéricos (ob. cit., pdg. 451), mientras que ARRIBAS BRIONES (0b. cit., pag. 61)
afirma que «no hay posibilidad material de repartir algo que en la mayoria de las ocasio-
nes ya estd repartido (cargas y beneficios) en el suelo urbano donde se sitia la gran parte
de las propiedades catalogadas».

(115) Por ejemplo, la Fundacién de Casas Histéricas y Singulares, constituida por la
Asociacién de Propietarios de Casas Histdricas y Singulares en 1998 tiene la finalidad de
propagar el conocimiento y mantenimiento de casas histéricas y singulares, parques y
jardines, especialmente los que estidn en manos privadas.
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truccién de nueva planta respetando el ambiente propio de la zona o barrio
de que se trate. Con ello se evitarian esas situaciones lamentables con las que
nos encontramos en nuestras ciudades de inmuebles abandonados, semide-
rruidos que sirven de escombreras y basureros porque las Administraciones
culturales y municipales no se ponen de acuerdo en si procede o no su demo-
licién, y mientras, el tiempo sigue transcurriendo, dando lugar a una mayor
degradacién de la zona (jqué paradoja!) y a un inmenso peligro sanitario y
personal para la ciudadania (116).

6. LA PROTECCION A TERCEROS: LA NECESARIA PUBLICIDAD
EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Con la cuestién enunciada queremos poner el acento en las medidas de
proteccién con las que podrian contar aquellos que van a acceder a la propie-
dad de un inmueble perteneciente a la propiedad histdrica. A tales sujetos,
antes de realizar un importante desembolso, les interesard conocer las cir-
cunstancias que rodean al inmueble que pretendan adquirir. Precisamente por
ello, y atendiendo a las caracteristicas que adornan a estos bienes, sus limi-
taciones y cargas, la obligacién especial de conservar, la imposibilidad de
alterar fachadas o volimenes y de destinarlos a determinados usos no auto-
rizados..., nos parece necesario un sistema de publicidad que proteja a quien
quiere conocer las posibilidades que presentan estos bienes para poder deter-
minar si va a llevar a cabo o no una adquisicién rentable. Cualquiera podra
decir que las limitaciones que afectan a los edificios de los conjuntos histé-
ricos quedan reflejadas en los registros ptiblicos de los Ayuntamientos (cati-
logos urbanisticos) o de las CC.AA. Esto es cierto y estd claro ademas que,
al constar estas limitaciones en normas, gozan de una publicidad propia. Pero,
no obstante lo dicho, echamos de menos en la LPHE la referencia a que tales
caracteristicas hayan de quedar también reflejadas en los Registros de la
Propiedad, porque es alli donde acudird el tercero interesado a recabar infor-
macién sobre la situacién especifica del inmueble que se propone adquirir.

Esto supondria, como es l6gico, una especial y constante conexién entre
los catdlogos municipales y los Registros de la Propiedad, algo que en ningtin
modo se ha producido. Sélo encontramos en la Ley andaluza, en su articu-
lo 12.2, la afirmacién de que, cuando se trate de bienes catalogados objeto

(116) Quiza por esto algunos autores como ANGUITA VILLANUEVA, consideran que la
medida no es obligar a ser mas responsable sino dotar a los titulares de estos inmuebles
de medios para hacer que conservar los bienes en su poder sea una actividad econémi-
camente rentable (ob. cit., pdg. 87) o, por lo menos, afiadimos nosotros, jque tales debe-
res, no les arruinen!
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de inscripcién especifica o declarados de interés cultural, la Consejeria de
Cultura y Medio Ambiente instara la inscripcioén gratuita de la catalogacién
o declaracién en el Registro de la Propiedad. Pero como vemos, esa norma
s6lo se refiere a los BIC, lo cual puede explicarse teniendo en cuenta que,
ante la cantidad de inmuebles no considerados como de interés cultural que
forman parte del patrimonio histdrico, si se instara su declaracién como tales
podria alterarse la marcha de los Registros de la Propiedad. A pesar de esa
circunstancia, nos parece que tal mencién en el Registro deberia realizarse: se
trataria de constatar que un inmueble concreto pertenece a la propiedad his-
térica y que estd afectado por las previsiones de un determinado Plan especial
de proteccién por formar parte de un conjunto histérico —por ejemplo, el
Plan especial Albaicin—; esto indicaré al interesado un dato fundamental y
le sefialard el lugar donde acudir para recabar la total informacién.

A ello, insistimos, se puede ficilmente contestar que tal informacién la
prestan ya los registros urbanisticos, pero también es cierto que la funcién del
Registro de la Propiedad es dar publicidad exacta a los terceros que en él
confian de todas aquellas caracteristicas que pueden afectar a un inmueble, y
esa informacion estard mas completa con una simple mencién de los Planes
0 normas o registros urbanisticos que definen ya especificamente las condi-
ciones que afectan al inmueble en cuestién. Como argumento para avalar esta
posibilidad se puede citar el articulo 1.8. del Real Decreto 1093/1997, de 5
de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento
para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre inscripcién en el Registro de la
Propiedad de actos de naturaleza urbanistica (117). Precepto segiin el cual es
inscribible «cualquier otro acto administrativo que en desarrollo del planea-
miento o de sus instrumentos de ejecucién modifique, desde luego o en el
futuro, el dominio o cualquier otro derecho real sobre fincas determinadas o
de la descripcién de éstas». Es claro que esta norma no se refiere especifica-
mente a la consideracién administrativa de un inmueble como perteneciente
a la propiedad histérica, pero a nuestro juicio tal circunstancia cabe en la
previsién general que el precepto establece. Hay que tener en cuenta, ademads,
que la legislacién urbanistica resulta complementaria y definidora de la legis-
lacién de Patrimonio Histérico, siendo posible su consideracién como norma-

(117) Su Preambulo afirma que: «La accién urbanistica y el Registro de la Propiedad
se desenvuelven en esferas distintas, pues la primera no es materia propiamente registral
y las mutaciones juridico-reales, cuando se reflejan en el Registro de la Propiedad, se
plasman con arreglo a sus normas propias e independientemente de las urbanisticas. No
obstante, si la accién urbanistica en si misma provoca una alteracion en las titularidades
inmobiliarias, surge un punto de contacto de necesaria coordinacién. A la vez es conve-
niente que los poderes publicos se sirvan de una institucién que, aunque se desenvuelve
en el campo privado, puede ser una eficaz colaboradora a la actuacién urbanistica...»
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tivas intimamente conexionadas, de manera que para la efectividad de una se
hacen necesarios los mecanismos de la otra.

En todo caso, se ha dicho, con razén, que para entender la verdadera
relacién entre la norma urbanistica (en nuestro caso, planes especiales de
proteccidn y catdlogos municipales) y la eficacia del Registro, hay que situar
a ambos elementos en su campo de aplicacién correcto. El dmbito de la
proteccidn registral es el de las titularidades juridico-reales, de tal manera que
si el tercero puede considerar al Registro de la Propiedad como exacto e
integro, ello serd solamente respecto del contenido que le es propio, por lo
que no serd posible ampararse en el contenido tabular frente a las limitaciones
legales (118). Efectivamente, como indica SANCHEz CALERoO, el Registro de la
Propiedad no puede entrar en lo que no le corresponde, so pena de quedar
desvirtuado en aquello que es precisamente su razén de ser: la eficacia sus-
tantiva de su publicidad respecto de las titularidades dominico-reales. Pero
todo ello sin perjuicio de que el Registro de la Propiedad pueda colaborar en
la publicidad de las situaciones urbanisticas a través de la llamada «publici-
dad noticia». Por ello, concluye este autor, los efectos de la publicidad se
producen sin necesidad del Registro, pero éste, por su trascendencia social, se
muestra como el mecanismo adecuado para dar a conocer o dar noticia de la
situacion urbanistica de una finca determinada, al estar afecta al régimen
urbanistico especial de que se trate (119). Y si esto es asi, pensamos que
tendrd que ser la propia Administracion (a la que corresponda) la que habré
de dar esa «noticia» al Registro de la Propiedad al aprobar sus Planes espe-
ciales de proteccidn o la inclusién en catdlogos de inmuebles de determinados
barrios o zonas por entender que pertenecen a la propiedad histdrica.

La verdad es que, analizando la LPHE, se advierte que sélo se acuerda de
este Registro cuando quiere proteger los intereses de la Administracién, y asi,
en el articulo 38, establece la obligacién para los Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de no inscribir documento alguno por el que se transmita
la propiedad o cualquier otro derecho real sobre los bienes de interés cultural
sin que se acredite haber cumplido los requisitos relativos a los derechos de
tanteo o retracto. Y al mismo tiempo, para los casos en que se hayan conce-
dido anticipos reintegrables, éstos habran de ser inscritos en el Registro de la
Propiedad (art. 36.3). La Ley andaluza, por su parte, establece que la Comu-
nidad podrd instar la anotacién preventiva del crédito refaccionario en el
Registro de la Propiedad y su posterior conversién en hipoteca en los térmi-
nos previstos en la legislaciéon hipotecaria (art. 96.2). Otras legislaciones

(118) PrETEL SERRANO, «Aspectos notariales y registrales de la Ley del Suelo», en
AAMN, T. XXXII, 1993, pags. 241 y 242.

(119) «Aspectos registrales del Proyecto de equidistribucién» en Aspectos civiles e
hipotecarios de la Ley del Suelo, cit., pags. 141 y 142.
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autonémicas mencionan especificamente como garantes del cumplimiento de
la legalidad de las transacciones llevadas ante ellos a los Registradores y a los
Notarios (asi, la Ley Valenciana —art. 23—, de Galicia —art. 28—, de
Baleares —art. 32—, o Madrid —art. 21—). Pero todo esto es aplicable a
los BIC y no a los inmuebles sitos en centros histéricos o conjuntos monu-
mentales que no han sido calificados individualmente como bien cultural
porque, a estos efectos, son inmuebles normales (120).

Creemos que, ante tantas limitaciones y gravdmenes, también el particular
que adquiere un inmueble en un centro histérico ha de poder contar con una
informacion veraz y completa. Por eso insistimos en que la colaboracién del
Registro de la Propiedad en este aspecto supondria un nivel més profundo de
proteccion. A nadie se le escapa el esfuerzo que esto supone, pero la recom-
pensa es lograr una mayor coordinacién entre aquél y los catdlogos munici-
pales o lo establecido en los Planes especiales. Quiz4, como ya menciondba-
mos mds arriba, con una breve indicacién marginal de remisién a las
condiciones histdricas y urbanisticas del inmueble concreto seria suficiente
para proteger al que acude al Registro, ya que la inseguridad juridica de los
terceros adquirentes que lo consultan es evidente; de ahi la conveniencia del
acceso al Registro de la mayor informacion urbanistica para que aquéllos
puedan conocer la situacién juridica de la finca asi como tener «noticia» de
sus condiciones histérico-urbanisticas.

7. REFLEXION FINAL

({Quién no estd orgulloso del enorme y rico patrimonio histérico que
encierran nuestras ciudades? Las generaciones que ahora lo disfrutamos esta-
mos llamadas a conservarlo para las venideras, y esa obligacidn se acrecienta,
en nuestro caso, respecto a nuestros antepasados, por el mayor avance tecno-
1é6gico con el que contamos, de prevencion y de consolidacién. Esto es algo
que debe quedar muy claro. Pero junto a ello no podemos perder el norte del
sentido comin y de la l6gica. Los grandes monumentos de nuestras ciudades,
por sus materiales, por sus técnicas constructivas y por su titularidad —en
gran parte— piiblica, estdn desde hace tiempo protegidos. En este trabajo, sin

(120) Considera ALVAREZ ALVAREZ que en los conjuntos o sitios histéricos que inclu-
yen ciudades o barrios enteros, como Granada o Lorca... el derecho de tanteo sélo tendra
sentido cuando se trate de enajenacién de bienes declarados BIC. Otra interpretacién
supondria una paralizacién del mercado inmobiliario de esas ciudades, pueblos o territo-
rios que harfa méas odiosa la declaracién de BIC para un conjunto o sitio (ob. cit.,
pag. 282). También las Leyes Autonémicas sobre Patrimonio Histérico se hacen eco de
esta postura, por ejemplo, la Ley Valenciana (art. 22), de Baleares (art. 32) o la Ley del
Pais Vasco (art. 25).
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embargo, nos hemos querido referir a todos aquellos inmuebles, no conside-
rados en si mismos como bienes de interés cultural, que forman parte de un
centro o barrio histérico, y que, por tal hecho, y a pesar de su escaso o nulo
valor cultural o arquitecténico, estdn haciendo que sus titulares carguen con
una serie de obligaciones de conservacién y custodia, a veces imposibles de
costear. Obligaciones que cuando rebasan el limite del deber de conservacion
y no cuentan con el necesario apoyo econémico de la comunidad por razones
de interés general, inciden en el contenido esencial del derecho de propiedad
que, como se ha visto, presupone la obtencién de un minimo de rentabilidad.
Por ello la finalidad del presente estudio no ha sido otra que poner de mani-
fiesto esa situacién que estd suponiendo el abandono y deterioro de nuestros
barrios histéricos.

No cabe duda que la mejor proteccién es la que lleva a cabo el titular, el
que vive en estos inmuebles, que nota cada dia las necesidades de los mismos.
Pero, por otro lado, dada la vetustez, es decir, el agotamiento de las estruc-
turas o materiales de tales edificios, esas medidas de conservacién necesarias
gravan excesivamente la economia de los particulares, en un pais como Es-
pafia en que las rentas de la gran mayoria de su poblacién no pasan de ser
medias o medias-bajas. Las medidas de fomento que existen en la actualidad
en las leyes de patrimonio y en las urbanisticas, tanto estatales como autoné-
micas, son claramente escasas y las pocas que se recogen quedan inaplicadas
en la préctica por falta de prevision presupuestaria. Y esta situacion se agra-
va, insistimos, respecto a los inmuebles del patrimonio histérico que no tie-
nen la categoria de BIC, sino que pertenecen a una zona, barrio o centro
histérico que globalmente si se cataloga como tal. Para los titulares de estos
inmuebles no se encuentran mds que cargas y limitaciones, entre los que
destaca su deber especial de conservar que, en muchos casos, por la situacién
constructiva de los edificios ante el paso del tiempo y las incidencias climé-
ticas, excede claramente del limite que la legislacién le asigna. La incon-
gruencia se hace mds clara si pensamos en la aplicacién del principio de la
funcidn social de la propiedad que supone que la comunidad tiene el derecho
de disfrutar de tales conjuntos histéricos. Pero, por lo general, el titular no
puede hacer frente él s6lo a lo que va a constituir un beneficio para todos (se
produce la sensacién de que la funcién social funciona para todos menos para
él). Por ello, deben ser los poderes publicos los que «diligentemente» (sin
retrasos por absurdas discusiones entre las distintas Administraciones que
ponen en peligro no ya sélo al edificio sino, lo que es imperdonable, la
seguridad de las personas) compartan el costo de lo que exceda de ese deber
de conservacidon para prolongar la vida util y segura de aquellos bienes cuyo
disfrute, al menos en parte, va a ser compartido por toda la sociedad; y, si el
estado de la edificacién es tal que sea irrecuperable, habrd que decretar sin
miedo la demolicién (sin perjuicio de su reconstruccién respetando el «am-
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biente» al que pertenece), porque antes que nada estd la seguridad de las
personas. Otra cosa es desvirtuar la esencia del derecho de propiedad y con-
vertirlo, efectivamente, en «ese terrible derecho» en el que «el propietario
queda preso de su propia titularidad» (121).

MARiIA JesUs Lopez Frias
Doctora en Derecho
Profesora Asociada del Departamento de Derecho Civil
de la Universidad de Granada

(121) Vid., nota nim. 11.
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DEL ARTICULO 19 LOE POR LOS DANOS MATERIALES DEL ARTICU-
LO 17.1 LOE: A) CLASEs 0 TIPOS DE GARANTIAS: 1. El seguro anual. 2. El seguro
trienal. 3. Y el seguro decenal. B) CONDICIONES DE LAS GARANTIAS O REQUISITOS DE
LOs SEGUROS: 1. Tomador de los seguros. 2. Asegurados. 3. Pago de la prima.
4. Importe minimo del capital asegurado. 5. Franquicias. 6. Consecuencias
de la suscripcion de las garantias del articulo 19 LOE. 7. Objeto excluido de
la cobertura propia de las garantias del articulo 19 LOE. 8. Consecuencias
de la no suscripcion de las garantias del articulo 19 LOE. C) La Disposi-
cION TRANSITORIA PRIMERA LOE. D) LA DisposiCION ADICIONAL SEGUNDA LOE.—
XIII. LA FIGURA DE LA AUTOPROMOCION Y LA SUSCRIPCION DE LAS
GARANTIAS DEL ARTICULO 19 LOE: A) EL CONCEPTO DE AUTOPROMOTOR.
B) LA AUTOPROMOCION INDIVIDUAL Y LA COLECTIVA. C) LA AUTOPROMOCION Y LA
SUSCRIPCION DE LAS GARANT{AS OBLIGATORIAS DEL ARTiCULO 19 LOE.—XIV. LAS
FUNCIONES NOTARIAL Y REGISTRAL EN LA FORMALIZACION E INS-
CRIPCION DE LAS ESCRITURAS DE OBRA NUEVA. EL ARTICULO 20.1
LOE: A) EL TExTO LEGAL DEL ARTICULO 20.1 LOE. B) GESTACION DEL ARTiCU-
Lo 20.1 LOE. C) Critica DEL ARTicULO 20.1 LOE EN RELACION CON EL REGISTRO
DE LA PropIEDAD. D) ExEGEsis DEL ARTiCULO 20.1 LOE. LA RESOLUCION DE LA
DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO, DE 20 DE MARZO DE 2000,
Y LA INSTRUCCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2000: 1. La Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, de 20 de marzo de 2000. 2. La Instruccién de la
Direccion General de los Registros y el Notariado, de 11 de septiembre de 2000.
3. El testimonio notarial de la acreditacion de las garantias del articulo 19
LOE como forma de acreditar su cumplimiento. 4. La calificacion registral.
E) CUESTIONES PRACTICAS PUNTUALES ACERCA DEL ARTICULO 20.1 LOE EN RELACION
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: 1. ;Qué se entiende por unidad registral a los
efectos de la suscripcion de las garantias del articulo 19 LOE? 2. El acta de
recepcién de la obra y el Registro de la Propiedad. 3. Las obras de escasa
entidad constructiva y sencillez técnica... del articulo 2.2.a) «in fine» LOE, y
las obras de ampliacién, modificacion, reforma o rehabilitacion... del
articulo 2.2.b) LOE. 4. La acreditacion de la suscripcion de la garantia del
articulo 19.1.a) LOE, o sea, la referente a los darios materiales por vicios o
defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacion o acabado de las
obras. 5. La autopromocion y la suscripcion de las garantias del articulo 19
LOE. 6. La no inscribibilidad de los titulos traslativos o constitutivos de dere-
chos sobre edificio inscrito «en construccién», describiéndose en el titulo como
«edificio terminado». 7. Las Cédulas de Calificacion Definitiva de las Viviendas
de Proteccion Oficial y el articulo 20.1 LOE. 8. ;Son viables las garantias del
articulo 19 LOE condicionadas en su efectividad a la transmision del edificio
o de parte de él a terceros? 9. Las obras nuevas declaradas conforme al ar-
ticulo 52 del Real Decreto 1093/97, de 4 de julio (RDU), y la Disposicién
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Transitoria Primera LOE en relacién con el articulo 20.1 LOE. 10. La inmatri-
culacion de obras nuevas por su descripcion en titulos referentes al inmueble y
el articulo 20.1 LOE. 11. La posible repercusién notarial y registral del trans-
curso de los diversos plazos de garantia del articulo 17.1 LOE. 12. ;Puede el
adquirente de promotor/autopromotor formalizar e inscribir una obra nueva
construida pero no declarada por éste?

I. INTRODUCCION

Pone de relieve Garcia CoNesa, ANTONIO (1), que la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacidn, que se promulgé siguiendo la
Directiva 85/384 CEE de la Unién Europea y que entré en vigor el 6 de mayo
de 2000, pretende, entre otras cosas, establecer un marco general que fomente
la calidad de los edificios, sean o no totalmente de nueva construccién y
tengan como uso mayoritario la vivienda u otros destinos.

Por su parte, GArRciaA MAs, FRancisco JAVIER y MARTIN VIDAL, JosE AL-
BERTO (2), dicen que, no cabe duda de que uno de los sectores de la ac-
tividad econémica mds importante de un pais es el sector de la edificacién,
el cual se encuentra rodeado de todo un conjunto de relaciones de hecho
y de derecho que conllevan la necesidad, por parte de cualquier Estado
moderno, de crear un marco juridico adecuado que dote a todos los ope-
radores que intervienen en la edificacidn, y sobre todo al destinatario final
del producto y del servicio, que es el consumidor, de las garantias adecua-
das que protejan el trafico juridico y los intereses que en este campo se
puedan desarrollar.

Pues bien, siendo ello asi, la nueva Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacién (en adelante, LOE) destaca por su intento de
fijar y proporcionar las garantias suficientes a los usuarios frente a los posi-
bles daios que se les pueda ocasionar en todo el proceso de la edificacion,
de la construccién y de la correspondiente entrega de los inmuebles. Y este
deseo de la Ley no es mds que una consecuencia que subyace en la esencia
de la propia Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, pues éstos deben poder disponer de los instrumen-
tos juridicos adecuados para defender y ejercitar sus derechos.

(1) Garcia Conesa, ANTONIO, «Comentarios a la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenaci6n de la Edificacién», en Revista Juridica de Catalunya, nim. 2, 2001, pag. 34.

(2) Garcia Mas, FrRaNcisco JAVIER, Y MARTIN VIDAL, JosE ALBERTO, «Breves comen-
tarios a la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenaci6n de la Edificacién», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 664, marzo-abril 2001, pags. 649 a 651.



100 ESTUDIOS

II. OBIJETO DE LA LEY

El objeto de la LOE aparece delimitado en su articulo 1.1, que establece:

«...1. Esta Ley tiene por objeto regular en sus aspectos esenciales el
proceso de la edificacion, estableciendo las obligaciones y responsabilidades
de los agentes que intervienen en dicho proceso, asi como las garantias
necesarias para el adecuado desarrollo del mismo, con el fin de asegurar la
calidad mediante el cumplimiento de los requisitos bdsicos de los edificios y
la adecuada proteccion de los intereses de los usuarios...».

Precisa Garcia CoNEsa, ANTONIO, que la LOE no concreta en su articulado
qué entiende, en general, por edificio (3). Si, en cambio, define el concepto
de edificacion a los efectos de lo dispuesto en su texto, como proceso com-
prensivo de dos espacios netamente diferenciados: a) el de la accion de
edificar (cuya columna vertebral es el contrato de obra regulado por el Cé6-
digo Civil) (4); b) y el resultado del proceso (ya sea el edificio de nueva
construccién o la obra de ampliacién, modificacién, reforma o rehabilitacién
de otro preexistente, con destino a cualquier uso empresarial, administrativo
o industrial, aunque su utilidad prioritaria sea el de vivienda, o la interven-
cién total en edificaciones catalogadas. Comprende, ademds de sus instalacio-
nes fijas y el equipamiento propio, los elementos de urbanizacién que le
permanezcan adscritos). Asi se desprende del articulo 2 LOE, que, seguida-
mente, se va a examinar.

Por otra parte, afiade el citado autor que la distincién y coexistencia de
dos espacios juridicos: a) el de responsabilidad de los agentes, y b) el de

(3) La jurisprudencia, segiin pacificamente reconoce la doctrina, ha sido la que con
motivo del andlisis de la responsabilidad en la construccién, tuvo el acierto, con ocasién
de la distincién entre obras mayores y menores, de definir, aunque de forma eldstica y
extensiva, el concepto de edificio, como «toda aquella obra inmobiliaria de nueva planta,
industrial, de servicios o vivienda, fébricas, almacenes, campos de deportes, plazas de
toros, cuevas, subterrdneos y, en general, toda construccién compuesta de uno o varios
cuerpos en el suelo y subsuelo, cualquiera que sea la naturaleza de los materiales emplea-
dos en su ejecucién y cuya funcién sea la de albergar personas, sus actividades o sus
pertenencias, ya sean de uso y dominio piublico, ya privado, considerando comprendidas,
en su caso, las instalaciones anejas y la urbanizacién de su entorno inmediato, en toda
clase de territorio». GARCIA CONESA, ANTONIO, en obra citada, pag. 35. Por su parte, segiin
el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaiiola de la Lengua, 21.*
edicién. Espasa. Madrid, 1992, pig. 558, edificio es la «obra o fdbrica construida para
habitacién o para usos andlogos, como casa, templo, teatro, etcétera».

(4) Su articulado queda, tras esta norma, estructural y sustancialmente vigente,
con las matizaciones y variaciones que mds adelante se examinardn en relacién con el
articulo 1.591 de dicho Cuerpo Legal, y las acciones y plazos de exigencia de la respon-
sabilidad derivada de la obra mal hecha.
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garantia de la buena construccién, suponen una novedad de estructura del
actual marco legal de la LOE. El primer campo, civil, tiene su germen en el
arrendamiento de obra y en el de servicios como contratos basicos, y el
segundo, mercantil, tiene su germen en el contrato de seguro, en su variante
bien de dafios materiales o bien de caucién y con las exigencias subjetivas,
objetivas y mixtas imperativas que contiene el articulo 19 LOE.

III. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY
A) AMBITO DE APLICACION MATERIAL

1. Regla general

La regla general del dmbito de aplicaciéon material de la Ley aparece
contemplada en su articulo 2, conforme al cual:

«1. Esta Ley es de aplicacion al proceso de la edificacion, entendiendo
por tal la accion y el resultado de construir un edificio de cardcter perma-
nente, piiblico o privado, cuyo uso principal esté comprendido en los siguien-
tes grupos:

a) Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas,
docente y cultural.

b) Aerondutico, agropecuario; de la energia; de la hidrdulica; minero;
de telecomunicaciones (referido a la ingenieria de las telecomunica-
ciones); del transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; forestal;
industrial; naval; de la ingenieria de saneamiento e higiene, y acce-
sorio a las obras de ingenieria y su explotacion.

¢) Todas las demds edificaciones cuyos usos no estén expresamente
relacionados en los grupos anteriores (5).

2. Tendrdn la consideracion de edificacion a los efectos de lo dispuesto
en esta Ley, y requerirdn un proyecto segiin lo establecido en el articulo 4,
las siguientes obras:

a) Obras de edificacién de nueva construccion, excepto aquellas cons-
trucciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no
tengan, de forma eventual o permanente, cardcter residencial ni pi-
blico y se desarrollen en una sola planta.

(5) Este dltimo apartado es un auténtico cajon de sastre que alcanza todas las edi-
ficaciones cuyos usos no estén ya expresamente contenidos en los grupos anteriores.
Garcia CoNEsA, ANTONIO, en obra citada, pag. 3S.
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b)

c)

3.

ESTUDIOS

Obras de ampliaciéon, modificacion, reforma o rehabilitacion que
alteren la configuracion arquitectonica de los edificios, entendiendo
por tales las que tengan cardcter de intervencion total o las parciales
que produzcan una variacién esencial de la composicién general
exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o ten-
gan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio.

Obras que tengan el cardcter de intervencion total en edificaciones
catalogadas o que dispongan de algiin tipo de proteccion de cardcter
ambiental o historico-artistico, regulada a través de norma legal o
documento urbanistico, y aquellas otras de cardcter parcial que afec-
ten a los elementos o partes objeto de proteccion.

Se consideran comprendidas en la edificacion sus instalaciones fijas

y el equipamiento propio, asi como los elementos de urbanizacion que per-
manezcan adscritos al edificio» (6).

De lo expuesto se desprende que la LOE se aplica:

a)
b)

c)

A las nuevas construcciones.

A las obras de ampliacién, modificacion, reforma o rehabilitacion
de los edificios ya existentes que alteren su configuracién arquitectd-
nica y que lo hagan:

— De forma total.

— De forma parcial pero esencial, como la alteracién en volumetria
o el conjunto del sistema estructural (por ejemplo, declarando la
construccién de nuevas plantas en virtud de una reserva de dere-
cho de vuelo).

— O, por ultimo, de forma parcial, cuando las alteraciones tengan
por objeto o lleven consigo un cambio de los usos «caracteristi-
cos del edificio» (por ejemplo, un edificio de pisos que pasa a
configurarse como un edificio destinado a locales comerciales).

Y, finalmente, a las edificaciones catalogadas o que dispongan de
algiin tipo de proteccién de caricter ambiental o histérico artistico,
regulada a través de norma legal o documento urbanistico, siempre
que la obra de edificacién consista en:

— Intervencién total en la edificacion.
— O intervencién de cardcter parcial que afecte a los elementos o
partes objeto de proteccion.

(6) Por ejemplo, las piscinas e instalaciones de uso comiin.
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Todas estas obras se consideran «obras mayores» y, por lo tanto, estdn
requeridas de proyecto conforme al articulo 2.2 en relacién con el articu-
lo 4 LOE.

2. Excepciones

Las excepciones relativas al dmbito de aplicacién material de la Ley
—o0, dicho de otro modo, los supuestos excluidos de la aplicacién material de
la Ley— son los siguientes:

a) Las excepciones referentes a las obligaciones y responsabilidades para
la prevencion de riesgos laborales en las obras de edificacién, pues conforme
al articulo 1.2 LOE:

«...Las obligaciones y responsabilidades relativas a la prevencién de ries-
gos laborales en las obras de edificacion se regirdn por su legislacion espe-
cifica...»

Y esto es légico puesto que la LOE se ocupa solamente de los dafios
materiales que puedan producirse en el proceso de edificacién a tenor de su
articulo 17; por ello el articulo 1.2 LOE remite a la legislacién especifica
por los posibles dafios personales por riesgos laborales.

b) Las excepciones referentes a las Entidades Piiblicas cuando actien
como agentes del proceso de edificacién (se trata de las obras nuevas decla-
radas en documentos administrativos del art. 206, parrafo segundo, de la Ley
Hipotecaria) en lo relativo a las garantias de suscripcion obligatoria del
articulo 19 LOE:

En efecto, frente a la regla general de la necesidad de constituir todas
las garantias previstas en la LOE —y que m4s adelante examinaremos—,
hay que citar este supuesto como excluido por el articulo 1.3 LOE, que
establece:

«..3. Cuando las Administraciones Publicas y los organismos y enti-
dades sujetos a la legislacién de contratos de las Administraciones Pi-
blicas actiien como agentes del proceso de la edificacién, se regirdn
por lo dispuesto en la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas y en lo no contemplado en la misma por las disposiciones de esta
Ley, a excepcion de lo dispuesto sobre garantias de suscripcion obliga-
toria...».
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c) Las excepciones temporales referentes a los promotores de edificacio-
nes cuyo destino principal no sea el de vivienda (7):

Ello deriva de la Disposicién Adicional Segunda LOE, que después exa-
minaremos.

d) Las excepciones referentes a las obras menores del articulo 2.2.a) in
fine LOE: '

Como ya se ha dicho, el articulo 2.2.a) in fine LOE, excluye de la con-
sideracién de edificacién a los efectos de lo dispuesto en la Ley en cuestién:

«...aquellas construcciones de escasa entidad construtiva y sencillez téc-
nica que no tengan, de forma eventual o permanente, caricter residencial ni
piblico y se desarrollen en una sola planta...»

Estos requisitos son cumulativos, de modo que quedarén fuera del 4m-
bito de aplicaciéon material de la Ley aquellas construcciones que retinan
todos los caracteres mencionados.

A mi juicio, la expresidn «construcciones de escasa entidad constructiva
y sencillez técnica» es un concepto muy indeterminado que puede crear una
gran inseguridad y no pocas dudas (8).

(7) AncuLo RopRrIGUEZ, E., citado por GONzZALEZ TAUsz, RAFAEL, en «El nuevo régi-
men juridico del promotor inmobiliario tras la Ley de Ordenacién de la Edificacién», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mim. 661, septiembre-octubre 2000, pag. 2718,
mantiene que para determinar el cardcter principal es necesario remitirse a las normas
urbanisticas del municipio. Asi, por ejemplo, el PGOU de Madrid para clasificar los
diferentes uso, segin su incidencia en la caracterizacién de un edificio, articulo 7.2.6,
considera uso principal aquél cuya superficie itil represente el mayor porcentaje respecto
a la superficie iitil total de los usos del edificio. Si la superficie iitil de uso residencial
es superior al resto de usos compatibles, se puede concluir que la edificacién tiene como
destino principal la vivienda. Por su parte, EscoLANO NAVARRO, JOSE JAVIER, en «Aspectos
notariales y registrales de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién», en Revista Juridica del Notariado, nim. 35, julio-septiembre 2000,
pdg. 210, entiende que el destino principal del edificio es el de vivienda cuando, al
menos, la mitad de la extensién superficial construida del edificio estd destinada a vivien-
das o cuando el valor de los departamentos destinados a tal fin sea superior al de los
adscritos a otros fines. A estos efectos, dice el citado autor, puede resultar determinante,
en caso de divisién del edificio en régimen de propiedad horizontal, la proporcionalidad
de las cuotas de comunidad establecidas segiin las normas de la Ley de Propiedad Hori-
zontal.

(8) Garcia MAs, Francisco JAVIER, y MARTIN VIDAL, JOSsE ALBERTO, en obra citada,
pag. 653; y GoNzALEZ-MENESES RoBLES, MANUEL, «Control Notarial y Registral en edifi-
caciones sujetas a la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién».
Tomado de la Revista Lunes Cuatro Treinta, nim. 276, pags. 19 y sigs., por el Boletin
del Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 62, pag. 1518.
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Personalmente, considero que puede entenderse incluida dentro de esta
excepcion la tipica caseta (de una sola planta) agricola, de aperos o labranza
que suele ser aprovechada por el campesino para invitar a familiares y amigos
a fin de degustar suculentas parrilladas o paellas; también las casetas (de una
sola planta) de majada, o sea, para acoger al ganado. En cambio, se apartan
de la excepcion las pequefias construcciones que no se ajusten a cualquiera de
los requisitos exigidos por el precepto: las construcciones de escasa entidad
... pero que tengan, de forma eventual o permanente, bien caricter residencial
—o sea, de vivienda— bien caricter piiblico —una obra piblica consistente,
por ejemplo, en un pabellén escolar— o que se desarrollen en més de una
planta (9).

Por ello, no puedo compartir la tesis de Rico MorALEs, NicoLas (10) que,
al interpretar el concepto de construccién sencilla del articulo 2.2.a) in fine
LOE, incluye dentro de ella:

— Todo edificio unifamiliar en una sola planta en zonas de edificacién
de mediana calidad para uso propio del promotor (pero no el mismo
edificio en zonas de alto standing ni, por supuesto, las viviendas uni-
familiares realizadas por un promotor para su venta o tengan mds de
una planta). En mi opinidn, el caracter residencial de todos estos edi-
ficios impide incluirlos dentro de la excepcién que estamos exami-
nando (11).

— Aquellas construcciones que no excedan de los 90 metros cuadrados
fijados como limite a las VPO. A mi juicio, la inclusién de este su-
puesto, dentro de la excepcién que estamos examinando, dependerd de
que se cumplan o no los demds requisitos de dicha excepcidn.

— Y, en general, las naves industriales o agricolas —que normalmente se
construyen, ademds, con elementos prefabricados— (12) y no tienen

(9) De todos modos, como afirma GoONzALEZ-MENESES RoOBLES, MANUEL, en obra ci-
tada, pag. 1518, desde el punto de vista notarial o registral el problema estard préctica-
mente obviado por el hecho de que no serd normal que se otorguen escrituras publicas de
declaracién de obras nuevas para recoger esas pequefias obras.

(10) Rico MoRrALEs, NicoLAs, Entrada en vigor de la Ley de Ordenacion de la Edi-
ficacion. Folio Registral, Centro de Estudios Registrales de Andalucia Oriental, nim. 92,
mayo 2000, pag. 129.

(11) Aparte de que el uso propio de la promocién —autopromocién— o el uso ajeno
de la promocién —promocién en sentido propio, que es aquélla que se realiza para su
enajenacion, cesién o entrega a terceros, o sea, la promocién para su puesta en el mercado
inmobiliario—, es indiferente a los efectos de la Ley, en virtud del articulo 9.1 LOE, y
los argumentos que se expondran.

(12) Corpero LoBaTo, ENCARNA, Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edifi-
cacion. Aranzadi. Segunda edicién, 2001, pag. 308, estima que las obras prefabricadas
estn incluidas en el régimen de la LOE, siempre que cumplan el requisito de permanen-
cia (art. 2.1 LOE), porque si bien las obras prefabricadas son aquéllas que son desmon-
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caricter residencial. Yo, en cambio, estimo que este supuesto no esta
incluido en la excepcién. Lo que ocurre es que, en virtud de la Dis-
posicién Adicional Segunda LOE y a los solos efectos de la suscrip-
cién de las garantias previstas en el articulo 19 LOE, esta excluido
temporalmente del 4mbito de aplicacién LOE —por no tener caricter
residencial— hasta que mediante Real Decreto se establezca la obli-
gatoriedad de suscribir dichas garantias para edificios destinados a
cualquier uso distinto del de vivienda.

Finalmente, conviene resaltar que las obras a que se refiere el
articulo 2.2.a) in fine LOE son «obras menores» y, como tales, han de
considerarse excluidas de la necesidad de proyecto, segiin este documento es
entendido por el articulo 4 LOE, ex articulo 2.2.a) in fine y a sensu contra-
rio LOE, pero no del proyecto obligatorio exigido y regulado por la norma-
tiva de las Profesiones Técnicas. Por eso, dice GoNzALEzZ CARRASCO, M.* DEL
CarMEN (13), que el tenor del articulo 2 LOE es, junto con la imprecisién
del articulo 4 LOE, ciertamente desafortunado (14).

e) Las excepciones referentes al articulo 2.2.b) a contrario sensu, LOE:

Una interpretacion a contrario sensu del articulo 2.2.b) LOE, nos lleva a
considerar con Rico MoraLEs, NicoLAs (15); Garcia MAs, FRANCISCO JAVIER,
y MARTIN VDAL, Jost ALBERTO (16), que dicho precepto no es aplicable:

— A las simples modificaciones juridicas, o sea, aquéllas que, alterando
la configuracién juridica del edificio (por ejemplo, su régimen de
propiedad horizontal) no lleven consigo modificacién material alguna,
o la que lleven consigo sea no esencial, sino simplemente necesaria
para poder verificar la modificacién juridica del edificio.

— A las modificaciones, reformas o rehabilitaciones interiores en el
edificio que no alteren la configuracién arquitecténica del mismo.

tables y separables del suelo sin decrimento, ello no quiere decir que permanencia sea
equivalente a inseparabilidad del suelo. En igual sentido se manifiesta GoNzALEZ PEREZ,
Jesus, en Comentarios a la Ley de Ordenacién de la Edificacion. Civitas. Primera edicién,
2000, pag. 89.

(13) GonzALEz CARRASCO, M.? DEL CARMEN, Comentarios a la Ley de Ordenacién de
la Edificacion. Aranzadi. Segunda edicién, 2001, pdg. 71.

(14) En la jurisprudencia anterior a la LOE se entendia por «obras menores» aqué-
llas de sencillez técnica, escasa entidad constructiva y econémica que no alteran el vo-
lumen ni afectan a la estructura, disefio exterior y condiciones de habitabilidad o segu-
ridad de un inmueble. Cfr. SSTS de 6 de marzo de 1978 y de 19 de julio de 1994.

(15) Rico MoraLEs, NIcoLAs, en obra citada, pags. 129 y 130.

(16) Garcia MAs, Francisco JAVIER, y MARTIN VIDAL, JosE ALBERTO, en obra citada,
pag. 654.
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— Y a las modificaciones exteriores del edificio, siempre que no alteren
la volumetria o el conjunto del sistema estructural.

Las obr<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>