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ESTUDIOS






Consolidacion de la espanolidad
indigena (comentario a la STS

de 28 de octubre de 1998)

SUMARIO: 1. HECHOS Y DOCTRINA DE LA SENTENCIA. —I1. COMENTARIO:
1. InTrRoDUCCION, 2. EL PRECEDENTE MARCADD POR LA DOCTRINA REGISTRAL. 3. APLI-
CACION DE LA CONSOLIDACION DE LA NacClonalLIDap. 4. ConcLusion,

I HECHOS Y DOCTRINA DE LA SENTENCIA

El Tribunal Supremo conoce del recurso de casacién interpuesto en repre-
sentacién de D. Badadi Mohamed M. H., quien, estimando la competencia
de la jurisdiceion civil ordinaria para conocer de la pretensidn que se ejercita,
solicita sea declarada la infraceidn de ley por inaplicacién de, entre otros, los
artfeulos 17 a 26 del Cédigo Civil. Los hechos relevantes y la doctrina que
asienta la sentencia aparecen reflejados en los Fundamentos de Derecho Ter-
cero a Undécimo que a continuacién se reproducen.

Tercero: El origen de la cuestion debatida se halla en las confu-
slones creadas por la legislacién interna, promulgada para la antigua
colonia del [lamado Sahara espafiol, en el periodo histdrico prece-
dente a la «descolonizacion» llevada en su dia a cabo, en trance
lleno de dificultades, que culminaron con el abandono del territorio
(que fue ocupado militarmente por otre Estado), al margen, desde
luego, de la calificacién objetiva que mereciera el territorio del
Sahara en relacién con el territorio metropolitano, segiin el Derecho
internacional. Tal perfode histérico ha sido denominado, doctrinal-
mente, etapa de la «provincializacidns, a consecuencia de la mani-
festada y reiterada voluntad legislativa de equiparar aquel territorio,
no obstante sus peculiaridades, con una «provineia» espafiola, v, por
ello, a considerarla como una extensién del territorio metropolitano,
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o sea, territorio espafiol, sin acepciones, con todas las vinculaciones
politicas determinantes de la referida concepcidn que, sin duda, se
proyectaron, como corolario obligado, en la poblacién saharani v en
su condicién de nacionales espafioles. Tlustres administrativistas
ensefiaron que la «provincializaciéns elevaba dichos territorios al
rango de territorio nacional. Entre otras normas debe destacarse la
Ley de 19 de abril de 1961, que establecié «las bases sobre las que
debe asentarse el ordenamiento juidico de la provineia del S8ahara
en sus regimenes municipal y provincial», con otros aspectos, algu-
nos tan importantes como el recogido en el articulo 4 que, textual-
mente, dispone que «la provincia del Sahara gozard de los derechos
de representacion en Cortes v demds organismos piiblicos corves-
pondientes a las provincias espafiolas», regla que fue llevada a la
prictica con la participacidn efectiva de representantes saharauis en
las Cortes y en el Consejo Nacional. Sin duda que con esta norma
se pretendia hacer manifiesta la equiparacién de los «stati» entre
«espafioles peninsulares y espafioles nativos», a los que se refiere la
Orden de 29 de noviembre de 19606, que dicta instrucciones para
gjercer el derecho al voto en el referéndum convocado por el Decre-
to 2930/ 1966. («Art. 1: Los espafioles, tanto nativos como peninsu-
lares, residentes en las provincias del Sahara..., que tengan derecho
a votar con motivo del referéndum convocado por el Decreto 2930/
1966, de 23 de noviembre...»). Si se toma en consideracidn las ca-
racteristicas autoritarias del régimen polftico imperante en Espafia,
con anterioridad al sistema constitucional vigente, cabe concluir que,
desde la vertiente de la participacidn politica, clave para configurar
el status civitatis, la asimilacién era completa, tanto mas cuanto que
las profundas diferencias de orden social y juridico privado, deriva-
das de ancestrales costumbres, de rafces, en muchos casos religlosas,
se consideraban a la sazdn «simples modalidades forales» del régi-
mern provineial, segidn interpretaba el propio legislador (E. de M. de
la Ley citada) que comparaba la diversidad de instituciones y de
regimenes administrativos econdmicos con la «actualmente existente
en Espaila», variedades econémicas forales v la especial configura-
cidn de los Cabildos insulares. Como manifestacidn de esta posi-
cidn, Espafia negd iniclalmente al Secretario General de la ONU
informacidn sobre «los territorios no auténomos» (1958 v 1959). La
expresada Ley de 1961, ademds, al establecer en lo no especifica-
mente regulado, la aplicacidn subsidiaria de la legislacion sustantiva
v procesal espafiola, insistia en la naturaleza homogénea del territo-
rio («legislacion sustantiva y procesal, de aplicacién general
en el resto del tewitorio nacionals, at. 2). No debe, pues, extrafiar
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que el TS (8ala 1.% Sentencia de 22 de febrero de 1977) declarara
que, en la fecha del nacimiento que se enjuiciaba, El Aaidn «era una
provineia espafiola y 1a palabra Espafia comprendia todo el territorio
nacional».

Cuarto: No obstante, el acatamiento de las exigenclas que im-
ponian las realidades politicas v juridicas dimanantes del orden ju-
ridico publico internacional v, especialmente, la doctrina sobre «des-
colonizacién» de la ONU, condujeron al reconocimiento por el Go-
bierno espafiol del «hecho colonial» v, por tanto, a la diferenciacién
de «territorios», puesto, finalmente, de relieve, con rotunda claridad,
por la Ley de 19 de noviembre de 1975, de «descolonizacién» del
Sahara, cuyo predambulo expresa «que el Estado espaniol ha venido
ejerciendo, como potencia administradora, plenitud de competencias
sobre el territorio no autdnomo del Sahara, que durante algunos afios
ha estado sometido en ciertos aspectos de su administracién a un
régimen peculiar con analogfas al provineial y que nunca ~recalca-
ba- ha formado parte del territorio nacionals.

Quinto: En cualquier caso de 1o que no cabe duda, con referencia
a la «nacionalidad» de los saharahuis, durante ¢l plazo de la tutela
de nuestro Estado sobre el territorio del Sahara occidental, es que
ésta fue la espafiola (de «espafioles indigenas», habla alguna dispo-
sicidn), pues resulta evidente, conforme a las reglas generales del
Derecho de la nacionalidad, que «los naturales del territorio colonial
carecen de una nacionalidad distinta de los del Estado colonizador,
dado que no poseen una organizacion estatal propias. Cuestion dis-
tinta es, atendiendo a los grados de asimilacién material y formal,
entre los diversos estatutos juridicos de la poblacidn, que, en la
prictica y en la ordenacién de estos problemas en los Estados colo-
nizadores, se hayan impuesto restricclones al status civitatis de la
poblacién colonizada, lo que ha permitido la diferencia doctrinal,
basada en datos juridicos, entre nacionales-ciudadanos y nacionales-
subditos, segiin atestignan con denominaciones diversas, conocidos
ejemplos del Derecho comparado (v.g., Holanda, Italia, Bélgica v
Francia). En Espafia, pese a la inexistencia de normas que frontal-
mente establecieran discriminaciones en cuanto a los derechos y
deberes de los cludadanos, pese a la ambigiiedad normativa y pese
a las opiniones de sectores doctrinales, sobre la calificacion de los
territorios pertenecientes a colonias v su identificacidn con el terri-
torio nacional, las realidades de la beterogeneidad territorial y de los
estatutos personales emergian sobre la retérica legislativa y guberna-
tiva acerca de la plenitud de la asimilacion. Coneretamente, algunos
dictdmenes del Consejo de Hstado emitidos va en casos similares
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(Dictamen mim. 36.017/1968 para el caso de Guinea, y Dictarnen
36.227/1968 para el caso de Ifni) y la obra de cualificados estudio-
sos, a partir del examen pormenorizado de las disposiciones dictadas
en relacién con aquellos territorios, llegaron a conelusiones funda-
das acerca de las diferenclas entre territorio naclonal y territorios
coleniales (entre éstos, por consecuencia, el Sahara occidental), asf
como sobre la diferente condieidn juridica de nacionales v naturales
de las colonias. Bn especial, Espafia, que habfa actuado, con otro
criterio, segun se vio, aceptd, finalmente, informar a la ONU, sobre
los territorios no auténomos v, con ello, dio paso por actos propios
al reconocimiento del hecho colonial (consecuencias de la entrevista
hispano-lusa de marzo de 1961).

Sexto: Desde esta dicotomia entre voluntarismo y realismo juri-
dico que recogen los fundamentos anteriores y, tomando en consi-
deracion las legitimas creencias y actividades propias del ejercicio
de una nacionalidad, fundadas en Derecho, de quien, como el actor,
aunque indigena del Sahara, se consideraba plenamente espafiol, debe
enfocarse el estudio del caso concreto que se somete a la decision de
la Sala. Precisamente, ha de examinarse no ya la validez o vigencia
del Decreto de 10 de agosto de 1976 (si su rango fue el adecuado,
i no infringia el principio de jerarquia normativa, si resulta nulo, si
advino derogado por la CE, si sus defectos de publicacidn impedian
su aplicacidn..., etc.), sino si, aun admitiendo su validez y tempora-
ria vigencia, fue o no la norma que debid aplicarse a D. Badadi
Mohamed M. H., o si por el contrario, con su aplicacidn al caso se
incumrié en diseriminacién inaceptable, conforme al articulo 14 CE.
En efecto, el citado Decreto que reconoce un falso o mal llamado
aderecho a optar por la nacionalidad espaiiola a los naturales del
Saharas, sefialando, para el ejercicio de tal derecho «el plazo de un
afio» conforme a determinados requisitos, especialmente una «com-
parecencias ante el juez encargado del Registro Civil o cdnsul espa-
fiol, segun los casos y lugares, distingue dos grupos perfectamente
deslindados de naturales saharauis que en funcién de su residencia
¥ en razdn, segun estuvieran o no en la posesidn de determinados
docurnentos, se encontrarian en condiciones juridicas de ejercitar la
opcidn (ante la imposibilidad de hablar técnicamente de «opcidn»,
por la carencia de otra nacionalidad sustitutoria de la que por su
naturaleza y cirennstancias de colonizacion les correspondia, la doc-
trina habla de «carta de naturaleza colectiva»): A) Saharauis, resi-
dentes en territorio nacional (debe entenderse territorio metropolita-
no una vez que se habfa producido la descolonizacidn) a los que
simplemente se les pide que estén provistos de «documentacidn
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general espafiolas. Aunque la expresién es muy ambigua, interpre-
tamos que documentacién general es cualquier documento, siempre
que conecte o vincule con Espatia, v.g., tarjeta o cartilla laboral
expedida por la potencia administradora. B) Saharahuis, residentes
fuera del territorlo espariol que se hallen en posesidn de documentos
coneretos, va sea el «documento nacional de identidad bilingile
expedido por las autoridades espafiolas», ya sean titulares del «pa-
saporte espafiol» o, alternativamente, «estén incluidos en el Registro
de las representaciones espariolas en el extranjero», En ninguno de
estos grupos se incardina D. Badadi Mohamed M. H., segin se
estudia en el fundamento siguiente.

Séptimo: Hay datos de entidad que permiten situar a ). Badadi
Mohamed M. H. en un fertinm genus, no equiparable a los resefia-
dos grupos. Ni se hallaba, por entonces, residiendo en Espafia, ni en
¢l extranjero, sino en el Sahara, territorio que, pese a haber sido ya
descolonizado, no pensamos que encajara en el segundo supuesto a
que se refiere el articulo 1 del Decreto en cuestién, dado que se
vincula el concepto a «representaciones espafiolas en el extranjero»
inexistentes, a la sazdn, en ¢l territorio, como ha acreditado la prue-
ba testifical, ocupado por Marruecos seglin es notorio. Mas, aun
dando por escasa la argumentacién en este punto (y sin entrar en el
examen, ni por ello, en la valoracidn juridica de las circunstancias
de fuerza mayor que impidieron a algunos actuar dentro del plazo
otorgado para recabar la nacionalidad espafiola), de lo que no cabe
duda es que, en ningin caso, eran semejantes las situaciones de
aquellos a los que un simple documento o un documento conereto,
cualificade, les permitia la consolidacién o plenificacién de la na-
cionalidad espafiola, con la de quien, como el actor, no sélo dispo-
nia de «documentacidn general» y de los dos «documentos», uno
sélo de los cuales se exigia al residente en el extranjero para obte-
ner la consolidacién de la nacionalidad, sine de otros que inequivo-
camente acreditaban en su favor el ejercicio de actividades propias
del nacional espafiol. En pocas palabras, si, en la 16gica del Decreto,
el nomen de «espafiol indigena» no se traducia, por s{ mismo, en la
plenitud de la nacionalidad espafiola, no obstante, ser un titulo vo-
cado a dicha plenitud si se acreditaban algunos extremos, que supo-
nian el disfiute de beneficios concretos v efectivos de la nacionali-
dad, con mayor razén, la justificacién de un conjunto de beneficios
propios del nacional pleno, que concurren en DD, Badadi Mohamed
M. H., configuran una situacion distinta, no asimilable a la de los
grupos enunciados que marcan un trato diferenciado. Los expuestos
criterios formales no son artificiosos, pues ha de considerarse que
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una de las principales razones esgrimidas para justificar la naciona-
lidad «menos plena», reconocida a la poblacién colonizada, es la
falta de identificacién con la cultura nacional y una actitud autode-
terminativa, cuando no hostil, en relacién con el Estado coloniza-
dor, de donde la importancia de los «indicios» de asimilacién, que,
obviamente, no son reconducibles a baremos, pero que se hacen
visibles por determinados signos.

Octavo: El Cédigo Civil establece en el artfeulo 18 el concepto
de consolidacion de la nacionalidad, por la posesién y utilizacidn
continuada de ésta, de acuerdo con el cumplimiento de determinados
requisitos (Ley 18/1990, de 17 de diciembre). Responde tal precepto
a consideraciones que enlazan con la «posesion de estacdo» que per-
tenece a la parte general del Derecho civil, especialmente en rela-
cidn con el derecho de las personas. Exige tal precepto un «titulo
inserito en el Registro Civil», no obstante su posterior anulacion. Tal
titulo, en ¢l caso que nos ocupa, es la condicidn de «espafiol indi-
genas, nacido en territorio, a la sazén, considerado espafiol, confor-
me resulta del articulo 17.1.d) del Cédigo Civil, de acuerdo con una
interpretacidn que estd en la raiz del precepto, favorecedor del fus
sofi, para concluir con los sistemas de apatridia. §i el tertitorio de
marras, calificado como espafiol, fue luego considerado no espafiol,
seglin las disposiciones que se dejaron mencionadas, ello no signi-
fica que al amparo de la calificacién, bajo la que se desarrollaron o
tvieron ocwrencia los hechos determinantes del titulo, no se produ-
jera una apariencia legitimadora, pese a la anulacidn posterior de la
razén juridica sustentadora. Como afirma la doctrina, «si se llega a
demostrar que quien estaba beneficidndose de la nacionalidad espa-
fiola fure sanguinis o iure soli, no era, en realidad espafiols (en este
caso supondria que no tenia la plena nacionalidad), al ser nulo el
titulo de atribucién respectiva, no parece justo que la eficacia retro-
activa de la nulidad (recogida expresis verbis en la Ley descoloni-
zadora) se lleve a sus ultimas consecuencias en materia de naciona-
lidad.

Noveno: Se trata, por tanto, de determinar si en el caso concreto
de D. Badadi Mohamed M. H., concurren o no los elementos fac-
ticos que configuran la por él también alegada «nacionalidad espa-
fiola de hecho», de la que disfrutd, situacion juridica que, como
equivalente a la nacionalidad de derecho, reconoce el precepto cita-
do, inspirado en el precedente del «Cddigo belga de la nacionalidad»
(28 de junio de 1984) u otros como el «Cddigo francés de la nacio-
nalidad» o «la Ley de nacionalidad portuguesa». Al efecto, para
demostrar la posesion y utilizacion continuada de la nacionalidad
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espafiola deben tenerse en cuenta como medios de prueba aquellos
«signos de la posesion de estado» que acreditan indirectamente los
datos de hecho que constan en «documentos administrativos» pro-
plos de los espafioles u otros que, tarmbién, de manera indiciaria
corroboran aquella «utilizacion contlnuada de la nacionalidad espa-
fiola»: A) El actor disfrutaba de «pasaporte espafiol» en el que cons-
ta expresamente su nacionalidad espafiola, expedido el 21 de diciem-
bre de 1973 y con fecha de caducidad de 20 de diciembre de 1978,
pasaporte obtenido en El Aaiuin (Sahara), que figura también como
lugar de nacimiento y domicilio. Dicho pasaporte fue utilizado en
diversas ocasiones para salir al extranjero. Sabido es que este docu-
mento a que tiene derecho todo ciudadano espariol (Reales Decretos
12971977, 1023/1984, 126/1985 y 1064/1988) tiene la misma consi-
deracion que el DNI (art. 10 LO 1/1992). B) El actor estd en pose-
sion del Documento Nacional de Identidad (Sahara), bilinglie que
acredita que nacid en Aaiin (Demarcacidn de Aaiin), el dia 19 de
marzo de 1950 (nombre de la madre Fatima, domicilio en Aaidn).
Cualquiera de estos documentos, A) o B), servian como mixima
acreditacion exigible, a quien en posesion del mismo y natural del
Sahara quisiera como ya se ha dicho «optar» por la nacionalidad
espafiola. Pero D. Badadi Mohamed M. H., no sélo se halla en
posesion de ambos, sino que, ademds, justifica documentalmente:
) Que durante mds de tres afios actud, prestando servicios, en el
antiguo Gobierno General del Sahara espafiol, como ordenanza in-
térprete en el Juzgado Territorial (desde el 1 de enero de 1967 a 1
de enero de 1970). D) Que cesd en su cometido como ordenanza en
el Juzgado Territorial para pasar a prestar servicios como auxiliar
administrativo en la Gerencia Provincial del Programa de Promocién
Obrera de la Delegacién Provincial (Sahara) del Ministerio de Tra-
bajo, en cuye puesto permanecio desde el 1 de marzo de 1970 al 30
de julio de 1975. E) El camet escolar del actor corresponde al «Ins-
tituto Nacional de Enserfianza Media de Aaiin (Sahara)», y
F) Finalmente, fue designado por el Delegado Nacional de la Juven-
tud, dependiente de la «Secretarfa General del Movimiento», Jefe
Territorial de la Organizacién Juvenil del Sahara. Entre las «prome-
sas» que hizo, en tal condicidn, figuran las de «sentir la responsa-
bilidad de ser espafiol dentro de la necesaria comunidad de los pue-
blos»; «honrar con la lealtad de “su” conducta la memoria de todos
los que ofrecieron su vida por una Espafia mejors y la de «servir a
su Patria» (Espafia) y «procurar la unidad entre sus tierras y entre
sus hombres». Los expuestos datos probados, valorados en su con-
junto, determinan que se tenga como «hecho probado» la posesién
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del estado de nacional espafiol por el actor, asi como su utilizacién
continuada durante diez afios como minimo.

Décimo: Junto al somen, en efecto, D. Badadi Mohamed M. H.,
acumuld el fractarus y la fama, pues la comunidad nacional y él
mismo se comportaron en sus relaciones internas como si éste fuera
espafiol, con una actitud activa de utilizacién de la nacionalidad,
teniéndose a sf mismo por espafiol tanto en el disfiute de sus dere-
chos como en el sumplimiento de sus deberes en relacién con drga-
nos del Estado espafiol. El nacimiento que acreditaba su condicidn
de «espafiol indigena» se inscribié en el Registro Civil, dado que,
aunque no se aporta la certificacidén positiva correspondiente, la
existencia de la referida inscripeidn se produce con toda certeza,
seglin la prueba practicada y segin la legislacién aplicable, ponde-
rando todas las circunstancias concretas. La primera accidn, en efec-
to, que emprendid el actor para conseguir el reconocimiento de su
nacionalidad espafiola, fue la de obtener el certificado de inscripeidn
de su nacimiento, acaecido el dia 19 de marzo de 1950, en la ciudad
de El Aaiin, provincia del Sahara. Inicialmente se le expide (29 de
junio de 1993), sin mayores especificaciones, una certificacion ne-
gativa, en la que se hace constar por el Registro Central «que exa-
minados los ficheros que obran en este Registro Civil no figura dato
alguno de la inseripcién que se menciona». Cuando decepcionado
por la obvia «frialdad» de la respuesta administrativa que no facilita
«horte» ni razén sobre el paradero de los libros en los que habria de
constar su inseripeidn, solicita mediante los antecedentes documen-
tales que aporta, la «recuperacién de su nacionalidad» dado que,
seglin «todas las circunstancias que en su persona concurren» es
espafiol «de hecho v de Derechos se le comunica por la DGRN, que
«el Sahara nunca fue territorio espafiol a efecto de adquisicidn de la
nacionalidad espafiola», «ni sus habitantes fueron espafioles en sen-
tido estricto, sino que aquel territorio se entendfa sometido a la
soberania espafiola, y sus habitantes subditos espafioles, pero no
nacionales». Ya, en perfiodo de prueba, el «registrador encargado»
del Registro Civil Central, contestande a oficio del Juzgado, mani-
fiesta «la imposibilidad de remitir» la expresada certificacién, y
explicita que, aunque en su Registro se encuentran «libros extendi-
dos por el Registro Civil de Africa occidental», «otros libros exten-
didos por diferentes Autoridades Gubernativas cuyo contenido no se
ajusta a la legislacién registral espafiola y vienen referidos a ciuda-
danos indigenas de los territorios del Africa occidental, en su dia
territorio espafiol, se hallan depositados en la actualidad en la Sub-
direccion General de Africa del Norte, dependiente de la Direccién
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General de Africa y Medio Orviente, del Ministerio de Asuntos Ex-
teriores». Realizadas, por tanto, todas las gestiones oportunas por el
interesado, antes del proceso vy por medio de la prueba, pendiente
éste, correspondia al Estado, como demandado, haber favorecido el
desarrollo de la prueba o practicar la oportuna contraprueba, de
manera que no se hiciera acreedor, como se hace, a que tengamos
que considerar el hecho de la inscripcién come probado, en virtud,
de las consecuencias que impone el desplazamiento de la «carga de
la prueba» conforme al articulo 1.214 del Cédigo Civil por su pre-
valente ¥ mejor posicidn probatoria en el caso. Las normas sobre
Registro Civil que se dictaron para el Africa occidental espafiola
(Decreto de 23 de enero de 1953 v OM de 6 de enero de 1956, LRC
vy RR(), prevenian la existencia de libros independientes, pero con
«hechos inscribibles» iguales a los de la legislacion general espafiola
y, aunque se prevenia la voluntariedad de la inscripecidn de algunos
hechos, relativos a indigenas, la Orden de 6 de enero de 1956 «es-
pecificaba que a pesar de la voluntariedad de la inscripeidn sefialada
en el nimero 2, los Gobernadores podrdn exigir a los indigenas las
correspondientes certificaciones que acrediten la inscripeidn de al-
gtin acto relativo al Registro Civil en el Registro correspondiente».
Segiin toda la documentacién que obraba en poder del actor e incor-
porada al litigio no puede dudarse que en el tracto que dibuja su
trayectoria de vinculacién a actividades, propias de espafioles, hubo
de acreditarse, mds de una vez, la inscripeién del nacimiento, sin
que el hecho de que por las circunstancias resefiadas no se haya
podido acreditar la fecha en que se realizé la insecripeidn, aunque
ésta fuera practicada fuera de plazo, como parece inferirse del mo-
mento e que se erige el Registro Civil (que permite el eémputo de
un plazo muy superior al exigido por el Cddigo Civil), pueda per-
judicar al actor, a los efectos de impedir la consolidacién de la
posesidn de hecho de su nacionalidad espafiola por plazo continuado
de diez arios y conforme a la buena fe.

Undécimo: Conviene valorar a grandes rasgos el acto de la
DGRN que da pie al presente litigio, v cuyo contenido bdsico queda
recogido en el fundamento anterior. La citada resolucion (9 de sep-
tiembre de 1993), tras hacer una descripeion genérica en la que se
identifican, con manifiesto error, el concepto «habitante» del teri-
torio con el de poblacién indigena o nativa (olvidando a los espafio-
les peninsulares o descendientes de éstos), concluye, sin instruccién
previa ni indicacién alguna acerca de recursos, remedios, o acciones
procedentes, con la declaracién de que no tiene derecho a la nacio-
nalidad espafiola, pese a haber invocado, también, su nacionalidad
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«de hecho». Tan apresurada y poco motivada resolucién, invoca
como fundamento una norma (ya estudiada en otro apartado) que
nada tiene que ver, por los dos grupos a que se refiere (como no sea
a la vista del nexo comidn de la condicién de saharaui) con el «su-
puesto de hecho» real que se somete a su consideracidn. Incide, asi,
dicho acto en clara discriminacién, no consentida por el articulo 14
CE, que lesiona el derecho a la igualdad en la aplicacién de la Ley.
No s6lo se le discrimina equiparando a saharaunis que se hallan en
situacidn legal diferente, es decir, no sélo dando un trato igual a
quienes son desiguales, sino, positivamente, dando un trato desigual
a quien es igual, por comparacidn, a las personas que tienen derecho
a la nacionalidad espariola, conforme al Cddigo Civil, y especial-
mente, con quienes encajan con las previsiones del articulo 18 del
expresado texto legal. La oposicién alegd frente al actor que debid
haber alegado vy probado un «término» de comparacion, tal como
exige la jurisprudencia constitucional para justificar la discrimina-
cidgn de trato, y el actor ha aportado documentos que prueban que
personas nacidas en El Aaidn, como €] mismo, tienen la condicién
de nacionales espafioles. Mas no es ésta la via a seguir, pues de
persistir en este razonamiento habria que llegar a la conclusién de
que se hace «supuesto de la cuestidn», dando por cierto que el actor
era tan espafiol de derecho como los peninsulares, lo que, dados
todos los razonamientos expuestos resulta dudoso, a la luz de las
normas nacionales e internacionales que deben ponderarse. Tampo-
co puede aceptarse la interpretacién formalista que se hace por la
parte opuesta de la jurisprudencia del TC sobre el principio de igual-
dad, pues de compartirse el criterio que sostieng, conforme al cual
se ha de exigir un caso litigioso ya resuelto que permita establecer
la comparacién discriminatorla, incurriamos en la aporfa de admitir
que el primer case habido en la aplicacion de la ley nunca puede
atentar al principio de igualdad vy ser por ello discriminatorio en sus
consecuencias, cuestion que, asi con matices cuando de la interpre-
tacidn judicial se trata (que no es el caso contemplade), no puede
plantear dudas si esta aplicacién de la ley se ha llevado a efecto por
un organo estatal no judicial. Conforme a la doctrina del TC (sen-
tencia 149/1988, v.g.), la igualdad ante la ley, en el plano de la
aplicacion, obliga a que ésta sea aplicada efectivamente de modo
igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacion, sin
que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razon de las
personas o de circunstancias que no sean precisamente las presentes
en las normas. En el caso, al omitirse La aplicacién del artfculo 18
del Cédigo Civil, se ha incurrido en desigualdad diseriminatoria,
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puesto que el supuesto fictico ampara la situacién del actor. Con
razén la doctrina civilistica especializada en materia de nacionali-
dad, al estudiar los posibles casos de discriminacién, establece que
«la persona que teniendo derecho a la nacionalidad espafiola no es
considerada como espariola sufre, en relacién con los demads espafio-
les, una injustificada diseriminacién ne en uno, sino en un bloque de
derechos en que se concretan las diferencias tipicas del Derecho de
extranjerfa. Puede, por tanto, recabar el amparo constitucional por-
que el derecho a la igualdad, reconocido en el articulo 14 CE, estd
especificamente incluido entre los que gozan de esa especial protec-
cién (cfr. arts. 53 y 161.1.6 CE y 41 LOTC), y desde que se niega
¢l derecho a la igualdad, hay recurso para restablecer o promover
este derecho». En ¢l caso que nos ocupa, tal derecho a la igualdad
se reconoce otorgando el amparo solicitado en los términos que,
finalmente, se expresan en el «fallo».

II. COMENTARIO
I. INTRODUCCION

La argumentacién juridica sobre la vinculacidn nacional de los habitantes
de los territorios del «Africa espafiola» estaba polarizada desde dos valoracio-
nes. Por una parte, analizar la situacién de naclonalidad producida (califica-
cidén del territorio ¥ equiparacidn juridico-politica de los ciudadancs) negando
la existencia de diferencias importantes; esta consideracidn permitia revisar
los hechos del perfodo colonial v su posible incidencia en materia de nacio-
nalidad (1). Por otra, considerar el territorio vy la poblacién de las plazas
africanas respectivamente como «posesién espafiolar y «sdbditos no naciona-
les» gue se habian «beneficiado de la nacionalidad espafiolas (2) «por més

(1) Vid. Josg Luis Arcupo PEriz v Josgé Javier PEREz MiLLa, «Vinculacién nacional
y nacionalidad de los habitantes de los territorios descolonizados del Africa espaiiolar, en
Acciones Investigaciones Sociales, Reviste Interuniversitaria de Ciencias y Prdeticas
Sociales, junio de 1992, ndm. 1, pigs. 151 y sigs.

(2) Esta es la posicién avalada por el Consejo de Estadoe en sus Dictimenes de 20
de junio (exp. ndm. 36.017) sobre Guinea (Recopilacion de Doctrina legal del Consejo
de Estado, 1967-68, Madrid, 1971, pégs. 21 y sigs.) y de 7 de noviembre de 1968 (exp.
mim. 36.227) sobre Ini (Recopilacion de Doctrina legal del Consejo de Estado, 1968-
69, Madrid, 1972, pags. 613 y sigs.). Posteriormente, ¢l Prednibule de la Ley 4071975,
de 19 de noviembre, de descolonizacion del Sahara (BGE del 20 de noviembre) expresa
claramente que «El Bstado espaiiol ha venido ejerciendo, como potencia administradora,
plenitud de competencias y facultades sobre el tertitorio no avténomo del Sahara, que
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que de ciertas disposiciones anteriores a la independencia de esa nacién pu-
diera deducirse otra cosa» (3).

Esta segunda perspectiva, excluyente también, separaba las consecusncias
juridicas relativas a la nacionalidad ya que, establecida la diferencia entre las
categorias, la voluntad del Estado espaticl de mantener o posibilitar la vincu-
lacién de determinados naturales de estos teiritorios sélo se manifesté pun-
tnalmente de forma bilateral en convenios internaciconales (d) y unilateral-
mente, con posterioridad a la descolonizacién, mediante la habilitacién de
instrumentos juridicos excepcionales (derechos de opeidn articulados como
cartas de naturaleza colectiva y presunciones de nacienalidad) por el Decreto
134771969, de 26 de junio (5), que reglamenta el procedimiento de ejercicio
del derecho, opcidn de nacionalidad prevista en el Tratado de Retrocesion de
Ifni y los Reales Decretos 2258/1976, de 10 de agosto (6) y 2987/1977, de
28 de octubre (7) para los supuestos del Sahara y Guinea. Caducada la vigen-
cia de estas normas, salvo el articulo 22.1 del Cédigo Civil que permite a los
nacionales de Guinea BEeuatorial la adquisicién de la nacionalidad por residen-
cia reducida a dos afios, introducida por la Ley de 13 de julio de 1982 —que

durante algunos afies ha estado sometido a un régimen peculiar con analogias al provin-
cial ¥ que nunca ha formado parte del territorio nacional». En la doctrina, vid, MANUEL
PEfta BERNALDO DE QUIRGS, Comentarios al Codige Civil y Compilaciones forales, tomo 1,
Madrid, 1978, pags. 561 y sigs., vy Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales,
tome 1.°, vol. 3, Madrid, 1993, pags. 33 y sigs.

(3 Vid. RDGRN de 19 de junio de 1996 (RIA 1996/6235),

(4)  Para el supuesto de Ifni, el articulo 3.° del Convenio de Retrocesion a Martuecos,
de 4 de enero de 1969 (BOE de 5 de junic) faculta a que «todas las personas nacidas en
el territorio y que se hayan beneficiado de la nacionalidad espafiola hasta la fecha de la
cesidn podrin optar por esta nacionalidad efectuando una declaracidn de opeidn ante las
autoridades espafiolas competentes en el plazo de tres meses a contar de dicha techas, y
en el articulo 1.° del Protocolo Anejo se recoge la condicidén «indispensable» de «una
renuncia previa y expresa de derechos a la nacionalidad marroqui». En relacién con
Cruinean, el Acuerdo TV del Convenio con Guinea de 12 de octabre de 1968 (BOE de 28
de febrero de 1972) prevefa la celebracidn de un acuerdo en la materia; sin embargo, éste
no se produjo, por lo que el resultado, segiin el propio convenio tue, desde el punto de
vista espaiiol, que los miembros del pueblo guineano dejaron de ser sibditos de Espaiia
(Acta de Independencia de 12 de octubre de 1968), y conforme a la Disposicidn
Trangitoria 1.° de la Constitucién de Guinea pasaron a ser nacionales guineanos. Ademés
de la dudosa validez juridica del Acuerdo tripartito de Madrid entre Espatia, Mattuecos
y Mautitania, de 14 de noviembre de 1975, Espaiia sélo plasma el deseo de «poner tin
a la responsabilidad v al poder del que se dispone en tal territorio en tanto que potencia
administradoras, sin que exista referencia alguna a la pacionalidad de los habitantes. Este
acuerdo, junto con los Acuerdos de Madrid entre Espafia y Marruecos de la misma fecha,
torman log Acuerdos «sectetosy de Madrid, Vid. «Acuerdos “secretos” de Madrids,
Cuadernos;, Afvica, América Latina, nim. 6, Revista de SODEPAZ, Madrid, extraordina-
tio de 1991, phgs. 25 y 27.

(8) BOE de 3 de julio de 1969,

(6) EBOE de 28 de septiembre.

{7y BOE de 25 de noviembre,
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sin embargo no recogié una enmienda general del Grupo comunista para
aquellas «personas nacidas en un tewritorio africano que en el pasado han
estado bajo la administracién de Espafias—— (8), la situacién colonial no afec-
ta al derecho de la nacionalidad espafiola y cualquier pretensidn de lo contra-
rio es rechazada por la doctrina registral.

2. EL PRECEDENTE MARCADO POR LA DOCTRINA REGISTRAL

I.a desvinculacién pretendida (9) procede, en primer lugar, por no consi-
derar estos territorios parte del territorio espafiol; en segundo lugar, al con-
clulr que los naturales de estos territorios no eran nacionales sino que se
habian beneficiado de la nacionalidad espafiola; por ultimo, al impedir toda
virtualidad juridica a los hechos del fenémeno colonial. Esta politica de des-
vinculacién ha aportado numerosos ejermplos por parte de una DGRN que fijd
formulas de estilo en los fundamentos relativos a esta materia. Asi, «el terri-
torio del Sahara nunca fue espafiol, como se deduce de su descolonizacién y
de su abandono por Espaiia..» (10) o «aunque el interesado se beneficié en
su momento de la nacionalidad espafiola, este beneficio cesd en aquellas
fechas, por razones superiores evidentes de Derecho Internacional Pdblico, al
no haber hecho uso dentro del plazo maximo de un afio ~—indudablemente de
caducidad— del dervecho de optar por la nacionalidad espafiola que concedid
a los naturales del Sahara el Real Decreto citado» (11), siendo «indiferente
que ¢l interesado haya tenido documentacidn espafiola, porque esta documen-
tacién estd anulada v ha quedado desprovista de todo valor, conforme a la
Disposicidn Final segunda del repetido Real Decretos (12).

(8) Vid. A, PERNANDO PaNTALEON, Comertarios a las reformas de nacionalidad v
tutela, Madrid, 1986, pigs. 95 v sigs.

(9 Vid. Juio D. GonzdLez Campos, Derecho internacional privado, Parte especial,
vol. 1, Oviedo, 1984, pag. 95.

(10)  Vid. Resoluciones de la DGRN de 2 de abril de 1997 (La Ley, 1998, 8015), 9
de diciembre de 1996 (RIA 1997/7375). Esta situacién se reitera respecto del resto de
plazas africanas. En relacién con Guinea, vid. RDGRN de 13 de junio de 1996 (RIA
1996/6263) o Resolucién de 26 de abril de 1994 (RJA 1994/4160); por dltimo, respecto
de los naturales de Ttni, vid. RDGRN de 27 de enero de 1993 (RIA 1993/1308) o RDGREN
de 22 de diciembre de 1990 (RIA 1990/10495).

(11y Vid. Resoluciones de la DGREN de 2 de abril de 1997 (La Ley, 1998, 8015), 9
de diciembre de 1996 (RJA 1997/7375) en relacién con los saharauis, RDGREN de 13 de
Junio de 1996 (RIA 1996/6263) o de 29 de enero de 1996 (RIA 1996/2402) para los
guineanos.

(12) Vid. Resoluciones de la DGREN de 9 de diciembre de 1996 (RJA 1997/7375) o
RDGEN de 4 de maye de 1993 (en RIA 4204/1993), Comentarie de Lypia EsTEVE Gon-
ZALEZ, €n Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1993, 2, plgs. 422 v sigs.
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Desde estas consideraciones, la DGRN ha negado que estos hechos pudie-
ran tener posibles consecuencias juridicas en aplicacidn del régimen de nacio-
nalidad contenido en el Cédigo Civil (13). La aplicabilidad de los
artfewlos 17.1.a), b), d) 20.1, 22.2.a), b), f), 26.1 o de las Disposiciones
Transitorias 2.° y 3. de la Ley de Reforma del Cédigo Civil de 1990, se
condiciona al nacimiento en territorio espaiiol o a la nacionalidad espafiola de
un sujeto. Pero, en constante doctrina, la DGRN afirma que no es posible el
expediente de la recuperacién de una nacionalidad espafiola que nunca se ha
tenido como tal (14) o, aqui en relacion con las DT 2.° y 3.% «no puede
aplicarse al caso planteado ninguna de las situaciones previstas en tales» (15);
en concreto, en relacién con la dltima de las disposiciones se afirma que
«carece de todo valor la opeidn efectuada por el interesado, toda vez que la
opeidn prevista en la citada Disposicidn Transitoria de la Ley 18/90, de 17 de
diciembre, es de aplicacién dnicamente para los hijos de padre o madre ori-
ginariamente espafiol y nacido en Espafia que no fueran espafioles en el
momento del nacimiento de los hijos. En consecuencia, ni los padres fueron
nacionales espafioles, conforme ya se ha razonado, ni nacieron en Espafia ya
que, a los efectos de la Disposicién Transitoria tercera citada, la referencia a
Hspafia hay que referitla forzosamente a los territorios peninsular, insular y
plazas de Africa que la integran en la actualidad, por lo que no se da ninguno
de los requisitos legales para que tal opeidn pueda ser efectuada, lo mismo
que sucede hoy con la opeidn establecida por la Disposicién Transitoria pri-
mera de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre» (16). La falta de pronuncia-
miento sobre la cualidad espafiola del territorio antes de la Ley del 90 no es
indicativo de flexibilidad en una postwra de la DGRN undnime (17).

La doctrina restrictiva ha encontrado sin embargo, ciertos resquicios, si
bien sélo cuando se valoraban supuestos donde el acceso a la nacionalidad
espafiola implicaba a los Decretos excepcionales habilitados ad hoc. Aqui,

(13) Sobre la neutralidad jurfdica de los hechos atricanos en relacién con algunos
preceptos de la retorma del Cédigo Civil de 1982, vid. A. Fernanpo Panrareon, 1986,
pags. 106 v sigs.

{14y  Vid. RDGRN de 20 de noviembre de 1992 (RIA 1992/10590) o RDGRN de 7
de junio de 1996 (La Ley, 1996, 11041).

(15) Vid. Resoluciones de la DGRN de 9 de dicienibre de 1996 (RIA 1997/7375) o
RDGRN de 13 de junio de 1996 (RJA 1996/6263).

(16) Vid. RDGRN de 13 de junio de 1996 (RIA 1996/6263). En el mismo sentido,
Resolucién de 26 de abril de 1994 (RIA 1994/4160). En relacidén con la Disposicidn
Transitoria 2.7, vid. RDGREN de 14 de septiembre de 1993 (La Ley, Archivo, 1994, 12020,

{17y Como expresé la doctrina en relacién con la RDGRN de 18 de ¢nero de 1985
(Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ndam. 1374, 1985, pdgs. 63 y sigs.)
que utilizaba el mismo argumento, «lo razonable hubiera sido denegar la concesién afir-
mande de forma tajante que el territorio de la actual Guinea Ecuatorial no tue tunca
territorio espafiols; vid. A. FERNANDD PantTareon, 1986, pdgs. 107 v sigs.
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una interpretacién amplia de cémo debia producirse la declaracion de volun-
tad para adquirir la nacionalidad espafiola ha ocasionado fallos favorables a
las pretensiones de los interesados. Asi, la Disposicién Adicional primera del
Real Decreto de 28 de octubre de 1977, establecla una «presuncidn de con-
tinuldad de la nacionalidad espafiolas («se reconoce a todos los efectos que
los guineanos que, tras el 12 de octubre de 1968, hubiesen estado al servicio
de las Armas espafiolas o ejercido cargo o empleo piblico de Hspafia como
sibditos espafioles (18), optaron por seguir teniendo esta dltima condicién»)
y, como expresa la DGRN, «incluso, sin necesidad de declaracién expre-
sa» (19). En el mismo sentido, la declaracién de voluntad necesaria para el
gjercicio del derecho de opcidn que se articuld en el Real Decreto 2987/1977,
es efectiva no dentro del afio siguiente a partir de la publicacién del Real
Decreto o, en su caso, a paitir de la mayorfa de edad o emancipazidn, sino
la realizada con anterioridad a la promulgacién de la norma. Fundamentos
como que el Real Decreto sefiala una fecha fatal pero no resuelve las efectua-
das con anterioridad, que la declaracién no es extemporanea al fundamentarse
en que se realizd después de la declaracién de independencia de Guinea y la
pervivencia de la declaracidn al igual que sucedié con los supuestos de suje-
tos que se beneficiaron de la presuncidn de nacionalidad, justificaron el fa-
llo (20). Un supuesto andlogo aunque referido a un natural saharaui se resuel-
ve por la DGRN en su Resolucidn de 29 de enero de 1996 (21).

3. APLICACION DE LA CONSOLIDACION DE LA NACIONALIDAD

8i hasta ahora se negaba la posibilidad de subsumir estos supuestos en
alguna de las normas del Cédigo Civil que articulan instrumentos para la
adquisicién de la nacionalidad espafiola, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de octubre de 1998 modifica esta situacidn. La modificacidn, considero
que no afecta tanto a dulcificar la interpretacidn restrictiva imperante para
otros asuntos como por permitir la operatividad del artieulo 18 en ciertos
casos, lo que a su vez, origina la varlacidn de ciertos presupuestos indubitados
hasta ahora,

(18) Sin embargo, aqui también caben interpretaciones restrictivas, ya que la situa-
cién de reserva el dia 1 de abril de 1968 no puede equipararse con la situacién de servicio
activo real, al igual que el ejercicio que del cargo o empleo pablico ne es equiparable a
la situacién de excedencia, por lo que no permitian la adquisicidén de la nacionalidad
expafiola; vid. RDGREN de 14 de octubre de 1980 (RIA 1980/3785).

(19) Vid. RDGREN de 19 de junio de 1996 (RIA 1996/6235) o Resolucion de 2 de
marzo de 1993 (RIA 1993/2463).

(20) RDGRN de 6 de marzo de 1996 (RITA 1996/3695).

(21)  RIA 1996/2401.,
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La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, de reforma del Cédigo Civil en
materia de nacionalidad (22) introduce una nueva redaccién del articulo 18
para «evitar cambios bruscos v automdticos de la nacionalidad» (preimbulo
de la Ley). La consolidacidn se condiciona a una posesidn y utilizacién de la
nacionalidad espariola con una serie de requisitos. En una interpretacidn res-
trictiva, habitual de la doctrina registral, si la condicién de sibdito no es
equiparable a la de nacional, en ningiin caso podria consolidarse la naciona-
lidad por faltar la premisa fundamental, la propia existencia de dicha nacio-
nalidad.

El TS, sin embargo, considera que valorar juridicamente la condicion de
sibdito o nacional debe realizarse, no @ pesteriori, como era la practica de la
DGRN sino en el momento en que se produjo (23). Contextualizada tempo-
ralmente la interpretacion, el Tribunal acepta como ciertas, premisas que hasta
ahora se negaban: que durante el perfodo colonial los naturales de esos terri-
torios eran de nacionalidad espafiola y que el propio temritorio era espariol.
Como dice la sentencia en su Fundamento Quinto: «de lo que no cabe duda,
con referencia a la “nacionalidad” de los saharauis, durante el plazo de la
tutela de nuestro Estado sobre el territorio del S8ahara occidental, es que ésta
fue la espafiola (de “espafioles indigenas”, habla alguna disposicidn), pues
resulta evidente, conforme a las reglas generales del Derecho de la naciona-
lidad, que “los naturales del territorio colonial carecen de una nacionalidad
distinta de los del Estado colonizador, dado que no poseen una organizacion
estatal propia™s (24); respecto de la segunda de las premisas, la sentencia se
refiere a «territorio, a la sazdn, considerado espafiols o «si el temritorio de
marras, calificado como espaiiol, fue luego considerado no espafiols (Funda-
mento Jurfdico 8.°). Asf, a los efectos de la aplicacidn del articulo 18, la
sentencia modifica radicalmente la doetrina registral que habfa fijado en el
tiempo qué apreciar como territorio espatiol («cuando la Ley habla de terri-
torio espafiol deberd entenderse por tal inicamente el que lo sea en el momen-
to de su publicacién v no el que pudiera haberlo sido en épocas pretéri-
tas») (25).

Considerar las plazas afiicanas como territorio espafiol abunda en la con-
figuracion de la novedosa premisa fundamental: afirmar la nacionalidad de
los naturales de estos territorios convierte lo que de acuerdo con la doctrina

(22) BOE de 18 de diciembre de 1990.

(23) Como con claridad dictamina el Ministerio Fiscal, «teniendo en cuenta la na-
cionalidad de origen del recuirente de acuerdo con la regulacién en vigor en su época, no
expresamente derogada.,.s

(24 Vid., en el mismo sentido, Jacoues e BUrRLET, Nationalité des persennes phy-
siques et décolonisation. Essai de contribution & la théorie de la succession d’'Etats,
Brusclas, 1975, pags. 03 y sigs.

(25) RDGRN de 18 de enero de 1985 (RJA 1985/393),
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de la DGRN era una condicién considerada insuficiente, en un supuesto de
nacionalidad susceptible de ser consolidada mediante su «posesién y utiliza-
cién continuada... durante diez ailos, con buena fe y basada en un titulo
inscrito en el Registro Civil... aunque se anule el titulo que la origind» (art. 18
del Codigo Civil).

La aplicacion del articulo 18 requiere no sélo que exista una condicién de
nacionalidad claudicante sino que ésta esté «basada en un titulo inscrito en el
Registro Clvils, entendido éste como el «hecho o acto que... legalmente bas-
tarfa para la atribucién o adquisicion (...) de la nacionalidad espariola» (26).
Son precisas diversas consideraciones cuando se relaciona el asunto analizado
con este requisito formal de la inscripeidn registral. En primer lugar, el «Re-
gistro» de referencia del articulo 18 contempla este supuesto concreto solo en
un sentido amplio. La presencia de Espaiia en Africa significd, registralmente,
la existencia de <hechos que afecten a espafioles o naturales de las provincias
africanas» (art. 66 RRC, en redaccion dada por el Decreto de 14 de noviem-
bre de 1958) (27) aunque las inscripciones practicadas en los «registros de
las posesiones espafiolas» no accedian automdticamente al Registro Cen-
tral (28). Como se expresa en la sentencia, aunque en el Registro Central se
encuentran libros extendidos por el Registro Civil de Africa Occidental, «otros
libros extendidos por diferentes autoridades gubernativas cuyo contenide no
se ajusta a la legislacion registral espafiola y vienen referidos a ciudadanos
indigenas de los temritorios del Africa Occidental, en su dia territorio espafiol,
se hallan depositados en la actualidad en la Subdireccidn General de Africa
del Norte, dependiente de la Direccidn General de Africa y Medio Oriente,
del Ministerio de Asuntos Exteriores». La solucién dada ante la imposibilidad
de obtener copia de la inscripeién practicada en el Registro Civil de El Aaiun
es presumir que se realizd.

Es de resefiar, en segundo lugar, que, adn cuando la referencia literal del
articulo 18 del Cédigo Civil es la nulidad («aunque se anule el titulo que la
origind») (29), el TS realiza una interpretacién extensiva respecto de qué
causas var a permitir la consolidacién de la nacionalidad mediante este titulo;
de hecho, en un supuesto andlogo al estudiado aunque respecto de un natural

(26) Vid. ManusL Pefa BerNalpo pe Quirocs, 1993, pig. 214,

(27y BOE de 11 de diciembre.

(28) Vid. Comentatio a la RDGRN de 4 de mayo de 1993, de Lyois Esteve Gon-
ZALEZ, 1993, pdg. 424, ManveL PeNa BeRNaLDO DE QUIRGS, 1978, pégs. 567 y sigs., y
Josg Luts ArGupe PERIZ y JosE Javier PErRez MiLLa, junic de 1992, ndm. 1, pags. 182
y sigs. Segin la Disposicién Final 2.* del RRC (redaccidn de 1938), «en las provincias
atticanas rige la legislacién general sin petjuicio de lag disposiciones especiales sobre
Organos del Registro y hechos inscribibles relativos a indigenass.,

(29) PeRA considera que en el sentido amplio de anulacién comprenderfa también la
inexistencia del tltulo. Vid, Manvel PERa BERNALDO DE Quirds, 1993, pag. 217,
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de Sidi Ifini, la DGRN negé la operatividad del artieulo 18 porque «no se ha
producido la anulacién posterior del respectivo titulo de atribucién o de ad-
quisicién de la nacionalidad que forzosamente ha de estar inscrito en el Re-
gistro Civil, siendo estos presupuestos basicos para que tal consolidacién
pueda tener lugars (30). En el supuesto objeto de la sentencia del Tribunal
Supremo, no se considera un titulo nule o anulable sino que la circunstancia
fundamental en la adquisicién de la nacionalidad espafiola devino en juridi-
camente irrelevante. Asi, el proceso de descolonizacion genera unas corise-
cuencias tanto respecto de la condicién de los habitantes (cambios de nacio-
nalidad) como en relacidén con la cualidad atributiva de nacionalidad del titalo
registral.

La explicacién de lo anterior se obtiene después de analizar cémo en el caso
el juzgador cumplimenta el requisito formal imbiizando titulo y condicidén de
nacional. El TS se refiere a que «tal titulo, en el caso que nos ocupa, es la con-
dicion de “espafiol indigena”, nacido en teiritorio, a la sazdn, considerado es-
paiiol, conforme resulta del articulo 17.1.d) del Cédigo Civil» v que «el naci-
miento que acreditaba su condicion de “espafiol indigena” se inscribié en el
Registro Civil... con toda certeza, segun la prueba practicada y segtin la legis-
lacion aplicable, ponderando todas las circunstancias concretas».

En principio no cabe la operatividad de este articulo 18 cuando la inscrip-
cién sélo se refiere a la de espafiolidad del sujeto, ya que la finalidad del
precepto no se dirige a la subsanacién registral de esta condicidn, consoliddn-
dola, sino que en determinadas condiciones, paraliza los efectos retroactivos
de un mueve hecho (o, en su expresién literal, la nulidad del titulo). Por otra
parte, fundamenta esta afirmacién que el Registro no hace prueba de la cer-
teza de esta condicidén (31). Consecuencia de todo ello es que una inscripeidn
falsa de nacionalidad no es consolidable si no existe titulo atributive —aun-
que la inscripcién de éste si puede ser falsa— (32) o no es posible la conso-
lidacion de una nacionalidad cuando hay pérdida —aunque no esté inscri-
ta— (33). El articulo 18 actiia sobre titules (inscritos) que originan la atribu-
cidén o adquisicidn de esa nacionalidad, requisito formal imprescindible para

(30) Vid. RDGRN de 7 de junio de 1996 (La Ley, 1996, 11041). La doctrina, si-
guiendo la doctrina registral, no se refiere a este supuesto (vid. JesUs Diez pel CorraL
Rivas, «Articulo 18s, en Comentario del Cédige Civil, T. 1, Madrid, 1991, pfigs. 182
y sigs. ManNUBL PERA BERNALDO DE QUIRGS, 1993, pigs. 206 y sigs) o se considera im-
probable la subsuncién (vid. Comentario a la RDGRN de 4 de mavo de 1993, de BsTeve
GonzALsz, 1993, 2, pdg. 425).

(313 Vid. Erisa PEREz VERA ¥ Paroma Agarca Junco, Derecho Internacionel Prive-
do, vol. 1, Madrid, 1998, pags. 226 y sigs.

(32) Vid. ManusL PeRA BERNALDD DE QUIrRGS, 1993, pdg. 216. Sin embargo, la fal-
sedad no puede ser atribuible al sujeto, ya que nos encontrariamos ante un supuesto de
nulidad en la adguisicién (art. 25.2 del Cédigo Civil).

(33) Vid. RDGRN de 16 de octubre de 1995 (La Ley, 1996, 2785).
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consolidar sélo situaciones juridicamente relevantes y no otras, de cardeter
factico. Como expresa la DGRN, el «titulo aparvente es el que permite, cum-
plides los demds requisitos del precepto, la consolidacidn de la nacionalidad
espafiola poseida de hecho» (34).

El titulo relevante en este supuesto lo cifra el TS en ser «nacido en terri-
torio, a la sazdn, considerado espafiol, conforme resulta del articulo 17.1.d4)
del Cédigo Civil, de acuerdo con una interpretacién que estd en la rafz del
precepto, favorecedor del fus sofi para concluir con los sistermas de apatridias.
Ante la utilizacién de este articulo, en redaccién dada por la Ley 18/1990, de
17 de diciembre, se plantea en primer lugar si el titulo relevante se ha de
apreciar segin la legislaciéon actual o la aplicable en el momento en que se
produjo la inscripeidn del hecho atributivo de nacionalidad, Fijar temporal-
mente este elemento es fundamental para evitar que situaciones que en su
momento no dieron lugar a la adquisicién de la nacionalidad puedan, via
consolidacion, valorarse a la luz de otra normativa que si permite atribuirla,

La expresion literal en pasado del articulo 18 —«el titulo que la origi-
nd»-— hace que éste sea un mecanismo de consolidacién y no de atribucién
de nacionalidad (es decir, opera sometido a la regulacion sobre nacionalidad)
y la aplicacién de un principio general en materia de nacionalidad como es
el de irretroactividad (Disposicidn Transitoria 1.° de 1a Ley 18/1990) (35),
fundamentan que la consolidacién sélo se produce si el titulo inscrito permite
la atribucién de la nacionalidad de acuerdo con la legislacidn vigente en ese
momento. Como se sigue a la Instruccidn (36) de 1a DGRN de 20 de marzo
de 1991 en el ejemplo que plantea: «ha de resultar del Registro que la filia-
cién o el nacimiento en Espaiia produjeron, segln la legislacion aplicable en
el momento del nacimiento, la adquisicidn de la nacionalidad espafiolas. De
acuerdo con ello, ;cudl fue este titulo atributive de 1a nacionalidad de los
naturales de estos temritorios?

Ademais de cierta regulacidn especlal sobre el «modo de ganar la nacio-
nalidad los indigenas extranjeros de raza de color» (37), el Codige Civil era
la norma general para la adquisicién de la nacionalidad espafiola a los natu-
rales de estos temitorios. El andlisis histdrico de qué titulo es idéneo para
ID. Badadi Mohamed M. H., nacido en El Aaiin el dia 19 de marzo de 1930,
llevaria al analisis del articulo 17 en sus redacciones de 24 de julio de
1889 (38) (son espafioles, 1.7 las persoras nacidas en territorio espafiol) o,

(34) Vid. RDGRN de 16 de octubre de 1995 (La Ley, 1996, 2785).

(35) Vid. ELsa PEREZ VERA ¥ PaLoma ABarca Junco, 1998, pag. 187, o MANUEL
Peia BerRNALDD DE Quirss, 1993, pfgs. 45 y sigs.

(36) BOE de 26 de marzo de 1991, correccién de errores de 27 de marzo.

(37)  Por ¢jemplo, Orden de Presidencia de 1947 (BOE de 25 de noviembre).

(38) Gaceta de 25 de julio de 1889.
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dependiendo de cdrmo calificar en ese momento el «territorio de marras»,
conforme a la Ley de 15 de julio de 1954 (39). Perc este andlisis formal
esconderia el elemento fundamental puesto de relieve en la sentencia: que
«los naturales del territorio colonial carecen de una nacionalidad distinta de
los del Estado colonizadors (40).

Asf, con independencia de la normativa de atribucién de nacionalidad, el
cambio de status de los habitantes lo provocd el hechoe colonizador. Por tanto,
no se puede hablar para estos supuestos, de titulo idéneo en sentido estricto.
Desde estas consideraciones v para delimitar concretamente este elemento
formal, considero que el tenor del articulo 18 no se defrauda si se equipara
«tftulo inserito en el Registro Civils a inscripcidn registral que, al relacionar-
se con el proceso juridico que origing la presencia de Espaiia en las «provin-
clas africanas», proporcionard la certeza de que el sujeto se beneficid de la
nacionalidad espafiola. Esta inscripeidn registral puede referirse a nacimiento
en el texritorio, filiacidon de espafiol o incluso serfa suficiente la mencidn de
su condicién de «espafiol indigena» {(como expresa el propio TS, éste seria
«un titulo vocado a dicha plenitud»). Es por ello que entiendo que estos
supuestos se resuelven, en consideracidn al caso concreto, valorando primor-
dialmente el requisito relativo a la «posesién y utilizacién continuada» y
relajando la apreciacidn sobre la condicién formal.

La posesidn y utilizacidn del estado de nacional exige que el sujeto «se
haya comportado como espafiol, ejerciendo derechos y deberes derivados de
su cualidad» (41) v se prueba por la existencia de signos: nomen, fractatus
y fama; a ello, el artfculo 18 fija el plazo de posesién de estado (diez afios)
y agrega la continuidad en su utilizacidn (42). E1 TS, utilizando estos mismos
pardmetros, considera probadas las condiciones por la existencia de documen-
tacidn (pasaporte espafiol y Documento Nacional de Tdentidad, bilingiie), la
prestacién de servicios en organismos oficiales (intérprete en el Juzgado
Territorial del Sahara espafiol y auxiliar administrativo en la Gerencia Provin-
cial del Programa de Promocién Obrera de la Delegacién Provincial del
Ministerio de Trabajo), la ensefianza en centro oficial espafiol («Institute
Nacional de Ensefianza Media de Aaiin») y su nombramiento como Jefe
Territorial de la Organizacidén Juvenil del Sahara donde prometié «sentir la
responsabilidad de ser espafiol» v «servir a su Patria». Afade el articulo 18
la buena fe en la posesién y utilizacién que se presume siempre (43) y como

(39) BOE de 16 de julio.

(40) Vid. Josg Lus ArGupe Piriz y JosE Javier PErRez MiLLa, junio de 1992,
pags. 183 y sigs., ¥ nota 69,

{41y Instruccién de la DGRN de 20 de marzo de 1991, BOE de 26 de matzo de 1991,
correccién de errores de 27 de marzo.

(42)  Vid. Manose PeRa BErnaLpo pE QUIRGS, L1993, pigs. 212 ¥ sigs.

{43y Vid. ManveL PeRa BERNaLDO DE QUIRGs, 1993, pag. 214,
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el caso conereto se enfoca «tomando en consideracién las legftimas ereencias
y actividades propias del ejercicio de una nacionalidad, fundadas en Derecho,
de quien, como el actor, aunque indigena del Sahara, se consideraba plena-
mente espafiols), la conclusién no puede ser otra que su concurrencia.

Relajar para estos supuestos el requisito de un «titulos (considerado asi en
sentido amplio) atributivo de nacienalidad no supone no considerar otros
elementos que incidieran sobre él durante el proceso histérico de tal forma
que lo convirtiesen en irrelevante. Cormo se ha expresado anteriormente, un
titulo puede quedar afectado por un nuevo hecho que lo anule (el ejemplo
tipico seria cuando se determina la falsedad de una filiacion espafiola) cuyos
efectos pueden ser atenuados por la consolidacién. Por otra parte, ese mismo
titulo deja de tener efectos en materia de nacionalidad cuando surge otro
hecho cuyas consecuencias juridicas, contrarias, prevalecen; este es el supues-
to de la pérdida de la nacionalidad que, como efecto ex lege, se produce en
determinados supuestos (art. 24 del Cddigo Civil) (44). Con independencia
de si el interesado incurrié o no en las causas tasadas de pérdida o privacidn
de la nacionalidad que regula (o reguld) el Cédigo Civil, parece més intere-
sante analizar si el proceso histérico de descolonizacién tuvo como conse-
cuencia una privacion colectiva de nacionalidad de los naturales de los terri-
torios africanos.

Entiendo que a este problema hace referencia el Tribunal Supremo en sus
Fundamentos Juridicos sexto v séptimo. Considera el Tribunal que el Real
Decreto 2258/1976, de 10 de agosto, distingue dos grupos de naturales saha-
rauis, en funcidn de su residencia en territorio nacional o fuera del territerio
espailol, a los que exigia distinta documentacién. D. Badadi Mohamed M. H.
se sitda en «un ferfium genus, no equiparable a los resefiados grupos» porque
«ni se hallaba, por entonces, residiendo en Espafia, ni en el extranjero, sino
en el Saharas, y debido al probado grado de asimilacién de este sujeto (45).
De este planteamiento parece deduclrse (o, mejor, permite comprender juri-
dicamente porqué el TS no considera los efectos automadticos del fenémeno
de la sucesidn de Estados sobre la nacionalidad de los naturales del territo-
rio) (40) que, por no aplicarse este Real Decreto, no se produjo la consecuen-
cia que indirectamente provocaba: la privacidn de una sitnacion («beneficio»)
de nacionalidad («espafolidad indigena»); por no producirse, el titulo ha
seguido latente y era susceptible de consolidacién.

(44)  Vid. ManusL PeRa BernaLDo DB Quirds, 1993, pags. 423 y sigs.

(45) El derecho de opcidn se concedia «a los naturales de Sahara, provistos de
documentacién general espafiola, o que encontrindose fuera de €l se hallen en posesidn
del Documento Nacional bilingiie, sean titulares del pasaporte espafiol o estén incluidos
en los registros de las representaciones espafiolas en el extranjeror (art. 1.°).

(46)  Vid. Jost Luis Arcuno PERIZ y Josk JAVIER PEREZ MILLA, junio de 1992, ndm. 1,
pags. 153 y sigs.
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Afirmar esta conclusién (cuya verificacién sélo es comprobable por futu-
ras sentencias) significa que existen titulos «interinos» cuya plenificacién no
depende tanto del cambio automatico de nacionalidad como fenémeno de la
descolonizacién y de la legislacién del Estado sucesor sino de la aplicabilidad
de aquellas medidas normativas establecidas por el Estado sucedido (Espafia)
para afectar a este proceso de cambio. Asi, la posibilidad de ejercer o no el
derecho de opcidn (en el planteamiento de la sentencia se considera que este
derecho no existié para el sujeto) es clave (47).

;Significa este planteamiento que pueden incidir también otros elementos
para desvirtuar la consecuencia de la pérdida de nacionalidad de quienes en
su morento «dejaron pasar la oportunidad»? (48) Entiendo que la imposibi-
lidad de ejercer (o, como dice la sentencia, aunque «sin entrar en el examen,
ni por ello, en la valoracién juridica de las circunstancias de fuerza mayor que
impidieron a algunos actuar dentro del plazo otorgado para recabar la nacio-
nalidad espafiola») los mal llamados derechos de opcidn articulados en el
Decreto y Reales Decretos permitivian la interinidad del titulo. Estas circuns-
tancias pueden ser valoradas ad casum (49) pero también existen circunstan-
cias objetivas que conducirian, inmediatamente, a esta valoracién. Sirva como
gjemplo que el ejercicio de la opeidn para los naturales de Ifni se supeditaba
a una condicién de imposible cumplimiento (debido al sistema de perpetua
vineulacién en vigor en Marruecos): un «certificado fehaciente expedido por
la competente autoridad marroqui, por el que se acredite que ha renunciado
expresamente ~(«por escrito ante las autoridades marroquies», segin el
art. 1.° del Protocolo Anejo del Tratado)—- a los derechos a la nacionalidad
marroqui» (art. 2.°, parr. 2.°, Decreto de 26 de junio de 1969).

Ahora bien, la situacién de nacionalidad que se produjo en las plazas
afticanas, ;tiene otro tipo de consecuencias?, es decir, ;cabe extender los
planteamientos de la sentencia resefiada sobre todo el Titulo I del Cédigo
Clvil? La aplicabilidad del régimen general de atribucion/adquisicién de na-
cionalidad (no de su conselidacion) articulado en el Cédigo Civil depende de
circunstancias concretas: nacionalidad espafiola de un sujeto, nacimiento en
territorlo espariol o existencia de cierta situacion juridica. Considero, en pri-

{47y Se plantea asf este derecho de opeién (o, considero que cualquier otra via que
evite los cambios autométicos de status) como elemento fundamental en el fendmeno de
la Sucesidn de Estados. Vid. Jaume Saura Estara, Nacionalidad y nuevas fronteras en
Europa, Barcelona, 1998, pags, 70 y sigs.

(48) RDGRN de 11 de febrero de 1991 (RIA 1991/1679).

(49 En el caso del Sahara, la efectividad del derecho de opeidn quedd mermada
«teniends en cuenta el conflicte armade entre la poblacién del Sahara occidental y los
ocupantes martoquies y mauritanos del territorio, en el momentoe de dictarse esta dispo-
siciénor, en Derecho internacional privado. Parte Especial. Vid. Tuio D, Gonzatez Cam-
ros, 1984, pag. 95.
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mer lugar, que la naturaleza peculiar de una vinculacién donde las incidencias
histéricas no la hacen, a los efectos adquisitivos, equiparable a la nacionali-
dad en sentido estricto, no permite la aplicabilidad de normas basadas en el
ins sanguinis. Bn relacién con el criterio ius soli o la adquisicién por la
existencia de una situacidn juridica (por ejemplo, el art. 22.2 en sus
apartados @ y b, respectivamente), la contingencia de las circunstancias im-
pide aplicaciones automdticas del articulado en base a la existencia o no de
determinados hechos. La peculiar sitnacidn requiere que el efecto adquisitivo
se vincule a hechos complejos (50). Son estas las consideraciones aplicables
(v de ahi su operatividad) al artfeulo 18 donde se articula una via de conso-
lidacién de un estado que permite apreciar tanto la concurrencia de determi-
nadas circunstancias formales como la existencia de otros requisitos subjeti-
vos (51), susceptibles de juridificar una situacién de hecho.

4, CONCLUSION

Lo expuesto hasta aqui no abate expectativas. Aunque esta sentencia sélo
permita la consolidacion y no abra las vias de adquisicién de nacionalidad
para estos supuestos donde considero que los planteamientos restrictivos tra-
dicionales en las RDGRN se mantienen, ello no impide valorar en sus justos
términos fallos como el analizado. No sélo por su téenica, donde el empleo
de la figura de la consolidacidon de un estado es muestra de su comeccidn
juridica v de la aplicabilidad potencial de esta figura para situaciones claudi-
cantes. También por lo acertado de su planteamiento donde el dogmatismo
juridico, sistemético v formalista cede para dar respuesta a un problema his-
térico que fue precariamente resuelto en su momento y, fundamentalmente,
dar solucién a cudl es la posicidén jurfdica bdsica (starus) (52) de un sujeto en
la sociedad espafiola.

Jost Javier Porez MILLA

(500 Vid. ManusL PeRa BERNALDO DE QUIRGs, 1993, pag. 123,

(51) FEsta diferenciacidn significa, a su vez, y dada la importaneia del requisito de
la posesidn v utilizacién de la nacionalidad espafiola, la mayoer relevancia de los princi-
pios subjetivos (vinculos efectivos del individuo con el Estado y voluntad del individue)
que de los objetives (residencia en el momento de la sucesién u origen territorial del
sujeto) en un supuesto que no es sino uha derivacion del perfodo eolonial, Sobre los
principios a considerar en supuestos de sucesién de Estados, vid., JAUME Saura EsTapa,
1998, pags. 60 y sigs.

(52) Vid. M." ANGELES PARRA LUcAn, Orientaciones actuales del estado civil, Bar-
celona, 1993, pag. 181, o Feperico pE CasTRO v Bravo, Compendio de Derecho civil,
vol. 1. Madrid, 1957, pag. 221.
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inmatriculaciones y a los excesos
de cabida (1)

Al Norario rural v o los Registros rurales

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA INMATRICULACION DE FINCAS Y
[.OS EXCESOS DE CABIDA: A) La INMATRICULACION BE FINCAS. B) [0S EXCE-
sos DE caBlpa.~—I11. ANALISIS DE LA DISPOSICION TRANSITORIA
SEGUNDA IV, LA CIRCULAR DEL CONSEJO GENERAL DEL NOTA-
RIADO.—V. BREVE REFERENCIA A OTRAS MODIFICACIONES INTRO-
DUCIDAS EN ElL REGLAMENTO HIPOTECARIO.

I. INTRODUCCION

La justificacidn de esta Reforma del Reglamento Hipotecario llevada a cabo
por el Real Decreto 1867/98, de 4 de septiembre, ha tenido lugar, debido a la
reciente promulgacion de la Ley 13/96, de 30 de diciembre, de Medidas Admi-
nistrativas y de Orden Social, que en sus artfeulos 50 a 57, ha regulado todo el
tema de la referencia catastral, en definitiva la coordinacién entre el Catastro,
Registro de la Propiedad y Notarfa, asi como la aparicién del Régimen de

(1) Come bibliografia especifica sobre esta reforma, puede consultarse FLa reforma
de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil, por Real Decreto 1867/1998,
de 4 de septiermbre. Varios autores. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998,
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Notarios y Registradores Adscritos a la Direceidn General de los Registros v
del Notariado. De otro lado, la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de Contratacidon, ha dado nueva redaccion a determinados articulos
de la Ley Hipotecaria. Asimismo la aprobacidn de los Estatutos Generales del
Colegio de Registradores de la Propiedad de Espafia, también determinan la
modificacién correspondiente del Reglamento Hipotecario.

Como indica el propio Predmbulo del Real Decreto: «..en tercer lugar, ¢s
conveniente que la revision no se limite a aspecros parciales y puntuales im-
puestos par las nuevas normas, sino que se extienda también q figuras contrac-
tuales e instituciones que, o bien carecian hasta ahora de regulacicn regla-
mentaria, o bien estaban necesitadas de una nueva por el cardcter obsoleto de
fos preceptos referentes a las mismas o por las dificultades que se habian apre-
ciado en su aplicacion prictica. Las modificaciones llevadas a cabo en ¢l Re-
glamento Hipotecario responden, por tanto, a esa triple finalidad (adaptacicn
a reformas legales, acomodacion del ejercicio de la funcicn del Registrador a
fas nuevas necesidades y regulacion de figuras carentes de una reglamenta-
cion registral actualizada), si bien se juzga conveniente, por elementales razo-
nes de economia de medios, al Hevarlas a cabo en una misma norma...» Mu-
chos son los articulos modificados, desde, por ejemplo, el articulo 13 donde se
regula por primera vez todo el entramado juridico de las cesiones de suelo por
obra futura, la nueva redaceidn del articulo 51 en lasreglas 1.5, 22 3.y 4.% la
nueva regulacion del articulo 113 y siguientes relativas al recurso gubernativo,
que ciertamente necesitaba una adaptacién urgente e importante de su articula-
do, algunas modificaciones en el derecho de superficie y en el derecho de vue-
lo, el articulo 177 relativo a la cancelacion de determinados asientos registra-
les en relacién con las condiciones resolutorias y las hipotecas; la doble
inmatriculacién del articulo 313; todos los articulos referentes a aspectos de la
publicidad registral; lo referente a la organizacién y funcionamiento del cuerpo
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, y un largo etcétera.

En este pequefio trabajo nos vamos a centrar en una Reforma que consi-
deramos importante, no solamente desde el punto de vista tedrico, sino tam-
bién y muy fundamentalmente en la aplicacién practica que de ellos se deriva;
nos estamos refiriendo a las inmatriculaciones de fincas y a los excesos de
cabida. En cuanto a la Disposicion Adicional Unica del Real Decreto, en
virtud de la cual se modifican el Reglamento del Registro Mercantil, en con-
creto el apartado 3 afladido al articulo 81 de dicho Reglamento, asi como la
nueva seecidén 5.° del capitulo TX del Titulo 11, bajo la mibrica «De la ins-
cripeidn de las Sociedades Civiless, integrada por un dnico artfeulo 269 bis,
por la importancia de la materia, asi como por tratarse de una reforma llevada
a cabo en el Registro Mercantil, serd conveniente el hacer un andlisis detalla-
do, de toda la problemdtica que han planteado y siguen planteando las socie-
dades civiles en un trabajo distinto.
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1II. LAS INMATRICULACIONES DE FINCAS Y LOS EXCESOS
DE CABIDA

A)  L.AS INMATRICULACIONES DE FINCAS

El articulo 298 del Reglamento Hipotecario sufre una variacién con res-
pecto a la inmatriculacién de fincas no inseritas a favor de persona alguna.
Ello en conexidn con los articulos 199, pérrafo b) y 205 de la Ley Hipote-
caria.

Estas inmatiiculaciones se practicardn mediante el titulo piblico de su
adquisicién en los signientes casos:

1" Siempre que el transmitente o causante acredite la previa adqui-
sicién de la finea que se pretende inseribir mediante documento fehacien-
te. 2." En su defecto, cuando se complemente el titulo piblico adguisitivo
con un acta de notoriedad acreditativa de que ¢l transmitente o causante
€s tenido por dueiio.

En el primer supuesto la acreditacidn de la previa adquisicidon de la finca
mediante documento fehaciente, determina la necesidad de que el transmiten-
te o causante lo acredite mediante ese documento. Y el coneepto de documen-
to fehaciente, no sdlo estard incluido por lo que establece el articulo 3 de la
Ley (documentos publices), sino ademds otros (los privados, por ejemplo)
que segin el artfcule 1.227 del Cédigo Civil hagan prueba contra tercero en
cuanto a su fecha, es decir, «La fecha de un documento privado no se contard
respecto de ferceros sing desde el dia en gque hubiese sido Incorporado o
inscrito en un Registro Piiblico, desde la muerte de cualquiera de los que le
firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario piblico por
razon de su oficio». De esta manera ese titulo previo puede ser acreditado
mediante un documento publico, o bien mediante, por ejemplo, un documento
privado siempre y cuando la fecha del mismo haga prueba contra tercero, y
estos supuestos son los regulados en el ya citado articulo 1.227 del Cédigo
Civil.

En la prictica los problemas pueden surgir en relacidn a este tipo de
documentos privados, ya que, por gjernplo, para conseguir esa fehaciencia de
la fecha contra tercero, deberdn haber sido presentados, por ejemplo, 4 liqui-
dacién en una Oficina Ligquidadora, o bien en la Administracién Tributaria
Autondmica correspondiente; ello arrastra como consecuencia, el que si el
documento no fue liquidado en su momento, por egjemplo, debe serlo ahora a
los efectos de justificar esa previa adquisicién por el transmitente o por el
causante, y se plantea el problema de cédmo liquidarlos, ya que antes de que
su fecha haga prueba contra tercero, tienen una fecha determinada en el pro-



2234 ESTUDIOS

pio documento, y en nuestra opinidén si esa fecha no corre a favor de la
preseripeidn como, por ejemplo, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales, tampoco deberfa correr en contra, en el sentido de que tuviera sancio-
nes o recargos por estar fuera de plazo, debiendo entenderse la fecha del
documento como la fecha de presentacién en la oficina liquidadora, y en
consecuencia con los criterios de valoracién en el momento de su presenta-
cién, pere sin ninglin tipo de recargo, por multa o intereses de demora.

No obstante, creemos que si se presenta algin documento que pudiera acre-
ditar que dicho bien se encuentra en el patrimonio del sujeto adquirente,
por gjemplo, se deberia tener en cuenta la valoracion del bien en ese mo-
mento como, por ejemplo, documentos de alta en el Catastro, alta en la electri-
cidad, etc.

Otra cuestién que puede surgir, a los efectos de acreditar la fehaciencia de
la fecha, es mediante la presentacién a la hora de liquidar el documento, del
certificado de defuncidn de alguno de los firmantes del documento privado,
para acreditar la fehaciencia de la fecha, frente a terceros, que lo serd desde
ese fallecimiento, fecha que en muchos casos tendrd que ser esencial para que
el impuesto haya prescrito.

No creemos se deban exigir otros requisitos complementarios, en estos
casos, en las correspondientes oficinas liguidadoras, a los efectos de acreditar
esa correspondencia entre el sujeto que ha firmado el documento privado v el
fallecimiento del mismo. En principio creo que deberia bastar con la presen-
tacién del certificado de defuncién (2).

(2) A continuacitn transcribimos un documento que se me ha facilitado por la Ofi-
cina Liguidadora de un Registro de la Propiedad de Castilla-Ledn, en cuanto a los crite-
rios de actuacién a seguir en los casps de presentacidn de documentos privados, en
relacion con €l lmpuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurfdicos Documenta-
dogr «IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDL-
COS DOCUMENTADOS, CRITERIOS DE ACTUACION EN LOS CAS0OS DE PRE-
SENTACION DE DOCUMENTOS PRIVADOS (art. 50 del Texto Retundido).

1. AUTOLIQUIDACION DEL DOCUMENTQ PRIVADO:

NORMA GENERAL: Se considerard la fecha de presentacidn de la declaracién tribuo-
taria, salvo fallecimiento anterior de uno de los contratantes o incorporacidn o inseripeidn
en Registro Piblico.

EXCEPCION: 8i ademds del contrato privado se aportasen pruebas que acreditasen
con alte grado de probabilidad la veracidad de su fecha (%), se aceptarla ésta. HEn este
caso se liquidarfa, segiin valor de la fecha del contrata privado, aplicando el tipo entonces
vigente, y si se presenta a partir del 1-1-92 el recargo vinico.

- 81 sg presentd con anterioridad al 1-1-92, se liquidardn intereses de demora desde
la fecha del contrato y sancién del 25 por 100 sobre la cuota de liquidacidn.

2. ELEVACION A PUBLICO DE DOCUMENTO PRIVADO:

- §i se habfa lquidado TPO en el documento privade, se diligenciard como no
sujeto €l documento pidblico.

AAAAAA Sino se habia liquidado TPO en ¢l documento privado, ge procederd igual que en
el otorgamiento de escritura de conipra-venta.
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Otro supuesto, y en defecto de documento fehaciente, es aquél en que se
complemente el titulo pblico adquisitivo con un ACTA DE NOTORIE-
DAD acreditativa de que el transmitente o cansanie es tenido por duefo.
No son ajenas, ni extrafias al Notariado, este tipo de actas, ya que en deter-
minadas ocasiones, y en supuestos especlales con el devenir de la prictica
diaria, se han realizado en algunos momentos. Este acta de notoriedad se
tramitard conforme al articulo 209 del Reglamento Notarial, pudiendo auto-
rizarse al tempo o con posterioridad al titulo publico al que coniplementa.

El articulo 209 del Reglamento Notarial regula con cardcter genérico estas
Actas de Notorledad, en las que se declaran notorios determinados hechos o
circunstancias, y en las que la propia regulacién normativa deja una gran liber-
tad de actuacion al Notario, mediante la prictica de cuantas pruebas considere
necesarias, a fin de poder llegar a un juicio de notoriedad, si ello es posible. Por
ello, no existe un cardcter reglado y especifico a la hora de tramitar estas Actas
de Notoriedad, y serd la decision del Notario la que en cada momento determi-
nard el modo de proceder. A efectos practicos, no cabe duda que es, en las zonas
rurales, donde el procedimiento de inmatriculacion de fincas ha tenido, tiene y
tendrd, su maxima aplicacién prictica. Por ello, desde el punto de vista practi-
co, consideramos que en muchos casos serd posible, en el mismo titulo puiblico
de adquisicidn, el realizar 1a notoriedad, ya que el propio Reglamento Hipote-
cario permite declararla al tiempo o con posterioridad al titulo piblico.

Como criterio practico puede ser en la propia escritura de transmision
donde se integre la notoriedad en el mismo documento, determinando su
mejor ubicacién, asi como también el lugar de la declaracion de notoriedad.
Ciertamente podrd haber algunos supuestos en los que no sea posible declarar
dicha notoriedad en el propio titulo publico de adquisicién por la problema-
tica especifica del caso, que requiera, por ejemplo, la publicacién de edictos,
adn cuando en este caso se podrd empezar a tramitar la notoriedad en el
proplo titulo adquisitivo, ello dejarfa abierto dicho titulo, e incluso un poco
descolgado, por ello en estos supuestos me inclino mis a que el Acta de
Notoriedad desde el principio al fin, se empiece y termine en un nirero y en
un documento distinto,

3. OTORGAMIENTO DE ESCRITURA PURBLICA DE COMPRA-VENTA:

NORMA GENERAL: Se liquidard atendiendo a la fecha de la escritura,

BXCEPCION: 8i junto con la escritura y deelaracidn tributaria aportan el documento
privado y pruebas que acrediten la veracidad de la techa de éste (*), se procederd como
en la excepcidn del apartado 1.

(*) Las pruebas han de ser alta en la concribucién, recibos de agua o de luz y, ademds: letras
de cambio o resguardos de pago en entidades bancarias acotdes con lo indicado en el conttato (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 19-6-89 y 21-5-90)».
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En cuanto a los medios de prueba que el Notario puede utilizar, éstos son
variados, pues como dijimos lineas ariba, el 209 del Reglamento Notarial
deja un gran margen de actuacién a la actividad del Notario. Los supuestos
pueden ser muy variados, no es lo mismo esa declaracién de notoriedad para
una vifia, o un pinar o una finca nistica, que para un solar en un sitio costero,
no ya solo por el valor que implican unas y otras fincas, sino por el conoci-
miento que de las zonas rlsticas se tiene v la mavor facilidad en estas tltimas
de que el Notario llegue a un conocimiento mds inmediato y directo de que
el transmitente o causante es tenido por dueiio. Aparte de la prueba testifical,
que creo debe estar presente en todos estos procedimientos de notoriedad
como prueba documental, y de la certificacién catastral grafica y descriptiva,
es necesario, por ejemplo, el exigir algin otro documento que pudiera ser una
certificacién del propio Ayuntamiento del término municipal donde se ubique
la finca en el que constara de alguna manera la circunstancia de que el trans-
mitente es efectivamente tenido por dueiio, con ello se implicarfa al municipio
en esta declaracion para apoyarse el Notario en su juicio final de notoriedad.
Por supuesto en los casos conflictivos, oscuros y pocos claros, deberd acudir-
se a otros medios de publicacidn, bien en el tablén de anuncios del Ayunta-
miento, bien en algiin periédico de la provincia, o incluso en algin Boletin
Oficial. También existen multitud de otras pruebas documentales de las que
se puede servir el Notario como, por ejemplo, el alta en la electricidad, en el
gas, en ¢l agua, v un largo etcétera de posibles pruebas documentales. Por
supuesto, serd imprescindible mediante nota simple o certificacidn registral,
acreditar que la finca no estd ya inmatriculada en el Registro de la Propiedad.

En los dos supuestos que prevé el articulo 298 del Reglamento Hipoteca-
rio para la inmatriculacidn, el titulo publico de adquisicidn habrd de expresar
necesariamente la referencia catastral de la finca o fincas que se traten de
inmatricular, ¥ deberdn incorporarse o acompafiarse al mismo, certificacién
catastral, grafica y descriptiva de tales fincas, en términos totalmente coinci-
dentes con la descripeién de éstas en dicho titulo, de las que resulte ademads
que la finca estd catastrada a favor del transmitente o del adquirente. En
cuanto a estas ltimas exigencias, hay que indicar que en muchos casos, sobre
todo en determinadas zonas rurales, ¥ en concreto en las fincas nisticas, el
catastro o no existe para muchas de ellas, o sufre graves errores.

En los casos en los que no exista esa certificacién catastral descriptiva y
gréfica, habrd que conseguir la inclusion en el catastro de la finca transmitida,
mediante ¢l titulo de adquisicion, a favor del adquirente, presentando copia
simple de dicho documento publico, a los efectos de dicha inclusién.

En estos casos la notoriedad deberd realizarse, en mi opinidn, con poste-
vioridad, ya que dicha certificacidn es un elemento esencial, no sdlo para
conseguir la inmatriculacion sino, sobre todo, para que el Notario tenga la
prueba documental més rotunda para poder dar el juicio de notorledad posi-
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tivo. En cuanto a que habrd de expresarse necesariamente la referencia catas-
tral de las fincas, ello es consecuencia de que para inmatricular hay que
acompafiar o incorporar la certificacidn catastral, pero en mi opinién sdlo por
este motivo, ya que por Ley 13/96, de 30 de diciembre, y la posterior de 30
de diciembre de 1997, toda la referencia a la seccidn del Catastro no se
aplicaria a las fincas risticas; pero en lo referente a dicha Certificacién Ca-
tastral Descriptiva y Grifica, esta Reforma Reglamentaria Lo ha incluido para
la inmatriculacidn en las risticas también, saltdindose lo indicado en la Ley.
Posteriormente haremos referencia a la muy discutible Disposicidn
Transitoria 2.7, en relacidn con la inmatriculacién de fincas ¢ inscripeidn en
el Registro de la Propiedad. Asimismo, analizaremos la Circular del Consejo
General del Notariado sobre esta materia, en la que se intenta regular el
procedimiento a seguir en estas Actas de Notoriedad.

Otro tema importante es el del aspecto fiseal, en cuanto a la liquidacidn
de estas actas, donde no se ve claro que no vayan a tributar como reconoci-
miento de dominio, con lo que ello comporta de encarecimiento para los
sujetos pasivos.

El niimero 2 del articulo 298 hace una especial mencién a que la inscrip-
cidn a través de estos procedimientos de inmatriculacion, se practica conforme
al articulo 203 de la Ley, con la limitacidn del articulo 207 de 1a misma, es
decir, la suspensidn de efectos frente a terceros durante el plazo de dos afios y
quedando suspendida su eficacia a la constancia registral de la publicacidn del
edicto que se regula en el propio apartado 4.° del articulo 298 del Reglamento
Hipotecario, en donde esas inscripeiones se notificardn a todos los que pudie-
ran estar interesados en ellas por medio de edictos, que autorizard el Registra-
dor, y que se fijardn por espacio de un mes en el tabldén de anuncios del Ayun-
tamiento donde radique la finca, acreditando este hecho por certificacién o
diligencia suscrita por el secretario, teniendo en cuenta que hasta que no conste
la publicacidn de los edictos, no se inlciard el cémputo del plazo de suspensidn
de los efectos de la inscripeidn a que se refiere el articulo 207 de la Ley. En
este purito ha habido una modificacion, en el sentido de que antes de la Refor-
ma i no se acreditaba y devolvia esa publicacidn del edicto cumplimentado en
el plazo de tres meses siguientes a la fecha de la inscripeidn, caducaba la ins-
cripeién de inmatriculacién, v procedia su cancelacion de oficio por el Regis-
trador. Ahora no se dice esto, sino que el asiento de inscripeién queda condi-
cionado o supeditado en cuanto a su eficacia, a la constatacién registral de la
publicacion del edicto correspondiente. Se trata, en definitiva, de una inscrip-
cidn que podriames denominar «condicional». Como establece el articulo 298.
4): «..hasta gue no conste registralmente la publicacion de edictos, ro se ini-
clard el cémputo del plazo de suspension de los efectos de la inscripcion a que
se refigre el articulo 207..», plazo que es de dos afios. El cumplimiento de
haberse realizado la comrespondiente publicacién en el Ayuntamiento, se hard
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constar por nota al rmargen de la inseripeién de inmatriculacién. En este caso, el
cémputo del inicio del plazo (de los dos afios) de suspension a los efectos de la
Fe Piiblica Registral serd el de la fecha en que se haga constar en el Registro
que se ha realizado la publicacién pertinente.

En este sentido se ha indicado (3), «.../o que es cierto es que esta norina
supone un cambio sobre el texto de la Ley (art. 207), que prevé para las
inscripciones de inmatriculacion a que alude la suspension de dos afios a
contar desde su fecha (la de la inscripcion); mientras ahora lo serdn a contar
desde la nota marginal de constancia de la publicacion del edicto, salvo que
se entienda que al ser inscripciones condicionales a aquella cumplimenta-
cién, la fecha a que se refiere el precepto serd la de la nota marginal que la
consolida,..»

B) Lo0S EXCESOS DE CABIDA

El nimero 3 del articulo 298 regula lo que podriamos denominar cuatro
supuestos para la inmatriculacion de los excesos de cabida. Expondremos a
continuacién cada uno de ellos, para luego intentar conexionarlos, engarzarlos
y analizarlos, v que nosotros denominaremos a4 efectos de exposicidn con las
letras «Ax», «B», «C» y <D,

Los cuatro supuestos serfan:

A) Inmatriculacién de excesos de cabida que resulten de titulos
piablicos de adguisicion, siempre que se acredite en la forma prevista en el
apartado 1, la previa adquisicién de la finca por el transmitente con mayor
cabida resultante, se exprese la referencia catastral v se incorpore o acompafie
certificacién catastral descriptiva y gréfica que permita la perfecta identifica-
cién de la finca y de su exceso de cabida, y de la que resulte que la finca se
encuentra catastrada a favor del titular inscrito o del adquirente.

B) Inscripcién de excesos de cabida que se acrediten mediante cer-
tificacién catastral o, cuando fueren inferiores a la quinta parte de la
cabida inscrita, con el certificado e informe de técnico competente en los
términos previstos en el articulo 53 de la Ley de 30 de diciembre de 1966,
que permitan la perfecta identificacién de la finca y del exceso de cabida sin
necesidad de titulo traslativo.

C) Inscripeién de los excesos de cabida en virtud de Expediente de
Dominio conforme a lo previsto en la Ley y en el Reglamento Hipotecario,

(3) Josk Tomds BeERNAL-QUIRGS Casclano, «Inmatriculacién de fineas e inscripeidn
de excesos de cabida. Reforma del articulo 298 del Reglamento Hipotecario por Real

« Decreto 1867/1998, de 4 de septiembres, en Boletin del Colegio de Registradores
de Espadia, afio 1998, octubre, ndnw. 41,



ESTUDLOS 2239

o en virtud del Acta de Presencia y Notoriedad regulada en la legislacién
citada anteriormente sobre referencia catastral.

D) Como rectificacion de superficie se podrin hacer constar los ex-
cesos de cabida que no excedan de la vigésima parte de la cabida inscrita.

En cuanto al apartado A) podemos denominarlo como el basico que quiere
estar en consonancia con lo que establece el nimero 1 del propio articulo 298,
exigiendo los mismos requisitos que para la inmatriculacién de fincas no ins-
critas en su totalidad. En este sentido repetimos los misrmos comentarios que
hicimos anteriormente cuando estudiamos aquellos supuestos.

Lo que ocurre es que ¢l apartado B) ofrece un medio, en nuestra opi-
nién, més sencillo, mds coémodo para inscribir cualquier exceso de cabida, ya
que con criterio general se exige certificacion catastral, aunque curiosamente
no se dice que sea descriptiva y grafica, aungque creo que se trata més bien de
un lapsus o ervor, o bien si el exceso es inferior a la quinta parte, bastard el
certificado o informe del téenico competente en los términos que regula el
articule 53 de la Ley 30 del 96, sin necesidad de titulo traslativo.

Se puede plantear la cuestién relativa a si en este supuesto B) es necesario
0 no que esa certificacién catastral esté necesariamente a nombre del titular
inscrito o del adquirente; el legislador, en este caso, no lo exige de forma
expresa, a diferencia de lo que establece con criterio general en el denomina-
do apartado A).

Podifa entenderse que bastarfa la certificacién catastral, aunque hiciera
referencia a personas distintas de las antes indicadas, siempre que no existan
dudas de la finca sobre la que se estd operando el exceso de cabida (4).

De todo ello deducimos que se aportard esa certificacion catastral en el pro-
pio titulo transmisivo o declarative, por ejemplo, una escritura publica de com-
praventa u obra nueva, sin necesidad de tener que, o bien complementarlo con
un acta de notoriedad, ni que la previa adquisicién de ese exceso no inserito
tenga que tener un apoyo en documento fehaciente. Puede ocurrir, por ejemplo,
que si exista ese titulo piblico anterior que acredite el exceso no inserito, pero
puede ocurrir también Lo contrario, ¥ en este caso estd claro que acudiremos al
supuesto b}, Pero en todo caso, el soporte documental, para conseguir el exce-
so de cabida, debe ser el documento publico por la aplicacién del articulo 3 de
la Ley Hipotecaria, sin que en ningin caso puedan acceder por sf solas al Re-
gistro de la Propiedad, la certificacién catastral, o bien el certificado técnico.

En los casos del apartado C) se puede utilizar la via del expediente de
dominio, o el acta de presencia y notoriedad, aunque ciertamente en la préc-
tica consideramos que no se dardn muchos supuestos de aplicacién de estas

(4) La opinidon favorable a exigir también en este supuesto que la finca se encuentre
catastrada, a favor del titular inscrito o del adquirente, ha gido ya indicada por Josg Tomis
BerNAL-QUIRGS Casclanp, ob. cir., phg. 2733
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vias, debido a que ya existen otros variados medios que facilitan la posibili-
dad de la inmatriculacién de los excesos de cabida de fincas ya inscritas. En
cuanto al acta de presencia y notoriedad, se dice que habrd que acudir a la
legislacidn sobre referencia catastral, es decir, la Ley de 30 de diciembre del
96; esto es asi, pero con una matizacidn, yva que debera acudirse al acta
prevista con todos sus trdmites del articulo 203 de la Ley Hipotecaria y 283
a 297 de su Reglamento; lo que ocuire es que la Ley del 96, en su articu-
lo 53, apartado 10, suprime la regla octava que exigia la aprobacién judicial
(art. 203 LH), que habia llevado en la prictica a ser muy extrafia la utiliza-
cién de esta via que exigia ademds una aprobacidon judicial posterior. Por
determinar el posible dmbito de aplicacidn, esta via podri ser utilizada, cree-
mos, en aquellos supuestos en los que, por ejemplo, la certificacién catastral
no ampare la superficie que se pretenda inscribir en cuanto al exceso de
cabida, por tener esta certificacién una superficie muy diferente a la de la
realidad juridica extra registral y extra catastral.

En cuanto a los supuestos del apartado D), como hemos denominado
nosotros, hacen referencia a esos excesos que no superen de la vigésima parte
de la cabida inscrita.

El anterior mimero 5 del articulo 298 del RH, previsto bajo letra D,
permitia esa inmatriculacion cuando no se superara la quinta parte, producién-
dose en el nuevo texto una rebaja considerable de la cifra o del porcentaje
anteriormente establecido. Hemos de hacer notar que en este caso el legisla-
dor no habla de inmatriculacién de exceso de cabida, sino de simple rectifi-
cacién de superficie para los supuestos en que no se exceda de la vigésima
parte de la cabida inscrita. No parece considerarlo como una auténtica inma-
triculacidén del exceso de cabida.

En todos los supuestos que hemos visto se establece que serd indispensa-
ble que no tenga el Registrador dudas fundadas sobre la identidad de la finca,
tales como aparecer inscrito con anterioridad otro exceso de cabida sobre la
misma finca, o bien tratarse de finca formada per segregacion, divisién o
agrupacidn en la que se hava expresado con exactitud su superficie. Este
parrafo, en lo referente a no tener dudas fundadas, que se mantiene como
ocurria en el texto anterior, es ciertamente un «cajén de sastre», ya que en
todo case queda a la interpretacién del Registrador el no tener esas dudas
fundadas, siendo los términos tan ambiguos y genéricos, que en cualquier
caso o circunstancia pudiera ser acreditada la misma. La matizacion que se
hace en relacién a que se trate de finca formada por segregacion es para evitar
en muchos casos lo que la experiencia practica ha dado, en el sentido de que
se iban segregando fincas de una matriz, y aprovechando estas circunstancias,
en cada titulo transmisivo se iban haciendo sucesivos excesos de cabida,
llegando a la conclusién que una finca de «X» metros se convertia en casi
toda una provincia. Pero esos dos supuestos, especificamente resefiados en la
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norra (provenientes de Resoluciones de la DGRN), no son vinculantes para
el Registrador per se, sino que estdn resefiados a modo de ejemplo, pudiendo
haber otros en los que el Registrador se base para llegar a la duda fundada.
Lo cierto es que son orientativos y pueden servir de apoyo al Registrador para
llegar a tomar una decision. También, en los supuestos de inscripcidn del
exceso de cabida, el articulo 298.3, dltimo pérrafo del Reglamento Hipoteca-
rio, establece que se hardn constar expresamente en el acta de inseripcidn, con
referencia al artfculo 205 de la Ley y al supuesto reglamentario en que se
ampara, con la limitacién de su articulo 207, v ademds para el supuesto de
aplicarse el procedimiento general de inmatriculacién previsto en el primer
parrafo del apartado 3 del citado articulo 298 del Reglamento Hipotecario,
se indicard en el acta de inscripcion la supeditacion de su eficacia, a la cons-
tancia registral de la publicacién del edicto.

En cuanto a la interpretacidn que deba darse a esta redaccidn, se ha indi-
cado (5) que «.pero. ademds, exige que en el acra de inscripcion se haga
referencia al articulo 205 de la Ley y al supuesto reglamentario en que se
ampara con la lmitacidn de su 207. Lo cual parece dar a entender que rodo
caso de imscripcion de excesos de cabida quedard comprendido dentro del
articulo 205 de la Lev, v por lo tanto como un caso de inmatriculacion y
consecuentemente sujefos a la limitacion por dos afios en cuanto a terceros
adquirentes para que puedan quedar protegidos por la fe piiblica. Sin embar-
go, esta interpretacion es dudosa y en algin sentido no coherente técnica-
mente. Asi, en los supuestos de excesos inferiores a la vigésima parte de la
cabida inscrita, la redaccion de su pdrrafo parece separarlos de los demds
casos de excesos de cabida ... Serfa excesivo aplicarfe a este supuesto los
efectos y limiraciones de la inmatviculacién por titnlo piiblico. Mds discutible
lo es para los restantes casos, salvo, naturalmente, el que se basa en el
pédrrafo primero, gque es el que se fustifica propiamente en el titulo piblico
de adquisicién y para el cual tiene absoluta coherencia, pero no asi para los
demds que incluso, expresamente, como sucede en el pdrrafo segundo, no
precisan titulo traslativo. Sin embargo, del pdrrafo comentado no parece
deducirse la exclusion de ningin supuesto, ..desde luego, lo exigido por
dicho pdrrafo no serd aplicable en mode alguno, ...a los declarados en ex-
pediente de dominio, pues seria injustificado aplicarle esa limitacion de efec-
tos al expediente de dominio para la inscripcion de excesos y ne al que tiene
por finalidad inmatricular la finca, como resulta del propio articulo 207 de
fa Ley. Por eso, una interprefacion mds coherente con el sistema podria ser
entender hechas las referencias al artfeulo 205 y 207, asi como al edicto,
salo a los excesos de cabida inscritos en base a titulo piblico de adguisicion.

(5) lost TomAs BERNAL-QUIRGS Casciano, ob. cit., pig. 2734.



2242 ESTUDIOS

Pero habria que reconocer entonces la redaccidon desafortunada del precepto
y que la misma da escaso margen a tal interpretacion...»

III.  ANALISIS DE LA DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA

La Disposicién Transitoria segunda del Real Decreto, objeto del presente
trabajo, relativa a la inmatriculacidn de fincas e inscripeidn de excesos de
cabida, establece que: «Durante el aiio siguiente a la fecha de entrada en
vigor de este Real Decreto podrd practicarse la inmatriculacion de fincas y
la inscripcion de excesos de cabida basados en iftulos otorgados con anterio-
ridad a dicha fecha, conforme a la redaccion anterior del texto del articu-
fo 298 que se modifica, sin perjuicio de lo dispuesto en el arficulo 53.7 de
fa Ley 1371996, de 30 de diciembre, que serd aplicable inmediatamente a
todo tipo de fincas risticas y urbanas».

Para poder llegar al anilisis critico de esta Disposicién Transitoria segun-
da, es necesario que antes «refresquemos la memoria» sobre determinadas
leyes que estin implicadas en la misma. La Ley 13/96, de 30 de dicienibre,
de Medidas Fiscales, Administrativas v de Orden Social, establece en su
articulo 53, nimere 7, que: «Er lo sucesivo, ro se inmatviculard ninguna
finca en el Registro si no se aporta, junro al titwlo inmatriculador, certifica-
cion carastral descriptiva y grdfica de la finca, en términos totalmente coin-
cidentes con la descripeion de ésta en dicho titulo». Por su parte, la Dispo-
sicidn Transitoria octava de la citada Ley, establecfa que: «La aplicacion de
lo establecido en la Seccion cuarta del Capitulo IV del Titulo I de esta Ley,
a los bienes inmuebles risticos, comenzard a exigivse el dia 1 de enero de
1998, Hasta la fecha indicada, la referencia que en la Seccion cuarta del
Capinulo IV del Tirulo I de esta Ley, se hace a los bienes inmuebles, se
entenderd realizada exclusivamente a fos urbanos enwmerados en ef artfcu-
fo 62 de la Ley 39/88, de 28 de diciembre, reguladora de las Hacliendas
Localess.

Con posterioridad, la Ley 66/97, de 30 de diclembre, sobre Medidas Fis-
cales, Administrativas v de Orden Social, en su Dispesicién Final tercera,
establece: «Queda sin efecto lo establecido en el primer pdrrafo de la Dis-
posicion Transitoria octava de la Ley 13796, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas v de Orden Social. Mediante Ley se determinard la fecha en que
comenzard a exigirse la aplicacién de lo establecido en la Seccion cuarta del
Capitulo IV del Tirulo 1 de la citada Ley a los bienes inmuebles risticos».

De todo ello se deduce con claridad meridiana que la Seccidn cuarta
denominada de la referencia catastral que cubre los articulos 50 a 57 de la va
citada Ley 13/96, de 30 de diciembre, incluide por tanto el artfculo 53.7,
relativo a la necesidad de aportar la certificacion catastral descriptiva y gré-
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fica para la inmatriculacién de fincas en el Registro de la Propiedad, no se
aplicaria a los inmuebles rtsticos hasta que una Ley determinara la fecha en
que comenzaria a exigirse. Pero el Real Decreto, ya citado, determina que un
concreto articulo, en un concreto apartado (art. 53.7 de la Ley 13/96, de 30
de diciembre) va a ser aplicable inmediatamente a todo tipo de fincas risticas
y urbanas, saltindose, en nuestra opinién, el claro mandato imperativo del
legislador que establecia tode lo contrario.

Pero no solamente se aplica a los titulos que se otorguen con posterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto, sino también a los anteriores a esta
entrada en vigor, es decir, a una escritura de compraventa de finca istica,
autorizada hace treinta afios, por ejemplo.

Al menos, y como mal menor, se deberia haber dado ese «afio sabdtico» en
este punto, a lo que establece la Disposicidn Transitoria segunda en relacion a
la inmatriculacién de fincas y la inscripeidn de excesos de cabida, basados en
titulos otorgados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del Real De-
ereto, en donde se permite el acceso registral, conforme a la redaccion anterior
del texto del articulo 298 del Reglamento Hipotecario. Ello como minimo in-
dispensable, aunque no deberia de aplicarse a los anteriores en ningdn caso,
pero teniendo en cuenta de cualquier modo que no encuentro ningdn tipo de
habilitacién legal, para que a través de un Real Decreto se modifique lo esta-
blecido en una Ley, tanto para los titulos anteriores a la entrada en vigor del
Real Decreto que modifica el Reglamento Hipotecario, como tampoco para los
titulos otorgados con posterioridad a la misma (6).

Otro tema serfa en relacién a los bienes inmuebles de naturaleza urbana,
donde la obligacién de aportar la certificacidon catastral descriptiva y gréfica
para la inmatriculacién procede de la citada Ley 13/96, de 30 de diciembre.
Se podria plantear la posibilidad de no dar efectos retroactivos a dicha Ley
para los titulos autorizados antes de la entrada en vigor de la misma, y por
lo tanto no se exigiera para éstos la certificacion catastral grafica y descriptiva
para su inmatriculacién.

Por 81 esto no fuera suficiente, v descendiendo a la practica diaria, se ha
de indicar que si ya el catastro de por si plantea muchos problemas en orden
a las fincas urbanas, esto se acrecienta hasta limites insospechados en el
catastro de fincas nisticas, teniendo en cuenta que en algunos lugares de
Espafia, hasta este catastro es casi inexistente.

Los Notarios y Registradores de zonas risticas van a tener mds de un
disgusto y nmchos problemas, esperando que el sentide comun pueda impe-
rar. Ademds, el problema con respecto a los titulos anteriores, es que la

(6) No compartiendo la idea de log que piengan que la habilitacidn legal procede del
artfculo 205 de la LH.
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descripeién de la finca debe coincidir con la de la certificacién, cosa que serd
imposible.

Por dltimo, v como colofén a esta pequefia exposicidn, la Ley 50/98, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social,
nada ha dicho sobre la aplicacidn de todo el articulado de la referencia catas-
tral en relacidn a las fincas risticas, es decir, mantiene en vigor lo establecido
en la ya citada Ley de 1997.

IV, LA CIRCULAR DEL CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO

La Circular del Consejo General del Notariado de fecha 18-19 de diciem-
bre de 1998, aprueba una serie de medidas, en relacién con las Actas de
Notoriedad complementarias del Titulo Pdblico Adquisitive del articulo 298
del Reglamento Hipotecario (7).

(7Y CIRCULAR 6/98. ACTAS DE NOTORIEDAD COMPLEMENTARIAS DEL
TITULQO PUBLICO ADQUISITIVO DEL ARTICULO 298 DEL REGLAMENTO HIPO-
TECARIQ, Bl articulo 298,1.2.7 del Reglamento Hipotecario en la redaccién dada al
mismo por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, regula la inmatriculacidn de
fincas no inscritas a tavor de persona alguna, mediante el titulo ptblico de su adquisicién
por el transmitente o causante de la finca que se pretende inscribir con documento feha-
ciente, mediante el titulo piblico de su adquisicién, «omplementado con un acta de
notoriedad acreditativa de que el transmitente o causante es tenide por duefios.

Asimismo establece que «el acta de notoriedad complementaria tendri por objeto
comprobar y declarar la notoriedad de que el transmitente de la finca o fincas que se
pretendan inmatricular es tenido como duefio de ellas, a juicio del notario autorizante, y
se tramitard conforme al artfeulo 209 del Reglamento Notarial, pudiendo autorizarse al
tiempo o con posterioridad al titulo ptiblico al que complementas.

El artieulo 209 del Reglamento Notarial regula con cardcter general las actas de
notoriedad; sin embargo, nuestra legislacién conoce o ha conocido otras que han sido
objeto de regulaciGn especial, tanto en la legislacidn notarial como en la legislacién
hipotecaria.

La dristica disminueién de procedimientos inmatriculadores, provocada por la refor-
ma hipotecaria, hacen suponer un mayor nimero de antorizaciones de estas actas, pese a
subsistir las razones fiscales que las desaconsejaron durante la vigencia del texto anterior
del mismo precepto.

El Consejo General tiene como funcién «adoptar las medidas necesarias para procurar
la unificacién de la practica notarialy (art. 3444 del Reglamento Notarial), v con el fin
de ejercerla en beneficio de la seguridad jurfdica preventiva que el Notariado tiene en-
comendada, ha acordado las siguietites normas, con el carficter de requisitos minimos, que
deben ser observadas en la autorizacidn de las actas complementarias del titulo piblico
de adquisicidén previstas en el articulo 298 del Reglamento Hipotecario.

«1.  En las actas de notoriedad complementarias del titulo piblice de adquisicidn
para la inmatriculacion de fincas no inscritas conforme a los articulos 205 de la Ley
Hipotecaria y 298 del Reglamento, se observardn los requisitos establecidos en ¢l ar-
tiewlo 209 del Reglamento Notarial v en especial:
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Como punto de partida hemos de indicar que es bueno y necesario que el
Consejo General establezca unas pautas de conducta a los efectos de procurar
la unificacidn de la préactica notarial, haciendo ver a los Notarios la importancia
y responsabilidad que asumen en las Actas de Notoriedad del articulo 209 del
Reglamento Notarial cuando se aplican a los efectos del artfculo 298 del Re-

Primero,  El acta tendrd por objeto comprobar y declarar la notoriedad de que el
transmitente o causante de las tincas que se pretendan inmatricular es tenido como duefio
de ellas en el términp municipal donde radiquen las mismas.

Segundo. Serda Notario habil para autorizarla cualguiera que sea competente para
actuar en la poblacién en cuyo término municipal se halle la finca objeto de inmatricu-
lacién.

Tercero. El requerimiento para instruccidn del acta sera hecho al Natario por per-
sona que demuestre interés legitimo en acreditar los hechos que constituyen su objeto.

Cuarto. Bl Notatio practicard, para comprobacién de la notoriedad pretendida, cuan-
tas pruebas estime necesarias, sean o no propuestas por el requirente, y especialmente las
siguientes:

a)  Documental. El interesado deberd presentar al Notario:

1. El tftulo publico de adquisicidn que el acta ha de complementar.

2. Los documentos que posea relativos a la titularidad de la finca por el transmitente
o causante, tales como recibos, contribuciones, documentos privados v otros de cualquier
naturaleza.

3. La certificacién catastral descriptiva y gratica de las fincas, en términos totalmen-
te coincidentes con la descripcién de éstas en el titulo pdblico que ha de complementarse,
y de las que resulte ademds que la finca estd catastrada a Cavor del transmitente o adqui-
rente.

4. Certificacion o nota simple infermativa del Registro de la Propiedad acreditativa
de que la finca cuya inmatriculacién se pretende no se halla inscrita en el Registro de la
Propiedad.

by Zestifical Bn el acta habrd de constar necesariamente, al menos, la declaracidn
de dos testigos que aseveren que de ciencia propia o por notoriedad les consta que el
transmitente o causante es tenido come duefio en el término municipal en el que radica
la finca.

¢)  Ediciog, Se publicarin edictos comunicandoe la tramitacidn del acta, su objeto y
la finca o fincas a que la misma se retiere, con el fin de que cualquier interesado en plazo
de veinte dias naturales pueda alegar lo que estime oportuno en defensa de sus derechos,
debiendo €l Notario interrumpir la instruceidn del acta, cuando asf proceda, por aplicacién
del ndmero quinto del articulo 209 del Reglamento Notarial.

Los edictos se fijarfin en el tablén de anuncios del Ayuntamiento de la poblacién a que
corresponda la finca.

2. El Notario autorizante del acta de notoriedad a que se refiere el apartado 1
anterior, deberd poner en conocimiento del Decanato del respectivo Colegio Notarial, el
mismo dia en que se hubiese admitido el requerimiento, la miciacion de la tramitacion
del acta mediante oficio en el que se indicard:

a) Fecha del requerimiento.

b)Y Datos personales del transmitente o cawsante que ey lenido como duekio.

¢)  Dascripeidn de la finca a que se refiere ol acta.

3. Con cardeter previo a la aceptacion del requerimiento para lo inmatriculacion de
las actas a que se refiere esta norma, el Notario requerido deberd solivitar del Colegio
Notarial certificacion acreditativa de haberse autorizado o no otva acta de notoriedad
complementaria de titulo piblico de adquisicidn, relativo a la misma finca. En el caso de
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glamento Hipotecario. Responsabilidad, no sélo del propio Notario, sino la
responsabilidad de nuestra imagen y funcidn, cara a los terceros y al propio
Estado, en el sentido de aplicar la colaboracién y ser rigurosos con nuestra pro-
fesion.

Pero una cosa es eso, y otra el hacer extralimitaclones no amparadas por
el Reglamento Notarial. En efecto, el articule 344.4 del Reglamento Notarial
establece que el Consejo General tiene como funcidn «adoptar las medidas
necesarias para procurar la unificacion de la prdctica notarial». Ahora bien,
esa Norma Reglamentaria, no creemos en absoluto peimita facultar a la redac-
cién del contenido de esta Circular, en la que se establecen los requisitos
minimos que debe observar todo Notario, y no como requisitos orlentativos
en todo caso. Ademds, existe el articulo 209 del Reglamento Notarial que es
el Unico Texto Normativo, por el momento, al que el Notario debe acogerse,
de ahi aplicarlo en su leal entender y saber.

Descendiendo al propio texto de la Circular, el ndmero 1. Segundo, estable-
ce «..Serd Notario hdbil para autorizarla cualquiera que sea competente para
actuar en la poblacién en cuyo (érmino municipal se halle la finca objeto de
inmatriculacion». Nos guste mas o menos este punto, lo que queda fuera de
toda duda es que no puede una Circular establecer la competencia territorial del
Notario para autorizar estas actas; por supuesto, el articulo 344.4 del Regla-
mento Notarial, en absoluto concede esa habilitacidn legal. 8i se quiere que eso
sea asi, habria que introducir un nuevo articulo en el Reglamento Notarial que
hiciera referencia a estas actas, como ocurrio con el articulo 209,bis, relativo a
las Actas de Declaracion de Herederos. La remision del articulo 298 del Re-
glamento Hipotecario lo es a las Actas de Notoriedad del 209 del Reglamento
Notarial, v no al artfeulo 203 de la Ley Hipotecaria, que hace referencia a la
reanudacién del tracto sucesivo o a los excesos de cabida.

En cuanto al punto 1, apartado cuarto, hace referencia a las pruebas que
el Notarlo ha de exiglr, y ademds con el caricter de requerimiento minimo,
segin se desprende v se expresa en la propia circular cuando dice: «..ha
acordado las siguientes normas, con el cardcter de requisitos minimos, que
deben ser observadas en la autorizacion de las actas complementarias del
titulo piblico de adquisicion...» De nuevo existe un salto en el vacio, en
relacién con el articulo 209 del Reglamento Notarial, donde se deja libertad
al Notario para que practique o pida las pruebas que considere oportunas.

ser positiva la certificacién, el Notario deberd abstenerse de aceptar el requerimiento,
haciendo saber al interesade la causa de la denegacién.

4. En los Colegios Notariales se Hevard un fichero alfabético de los causantes o
transmitentes o que se refieren las actas de notoriedad complementarias de titulo piblico
de adguisicidn, debiendo conservarse los oficios remitidos, al efecto, por los Notarioss.

18-19 de diciembre de 1998,
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La Circular puede dar criterios orientativos y consejos en este punto, pero
no dictar cudles son las pruebas minimas que tenga que pedir o practicar el
Notario; ello dependerd de cada case y circunstancia, que muchas veces serdn
las previstas en este apartado, pudiendo, en deterrninadas situaciones, supri-
mirse alguna, como la notificacion por cédula o edictos, vy en ocasiones prac-
ticar otras distintas, ademds, que sean necesarias para el supuesto de hecho
conereto.

Por otro lado, parece obvio pedir antes una certificacién o nota simple
informativa de la finca cuya inmatriculacion se pretende, para asegurarse de
que la finca ne se encuentra adscrita, y el Notario que asi no lo hiciera,
quedaria sometido a todas las responsabilidades.

En materia de Edictos, también discrepamos, pues vuelve la circular a
hacer una interpretacion del articulo 209 del Reglamento Notarial, donde se
deja al Notario libertad de actuacidon para practicar las pruebas que considere
necesarias, A veces, por la claridad del supuesto, no serd necesario hacer
ninguna publicacidn, y otras hacerla ademds en peridédicos de tirada provin-
cial o nacional, o en publicaciones oficiales, etc., por ejemplo. Todo ello en
conexion con el ya citado articulo 209 del RN, que establece «...en el caso
de que fuera presumible, a juicio del Notario, perjuicio para terceros, cono-
cidos o ignorados, se notificard la iniciacion del acta por cédula o edictos,
a fin de que en plaro de veinte dias puedan alegar lo que estimen oportuno
en defensa de sus derechos, debiendo el Notario interrumpir la instruccion
del acta cuando asi proceda por aplicacion del niimero quinto de este ar-
ticulo...»

De la interpretacidn literal del apartado cuarto del ndmero, parece dedu-
cirse, que no podria hacerse v declararse la notoriedad, en el mismo titulo
adquisitive, va que dice en el punto a): «que el interesado deberd presentar
al Notario el fitulo piiblico de adquisicidn que el acta ha de complementars.
§i ésta fuera la intencidn, discrepamos, porque pensamos, como ya hemos
expuesto en otro lugar del trabajo, que en muchas ocasiones si serd posible
realizarlo conjuntamente, porque el caso concreto esté claro para el propio
Notario, dando asi una mayor claridad y unidad negocial al documento, evi-
tando que se encuentren dispersos los dos, el del Titulo Adquisitivo v el del
Acta de Notoriedad. Incluso si se decidieran a hacer edictos, éstos se podrian
incluir en el propio titulo adquisitivo por diligencias posteriores. No olvide-
mos que el artfculo 298 del Reglamento Hipotecario, en el iltimo parrafo del
apartado primero, establece que ¢/ acta puede aurorizarse al fiempo o con
posterioridad al titulo prblico al que complementa, por lo que nuestro razo-
namiento es congruente con el propio legislador. Incluso podria plantearse
que el acta pueda ser anterior al propio titulo pdblico adquisitivo, siempre que
en dicho acta se establezea con claridad la conexion con el otorgamiento del
titulo publico adguisitive muy présime en el tiempo, a pesar de poder enten-
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der, desde un punto de vista juridico, esta posibilidad es la que menos me
gusta, porque es cuando se otorga el titulo de adquisicién el momento en que
el transmitente debe ser tenido como duefio, y podiia ocurriv que se difiviera
en exceso en el tiernpo el otorgamiento de este titulo, pudiendo haber variado
el que el transmitente sea ya tenido como duetio.

Para concluir, la mejor solucién es reflejar en el mismo documento nota-
rial, la notoriedad v la adquisicidn o transmisién, siempre que ello sea posi-
ble, teniendo en cuenta que lo ideal es que el requerimiento para declarar la
notoriedad sea hecho por el propio transmitente, y asuma bajo su responsa-
bilidad la manifestacién de que es tenido como duefio, incluso serd la persona
mds adecuada para poder proponer al Notario la prdctica de las pruebas opor-
tunas para conseguir esa declaracién de notoriedad. Cuando el acta comple-
mentaria es posterior en el tiempo al titulo adquisitivo, el requerimiento lo va
a practicar el adquirente, teniendo que hacer manifestaciones de un transmi-
tente con el que quizd ya no tenga ninguna conexién, y pudiendo carecer de
los suficientes datos que acrediten que ¢l transmitente, en tiempo pasado, era
tenido comeo duefie a la hora de hacer la transmisién; ademds, comriendo el
riesgo de que al ser posterior puede llegar a no declararse la notoriedad, y por
lo tanto no poder llegar a inscribirse su titulo de adquisicidn.

En lo referente al punto 2, éste se acerca mis al articulo 344.4 del Regla-
mento Notarial, aunque su virtualidad practica va a ser compleja. Se estable-
cen dos medidas, una anterior a la aceptacion del requerimiento, debiendo
pedir el Notario, con cardcter previo, al Colegio Notarial correspondiente,
certificacién acreditativa de haberse autorizado o no otra acta de notoriedad
complementaria del titulo pidblico de adquisicidn, relativa a la misma finca.
En el caso de ser positiva la certificacién, el Notario deberd abstenerse de
aceptar el requerimiento, haciendo saber la causa de la denegacién.

La otra medida es la relativa a que el Notario autorizante del acta deberd
poner en conocimiento del Decanato del respectivo Colegio Notarial, en el
mismo dia en que hubiese admitide el requerimiento, la iniciacién de la tra-
mitacién del acta mediante oficio, en el que se indicard la fecha del requeri-
miento, los datos personales del transmitente o causante que es tenido como
duefio, v la descripcion de la finca a que se refiere el acta.

Como complemento a estos dos tipes de medidas, v a los efectos de poder
hacer operativas las mismas, deberd llevarse en los Colegios Notariales un
fichero alfabético de los causantes o transmitentes a que se refieren las actas
de notoriedad complementarias de titulo publico de adquisicidn, debiendo
conservarse los oficios remitidos, al efecto, por los Notarios.

Como principio general, todo Notario, en razon a su funcidn, puede de-
negar la prestacidn de esa misma funcion a la autorizacién de cualquier ins-
trumento miblico, cuando el acto que se pretende autorizar sea contrario a la
Ley, la Moral v al Orden Pdblico,
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Denegacidén de funciones que tiene como contrapartida y proteceidn de
cualquier solicitante o requirente de la actuacién notarial, el recurso de queja
ante la Direccién General de los Registros y del Notariado.

La Circular establece con rotundidad que si el Colegio Notarial certifica
que se ha autorlzado otra acta relativa a la misma finca, el Notario debera
abstenerse de aceptar el requerimiento y asi lo hard saber al interesado. La
solucidn puede presentarse con el cardcter de seguridad preventiva, pero el
interesado puede tener derecho a instar ese acta de notoriedad, puesto que
presenta en su caso un titulo publico de adquisicién, v si la 1inica conexidn
gs que se trate de la misma puede ocurrir que presente pruebas que puedan
hacer llegar al Notario autorizante a la conclusién de declarar la notoriedad.

Por ello, esa Certificacion del Colegio debe servir, en primer lugar, para
advertir al interesado de que se ha autorizado un acta de notoriedad sobre la
misma finca, y una vez hecha esa advertencia, si el interesado insiste en el
requerimiento, creo que el Notario no puede negarse a aceptar el mismo e
iniciar la tramitacién del acta. Otro tema serd que en este caso el Notario
partird de un elemento negativo que hard mds dificil, quizd, que pueda llegar
a declarar una determinada notorledad, si ello es as{ deberd plasmarlo en el
documento notarial, ¥ terminar, en su caso, el acta de que a su juicio no se
estima justificada la notoriedad pretendida.

Ademds, por el articulo 209, parrafo quinto del Reglamento Notarial, la
instruccidn del acta se interrumpird si se acreditare al Notario haberse enta-
blado demanda en juicio declarativo con respecto al hecho cuya notoriedad se
pretenda establecer, v la interrupeién de la misma se levantard, y el acta serd
terminada a peticidn del requirente cuando la demanda haya sido expresamen-
te desistida, cuando no se haya dado lugar a ella por sentencia firme, o cuando
se haya declarado caducada la instancia del actor.

Asimismo, hay que tener en cuenta que esa certificacién que expide el
Coleglo Notarial, lo dnico que nos dice es que se ha iniciado la tramitacion
del acta de noteriedad, puesto que éste es el punto que se exige en la Circular
al poner en conocimiento del Decanatoe la iniciacién de la misma; pero lo que
no se determina es si al terminarse dicha acta, se ha llegado o no a declarar
la notoriedad pretendida, con lo que nos encontrarfamos en la imposibilidad
de darle satisfaccién al requirente que solicitaba la funcidén en esa futurible
segunda acta.

Como vemos el mecanismo sobrepasa incluso lo que prevé el
articulo 209.bis del Reglamento Notarial para las Actas de Declaracion de
Herederos, en donde se suspenden las actas segundas o posteriores. En esta
Circular ni se inician; teniendo en cuenta la distinta naturaleza y caracteris-
ticas del hecho o hechos cuya notoriedad se pretende en unas y otras. Ade-
mis, el 209.bis es norma que regula ese mecanismo, y aqui volvernos a estar
«huérfanos» de noa norma que regule todo lo que la Cireular pretende.
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Como podemos observar, el mecanismo tiene buenas intenciones, pero
dificil aplicacidn practica, y sobre todo, que lo que pretende preservar, no lo
consigue.

V. BREVE REFERENCIA A OTRAS MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS EN ELL REGLAMENTO HIPOTECARIO (8)

El articulo 11, referente a la inscripeién a favor de entidades sin
personalidad juridica, hace una especial consideracién de las uniones tem-
porales de empresas, comisiones de acreedores, los fondos, yva sean fondos de
pensiones, de inversién interior o exterior, de titulacién hipotecaria o de titu-
lacidn de activos, asf como también permite practicar anotaciones preventivas
de demanda y embargo a favor de las comunidades de propietarios en régi-
men de propiedad horizontal. En cuanto a las uniones temporales de empre-
sas, la inseripeidn se realiza a nombre de los socios que la componen, con
independencia a que se haga constar la composicidn de las mismas y el
régimen de administracién y disposicidn sobre tales bienes, solucidn parecida
a la que se dio con las sociedades civiles, en la Doctrina del Centro Directivo.

Las Sociedades Civiles no son contempladas en ¢l texto definitivo del
articulo 11, pero la Disposicidn Adicional dnica permite, por fin, la inscrip-
cién de estas Sociedades Civiles en el Registro Mercantil, no sélo de las
sociedades mixtas, que va estaba permitida, sino incluso las llamadas socie-
dades civiles puras, objetiva y subjetivamente, y como consecuencia de ello,
la posibilidad en cuanto a estas iiltimas de que puedan inscribir la titularidad
de Derechos Reales a su favor en el Registro de la Propiedad. En futuros
trabajos trataré de nuevo su problemdtica.

El nuevo articulo 13 inteoduce por primera vez la regulacion de las
Cesiones de Suelo por Obra Futura, estableciendo el supuesto de que se
estipule que la contraprestacidn a la cesion consista en la transmisidn de pisos
o locales del edificio a construir, descritos en el titulo de permuta con fijacidn
de la cuota que les corresponderd en los elementos comunes, asi como el
supuesto en que los contratantes hayan configurado la contraprestacion a la
cesién en forma distinta a la anterior o como meramente obligacional.

Se da una nueva regulacién al Derecho de Superficie, en concreto se
maodifica el articulo 16 en cuanto al plazo méximo de duracién de setenta y

(8) Con criterio general se ha recogido el resumen realizado sobre esta reforma del
Reglamento Hipotecario, por Jests CutLrLar Marin, en «La reciente modificacién del
Reglamento Hipotecario. Avance de las novedades mds importantes, sin comentarios
criticosw, en Boletin del Colegio de Registradores de Espadia, afio 1998, noviembre,
ntm. 42, pigs. 2749 y sigs. Los comentarios personales estin reflejados, fundamental-
mente, en el artfculo 11 y en el arfeulo 177, relativo a lag cancelaciones por caducidad.
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cineo afios el concedido por el Ayuntarniento v demés personas puiblicas, y el
de noventa y nueve en el convenido entre particulares.

En cuanto al Derecho de Vuelo se introduce en el mismo articulo como
novedad, el que ha de concretarse el mirnero méximo de plantas a construir,
y que hay que seiialar el plazo maximo para el ejercicio del mismo, que no
podri exceder de diez afios.

En cuanto a las circunstancias de las inscripciones, lo relativo a la descrip-
cién de las fincas y la posibilidad de contemplar su identificacién mediante
la incorporacion de una base grifica y un plano topografico que es archivable
en el Registro v que se regula en la regla 4.7 del nueve articulo 51, incluso
permitiendo la posibilidad de que constituya una operacidn registral indepen-
diente. En cuanto a la inscripeidn de cuotas indivisas de finca destinada a
garaje, el nuevo articulo 08 recoge en su parrafo tercero lo que ya establecia
el articulo 53.5) de las normas complementarias en materia de urbanismo,
exigiendo un requisito mas, el que la descripcidn correspondiente a los ele-
mentos comunes deberd hacerse con referencia a un plano, cuya copia testi-
moniada se archivard en el Registro, siendo de aplicacion el mismo régimen
a los trasteros.

En cuanto al plazo para verificar la inscripeidn, el nuevo articulo 97
recoge el sistema anterior de los quince o treinta dias, pero en los casos de
retirada del titulo y de la existencia de defectos subsanables establece otro,
que existiera pendiente de despacho un titulo presentado con anterioridad, en
cuyo caso dicho plazo se contard desde que se despachara el titulo previo.

En cuanto a la préroga de diez dias que se establecia para los supuestos
en que los documentos se retiraran o tuviesen defectos subsanables y se pre-
sentaran en los ultimos diez dias de vigencia del asiento de presentacidn,
sufre ahora varias modificaciones: la aportacidn se refiere a los dltimos quin-
ce dias, la prérroga es para un periodo ignal al que falte para completar dichos
quince dfas, abarca también el supuesto de que el despacho del titulo previo
se produjera dentro de los quince dltimos dias de vigencia del asiento de
presentacidn, y por Gltimo en el caso del titulo retirado por defecto subsana-
ble, si la subsanacidon hubiera sido aportada dentro del plazo de la prérroga
y fuera suficiente a juicio del Registrador para permitiv la inscripcidn, su
plazo de despache quedard prorrogado nuevamente hasta completar los quin-
ce dias.

En cuanto al recurso gubernativo se modifica notablemente en la nueva
redaccion de los artioulos 113 a 124, Pensamos que era una reforma necesa-
ria, puesto que la anterior redaceion del Reglarmento Hipotecario se encontra-
ba desfasada en muchos aspectos. Entre otros extremos el recurso gubernativo
se promoverd dentro del plazo de tres meses a contar de la fecha de la nota
contra la cual se recurra, y el escrito se presentard en el propio Registro. La
Resolucidn de la Direccidn General de los Registros y del Notariado se dic-
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tard en el plazo de tres meses desde la recepeidn del expediente, y serd
recurtible ante la Jurisdiccidn Civil en el plazo de tres meses siguientes a su
notificacidn, manteniéndose la redaccion del articulo 125 y del 126, dindose
nueva redaceién al artfeulo 127, 128, 129 v 131, y manteniéndose la del
articulo 130.

En cuanto a las anotaciones de embargo, el nuevo articulo 144 agrega
un nuevo pédrrafo al nimero 4, conforme al cual, cuando constare en el Re-
gistro la liquidacidn de la sociedad de gananciales, el embargo serd anotable
si el bien ha sido adjudicado al cényuge contra el que se dirige la demanda
0 la gjecuecion, o del mandamiento resulta la responsabilidad del bien por la
deuda y consta la notificacién al cényuge titular. Asimismo, el nuevo ndme-
ro 3, en el supuesto de vivienda privativa de uno de los conyuges, no exige
la notificacién del embargo al otro ni que resulte del mandamiento que la
vivienda no tiene cardcter habitual de la familia, salvo que ese cardcter conste
en el Registro.

En cnanto a las anotaciones de suspension desaparece el libro especial
regulado en el antiguno articulo 401. En la actualidad, conforme al nuevo
articulo 170, se practicardn en el libro de inscripclones las anotaciones de
suspension por defecto subsanable, aunque las fincas no aparezcan inscritas,
cualquiera que sea el procedimiento en que se hubieran dictade. Si la finca
apareciera inscrita a favor de la persona contra la gue se dirija el procedimien-
to, la anotacidn de suspension se practicard en el folio ya abierto a aquélla.

En cuanto a las cancelaciones por caducidad, el nuevo articulo 177
plantea nuevas formas para conseguir la cancelacidén por caducidad, dispo-
niendo en su apartado primero que los asientos relativos a derechos que tu-
viesen un plazo de vigencia para su ejercicio convenido por las partes, se
cancelardn por caducidad transewrrides cinco afios desde su vencimiento, salvo
caso de proroga legal v siempre que no conste asiento alguno que indique
haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo o formulado reclamacién
judicial sobre su camplimiento. El apartado segundo establece la cancelacién
por caducidad de las condiciones resolutorias explicitas en garantia del precio
aplazado por el transcurso de quince afios y de las hipotecas en garantia de
cualquier obligacion por el transcurso de veinte (salvoe en ambos casos que las
partes pacten un plaze mis breve), contados desde el dia en que la prestacién
garantizada debid ser satisfecha en su totalidad segiin el Registro. La peticidn
ha de realizarla el titular registral que no fuera parte en la constitucion de la
condicién resolutoria o de la hipoteca, mediante la presentacién de una ins-
tancia al efecto con firma legitimada notarialmente o ratificada ante el Regis-
trador,

Nos parece un poco absurdo esa limitacidén en cuanto a las personas que
se encuentran legitimmadas para realizar la peticién. Esperenios que la préctica
diaria pueda llevar quizd al sentido comiin, va que, por ejemplo, en el caso
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de una compraventa con precio aplazado garantizado con condicién resoluto-
ria, parece absurdo que el comprador que ha inscrito su titulo y que fue parte
en la constitucion de la condicidn resolutoria, al cabo de los afios cuando
quiera transmitir su derecho, no pueda éste solicitar la cancelacién por cadu-
cldad, y en cambio tenga que hacerse por el nuevo comprador.

No obstante siguiendo la interpretacidn literal del precepto, en la préctica
podria solicitarse esa cancelacién por el nuevo comprador que aungque no
fuera titular inscrito, en la propia escritura pdblica de wansmision, después de
la clausula de transmisién, se solicitara por €l nuevo comprador la inscripcion
de su derecho y solicitando del Registro de la Propiedad, una vez practicada
dicha inscripeidn, la correspondiente cancelacién por caducidad, de esa ma-
nera en el propio negocio de transmisién cubririamos todas las operaciones
sin necesidad de acudir a una instancia posterior complementaria, y quedando
la unidad negoeial més clara. En virtud de la Disposicién Transitoria primera,
este articulo 177 serd aplicable a los derechos inscritos con anterioridad,
transcurrido un afio desde la entrada en vigor del Real Decreto,

En coanto a la doble inmatriculacion, la nueva redaceidn que se da al
articulo 313 introduce dos nuevas reglas:

La primera, para el supuesto de que la finca estuviera inscrita en diferen-
tes folios a favor de la misma persona, en cuyo caso la contradiccidn podrd
salvarse, a solicitud de titular, mediante el traslade por el Registrador de las
inscripeiones o asientos posteriores al folio registral mds antiguo, extendiendo
al final del mds modemo un asiento de cierre del mismo, aunque si hubiera
titulaves de asientos posteriores afectados por el traslado, serd preciso su
consentimiento en escritura publica.

La segunda, para el caso de que la doble inmatriculacién sea a favor de
personas distintas y existiera acuerdo entre ellas, en cuyo caso, a solicitud de
ambos y conformidad, en su caso de todos los interesados, expresada en
escritura publica, se procederd a cancelar o rectificar el folio convenido.

En cnanto a las manifestaciones del contenido de los libros del Regis-
tro, aparece regulada en el articulo 332, que contiene nueve apartados, y
donde se exponen todas las expresiones de la Fe Publica Registral en su
aspecto formal.

En cuanto a la nota al pie del titulo, el nuevo articulo 333 recoge las
circunstancias de la nueva nota al pie del documento, asi como la necesidad
de extender simultineamente nota simple informativa.

En los supuestos de suspensidén o denegacion, el interesado podrd solicitar
dictamen vinculante o no vinculante sobre la forma de subsanar, v siempre
que se suspenda o deniegue un documento, se hard constar en la nota al pie
del titulo de los recursos procedentes contra la calificacidn.

En cuanto a la cancelacion de menciones, derechos personales, efc., el
nuevo articulo 353 establece que si la solicitud de certificacion se realiza por
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quien no es titular de la finca o derecho, o cuando el asiento a practicar no
sea de inscripeidn, el Registrador advertira al solicitante o presentante que el
despacho de la certificacidn o la practica del asiento dard lugar a la cancela-
cién de las cargas caducadas. Para el supuesto de solicitud de certificacién de
vivienda de proteccidn oficial, que no haya obtenido atin la calificacién de-
finitiva, podrdn cancelarse las afecciones fiscales, transcurridos diez afios
desde la fecha de la nota marginal que las contenga, siempre que no conste
en el Registro asiento alguno sobre reclamacién por la Administracién del
Impuesto a que se refieren tales notas de afeccion.

En coanto al informe emitido por ¢l Registrador, el nuevo articulo 355
agrega un nuevo apartado 2, conforme al cual el informe sobre la situacién
juridico-registral de una finca o derecho o del modo mds conveniente de
actualizar ¢l contenido registral, podrd solicitarse con cardeter vinculante bajo
la premisa del mantenimiento de la misma situacién registral. 86lo serd vin-
culante para el Registrador que lo hubiera realizado.

En cuanto al anteriormente denominado libro de incapacitados, ¢l
nuevo articulo 386 los denomina ahora como «libro de las facultades de
administracién y disposicidons, y establece que en €l se extenderdn los asien-
tos relativos a estas materias, asi como las resoluciones judiciales del niime-
ro 4 del articulo 2.° de la Ley ¥ 10 del Reglamento.

Por 1iltimo, se hace una matizacién en relacién al uso de la licencia, asi
como desaparece la figura del sustituto en el nueve articule 555, aunque
se conserva la figura del empleado del Registrador o persona de su confianza
elegido por el Registrador para firmar las diligencias de cierre del Diario en
los casos de licencia y ausencia reglamentarias.

Pravcisco Javier (Garcia MAs
Notaries de Cuéllar
Letrade adscrito a la Direccion General
de los Registros y del Notariade
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L INTRODUCCION

El Derecho de familia se caracteriza en general porque sus nommas tienen
un marcado cardcter moral mas que juridico.

El maestro Cagran (1) recoge de Ruaciero tal fondo ético de las normas
familiares resaltando el fenémeno peculiar del Derecho de familia de recoger
relaciones que implican la existencia de obligaciones que juridicamente apa-
recen incoercibles en principio, porque el Derecho a veces se muestra incapaz
de provocar mediante la coercién la observancia de estos preceptos, y por eso
acude con frecuencia a confiar su observancia al sentimiento ético, a la cos-
tumbre v a otras fuerzas que actdan en el amblente soclal,

De esta nota deriva CasTAN, como consecuencia importante de la especial
naturaleza de las normas y relaciones juridico-familiares, el dato de que éstos
tienen, por lo general, la consideracién de normas de orden piiblico y son por

(1) Castdn, Derecho Civil Espadol, Comin y Foral, tomo V, vol. 12, Madrid,
11" edicidn, 1987, pdg. 53 y sigs.
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ello imperativas e inderogables; por ello, es la ley, y no la voluntad de los par-
ticulares, la que regula el contenido, extensidon y eficacia de las relaciones fa-
miliares.

Pero hay una parte del Derecho de familia donde el fondo ético o mis
bien moral estd mis acusado, y es, sin duda, el que se refiere a los elementos
mds necesitados de proteccion, que son los menores e incapacitados.

Por eso, gran numero de legislaciones han recogido esta idea, v es regla
general en el Derecho comparado la existencia de norrnas en las que los pode-
res publicos aceptan el cometido de regular con esmerada atencion lo referente
al cuidade v guarda de los necesitados de proteccion. Tales regulaciones son el
resultado de un ambiente generalizado que se concreta en tratados internacio-
nales, entre los cuales destaca la Convencion de Derechos del Nifio, dada en el
dmbito de las Naciones Unidas, que fue aprobada el 20 de noviembre de 1989,
y que se ratificd por Espatia el 30 de noviembre de 1990. En la misma linea
estd la Carta Buropea de los Derechos del Nifio, aprobada en 1992 por el Par-
lamento Eurcpeo en su Resolucidn A-3-0172/92. También puede citarse la
Carta de los Derechos de la Familia, de la Santa Sede, de 22 de octubre de
1983, que en su articulo 4.f) recomienda que en lo referente a la tutela v la
adopeidn, los Hstados deben promover una legislacion que facilite a las fami-
lias idéneas recoger a nifios que tengan necesidad de cuidado temporal o per-
manente y que al mismo tiempo respete los derechos naturales de los padres.

Parece como sl se viniese a dar la razdn al autor italiano Anrtownro Cleu,
el cual en varias de sus obras mantuvo la gran influencia del factor piblico
en las normas familiares (2), defendiendo que en éstas predomina el principio
de la dependencia a fin de defender la familia sobre la autonomia de la
voluntad que predomina en las relaciones privadas.

Lo clerto es que esta tendencia también se ha manifestado en nuestra
legislacion. El Cédigo Civil, siguiendo la linea individualista del Code fran-
cés, sélo contempld la figura del defensor de menores en el restringldo dmbito
de la contraposicién de intereses en la relacidn paterno-filial v apenas esbozé
una proteccidn en las instituciones tutelares v de la adopcién: en todo caso
con unos tintes privatistas acusados y sin apenas intervencion de los poderes
publicos o de los érganes judiciales.

El profesor José Maria CasTAn VAzquEez (3) sefiala que las criticas doctri-
nales al sisterna tutelar del Cédigo Civil ya se manifestaron en realidad desde
los afios inmediatos a su promulgacién, pero que fue a mediados de este siglo

(2) Especialmente en su lbro I Divitte di famiglia, escrito en 1915, traducido al
espafiol por Sentis, con adiciones al Derecho argentino, Buenos Aires, 1947,

(3) En su conferencia La reforma de lay instituciones tutelares, pronunciada en el
Colegio de Registtadores en noviembre de 1984 y recogida en el libro Actos cormemo-
rativos del cincuwentenario de dicho Colegio, pigs. 29 y sigs.
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cuando esos estudios fueron alcanzando mayor amplitud. En las décadas de los
cuarenta y cincuenta se publicaron varios libros sobre la tutela y otros muchos
trabajos monograficos sobre el particular. Sigue diciendo que a esta preocupa-
cién doetrinal se unfa la mids concreta generada en el dmbito de ciertas asocia-
clones dedicadas a la proteccidn de subnormales, los cuales consideraban in-
adecuada e insuficiente la proteccién otorgada por nuestro ordenamiento.

Los estudios doctrinales v la presién de las instituciones condujeron a la
redaceidn de preceptos de reforma legal, que, por otra parte, era obligada
como consecuencia de la necesidad de conformar nuestra legislacion familiar
con las directrices de la Constitucidén de 1978,

Entre las leyes que han regulado el dambito familiar y en consecuencia la
proteccion a los menores e incapaces, y que estudiaremos en cuanto a este
aspecto conereto, hay que eitar:

— LaLey 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién de la filiacidn, patria
potestad y régimen econdmico del matrimonio, que regulé el ejercicio
de esa patria potestad por el padve y la madre.

- La Ley 1371983, de 24 de octubre, sobre la tutela, que trasladd a esta
institucion la figura del defensor judicial, que antes aparecia como
privativa de la patria potestad, y suprimié el organigrama familiar para
pasar al Juez la misién protectora de la tutela.

~~~~~~~~ La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre la adopeidn, modificando
varios articulos del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
el sentido de dar mayor entrada a los entes piblicos en estas relacio-
nes, con la finalidad de proporcionar mayor atencion a los adoptados.

— Por dltimo, por ahora, la Ley Ovgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccidn Juridica del Menor, modificando también varios articulos
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, incluso algunos
de los recientemente redactados. En la Disposicién Final 21.* de esta
Ley se dejan a salvo las competencias de las Comunidades Auténomas
que dispongan de Derecho Civil foral o especial propio; por ello acu-
diremos al final a esas noimas autondmicas.

Y para completar este trabajo, veremos antes la trayectoria desde aquel
defensor judicial frente a los padres v en la tutela, tanto en el Cédige como
en la jurisprudencia, hasta las figuras més genéricas v de cardcter predomi-
nantemente publico que procuran la guarda y proteccién de los menores.

II. EL DEFENSOR JUDICIAL EN LA PATRIA POTESTAD

En su primitiva redaccién, que llegé a 1983, el articulo 165 del Codigo
Civil establecié que siempre que en algdn asunto el padre o la madre tengan
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un interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrard a éstos un
defensor que los represente en juicio o fuera de €l. En su segundo parrafo se
daba al Juez la pauta para nombrarlo, prefiriendo al pariente del menor a
quien le corresponderia la tutela legitima v después a otro pariente o a un
extraiio.

Varios autores se ocuparon de este cargo (4), y el Tribunal Supremo
pronuncié varias sentencias sobre su naturaleza, siendo expresiva la de 17 de
abril de 1933, que sefialé que la misidn del defensor de menores es ad hoe,
meramente representativa v no de vigilancia v de administracion permanente,
y en otra sentencia de 8 de enero de 1917 ya se habia declarado que se le
nomibre sélo para un asunto determinado. En cuanto a cudndo debe entenderse
que hay incompatibilidad de intereses entre padres e hijos, la jurisprudencia
ha ido declarandolo en diversos casos coneretos, y la doctrina aventurd algu-
nos criterios, aunque no siempre seguros.

Lo clerto es que casi dnicamente se ha considerado el nombramiento del
defensor en los casos de particion de bienes, lo que hace que, a nuestros
efectos de institueidn no tuviere una suficiente utilizacion, tal como se regu-
laba inicialmente en el Cédigo, tanto por el estrecho margen de actuacion
como por carecer de competencias en cuanto al aspecto de defensa personal
de los menores.

Asf la configuraba la jurisprudencia, acorde con el articulo 165 del Cé-
digo, que no daba para mds. Veremos al estudiar las nuevas sentencias del
Tribunal Supremo como, en especial una que veremos, concede una mayor
utilidad al dar al defensor el cometido de defender al menor en un pleito sobre
¢l estado civil.

Por ello, entramos en las normas siguientes.

III. LA REFORMA DE LA TUTELA

Se hizo por Ley 13/1983, de 24 de octubre, que dio nueva regulacién a
la tutela, modificando el Codigo Civil, en el sentido de disminuir su caracte-
ristica de drgano predominantemente familiar v acrecentar la intervencion
judicial.

Estudiemos esta regulacién, empezando por los antecedentes y completdn-
dola con la jurisprudencia mds reciente.

(4) Pueden verse: JERONIMO GonzALEZ, «BHl defensor judiciale», en RCDY, 1430,
pig. 193, y la conferencia de ToMAs Oaryar, en la Academia Valenciana de Jurispruden-
cia y Legislacién en 1947, y comentario a esta conferencia de TavuLer, en la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, aiio dicho, pag. 153. La trata brevemente
Casran en su 7.° edicién, 1958, tomo 5.°, pdg. 148,
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A) ANTECEDENTES DOCTRINALES Y PRELEGISLATIVOS

Para redactar este capitule nos sirve de guia inmejorable la conferencia
del profesor Cagrin Vizquez en el Colegio de Registradores (5), que conoce
estos avatares por haber tenido una destacada intervencion personal en ellos.

Nos dice el profesor CasTAN VAzQUEZ que la reforma de nuestro sistema
tutelar va estaba bastante justificada con los fracasos practicos que se habian
manifestado a lo largo de casi un siglo de aplicacién de aquellas vetustas
normas.

Pero ademds concurrian otras motivaciones, entre las que sefiala:

1.2 El ejemplo de varias legislaciones extranjeras que dltimamente ha-
bian modificado sus respectivas normas.

2% La presién moral de algunos documentos supranacionales como la
Declaracién de los Derechos del Nifio y la de los Derechos del Retrasado
Mental, de la ONU y la Carta de los Derechos de la Familia de la Iglesia
catdlica.

3% La presion real de nuestra sociedad, que queria cambiar las normas
de nuestras viejas instituciones civiles por otras penetradas de un sentido
social nuevo, tratando de imbuir a la tutela de un contenido personal que
debia sobreponerse al patrimonial antiguo.

4> La especial atencion actual hacia los discapacitados, que carecian de
proteceién especifica en las viejas nonmas.

52 El cambio en la consideracion que se da a los prédigos e interdictos,
que ya no son verdaderos incapaces, pero necesitan una proteccidn.

Tanto las eriticas doctrinales como la presion de los documentos suprana-
cionales y la de varias instituciones interesadas dieron lugar a varios intentos
de propiciar la reforma de la tutela.

El profesor CASTAN VAZQUEZ cita el proyecto que se elabord en la Facultad
de Derecho de San Sebastidn por un equipo universitario dirigido por el pres-
tigioso especialista profesor don GaBrEL GArcis CANTERO, de gran importan-
cia, aunque se limitase a contemplar solamente la tutela de los discapacitados.

Mayor amplitud e importancia, porque sirvié de base a los trabajos va
prelegislativos orientadores de las nuevas normas, tuvo el estudio redactado
por el equipo de civilistas de la Universidad Auténoma de Madrid, dirigido
por el profesor don Liuns Diez-Picazo. Se titulé Estudios para la veforma de
los preceptos del Codigo Civil relativos a la rutela.

En la conferencia que venimos siguiendo, dice el profesor CAsTAN Viz-
QUEZ que partia este estudio del fracaso practico de las instituciones tutelares

(5) Conferencia citada en la nota 3.
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de nuestro Cédigo, asi como de la transformacidn de la familia moderna, que,
segun la extensa Introduccién del estudio, tiene hoy como notas mds carac-
teristicas las de estatatizacidn, proletarizacién, desencamacidn v democratiza-
cién. Para adaptar el Cédigo a este tipo de familia, el estudio ofrecia una
nueva regulacidén de los Titulos IX v X del Libro 1. En ella se contenian
innovaciones importantes, como la supresion del cargo de protutor, la reapa-
ricién de la curatela, la incorporacién del defensor judicial a las instituciones
tutelares y la regulacién de la guarda de hecho. Junto a estas novedades
esenciales v que han sido aceptadas, en definitiva, por el legislador, habia
otras muchas de interés, algunas de las cuales han sido también recogidas en
la Ley.

Sobre la base del estudio citado del grupo de DiEz-Picaze, en la Comisidn
General de Codificacion se comenzd a redactar en 1978 un borrador para la
reforma de la tutela, produciendo un primer texto del «Anteproyecto de refor-
ma del Cddigo Civil en materia de tutelas, que fue presentado para su revi-
sién a la Seccién de Derecho Civil, presidida por el mismo profesor Dipz-
Picazo y asumiendo el profesor Castin Vizguez la labor de ponente en los
trabajos de revision.

Tras una discusion minuciosa, la Seccidn dio por terminado el texto del
Anteproyecto el 23 de abril de 1981; fue elevado al Gobierno y éste lo remitid
a las Cortes.

El proyecto pasé por las Cortes dos veces, pues, presentado por el Gobier-
no de UCD en 1981, se disolvieron las Cortes antes de su aprobacidén. El
nuevo Gobierno socialista presenté otro Proyecto, esencialmente igual al
anterior, que fue finalmente aprobado, dando lugar a la Ley que pasamos a
estudiar.

BY La Ley 13/1983, B 24 DE OCTUBRE
a)  Principios de la reformua

La Ley aparecié en el BOFE sin Exposicién de Motivos, aunque si se habia
incluide en el Proyecto de 1983, que se presentd a las Cortes. Este puede
servir como elemento importante para la interpretacion de la norma en cuanto
que da a conocer el pensamiento del legislador,

Decia que su sistema se basa sobre principios opuestos a los del anterior
y que dos son fundamentalmente los nuevos: el principio de pluralidad de la
guarda legal que, junto con la tutela, introduce la curatela (recuperando una
institucion de larga tradicion juridica) y la figura del defensor judicial; y el
principio de la nitela de autovidad, gue suprime el Consejo de familia y dota
af Juez de amplias facultades, situdndolo como pieza fundamental decisoria,
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Como dice el Notario Arronso Ventoso Fscriano (6), estas dos ideas
venian a dar respuesta a las criticas que se venian haciendo al sistema anterior
del Cédigo, especialmente en cuanto a que el Consejo de familia constituyera
el gje de la regulacién.

1. En cuanto a la pluralidad de figuras de guarda, la nueva redaccidn
recoge, ademis de la llamada guarda de hecho, tres figuras de proteccion, que
son la tutela, la curatela y el defensor judicial, con lo que este dltimo, como
veremos en seguida, pasa de su antiguo dmbito restringido de la patria potes-
tad al mds amplio de la proteccién de menores e incapaces en general. Des-
pués han proliferado otros cauces, con owro tinte administrative, a los que
aludiremos también.

La distincion entre las figuras del tutor y el curador ya existian en el
Derecho romano, aungue no con la significacidn actual: la tutela, segun el
nuevo articulo 222, alcanza: 1.° A los menores no emancipados que no estén
bajo la patria potestad. 2.° A los incapacitados, cuando lo haya establecido la
sentencia de incapacitacién, v 3.° Los sujetos a la patria potestad promrogada,
al cesar ésta, salvo que proceda la curatela. Estdn sujetos a la curatela, segun
el articulo 286: 1.° Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaren
impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la Ley. 2.° Los que
obtuvieren el beneficio de la mayor edad. 3.° Tos declarados prédigos; v,
segin el articulo 287, igualmente, procede la curatela para las personas a
quienes la sentencia de incapacitacidn o, en su caso, la resolucidn judicial que
la modifique coloquen bajo esta forma de proteccién en atencidn a su grado
de discernimiento.

La resurreccién de la curatela en el Derecho espaiiol procede del estudio
del equipo Diez-Pieazo, que la concibid como wr instituto mtelar de cariz
patrimonial, reservindola para ciertos emancipados v ciertos incapacitados.
La Comisién de Codificacién aceptd esta reaparicidn de la curatela, exten-
diéndola a los prédigos (tras las discusiones que antes he recogido), y su
criterio pasé al nuevo texto del Cédigo Civil; éste sefiala las limitadas funcio-
nes del curador en los nuevos articulos 287 a 290. El 291 extiende a los
curadores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remocicén de
los tutores,

2. El principio de tutela de autoridad adoptade por la nueva legislacién
era obligado desde el momento en que se ha suprimido el antiguo Consejo de
familia, que antes ocupaba una posicién fundamental, vy que no habia funcio-
nado en la prictica. En la nueva regulacién, la autoridad judicial se convierte
en eje fundamental de la tutela, que tiene funciones decisivas para orientar el
funcionamiento de sus érgancs y decidir la mayoria de las cuestiones.

(0)  En su libro La reforma de la tuteln, Editorial Codex, Madrid, 1983, pag. 13.
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Los primeros estudios doctrinales posteriores a la Ley 13/1983, suelen ser
favorables a estos principios. CASTAN cita el trabajo La tutela e instituciones
afines conforme a la Ley de 24 de octubre de 1983, apéndice al Derecho de
familia de Lacruz y SancHo, Barcelona, 1983, pdgs. 12 y 13, donde se dice:

En el aspecto critico poco hay que objetar —ime parece— a la recupera-
cidn de la histérica curatela, separdndola de la tutela para los supuestos en
que no se trata de supliv la capacidad de obrar de wn incapaz sino de com-
plerar, en actuaciones determinadas, las limitaciones de capacidad de quien,
en principio, es persona capaz. Creo, tambidn, que nadie aflorard las supri-
midas figuras del protutor y Consejo de familia, cuyo fracaso en la practica
resulta evidente y probado. Acaso alguna objecion quepa oponer al abando-
no del sistema de nitela de familia y sustitucion por el de autoridad, vefivien-
do la expresion tutela de familia no ranro a los drganos cuanto al espirity
inspirador de su régimen ¢ informador de las competencias y actuaciones.
Por otra parte —concluye-—, no es Seguvo que, en Su sitnacion actual, los
drganos judiciales estén en condiciones de soportar el peso que la reforma
fes echa encima.

b) El defensor judicial en esta Ley

El profesor CasTAN VAzQuez, en su conferencia citada (7), dice que la
figura del defensor judicial venfa regulada en el Cédigo Civil desde 1889,
como es bien sabido, en el drea de la patiia potestad. Hl estudio del equipo
Diez-Picazo la trajo al campo de la tutela y esta innovacién fue aceptada por
la Comisién General de Codificacidn, cuye proyecto sefialé en la Exposicion
de Motivos que la institucidon del defensor judicial se extiende ahora a las
instituciones tutelares para la representacion y ampare de los intereses de los
menores ¢ Ircapaces en supuestos gue la determine expresamente. Tales
supuestos han sido, en definitiva, los sefialados en el nuevo articulo 299 del
Cédigo Civil. De la misma norma se desprende la funcidn del defensor judi-
cial en este campo: representar y amparar los intereses de los pupilos en
aquellos supuestos: el nombramiento viene regulado en los nuevos articu-
los 300 y 301.

La nueva regulacién del defensor judicial se contiene en los siguientes
preceptos:

Articulo 299. Se nombrard un defensor judicial que represente y ampare
los intereses de quienes se hallen en alguno de los siguientes supuestos:

(7) Citada en la nota 3, pdg. 53.
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1> Cuando en algin asunto exista conflicto de intereses entre los meno-
res o incapacitados y sus representantes legales o el curador. En el caso de
tutela conjunta ejercida por amhos padres, si el conflicto de intereses existiere
88lo con uno de ellos, corresponderd al otro por ley, y sin necesidad de
especial nombramiento, representar y amparar al menor o incapacitado.

2.° En el supuesto de que, por cualquier cosa, el tutor o el curador no
desempefiare sus funciones hasta que cese la causa determinante o se designe
otra persona para desempefiar el cargo.

3.° En todos los demds casos previstos en este Cddigo.

Articulo 299 bis. Cuando se tenga conocimiento de que una persona debe
ser sometida a tutela y en tanto no recaiga resolucién judicial que ponga fin
al procedimiento, asumird su representacion y defensa el Ministerio Fiscal. En
tal caso, cuando ademads del cuidado de la persona hubiera de procederse al
de los bienes, el Juez podrd designar un administrador de los mismos, quien
deberd rendirle cuentas de su gestién una vez concluida.

Articulo 300. El Juez, en procedimiento de jurisdiceidn voluntaria, de
oficio o a peticién del Ministerio Fiscal, tutor, curador o de cualquier persona
capaz de comparecer en juicio, nombrard defensor a quien estime maés idéneo
para el cargo.

Articulo 301. Serdn aplicables al defensor judicial las causas de inhabi-
lidad, excusas y remocién de los tutores y curadores.

Articulo 302. El defensor judicial tendrd las atribuciones que le haya con-
cedido el Juez al que deberd rendir cuentas de su gestion una vez concluida.

1. Nombramiento

El articulo 299 recoge tres supuestos en que procede el nombramiento del
defensor, aunque el dltimo es una remision general.

El primer caso es casi repeticién del supuesto tradicional de la patria
potestad a que se refiere el articulo 163, respondiendo a la misma filosoffa
e idea de evitar los peligros de la contraposicion de intereses.

A este respecto, VenNToso EscriBaNo (8) pone un reparo a la redaccidn de
este pdrrafo legal, y es el relativo a que la regla general es que el tutor sea
representante legal del tutelado mientras que el curador simplemente asiste o
complementa la capacidad del sometido a curatela. Pues bien, partiendo de
esta base, lo 16gico es que el defensor judicial sustituya al tuter y al curador
y su funcién sea con la misma extensién del sustituido, es decir, con un

(8) Obra citada en la nota 6, pdg,. 122.
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aleance representativo o bien simplemente de asistencia, y de ahi que al
sefialar el articulo 299 del Cédigo Civil, que se nombrard un defensor judi-
cial que represente y ampare los intereses de quien se encuentre en alguna de
las sitnaciones que enumera el mismo precepto, ciertamente alude a esa fun-
clén representativa, que tendra lugar cuando quien tenga conflictos de intere-
ses sea el tutor, pero no se refiere a esa misién de asistencia del curador, y
si bien habla de amparar nos parece que este términe tiene un sentide gené-
rico y amplio y ademads el final del inciso segundo del nimero primero de este
articulo 299, refiriéndose al caso de la tutela, emplea los términos representar
y amparar. Donde si estd mas claramente diferenciada la distinta misidn de
tutor y curador es en el primer inciso del nimero primero del citado precepto,
pues contrapone los representantes legales y el curador a quien menciona
expresamente, por la razdn expuesta de que no es un representante legal.

En el caso que se contempla en el ndmero 2 del articulo 299 se recoge
un eriterio ablerto y amplio que pretende que en ningin momento queden
desprotegidos los menores e incapaces. Algo parecido se prevé para el caso
de que el tutor se excuse y deje de ejercer sus funciones; en el interin, el
articulo 256 dispone que el Juez nombrard un defensor que le sustituya.

Como hemos visto, el articulo 300 dispone que el nombramiento del defen-
sor lo realiza el Juez en procedimiento de jurisdiccién voluntaria, de oficio o a
peticion del Ministerio Fiscal, o del tutor o curador, o incluso a instancia de
cualquier persona capaz de comparecer en juicio. Este artfculo 300 no hace
gradacidn alguna para la designacidn, dejdndola al solo juicio del Juez, el cual
nombrard defensor a quien estime mds iddneo para el cargo. Habia una duali-
dad de normas, no concordantes, entre éstas, el artfeulo 300 y el parrafo 3.°
del articulo 163, que sefialaba una pauta en el sentido de nombrar primero al
pariente a quien corresponderia la tutela legitima v, a falta de éste o cuando
tuviere intereses contrapuestos, a otro parietite o a un extraiio. Esta dltima nor-
ma ha sido derogada por la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn
al menor, por lo que ha desaparecido la discordancia anterior.

Como hemos visto, el articulo 301 del Cédige Civil determina que serdn
aplicables al defensor judicial las causas de inhabilidad, excusas y remocion
de los tutores y curadores. La referencia a los curadores supone una doble
remisién dado el articulo 291 del Codigo Civil; como las causas sen prieti-
camente iguales, no tiene mayor interés distinguir el caso del defensor para
suplir al tutor o al curador.

2. Contenido del cargo

La nueva regulacidn es muy escueta en este punto, pues, como se ha visto,
el artfeulo 302 del Codigo Civil se limita a sefialar que &f defensor judicial
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tendrd las arvibuciones que le haya concedido el Juez al que deberd rendir
cuehtas de su gestion una vez concluida.

Dado que en la actualidad se ha regulado con cardcter autdnomo e inde-
pendiente la figura del defensor judicial, hubiera sido oportuno haber ahon-
dado en su regulacidn evitando todo tipo de dudas en orden al punto que nos
ocupa.

Asf opina Ventoso EscrBano (9), segin el cual, en los supuestos del
mimero 2 del 299, dicho defensor nombrado se colocard en el puesto del
tator o curador que no desempetie sus funciones con las mismas atribuciones
y por ello no sdlo deberia rendir cuentas de su gestion sino que ademds habria
de obtener la autorizacidén de los articulos 271 y 272, en su caso.

Y el mismo autor sigue diciendo que mds dudoso puede resultar el mime-
ro 1 del citado articulo 299. En tal supuesto cuando no hay nombramiento de
defensor sino que se ejerce por el no incompatible de los varios tutores (o
curadores, de admitir su posibilidad) conjuntos no hay ninguna duda que se
aplicardn las normas de la tutela o curatela. Mayores problemas pueden de-
rivarse cuando se nombra un defensor judicial para sustituir al dnico tutor que
tiene intereses contrapuestos; en tal caso la disyuntiva estard en si se debe
aplicar el articulo 302 o si ademds habrd que tener en cuenta los articulos que
exigen autorizaciones previas. Supongamos uno de los actos de los articu-
los 271 6 272 en que el interés del tutor sea contrapuesto al del tutelado; en
tal caso nos podemos plantear la cuestion de si el nombramiento del defensor
determina que éste, una vez examinado el caso y pronunciado a favor de la
realizacion del acto, puede consumarlo o bien, para esto tltimo, precisa de la
autorizacion. Quizd desde un punto de vista 1dgico habria que inclinarse por
esta 1iltima solucidn, pero en tal caso estarfamos estableciendo una exigencia
no pedida por el articulo 302, 1o que posiblemente tampoco haya de preocu-
parnos, pues en muchos casos al solicitar el nombramiento del defensor se
tendrd que poner de manifiesto el acto que se proyecta y, en caso de que
presente algin aspecto que no esté claro, creemos que el Juez podria estable-
cer las cautelas que estimara pertinentes incluso con anterioridad a que se
consume €l acto,

Quizd uno de los casos que puede presentar mayor firecuencia e interés es
el acto de la particién hereditaria. El supuesto mds ordinario es el de conflicto
de intereses entre padres e hijos, del que se ocupa el articulo 163, pero al que
se le puede aplicar el articulo 302 que comentamos, mas también puede
existir entre tutor y tutelado.

Este punto ha sido tratado en la jurisprudencia en una Circular de la
Fiscalia del Estado, segun veremos. Es de notar que la cuestién ha quedado

(9 Misma obra, pdg. 124.
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resuelta por la modificacién del articulo 1.060 del Cédigo Civil en la Ley de
Proteccidn al Menor, agregdandole un segundo parrafo que dice: Ef defensor
Judicial designado para representar a un menor o incapacitado en una par-
ticién deberd obtener aprobacion del Juez, si éste no hubiera dispuesto otra
cosa af hacer el nombramiento.

Asf pues, la regla general serd la aprobacién judicial posterior a la parti-
cién, a no ser que el propio Juez hava dispensado expresamente de este
trémite.

IV. EL DEFENSOR JUDICIAL EN LA JURISPRUDENCIA

Antes de la reforma de 1983 fueron frecuentes tanto las sentencias del
Tribunal Supremo como las Resoluciones de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado para resolver las cuestiones que en la prictica se
presentaban en materia de contraposicién de intereses entre los menores y sus
padres, que daba lugar al nombramiento de defensor judicial.

86lo vamos a recoger las decisiones posteriores a la reforma, que ya
cornprenden la figura del defensor judicial tanto en las relaciones paterno-
filiales como en las tutelares,

A)  TrRIBUNAL SUPREMO

1. Sentencia de 10 de marzo de 1994. Es importante en cuanto nos da
el concepto, el alcance y los requisitos del defensor judicial. En este pleito,
dofia Josera P.S., en su calidad de defensora judicial de la menor dofia Maria
Durce V.B., demandé en juicio declarative de menor cuantia a la madre de
ésta, dofia Maria Jesus B.P., para pedir la nulidad de unos contratos de venta
hechos en documento privado sin haberse obtenido la previa autorizacidn
judicial que requiere el articulo 166 del Cdédigo Civil, circunstancia conocida
por el comprador, segin resulta de modo explicito de dichos documentos
privados.

Uno de los motivos que los recurrentes alegaban para pedir la casacidn era
que la defensora no habia acreditado sus facultades de representacién de la
entonces menor, para solicitar la nulidad de los contratos celebrados por su
madre.

Dice asi el fundamento juridico cuarto de la sentencia:

El motivo no se estima, ho porque carezca de vazon, sino porque la menor
Maria Dulce, una vez legada a la mayoria de edad ha sustivuido a la actova
dofia Josefa en este pleito, interponiendo el presente recurso de casacion, con
lo gue ratifica v asume lo actuado por esta ditima sin poder. El defensor
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Judicial es un cargo de nombramiento judicial para un determinado asunto,
con las atribuciones que le hava conferido el juez al designarlo, no es un
representante legal del menor para la defensa y administracion de su parri-
monio, y por ello, cuandeo actia, debe obrar dentro de las facultades precisas
y concretas que se le han atvibuido, v cuando actia judicialmente, debe
probar que lo hace asi, no exhibir sélo el auto judicial de nombramiento. Es
inconcebible que en este pleito ni el Juzgado i la Audiencia hayan reparado
ent fu anomalia que supone el efercicio de una accion de nulidad de contratos
por una defensora judicial que fue nombrada antes de que se perfeccionasen
los contratos cuya rulidad pide en nombre de la menor v no haya probado
siquiera que posteriormente sus facultades las ha extendido el Juez que la
nombrd g proceder en este litigio. Pero la conducta de la hoy mayor, a la que
fa defensora judicial decia entonces representar, sana su inexistente poder, y
no puede ser de otva manera porque seria absurdo, contrario a la economia
procesal y al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24 de la
Constitucion) que se estimase el motivo, v que se obligase por tanto a dofia
Maria Dulce a entablar contra el sefior F. y su madre dofia Maria Jesis el
mismo proceso en el que ahora estdn inmersos.

2. Sentencia de 12 de junio de 1985, Insiste en la idea de que el de-
fensor es una figura presidida por la transitoriedad y designada para un caso
especifico. Dice uno de sus considerandos:

One el motivo cuarto del recurso, amparado asimismo en el nimero pri-
mero del artculo mil seiscientos noventa v dos de la Ley Adjetiva, se basa
en violacion de la doctrina legal sobre el Hiis consarcio pasivo necesario,
ocasionada por la circunstancia de no haber sido demandado el defensor
judicial de los menores a pesar de postular la accionante la nulidad,
rescisidn y en definitiva la ineficacia de una serie de actos n otorgamien-
tos en los que intervino y participé dicha persona para completar la
capacidad de los menores y representarlos frente a su padre en vista del
interés contrapuesto que con éste tenfan; y tampoco puede prosperar, en
primer término porgue, como es evidente, no se trata de problema relativo
a la corvecta formaciin de la relacion juridica procesal o adecuada integra-
cidn del contradictorio, que exigivia preservar el principio de audiencia con
relacion a quienes ostentan un interés divecio v legitimo en la controversia,
sino de defender la exigencia de servirse en la situacidn de que se trata de
una figura presidida por la idea de transitoriedad y de concreta designaciin
para un especifico caso en que surge el conflicto de intereses justificativo
de la suspensiin del poder paterno en el asunto determinado de que se trata
(articuios ciento sesenta y tres ¥ doscientos noventa y wueve, Rilmero primero
del Cédigo Civil), lo que excluye todo aspecio de instiucion permanente.



2268 ESTUDIOS

3. Sentencia de 12 de marzo de 1996. Para disolver una comunidad
hereditaria en la que habia una finca indivisible que ha de venderse en publica
subasta. El Tribunal Supremo declara que el defensor judicial de una cohere-
dera menor tiene facultades para allanarse a la dernanda.

Dice asi un fundamento juridico:

TERCERO. EI motivo segundo plantea también, al amparo del articu-
fo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccicn de novmas juridicas
v jurisprudencia por haber acveptado la actuacion del defensor de dofia Pilar
C.C. en representacion de ésta, cuando sélo es su defensor en el abintestato y
ademds porque necesita amtorizacicn judicial pava interveniv en la pavticidn.

El motivo decae porque vuelve a confundiv la infraccicn de nonmas pro-
cesales, como fas refativas a personalidad, capacidad procesal, vepresenta-
cion, que fene su cauce en el nimero tercero del articulo 1.692, con las
cuestiones de Derecho matervial gue se ventilan por el nidmero cuarto, pero
es que ademds, la demanda se dirige contra los titulares de los derechos en
liza, y son éstos los gue deben comparecer en juicio a rravés de sus legitimos
representantes, o quienes los actores no fienen el deber de conocer. En el
caso de autos la demanda identifica la persona del defensor de dofia Pilar
C.C. en don Eduarde, hermano de la incapaz, v entre ambos no existe con-
flicto alguno de intereses. Hablar en el pleito de division de cosa comiin de
la necesidad de aprobacidn judicial, serd preciso solo en el caso de que se
Hleve a cabo parficion material con adiudicacion de lotes entre los interesa-
dos, pero no se exige autorizacion judicial para gue el representante de la
incapaz se allane a una demanda de division de la cosa comiin, en la gue hay
otros muchos demandados, entve los que si se da vinculo de litisconsorcio
pasivo necesario, que exige una resolucion uniforme. El allanamiento, pues,
ni perjudica en principio sus derechos, ni impide que se dicte resolucion
distinta a la aceptada.

4. Sentencia de 5 de junio de 1997. Es la mis reciente que conocemos
y tierie un interesantfsimo fondo moral, en cuanto que se recaba la necesidad
de nombrar defensor a un menor, cuando el interés, que es contrario al de sus
padres, es precisamente el estado de hijo matrimonial.

El esposo impugna en juicio la paternidad del hijo nacido de su esposa,
y tras las instancias del pleito, el Tribunal Supremo anula las actuaciones por
no haberse nombrade defensor al menor en un asunto que tanto le interesa
como calificar su filiacién.

Ha sido Ponente don Luis MarTINEZ CALCERRADA, ¥ la Sala se expresa asi
en los fundamentos siguientes:

TERCERQ. La Sala, antes de examinar los transcritos motives del re-
curso, se plantea ex officio como cuestion priovitaria compulsar si dadas las
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caracteristicas del litigio, se ha observado ¢l acervo de presupuestos o ga-
rantias formales aplicables al mismo, v cuya respuesta condicionard aquel
examen; y al efecto, no puede por menos que resaltarse que efercitindose en
la demanda una accion de impugnacion de la paternidad matrimonial que
ostenta el codemandado menaor de edad, con respecto al actor con base af
articulo 136 del Cédigo Civil, aspirdndose, pues, a la destruccion de la
presuncion de esa paternidad, vy con eflo a la aniquilacion del correspondien-
te estado civil que hasta la fecha ostenta ese codemandado como tal hijo
matrimonial del demandante, se persigue con ello un objetive judicial de
ruptura de ese estado civil que, en principio, ha de ponderarse con toda
clase de cautelas, procurando, en lo posible, que el proceso en que se debata
se haya tramitado al abrigo de susodicha disciplina adjetiva, mdxime, si
COmO geontece en autos, se antepone a la misma ofra subyacente de cardcter
sustantivo, como es la relativa a si los derechos o intereses del repetido
menor han estado suficientemente defendidos en el litigio, por cuanto si la
respuesta fuese negativa levaria consigo pronunciar la inconsistencia de la
relacion juridico-precesal, tal v como se ha trabado en autos; por consi-
guiente, se subraya que, si as posible aislar en contencioso un ejemplo en
que las intereses o derechos del menor deban estar suficientemente prote-
gidos, es en casos como el presente, en el que la accién entablada se aspira
a extinguir su privilegiado estado civil como hifo matrimonial del actor, y
cuando ademds, la supuesta defensa de aquellos intereses la ha asumido en
exclusiva la propia madre también codemandada, que provaca asi el proble-
ma de ésta en esa tutela, cumple con los designios legales cuando, a pro-
posito de la cuestion, se configura en el articulo 163 del Ciodigo Civil, la
Sfigura del defensor del hijo no emancipado.

CUARTO. ¥ asi, el primer pdrrafo del citado articulo 163 configura af
puro defensor cuando coexistan intereses opuestos de ambos progenitores con
fos del hijo menor, que no es el caso debatido, puesto que éstos estdn enfren-
tados de tal forma que integran el litigio, por lo que resta examinay si el se-
gundo pdrrafe del precepto cuando habla de que si uno de los progenitores
Juese el contradictor o conflictive, el otro asumiria la defensa del menor, es el
subsumible y cuya sancicn conduce a examinar si dados los intereses de ambos
conterdientes —progenitores del menor ab initio— alguno de ellos ostenta o
persigue los idénticos del menor, pues, entonces, aquella defensa asumida por
fa madre seria suficiente; en la presente compulsa judicial, s¢ debe tener en
cuenta el dogma incorporado a nuestro ordenamiento desde el precepto cons-
titucional del articulo 39, de que el valor superior y prevalente y, por tanto,
provectable en los hijos, es que, a toda costa, se facilite la investigacion de la
paternidad, esto es, que en la contienda ostente supremacia el descubrimienio
de la verdad material 0 bioldgica, por lo que el conflicio de intereses de am-
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bos contendientes con respecio al hijo deviene elemental, porgue el actor, por
su condicién procesal litiga precisamente contra su hifo, al que demandua, por
lo que serfa un despropdsito afirmar que también le defiende, y la propia madre
codemandada, al aspirar en su oposicidn a gue se mantenga la fillacion
mairimonial, tampoco, en puridad, defiende los pristinos intereses del me-
Rar, que son, se repite, las acordes con la verdad biologica de su progenie,
amén de que en la actuacion procesal de esa madre no puede eludirse su pro-
pla defensa, de su estima, fidelidad, etc., que aungque sumergidos, son asimis-
mo, motivaciones explicativas de aquella actuacion; en definitiva, descartado
el fuego de este articulo 163.2, no cabe sino aplicar su primer parrafo, y
exigir la observancia del nombramiento del defensor del menor, lo que con-
duce a que mal planteada la relacion juridico-procesal, el Tribunal de aficio,
y actuando a tenor del articulo 1.715.2 LEC, decrete la nulidad de las actua-
ciones con reposicion de las mismas desde la presentacidn de la demanda,
para gque por la instancia se proceda a ese nombramiento a los fines de la
defensa de los intereses del menor en el litigio asi planteado, lo que se acuerda
con los demds efectos derivados sin imposicion de costas a las partes en ningu-
na de las instancias ni en este recurso.

B) Dmeccion (GENERAL DE 105 REGISTROS

La doctrina emanada de las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, aunque no sea verdadera jurisprudencia alegable en
casacidn, se ha ganado esta calificacidn generalmente admitida por su indu-
dable autoridad cientifica. Por supuesto, es guia a seguir v viocula 8 los
registradores en el dmbito conereto de la inscripcidn del caso sometido a
TECUIse.

Han sido muy numerosas las Resoluciones sobre el defensor judicial, pero
nos vamos a ceflir a las posteriores a la reforma de 1983,

Podemos agrupar en tres asuntos las Resoluciones que vamos a citar,
resumiendo su doctrina; cuando hay contraposicidn de intereses, cuando es
precisa la aprobacién judicial de la particidén con defensor y una dltima Re-
solucidn sobre venta de fincas de un prodigo.

1. La Direccion General ha declarado que si hay contraposicion de in-
tereses, y por tanto es preciso que intervenga el defensor judicial en los
siguientes casos:

~— B la Resolucién de 14 de marzo de 1991 se planted la siguiente
cuestién: 8i es necesario o no el nombramiento de defensor judicial para dos
menores de edad en una escritura en la cual, sobre la base de un testamento
por el que el cavsante, de vecindad civil catalana y casado en régimen de
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gananciales, instituye herederas a sus dos hijas y deja el usufructo universal
a su esposa, ésta, por si y en representacién de aquéllas, menores de edad,
inventaria los bienes del consorcio conyugal v se adjudica en propiedad la
mitad indivisa de todos ellos méds el usufructo de la otra mitad, con ciertas
facultades de disposicidn respecto de clertos bienes, quedando la nuda propie-
dad de esta mitad para las dos hijas, también y entre ellas, de forma indivisa.

La Direccién General resolvid que en las operacienes de liquidacidn de la
sociedad de gananciales —que son de cardeter necesariamente previo para la
determinacion del caudal relicto— tienen, evidentemente, intereses contra-
puestos la viuda y los herederos del conyuge difunto. Esta oposicion se da en
la misma deterrninacidén por inventario de los bienes que son gananciales,
pues en su formacién se plantea un problema de determinacion de masas
patrimoniales —ganancial, parafernales, dotales, capital del marido-—— que no
viene resuelto mecdnicamente, pues la presuncién de gananciales no es indes-
tructible. La existencia del conflicto de intereses priva, en estas operaciones,
a la vinda de la representacion legal y exige que ésta sea conferida a un
defensor nombrado por el Juez. De no hacerse asi los actos u operaciones
otorgados sélo por la viuda serdn nulos por falta de la representacidn legal
que invoca.

Igualmente se considerd la existencia de contraposicién de intereses en el
supuesto contemplado en la Resolucién de 3 de abril de 1995, donde ademads
se dan los criterios para apreciarla. Dicen asi los fundamentos juridicos del 5.°
al 8.%

5. El segundo de los defectos de la nota de calificacion hace referencia
a gque wo ha comparecido en la escritura el defensor judicial de los menores,
va nombrado cuando se auroriza aguélla. Es decir, se estima que en la ad-
Judicacion hereditaria efectuada existen intereses contrapuestos entre la viu-
da y los hijos, de modo que cesa la representacion legal de la primera (cfr.
art. 162 del Cédigo Civil) y los hijas menores han de estar representados por
el defensor judicial (art. 163 del Cadige Civil). Determinar, caso por £aso,
St en una particion de herencia los intereses del conyuge superviviente y los
hijos menores son contrapuestos o paralelos, es una tarea dificil y que ha
dado lugar, como es sabido, a dudas doctrinales v jurisprudenciales.

Cuando la particién se efectia sobre un dnico bien herveditario que se
adjudica en porciones indivisas coincidentes con las cuotas hereditarias co-
rrespondientes a cada participe, puede entenderse que se traia de una ope-
racion sin trascendencia econdmica v que los eventuales perjuicios para los
hijos son futuros ¢ hipotéticos, porgue sélo pueden aparecer si durante la
minoria de edad de los hijos se procede a la divisidn material o a la diso-
fucion de la comunidad romana formada. Los intereses del conyuge viudo y
de sus hijos menores son paralelos, de suevte que ex innecesaria la interven-
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cién del defensor judicial. Asf lo han entendido, para los asuntos especificos
en ellos examinados, las Resoluciones de este Centro Directive de 27 de
enero de 1987 y de 10 de enero de 1994.

6. Ahora bien, el caso actual viene singularizado por dos circunstancias
que se examingn a continuacion y que obligan a estimar que la representa-
cion legal de la viuda sobre sus hijos menores ha sobrepasado los Iimites
fegales v que, por existir Intereses contrapuestos entre una y otfros, la repre-
sentacion legal de los hijos corresponde of defensor judicial.

7. La primera circunstancia se encuentra en que el bien sobre el que
recae la adiudicacion indivisa es presuntivamenie ganancial. En efecto, fue
adquirido solo por el marido en 1979 por titulo de compra v sin justificacion
alguna sobre la procedencia del precia. En esta situacion, el cardcter ganan-
cial del bien adguirido resultaba de la presuncicn legal de que la contrapres-
tacian procedia del caudal comiin (cfr. arts. 1.401.1.° y 1407 del Cédigo
Civil entonces vigente), Consiguientemente, la presuncion legal de ganancia-
lidad puede ser destruida también en el momento de la particidn por prueba
en contrario. De este modo, el acto unilateral efeciuado por la viuda atribu-
yendo definifivamente el cardcter de ganancial al bien adjudicado puede
suponer, en el caso de que llegara a demostrarse el cardcter privativo del
precio pagado por el marido, una disminucion considerable en la cuota
hereditaria correspondiente a los hijos menores. Por esto, para la formacidan
del inventario de los bienes relictos es imprescindible la intervencion del
defensor judicial, porque ya en la formacion del inventario pueden surgir
controversias enfre madre ¢ hijos, respecto de: a) los bienes que integran la
sociedad de gananciales y los que, por ser privativos del causante, han pa-
sado al caudal hereditario; ) qué bienes gananciales han de integrarse en
este candal en pago de la cuota indivisa que en el consorcio conyugal disuel-
fo correspondia al cényuge premuerto o a sus herederos.

8. La segunda circunstancia estd en el hecho de que la particicn de
herencia ha sido parcial, como se califica en la propia escritura, en la que
el bien adjudicado se afirma que queda entre otros dejados por el causante.
Por lo tanto, la particion de estos bienes restantes que hubieran de realizar
conjuntamente la viuda y el defensor judicial quedaria en gran medida con-
dicionada y limitada por la adiudicacion previa formalizada en la escritura
debarida. Ya no seria posible, en efecto, sin una rectificacion, la adjudicacidn
total en pleno dominio de todos bienes relictos, de modo que las facultades
del defensor judicial para representar a los menrores en asa particidn poste-
rior que se anuncia guedarian predeterminadas y prejuzgadas por el resul-
tado de una actuacion unilateral anterior de la viuda. Esta aniicipacion sin
retforne de la parficion futura aparece aun mds clara respecto de la cuora
usufructuaria indivisa adjudicada a la viuda, ya que la misma dificulta que
mds tarde, por mutuo acuerdo, o en virtud de mandato judicial, se proceda
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@ conmutar el usufructo vidual en las formas previstas por el articulo 839
del Cadigo Civil,

En cambio, no se ha considerado necesaria la intervencién del defensor,
por no existlr posibilidad de intereses contrapuestos en la Resolucidn de 10
de enero de 1994, donde se planteaba la cuestién de si es inscribible una
escritura de liquidacion de sociedad de gananciales y aceptacién de herencia
en la gque es dnica compareciente la viuda del matrimonio que lo hace por si
y en nombre de su hijo menor, designado heredero universal por su difunto
padre, o por el contrario se requiere ademds la presencia del defensor judicial
en representacidn de dicho menor, dada la posibilidad de intereses contra-
puestos en la liquidacion de la sociedad conyugal. Ha de advertirse que los
bienes incluidos en el inventario tenfan todos el cardcter de privativos al haber
sido adquiridos por el difunto con posterioridad a la sentencia de divorcio con
su cdnyuge compareciente, salvo uno que se adjudica por mitad v pro indiviso
entre la viuda-divorciada y el hijo menor, al haber sido comprade durante el
matrimonio por el marido para su seciedad conyugal, constando inscrito en el
Registro de la Propiedad a nombre de los dos cényuges para su sociedad
conyugal de gananciales.

Resolvid la Direccidn que en el supuesto concreto de este expediente, la
dnica finca de cardcter ganancial se adjudica por mitad y proindiviso a los dos
dnicos interesados en la liquidacidn de la sociedad, y determinada yva la masa
hereditaria se adjudican integramente todos los bienes que la forman al menor
representado por su madre. No implican, pues, estas operaciones contradic-
cién de intereses al no haber desigualdad entre una y otra, v el hipotético
perjuicio ante unas eventuales deudas del causante y la consiguiente respon-
sabilidad w/rra vires del heredero como declard la Resolucién de 27 de enero
de 1987, es comin a ambos sin que pueda dar ocasién a una ventaja o
beneficlo de la madre sobre el hijo.

Tampoco se aprecié la posibilidad de contraposicidn de intereses en la
Resolucion de 6 de febrero de 1996, cuando estdn presentes todos los intere-
sados en la herencia, en el que todas las actuaciones particionales se realizan
en un solo acto, se documentan en una sola escritura y se aprueba simultdnea-
mente y, por tante, hacen suyas en su totalidad los diversos intervinientes; v,
por otra parte, los dos dnicos bienes inventariados, que son gananciales, cons-
tando asi inscritos en el Registro de la Propiedad, han side adjudicados pro
indiviso entre los interesados, de acuerde con el testamento del causante, es
forzoso concluir que no existe contradiccién de intereses ni en la formacién
de inventario, ni en la adjudicacion de los bienes interesados en la herencia,
por lo que la exigencia de citacion del defensor judicial vendifa a reconocer
que éste tiene la representacion legal del menor cuando en realidad no la
ostenta segin se ha razonado.



2274 ESTUDIOS

2. La cuestién de si la particién hereditaria en la que interviene el de-
fensor del menor requiere aprobacién judicial posterior fue discutida desde la
contraposicidn entre los artfeulos 271 v 1.060 del Cédigo Civil, dando lugar
a declaraciones un tanto inseguras de la Fiscalia General del Estado y la
Direccidon General de los Registros.

Ya hemos dicho que en la Ley 1/1996, de Proteccidn al Menor, se ha
agregado un segundo pérrafo al articulo 1.060, que pone fin a la cuestidn al
disponier que ef defensor judicial designado para representar a un menor o
incapacitado en una particion deberd obtener la aprobacion del Juez, si édste
no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el rombramiento. Q sea, que la regla
general es que la particidn precisard la aprobacidn del Juez y la excepeidn que
éste la haya dispensado expresamente.

Para las particiones anteriores habrd que acudir a los documentos antes ci-
tados. La Circular de la Fiscalia General del Estado de 25 de abiil de 1985,
decia:

St refacionamos el articulo 1.060 del Cédigo Civil con las normas gene-
rales de la Ley de 24 de octubre de 1983, lfegarfamos a la conclusion de que
fa intervencidn del tutor o del defensor judicial en nombre del incapacitado
es requisito suficienre para la validez del acto particional; la aprobacidn
Judicial de la particién la excluye el artfculo 1.060, siempre que haya inter-
venido el representante legal del incapacitado, y es notorio que el tutor
ostenta tal cardcter (art. 267 del Cédigo Civil), cualidad que también con-
curre en el defensor judicial del incapacitado, porque segin el articu-
fo 299.1.° se nombrard defensor judicial que represente v ampare los intere-
ses del incapacitado cuando en algiin asunto exista conflicto de intereses
entre los incaparitades y sus representantes legales. Tal representante legal
es el tutor como el defensor judicial, pues la funcidn sustitutiva de éste tiene
fa misma calidad que la de aquél; la inica diferencia es la provisionalidad
del defensor judicial, en cuanto supone una suspension limitada en el tiempo
de la tutela para un determinado asunto en el que la ley prohibe ol nitor
representar al tutelado (art. 221.2.° del Codigo Civil),

Sin embargo, tras el andlisis del articulo 271.4.° del Cadigo Civil se llega
a conclusion distinta, pues a su tenor el futor precisa autorizacion judicial
para realizar la particion de hevencia en gque el utelado se halle interesado,
v la aprobacion judicial una vez que se haya practicado. Esta es, concreta-
mente, su literalidad. El tutor necesitard autorizacion judicial para realizar la
particién de la herencia o la divisidn de la cosa comdn, las cuales, una vez
practicadas, requerirdn ademds la aprobacidn judicial.

Su antinomia con el articulo 1.060 es manifiesta, pero contraida a los
representantes legales del incapacitado: tutor y, en su caso, defensor judicial.
En los demds casos de vepresewtacion legal, el avticule 1.060 producivd sus
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efectos. Ast, las representaciones legales devivadas de la patria potestad, ya
sea la de los padres (art. 162 del Codigo Civil) o la de los defensores judi-
ciales de menores (art. 163 del Codigo Civil), presentes en la particién, no
precisan gue ésta sea aprobada judicialmente, pero el tutor y el defensor
Judicial estdn sujetos al requisito de la aprobacién judicial para que la par-
ticidn en la que hayan intervenido, representando al incapacitado, sea vilida
v eficaz.

La Direccion General dictd dos Resoluciones sobre el particular:

Enla de 4 de abril de 1986 declard que no es necesaria la aprobacidn
judicial de una particién hereditaria en la que los hijos menores se encuentran
representados por el defensor judicial designado al existiv contraposicién de
intereses con su padre.

Para ello se basaba en los siguientes:

CONSIDERANDO que el articulo 1.060 del Codigo Civil establece que
no serd necesaria la aprobacion judicial, siempre que los menores estén
legalmente representados, lo que supone una ampliacion de su contenido
respecto a la situacién anterior a la Ley de Reforma de 13 de mayo de 1681,
va gue hasta entonces el precepto se limitaba a enmmerar exclusivamente a
los padres del menor, mientras que ahora tiene Iugar en todos los casos en
que estén debidamente representados.

CONSIDERANDOQ en consecuencia que al ostentar el defensor judicial el
cardcrer de representante legal para la conclusion de un acto concretfo
—art. 163 del Codigo Civil—, es claro que en la particidn en que intervenga
representando al menor, no debe seguir —como indica la Circular citada en
los vistos— como presupuesto de eficacia la aprobacién judicial, aparte de
qute no hubiese tenido razén de ser el modificar el articulo 1.060 del men-
clonado Cuerpo legal por la citada Ley de Reforma si se hubiese querido
mantener invariable su contenido.

CONSIDERANDO que la posterior reforma de la matervia de tutela por la
Ley de 24 de octubre de 1983, no incide en lo anteriormente indicado, ya que
la indudable antinomia que ahorva se produce entre el articulo 271.4.7 v
1.060 hay que referirla exclusivamente al caso en que la herencia se encien-
tre inreresado un turelado, pero no afecta al dmbito de representacion del
defensor judicial que actia en nombre de un menor.

Y en la de 23 de julio de 1990, siguiendo la misma linea, declard igual-
mente que ko es recesaria la aprobacicn judicial de la particion hereditaria
en la que estd interesado un incapaz sujeto a tiutela, que es representado por
un defensor judicial nombrado especificamente para este acto ante ¢l conflic-
to de Intereses existentes entre el incapacitado y el tutor.
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Se razona esta declaracién en el fundamento juridico 3.°, que dice asf:

3. La delimitacicn del ambito de aplicacion del actual articulo 271.4.°
del Cddigo Civil no puede hacerse a espaldas de la evolucién del tratamiento
Jurtdico dispensado a las particiones contractuales en que estuviere interesa-
do un menor o incapacitado. Es de observar cémo el criferio del articu-
fo 1409 LEC, que exigfa la aprobacidn judicial en todo caso, fue primero
excepcionado para la hipdresis en que el menor estuviere representado por
su padre, madre o tutor (arts. 269.7.7 v 1.060 del Cédigo Civii originario),
v luego toralmente supervado al prescindivse de tal aprobacion judicial sicmn-
pre que el menor o incapacitado estuviere legalmente representado, ya por
sus padres, ya por el defensor judicial, ya por el tutor o protutor debidamente
autorizados por el Consejo de familia (art. 1.060 del Codigo Civil tras la
reforma de 13 de mayo de 1981). En este orden, el articulo 271.4.7 del
Cadiga Civil, introducido tras la refarima del 24 de octubre de 1983, al exigir
nuevamente aprobacicn judicial para la particicn hecha por el tutor (exigen-
cta que parece obedecer a la necesidad de hallar una via de control sustine-
tiva de la anterior antorizacion del Consejo de famifia), no puede reputarse
sino como excepcional v, por tanto, sujeta a interpretacion estricta, no siendo
aplicable a agquellas otras instituciones de proteccidn y defensa de menores
o incapacitados dotadas de entidad propia y con perfiles juridicos diferencia-
dos (vid, arts. 215, 216, 220, 231 y 302 del Cédigo Civil, asi como el tra-
tamiento en capitulos independientes de Ta tutela, de la curatela y el defensor
Judicial) por el solo dato de que los mismos sean desempefiados por personas
ajenas a la relacion paterno-filial, maxime cuando no se trata de defensor
nombrado con cardcter general, como el tutor, sino de un nombramiento
especifico para un acto concreto que el Juez ha de valorar af efectuarlo, af
objeto de fijar las atribuciones del designado (art. 302 del Codigo Civil),
Elio es, ademds, coherente con la necesidad de agilizar v simplificar el trd-
fico juridico reduciendo sus costes en la medida en gque queden debidamente
salvaguardados los intereses de menores e incapaces.

Repetimos que, en adelante, la dnica regla ya vélida y segura es la con-
tenida en el nuevo parrafo afiadido al articulo 1.060 del Codigo Civil por la
Ley Orgdnica 1/1996.

3. Resolucion de 3 de mayo de 1995. Se declara que el defensor judi-
cial del declarado prédigo precisa, para enajenar bienes inmuebles, la autori-
zacion judicial previa que ordena el articulo 302 del Cédigo Civil.

En el presente recurso se debate sobre la inscripeidn en el Registro de la
Propiedad de la venta de ciertos inrmuebles pertenecientes a persona que ha
sido declarada prédiga v en la que concurren las siguientes circunstancias:
1. La venta fue realizada en nombre del prédigo por uno de sus hijos actuan-

do en su dnica calidad de defensor judicial; en la escritura pertinente no se
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hace ninguna referencia a la condicién de representante voluntario del prédi-
go que con anterioridad correspondia a dicho hijo, en virtud de escritura de
subapoderamiento otorgada el 2 de marzo de 1990, a su faver por un hermano
sUyo que, a su vez, era apoderado del prédigo con facultades suficientes para
conferir poderes en su nombre; no obstante, al tlempo de la calificacién se
tuvo a la vista esta escritura de subapoderamiento. 2. La cualidad de defensor
judicial del compareciente se acredita mediante testimonio expedido el 2 de
octubre de 1990 del auto del Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de
Valladolid, de fecha 27 de septiembre de 1990, en el que por incumplimiento
de los deberes propios de su cargo, se acuerda la remocidn del anterior cu-
rador del prédigo —otra hermana del compareciente— y, como consecuencia
de ello, se acuerda acordar el nombramiento en este procedimiento del nuevo
defensor judicial, en tanto en cuanto se procede al nombramiento de un nuevo
curador.
Dados estos antecedentes fécticos, se resuelve:

St en lugar de ser asistide ¢ prodigo por el curador ha de infervenir, en
su lugar y por disponerlo asi el Juez, un defensor judicial, éste tendrd sdlo
las atribuciones que le haya conferido el Juez (¢fr. art. 302 del Cddigo Civil).
Y en el presente caso las atribuciones que tiene el defensor judicial som,
segiin ¢l auto de nombramiento de 27 de septiembre de 1990, las mismuas que
constan en el auto de 16 de abril de 1984 para la curadora removida y en
este auto, en el que ademds se tratd de adaptar la rmurela del prodigo a la
nueva legislacién sobre tutela, se encomendaba —acertada o equivocada-
mente— a la curadora la administracion del patrimonio del prédigo y se daba
por supuesto que no tenia ésta facultades en relacidn con los actos de dis-
posicién, los cuales competen, segtin dicho auto, al mismo declarado prédigo
con la previa autorizacidn judicial. Ciertamente, en auto de 22 de septiembre
de 1984, se antorizé al prédigo para enajenar los bienes, con intervencicn de
la entonces curadora. Pero ésta ha sido removida y a las atribuciones ron-
Sferidas por ese auto a la entonces curadora no se refiere el aute de nombra-
miento de defensor judicial de 27 de septiembre de 1990, Se requiere, pues,
nueva qutorizacion judicial y no por exigencia del articulo 271 del Cddigo
Civil, sino por exigencia del articulo 302 del Cédigo Civil.

V. LA GUARDA DE LOS MENORES EN EL CODIGO CIVIL

En busca de los antecedentes de esta nueva figura hemos acudido, una vez
mds, a la citada conferencia del profesor CasTAN VAZQUEZ, ¥ en ella nos dice
que la doctrina juridica extranjera ha dedicado alguna atencidn, desde hace
afios, al caso —que no es infrecuente en la vida real— de que una persona
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asurna el cuidado de un menor o incapaz sin estar formalmente investida del
cargo de tutor. En la doctrina espafiola han estudiado también esa hipdtesis
algunos autores como OrTEGA PARDO v Campos HernAnDEz. Toméndola en
cuenty, el equipo Diez-Picazo incorporé a su Proyecto en 1977 una regulacién
de la guarda de hecho.

Se justificaba la inclusion de este capitule diciendo que es uno de los mds
corios y sin embargo pHede que uno de los mds importantes. Es una verdad
incontrovertida que, estadisticamente y hasta el presente, la inmensa mavoria
de los casas de proteccion de menores sin padres o de personas suscepribles
de incapacitacicn, eran y son desempefiadas, de hecho, por quienes no tienen
la consideracion legal de tutores y, en menor medida por aquellos otros que
habiendo sido tutores, han sido removidos de su cargo. Hasta hoy, el derecho
ignoraba tal situacion, mientras que la doctring tendia, mayoritariamente, «
asimilar estos supuestos a los de la gestion de negocios ajenos.

Esta innovacidn fue, como otras, aceptada por la Comision de Codifica-
cién, aunque reduciendo a solamente dos normas las siete que el Proyecto del
equipo Digz-Pieazo habia dedicado a la materia. La Ley de 1983 le ha con-
sagrado, en definitiva, tres:

Articulo 303, Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 203 y 228,
cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guar-
dador de hecho, podrd requerirle para que informe de la situacion de la per-
sona y los biengs del menor o del presunto incapaz y de su actuacidn en
relacién con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de con-
trol v vigilancia que considere oportunas.

Articulo 304, Los actos realizados por el guardador de hecho en interés
del menor o presunto incapaz ne podrin ser impugnados si redundan en su
utilidad.

Articulo 305, Queda sin contenido.

Articulo 306. Seri aplicable al guardador de hecho lo dispuesto en el
articulo 220 respecto del tutor.

Comparando estos preceptos con los que se contenian en el anteproyecto
de Diez-Picazo, dice VENTOsO EscriBano en su libro citado, pdgina 128, que
la dedicacion normativa al tema no es muy grande, pues, incluso, queda en
el aire el propio concepto del guardador de hecho. El citado Anteproyecto era
mds explicito en este punto, pues determinaba a tal fin: quien, careciendo de
potestad legal sobre un menor o persona incapacitada o susceprible de serlo,
eferciera respecto de ellos alguna de las funciones propias de las instifucio-
nes tutelares o se hubiese encargado de su custodia y proteccion o de la
administracion de su patrimonio y gestion de sus intereses, quedard por este
hecho sometido a las obligaciones y deberes que la Ley impone a los tutores
(art. 307), v continuaba sefialando el citado Anteprovecto, en el articulo 308,
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que fa regla establecida en el articulo anterior se aplicard también cuando
estuviese eferciendo el cargo de tutor una persona afectada por una causa de
inhabilidad legal, o hubiese comenzado a desempefiar sus funciones sin dar
cumplimiento a los requisitos legales, o hubiese prolongado indebidamente ¢l
ejercicio del cargo después de haber debido cesar en él.

Y sigue diciendo VENToSO EscRIBANO que, a la vista de estos dos articulos
del mencienado Anteproyecto, el concepto que en él se recogia de guardador
de hecho era bastante amplio y explicito. La redaccidn del vigente articu-
lo 303 es menos concreta v plantea el problema de su delimitacidn. Aunque
habla en general de guardador de hecho, lo cierto es que, al aludir a los
artfculos 203 y 228 y, por otro lado, al mencionar no al incapaz sino al
presunto incapaz, parece que solo quiere eludir a aquellos casos en que una
persona se encarga de la guarda de otra sin que ésta haya sido previamente
incapacitada y sin que haya precedido la constitucién regular de una tutela
previa; es decir, de los casos antes mencionados en los articulos 307 y 308
del meritado Anteproyecto, parece que los del ultimo de ellos no son los que
tavo presente el legislador. No obstante, nosotros creemos que la interpreta-
cion del articulo 303 debe ser amplia y aplicarla en aquellos casos en que
pueda beneficiar a un menor o a un incapaz.

;Cudl es la naturaleza juridica de la guarda de hecho? Tiene algunos
contactos con el mandato y atin més con la gestion de negocios ajenos, pero
las diferencias son evidentes, pues éstos tienen un cariz puramente patrimo-
nial, mientras que en la guarda prima el aspecto personal v ain familiar. Por
ello debe encuadrarse, como lo hace el Cddigo, en la sistemdtica de las ins-
tituciones tuitivas o tutelares; es una figura singular o suf generis, para reme-
diar situaciones perentorias y siempre bajo las medidas de control y vigilancia
que el Juez considere oportunas.

Dada esta especial naturaleza juridica de la guarda de hecho, han discu-
tido los autores sobre la validez de los actos realizados por el guardador de
hecho. CasTAN nos dice que el equipo Dirz-Picazo distinguié en este punto
fos actos meramente conservativos realizados por el guardador de hecho en
interés del pupilo (que serfan vilidos y producirian todos sus efectos si fueran
iitiles para el menor o incapaz) v las demds actos (que podirian ser anulados
a instancia del tutelado o de los representantes legales nombrados con arreglo
a derecho).

Hemos visto que el nuevo articulo 304 del Codigo Civil dispone que fos
acros realizados por el guardador de hecho, en interés del menor o del
presuto incapaz, no podrdn ser impugnados st redundan en su utilidad.

A la vista de esta norma, observa SANCHO REBULLIDA que si los actos no
redundan en utilidad objetiva del menor o presunto incapaz, si que podrin ser
impugnados aungue el guardador, intencionalmente, los hubiese realizado en
intevés del menor o presunto incapaz; entiende también que la utilidad habred
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de apreciarse en la totalidad del acto de gestidn y no cabrd impugnacion
parcial de un acto dejando subsistente de él lo que haya sido ritil (10).

En otro sentido, v segin dispone el articulo 306 con remisidn al articu-
lo 220, el guardador podrd resarcirse de los dafios y perjuicios que sufra,
cuando no haya mediado culpa por su parte, con cargo a los bienes del
guardado, si no puede obtener su resarcimiento por otro medio.

VI. LA LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE PROTECCION
JURIDICA DEL MENOR

Una breve Exposicién de Motivos es utilisima para dar a conocer cudl es
¢l pensamiento del legislador ¥ siempre sirve de base para mostrar los pro-
positos que luego tienen su expresion en los textos méas escuetos del articu-
lado, Varlos sen los predmbulos de nuestras leyes histérlcas que han quedado
como buena muestra de lo diche, y constituyen verdaderos monumentos de
nuestra literatura juridica.

Afortunadamente, esta Ley del Menor ha recogido en una extensa Expo-
gicién de Motivos la mens legislatoris, v en ella, ademds de presentarnos el
contenido de la norma, nos proporeiona una buena base para su interpretacion
casi auténtica,

Comienza diciendo que la proteccién al menor constituye en la actualidad
una preocupacién generalizada, la cual se ha recogido en varlos documentos
internacionales, en nuestra Constitucién y en varias leyes nacionales reforma-
doras del Cédigo Civil desde la de 1981, la de 1983 sobre la tutela, la de 1987
sobre adopeién y otras. En la de 1987 se agilizan los procedimientos de
proteccién al menor, permitiendo a las entidades publicas competentes la
asuncidn automadtica de la tutela en los casos de grave desproteccién, Se
recogio la figura del acogimiento familiar como una mera institucién de pro-
teccién al menor como principio inspirador de las actuaciones tanto adminis-
trativas como judiciales y del Ministerio Fiscal.

Con todo, se echaron a notar algunas lagunas, y ademds han surgido
nuevas necesidades y demandas de la sociedad y esta Ley, se dice, quiere dar
respuesta a esas demandas, para lo que se abords una reforma de las tradicio-
nales instituciones protectoras del menor reguladas en el Cédigo Civil. Pero,
aparte de esto, lo més destacable es que inspira esta reforma la construccién
de un amplio marco juridico de proteccién que vincula a los poderes piiblicos
y a las instituciones especificamente relacionadas con los menores.

Asl pues, lo que mds resalta en ese acercamiento de tipo piblico que se
da a esta regulacién protectora del menor, que cada vez se aleja mis de los

(10Y  La mutela ¢ instituciones afines, cit., pig. 72 (citado por CasTin, pig. 451).
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antiguos pardmetros predominantemente privatistas y familiares v se acerca a
las dreas sociales. L.a Ley contempla a los menores como verdaderos sujetos
activos, v en su Titulo I les atribuye varios derechos, reconocidos en instru-
mentos internacionales, como el honor, la intimidad y la propia imagen, a la
informacion, asociacidn y reunidn, libertad de expresidn y el derecho a ser
ofdo; el Titulo 1 se completa con la regulacion de las medidas y principios
rectores de la accidn administrativa.

En el artfculo 12 se regulan las actuaciones de proteccidn al menor, di-
ciendo que se realizard mediante la prevencion y reparacion de situaciones de
riesgo, con el establecimiento de los servicios adecuados para tal fin, el ejer-
cicio de la guarda y, en los casos de desamparo, la asuncidn de la tutela por
ministerio de la Ley. En consecuencia, se ordena que los poderes publicos
velardn para que los padres, tutores o guardadores desarrollen adecuadamente
sus responsabilidades y facilitardn servicios accesibles en todas las dreas que
afectan al desamrollo del menor,

En los articulos siguientes se desarrolla este principio de dos gradaciones,
0 sea, atencién inmediata de la autoridad y cesién posterior a las personas o
instituciones indicadas para asegurar la asistencia a los menores. 8Se pasa de
la retencién priblica en los casos de riesgo v desamparo a regular la guarda
de los menores, con referencia al artfculo 172 del Cédigo Civil (de nueva
redaccidn), el acogimiento familiar, a la tutela y a la adopcidn.

En el acogimiento se recogen los tres tipos que pasan a regularse en los
nuevos articulos que se reforman en el Cddigo Civil, o sea, el acogimiento
simple, el constituido con cardcter permanente y el preadoptivo.

En el artfculo 21 se regulan los servicios especializados de acogimiento en
establecimientos publicos en este modo:

Cuando la entidad piiblica acuerde la acogida residencial de un menor,
feniendo en cuentq que es necesario que tenga una experiencia de vida fami-
lar, principalmente en la primera infoncia, procurard que el menor pevina-
nezca Internado durante el menor tiempo posible, salvo que convenga al
interés del menor.

Todos los servicios, hogares funcionales o centros dirigidos a menores
deberdn estar autorizados y acreditados por la entidad priblica,

En la tutela se procede a reformar algunos de los preceptos existentes en
gl Codigo Civil, v se crea en cada Fiscalia un Indice de Tutela de Menores.

En la adopeidén se reforman también algunos de los preceptos del Codigo
Civil, introduciendo la exigencia del requisito de la idoneidad de los adoptan-
tes, que habrd de ser apreciada por la entidad piblica que formula la propues-
ta o directamente por el Juez en otro caso.

En el articulo 25 se regula la adopeidn internacional, teniendo en cuenta
que en los dltimos afios se ha producido un gran aumento de las adopciones
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de nifios extranjeros por parte de adoptantes espafioles. Dice asi el citado
articulo 25, primer punto del nimero 1:

En materia de adopeidn infernacional, corresponde a las entidades piibli-
cas:

a) La recepcion y tramitacion de las solicitudes, va sea directamente o
a avés de enfidades debidamente acreditadas.

b)Y  La expedicicn, en todo caso, de los certificados de idoneidad y, cuan-
do lo exija el pais de origen del adoprando, la expedicion del com-
promiso de seguimiento.

¢) La acreditacidn, control, inspeccion v lu elaboracion de directrices
de actuacion de las entidades que realicen funciones de mediacion en
su dmbifo territorial.

Las funciones de mediacion a realizar por las entidades acreditadas se-
rdn las siguientes:

— [nformacion y asesoramiento a los interesados en materia de adop-
clén internacional,

— Intervencicn en la tramiracion de expedientes de adopcicn ante las
autoridades competentes, tanto espafiolas como extranjeras.

— Asesoramienio v apoyo a los solicitantes de adopcion en los trémites
v gestiones que deben realizar en Espaiia y en el extranjero.

Siguen tres Disposiciones Adicionales, de cardcter procesal; una Disposi-
cion Transitoria, que remite a la normativa anterior para los procedimientos
ya iniciados, y una Disposicién Derogatoria.

Las reformas, numerosas y fundamentales, de diversos articulos del Coé-
digo Civil y de la LLEC se contienen en veinte Disposiciones Finales.

VII. NORMAS AUTONOMICAS

La Ley de Proteccién Juridica del Menor respeta las competencias de las
Conmnnidades Auténomas, de acuerdo con lo sefialado en la Constitucién y
sus Hstatutos respectivos, y regula tal reparto competencial en la Disposicion
Final 21, dejando especialmente a salvo las normas de Derecho Civil foral o
especial en las Comunidades Auténomas en que rijan v declarando que esta
Ley del Menor es subsidiaria respecto de dichas disposiciones especificas
vigentes.

Y las entidades puiblicas mencionadas en la Ley para levar a cabo sus
finalidades serdn, segin su Disposicidn Final 22, las que se designen por las
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Comunidades Auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla de acuerdo con
sus respectivas normas de organizacidn.

Mis explicita es la Disposicién Adicional 1.7 de la Ley 21/1987, de 11 de
noviernbre, que establece lo siguiente:

Las entidades piiblicas mencionadas en esta Ley son los organismos del
Estado, de las Comunidades Auténomas o de las Entidades Locales a las que,
con arreglo a las leves, corresponda, en el territorio respectivo, la proteccion
de menores.

Las Comunidades Autdnomas, en virtud de su competencia en materia de
proteccion de menores, podrdn habilitar, en su territorio, comao instituciones
colaboradoras de integracidn familiar, @ aguellas Asociaciones o Fundacio-
nes no lucrativas, constituidas conforme a las leyes que les sean aplicables,
el cuyos estatutos o reglas figure como fin la proteccidn de menores y siem-
pre que dispongan de los medios materiales y equipos pluridisciplinares ne-
cesarios para el desarrollo de las funciones encomendadas.

Estas instituciones colaboradoras podrdn intervenir sélo en funciones de
guarda v mediacion con las limitaciones que la entidad piblica sefiale, estan-
do siempre sometidas a las divectrices, inspeccion y contvol de la autoridad
que las habifite.

Once son las Comunidades Auténomas que han dictado normas sobre el
particular, que reseflamos a continuacion, recogiendo, en resumen, lo més
importante de sus disposiciones (11).

A)  AnpaLucia (12)

La primera disposicién fue el Decreto 281/1988, de 13 de septiembre, en
el cual se establecian las medidas para la aplicacién en Andalucia de la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, de modificacién de articulos en el Cédigo Civil
y la LLEC en materia de adopeidn y otras formas de proteccién de menores.

Dicho Decreto ha sido expresamente derogado por la Ley 1/1998, de 20
de abril, de los derechos y la atencién al menor, que en su Exposicidn de
Motivos recoge los antecedentes legales nacionales y dice que, habida cuenta
que el articulo 13, apartados 22 y 23, del Estatuto de Autonomfa, otorga a

(11) Recogemos los textos de estas disposiciones del libro Nermativa awtondmica,
editado por el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Es-
pafia, que comprende desde 1979 hasta la actualidad, varios tomos bianuales,

(12) Texto de la Ley, en €l Boletin de Informacion del Celegio de Registradores,
nint 38, junio de 1998, pdgs. 1314 v sigs.
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nuestra Comunidad Autdnoma competencia exclusiva en materia de servicios
sociales e instituciones piiblicas de proteccidn y tutela de menores respetando
la legislacidn civil, penal y penitenciaria, a la Administracicn de la Junta de
Andalucia corresponde la consideracidn de entidad piblica a la que se en-
comienda la proteccion de menores.

El Titulo I se refiere en general a los derechos de los menores v el ar-
ticulo 2 establece que las Administraciones Piiblicas de Arndalucia velardn
para gue los menores gocen en el dmbito de la Comunidad Autdnoma de
todos los derechos y libertades que tienen reconocidos por la Constitucion,
la Convencion de Derechos del Nifio ¥ demds acuerdos internacionales rati-
ficados por Espafia, asi come por el resto del ordenamiento juridico, sin
discriminacion alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, etnia, sexo,
deficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion o cualquier otra
condicién o circunstancia personal, familiar o social.

En el Titulo II se regula lo relativo a la proteccion de los menores, que
es el tema especifico que nos interesa, y dice, en su primer articulo, que es
el 17 de la Ley:

A los efectos de la presente ley, se entiende como proteccion el conjunto
de acruaciones pava la atencidn de las necesidades del menor tendentes
a garantizar su desarvollo integral y a promover una vida familiar normali-
zada.

Owras disposiciones de la Ley son:

— Las Corporaciones Locales de Andalucta son competentes para el

desarrollo de actuaciones de prevencion, informacion y reinsercion
social en materia de menores, asf como para la deteccion de menores
en situacién de desproteccion y fa intervencion en los casos que re-
quieran actyaciones en el propie medio. Igualmente, son competentes
para apreciar, intervenir y aplicar las medidas oportunas en las situa-
ciones de riesgo.
La Administravion de la Junra de Andalucia es competente para la
planificacion, coovdinacion y control de los servicios, actuaciones y
recursos relativos a la proteccion de los menores en la Comunidad
Autonoma.

— Corresponde a la Junta de Andalucia, a través de la Consejeria com-
petente, asumir la tutela de los menores desamparados que residan o
se encuentren transitoriamente en el territorio de la Comunidad Au-
ronoma de Andalucta, sin perjuicio de las competencias que sobre
estos iliimos pudiesen tener otras Administraciones piblicas.

AAAAAAAA El érgano competente de la Adminisivacion de la Junia de Andalucia
que tenga conocimiento de una situacion de posible desamparo de un
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menor iniciard expediente de proteccidn, sin perjuicio de la adopeion
de las medidas inmediatas de atencion que el menor requiera.

La Administracidn de la Junta de Andalucta asumird y ejercerd sola-
mente la gunarda cuando los que tienen potestad sobre el menor lo
soliciten, justificando no poder atenderlo por enfermedad u otras cir-
cunstancias graves, o cuando asf lo acuerde el Juez en los rasos en
que legalmente proceda.

Cuando quienes tienen la patria porestad o tutela soliciten de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia que asuma la sola guarda del
menor, s¢ firmard expediente con arreglo a lo previsto en el articulo
precedente y conforme a lo dispuesto en el articulo 172.2 del Cadigo
Civil,

Cuando las circunstancias del menor lo aconsejen, se promoverd su
acogimiento familiar hasta que pueda reintegrarse en su familia de
origen, ¢ reinsertarse en su medio social una vez alcanzada su mayo-
ria de edad, su emancipacidn, o bien hasta que pueda ser adoptado.
Los acogedores podrdn recibir una compensacion econdmica en las
condiciones que reglamentariamente se determine.

El acogimiento familiar administrative serd formalizado por la Admi-
wistracion de la Junra de Andalucia, con el contenido y los consenti-
mientos legalmente establecidos, con independencia de que ésta tenga
e no la tutela o la guarda del menor.

En los casos en que los que el acogimiento familiar deba ser decla-
rado judicialmente, la Administracion de la Junta de Andalucta for-
mulard propuesta ante el érgano jurisdiccional correspondiente.

El acogimiento familiar se constituivd, segin su finalidad, con el
cardeter de simple, permanente o preadoprivo, de corformidad con lo
que establece el Cédigo Civil,

En los casos que proceda, la Administracidn de la Junta de Andalucia
Jformulard la propuesta previa de adopcidn de acuerdo con las requi-
sitos y procedimienios establecidos en el Cédigo Civil v Ley de Enjui-
ciamiento Civil,

Quienes soliciten de la Administracion de la Junta de Andalucia el
acogimiento familiar o la adopcion de un menor deberdn someterse a
un proceso de valoracién de idoneidad, en base a los criterios biold-
gicos y psicosociales que se establezcan reglamentariamente y sin
perjuicio de los requisitos legalmente esrablecidos. La Administracion
de la Junta de Andalucia dictard resolucion sobre su idoneidad, que
serd notificada al solicitante.

El acogimiento residencial de un menor en centro de proteccion se
establecerd por vesolucion de la Administracion de la Junta de Anda-
luciq o por decision judicial,
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La Administracion de la Junta de Andalucta acordard el acogimiento
residencial cuando no sea posible o aconsejable aplicar otra medida
protectora vy por el periodo mds breve posible.

La guarda del menor acogido en un centro de proteccidn serd ejer-
cida por el divector del mismo, bajo la vigilancia de la Administracién
de la Junta de Andalucia v la superior del Ministerio Fiscal.

La medida de acogimiento vesidencial podrd ser complementada con
fa estancia del menor con familias colaboradoras durante fines de
semana y periodos vacacionales.

— LOS centros de profeccion de menores, en cuanfo « Su Organizacion y
Juncionamiento, se regirdn por las disposiciones establecidas por la
Administracion de la Junta de Andalucia. Su regulacion deberd ajus-
tarse a los principios inspiradores de esta Ley.

- Corresponde a fa Administracién de la Junta de Andalucia la ejecu-
cion de las medidas adoptadas por los Juzgados competentes con
relacidn a los menores a quienes se impute la comision de un hecho
tipificado como delito o falta en las leyes penales.

Tgualmente le corresponde la e¢jecucion de las medidas protectoras,
educativas y formativas que por fos Juzgados de Menores se adopten
respecto de aquéllos a que se refiere el apartado anterior.

Este es el resumen de las mas interesantes disposiciones de la Ley reciente
de Andalucia.

B) Asrturias (13)

Este Principado ha dictado la Ley 171995, de 27 de enero, de Proteccidn
al Menor.

En su articulo 2 se da el concepto de proteceién diciendo que: A Jos
efectos de esta Ley, se entiende por proteccion de menoves, el conjunto de
actuaciones, integradas en el marco del sistemea pitblico de servicios sociales,
que la Administracicn del Principado de Asturias, en su condicion de entidad
pablica, realice con la finalidad de promover el desarrollo integral del me-
nor, asf como prevenir y remedior cuantas sitnaciones de indefension detecte,
atendiendo en todo momento al interés primordial del menor y pracurando su
integracien familiar y social.

En el articulo 3 se sefiala ¢l ambito de aplicacién de la Ley, sefialando que
fas medidas de proteccion previstas en la presente Ley se divigivdan a aquellos
menares de edad que residan o se encuentren transitoriamente en el territorio

(13)  Nermativa autondmica, tomo 1995-96, pag. 207.
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de la Comunidad Auténoma v en los que concurra alguna circunstancia
susceptible de actuacion protectora; sin perjuicio de que resultare aplicable
otra normativa, en funcién de las circunstancias concurrentes en el menor
objeto de proteccicn, por razdn de su origen o procedencia.

El gjercicio de esta competencia comvesponde, en el organigrama de esta
Comunidad Auténoma, a la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales. En
varios capitulos se regulan los derechos del menor, las actuaciones de pre-
vencidén, las medidas de proteccién en general y su régimen, el apoyo fa-
miliar, situacion de desamparo v tutela, la guarda y al acogimiento fami-
liar, el alojamiento en centros ¢ instituciones colaboradoras de integracidn
familiar.

Resume sus propositos al decir que la Administracion del Principado
actuard de forma coordinada con los distintos entes piblicos que infervengan
en la atencicn social a la infancia v especialinente con la administracion
sanitaria, laboral y de seguridad social, educariva, en orden a procurar la
elaboracidn de programas integrados y actuaciones eficaces que proporcio-
nen un mayor bienestar a los menores (Disposicion Adicional 2.7).

C) Baresres (14)

Las Islas Baleares tienen en esta materia la Ley 7/1993, de 21 de marzo,
de guarda y proteccidn a los menores desamparados.

Tras una extensa Exposicidn de Motivos, la Ley contiene en 30 articulos
y varias disposiciones complementarias la normativa especial de esta Comu-
nidad Auténoma.

La situacidn de desamparo se da en cualquiera de los casos que relaciona
el articulo 3:

a) Malos tratos de orden fisico o psiquico, en cualquiera de sus mani-
Jestaciones. También tienen tal consideracion los abusos sexuales,
las situaciones de explotacion y cualesquiera otras de naturaleza
andloga.

by Inexistencia de personas a las que legalmente correspondan las fun-
ciones de guarda.

c) Incumplimiento de las obligaciones inherentes a la patria potestad o
tutela.

dy Ejercicio deficiente o inadecuado, voluntario o involuntario, de las
funciones de guarda inherentes a la parria potestad o tutela, genera-
dor de graves peligros para el menor en ¢l orden moval o material.

(14)y  Normativa awtonémica, tomao 1995-96, pag. 263.
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La situacién de desamparo serd apreciada por la Consellerfa de Goberna-
cién, que tiene la competencia, a través de su Direceidn General de Juventud,
Menores v Familia.

Después se regula la declaracién de desamparo, sus efectos y las medidas
de proteccidn, con especial atencién a las acogidas de tipo familiar, preadop-
tiva e institucional.

La Ley 8/1997, de 18 de diciembre, atribuye las competencias asumidas
por la Comunidad Auténoma de Islas Baleares en materia de tutela, acogi-
miento y adopcidn de menores a los Consejos Insulares de Mallorca, Menor-
ca, Ibiza v Formentera, regulando su gjercicio y funcionamiento.

DYy Castra v Lecw (15)

Esta Comunidad Auténoma tiene un Reglamento de expedientes adminis-
trativos de adopeidn que fue aprobade por Decreto 184/1990, de 20 de sep-
tiembre.

Segin su articulo 7, los que deseen constituir una adopeidn para formular
la propuesta al Juez competente, deberdn presentar la correspondiente solici-
tud al Servicio Territorial de Bienestar Social de la provincia de su domicilio.
Es preciso acreditar idoneidad para ser adoptante, regulindose el procedi-
miento y sefialando los criterios de valoracion. En los casos de acogimiento,
el Servicio Territorial antes citado serd el encargado de su seguimiento.

Finalmente, se crea un Registro donde serdn inscritos los menores tutela-
dos susceptibles de adopeidn, donde se anotardn las incidencias relevantes
que se produzcan en relacién con los mencres inscritos.

Por Decreto 57/1988, de 7 de abril, se dictaron normas sobre proteccién
de menores que ahora se han incluido en este Reglamento, conservando tan
s6lo un cardcter subsidiario.

E) CaraLuma (16)

En Catalufia, aparte de un Decreto de 1987, sefialando los departamentos
competentes en rnateria de adopcidn, se dictaron dos Leyes en 1991, una
sobre proteccion a menores desamparados, y otra sobre tutela, habiendo sido
modificada esta ltima por otra Ley de 29 de julio de 1996,

(15)  Normativa auwtonémica, tomo 1989-90, pag. 1020.

(16) Ver Decreto en Normativea citada, tomo 1987-88, pag. 855, las Leyes de meno-
res y tutela, toma 1991-92, pigs. 682 y 704, y la Ley de reforma de 1996, tomo 1995-
96, pag. 560,



ESTUDLOS 2289

a) El Decreto 343/1987, de 3 de diciembre, para aplicar la Ley estatal
del mismo afio sobre adopcidn, atribuye la competencia a los Departamentos
de Sanidad, Seguridad Social y Justicia de la Generalidad de Catalufia. La
guarda de los menores desamparados, cuando medien medidas judiciales,
corresponderd a la Direccidén General de Proteceldn y Tutela de Menaores del
Departamento de Justicia. Cuando ne medie acuerdo judicial, la guarda de los
menores desamparados serd ejercida por el Instituto Cataldn de Asistencia y
Servicios Soclales del Departamento de Sanidad y Seguridad Social.

by Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccidn de los
menores desamparados v de la adopcion. Tiene como antecedente otra Ley
de 15 de junio de 1985, que se dicté para la prevencion y el watamiento de
la delincuencia infantil v juvenil y la tutela de los menores abandonados como
victimas de actos delictivos.

Esta Ley tiene un cardcter distinto v primordialmente civil, comprendien-
do una completa regulacion de la faceta protectora del menor. En el capitulo 1
se regulan todas las cuestiones relativas a la proteccidn del menor desde que
se produce la intervencidn del organismo competente que le declara desam-
parado, con la consiguiente aplicacién de la medida protectora hasta que, en
su caso, se procede a la propuesta de adopcion.

En el articulo 2.2 se considera desamparado al menor que se halla en una
situacion de hecho en la cual le faltan los elementos bésicos para el desarrollo
integral de su personalidad, cualquiera que sea la causa que origina esta
situacidn. Las facultades que corresponden al organismo protector competente
comprenden tanto lo que se refiere a la persona como al patrimonio del
menor, pero la guarda queda limitada al cuidado personal. La acogida familiar
puede ser simple o preadoptiva y la Ley establece que el régimen de convi-
vencia debe parecerse a un régimen familiar que proporcione un trato afectivo
y una vida cotidiana personalizada.

En el capitulo II se regula la adopcidn ya de manera integra, despren-
diéndose de la dualidad normativa que existia en virtud de la Ley estatal
de 1982 que reformd el Cédigo Civil. Asi, se regula la adopeion de acuerdo
con los principios del Derecho civil cataldn, pero recoglendo los que im-
peran en las legislaciones modemas. Se recoge la equiparaciéon de la filia-
cién adoptiva a la filiacion por naturaleza v se reconoce, por tanto, el vinculo
de parentesco.

En el capitulo III se dan disposiclones comunes a la acogida y la adop-
¢ién, y en las disposiciones adicionales se recogen los principios que las
Administraciones Piiblicas de Catalufia deben tener presentes en su actuacidn
hacia los nifios.

¢) La Ley 3971991, de 30 de diciembre, sobre la tutela e instituciones
fegales regula de manera auténoma ¢ integramente la institucion de la tutela
que antes se contenfa de modo fragmentario por los antecedentes romanos
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recogidos en las Constituciones de Catalufia de 1702, después por el propio
Cédigo Civil y la LEC y dltimamente por la Compilacién de 1985,

Los cargos tutelares que establece la Ley son el tutor, el protutor, el
administrador patrimonial, el curador v el defensor judicial. Ademds se regula
la situacion de la guarda de hecho v se toma en consideracion el ejercicio de
funciones tutelares por la entidad piblica de proteccidon de menores.

En cuanto al defensor judicial hay que destacar su cardcter provisional y
la no exigencia de la autorizacién judicial en los actos requeridos, cuando el
nombramiento se haya efectuado de modo especial para realizar tales actos.

Se regula ampliamente la guarda de hecho y se define al guardador come
la persona, fisica o juridica, que ha acogido de manera transitoria a un menor
que se halle desamparado.

Esta Ley de tutela ha sido reformada, o mds bien completada, por la Ley
1171996, de 29 de julio, la cual da nueva redaccidn a los antiguos articulos 4
y 5 en el sentido de facultar a las personas con capacidad para designar cargos
tutelares para si mismas, en prevision de ser declaradas incapaces, estable-
ciendo mecanismos a fin de prevenir actuaciones que podiian perjudicar gra-
vemente sus derechos.

dy  Ley 12/1996, de 29 de julio, de Ia potestad del padre y de la madre,
en su articulo 27 dispone:

Si en algin asunto existiere contraposicion de intereses entre el hijo y el
padre o la madre, cuando la potestad es ejercida por ambos, el hijo serd
representado por aquel padre o madre con el que no exista contraposicion de
intereses: cuando la contraposicion es con el padre y la madre conjuntamen-
te o con quien ejerce la potestad, debe nombrarse al defensor judicial que
establece el titulo quinto de la Ley 3971991, de 30 de diciembre, de la tutela
¢ Instituciones tutelares.

e) Ley 15371997, de 19 de noviembre, que crea el Instituto Catalan del
Acogimiento ¥ la Adopeidn, organismo auténomo adserito al departamento
que tiene asignadas las competencias en materia de proteccidn de menores,
con personalidad juridica propia, con autonomia administrativa y financiera y
con plena capacidad de obrar en el ejercicio de sus funciones y para el cum-
plimiento de sus finalidades, de acuerdo con la presente ley v con las demis
disposiciones que le sean de aplicacion.

Corresponde al Instituto Cataldn del Acogimiento y la Adopeién:

— Fomentar el derecho de los nifios a tener una familia y, por lo tanto,
promover el acogimiento simple en familia ajena y el acogimiento
preadoptivo, como medidas para atender adecuadamente a las necesi-
dades del menor, como persona sometida a situaciones de riesgo grave
para su desatrollo integral, procurar su atencién educativa y favorecer
su regreso dentro de la familia natural.
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— Gestionar, mediante los equipos téenicos cornpetentes, los procesos de
valoracion psicosocial de las personas solicitantes de acogimiento sim-
ple en familia ajena, de acogimiento preadoptivo v de adopeidén inter-
nacional.

— Velar por la Informacién adecuada a los cludadanos y ciudadanas
sobre los acogimientos, adopciones y procesos de adopeiones, recibir
las alegaciones, documentos v demds elementos de juicio en los expe-
dientes de solicitud y dar vista a los mismos, asi como las propuestas
de resolucion, Para ejercer dicha funcidn de informacion debe contar
con la colaboracién de padres y madres adoptivos en las cuestiones
que les concierna.

— Realizar el seguimiento y dar apoyo técnico a las familias acogedoras.
- Realizar ¢l seguimiento de los menores en situacién de acogimiento
simple, en familia extensa y ajena, y de acogimiento preadoptivo.

— Tramitar, ecuando corresponda, los procesos de adopeiones internacio-
nales v realizar su seguimiento posterior, en su caso, y supervisar
tal actividad cuando sea delegada a instituciones o entidades colabora-
doras.

------- Formalizar convenios de colaboracién con otras administraciones, ins-
tituciones v entidades, en el marco de su dmbito de actuacién, y de
acuerdo con las disposiciones que las regulen.

— Realizar el seguimiento de las entidades colaboradoras en adopcidn
internacional.

- Ejercer las demds funciones que le asignen las leyes.

f) La Ley /1998, de 15 de julio, del Cddigo de familia recoge v codifica
las disposiciones precedentes, ddndoles una redaceién pricticamente igual vy
que serdn de aplicacidn a partir de su entrada en vigor.

El desamparo se regula en el articulo 164, la guarda en el articulo 165 y
las medidas de proteccién en el articulo 166. La tutela v las instituciones
tatelares se regulan en el Titulo VIL, que comprende del articulo 167 al 246,
Tiene la especialidad de que se admite la existencia de un Consejo de Tutela,
que vela por un buen desarrollo, pero siempre con intervencién judicial
(arts. 234y 235). La guarda de hecho se regula en los articulos 253 a 258.
Se trata de recoger transitoriamente a un menor desamparado y poner el
hecho en conocimiento del organismo competente; el internamiento de una
persona por razén de trastorno psiquico, cualquiera que sea su edad, requiere
autorizacion judicial. La actuacién del guardador debe ser siempre en bene-
ficio de la persona en guarda y debe limitarse a tener cuidado de la misma y
administrar de forma ordinaria sus bienes. El guardador tiene derecho a ser
indemnizado de los gastos y perjulcios que le haya causado la guarda, siem-
pre que no le sean imputables, con cargo a los bienes de la persona en guarda.
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Fy ExrtrEMADURA (17)

La Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccidn y atencidn a menores,
regula en esta Comunidad el aspecto asistencial en desarrollo de la Ley nacio-
nal de 1987, de adopcidn y acogimiento, seguin se dice en la Exposicidn de
Motivos.

Esta Ley autondmica regula en su Titulo preliminar la denominada situa-
cién de desamparo, que define en el articulo 5 como toda aquélla que pueda
constituir grave riesgo para €l normal desaivollo fisico, psiquico ¢ social de un
menor.

La competencia en materia de atencidn y proteccién de menores la tiene,
en su ambito territorial, la Junta de Extremadura, que ejercerd sus funciones
a través de la Consejerfa de Bienestar Social.

Segin el artfeulo 16, la Junta de Extremadura podrd adoptar varias medi-
das, como el acogimiento familiar, simple o preadoptivo, la asuncién de la
guarda mediante centros especializados, la propuesta de adopcidn y otras
similares.

La guarda y el acogimiento se llevaran a cabo en las condiciones estable-
cidas en el Codigo Civil ¥ en igual pauta se acudird a la propuesta de adop-
cién. BEn la Consejeria de Bienestar Social se creard un Registro de adopeio-
nes y acogimientos.

) Garicra (18)

Se han regulado las medidas de proteccién de menores y la adopeidn en
el Decreto 112/1995, de 31 de marzo.

En su predmbulo se dice que la Ley estatal de 1987 atribuyé competencias
a entidades publicas en esta materia y la Comunidad Autdnoma de (Galicia
asumié dichas atribuciones, que son las que se regulan en este Decreto.

La Junta de Galicia ejercerd la proteccién de menores que residan o se
encuentren en aguella regidn y asumird la tutela de los desamparados y pro-
moverd actuaciones tendentes a garantizar los devechos del menor v a dismi-
nuir los factores de riesgo, de desamparo o marginacidn.

En el articulo 2 se detallan los principios rectores en el ejercicio de las
funciones publicas sobre proteccidn de menores. Y en el articulo 3 se declara
que zoresponde a la Conselleria de Familia, Mujer y Juventud, a través de
la Direccién General de la Familia, la realizacion en Galicia de una politica

(17) Ver Normeativa dicha, 1994-95, pig. 839.
(13) Ver Normativa dicha, tomo 1995-96, pig. 651.
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social a favor del menor, tanto en el orden preventivo como de proteccién
propiamente dicha.

En el desarrollo de esta politica se podrdn adoptar las siguientes medidas:
tutela administrativa, guarda, apoyo a las familias, acogimiento familiar, aco-
gimiento en instituciones y propuesta de adopcidn.

Todas las enunciadas son objeto de regulacidn detallada en el Decreto, a
lo largo de 63 articulos v varias Disposiciones Finales.

H) Maprip (19)

La Comunidad Auténoma de Madrid dictd el Decreto 121/1988, de 23 de
noviembre, reformado por otro Decreto 71/1992, de 12 de noviembre, regu-
lando el procedimiento de constitucién y ejercicio de la tutela y guarda del
menor, que han sido superados por las normas legales, mds amplias v de
superior categoria, que siguen:

1. Ley 4/1995, de 21 de marzo, de creacidn de la Agencia Madrilefia
para la Tutela de Adultos. Son fines de esta Agencia el ejercicieo de la tutela
y curatela de las personas mayores de edad residentes en Madrid que estén
ineapacitadas legalmente, en los términos fijados por el Cddigo Civil, cuando
asi lo determine la autoridad judicial competente.

2. Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infan-
cia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid. Es una Ley muy amplia y
su contenido es variado en cuanto que recoge aspectos politicos v sociales de
los menores que ahora no es objeto de nuestro estudio. Pero incluye también
la regulacién de las competencias atribuidas por normas estatales como las
relativas a proteccion de menores previstas en la Ley de 1987, la ejecucidn
de las medidas adoptadas por los Juzgados de Menores o las atribuidas a las
entidades locales en su legislacidon especial.

En el capitulo V (arts. 48 a 66) se regula la proteccién social y juridica
al menor. Se sefialan los principios de actuacidn y se declara que la Adminis-
tracién autondmica garantizard el derecho a la intimidad y al honor, asi como
la integridad fisica y moral de los menores, siendo especialmente protegidos
contra toda forma de violencia, explotacién sexual, tratamientos inhumanos,
crueles o degradantes por cualquier forma fisica o jurfdica.

La proteceidn social de los menores corresponde al Sistema Piblico de
Servicios Sociales. De este modo, la Administracidén autonédmica asumird la
tutela por ministerio de la Ley en situacién de desamparo y la guarda tempo-

(19 Ver Normativa, tomo 1991-92, pdag. 1275; tomo 1995-96, pags. 909, 923 y
1000.
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ral de menores a peticién de padres o tutores de conformidad con lo dispuesto
en el Cédigo Civil. Se regula el procedimiento para asumir la tutela y su
ejercicio, asi como la promocién de la adopcidn v el acogimiento, y el pro-
cedimiento y ejercicio para la guarda. A estos efectos se dan normas sobre los
centros residenciales y se detallan las instituciones y drganos de atenclon a la
infancia y a la adolescencia en la Comunidad de Madrid; se crean las insti-
tuciones del Defensor de los Menores como Alto Comisionado de la Asam-
blea v el Institnto Madrilefio de Atencién a la Infancia, adserito a la Cornse-
jeria de Integracion Social.

En lo que més nos interesa, se crea la Comisidn de Tutela del Menor, que

ejercerd las funciones que a la Comunidad de Madrid le comresponda en
materia de proteccién de menores en aplicacion de la Ley de adopcion de
1987; esta Comisidn se adscribe al Instituto Madrilefio de Atencidén a la In-
fancia.
3. Ley 2/1996, de 24 de julio, que crea al Organismo Auténomo Insti-
tuto Madrilefio del Menor y la Familia, al que se atribuye, entre otros obje-
tivos, la promocidn de politicas integrales referidas a los menores, de coor-
dinacién de actuaciones de los diferentes organismos y el impulso de los
recursos y actuaciones destinados al mayor bienestar social de la infancia. En
la letra ¢) del articulo 3 se sefiala como una de sus funciones especificas el
ejercer las competencias que a la Comunidad de Madrid corresponden en
materia de proteccién de menores; en la letra g) desarrollar los servicios
sociales en materia de infancia, ¥ en la letra &) fomentar el efectivo ejercicio
de los derechos de los menores garantizados en el ordenamiento juridico.

Iy Murcta (20)

Por la Ley reglonal 11/1996, de 19 de noviembre, se cred el Instituto de
Servicios Sociales de la Regidn de Murcia, organismo auténome con perso-
nalidad juridica propia al que corresponde la proteccion de los menores v la
gestion de los servicios soclales.

Por Ley 3/1995, de 21 de marzo, se regula la infancia en la Regidn de
Murcia, que consta de 57 articulos v estd dividida en un Titulo preliminar,
otros cinco Ttulos més y dos Disposiciones Finales.

El Titulo I tiene una enumeracion de los derechos de la infancia, pero el
nucleo esencial del texto legal estd en el Titulo II, en lo que respecta a
nuestro estudio, pues en ¢l se establecen las lineas generales de la accidn
protectora para los nifios murcianos.

(20)  Ver Normativa, tomo 1995-96, pag. 1281.
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Segtn el articulo 11 de la Ley, primero de este Titulo, la accidn protecto-
ra de los menores comprenderd todas aquellas actuaciones encaminadas a
prevenir o erradicar situaciones de riesgo o desamparo de la infancia. Segin
el articulo 14, Jas Administraciones de ia Region de Murcia tienen la obli-
gacion de atender las situaciones de emergencia que presente cualquier
menor, v en el articulo 22, se consideran las situaciones en que el menor estd
desamparade en los rérminos del articulo 172 del Cédigo Civil.

La guarda voluntaria se regula en el articulo 27, y en el artfoulo 28 se
establece que la Entidad publica correspondiente podrd transitoriamente con-
fiar la guarda de los menores al Director de la casa o establecimiento en que
sean internados o a las personas que lo reciban en acogimiento. Este acogi-
miento, segun ¢l articulo 31, tiene come finalidad la adaptacidn de los me-
nores a la vida en familia, de manera transitoria, bien para su reinsercién en
la familia de origen o como paso previo a su posible adopeién. En los ar-
ticulos 39 y 40 se regula lo relativo a las propuestas de adopeidn y al modo
en que se organiza el perfodo preadoptivo.

I Navarra (21)

La Comunidad Foral de Navarra fue cronolégicamente la primera que
formulé una legislacion especial en materia de proteccién de menores. La Ley
Foral 14/1983, de 30 de mayo, de Servicios Sociales de Navarra, considerd
actuacion prioritaria a realizar por su Administracién en el dmbito de la in-
fancia v la juventud, el apovo econdmico y familiar, cuando asi sea posible,
para el mantenimiento del nifio en su hogar, evitando el desamraige de su
medio familiar, la adepeién plena de menores abandonados, los servicios de
familias sustitutas, as{ como los hogares familiares y centros educativos de
primera infancia.

Esta norma legal ha sido desarrollada v completada por el Decreto Foral
90/1986, de 25 de marzo, sobre adopciones, acogimiento familiar y atencién
a menores,

En su articulo 1 se establece que las competencias en materia de protec-
cién y tutela de mencres en Navarra estdn asignadas al Servicio Regional de
Bienestar Social, el cual procederd a las actuaciones que se sefialan en el
articulo 2.

En el articulo 4 se establece que el apoyo a la familia en las sitnaciones
en las que los menores resultan desprotegidos serin el objetivo prioritario,
guidndose por el principio de mantener al menor en su propio medio natural

(Z1)  Nermativa, tomo 1985-86, pag. 1374,
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erl tanto no se demuestre que la familia resulta manifiestamente contraria a la
dignidad y derechos del menor.

Los articulos 7 a 13 regulan las adopciones, debiendo solicitarse al Juez
competente la declaracién de la situacién de abandono, sefialindose los requi-
sltos que deben reunir los posibles adoptantes.

En los articulos 14 a 18 se regula el acogimiento por familias sustitutas
0 en hogares v residencias infantiles v en todo caso, segin el articulo 23,
corresponde 4l citado Servicio Regional de Bienestar Social realizar las fun-
ciones y actuaciones necesarias en defensa de los menores.

K) La Ricia (22)

La Ley 2/1990, de 10 de mayo, establecid en La Rioja el Sistema Publico
de Servicios Soclales, la atencion especifica a la infancia y la adolescencia,
Y por Decreto de 18 de abril de 1991 se establecieron medidas para aplicar
en La Rioja la Ley nacional de 1987, que ahora se deroga y sustituye.

En la Ley autondmica 4/1998, de 18 de marzo, del Menor, se trata de dar
cumplimiento en las leyes generales y reconocer los derechos de los menores,
adaptando su contenido a la Ley Orgédnica 1/1996. Se regula el procedimiento
de la declaracién de desamparo y de las restantes medidas de proteccién,
incluyendo la declaracion de situacidn de riesgo de los menores reconocidos
en la legislacidn estatal v en la propia Comunidad Autdnoma.

Tiene la Ley 96 articulos y varias Disposiciones Adicionales y Transito-
rias. Tras los principios rectores, se regulan los derechos del menor, las
medidas protectoras, en especial la prevencion de situaciones de riesgo, des-
amparo y tutela; igualmente se regulan la guarda, el acogimiento familiar y
la adopcidn y sus procedimientos v, por tltimo, se articula el llamado acogi-
miento residencial.

L) Castira-L.a MANCHA

Esta Comunidad Auténoma ha regulado la materia por la Ley 3/1999, de
31 de marzo, del Menor de Castilla-La Mancha (23), tratdndola ampliamente
a lo largo de 99 articulos, seis Disposiciones Adicionales, dos Transitorias,
una Derogatoria y cuatro Finales.

(22) Vet Beletin de Informacion del Colegio de Registradores, nim. 36, pag. 919,
(23)  Su texto puede verse en el Diario Oficial de dicha Conmunidad Auténoma del
16 de abril de 1999, en el Boletin del Colegio de Registradores del mes de mayo de 1999,
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Los artfeulos estdn contenidos en cinco grandes titulos, que se subdividen
en capitulos, que vamos a resumir.

El Titulo I, de los Derechos vy Deberes del Menor, consta de tres capitulos.
El capitulo T, de los Principios Generales, trata de la proteccidn de los De-
rechos, la divulgacidn de los mismos y la subsidiariedad de la actuacion de
los poderes pablicos de Castilla-La Mancha.

La defensa de los derechos del menor es la base de la presente Ley y por
ello se contemplan todos los medios necesarios para cubrir tal fin, sin excluir
la necesidad futura de crear una figura especifica a estos efectos.

En el capitulo I se contiens una enumeracién de los derechos del menor,
en consonancia con lo establecido en la Convencion de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas y en la Ley Orgdnica [/1996, asi como las actuaciones
que desde la Administracién Autondmica se llevardn a cabo para garantizar,
proteger y promover ¢l cumplimiento de los mismos.

Asimismo aparecen en el capitulo III los deberes de los menores con
especial referencia a su contribucién al desarrollo de la vida familiar y de
comportamiento ¢ivico.

Fl Titulo I, de Proteccion Social y Juridica del Menor, consta de once
capitulos, ¥ recoge el conjunto de medidas destinadas a prevenir ¢ intervenir
en las situaciones de riesgo, desamparc v conflicto en que el menor pueda
verse implicado.

El capitulo T trata de las Disposiciones generales. De éstas cabe destacar
la fijacidn de los equipos interdisciplinares en la Consejeria competente en
materia de menores, como drgano colegiado que garantizard la imparcialidad
y objetividad.

Dentro del capitulo IT de este Titulo se recogen las medidas de prevencidn
y apoyo a la familia, no limitdndose estas dltimas a las tipicas ayudas de
cardcter econémico, sino que ademds se prevén otras de cardcter téenico,
entendiéndose éstas prioritarias y mds eficaces dentro del sistema de protec-
cién de menores.

8e define en el capitulo III la situacidn de riesgo, regulindose el proce-
dimiento para su apreciacion, asl como las medidas que se llevardn a cabo
dentro del oportune programa de intervencién familiar, destacando la necesi-
dad de que en cada programa exista un profesional responsable del caso.

El capitulo IV trata de la guarda, con expresa remision a lo que sobre
dicha figura se contempla en la legislacidn civil.

En el capitulo V, de la Situacién de Desamparo, se definen aquellas situa-
ciones que dan lugar al desamparo y se establece el procedimiento para pro-
ceder a su declaracion.

En el capitulo VI, de la Tutela, se recoge la necesidad de que en la propia
resolucién administrativa, por la que se asume la tutela, deben constar las
medidas de proteccién a adoptar con el menor, garantizdndose asimismo la
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atencién inmediata de los mismos a través de los centros de primera acogida
o familias acogedoras.

El capitulo VII regula el Acogimiento, como medida para ejercer la tutela,
marcindose corno criterio general la prioridad del acogimiento en familia
extensa y del acogimiento familiar respecto al residencial.

Dentro del Acogimiento Familiar es necesario destacar la necesaria for-
macidn de las familias acogedoras y las medidas de apovo a las mismas,
regulandose la figura del Acogimiento Farmiliar profesionalizado como instru-
mento gue profundizard en la desinstitucionalizacion de los menores y en la
ateneidn profesionalizada de los mismos, requiriéndose para ello una especial
cualificacién de los acogedores.

Respecto del acogimiento residencial destaca el hecho de que esta medida
pueda ser complementada con la estancia del menor con familias acogedoras
durante periodos de tiempo, incidiendo de nuevo en evitar la institucionaliza-
cion de los menores; aslmismo se exige que los centros se organicen en
unidades de convivencia reducidas, debiendo contar los mismos con figuras
de referencia estables, asi como que el personal que presta sus servicios en
estos centros deberd contar con una formacion muy especializada y de carde-
ter continuado.

El capftulo VITI, de la adopcidn, regula, dentro de los términos previstos
por la legislacidn civil del Estado el procedimiento de declaracidn de idonei-
dad de los mismos, dentro del cual se recoge como imprescindible la realiza-
cién de un proceso de formacidn de los solicitantes, con una doble finalidad:
en primer lugar de autoevaluacion de las capacidades para continuar en el
proceso vy, en segundo lugar, como preparacidon para que se adquieran las
habilidades necesarias que disminuyan y eviten los riesgos de fracaso tras la
culminacién del proceso de adopcidn, no haciéndose ninguna distineién entre
la adopeidn regional v la internacional. Se regula, asimismo, el Registro de
todos los solicitantes que hayan superado el proceso de formacidn y selec-
cidn.

En el capitulo IX, de los Menores en conflicto social, se recogen las
actuaciones que la Administracion autondmica llevard a cabo con aquellos
menores que pudieran causar perjuicios a si mismos o a otras personas, asi
como los que han cometide hechos tipificados como delitos o faltas v no
tienen edad para exigirles responsabilidad penal.

El capitulo X, de los Programas de Autonomia Personal, recoge el com-
promiso de la Administracién autondémica de continuar apoyando a aquellas
personas que, durante su minoria de edad, han tenido alguna actuacién pro-
tectora o judicial, debido a su situacion de riesgo, desamparo o conflicto
social, hasta lograr su plena autonomia personal y su integracidn social.

El capitulo XI regula el Registro de las situaciones del menor en el que
se van a inscribir todas las actuaciones levadas a cabo por el mistmo, garan-
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tizdndose, por un lado, la confidencialidad de los datos, y por otro, que sélo
se pueden utilizar en beneficio del propio menor.

El Titulo III, de la Ejecucién del Medidas Judiciales, regula los criterios
que va a seguir la Administracién Autondmica en la ejecucién material de las
medidas adoptadas por los jueces de menores de aplicacidn de la normativa
estatal reguladora de la jurisdiccion de menores, tanto si se trata de medidas
a gjecutar en €l medio abierto, como si son medidas en centros, recogiéndose
en el primer caso la figura del coordinador de medidas como figura clave en
la supervision de la ejecucion de las mismas y en la coordinacién con los
organos judiciales.

El Titulo IV, de la Distribucién de Competencias, regula las funciones
que ejercerd la propia Administracién Autondmica, asi como las que se
atribuyen a los municipios, haciendo compatible el principio recogido en la
Ley de Servicios Sociales de Castilla-La Mancha de descentralizacién de
servicios en los municipios, con la necesaria profesionalizacién de las ac-
tuaciones a llevar a cabo en el sistema de proteccidén a menores; en este
sentido se ha optade por distinguir, a la hora de asignar competencias
municipales, entre aquellos municipios que cuentan con servicios sociales
bisicos propios ¥ en los que dichos servicios son prestados desde la Ad-
ministracién autonémica, asignindoles a los primeros competencias en ma-
teria de prevencidn, de intervencién en sitnaciones de riesgo, de correspon-
sabilidad en el desarrollo de determinados programas en situaciones de
desamparo v conflicto social y de colaboracidn en la ejecucién de medidas
judiciales en medio abierto.

No obstante, con el fin de potenciar el proceso de descentralizacién de los
servicios sociales en los municipios, la Disposicion Adicional segunda prevé
la posibilidad de que determinadas competencias de 1a Comunidad Auténoma
ge puedan delegar en los municipios mayores de 10.000 habitantes.

En el capitulo III de este Titulo se regula el funclonamiento y la acredi-
tacion de las entidades colaboradoras de atencion a menores, como elemento
fundamental de implicacién de la sociedad civil en la promocién y presenta-
cidn de los derechos de los menores.

El Titulo V, de Régimen Sancionador, recoge las infracciones y sanciones
administrativas en materia de atencién a menores, asi como el procedimiento
saricionador y los drganos competentes.

En definitiva, la Ley, que empieza a regir el | de julio de 1999, viene a
regular un sistema de proteccidén a menores modemo y profesionalizado, en
¢l que se reconoce al menor, no sélo como sujeto de los derechos de toda
persona, sino que ademis lo es de aquellos derivados de la especial proteccion
que le es debida, garantizdndole el respeto y la promocion personal, todo ello
con el objetive de lograr el miayor nivel de bienestar para los menores de
Castilla-La Mancha,
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M) CANTABRIA

En el BOE de 28 de mavo, se publica 1a Ley 7/1999, de 28 de abril, de
Proteceidn de la Infancia y Adolescencia de Cantabria, que persigue, en su
apllicacidn, el superlor Interés de la infancia v la adolescencia sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concuirir. Del misme modo, las limitacienes
a la capacidad de obrar de los menores deberdn interpretarse en forma restric-
tiva. La Ley recoge y regula los derechos de los menores en su capitulo 11,
produciéndose un reconocimiento genérico de los mismos.

Se introduce en el texto legal la figura del Letrado Defensor del menor y
del adolescente, el cual desarrollard cuantas actuaciones sean necesarias para
la adecuada defensa de estos derechos en el dmbito de la Comunidad Auto-
noma de Cantabria, incorporando a nuestra legislacidn esta institucién, al
igual que se recogen otras leyes andlogas de distintas Comunidades Auténo-
mas.

El capitulo III establece, en diversos grados y formas de intervencidn, tres
diferentes campos de actuacion administrativa con esta proyeccién: Preven-
cion, riesgo y desamiparo. En materia de prevencidn y riesgo se recoge la
colaboracion que pueden prestar los servicios sociales comunitarios, resaltan-
do el papel que tienen los Ayuntamientos en el desarrollo de estas funciones.

El concepto de riesgo emana de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, v, a pesar de ser una situacidén que perju-
dica el desarrollo personal o social del menor, no requiere la asuncién de
tutela por ministerio de la ley. Por lo que se refiere a la situacién de desam-
paro (art. 28), debe aludirse al establecimiento y definicién por la Ley de una
serie de factores indicadores de tal situacién, evitando asi en lo posible la
libre discrecionalidad en la apreciacién y valoracién del desamparo.

El capitulo IV define y desairolla las diferentes medidas de proteccién que
el ordenamiento juridico prevé en esta materia. Asi, el articulo 34 previene
la obligatoriedad para la Administracion de efectuar un inventario de bienes
y derechos del menor sujeto a tutela. Seguidarnente, el articulo 35 implica
una primera atencion y observacion para la fijacion del diagnostico de los
menores desamparados, en centros o unidades de primera acogida dispuestos
al efecto por la Administracién de la Comunidad Auténoma.

De otra parte, la figura de la guarda y del acogimiento tienen amplia
cabida vy regulacion en la Ley: Concepto, ejercicio, temporalidad, condicio-
nes, seguimiento v modalidad, debiendo destacarse el artfculo 53, el cual
posibilita ¢l derecho de visitas entre el menor y su familia biolégica.

Por su parte, la seccion cuarta de este capitulo define el concepto de acogi-
miento residencial, sefialando cudl es el contenido de esta accidn, los tipos de
centros que pueden contemplarse y su régimen de funcionamiento. Se introdu-
ce una medida de eardeter extraordinario, que permite prorrogar las medidas en
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beneficio de mayores de dieciocho afios cuando asi se considere conveniente
para el desarrollo del que ha pasado a la mayoria de edad (art. 65).

El capitulo finaliza con la previsién contenida en el articulo 67, que
posibilita a la Administracién para recabar de la autoridad judicial el pertinen-
te auxilio de los agentes policiales.

El capitulo V de la Ley se inicia con la referencia a la adepcidn nacional,
continuando con los aspectos concretos de la adopeidn internacional, cuya
materia reviste caracteres de novedad por encontrarse en candente actualidad,
produciéndose una primera regulacién de dmbito antondmico de cardcter
genérico, con referencia a las entidades colaboradoras en materia de adopeidn
internacional (art. 78).

La Ley dedica el capitulo VI, completo, a un aspecto de relevante impor-
tancia en el campo de la proteccion de menores como es el de las instituciones
colaboradoras, apoyindolas, estableciendo los requisitos para otorgar su ha-
bilitacion, sus funciones especificas, la necesaria confidencialidad en sus
actuaciones, asi como la posibilidad de ser declaradas de interds social.

La Ley regula, en su capitulo VII, cuanto se refiere a los Registros, dife-
renciando el de Proteccion de la Infancia y Adolescencia (seccion primera)
del de Instituciones Colaboradoras (seccién segunda).

Finalmente, el capitulo VIII recoge las infracciones y sanciones en que
incurrirdn los que incumplieran lo dispuesto en la Ley, como normas de
policia administrativa que permitan disponer a las Administraciones publicas
de un elemento coercitivo en defensa y beneficio de los derechos de los
menores ¥y su posibilidad de ejercerlos, frente a cualquier otro interés que
ilegitimamente pretenda convertirse en [{mite de su contenido o impedimento
de su ejercicio.

VIII. CONCLUSION

Para estudiar las nuevas tendencias legislativas de la proteceién al menor
hemos saltado desde el antiguo sistema tutelar del Codigo Civil, pasando por
las leyes de reforma de 1983 y 1987, hasta la 1iltima Ley de Proteccidn
Juridica del Menor de 1996, con las complementarias normativas autondémi-
cas.

La Ley de reforma de la tutela de 1983 supuso sustituir la figura unica del
tutor por la pluralidad del curador v el guardador de menores que ahora existe
y ademads la extensién del defensor judicial al dmbito tutelar y no sélo a las
relaciones paterno-filiales como ocwrria con anterioridad.

Pero lo que mds destaca es la sustitucion del sistema familiar de la tutela
antigua por la tutela de autoridad que pone el centro del sistema en la auto-
ridad del Juez.
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La guarda de hecho ha sido otro escalén destacable en este itinerario, al
que ha venido a afiadirse la nueva normativa sobre la adopcidn.

La Ley de 1987 dio nueva redaccién al articule 172 del Cdédigo Civil,
cuyo primer inciso es bien elocuente, pero mis adn lo es la Disposicién
Adlcional 1.7 de la Ley, que cede esta materia a los entes autondmicos.

Como hemos visto, varias Comunidades Auténomas han aceptado esas
competencias v han puesto en marcha los drganos y dispositivos correspon-
dientes.

En definitiva, se ha producide, creemos que satisfactoriamente, la reforma
del sistema de proteccidn al menor que tanto la doctrina como la realidad
social venian reclamando, y dicha reforma se ha realizado en todo, acorde con
las orientaciones actuales del Derecho comparado y de la doctrina juridica
espaiola.

M.* pEL CARMEN CorRRAL GUON
Curso de Doctorada de la Universidad CEL-S. Pablo



Los complejos inmobiliarios
en la reforma de la Ley de Propiedad

Horizontal de 1999

SUMARIO: 1. LA CRISIS DEL PRINCIFIO DE VERTICALIDAD DE LA LEY DE
196011, EL INTENTQO DE REGULACION UNITARIA DE LOS CONJUN-
TOS INMOBILIARIOS: EL ANTEPROYECTO DE 1991: 1. DEANMCION DEL
CONJUNTO INMOBILIARIO EN EL ANTEPROYECTO DE 1991 PROPIEDAD SEPARADA, COMLU«
NIDAD ESPECIAL Y PUNTOS DE CONEXION. 2. TIPOLOGIA DE CONJUNTOS INMOBILIARLOS
II1I. LOS COMPLEJOS INMOBILIARIOS EN LA LEY 8/1999, DE REFORMA
DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL: 1. PrinciFios TACNICOS DE LA
REFORMA. 2. Bl COMPLEIO INMOBILIARIO Y SU REGIMEN JURIDICO. 3. CoMUNDADES
ORDINARIAS Y COMUNIDADES AGRUPADAS, 4, LA ADMISIBILIDAD DE ESTRUCTURAS INMO-
BlLLIARIAS FIRAMIDALES,

I. LA CRISIS DEL PRINCIPIO DE VERTICALIDAD
DE LA LEY DE 1960

La Ley de Propiedad Horizontal de 1960 (al igual que su mds directo
antecedente; la Ley de 26 de octubre de 1939, de modificacién del articu-
lo 396 del Cédigo Civil y de la Ley Hipotecaria) supuso un notable y meri-
torio esfuerzo de adaptacién de antiguos dogmas sobre la propiedad territo-
rial (1) a las nuevas formas inmobiliarias que emergen en nuestras grandes

(1) Nos referimos a la concepeidn pseudo-patoldgica y esencialmente temporal
{communio incidens) del condominio fundatio tomano, que fue incerporada gin solucidn
de continuidad a nuestra tradicién jurfdica y que se expresa en la conocida férmula del
Digesto: duorum in selidum dominium esse non potest (Celso, D. 13, 6, 5. 15).

1. GonzALEzZ MARTINEZ £n su conocido artfeulo «Propiedad sobre pisos y habitacioness,
en RCDI, tomo 'V, 1929 (pdg. 186 y sigs.), en el que abogaba por una radical transfor-
macién de nuestro derecho civil e hipotecario para adaptarlo a las nuevas realidades
inmobiliarias que surgian en la FEspafia de aquellos afios, al igual que en Francia y en
ltalia, ¢ita las Sentencias del Tribunal Supremo de 8§ de noviembre de 1924 y de 5 de
mayo de 1926, en las que se establecen los primeros Iimites al ejercicio de la actio
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ciudades en el primer tercio del siglo xx y que, tras la guerra civil, pasan a
convertirse en una realidad cotidiana para amplisimas capas de la sociedad.
La divisidn de las edificaciones urbanas en secciones horizontales es la via
a través de la cual logran el acceso a la vivienda en Espafia buena parte de
los ciudadanos, al igual que en otros paises mediterrdneos europeos, por lo
que resultd imprescindible acometer la revision de nuestra legislaciéon civil
para hacer econdmica v juridicamente viable esta forma especial de propiedad
hasta entonces tan andmala.

Hoy, como sefialan Digz Picazo v GULLGN (Sistema..., op. cit., Tomo TII,
pdgs. 293-295) nos encontramos ante una nueva fase en la evolucién legis-
lativa de esta institucion en la cual los problemas a abordar son otros muy
distintos: entre ellos ocupan un lugar destacado el «desenvolvimiento més
minucioso de las relaciones de vecindad» (propdsito al que se dedica buena
parte de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de 21
de julio, sobre Propiedad Horizontal) ¥ la aparicion de nuevas realidades
inmobiliarias que desbordan los principios de verticalidad y de unidad de
edificio sobre los que se asentaba la Ley de 1960.

Efectivamente, el desarrollo urbanistico de nuestras ciudades con arreglo
a los nuevos instrumentos de planeamiento sobre disefios cada vez mds ale-
jados del edificio convencional, incorporando progresivamente nuevos servi-
cios (recreativos, deportivos, culturales, comerciales..., etc.) cuya construe-
cidn, financlacidn y conservacion exige estiucturas cada vez més complejas,
a las cuales también ha de dar adecuada respuesta nuestro ordenamiento en su
dimensién juridico-privada.

La confusién terminoldgica reinante en esa materia es considerable a causa
de la ausencia de referencias legislativas o jurisprudenciales minimamente
seguras y de las adaptaciones mas o menos libres que realizan nuestros auto-
res de las denominaciones con las que legislaciones cercanas a la espafiola
designan las formas mds avanzadas de agrupacién inmobiliaria (desde los

communi dividundo, en contra del principio histérico contenido en nuestras leyes de
Partida, segfin el cual «.las cosas se gobiernan mejor cuando son de uno solo que
cnando son de varios». Este trabajo del ilustre hipotecarista ha side recientemente evo-
cado por J. L. Laso MarTiNez en su artfeulo titulade «De la propiedad de casas por pisos
a los conjuntos inmobiliarios», en RCDM, noviembre-diciembre 1993, nim. 619,
pags. 1823 y sigs., en la cual se realiza un extenso y ldcido andlisis de la problemética
que nos ocupa en el presente estudio.

Sobre la cuestidn de los complejos inmobiliarios, ademdés de los trabajos més adelante
citados, vid. AsoCiactoN DE PROFESORES DE DERECHO CIviL, Conjuntos inmmobiliarios y
multipropiedad, Bosch, Barcelona, 1993, Dentro de esta obra colectiva es especialmente
destacable el trabajo de F. RIVERO HERNANDEZ, Esfatute juridico y régimen funcional de
la propiedad separada en el anteprovecto de ley de conjuntos inmobiliarios de 1991,
pigs. 17 a 116, Vid., asimismo. J. FErNnanDpEz CosTaLES, «l.as urbanizaciones y la propie-
dad horizontal», en Actualidad Civil, Madnd, 1995.



ESTUDLOS 2305

ensémbles inmobilieres, del Derecho francés, segin la Ley de 1965, al con-
dominio complesso regulado en las leyes italianas). Entre nosotros han sido
frecuentes términos tales como urbanizaciones privadas (utilizado en nues-
tra doctrina y jurisprudencia generalmente para hacer referencia al fenérmeno
de la propiedad horizontal extendida), conjuntos inmobiliarios (con el que el
conocido anteproyecto de Ley de 1991 —al que més adelante nos referire-
mos-— pretendié englobar priacticamente todas las variantes de edificacién
compleja), mancomunidades, supracomunidades de propietarios..., ete. 8i
bien, todas estas denominaciones, y otras muchas que existen, carecen de
tradicién v fijeza en nuestro derecho y rara vez han alcanzado un significado
univoco, homologable doctrinal o jurisprudencialmente, que permita utilizar-
las como categorfa conceptual para la explicacidn del fendmeno juridico que
estamos analizando. Resulta, por consiguiente, mucho mas util abandonar por
el momento todas ellas y pasar a examinar cémo se han ido desenvolviendo
gstas nuevas formas inmobiliarias en nuestra prictica jurisprudencial y re-
gistral, asi como en el del derecho vive que constituyven los estatutos de las
comunidades de propietarios. Una vez situados en este punto, se estard en
condiciones de desgranar la nueva regulacién de toda esta materia que ha
llevado a cabo la Ley de reforma de la LPH de 1999.

El auge que comenzaron a adquirit a partir de los afios sesenta los conjun-
tos urbanizados destinados a viviendas unifamiliares y los grupos de edifica-
ciones divididas horizontalmente con elementos inmobiliarios v servicios co-
munes (denominados generalmente urbanizaciones privadas) dio paso a
numerosas explicaciones téenicas sobre la naturaleza juridica de estas grandes
estructuras, sin encaje aparente en la Ley de Propiedad Horizontal (que ni si-
quiera contiene una mencién a las mismas, al girar integramente en torne al
concepto de edificio singular v al principio de verticalidad) v al intento de
dar respuesta a los graves problemas practicos (organizativos, registrales, eco-
ndémicos..., etc.) que comenzaban con frecuencia a plantear. Examinemos con
algiin detenimiento cudles han sido histéricamente dichas soluciones técnicas.

A)  En un primer momento, como ha explicado A. DeLcapo TruyoLs (2),
se impusieron las denominadas tesis pluralistas. Con ellas se pretendia con-
figurar este tipo de wurbanizaciones o complejos a través de servidumbres
positivas y negativas constituidas reciprocamente entre los propietarios,
mediante las cuales se construye -—con eficacia juridico-real-- el entramado
de derechos y obligaciones deseado.

(2) A. DeLeapo TruvoLs, «La propiedad horizontal: su régimen juridico. Bl desarto-
llo moderno de los complejos inmobiliarioss, en Cuadernos Notariales, nim. 4, Funda-
cidn Matritense del Notariado, Madrid. 1997, pag. 75, Dicha obra contiene un andlisis
tiguroso vy actual de la problematica que suscitan los coniplejos inmobiliatios y —en
general— de las grandes cuestiones practicas que hoy tiene planteada la propiedad hori-
zontal.
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De acuerdo con esta articulacién tedrica, los elementos inmobiliarios
comunes serfan objeto de una propiedad separada cuya titularidad corres-
ponderfa a alguno de los siguientes sujetos:

a)

b)

c)

Al promotor de la urbanizacién. Lo cual ha permitide dar entrada, en
el caso de grandes complejos, a las sociedades de servicios encarga-
das del mantenimiento o explotacién de las instalaciones.

Al conjunto de los propietarios que tendrian el condominio de las
mismas. Dicho derecho quedaria vinculado ob rem a la titularidad de
las parcelas, viviendas unifamiliares, pisos o locales. Esta férmula
presenta, principalmente, problermas de orden registral (al no existir
vinculacién entre los elementos comunes y las propiedades estricta-
mente privadas) y también de costes adicionales y complicacién do-
curniental en la constitucién del mismo.

A una persona juridica diferente. En este caso la condicldn de
miembro de la entidad propietaria (socio o asociade) se vincularia ob
rem a la titularidad de las parcelas, viviendas o locales. Hsta posibi-
lidad, aunque resulta bastante artificiosa, ha resultado dtil en ocasio-
nes para dar entrada a empresas o sociedades de servicios encargadas
del mantenimiento o explotacidon de los elementos comunes.

La persona juridica titular de los elementos cormunes ha revestido en
la prictica estatutaria la forma de asociacion, sociedad civil o socie-
dad cooperativa.

La asociacién de propietarios, constituida (pues no existe otra posi-
bilidad legal) al amparo de la vigente Ley de Asoclaciones de 24 de
diciembre de 1964 y, por tanto, del articulo 22 de la Constitucidn, no
resulta una formula satisfactoria, dada la naturaleza extra-patrimo-
nial de esta figura, concebida para servir de soporte corporativo a
fines de interés pdblico o social e inadecuada, por multiples razones,
para constituir vineulaciones ob rem. Asi lo han puesto de relieve
tanto la jurisprudencia civil (vid. 8T8 de 5 de julio de 1996) como la
mayoria de los autores (3). Tampoco resulta especialmente satisfac-

(3) Algunos autores comoe M. DE La CAMARA ALVAREZ llegan a calificar las asocia-
ciones de propletarios como un «auténtico engendro jurfdicos, en Estudios de Derecho
Civil, Madrid, 1985, pig. 285. En el misme sentide, poniendo de relieve las miltiples
difienltades existentes, A. Torres LOopEz, «Las supracomunidades o mancomunidades de
propietarios en los modernos conjuntos inmebiliarioss, en Actualidad Civil, nam. 44,
1-7 de diciembre de 1997, 1122, No obstante, la STC 18371989, de 3 de noviembre de
1989, reconoce la viabilidad de la ascociacién de interés privado comoe base juridica de
una urbanizacién, si bien distinguiendo las obligaciones civiles de los asnciados del
contenido constitucional del derecho de asociacidn.

El pérafo tercero del articulo 3.2 del Anteprovecto de Ley de Conjuntog Inmobilia-
rios, aprobado por la Comisién General de Cedificacidn en 1991, establece claramente [a
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toria la férmula de la sociedad civil, salvo que ésta se configure
—en contra de lo dispuesto en el art. 1.700 del Cédigo Civil— con
cardcter real (infuitu rei), ni la sociedad cooperativa para «.la
conservacion, creacién o suministro de servicios complementarios...»
No es lo mismo la creacion de una sociedad cooperativa para este fin
(lo cual puede resultar razonable y operativo en la practica) que el
establecimiento de un vinculo real —con trascendencia erga omnes—
respecto a la propiedad de la vivienda o parcela de la urbanizacién.

B) Desechadas pronto estas construcciones téenico-juridicas, nuestra
docirina (y prictica estatutaria) pronto se inclinaron por intentar vias de asi-
milacion de estas nuevas formas inmobiliarias a las regulaciones ya vigentes:
esto es, al régimen de la copropiedad ordinaria del Codigo Civil y —sobre
todo— a la propiedad horizontal.

La tesis candénica en esta materia fue expuesta por J. Sarena ToMmAs en
1967 (4) al afitmar que en las urbanizaciones privadas «...hemos tumbado la
propiedad horizontal». Es decir, nos encontramos ante idénticas situaciones
juridicas en las que lo determinante no es ya la verticalidad en la construccion
o la extension superficial de la misma, sino la peculiar relacion juridica funcio-
nal entre la propiedad separada y los elementos comunes definida en el articu-
lo 396 del Cédigo Civil y en el articulo 3 de la LPH. Esta relacién se da cla-
ramente en el caso de las llamadas urbanizaciones privadas y, por consiguiente,
no existe motivo para excluir la aplicacion de la Ley de Propiedad Horizontal.

La doctrina de la propiedad horizontal tumbada es, sin lugar a dudas,
la que mas fortuna ha alcanzado entre nosotros (al igual que la propiedad
horizontal invertida en el caso de los garajes) pues sirve para representarnos
graficamente un modelo de caracteristicas fisicas y estructurales muy simi-
lar, del que cabe extraer, por analogia, decisivas consecuencias juridicas.

Sin embargo, aunque el planteamiento resulta sumamente sugestivo en el
plano tedrico, no pueden ignorarse las profundas diferencias que separan el
edificio singular en régimen de divisién horizontal del conjunto inmobiliario
extendido superficialmente. Asi, incluso en los supuestos mds sencillos de
bloques de pisos o viviendas unifamiliares con determinados elementos co-
munes (piscinas, jardines, ¢club social..., ete.), algunas de las notas caracteris-

prohibicién de establecer estas vinculaciones od rem. «Las propiedades o participacio-
nes que integran un conjunto no podrdn incorporarse a titulos-valores. Tampoco
podrian establecer vincnlaciones entre ellas y la condicién de miembro de nna socie-
dad o asociacidns. El texto fntegio de este Anteproyvecto de ley puede verse en AIOCIA-
C16N DE PROFESORES DE DERECHO CiviL, op. cit., pags. 179 y sigs.

(4) En un conocido articulo titulade «Problemética juridica de las urbanizaciones
privadas», publicado en la Revista de Derechio Notarial, julio-diciembre de 1967, pags. 63
¥ sigs.
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ticas (practicamente identificativas) de la propiedad horizontal presentan per-
files mucho mds desdibujados. Por ejemplo, la inmediatividad y accesorie-
dad de los elementos comunes no tienen porqué concurrir (al menos en la
misma miedida) en el caso de estas wbanizaciones. Del mismo modo, la
indivisibilidad es generalmente menos rigurosa y, en muchas ocasiones, sim-
plemente un instrumento 1til para los copropietarios o para el promotor del
conjunto. En fin, los intereses colectivos de los copropietarios se encuentran
con frecuencia mucho més difusos y ello hace muy diferente la convivencia
y las relaciones vecinales, que pierden preferencia en numerosos supuestos
respecto a las relaciones de propiedad.

Por esta razén, tanto desde un punto de vista doctrinal como jurispruden-
cial, se viene aceptando sin dificultad la insuficiencia de las normas conte-
nidas en la Ley de Propiedad Horvizontal v, por consiguiente, su aplicabi-
lidad limitada o supletoria. El principio bdsico seria la libertad de pactos,
esto es, la plena capacidad de autoconfiguracion organizativa. Y la norma
subsidiaria destinada a completar los vacios surgidos en su régimen juridico
seria la Ley de Propiedad Horizontal. Algunas recientes sentencias del Tribu-
nal Supremo (3), como la de 5 de julio de 1996, son concluyentes en este
punto, al afirmar:

«Quiere decirse con cuanto antecede que la wrbanizacidon se
regird primera por sus estatutos y (segunda), si no existen o para
completarios por la Ley de Propiedad Hovizontal aplicada de wmodo
analdgico...»

No faltan, sin embargo, quienes opinan que la aplicacién limitada de la
Ley sobre Propiedad Horizontal no constituye la solucidén mis correcta téeni-
camente, pues la mayor parte de los preceptos que contiene esta norma son
(por definicién) de cardcter imperativo, «A falta de contratos...» de los
propletarios (art. 392 del Cédigo Civil) Lo razonable seria acudir a un marco
legislativo mds general, como son las disposiciones ordinarias del Cddigo
Civil sobre la comunidad de bienes.

Aunque alguna jurisprudencia menor (6) se ha pronunciado en pro de esta
tesis no se encuentra en absoluto generalizada, sobre todo por su escasa utili-
dad préictica. En caso de conflicto (procesal o no) entre los copropietarios pro-

(5) Véanse también las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de
1993 y 26 de junio de 1995.

(6) Es el caso de la conocida Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 7 de octubre de 1991, la cual se inclina aparentemente por esta solucién, aunque en
referencia a una comunidad de bienes, germénica o en mano comidn, muy extrafia en
nuestra tradicién juridica y ——en todo caso-— distinta a la regulada en log artfeulos 392
y siguientes del Cadigo Civil. Sobre la misma cuestion en la jurisprudencia italiana, vid.
I L. Laso MARTINEZ, op. cif., pags. 1838 y 1830,
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vocado por insuficiencias de los estatutos de la wrbanizacién, la Ley de Propie-
dad Horizontal ofrece respuestas mds razonables, equitativas y acdaptadas a la
realidad social de estos tiempos que los articulos 392 y siguientes del Cédigo
Civil. Por ello siempre es preferible la aplicacién subsidiaria de aquélla.

En resumen, respecto a estas primeras formas inmobiliarias, no encua-
drables estrictamente en la Ley de Propiedad Horizontal, se ha impuesto en
la préctica la aplicacidn subsidiaria de la misma en defecto de las disposicio-
nes libremente pactadas entre los propietarios. 8in embargo, esta afirmacidn
no estd exenta de matices,

Tanto si se wrata de parcelas destinadas a viviendas unifamiliares (cons-
truldas o no) o de bloques de edificios, el procedimiento seguido en la pric-
tica para su creacion ha venido siendo mmy similar. Bl titalo constitutivo
define el conjunto inmobiliario, expresando sus limites, extensién..., ete., asi
como los diferentes elementos privativos que lo integran y ——en su caso-— la
ealstencia de otras unidades inferiores, la numeracion conelativa de dichos
elementos ¥ su cuota de participacién en el conjunto, acompafiada de las
cuotas de participacién de las unidades inmobiliarias menores. Asimismo,
normalmente se definen, con elevado grado de minuciosidad, los elementos
comunes (al tener un cardcter mds incierto juridicamente que en los edificios
singulares), expresdandose aquéllos que hayan de ser cedidos al Ayuntamiento
(viales y zonas verdes, en el caso de los conjuntos de parcelas).

Junto al titulo constitutivo los estatutos del conjunto establecen sus re-
glas de organizacién y funcionamiento interno, siendo aquf —ldgicamente-—
donde se presentan en la prictica mayores variantes. Hasta esta reforma ha
sido frecuente establecer unos érganos de gobierno del conjunto que convi-
ven con otros especificos de cada unidad inmobiliaria inferior (si es que
existen). Han surgido asf las denominadas supracomunidades o mancomu-
nidades de propietarios, en las que los estatutos disefian una estructura orga-
nizativa donde cada subconjunto inmobillario tlene uncs érganos similares a
los definidos en la LPH. El conjunte tiene su propia Junta (o asamblea de
propietarios) en la cual se integran bien todos los titulares de elementos pri-
vativos, blen una representacion (generalmente el Presidente) de cada subcon-
junte. La viabilidad juridica de esta ultima posibilidad ha sido expresamente
reconocida por la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1995 (resultando «...inobjetable, pues facilita el funcionamiento orgdnico del
complejo»; DELGADO TRUYOLS, ap. cit, pag. 72) (7).

(7y  La Sentencia de lo Andiencia Provincial de Malaga, de 4 de julio de 1996, en
esta misma linea, afirma: «..por lo cual no es de recibo la deduccidn de los recurrentes
de que carecen de la posibilidad de intervenir en el desenvolvimiento de la vida de la
mancomunidad, al estar representados en la ya citada Junta Directiva (del complejo) por
uno de sus miembros,.» Vid. A. Torres LOrEz, op. eit, pag. 1121,
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Asimismo, los estatutos suelen establecer reglas propias sobre adopeién
de acuerdos por la Junta de propietarios habiéndose planteado aqui el proble-
ma de su eventual contradiccién con el régimen de mayorfas exigidas en
la LPH. La cuestién es sirnilar a la que se suscita con frecuencia en los
grandes conjuntos inmebiliarlos cuando el promotor se reserva derechos
exclusivos de ciertos elementos (que, en principio, revestirian la condicién de
comunes por naturaleza) o impone servidumbres sobre los mismos a favor
de determinados elementos privativos.

En estos supuestos se dan seoluciones jurisprudenciales heterogéneas, de
las cuales resulta dificil extraer conclusiones generales. S{ parece clara la
tendencia del Tribunal Supremo, y también de la jurisprudencia menor, a
favor de considerar inderogables por via de disposiciones estatutarias las
normas que determinan la esencialidad de ciertos elementos comunes. Linea
que se mantiene también al valorar la viabilidad de cliusulas estatutarias
contrarias a la regla de la unanimidad para llevar a cabo alteraciones en
dichos elementos comunes (8). Aunque las anteriores conclusiones jurispru-
denciales son ciertamente flexibles (mds por parte de la DGRN que de la de
los Tribunales de Justicia) resulta evidente que en un conjunto inmobiliaric la
imperatividad de la LPH ha de quedar atenuada respecto a los edificios
singulares. No obstante, ella tampoco puede conducir a practicas abiertamente
contrarias al articulo 396 del Cédigo Civil y a la Ley especial dictada para
complementarlo, porque serfa tanto como hacer perder coherencia al ordena-
miento al provocar respuestas distintas ante situaciones de conflicto préctica-
mente idénticas. Este es precisamente el sentido que ha de otorgarse a esta
linea jurisprudencial.

En todo caso, como veremos seguidamente, la incorporacién a la LPH del
nuevo articule 2.¢), en concordancia con el artfculo 24.1 v 4, supone un
notable avance respecto a estos problemas, por cuanto determina con toda
claridad el sometimiento a las prescripciones imperativas del cuerpo nomma-
tivo integrado por el articulo 396 del Cédigo Civil v la Ley de Propiedad
Horizontal de todas las posibles formas inmobiliarias -—de hecho v de dere-
cho--- encuadrables bajo la definicidén de complejo inmobiliarie.

La configuracién registral de la propiedad horizontal tumbada (esto es,
de los complejos inmobiliarios mds sencillos) es igualmente producto de los

(8) Un excelente resumen de la jurisprudencia recaida en esta materia y —en gene-
ral— sobre el estado de la cuestién (naturaleza de las normas sobre conjuntos inmobilia-
rios) se contiene en el trabajo de E. BsTrADA ALowso, «Bl desfase de la Ley de Propiedad
Horizontal en los grandes conjuntos inmobiliarios», en Aetualidad Juridica, ntm. 37,
septiembre de 1997. En concreto, vid. las siguientes sentencias (entre otras muchas):
88TS de 7 de febrero de 1976, 31 de enero de 1987; 3 de mayo de 1989, y 25 de junio
de 1991,



ESTUDLOS 2311

usos y practicas notariales y de la doctrina acufiada por la Direccidén General
de los Registros y del Notariado.

Su punto de arranque se encuentra en la Resolucion de la DGRN de 2 de
abril de 1980 (9), que hizo suya la teorfa de la propiedad horizontal turnbada
de Sarena Tomas, trasladidndola al dmbito registral. El sistema ideado para
ello es de triple folio registral y, mds modemamente, el denominado folio
multiple o folio piramidal (aplicable a la generalidad de estas formas inmo-
biliarias atipicas).

En realidad, la pluralidad de folios registrales es algo consustancial a la
propiedad horizontal, por excepcidon al llamado sistema de folio real que
impone el articulo 243 de la Ley Hipotecaria. Con arreglo al principio de
unidad registral, los adquirentes de buena fe pasan a ostentar técnicamente
la condicidn de terceros hipotecarios y la especial proteccidn dispensada por
el articulo 34 de la LH, si se atienen al contenido del folio correspondiente,
salvo que —como sucede en este caso— se encuentre debidamente vinculado
a otra hoja del Registro a través de la correspondiente anotacidn, debidamente
practicada.

En la propiedad horizontal constituida sobre un edificio singular, el ar-
ticulo 8 (apartados 4 y 5) de la Ley Hipotecaria, redactado conforme a la
reforma introducida por la LPH de 1960, dio entrada ya a la pluralidad de
folios registrales. En sintesis, el sistema implica la coexistencia de dos tipos
de documentos hipotecarios:

a) El folio general del edificio (también denominado matriz) en el que
se insciibe el titulo principal, es decir, la escritura piblica de divisién
horizontal. En 8l se describe el inmueble en su conjunto y los dife-
rentes pisos o locales a los que se asigna un nimero correlativo.

b) Los folios filiales, que podrdn abrirse una vez conste la inscripeion
del inmueble en su conjunto. En ellos se anotan los elementos priva-
tivos, que se consideran, a partiv de ese momento, fincas registrales
independientes.

(9) La Resolucién de la DGRN de 2 de abril de 1980 sefialé que, «..en tanto no
aparezea la normativa legal que regule esta nueva figura jurfdica, se hace preciso arbitrar
las medidas pertinentes para que pueda tener reflejo en el Registro dicha figura, v entre
ellas cabe estimar aquél que se inspira en la forma de acceso de la propiedad horizontal,
para lo cual procede:

1. Abrir un folio general para toda la urbanizacién...;

2. Abrir después folio separado a cada uno de los edificios o bloques construidos
con su régimen de propiedad horizontal y relacionado con el folio general de la urbani-
2acidn... ¥,

3. Aitir folio separado para cada uno de los pisos o locales que integran cada
blogue, relacionado con el folio general del propio bloque...» Sobre la cuestidn, vid. A.
Torees LoOrEz, op. cit., pig. 1123,
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Teéricamente nada impedirfa, de acuerdo con el apartado 4 del articulo 8
de la Ley Hipotecaria, que los pisos o locales fueran inscritos en el mismo folio
que la finca matriz, si bien una conocida Resolucién de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 2 de febrero de 1973 afirmé que la plu-
ralidad de folios en la propiedad horizontal resulta (slempre) exigible en aras al
buen orden y claridad de los libros del Registro de la Propiedad.

En el caso de los conjuntos inmobiliarios, la Resolucion de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 2 de abril de 1980, a la que
antes nos referiamos, instituye la figura del triple folio registral:

a) Folio general para todo el complejo. En esta primera inscripcién se
detallan los elementos vy servicios comunes, segiin consten en el titulo
constitutive del mismo, asi como los estatutos del complejo.

b) Folio separado (especial o filial) para cada unidad inmobiliarla o
subconjunto que integre el complejo (bien parcelas separadas o vi-
viendas unifamiliares, bien bloques dividides horizentalmente a su
vez). Hste folio ha de quedar vinculado registralmente con el anterior.

) Folio especial para cada uno de los pisos o locales, conforme a lo
establecido en el articulo 8.5 de la Ley Hipotecaria,

Este sistema podifa denominarse —atin mejor--— piramidal (10), pues
permite la inseripeién vinculada de diferentes unidades inmobiliarias infe-
riores, a modo de circulos concéntricos, sobre un conjunto matriz inscrito en
primer lugar.

Partiendo de esta construceidn técnico-registral, conviene poner de relieve
algunos problemas que se han ido suscitando en la préctica ¥ a los cnales la
nmueva Ley da —en nuestra opinidén— adecuada respuesta. Estos son los si-
guientes:

1) EL acceso al REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LOS BSTATUTOS
DEL COMPLEIO INMOBILIARIO

El principio de publicidad registral exige en el dmbito de la propiedad
horizontal que todo pacto, cliusula o disposicién convencional que derogue
el régimen legal (no imperativo) v pretenda alcanzar eficacia erga omnes ha
de estar inscrito en el Reglstro de la Propledad (11).

(100 Sobre la cuestién del régimen registral de los complejos inmobiliarios y el
sistetna de folio miltiple, véase A. Pavu PEDRON, Manual de Dereche Registral Inmobi-
liario, Fufap, Aleald de Henares, 1996, y A. Pav Pepron y M. AMOROS (GUARDIOLA,
Jurisprudencia Registral, Tecnos, Madrid, 1986.

(11) La Jurispradencia del Tribunal Supremo es clara al extender ¢l principio de
publicidad registral al dmbito de los estatutos de las Comunidades de propietarios con
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El articulo 3.3 del anteproyecto de ley de conjuntos inmobiliarios de 1991,
al que seguidamente nos referiremos, lo expresaba con gran rigor al disponer
lo siguiente:

«Las cldusulas o pactos modificativos del régimen legal, no inscritos en
el Registro de la Propiedad, no serdn oponibies a los terceros adguirentes a
tielo oneroso y de buena fe de las propiedades separadas».

La doctrina de la DGRN es clara en cuanto a la accesibilidad al Registro
de la Propiedad de los estatutos de los complejos inmobiliarios (12). La
anotacidn (en forma literal, o mediante de toma de razén de su contenido
juridico-real) puede realizarse de dos maneras diferentes:

a) En el folio registral commin del conjunto inrobiliario. Lo cual cons-
tituye la solucion mas coherente, desde el punto de vista de la publi-
cidad registral vy,

b) En el folio especial destinado a los elementos comunes. Ello implica
distinguir las inscripciones del conjunto v las de los elementos cornu-
nes. Se trata de la solucidn por la que optd en su dia ~—con un criterio
téenico sumamente discutible-— el anteproyecto de ley sobre conjun-
tos inmobiliarios de 1991.

1) LA INSCRIPCIGN DE LAS TITULARIDADES 08 REM
Y DE TLAS OBLIGACIONES FPROPTER REM

La correcta definicion de las titularidades ob rem resulta imprescindible
el la practica para configurar el régimen juridico de los complejos inmobilia-
rios. En el edificio singular la vinculacion nace directamente de la Ley en la
mayor parte de Jos casos (por efecto del art. 396 del Codigo Civil), aunque
existen también supuestos en los que no es asi: bien porque se pretende
derogar el régimen general (lo cual puede resultar muy problematico, como
hemos visto), bien porque se trata de hipdtesis facticas no contempladas con
claridad en la norma. 8in embargo, en los complejos inmobiliarios la indefi-
nicién es endémica, por lo que las vinculaciones reales incorporadas al titulo
constitutivo devienen esenciales para la configuracién juridica de aquél.

Las obligaciones propter rem son también consustanciales a los complejos
inmobiliarios. En el caso de las edificaciones simples, la mayor parte de estas

base en el articulo 5 de la LPH. Asi, la 8TS de 29 de febrero de 1971 reconocié la
cendicién de tercero hipolecario al adquirente de buena te, no conocedor de los estatu-
tos, cuando éstos no estdn inscritos en el Registro de la Propiedad.

(12) Resoluciones de la DGRN de 20 de diciembre de 1973 y 3 de septiembre de
1982, Citadas por A. DELGaDO TRUYOLS, op. cif., pig. 95.
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obligaciones (o las mds importantes de ellas) se encuentran definidas legal-
mente. No sucede asi en los complejos, sobre todo en los mas grandes y
complicados, donde las obligaciones vinculadas a la propiedad de un elemen-
to inmobiliario, asi como las servidumbres, son el mecanismo habitualmente
escogido por los promotores para articular —con eficacla real— la vida del
conjunto. Su admisibilidad no presenta mayores problemas, resultande espe-
cialmente titiles en los supuestos de pre-horizontalidad.

un LA PRE-HORIZONTALIDAD DE LOS COMPLEIOS INMOBILIARIOS

La situacién de pre-horizontalidad (aquélla que aparece antes de la perfec-
ta constitucién de la propiedad horizontal) resulta especialmente problemdtica
en el caso de los complejos inmobiliarios, en particular en relacién con aqué-
llos cuya construccidn aun no ha finalizado integramente.,

En relacién con los edificios singulares, la prictica notarial y registral
viene aceptando la aplicabilidad de ciertas normas de la Ley sobre propiedad
horizontal desde que ésta accede al Registro de la Propiedad, aunque el edi-
ficio no esté totalmente concluido. Para la inscripeidn, la Ley Hipotecaria
(art. 8) exige que la edificacién esté, al menos, comenzada. Lo cual se viene
interpretando —con arreglo al dltimo inciso del pdrrafo segundo del aparta-
do 4 de dicho precepto— en el sentido de que esté proyectada téenicamente
y estén suficientemente identificados los elementos privativos y comunes
sobre el plano. En tales casos, la Direccidn General de los Registros y del
Notariado acepta la inseripeidn a efectos de incrementar la proteceidn juridica
de los adquirentes (RDGRN de 18 de abril de 1988). En Resoluciones pos-
teriores, la DGRN ha llegado a afirmar que el adquirente en escritura puiblica
de un departamento en construceién ostenta un derecho real que tiene pleno
acceso al Reglstro de la Propiedad en el folio ablerto al solar desde que esta
proyectada la edificacidn, incluso antes de que ésta acceda al Registro en
forma de divisién horizontal (RDGRN de 16 de mayo de 1996).

En los complejos inmobiliarios la Jurisprudencia reglstral también admi-
te la inscripeidn en términos y condiciones similares (RDGRN de 21 de
octubre de 1980). Y acepta que accedan al Registro de la Propiedad las
obligaciones propter rem y las servidumbres propias de estos conjuntos (sin
las cuales su inscripcién devendria imposible). Para la DGRN, aunque nos
encontramos ante meras gxpectativas juridicas, es decir, ante situaciones ju-
ridico-reales que sélo llegardn a consolidarse con la efectiva construceion del
inmueble, es razonable que puedan reflejarse en el Registro para garantizar la
plena seguridad en el trifico inmobiliario.

Las principales dificultades téenicas (o tedricas) en este punto proceden
del articulo 530 del Cédigo Civil, el cual exige que el predio dominante v el
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sirviente tengan distintos propietarios. No obstante, se viene admitiendo doe-
trinalmente que la servidumbre puede también quedar constituida bajo una
condicién suspensiva, que dnicamente se actualizard cuando se transmita la
finca a un tercero por el propietario dnico del complejo.

II.  EL INTENTO DE REGULACION UNITARIA DE LOS CONJUNTOS
INMOBILIARIOS: EL. ANTEPROYECTO DE 1991

La insuficiencia de las normas de la Ley de Propiedad Horizontal como
normativa supletoria de las urbanizaciones privadas constituye desde hace
afios un lugar comun en la doctrina iuscivilista, si bien y ha ido en aumento
en los dltimos tiempos al observarse su dificil aplicacién a grandes conjontos
en los que la logica de relaciones de vecindad, que inspira la regulacién de
1960, cede definitivamente ante intereses econdmicos y comerciales que la
desbordan por completo. Nos referimos a los conjuntos residenciales que se
levantan en el perimetro exterior de nuestras ciudades, en los que se incorpo-
ran dotaciones deportivas, culturales o comerciales de enorme importancia y
—sobre todo— a los centros comerciales ubicados en estas mismas zonas
periféricas en los que se combinan unidades inmobiliarias de uso residencial
y comercial integradas en estructuras juridicas de tipo piramidal cada vez més
complicadas y dificiles de reconducir a las sencillas prescripciones normati-
vas de nuestra antigua Ley de Propiedad Horizontal (13).

Para intentar dar respuesta a estas nuevas realidades inmobiliarias, y de
modo muy especial a la figura de la multipropiedad (time-sharing inmo-
biliario o derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmucbles)
cuya regulacidn —a efectos de la proteceién de los consumidores— impo-
nen las normas de derecho vormunitario europeo, se han ido preparando a
lo largo de estos dltimos afios por los Ministerios implicados (Obras Piibli-
cas —hoy Fomento— y Justicia) varios proyectos legislativos sobre com-
plejos inmobiliarios, multipropiedad, régimen de las urbanizaciones priva-
das, ete. También algunas Comunidades Auténomas han preparado
borradores de textos legislativos sobre la materia, si bien en todo caso con
la limitacion de las competencias legislativas en materia civil que corres-
ponden en exclusiva al Estado con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 149.1.8* de la Constitucidn.

De todos estos proyectos normativos el que ha tenido una mayor difusion,
por el estadio prelegislativo que alcanzd, asi cormno por su indiscutible calidad

(13) Sobre el tema resulta sumamente esclarecedor el trabajo de E. BsTRADA ALONSO,
«El destase de la Ley de Propiedad Horizontal en los grandes conjuntes inmobiliarioss,
en Actualidad Civil, septiembre de 1997,
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téenica, fue el Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios aprobado
por la Comisién General de Codificacidn en el afio 1991 (tras prolongados
e intensos debates en el seno de su Seccién Civil) v sobre el que existen
abundantes referencias y estudios doctrinales.

Este texto, procedente del Ministerio de Justlcia, trata de ofrecer una
regulacién unitaria del fenémeno de las edificaciones mmiltiples, con tal
vocacion codificadora que le hubiera supuesto la sustitucién integra de la
Ley de Propiedad Horizontal por una ley en la que tendrian encaje desde las
formas mds sencillas de propiedad por pisos en edificios singulares a los mds
grandes conjuntos inmobiliarios estructurados en umidades, zonas v Tases
inferiores.

Este proceso normativo fracasd (posiblemente) a causa de su propia des-
mesura, aungue quizd también por no tomar en debida consideracién dos
circunstancias esenciales:

a) La sutil diferencia ~—en la que venimos insistiende en este comenta-
rio— entre las denominadas relaciones de vecindad vy las relaciones
de propiedad en las comunidades horizontales, asi como su distinta
prevalencia en funcidn de los intereses colectivos en presencia. El
régimen de mayorfas en la Junta, las facultades de los drganos de
gestidn, los derechos y obligaciones de los copropietarios, etc..., no
constituyen tan sdlo opciones técnico-juridicas sino politicas. Se trata
de decidir, en caso de conflicto, si prevalece o no la convivencia
vecinal sobre el derecho de propiedad. Y esta decisidn no puede ser
igual en el caso de un gran centro comercial, compuesto de decenas
de subconjuntos inmobiliarios de altisimo valor econdmico que en
una edificacion singular con un reducido nimero de pisos destinados
a la vivienda de sus propietarios.

b) En el imbito de la propiedad horlzontal, la complejidad téenico-
juridica resulta indeseable por su vocacion autoaplicativa (self-exe-
cuting). Los operadores en esta rama del derecho son los millones de
ciudadanes sometidos a su dmbito de aplicacidn y unos gerentes de
las comunidades no necesariamente (ni siquiera convenientemente)
expertos en derecho inmobiliario. Los propietarios han de ser capaces
de comprender la normativa basica en la materia y aplicarla cotidia-
namente en sus relaciones vecinales sin necesidad de contar con ase-
soramientos especializados. Incluso la funcidn de administracion de
fincas, que ha de ir progresivamente profesionalizdndose hasta alcan-
zar los estdndares vigentes en los restantes Hstados de la Unidn Bu-
ropea, no tiene porqué derivar principalmente hacia el asesoramiento
juridico, sino mds bien hacia un management inmobiliario de cardc-
ter interdisciplinario, mucho mds 1til para sus usuarios.
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La excesiva cornplefidad téenico-juridica del anteproyecto de 1991, segu-
ramente imprescindible para acometer con suficiente rigor la regulacidn de la
pluralidad de situaciones inmobiliarias que contempla, constituve sin duda
uno de sus principales deméritos. Desde esta perspectiva, la reforrna de la Ley
de Propiedad Horizontal de 1999 se sitia (deliberadamente) en las antipodas
del anteproyecto de 1991, habiendo procurado mantener la maxima claridad
coneceptual v —ante todo— la accesibilidad para la mayoria de los ciudada-
nos, principio que ha venido siendo una de las seflas de identidad de la
legislacidn espafiola sobre propiedad horizontal.

1.  DEFINICIGN DEL CONJUNTO INMOBILIARIO EN EL ANTEPROYECTO DE 1991:
PROPIEDAD SEPARADA, COMUNIDAD ESPECIAL Y PUNTOS DE CONEXION

Una vez hechas estas reflexiones iniciales, interesa analizar cudles son las
principales caracterfsticas téenicas del Anteproyecto de Ley de Conjuntos
Inmobiliarios de 1991, para compararlas con las soluciones legislativas que
ahora ofrece el capitulo III (art. 24) de la Ley de Propiedad Horizontal in-
troducido por la reforma. Entre éstas, se encuentra en primer lugar el intento
de establecer un concepto unitario del conjunto inmoebiliarie.

La definicién contenida en el anteproyecto de 1991 se inspira en la ofre-
cida por la llamada Carta de Roma, elaborada en el V. Congreso de Derecho
Registral de 1982. Seguin este conocido documento, un conjunto inmobiliario
seria:

«Una pluralidad de inmuebles conectados entre si a través de elementos
o servicios comunes, o de un régimen de deberes y limitaciones entre los
mismos, con vocacion de pertenecer a una multiplicidad de tivulares, para la
consecucion y mantenimiento de los inteveses generales y particulares de los
participes».,

Obsérvese que bajo esta definicidn se encuentran comprendidas desde las
formas m4s elementales de propiedad horizontal hasta conjuntes inmobilia-
rios en los que ni siquiera existen elementos y servicios comunes, sino tni-
camente limitaciones reales v servidumbres reciprocas orientadas a la conse-
cucidn de fines colectivos.

Aln con mayor rigor téenico, el Anteprovecto de Ley elaborado por la
Comisidn General de Codificacion definfa en su articulo 1 los conjuntos
inmobiliarios en los sigulentes términos:

«Unidades inmobiliarias o fincas, edificadas o edificables, en las gue la
propiedad de cada una dene inherente un derecho de comumidad especial
sobre los elementos o devechos inmobiliarios de utitidad comiins.
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[gualmente, se trata un concepto omnicomprensivo de toda edificacién
muiltiple, en el que se elimina la exigencia de elementos comunes. Técnica-
mente, el conjunto inmobiliario bascula en este Anteproyecto de 1991 sobre
tres nociones complernentarias: la propiedad separada, la comunidad especial
y los puntos de conexidn entre ambas. Examinemos cada una de ellas por
separado.

i) La propiedad separada

En el articulo 396 del Cédigo Civil y en la Ley de Propiedad Horizontal
la propiedad separada se concibe como una titularidad simple sobre pisos,
locales u otros hienes susceptibles de aprovechamiento independiente andlo-
gos a éstos. La propiedad separada tiene una sola titularidad juridica con
independencia de que sobre ella exista una copropiedad ordinaria o cualquier
forma de gravamen real o relacién obligacional.

En el Anteproyvecto de 1991, la propiedad separada es una realidad fisica
{una unidad inmobiliaria) que puede ser simple (un piso) o compleja (edi-
ficio en régimen, a su vez, de propiedad horizontal). Cualquier subconjunto
inmobiliario, con tal de ser susceptible de aprovechamiento independiente
(individual o colectivamente) por tener acceso desde la via piblica o desde un
elemento comuin del conjunto, tiene la condicidn técnica de propiedad sepa-
rada. Ello supone que dentro de ella (por ejemplo, de cada uno de los bloques
que existan dentro de una urbanizacién residencial) coexisten elementos pri-
vativos y comunes. Es decir, dentro de cada propiedad separada puede haber
otras propiedades separadas que ——a su vez— pueden ser simples o complejas
(formando otros subconjuntos inmobiliarios).

ity La comunidad especial

Es consustancial al conjunto inmobiliario la existencla de una comunidad
especial en la que quedarian integrados:

1. Los elementos comunes por naturaleza o afectacidn del conjunto
inmebiliario. Pero no los que son privativos de cada una de las propiedades
separadas (aungue dentro de éstas tengan la condicién de elemento comun).

2. Los derechos inmobiliarios de utilidad eomin. El anteproyecto se
referfa a este concepto aunque sin concretarlo claramente. En realidad alude
a la posible existencia de conjuntos inmobiliarios sin elementos o servicios
comunes, hipdtesis desde luego ajena al mticulo 396 del Codigo Civil y ala
Ley de Propiedad Horizontal vigente. Un ejernplo sobre el particular —que
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propone Laso MarTiNez (op. cit, pig. 1832)— es el de las urbanizaciones
privadas adn sin edificar, en las que los titulares de las diferentes parcelas
establecen la obligacién (real) de edificar de una determinada forma (por
ejemplo, para conseguir la uniformidad estética) imponiendo restricciones
constructlvas al respecto y un sistema organico para otorgar permisos de
modificacion de las edificaciones, autorizar alteraciones en las propiedades
separadas..., etc.

En nuestra opinién, en los supuestos de ausencia total de elementos in-
mobiliarios comunes o de cualquier servicio corniin (aunque carezca de base
inmebiliaria) ne tiene sentido hablar de un conjunte sometido a una disciplina
legal especial. 8i no hay, al menos, algiin servicio comin que gestionar, nada
resuelve el establecimiento de mecanismos institucionales de cooperacidn
entre propietarios-vecinos. Las servidumbres u obligaciones propter rem que
se establezcan son perfectamente vélidas pero pueden desenvolverse en la
vida juridica sin acudir al artificioso expediente de la comunidad o del com-
plgjo inmobiliario.

Por esta razén, como veremos, nuestro legislador exige en el nuevo ar-
ticulo 24 de la nueva Ley de Propledad Horizontal que existan «...elementos
inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios...» comunes. Este serd, a partir
de ahora, ¢l contenido minimo de la comunidad especial para que exista un
complejo inmobiliario.

iii) Los puntos de conexion

Entre la propiedad separada y los elementos comunes ha de existir un
punto de conexidn. Este, normalmente, consiste en una vinculacién ob rem
entre los elementos comunes y las propiedades separadas (el derecho de co-
propiedad inherente al que se reflere el art. 396 del Cadigo Civil), bien
igual entre todoes ellos, bien configurade de forma selectiva entre algunas
propiedades separadas respecto de algunos elementos o servicios comunes (la
extension y limites de las vinculaciones ob rem se define precisamente en el
titulo constitutivo).

Como hemos viste, en el caso de los complejos inmobiliarios esta cues-
tién alcanza atdn mayor significacién que en los edificios singulares, ya que
la vinculacién por naturaleza aparece menos definida y —sobre todo— tiene
generalmente mayor trascendencia econdmica.

Ademds de titularidades ob rem, el punto de conexién puede también
consistir en ciertas obligaciones derivadas de la titularidad del inmueble en
sus partes privativas. Tienen aqui mucha importancia las de cardcter urba-
nistico, que pueden llegar a ser definitorias de la propia naturaleza de la
propiedad separada y, desde Inego, de su valor econdmico.
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El concepto de punto de conexidn entre las propiedades separacas y los
elementos comunes es sobre todo ttil téenicamente en los conjuntos inmobi-
liarios para resolver el problema de los sujetos llamados a decidir sobre las
obras y las modificaciones estatutarias, asf como sobre la creacidn o supresién
de nuevos servicios, especialmente cuando se exige la unanimidad o mayorias
muy cualificadas. Con arreglo a este concepto, sélo estardn legitimados para
adoptar las decisiones relativas a determinados elementos comunes, los titu-
lares de las propiedades separadas con los que exista un punto de conexidn
legalmente vdlido.

Un problema que la nueva LPH resuelve con una regla ficil de retener
para cualquier operador:

«La competencia de los Srganos de gobierno de la comunidad agrupada,
dnicamente se extiende a sus elementos immobiliarios, viales, instalaciones y
servicios comunes» (art. 24.1.1).

2. TIPOLOGIA DE CONJUNTOS INMOBILIARIOS

El Anteproyecto de 1991 establecia un régimen general de los llamados
conjuntos inmobiliarios (categorfa central del sistema) en todos sus extremos
bésicos: constitucién y régimen de la propiedad separada, estructura organi-
zativa (drganos de gobierno y gestién) y régimen de las llamadas sociedades
de servicios.

De todas estas nommas (arts. 3 a 37) lo mds destacable era la regulacidn
del proceso de constitucién del conjunto (y su eventual ampliacién), el régi-
men de los subconjuntos inmobiliarios, v de los gastos comunes a cada
propiedad separada (fuera ésta simple o compleja), el derecho de voto en las
Juntas de propietarios, limitado al Presidente del subconjunto, y la flexibili-
zacion del régimen de mayorias para la adopeidn de acuerdos. Mejoras todas
ellas —junto con muchas otras desconocidas por este Anteproyecto de 1991—
ahora también incorporadas a la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal.

Una vez definido y reglamentado el tipo basico de conjunto inmobiliario
la ley establece sus tres grandes modalidades, que son las siguientes:

a) Los complejos urbanos (cuando la propiedad separada recae sobre
parcelas, edificadas o no). Es deeir, lo que se venia denominando hasta en-
tonces por la doctrina y en la jurisprudencia como urbanizaciones privadas.

b) La propiedad horizontal (en el caso de edificios singulares dividi-
dos en secciones horizontales). Aungue también existivd la propiedad hori-
zontal sobre varios edificios asentados sobre una misma parcela vy,

¢) El aprovechamiento compartido de bienes inmuebles, que se arti-
culaba, a su vez, de forma algo alambicada, en tres clases diferentes:
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c.l)  La multipropiedad, definida como un derecho real de copropiedad
sobre un piso o local que incorpora un derecho-obligacion, de cardcter igual-
mente real, consistente en la utilizacién por turno del bien entre los copropie-
tarios.

¢.2) La comunidad de aprovechamiento por turno, consistente en un
derecho real que recae sobre el conjunto del edificio v que da derecho al use
de un departamento del mismo durante un perfodo determinado de tiempo
al afio, v,

c.3) Los derechos de aprovechamiento por turno de caricter obliga-
cional.

Las normas especiales que el Anteproyecto de 1991 establecia sobre estos
tres tipos de conjuntos inmobiliarios eran escasas:

a) En el caso de los complejos urbanos (urbanizaciones residenciales
privadas), la regla més importante era la obligacién impuesta al promotor de
la urbanizacién de entregar los viales, terrenos, instalaciones y servicios ade-
cuados, «..conforme a la ley, al uso y a la buena Te...»

Asimismo sefialaba el Anteproyecto de 1991 que el régimen se extinguiria
cuando la Administracién Piblica se hubiera hecho cargo de los viales o
elementos comunes, por 81 o a través de otra entidad urbanistica. Légicamen-
te, salvo que persistiera algin elemento comiin, o «..alguna limitacion o
carga de cardcter comin...»

b) En el caso de la propiedad horizontal la regla mds relevante (dentro
de los siete articulos que comprende) era la relativa a la llamada accién de
cesacion por actividades molestas de algtin propietario.

El Anteproyecto permitia que después de efectuar el oportuno requeri-
miento, la Junta de propietarios, por mayoria cualificada, pudiera acordar, por
si misma, la privacién del uso material del piso o local por dos afios. Una
solucidn extrermna que la Ponencia redactora de la ley en el Congreso de los
Diputados rechazé de plano, pues en realidad no produce ninguna ventaja
convivencial efectiva al ser igualmente inexcusable para la comunidad, en
caso de negativa del propietario, recabar el pertinente auxilio jurisdiccional
para la ejecucién material de su decision.

. LOS COMPLEIOS INMOBILIARIOS EN LA LEY 8/1999,
DE REFORMA DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL
1.  PRINCIPIOS TECNICOS DE LA REFORMA

Ya hemos indicado anteriormente las razones por las cuales el Antepro-
vecto de Ley elaborado por la Comisién General de Codificacidn sobre Con-
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juntos Inmobiliarios, a pesar de su indiscutible calidad téenico-juridica, nunca
llegd a ver la luz como tal propuesta legislativa formalmente asumida por el
Gobiemo a través de la presentacién del correspondiente proyecto de ley en
las Cortes Generales.

L.a Ponencia redactora de la Ley de Propiedad Horlzontal se encontré en
este punto ante un importante dilema. O bien eludia per completo el problema
a la espera de un provecto legislativo del Gobierno, o bien intentaba una
regulacién sencilla, sin excesivas pretensiones dogmadticas, a través de la cual
pudiera ofrecer una solucion satisfactoria a los principales problemas practi-
cos que plantean estas nuevas formas inmoebiliarias. En realidad, se trataria de
recoger legislativamente los mejores usos establecidos en esta materia por la
practica notarial y registral mds que construir grandes categorfas juridicas,
inevitablemente artificiales. En otras palabras, el objetivo de la Ponencia re-
dactora de la ley seria compilar con sencillez el derecho vivo (iuris dictio, en
su significado mds literal) més que transformarlo ¥y moldearlo con la violencia
inherente a toda innovacidn legislativa. Algo mucho mas propio del derecho
publico que del dereche privado, por esencia de creacidn espontinea.

Las enmiendas presentadas por los Grupos Parlamentarios del Congreso
de los Diputados se situaban precisamente en esta linea. El Grupo Parlamen-
tario Popular (14) proponia incorporar a la LPH una referencia a las urba-
nizaciones privadas, integradas por parcelas, edificadas o no, estableciendo
unicamente el principlo de aplicacion supletoria a las mismas de las normas
de la Ley de Propiedad Horizontal v el sistema registral de folio mmiltiple
vinculado (antes examinado). Por su parte, el Grupo Parlamentario Socialista
propugnaba incorporar varios articulos a la Ley de Propiedad Horizontal en
los cuales tendrian cabida tanto las cldsicas urbanizaciones privadas como
otras edificaciones multiples. La regulacién propuesta era muy esquemditica,
siendo quizd su elemento mds criticable la imprevisién de propiedades sepa-
radas complejas con cuota de participacién dnica.

Sobre estas premisas y los antecedentes legislativos existentes, la Ponen-
cia del Congreso de los Diputados, redactora de la reforma, se decantd por

(14) La enmienda ntimero 20, del G. P. Popular a la iniciativa legislativa popular,
proponia lo siguiente:

«Se adiciona un artfculo 23 a la Ley de Propiedad Horizontal, del siguiente tenor:

Los propietarios de parcelas, edificadas o no, que tengan servicios o elementos comu-
nes o elementos susceptibles de utilizacién privativa pero afectos a la satisfaccidn de
necesidades comunes, podrdn constituirse en comunidad de propietarios cuyo régimen
Juridico se ajustard a lo pactado, y supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley. En tal
caso llevardn un libro de actas para reflejar los acuerdos adoptados, diligenciado en la
forma prevista en el articulo 17.

Los estatutos de estas urbanizaciones privadas serdn inscribibles en el Registto de la
Propiedad, bien la finca matriz, bien en uno de los folios de las fincas que las integran
con nota marginal de referencia en los demdss.
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incorporar a la Ley de Propiedad Horizontal, un nuevo capitulo en el que
quedarian reflejados los siguientes prineipios politico-legislativos:

1. Configuracién del régimen legal de la propiedad horizontal (art. 396
del Cédigo Civil ¥y LPH) como categoria nuclear a la que atraer todas las
formas inmobiliarias conceptualmente andlogas. Se consideran andlogas todas
aquellas agrupaciones inmobiliarias que desbordan el edificio singular arti-
culado en secciones horizontales en las que se verifica la dicotomia propie-
dad separada-elementos comunes, unida por unos puntos de conexidén de
caricter real.

2. Definicidn del estatato juridico de la propiedad separada sobre
pardmetros flexibles, de tal suerte que pueda estar integrada tanto por unida-
des inmobiliarias sirmples (parcelas) como complejas (edificaciones divididas
horizontalmente). Ello implica, como veremos, el pleno reconocimiento nor-
mativo de las estructuras inmobiliarias piramidales, en las que unidades
inferiores (subconjuntos inmobiliarios) se integran en otras superiores.

3. Sometimiento de la propiedad separada (simple o compleja) a4 un
doble principio juridico:

@) Plena responsabilidad juridica. Tanto sobre sus elementos comu-
nes, como sobre sus propias normas de convivencia, erganizacion y
sus relaciones con terceros [art. 24.3.4. f) de la LPH].

k) Consideracion unitaria de la propiedad separada en sus relaciones
con el complejo inmobiliario. De tal forma que cada subconjunto
integrado en una unidad superior responda conjuntamente de su obli-
gacién de contribuir al sostenimiento de los gastos generales.

4. Sencillez del sistema organizativo, que responderd al esquema ge-
neral de la Ley de Propiedad Horizontal. En el supuesto de estructuras
piramidales se da carta de naturaleza a la denominada Junta de Presiden-
tes, aunque sin establecerla imperativamente. En este punto, la reforma
se¢ alinea con la prictica estatutaria més extendida y con las previsiones
del Anteproyecto de Ley elaborado por la Comisidn General de Codifica-
cién en 1991. Esta regla (contenida en el art. 24.3 de la LPH), en combi-
nacidn con la libertad de auntoconfiguracién gerencial que contempla el
articulo 13.1, nos sitia ante un modelo de méaxima flexibilidad en el cual
podrin tener cabida cualesquiera formas inmobiliarias por complejas que
éstas sean.

5. Plena accesibilidad al Registro de la Propiedad del complejo inmobi-
liario y de sus estatutos.

6. Libertad plena de configuracién juridica de los complejos inmobilia-
rios que adopten formas diferentes a las legalmente establecidas. Regla esta
de extraordinario interés para los conjuntos existentes a la entrada en vigor de
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la Ley de reforma que no adopten sus titulos constitutivos a las previsiones
contenidas en ella.

7. Claridad técnico-legislativa, huyendo de la prolija regulacién del
Anteproyecto de 1991 y de tecnicismos alejados de la terminologfa habitual
en el dmblto de la de propledad horizontal.

2. BEL COMPLEIO INMOBILIARIO ¥ SU REGIMEN JURIDICO

El capitulo II (nuevo) de la LPH, que tan sdlo contiene un articulo
{art. 24, nos ofrece en su apartado 1 un concepto claro y conciso de com-
plejo inmobiliario,

Al igual que en la propiedad horizontal ordinaria el concepto de com-
plejo inmobiliario es esencialmente material, nunca formal. El complejo in-
mobiliario existe juridicamente con independencia de su denominacién como
tal y del otorgamiento del titulo constitutivo del mismo. Come sucede con la
llamada propiedad horizontal de hecho, plenamente avalada y reconocida
por nuestra jurisprudencia mayor, el CIP existe desde que concurren los pre-~
supuestos facticos establecidos en la Ley. Estos son los sefialados en el
articulo 24.1:

1. Existencia de varias propiedades separadas («...independientes entre
si...»), bien sean edificaciones o parcelas. Resulta indiferente el régimen ju-
ridico de dichas edificaciones o parcelas, pudiendo ser de titnlaridad simple
0 compleja.

2. Que el destino principal de las edificaciones o parcelas, cuando lle-
guen a edificarse si ain no lo estdn, sea la vivienda o el establecimiento de
actividades econémicas.

La redaccién de esta norma es muy amplia (se habla de destino principal,
no tnico) y, ademds, debe completarse con lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 1 de la LPH, introducido por el Senado durante la tramitacion
parlamentaria de la ley. En realidad, con esta disposicidn el legislador sélo ha
tratado de establecer una cautela para impedir la utilizacién de esta nonma
para fines diferentes de los que fue aprobada y, en especial, para nsos inmo-
biliarios no urbanos.

3. Vinculacién ob rem enwre dicha propiedad separada vy otros elemen-
tos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios comunes.

Este requisito precisa de alguna matizacién adicional:

a) Obviamente, la vinculacién no tiene porqué ser uniforme, como tam-
poco lo es necesariamente en la propiedad horizontal comuin. Quiere
decirse con ello que no todas las propiedades separadas tienen porqué
participar por ignal en los elementos conmunes.
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b) Resulta imprescindible que exista algin elemento, instalacién o ser-
vicio comiin, no siendo suficiente para constituir técnicamente un
complejo la simple limitacién reciproca o el juege de obligaciones
propter rem. Estas pueden acompafiar e integrar el régimen juridico
del complejo pero no constituir su unico basamento juridico. Ello no
tanto por consideraciones de tipo tedrico como por la falta de utili-
dad practica de lo contrario. Si bien, en ultimo término, serd cues-
tién de interpretacién jurlsprudencial, mds o menos flexible, la exten-
sidén del concepto legal de «servicio comiins».

c)  Aunque el articulo 24.1.4) de la LPH habla de «..copropiedad...»
sobre los elementos comunes, esta expresion debe interpretarse, al
ignal que el articulo 396 del Cddigo Civil y el articulo 3.k) de la
LPH, como la titularidad de cualguier derecho sobre los elementos
o servicios comunes. En caso contrario no tendrian cabida muchas de
las situaciones que se dan en la prictica de nuestras comunidades de
propietarios en relacién con el uso y disfiute de los elementos comu-
L8,

Si concurren los tres presupuestos Facticos sefialados, el complejo inmo-
biliario existe en la realidad juridica, y ello implica dos inmediatas conse-
cuencias juridicas: el sometimiento del mismo al articulo 396 del Cédigo
Civil v a las disposiciones imperativas de la LPH.

\.  El somerimiento al articufo 396 del Cédigo Civil

Fl sometimiento al articule 396 del Cédigo Civil (al que se han introdu-
cido importantes modificaciones, también en esta reforma legislativa) implica
—sobre todo-— la aplicabilidad de la distincidn entre los elementos comunes
por naturaleza (también llamados esenciales), y los que lo son por destine o
afectacién (denominados accidentales), segin se definen desde la 8TS de 10
de mayo de 1975,

Aunque los elementos comunes por naturaleza son mds dificiles de
precisar en el caso de los complejos inmoebiliarios que en los edificios singu-
lares, en muchos casos la jurisprudencia recaida sobre estos dltimos resultard
plenamente trasladable a aquéllos. En todo caso, la nueva redaccién del arti-
culo 396 del Cédigo Civil establece que son elementos comunes por natura-
leza (por tanto, tarmbién en los CIP) «...todos los necesarios para su adecua-
do wso y distrute..» Como es sobradamente conocido, la enumeracion
subsiguiente contenida en dicho precepto carece de valor limitativo, siendo
simplemente enunciativa (SSTS de 15 de marzo de 1985, 27 de febrero de
1987 v 17 de junio de 1988, entre muchas otras).
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En todo complejo inmobiliario, cualquiera que sea su forma y régimen
juridico, son integramente de aplicacion las reglas de inseparabilidad (vin-
culacién ob rem a la propiedad separada) e indivisibilidad (prohibicién de la
actio commuyni dividundo), asi como la exclusién de los derechos de tanteo
y retracto en el caso de las partes privativas.

Serdn igualmente aplicables todas las reglas construidas jurisprudencial-
mente (por el Tribunal Supremo v la Direccion General de los Registros v del
Notariado) al amparo del articulo 396 del Cédigo Civil, entre las que se
encuentran, por ejemplo, las signientes:

i) La naturaleza comiin de todo aquello no definido comeo privativo en
el titulo constitutivo (STS de 11 de octubre de 1967 ¥ RDGRN de 28
de febrero de 1986).

if) La posibilidad de constituir derechos exclusivos con trascendencia
real sobre los elementos comunes, incluso sobre aquellos que lo son
por naturaleza, a favor de algin propietario o del promotor del com-
plejo (8T8 de 3 de marzo de 1986 v 17 de julio de 1987). Y, en tal
caso, posibilidad de excluir a algunos propietarios de la obligacién de
contribuir al mantenimiento de los mismos (STS de 7 de octubre
de 1978).

Para que estos derechos exclusivos puedan tener eficacia real es
preciso que consten en el titule constitutivo. Si no figuran en él no
podrdn nacer sin el consentimiento undnime de todos los propietarios
(STS de 19 de febrero de 1971).

Estas reglas resultan extraordinariamente relevantes en el caso de
los complejos inmobiliarios, especialmente en el caso de las grandes
edificaciones rmiltiples, donde se plantea con frecuencia el problema
de los limites de los derechos exclusivos atribuidos al promotor en
el titulo constitutive (15), e incluso la reserva a su favor de la titu-

(15) E. Bstrapa ALONSO, op. cit, analiza con detenimiento el caso prototipico de las
grandes superficies comerciales, donde el promotor suele reservarse la titularidad pri-
vativa de la fachada y de los pasos generales o malls en los que desembocan los distintos
locales de negocio. El prometor, en realidad, lo hace para asegurar la mejor gestion del
centro comercial y no encontrar trabas en la Junta de propietarios, que tendria tedricamen-
te que decidir sobre cualquier alteracidn de la galerfa o sobre el régimen de administra-
cion de la misma. Para eludic ¢l problema del paso se constituyen con frecuencia servi-
dumbres en tavor de los locales, accediendo todo ello sin dificultades al Registro de la
Propiedad. lgual sucede con las fachadas, terrazas, suelo, subsuelo..., etc.

Aungue, segin el citado autor, existe muy poca jurisprudencia sobre la cuestitn,
debido a las dificultades técnico-procesales que entrafia entablar una accidn de esta na-
turaleza (por ¢l litisconsoreio pasivo necesario de un gran nimero de propietarios, cuyas
cuotas de participacién se verfan afectadas a resultas de la sentencia), existen algunas
resoluciones judiciales (citadas en el referido trabajo) que han declarado la nulidad de
inscripciones registrales por esta causa.
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laridad de algunos elementos corrnunes por naturaleza bajo la justifi-
cacidn de una mayor eficacia en la gestidn.

Los limites han de buscarse, en nuestra opinidn, a través de dos
vias diferentes: la declaracién de imperatividad de las normas del
articulo 396 del Cadigo Civil, relatlvas a los elementos esenciales
(sobre todo de aquéllos que resultan imprescindibles para el ejerci-
cio de los derechos sobre 1a propiedad separada) y también mediante
las mormas protectoras de los consumidores ¥y nsuarios (conteni-
das, principalmente, en la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y en la reciente Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién), en las cuales se encuentra base juridica suficiente
para la declaracién de nulidad de las cldusulas de las escrituras de
adguisicién que incorporan directa o indirectamente reservas de este
tipo a favor del promotor.

2. Sometimiento a la Ley de Propiedad Horizontal

La segunda consecuencia juridica es el sometimiento a la Ley de Propie-
dad Horizontal. Asi lo prevé el proplo articulo 396 del Cédigo Civil v lo
sefialan ademds expresamente los artfculos 2.c) v 24.4 de esta nomma espe-

cial.

JHasta gué punto queda sometido el complejo inmobiliario, por el
hecho de serlo, a la Ley de Propiedad Horizontal? Caben dos respuestas
diferentes a esta pregunta:

i) Si el complejo inmobiliario se constituye en alguna de las formas

sefialadas en el articulo 24.2 (comunidad ordinaria o comunidad
agrupada), quedard sometido ntegramente a la Ley de Propiedad
Horizontal, si bien con arreglo a las reglas aplicativas especiales
contenidas en el articulo 24.3. Esto es, se configura como una comu-
nidad de propietarios a todos los efectos.

8i el complejo inmobiliario no adopta las formas juridicas del articu-
lo 24.2, bien porque pre-existe a la reforma legislativa y no se adapta
a la misma, bien porque edificado con posterioridad se mantiene fuera
de esta norma (situacidn perfectamente posible, dado su cardcter cla-
ramente dispositivo), su régimen juridico seria el siguiente: En primer
término quedaria sometido a las normas imperativas del artfculo 396
del Cédigo Civil y de 1a Ley de Propiedad Horizontal (art. 24.1 LPH).
En segundo lugar, a los pactos libremente establecidos en el titulo
constitutivo que no contradigan dichas nommas imperativas. Final-
mente, y con cardcter supletorio, quedarfan sometidos a las disposi-
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ciones no imperativas de la Ley de Propiedad Horizontal (art. 24.4
de la LPH).

A la hora de determinar qué preceptos de la L.LPH resultardn de
aplicacidn obligatoria a estos complejos inmobiliarios de hecho,
resulta imprescindible acudir al nuevo articulo 2.5), a tenor del cual
«...5e regirdn, en todo caso, por las disposiciones de esta Ley en lo
relativo al régimen juridico de la propiedad, de sus partes privativas
y elementos comunes, asi cormo en cuanto a los derechos y obligacio-
nes de los comuneros...»

3, COMUNIDADES ORDINARIAS Y COMUNIDADES AGRUPADAS

El articulo 24 de la LPH ofrece a los complejos inmobiliarios una wiple
opcion organizativas

i) Constituirse en una comunidad ordinaria (en una comunidad tum-
bada, normalmente) con arreglo al articulo 24.2.a).
if) En una comunidad agrupada (art. 24.2.5) o,
iif)  Adoptar otra configuracién juridica diferente con aplicacién supleto-
ria de la LPH (art. 24.4 de la LPH).

a) La comunidad ordinaria: concepto v régimen juridico

El articulo 24.2.a) de la LPH da carta de naturaleza legislativa a la deno-
minada propiedad horizontal tumbada, a la cual nos hemos referido amplia-
mente con anterioridad. No planteaba problemas de admisibilidad en nuestra
jurisprudencia, por lo que la nueva Ley no hace otra cosa que recoger la
practica estatutaria de estas comunidades extendidas.

En este supuesto (aplicable principalmente en el caso de las urbanizacio-
nes residenciales privadas, esto es, las integradas por conjuntos de parcelas,
edificadas o no), la comunidad tumbada se constituiria de conformidad con el
procedimiento general establecido en el articulo 5 de la LPH, cuya termino-
logfa propia, aplicable a edificlo singular (piso o local) quedard adaptada
muratis mutandis a la denominacidn propia de estas urbanizaciones (parcelas,
viviendas, ete.).

Obviamente el titulo constitutivo v los estatutos de la comunidad serdn
alge mis complicados técnicamente de elaborar, al ser necesario relacionar
con mayor rigor los elementos comunes y los derechos exclusivos sobre los
mismos, las vinculaciones ob rem v las obligaciones propter rem y —dentro
de estas ultimas— los compromisos y obligacicnes urbanisticas que afecten
a cada parcela.
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Una vez constituida la comunidad tumbada, le serd integramente de
aplicacion la Ley de Propiedad Horizontal, salvo que los estatutos hubiesen
incorporado alguna cldusula derogativa de las disposiciones no imperativas de
la misrna, en cuyo caso prevalecerdn aquéllas.

b) La comunidad agrupada: procedimiento de constitucion,
requisitos y régimen juridico

Este concepto es, sin duda, el més original de todo el capitulo I, v con
¢l se pretende dar respuesta a todo el abanico de situaciones en las que
unidades inmobiliarias de estructura miiltiple se integran en otras de ca-
rdcter superior para su mais adecuada gestion y organizacidn.

La comunidad agrupada se basa, por tanto, en la existencia de propieda-
des separadas complejas, a las que resulta también aplicable la Ley de Pro-
piedad Horizontal.

Fl supuesto legalmente tipico (aungue no el unico, como veremos de
inmediato) es el de los blogues divididos en secciones horizontales, con
acceso independiente desde la via publica o desde una zona comun, que
comparten alglin elemento, instalacién o servicio cormdn.

A partir de la entrada en vigor de la reforma de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, estos bloques podrin encuadrarse dentro del tipo normativo que se de-
nomina comunidad agrupada, que dnicamente presupone la existencia de una
comunidad ordinaria en cada una de las unidades inmobiliarias inferiores.

El procedimiento de constitucidn es alternativo: o bien el titulo constitu-
tivo se otorga por el propietario vimico del complejo (hipdtesis dnicamente
aplicable a los que se constituyan con posterioridad a su entrada en vigor), o
bien por los Presidentes de todas las comunidades llamadas a integrar aquélla,
previamente autorizadas a tal efecto por acuerdo mayoritario por sus respec-
tivas Juntas de propietarios.

Respecto de los complejos inmobiliarios existentes antes de la entrada en
vigor de la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal, se abren dos posibi-
lidades diferentes:

i) Que en estos blogues existan ya comunidades de propietarios consti-
tuidas con arreglo a la LPH. En este caso, la ley establece un procedimiento
muy sencillo para acceder a la condicién de comunidad agrupada. Bastara
con que ¢l titulo lo otorguen, en representacion de sus respectivas comunida-
des, los presidentes de las mismas, con el apoyo de la mayorfa simple
{art. 17.3.° L.LPH) de los propietarios.

i) Que estos bloques o unidades inmobiliarias constituyeran, antes de la
entrada en vigor de la Ley, una sola comunidad de propietarios,
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En este caso serd imprescindible proceder a la constitucién de las cormu-
nidades por bloques, aplicando el articulo 5 de la LPH, que exige la unani-
midad de los propietarios. Una vez constituidas, sus Presidentes podrdn trans-
formar la actual comunidad en una comunidad agrupada, con el apoyo de sus
respectivas Juntas de propiletarios por mayorfa simple.

Sea cual fuere el procedimiento de constitucidn seguido, el titulo consti-
tutivo de la comunidad agrupada deberd contener los elementos estableci-
dos en el articulo 24.2.b) v los demdis requeridos por la Ley de Propiedad
Horizontal, es decir, los previstos en el articulo 5. Dichas exigencias son las
siguientes:

/) La descripcién del complejo inmobiliario en su conjunto (téngase
en cuenta que el complejo v la comunidad agrupada constituyen aqui una
idéntica realidad).

Ello supone identificar cada una de las propiedades separadas, las cuales,
al ser unidades inmobiliarias complejas, ya estardn descritas en sus respecti-
vos titulos constitutivos. A cada comunidad (propiedad separada) se le asig-
nard un nimero correlativo como exige la LPH y 1a Ley Hipotecaria (art. 8.4).

if) Los elementos, viales, instalaciones y servicios comunes

Ex necesario identificar y describir todos los que existen, ya que la mayor
parte de ellos no reunirdn la condicién juridica de elementos comunes por
naturaleza. Por tanto, deberdn sefialarse las afectaciones, las vinculaciones
ob rem y las obligaciones propter rem, asi como todos los derechos exclu-
sivos que se constituyan sobre dichos elementos comunes con los limites
anteriormente indicados,

fif) Las cnotas de participacién de cada propiedad separada

Frente a lo que hoy es uso generalizado en la préactica notarial, la Ley ha
establecido —después de no pocas reflexiones y propuestas en su fase de
redaceién— una cuota de participacion dnica de cada propiedad separada,
siendo este uno de los elementos caracteristicos de las nuevas comunidades
agrupadas.

La cuota es uinica porque las responsabilidades financieras son colectivas,
Las comunidades integradas (las propiedades separadas) «..responderdn
conjuntamente de su obligacion de contribuir al sostenimiento de los
gastos generales de la comunidad agrupada...» [art. 24.2.5) de la LPH].
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Esta importante previsidén legal produce, al menos, dos consecuencias
juridicas:

1. La contribucidn a los gastos generales de la comunidad agrupada
constituye una responsabilidad para las comunidades integradas «..no sus-
ceptible de individualizacion...» [art. 9.1.e) de la LPH]. Por tanto, se inclui-
rd en su presupuesto ordinario como cualquier otre gasto, sin que resulte
oponible a la comunidad agrupada la morosidad de alguno de sus integrantes.

2. l.as comunidades integradas responden de estas deudas con armeglo al
articule 22 de la LPH, es decir, «..com todos los fondos y créditos a su
favor». 84lo podrd dirigirse contra aquellos propietarios individuales que
«,..hubiesen sido parte en el comespondiente proceso por la cuota que le
corresponde en el importe insatisfecho...» (art. 22.1 de la LPH). Este proceso
podria ser, en principio, el regulado en el articulo 21 de la Ley de Propiedad
Horizontal, si bien la diccién literal del apartado | de dicho precepto, al
definir el sujeto pasivo el proceso monitorio que regula, parece excluir esta
posibilidad.

iv) TLos estatutos privativos de la comunidad agrupada

Se mencionan en el dltimo inciso del articulo 24.2 de la LLPH v en ellos,
ademas de las menciones habituales (régimen de gestidn, uso v disfrute de los
elementos comunes), pueden contenerse las norrmas organizativas de la comu-
nidad agrupada que se consideren pertinentes, slempre v cuando no resulten
contrarias a las disposiciones imperativas de la LPH (particularmente al
art, 13).

La Junta de propietarios estard integrada por los presidentes de cada una
de las comunidades, sl blen la ley permite otras férmulas organizatlvas de
dicho érgano. Estas pueden ir desde una composicién més numerosa de la
Junta (integrando mds miembros de cada comunidad) a un régimen diferen-
ciado de juntas en el que en unos casos tengan cardcter de asamblea general
(por ejemple, para adoptar los acuerdos mds trascendentales para la vida de
la comunidad) v entre otras mds restrictivo [por ejemplo, en la forma permi-
tida por el art. 24.3.a)).

No resulta, sin embargo, disponible para las comunidades agrupadas la
regla del articulo 24.3.5) sobre las mayorias exigidas en las comunidades
integradas. El principio general es que en la comunidad agrupada rigen idén-
ticas normas que en las comunidades ordinarias (art. 17 de la LPH), si bien
atendiendo a la peculiar naturaleza de las propiedades separadas que la inte-
gran se exige que quien la represente haya obtenido previamente en la Junta
propia la mayoria exigida en la LPH.
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El titulo constitutivo v los estatutos serdn inscribibles en el Registro de la
Propiedad, regla que no precisa de mayor comentario después de lo ya ex-
puesto con anterioridad en relacién con este problema. Sigue plenamente
vigente, en consecuencia, el sistema de folio miiltiple conforme a su confi-
guracion tradiclonal ofrecida por la Direccidn General de los Registros y del
Notariado.

El régimen juridico de la comunidad agrupada, ademds de los aspectos
ya analizados, aparece claramente definido en el articulo 24.3 de la ley en los
siguientes términos;

w..gozard a todos los efectos de la misma situacidn juridica que las
Comunidades de propietarios (ordinarias) y se regivd por las disposiciones
de esta ley (la LPH)...»

La identidad de régimen juridico con la comunidad ordinaria es la idea
clave en este punto y serd, con toda seguridad, la mayor fuente de dificultades
y conflictos interpretativos. Algunos de ellos, como es la aplicabilidad de los
mecanismos protectores de la comunidad contra la morosidad (afeccién real,
proceso monitorio, privacién del derecho de voto..., etc.) o de las normas que
disciplinan la convivencia vecinal (accidén de cesacidn) no serin de ficil
aplicacién y serd preciso acudir a principios hermenéuticos razonables, como
son la finalidad perseguida por la norma y su destinatario natural.

En cualquier caso, los acuerdos de los drganos de gobiermno de la comu-
nidad agrupada (Presidente, Junta, Secretario, Administrador, ...y cuales-
quiera otros que existan) no podrdn interferir sobre las competencias y res-
ponsabilidades propias de cada comunidad frente a sus elementos comunes
[art. 233 vy f) de la LPH].

Naturalimente, este principio general, que ya figuraba en el Anteproyecto
de Ley de Conjuntos Inmobiliarios de 1991, también serd objeto de numero-
sas controversias. Algunas de ellas de dificil solucidn en abstracto. Piénsese
que, con frecuencia, ciertos elementos comunes (muros, fachadas, zonas ajar-
dinadas, instalaciones de telecomunicaciones, etc.), revisten la condicion de
elementos comunes tanto respecto a la commmidad agrupada como a la
comunidad integrada. La solucién en estos casos ha de venir de la mano de
los grandes conceptos tedricos de la Ley de Propiedad Horizontal, debiendo
hacerse el esfuerzo intelectual por concebir cada comunidad integrada simple-
mente como un elemento privativo mds en el complejo inmobiliario.

También habran de producir problemas los acuerdos de las Juntas de
propietarios de las comunidades integradas que lesionen intereses del con-
jumto, por ejemplo, de tipo estético u otra naturaleza. En este caso, estdn
llamadas a jugar un papel decisivo las dencininadas obligaciones propter rem
incorporadas al titulo constitutivo de la comunidad agrapada, mediante las
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cuales podrd articularse un sistema transparente, y con eficacia juridico-real,
para hacer frente a dichas dificultades.

4. LA ADMISIBILIDAD DE ESTRUCTURAS INMOBILIARIAS PIRAMIDALES

Las modernas realidades inmobiliarias, a cuyas diferentes manifestacio-
nes venimos refiviéndonos reiteradamente en este estudio (centros comerciales
y de oclo, malls, parques temdticos y tecnoldgicos, zonas de uso miiltiple...,
etc.), desbordan cualquier previsién normativa, por flexible que ésta sea, v en
este caso —con toda probabilidad— el resultado legislativo no serd muy
diferente.

Un primer problema que suscita la nueva regulacidn, derivado probable-
mente de su gran concisién y sencillez conceptual, es la admisibilidad de
estructuras inmobiliarias piramidales que vayan mas alld de la comunidad
agrupada simple (esto s, del complejo tipicamente residencial).

Expresado en términos téenico-juridicos mas precisos, las dudas que plan-
tea la nueva regulacién serfan las siguientes: a) ;Caben comunidades agrupa-
das formadas —a su vez—— por otras comunidades agrupadas?, v b) ;Caben
comunidades agrupadas formadas por comunidades de propietarios v titulares
individuales de derechos de propiedad?

La respuesta a la primera pregunta ha de ser forzosamente afirmativa,
salvo que pretenda imponerse un severo limite, desde luego no querido por
el legislador, a la eficacia de esta novedosa regulacién.

El fundamento de esta respuesta serfa, a su vez, doble:

@) Por un lado, el concepto técnico-juridico de propiedad separada que

incorpora el articulo 24.1 de la LPH es esencialmente flexible, pues
incluye tanto unidades simples (parcelas) como complejas (otras co-
munidades de propietarios).
Si ello es asi, jqué razdn juridica cabria esgrimir para circunseribir el
concepto de propiedad separada compleja al de comunidad ordinaria?
En realidad ninguna, salvo que se pretenda una aplicacién literalista
de alguno de sus preceptos, escasamente justificable, y posiblemente
ni siquiera en tal caso.

b) En segundo término, cuando el articulo 24.3 de la LPH dispone que
la comunidad agrupada gozard de la «..misma situacién juridica...»
que la comunidad ordinaria, estda incluyendo también —como es 16-
gico— la posibilidad de integrarse en una comunidad de alcance
superior. En caso contrario se hubiera establecido asi en el articu-
lo 24.3 junto con las restantes especialidades y limitaciones legales
de las comunidades agrupadas.
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La segunda pregunta que nos forrmuldbamos ha de ser igualmente respon-
dida en sentido positivo. 8i la propiedad separada puede ser simple o comple-
ja es obvio que el conjunto resultante puede estar integrado tanto por unidades
inmobiliarias de uno u otro tipo como por una combinacién de ambas.

En nuestra opinidén ello se deduce con toda claridad del articulo 24.1 de
la LPH al prever los distintos tipos de comunidades separadas, pero sobre
todo deriva de una elemental exigencia del sentido comin: en caso contrario
quedarfan fuera de esta regulacidn legislativa y condenadas a una dificil
autoregulacidn, aquellas nrbanizaciones residenciales (tan frecuentes en la
préactica) en las que los bloques divididos horizontalmente concurren con
chalets o viviendas unifamiliares en la titularidad de elementos y servicios
comunes. Resulta evidente que en estos supuestos las referencias del
articulo 24.2.0) a las comunidades de propietarios deben entenderse realiza-
das a la propiedad separada (sea simple o compleja). Si el legislador ha
utilizado la referencia a las comunidades ha sido Unicamente buscando una
mayor claridad y su mds ficil comprensidn por los ciudadanos, y -—sobre
todo— porque la concurencia de cornunidades es la hipdtesis juridicamente
mis relevante y en la que se hace precisa una regulacién mis acabada.

De acuerdo con las ideas expuestas, los complejos inmebiliarios en forma
de comunidad agropada permiten, sin ningdn género de duda, albergar es-
tructuras juridicas de tipo piramidal, incluso en sus formas y combinaciones
més complicadas. Las comunidades agrupadas se articulan sobre propiedades
separadas, que constituyen subconjuntos dentro del complejo inmobiliario
general. Fstos subconjuntos se descomponen —-a su vez-—en unidades inmo-
biliarias inferiores, simples, complejas, o en una combinacion de ambas (16).

ALBERTO DORREGO DE CARLOS
Letrado de las Cortes Generales

(16) No podemos, por tanto, compartir algunas de las criticas que se han formulado
a la nueva regulacién en las que se reprocha al legislador el abandono normative de los
conjuntos inmobiliarios no residenciales. F. Y aunNoNg, «La reforma de la LPH en el mareo
del nuevo derecho inmobiliario. Necesidad y alcance de la reforma de la Ley de Propie-
dad Horizontals, en Prdctica de la LPH, tome 11, Expansidén, 1999, pdg. 23, afirma que
«la regulacion de los conjuntos inmobiliarios es, sin duda, uno de los aspectos mds
novedosos y al mismo tiempo deficientes de la ley, que parece referirse exclugivamente
a camplejos residenciales. El auge actual de centros comerciales, centros de ocio, parques
industriales, tecnolégicos, ete., exigla una regulacién més precisa y detallada de este tipo
de complejoss. Fn el mismo sentido, en esta misma obra colectiva, 1. CLEMBENTE, Las
comunidades de propietarios después de la reforma; conclusiones y recomendaciones,
pég. 142.



Instituciones del Derecho Civil cubano.
Antecedentes y actualidad.
Un punto de partida para el comienzo
del siglo xx1

SUMARIO: PRESENTACION . —-1. PERSONA NATURAL: L0S DERECHOS INHEREN~
TES & LA PERSONALIDAD -2, PERSONA. JURIDICA: TiP0s DE PERSONAS JURIDICAS
AbMITIDAS BN EL Comco CrviL cuBano pE 1987.—3. FORMAS DE PROPIEDAD
EN EL SISTEMA JURIDICO CUBANO.—4. PROGRESOS QUE LEGISLATI-
VAMENTE INCLUYE LA ACTUAL LEY DE INVERSIONES CUBANA.—
5. OBSTACULOS PARA LA INVERSION EXTRANIERA QUE SUBSISTEN
EN LA LEY 77/95.-6. OTRAS NORMAS QUE CONFORMAN EL SISTEMA
LEGAL DE LA INVERSION EXTRANIERA EN CUBA -7, SOBRE LA
INVERSION EN LA ACTIVIDAD INMOBILIARIA: a) Reoistro pE LA PROPIE-
pap EN Cusa. Vigencia pe La Ley Hirotrcarma; b) OTROS DERECHOS REALES -
&, INSTITUCIONES COMUNES EN LA DUALIDAD LEGISLATIVA: a) La
EXPROPIACION FORZOSAL b) La conmscacion.—9, OTRAS INCIDENCIAS DE LA
LEY PENAL CUBANA PARA EL INVERSOR: a) InsoLvENCIA PUNIBLE;
b) RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

PRESENTACION

En la intervencion anterior dedicada al recorride histdrico de la Huella del
Derecho espafiol en los siglos XIX y X%, en sus primeros setenta y cinco afios,
tratamos de abordar desde el prisma histérico juridico: EL. ORIGEN, FOR-
MACION Y DESARROLLO DEL DERECHO CUBANO EN EL AMBITO
DEL DERECHO PRIVADO.

En este sentido, el jurista se encuentra en una situacidén andloga a la del
historiador porque no es suficiente analizar los conocimientos presentes de los
hechos sino que ademas es necesario reconstruir las categorias mediante las
cuales se forma la imagen de la sitnacién concreta que analizamos en un
mometito dado de cualquier pals, aqui reitero la importancia de las interven-



2336 ESTUDIOS

ciones realizadas en el primer dia porque sélo conociendo la historia seremos
capaces de entender v aplicar el derecho correctamente, y ademds adecuarlo
con un prisma realista, pero permitanme invitarlos a adentrarnos EN EL 8IS-
TEMA JURIDICO CUBANO EN VIGOR, con sus peculiaridades y las tra-
diclones juridicas asentadas en un periodo histdrico de cuarenta afios.

JCOMO HAREMOS ESTE VIAJE AL CENTRO DEL SISTEMA JURI-
DICO CUBANO?

Les propongo intentar buscar las claves, al decir del profesor LAsaRTE,
que acotan el Ordenamiento Juridico por un conjunto de normas, con cierta
coherencia v sistemdtica crefble, dentro de ese sistema, y por ese camino
acercarnos al conjunto de normas atinentes a una situacidén social tipica que
compone precisamente lo que se reconoce en Derecho como una INSTITU-
CION. En Derecho CIVIL el NUCLEQ CENTRAL de esta materia lo cons-
tituye LA PERSONA, EN SUS DISTINTAS RELACIONES. Asi que para
adentrarmos definitivamente en el DERECHO CUBANO, desde un prisma
verdaderamente juridico, nos remitimos al estudio de sus dos INSTITUCIO-
NES BASICAS: LA PERSONA Y LA PROPIEDAD, pero antes repasemos
el CONTEXTO JURIDICO CUBANOQ, retomando hasta la fecha tratada en
la jornada anterior (1975), donde revisamos cémo habia quedado 1a HUELLA
ESPANOLA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL vigente en Cuba y editado
en ese afio.

En 1976 comienzan a producirse hechos significativos en el dmbito del
Derecho cubano, dentro de las nuevas condiciones que se habian conformado
desde 1959 a la fecha, con la promulgacion de la Constitucidn de 1976, el
Estado tal y como ha quedado constituido, legitima dentro de su concepeidn,
las instituciones acordes con ese tipo de Estado, caracterizado por unas rela-
ciones sociales en que prima el Derecho piblico, por lo que las instituciones
reconocidas en este mecanismo legitimador, adn cuando algunas de ellas
conservan su denominacidn tradiclonal, no resultan equiparables en contenido
a las tradicionales o, digamos mis claramente, al Derecho de origen latine, y
cito ejemplos, el matrimonio, se separa del Derecho Civil en una ley aparte,
la actividad judicial tiene un encaje diferente en la estructura de ese Estado,
la propiedad privada no aparece concebida dentro del sistema v es sustituida
por formas de propiedad derivadas de la propiedad estatal principalmente, la
persona juridica tiene un tratamiento diferente, destacando como principales,
ademds del Hstado, las empresas estatales y las organizaciones politicas v de
rnasas,

En este momento parto de la idea que se producen cambios innegables
que convierten al Derecho cubano en un Derecho que se aleja de la huella
espafiola, aun v cuando por la sangre v raiz no se puede borrar definitivamen-
te dentro de lo gue se conoce en la historia juridica de Cuba como: PROCE-
SO DE INSTITUCIONALIZACION,
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El periodo que comienza, cormo sefialé con la promulgacién de la Cons-
titucién de 1976, es secundado por la aprobacidn legislativa de leyes tales
como la Ley de la Organizacidn de la Administracién Central del Estado, la
Ley Electoral, 1a Ley de Procedimiento Civil Administrativo v Laboral, la
Ley de Procedimiento Penal y el Cddigo Penal de 1979, cambios legales que
no pueden abandonar del todo nuestro derecho alimentado con muchos afios,
pero que siguen algunas huellas de los paises de la actual Europa oriental (era
muy dificil seguirlos en tema de Derecho).

En este nuevo ordenamiento es interesante reflejar el papel del Poder
Judicial, v para ello cito las consideraciones que sobre el tema se hicieron en
el articulo que resultd el PRIMER PREMI10O EN LA TEMATICA DERECHO
ADMINISTRATIVO Y DERECHO CONSTITUCIONAL DEL PRIMER
CONCURSO DE LA REVISTA JURIDICA CUBANA.

«A diferencia de lo que ocurria en el régimen constitucional burgués, en
que los tribunales eran considerados como uno de los poderes del Estado,
tedricamente equiparados al poder ejecutive v al legislativo, en el régimen
socialista se parie del concepto de que la institucion judicial es un érgano del
Estado y no un poder, pues en verdad, sélo existe un poder... las resoluciones
gue se dictan en los procesos judiciales no contienen pronuncigmientos de
cardcter general, sino que se limitan a decidir casos concreros. Por tanto, las
sentencias judiciales pronunciadas por el Tribunal Supremo no rienen ya el
cardcter de fuentes generales de Derecho que les atribuia nuestra derogada
legislacion colonial.

No obstante, la Constitucién confiere ol pleno del Tribunal Supremo v a
su Consejo de Gobierno la potestad de dictar normas de cardcter general que
st son obligatorias para todos los tribunales a los que imparten instrucciones
para el logro de una prdctica judicial uniforme en la interpretacion de la
CONSTITUCION y la Ley (arts. 124 de la Constitucién e inciso 5 del art. 21
de la Ley de Organizacién del Sistema Judicial de 10 de agosto de 1977).

Pera independientemente de la facultad asignada a los drganos de go-
bierno de los tribunales, son jerdrquicamente superioves de éstos, la Asam-
blea Nacional y el Consejo de Estado, y este iltimo tiene la potestad de dar
a las leyes vigentes, en caso necesario, una inferpretacion general y obliga-
toria v de impartiv instrucciones a los tribunales».

Lo expresado por este autor cubano aparece constitucionalmente vigente,
segun la modificacidn de 1992, en los articulos 90, incisos k, 4 121 y refi-
riéndose a la Fiscalia General, que es también considerada un dérgano de
Estado {arts. 127 y 128).

Dentro de este sistema politico-juridico, ;ddnde quedan las relaciones de
Derecho Civil y su principal norma, el Cddigo Civil?

El Cédigo Civil cubano resultd una de las dltimas por casi asegurar que
la ltima ley que concluye el eiclo de institucionalizacién comenzado en 1976
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con la Constitucién. La elaboracidn de un Cédigo cubano llevé un largo
proceso que comenzd en 1969, v que tuvo un primer momento de trabajo con
la presentacidn del primer anteprovecto de 1979, a la que le sucedieron nueve,
hasta que en 1986 se presentd el que con alguna minirma modificacién fue
aprobado en la Asamblea Nacional del Poder Popular con alguna ligera inter-
vencién relativa al articulo 476, sobre las incapacidades para suceder de las
personas que, segin la legislacidn establecida, consideran que han abandona-
do el pais. El Cédigo se aprobé el 16 de julio de 1987, como Ley 59, para
comenzar a regir a los 180 dias signientes a su publicacidn que aparecié en
Gaceta Oficial Extraordinaria 9 de 15 de octubre de 1987, es decir, €l 13 de
abril de 1988. El actual Cédigo nacié con 547 articulos, ademds de dos
Disposiciones Especiales, seis Transitorias v dos Finales, La reduccién siem-
pre se explicaria por la introduccién de una Parte General dedicada a la teoria
del acto juridico, pues se omite de su articulade la categoria de negocio
jurfdico). En la ineficacia se incorpora comoe forma de nulidad absoluta la
simulacién absoluta v relativa (los autores del Cddigo quisieron enmarcar
dentro de tal acdpite a la ineficacia de los negocios fiduciarios).

El libro dedicado a los Derechos reales se identifica con Derecho de
Propiedad, se considera més adecuado al régimen de propiedad vigente (el
cardcter erga omnes de cualquier derecho real no es muy apropiado para los
tipos regulados por el Cédigo cubano) y se relacionan los derechos reales
vilidos, a saber:

— Derechos reales de aprovechamiento: Propiedad, copropiedad, pose-
sidn, usufructo y superficie.

— Derechos reales de adquisicién preferente: Tanteo y retracto.

— Derechos reales de garantfa: Prenda, retencidn, hipoteca naval y aérea.

En el libro dedicado a los contratos se incluyen los contratos estatales de
transporte v venta de establecimientos piiblicos.

El Cédige fue concebide con un grade de abstraccion y generalidad refle-
jado en los artfculos 8, 108 y su Disposicidn Final primera, en tal extremo
que inmediatamente de su promulgacién se reconocia la existencia de disemi-
nacidn legislativa civil, se habia perdido la unidad de la materia, de la rama,
perdiendo el principio bésico de toda codificacién.

La ordenacién de las materias se realiza principalmente siguiendo a los
Cédigos de los paises de la Buropa del este, principalmente los de la Repi-
blica Federativa Soviética, el de la Republica Democritica Alemana, tam-
bién Polonia y Checoslovaquia, para algunas instituciones concretas que se
trasladan al Derecho cubano con la usucapién v los derechos inherentes a
la personalidad. Fn este sentido, el Codigo Civil cubano adopta el siguiente
sistema:
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— Disposiciones Preliminarves: articulos 1-21, de inspiracién y proceden-
cia espafiola.

~ Libre primero [la relacién jurfdica (art. 22 al 126)].

— Libro segundo: Derecho de Propiedad y otros derechos sobre bienes
(arts. 127-232).

— Libro tercero: Derecho de Obligaciones y contratos (arts. 233-463).

— Libro cuarto: Derecho de Sucesiones (arts. 466-547).

I. PERSONA NATURAL
DERECHOS INHERENTES A LA PERSONALIDAD

Bn la legislacion civil anterior a 1959 existieron ciertos antecedentes his-
téricos reflejados en la Constitucion de 1940, y en los que se protegia el
derecho a la vida, articulo 25 (se prohibia la pena de muerte); artfculo 20, se
protege la dignidad humana, v en los artfculos 30 y 33, se respetaba la liber-
tad de movimiento y expresién.

En el dmbito del Derecho laboral cubano de los afios cincuenta, existia
alguna ley especial sobre la proteccidn a la vida v la integridad fisica del
trabajador, v alguna sentencia de la época se pronunciaba sobre el particular,
pero lo cierto es que la idea juridica quedaba atin en el marco de proteccion
puramente patiimonial.

En el actual Cédigo cubano se introdujo un tnico articulo, referido a la
materia, inspirado del Cddigo checo, que era mucho mds completo.

Articulo 38: «La violacién de los derechos inherentes a la personalidad,
consagrados en la Constitucién, que afecte al patrimonio o al honor de su
titular, confiere a éste o a sus causahabientes la facultad de exigir:

@) el cese inmediato de la violacién o la eliminacién de sus efectos, de
ser posible;

b) la retractacion por parte del ofensor;, y

¢) la reparacion de los dafios v perjuicios causados.

El mencionado articulo sélo brinda expresamente proteccién contra la
lesion del honor y el patrimonio a través de la violacidén de los derechos
constitucionales, v las medidas a aplicar en caso de lesién, son las anterior-
mente referidas, sin embargo, en caso de lesidn al honor, no puede aplicarse
la reparacién de dafios y perjuicios, asi se desprende del artfculo 88 del
propio Cadigo Civil.

;Las acciones civiles para hacer efectivos estos derechos podrin ser ejer-
citadas acumulindolas & un proceso penal o mediante el ejercicio indepen-
diente ante la jurisdiccidn civil?
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No resulta objetivo de la Conferencia adentrarnos en el Derecho Penal cu-
bano, pero la interrelacién de las distintas materias nos hace acercarnos y en
ocasiones hasta confundir el tema cuando existe, como en el caso cubano, un
vacio de derecho y legislacion en la solucidn a brindar, es por ello necesario
remitirse a la pecullaridad de la Ley Procesal cubana, Ley 5 de 13 de agosto de
1977, que a diferencia de la ley espafiola, otorgé a los érganos de la policia la
funcidn principal en el desamrollo de la fase preparatoria del juicio oral.

Bl artioulo 157 de la Ley de Procedimiento Penal contiene una dnica regla
sobre la investigacion a realizar en esta fase y sus fuentes: «Se llevard siempre
el expediente de certificacion de los antecedentes penales del acusado. 3i el
actuante considera necesario o conveniente pedir informes de la conducta del
acusado, lo solicitard de la policia o de los organismos que estime oportune
y mediante declaracién de las personas que pudieran ofrecer antecedentes
sobre ellas.

La falta de precision en la fuente informativa conlleva en la prictica a
informaciones subjetivas que pueden tipificarse en las figuras delictivas san-
cionadas en el Cédigo Penal: articulo 320, injuria; articule 319, calumnia, y
articulo 154, acusacién falsa.

En lo civil, sin embargo, no existe para la proteccién de éste y cualquier
otro derecho de la personalidad violado, los propios autores del Cédigo Civil
defendfan la solucidn de tramitar por el Procedimiento Ordinario (proceso de
conocimiento de la Ley procesal cubana —art. 223.3—) estas reclamaciones,
otra corriente académica defendia la incorporacién de un proceso agil y rdpido
a la ley procesal, y una tercera posicidn intentaba buscar una solueién levando
la violacidn de los derechos de la personalidad por el proceso de amparo en la
posesion de la ley cubana, solucién, a mi modo de ver, descabellada, porque es
como conceder la absoluta identificacién patrimonial al derecho inherente de la
persona daflado. De todas formas, ninguna de estas posiciones pasaron de la
reflexidn doctrinal y no existe acuerdo del Tribunal Supremo que aplique una
instruccidn para estas determinadas situaciones juridicas.

El Cédigo Penal reprime los delitos contra el honor y tipifica como tales
la difamacién, la calumnia y la injuria. Dentro de esta dltima figura delictiva
se incrimina al que, de propdsito, por escrito o de palabra, por medie de
dibujos, gestos o actos, ofenda a otro en su honor.

2. PERSONAS JURIDICAS
Tipos DE PERSONAS JURIDICAS EN EL CADIGo CIVIL CUBANO

La ley cubana sefiala las nuevas personas juridicas que pueden constituir-
se en el sisterna juridico-econdmico vigente, asi el articulo 39.2 define:
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— Son personas jurfdicas, ademds del Estado:

a) Las empresas y uniones de empresas estatales.

b) Las cooperativas (entiéndase de produccién agricola exclusiva-
mente).

¢) Las organizaciones politicas, de masas sociales y sus empresas.

ch) Las sociedades vy asociaciones constituidas de conformidad con
los requisitos establecidos en las leves.

d) Las fundaciones: conjunto de bienes creado como patrimonio se-
parado por acto de liberalidad del que era su propietario, para
dedicarlos al cumplimiento de determinado fin permitido por la
ley sin dnimo de lucro y constituidas de conformidad con los
requisitos establecidos en las leyes.

¢) Las empresas no estatales autorizadas para realizar sus activida-
des, y

/) Las demds entidades a las que la ley confiere personalidad juri-
dica.

De la anterior enumeracion del Cédigo Civil quedan excluidos los drga-
nos y organismos del Estado y las demas unidades presupuestadas. Recono-
cerles a tales organismos la condicidn de personas juridicas independientes
implicarfa admitir su capacidad para disponer de su patrimonio, lo que en
realidad no es asi, porque estan sometidos al sistema de centralizacién eco-
némica que mantiene el Estado cubano.

Inscripcion obligatoria de las personas juridicas

La falta de inscripeién puede comportar una sancion penal para los promo-
tores o asociados de una persona juridica, pues serd ilicita la entidad que no se
inscriba en el organismo estatal correspondiente (art. 239 del Cédigo Penal).

Los registros varlardn en dependencia del tipo de persona juridica, asi por
ejemiplo, en el caso de las cooperativas —(SOLO AGRICOLAS), la Ley 36 de
22 de julio de 1982, dispone en su art. 12— las cooperativas de que se trata
tienen personalidad juridica propia a partir de su inseripeién en el Registro del
Comité Estatal de Estadistica, se incluye a las cooperativas de créditos. Las
ORGANIZACIONES POLITICAS, SOCIALES Y DE MASAS reconocidas en
los articulos 5, 6 v 7 de la Constitucidn, sin embargo, no aparecen registradas.

Sociedades civifes

El Cédigo Civil cornpleta la normativa de esta forma de persona juridica
en sus articulos 396 v 397, cuando establece que se requiere para su consti-
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tucidn autorizacién del organismo estatal competente, y sefiala que sélo ad-
quirird personalidad juridica cuando quede inscrita en el Registro Publico
correspondiente, se incluye dentro de las sociedades civiles los despachos de
abogados que no se subordinan a la Organizacidn Nacional de Bufetes Colec-
tivos, vy si al Ministerlo de Justicia donde quedan registrados, para estas so-
ciedades rige con alguna normativa complementaria el Decreto-ley 77 de 20
de enero de 1984,

Asociaciones

Las personas juridicas que se constituyan, sin fines de lucro, en el gjer-
vicio del Derecho, segin la Constitucién cubana, articulo 33, adquiritdn sélo
su personalidad cuando se inscriban en el Registro de Asociaciones habilita-
dos en el Ministerio de Justicia, articulo 18 de la Ley de Asociaciones, Ley
54 de 27 de diciembre de 1985, Bl principio de asociarse queda limitado por
el articulo 62 de la Constitueién, ¥ su cumnplimiento resulta punible.

Sobre asociaciones constituidas con fines religlosos, la DISPOSICION
TRANSITORIA CUARTA de la propia Ley 54 dispuso que conservardn su
actual status juridico hasta tanto se promulgue la Ley de cultos. Queda vigen-
te la Orden Militar nimero 487, de 2 de diciembre de 1900, que regula el
registro de cultos autorizados para ritos de matrimonios religiosos, una ley
promulgada durante la intervencidn norteamericana. Esta normativa es vilida
para las fundaciones que quedan inscritas también en el Ministerio de Justicia
y se guian por sus estatutos fundacionales, al menos es el caso de la Funda-
cién de Cine Latinoamericano.

Empresas no estatales

La incorporacién de este tipo de persona jurfdica en el Cédigo Civil cu-
bano ne estaba dirlgido precisamente para el reconocimiento de las empresas
extranjeras que comenzaban a constituirse en forma de empresas mixtas, y si
para las representaciones con una ley especial en el momento de promulgarse
el Cédigo Civil. En el Derecho histérico cubano ya se habia establecido el
Registro Central de Comparifas en la década de los cincuenta, y en cuanto a
las Sociedades Andnimas se ordend en su dia la inscripeion obligatoria en el
Registro General de Sociedades Anénimas creado en el Negociado del Regis-
tro de Bancos, Bmpresas, Compafifas ¥ Comerciantes de la Direccion de
Comerclo (Decreto 2554 de 12 de septiembre de 1940). Ambos registros
fueron transferidos al Ministerio de Justicia, organismo rector de la actividad
registral, conforrie al Decreto-ley 67 de 19 de abril de 1983, Lo mismo
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sucedié en el Registro de Perrocarriles, que por Ley 70 de 13 de febrero de
1959, quedé virtualmente desactualizado y en desuso.

En el caso de las SOCIEDADES ANONIMAS expresamente, aunque el
Cédigo de Comercio autorizaba originalmente a que las aceiones se emitieran
al portador, la Ley 498 de 19 de agosto de 1959 cred la Comision Nacional
de Valores y Bolsas, a la cual debfa infermarse de las actividades relacionadas
con los valores de cualquier clase v su mercado. S8egin el articulo 70 de la
Ley 498, de las acciones de cualquier clase que emitan las compafifas de
cardcter publico serdn nominativas, y la Disposicién Transitoria tercera de la
propia ley otorgd un plazo de un afie a partir de su vigencia para que las
compafifas andénimas de cardcter piblico procedieran a convertir en nomina-
tivas las acciones del portador que hubieran emitido. Es por esta razén que en
la primera Ley de inversiones, el Decreto-ley 50/82, el articulo 6 establecia
que las empresas mixtas que se constituyan a su amparo adopten la forma de
andnimas por acciones nominativas. En el actual gobierno esta decision fue
originada para eliminar el temor a la clandestinidad implicita en las acciones
al portador.

En la legislacién cubana vigente todas las empresas extranjeras sean mix-
tas, totalmente extranjeras o representaciones, deben quedar inscritas en el
registro que organiza y regula la Cdmara de Comercio de la Republica de
Cuba, al igual que los contratos de asociacidn econdmica.

Entre las empresas no estatales sefialamos que se consideran incluidas las
representaciones extranjeras que fueron aprobadas por el Decreto 143, de 22
de julio de 1988, v que fue derogado y sustituido por el Decreto 206/96, de
24 de mayo, y reconoce a las sucursales.

En definitiva, las personas juridicas que reconoce el actual Cédigo cubano
estdn en relacidn directa con las formas de propiedad que aparecen autoriza-
das en la Constitucién cubana v en la propia Ley Civil.

3. FORMAS DE PROPIEDAD EN EL SISTEMA JURIDICO CUBANO
La Constitucion y el Cédigo Civil admiten como formas de propiedad: la
propiedad estatal, la propiedad de las cooperativas de produccion agropecua-
ria, la propiedad de las organizaciones politicas, sociales y de rnasas, la pro-
piedad personal y otras formas de propiedad. Analicemos cada una de ellas.

PROPIEDAD ESTATAL

Es la principal v mds fuerte forma de propiedad reconocida en la Cons-
titucidn como propiedad socialista, formada a partiy de las leyes nacionaliza-
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doras y que se ha seguido nutriendo de leyes confiscatorias. En la reforma
constitucional de 1992 se establecid una modificacién con respecto a esta
forma de propiedad, asf el articulo 135 del texto constitucional de 1976 esta-
blecia el cardcter irreversible de la propiedad estatal, y en 1992 se modifica
el sigulente acipite:

«No pueden ser transmitidas a personas naturales o juridicas, SALVO los
casos excepcionales en que la transmision total o parcial de algiin objetivo
econdmico se destine a los fines del desarrollo del pats, previa aprobacion
del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivos.

El CODIGO CIVIL de fecha anterior a la reforma constitucional —recor-
dar que fue publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria el 15 de octubre de
1987— no admite, sin embargo, la venta a terceras personas:

Articulo 138.1. Los inmuebles ¢ instalaciones que constituyen propiedad
estatal no pueden transmitirse en propiedad a personas naturales o juridicas.

3. Los bienes a que se refieve ¢l apartado 1 de este articulo no pueden
ser ofrecidos en garantia ni embargados, excepto que la Ley disponga otra
£os.

La Propiedad Fstatal ademds acrece:

— Con los bienes que hayan sido objeto de actos cuya nulidad se declare,
siempre que quienes hayan intervenido en ellos hayan procedido de
mala fe (art. 75 del Cdédigo Civil).

— Con los bienes de quienes fallezcan sin dejar herederos, sin declara-
toria de herederos al respecto (art. 546 del Cédigo Civil).

PROPIEDAD DE LAS ORGANIZACIONES POLITICAS

La Constitucién reconoce también esta forma de propiedad. Son Organi-
zaciones que refuerzan la vida del Hstado, funcionan muy cerca de él, y tienen
su razdn de ser precisamente por el tipo de Hstado de que se trata y consti-
tucionalmente se les reconoce patrimonio propio (art. 22 de la Constitucion,
arts. 141-144 del Cédigo Civil).

PROPIEDAD DE 1LAS COOPERATIVAS DE PRODUCCION AGROPECUARIA
Es una forma de propiedad que nace de la agrupacién de los pequefios

propietarios de tierra, dedicados a la labor de éstas. La Constitucién las ad-
mite en el articulo 20, con las siguientes particularidades:
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«Los agricultores pequefios tienen derecho a asociarse entre s, en la
Jorma v con los vequisitos que establece la ley, tanto a los fines de la pro-
duccién agropecuaria como a los de obtencion de créditos y servicios esta-
tales.

Se autoriza la organizacidn de cooperativas de produccién agropecuaria
en los casos y en la forma que la ley establece. Esta propiedad cooperativa
es reconocida por el Estado y constituye una forma avanzada y eficiente de
produceién socialista.

Las cooperativas de produccidn agropecuaria administran, poseen, usan y
disponen de los bienes de su propiedad, de acuerdo con lo establecido en la
ley y sus reglamentos.

Las tierras de las cooperativas no pueden ser embargadas ni gravadas,
y su propiedad puede ser transferida a otras cooperativas o al Estado, por
fas causas y segiin el procedimiento establecido en la leys.

El Codigo Civil reproduce el texto constitucional y fija algunos detalles
en los articulos 145-149, donde quedan reflejadas las limitaciones de esta
forma de propiedad segiin el propio articulo 149.

Esta forma de propiedad queda regulada también en una ley especial, la
Ley 36 de 22 de julio de 1982, publicada en Gaceta Oficial, Edicidén Ordina-
ria, en fecha 22 de julio del propio afio. En ella se destacan los siguientes
articulos:

Artivulo 18. El miembro de una cooperativa no puede pertenecer simul-
tdneamente @ otra cooperativa, ni ser poseedor de Herra ristica, ni manfener
otra actividad laboral, ni conservar medios de produccién propios al inte-
grarse a la cooperativa.

Articulo 25, El cooperativista que por su voluntad u otra causa se separe
de la cooperativa, sdlo tiene derecho a percibir el importe no amortizado de
los bienes que aports.

Anticulo 26. La tierra propiedad de la cooperativa sélo puede transritirse
por razén de utilidad piiblica e interés social ¥ por permuta que beneficie a
la cooperativa y siempre previa autorizacién del Ministerio de Agricultura.

Articulo 27. Se prohibe el usufructo, arrendamiento, aparcerfa, préstamos
hipotecarios ¥ cualquier otra forma de gravamen o cesién parcial a favor de
particulares.

Articulo 35. Sélo por excepcion, con cardeter transitorio v por carecer la
coaperativa de condiciones, la Asamblea general de miembros puede autori-
zar la crianza de animales en forma individual o familiar. Igual autorizacion
requicren los cooperativistas para la renencia en el drea de la cooperativa de
animales de uso personal o familiar.
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PropEDAD DE LOS AGRICULTORES PEQUENOS

En la Constitucion de 1976 quedd establecida sin sufrir modificaciones en
cuanto a las «facultades» que se derivan de ella {(art. 19), el Cédigo Civil
concreta algunas de dichas facultades de una manera muy elocuente:

Codigo Civil, articulo 152. 1. Los agricultores pequefios estdan obligados
a mawtener, explotar y utilizar adecuadamente la tievva y sus demds bienes
relacionados con la produccion agropecuaria y forestal.

2. El incumplimiento sin causa justificada de lo dispuesto en ¢l aparta-
do anterior puede dar lugar a la expropiacion de los bienes.

La facultad de uso se convierte en obligacidn, con sancidn expropiatoria.
En los articulos 153 y 154 del Cédigo Civil quedan prohibidas las facul-
tades de disposicién v gravamen:

Articulo 153, Los agricultores pequefios solo pueden incorporar sus tie-
rras a cooperativas de produccién agropecuaria o @ empresas estatales, o
venderlas, permutarlas o transmitirlas por cualquier titulo a otros agriculro-
ves pequeRios. En tado caso es necesaria la previa autorizacidn del organisino
estatal competente v el cumplimiento de los demds requisitos legales.

2. En caso de venta, el Estado tiche devecho preferente para la adqii-
sicidn mediante el pago del precio legal.

3. La transmision de tierras al Estado sélo se puede realizar a través
del arganismo estatal comperente.

Artfculo 154. Las tierras pertenecientes a los agricultores pequeiios no
pueden ser objeto de arrendamiento, aparceria, préstamo hipotecario o de
otro acto jurldice que implique gravamen o cesion a particulares de los
derechos emanados de su propiedad.

PrROPIEDAD PERSONAL

+SOBRE QUE SE SUSTENTA Y NUTRE LA PROPIEDAD DEL CIU-
DADANO CUBANO RESIDENTE EN LA ISLA?

Es interesante, en primer lugar, establecer esta distineidn poco creible en
cualquier pais occidental, dependerd si el ciudadano cubano ha quedado au-
torizado o no para quedar domiciliado en su pafs por las leyes migratorias del
Estado cubano, sélo los cubanos residentes en la isla tendrin derecho a la
propiedad personal que ampara el Cédigo Civil, ;los otros? Pueden haber
quedado afectados por leyes confiscatorias si se considera que abandonaron
¢l pafs ¥ ahora podrin adquirir como no residentes los bienes inmuebles que
el Estado oferta como inversidn, esta realidad la analizaremos més adelante,
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asi que por el momento regresemos a la situacién del ciudadano cubano
residente en el pais y sujetos a «la propiedad personal». Esta forma de pro-
piedad aparece reconocida en la Constitucién v en el Cédigo Civil cubane, en
apenas tres articulos, de ellos destacamos alguno de ellos.

Articulo 157. Pueden ser de propiedad personal:

a) Los ingresos vy ahorros provenientes del tabajo propio.

b La vivienda, casa de descanso, solares yermos v demds bienes adqui-
ridos por cualguier titulo legal.

¢) Los medios e instrumentos de trabajo personal o familiar.

Articulo 158. Los bienes de propiedad personal que constituyen medios o
instrumentos de trabajo personal o familiar no pueden ser utilizados para la
obtencién de ingresos provenlentes de la explotacién del trabajo ajeno.

Articulo 159, La Ley establece la cuantia en que son embargables los
bienes de propiedad personal.

La escasa normativa sobre esta forma de propiedad en el Cédigo Civil
queda explicada porque es precisamente en este punto donde se observa la
diseminacion legislativa del Derecho Civil cubano, normas especiales con
gran influencia administrativa determinan la regulacién legal de la propiedad
personal de acuerdo al tipo de bien que se pretenda adquirir.

La vivienda, dentro de este grupo, es el bien mds valioso en el patrimonio
del ciudadano cubane y ha quedado sujeta principalmente a una ley especial,
denominada Ley General de la Vivienda, de fecha 23 de diciembre de 1988,
ley que en esencia mantiene el mismo prineipio de la Ley de Reforma Urbana
de 14 de octubre de 1960, norma donde quedé prohibida la compraventa entre
particulares, asi como cualquier otro tipo de gravamen sobre bienes inmue-
bles. En la actual Ley de la Vivienda, tanto la compraventa como la donacién
quedan sujetas a previa autorlzacidén administrativa v el Estado podrd optar
por el derecho de tanteo sobre €l bien inmueble que se pretende transmitir, asi
que estos contratos han quedado desechados en la préctica juridica nacional
cubana, imperando entonces como negocio juridico tipo, la permuta, sin
embargo este contrate también ha quedado sujeto a restricciones derivadas,
por gjemplo, de la ubicacién de las viviendas que se pretenden permutar, en
este sentido se han declarado «zonas congeladas» varios barrios de la capital
habanera, tales como Miramar, Vedado, Habana Vieja, Centro Habana y to-
das las zonas de playas, En 1995 se firmd también una Resolucién Conjunta
del Instituto Nacional de la Vivienda, el Ministerio del Interior y el Ministerio
de Justicia, que revitaliza la Ley 989, de 5 de diciembre de 1961, donde
quedaban confiscados los bienes de las personas que después de tres meses de
autorizacion fuera del territerio nacional, no regresaban al pafs. La Resolu-
cién Conjunta ha declarado nalas de pleno derecho las permutas realizadas si
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los perrmutantes emigran del pafs dentro de los cuatro afios siguientes a la
presentacion de la solicitud de la donacién o permuta.

Asi que la permuta como contrato tipe en el Derecho cubane ain v cuan-
do sigue siendo el fundamental, ha cedido espacio juridico al contrato de
arrendamiento como forma soclal de solucionar el lugar donde vivir en Cuba.

La Ley de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960, prohibié el arrenda-
miento de bienes inmuebles, pero en 1987 la aprobacién de la Ley General de
la Vivienda introdujo nuevamente la posibilidad de arrendar, si bien no la vi-
vienda, si hasta un maximo de dos habitaciones de la misma (art, 74), El Cadi-
go Civil cubano trasladd los articulos basicos del Codigo espafiol, en cuanto a
norma de arrendamiento de bienes inmuebles (arts. 389-395), manteniendo la
tacita reconduccion en el articulo 392, La afluencia de turismo en la isla obligo
al Hstado a aprobar ¢l 15 de mayo de 1997, el Decreto-ley 71, «Sobre el aren-
damiento de viviendas, habitaciones o espacios», modificando el articulo 74
de la Ley General de la Vivienda, normativa que admite el arrendamiento de
viviendas y habitaciones, siempre que se inscriba el contrato de arrendamiento
en la Direccién Municipal de la Vivienda. Esta disposicién, no obstante, prohi-
be el arrendamiento a personas juridicas y representantes de firmas, asi como
para realizar actividades Iucrativas de cardcter comercial, industrial o de servi-
cios. En la norma se incluyen multas por incumplir el trdmite obligatorio de la
inscripcidn que oseilan entre doscientos y mil ochocientos délares.

El arrendamiento ha sido, sin embargo, v a pesar de estas medidas de
control estatal, una nueva forma de mercado nacional, por lo que el 17 de
agosto de 1998, mediante Resolucién de la Vivienda 379, se modifica nueva-
mente el articulo 74 de la Ley General de la Vivienda y la norma anterior con
las signientes variantes:

a) Se sustituye el requisito de inscripcion después de concertado el
contrato por solicitud de inscripeién con cardcter previo.

b)  Se requiere declaracién jurada ante notario en la que conste que nin-
guno de los convivientes ejercen actividad por cuenta propia o se
dedican a actividades de transportistas.

¢) Para la autorizacién se necesita, previamente, la inscripeidn en el
Registro del Contribuyente.

d) Es obligacién del arrendador fijar una pegatina otorgada por dicha
Direccién Municipal de la Vivienda que serd de color rojo o azul,
seglin sea el arrendatario nacional o extranjero.

OTRAS FORMAS DE PROPIEDAD

De forma paralela a este sistema juridico de indole nacional, coexiste la
autorizacidn reclente de una forma de propiedad, derivada dnicamente de la
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propiedad estatal, y legalizada en la Reforma constitucional de 1992, con la
introducecion del articulo 23 de la actual Ley Fundamental cubana:

«El Estado reconoce la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y
asociaciones econrdmicas que se constituyen conforme a la ley.

El uso, disfrute v dispesicion de los bienes pertenecientes al patrimonio
de las entidades anteriores se vigen por lo establecido en la ley y los tratados,
ast como por los estatutos y veglamentos propios por los que se goblernans,

ANTECEDENTES

En el afio 1982 se promulgd el Decreto-ley 50, «Sobre Asociaciones
Feondmicas entre entidades cubanas v extranjeras», con la idea de exportar
empresas cubanas v dejarlas asociadas en otros pafses con capital de aquéllos,
er Libia, por ejemplo, se acometieron algunas obras de construceidn bajo esta
forma de persona jurfdica, pero la norma aprobada permitia a la vez invertir
en Cuba con cierta cobertura legal anticonstitucional, de hecho la inversién en
el pais no ocurrié hasta finales de la década de los ochenta, cuando la situa-
cién econdmica asi lo obligé. La aplicacién de esta udnica ley como garantia
juridiea del inversor conllevaba serias limitaciones ademds de la inconstitu-
cional, tales como: la inversion quedaba limitada a los derechos reales de
usufructo v superficie, en forma de arrendarmientos, autorizadas dnicamente
por una Comisién del Consejo de Ministros o el propio Gobiemo, ¥ con una
limitacién de inversién fordnea del 49 por 100 como miximo, ademds las
entidades estatales controlan y contratan la mano de obra cubana. El articu-
lo 15 de la Constitucién cubana de 1976, declaraba el cardcter indivisible de
la Propiedad Estatal v esto no daba posibilidad de privatizacion en la propie-
dad conformada precisamente en un largo proceso de expropiaciones y con-
fiscaciones.

La primera norma cubana después de 19359 que realmente ofrece una
variacién dentro del sistema juridico conformado en este periodo, después de
la Reforma constitucional de 1992, es la Ley de Minas, Ley 76, de 22 de
enero de 1995, donde admite la inversién en recursos naturales, mediante
concesién administrativa y previo pago de un simbdlico canon. La ley queda
obligada, como ocwrrird en adelante a introducir en sus primeros articulos, un
glosario, un diccionario jurfdico que define conceptos desaparecidos del
Derecho cubano como, por ejemplo, la servidumbre.

En el propic afic 1995 se aprueba por Gaceta Oficial de 5 de septiembre,
la Ley 77/95, una ley corta de 58 artfculos, una Disposicidn especial, tres
Disposiciones Transitorias v dos Disposiciones Finales.
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4. PROGRESOS QUE LEGISLATIVAMENTE INCLUYE LA ACTUAL
LEY DE INVERSIONES CUBANA

Con relacidn al Decreto-ley 50 de 1982, 1a Ley 77/95, resulta una decla-
racion de principlos juridicos que pudleran haber resultade un verdadero
impulso econdémico en el pais con la inversién de capitales extranjeros si esta
Ley de inversiones se hubiera aprobade dentro de un sistema juridico en vias
de modernidad y actualizacién internacional en cuanto a las relaciones comer-
clales en los paises de Qccidente.

La Ley actual se diferencia de la anterior en los siguientes y fundamen-
tales puntos:

1. Se admite la inversién en todos los sectores de la economia (art. 10).

2. Pueden realizarse inversiones mediante acciones o en otros titulos
valores (inversiones indirectas, art. 11).

3. La empresa mixta no queda sujeta a una limitacidn restrictiva de
capital extranjero, por la ley, todo dependera del acuerdo entre las partes y la
autorizacion gubernamental (art. 13).

4. Se admite la empresa de capital totalmente extranjere (art. 135).

5. La empresa totalmente extranjera puede ser unipersonal (art. 13).

6. Se introduce un capitulo dedicado a las garantias de los inversionis-
tas, donde queda prevista la exproplacién por razones de utilidad publica o
interés social, con previa indemnizacion.

5. OBSTACULOS PARA LA INVERSION EXTRANIERA
QUE SUBSISTEN EN LA LEY 77/95

1. La autorizacidén para realizar la inversién queda en la generalidad de
los casos en la aprobacion directa del Consejo de Ministros (art. 21) por lo
que la decisidn econémica depende en estos momentos y se vincula més a la
decision y situacién politica del pais.

2. Laintroduccion del capftulo dedicado a las garantias de los inversio-
nistas no prevé la oposicidn a la declaracion de wtilidad publica, por lo que
potestad discrecional que concedid en su dia la inversion no queda legalmente
sujeta a respetar tal decisién adoptada.

3. Las facultades de disposicidn del inversionista en la parte accionarial
de la empresa mixta o en las propiedades que adquiera, quedan sujetas al
derecho preferencial de tanteo por parte del Estado cubano, ¥ en todo caso de
la autorizacion estatal para realizar cualquier operacidn traslativa con tercero
(art, 6.1.2).

4. La autorizacién gubernamental (Consejo de Ministros) fija las cldusu-
las contractuales bajo las condiciones a que estd sometida la jnversién (art. 24),



ESTUDLOS 2351

5. El derecho real de propiedad admitido en la Ley 77/95, para adquirir
bienes inmuebles en Cuba, no tiene contenido juridico en la legislacién civil
cubana, es un derecho real vacio v sujeto a improvisaciones doctrinales ex-
tranjeras, que se aplican por intuicién o sentido comun, pero no porque el
slstema juridico cubano asi lo haya reconocido, es necesario recordar que la
analogia, la jurisprudencia y la costumbre han sido rechazadas como fuentes
del sistema jurfdico cubane actual. El voluntarismo normativo que crea una
legislacién paralela v ajena a la nacional puede —como lo hace— echar mano
de la doctrina contempordnea en algunos puntos, como puede rechazarla
cuando lo considere oportuno desde el punto de vista politico, ;legalidad?,
jgarantia juridica?, lo cierto es que sobre estas bases y no otras se estd cons-
truyendo la inversidn extranjera en Cuba.

6. Las empresas mixtas aprobadas siguen conservando la primacia esta-
tal en su participacidn accionarial.

7. La contratacion laboral sigue siendo controlada por una entidad esta-
tal que suministra la fuerza de trabajo nacional, circunstancia que atenta con-
tra la fiabilidad y lealtad al empresario extranjero, que no contrata pero paga
{art. 33, Ley 77/95).

6. OTRAS NORMAS QUE CONFORMAN EL SISTEMA LEGAL
DE LA INVERSION EXTRANIERA EN CUBA

En la Ley 77/95 se aprueban como formas de inversidn, ademas de la
empresa mixta, el contrato de asociacién econdmica internacional y la empre-
sa de capital totalmente extranjera, otras modalidades de capital extranjero
que han necesitado de normas especiales para definir su contenido, asi por
gjemplo, contradictoriamente el articulo 13.6 de la Ley 77, dispone: «las
empresas mixtas pueden crear oficinas, representaciones, sucursales vy filiales,
tanto en el extranjero, asi como tener participaciones en entidades en el ex-
teriors.

Por otra parte se considera come empresa de capital totalmente extranjero
al inversionista extranjero en empresa ce capital totalmente extranjero que
como persona natural o juridica dentro del territorio nacional cubano, cree
una filial cubana de la entidad extranjera de la que es propietario, bajo la
forma de una compafifa andnima por acciones nominativas e inscribiéndolas
en ¢l Registro de la Cdmara de Comercio de la Republica de Cuba (art. 15.2).

Es curiosa la terminologia que introduce la Ley 77/95 con la consideracién
de filial, que puede en ultima instancia relacionarse con representaciones, lo
cierto es que antes de la Ley de Inversiones existia el Decreto 1435, de 22 de
junio de 1988, sobre Reglamento del Registro Nacional de Representaciones
Extranjeras, adserito a la Cdmara de Comercio de la Repuiblica de Cuba, y
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durante afios estas representaciones funcionaron en Cuba cormercialmente, di-
cha norma ha sido sustituida por el Decreto 206, de 24 de mayo de 1996, que
regula el Reglamento del Registro Nacional de Sucursales y Agentes de Socie-
dades Mercantiles Extranjeras. El articulo 2 del Decreto define como:

— Socledad mercantil. Persona juridica que se dedica a realizar actos de
comercio, con domicilio en el extranjero.

— Sucursal. Establecimiento perteneciente a una sociedad mercantil, o un
ernpresario individual radicado en el terrvitorio nacional para realizar
operaciones comerciales que le sean autorizadas.

— Agente. Entidad nacional, previamente autorizada por el Ministerio de
Comercio Exterior, que se obliga mediante contrato de agencia, a
promover actos de comercio a nombre y en representacién de una
sociedad mercantil o un empresario individual.

El Decreto determina en cuanto a la operacion de la sucursal:

— Tanto la sucursal como el agente estdn obligados a inscribirse en la
Céamara de Comercio de la Republica de Cuba.

— La persona que actie como representante de una sucursal deberd ser
ciudadano extranjero.

— 8¢lo se concederd la actuacion como agentes a las entidades cubanas
de comercio exterior.

— Jas sucursales y los agentes s0lo podran operar en el territorio cubano,
una vez que hayan obtenido su inscripeidn v se les haya otorgado una
licencia (art. 19).

LEGISLACION BANCARIA

La Ley 77/95 determiné en su articulo 26, que: «L.as empresas mixtas, los
inversionistas extranjeros y los inversionistas nacionales partes en contratos
de asoviacién econdmica internacional, conjunta o indistintamente, v las
empresas de capital totalmente extranjero, abren cuentas en meneda libremen-
te convertible en cualquier Banco del Sistema Bancario Nacional, a través de
las cuales efectian los cobros v pagos que generan sus operacioness.

Lo clerto ha sido que los Bancos nacionales no estaban «preparados»
comercial ni juridicamente para este proceso, por lo que ha sido necesario, en
principio, reestructurar, al menos legislativamente, el Sistema Bancario Na-
cional mediante los Decretos 172 v 173 de 28 de mayo de 1997,

El Decreto 172/97 crea €] Banco Central de Cuba, que sustituye al Banco
Nacional de Cuba. El Decreto 173/97, por su parte, autoriza las Instituciones
Financieras y las Oficinas de Representacién de Barcos extranjeros en Cuba,
definiendo como tales:
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INSTITUCION FINANCIERA. Toda entidad juridica constituida
con arreglo a las leyes cubanas o extranjeras, cuyo objeto social sea
realizar actividades de intermediacién financiera. La definicidn abar-
ca tanto a los Bancos cormo a las instituciones financieras no ban-
carias.

INSTITUCION FINANCIERA NO BANCARIA. Toda entidad juii-
dica constituida con arreglo a las leves cubanas o extranjeras que
cuente con corredores o agentes de negocios en dinero que realicen
actividades de intermediacion financiera, tales como amendamientos
financieros, de bienes muebles o inmuebles, de administracion de
carteras de cobro o factoraje (factoring), compafifas o casas financie-
ras de operaciones de fideicomiso (en trust) de fondos mutuales de
inversién.

OFICINAS DE REPRESENTACION. Aquellas oficinas autorizadas
a actuar en el territorio nacional como representantes de instituciones
financieras por orden v cuenta de su Casa Matriz, v que no realizan
operaciones activas o pasivas bancarias o financieras no bancarias.
SUCURSAL. Oficina de una institucién financiera que realiza nego-
cio de intermediacién financiera como dependencia de su casa matriz.

Fs interesante apreciar la influencia de terminologia anglosajona en estas
leyes bancarias, la explicacién puede brindarse, en primer lugar, porque los
intentos de fondos de inversién en Cuba han sido de origen inglés, ademas,
reitero que la falta de Derecho para el comercio en Cuba permite que las velas
giren en cualquier sentido que la brisa corra.

LEGISLACION FISCAL

A los principios fiscales fijados en la Ley 77/95, en donde se ofrece
diferente tratamiento que para los nacionales, a los que se les aplica otra
norma impositiva, ha quedado incorporado una serie de disposiciones com-
plementarias en esta materia fiscal. En la Ley 77/95 se fijan las siguientes
tasas impositivas:

-~ Bl impuesto sobre utilidades netas es del 30 por 100, en caso de las

cmpraesas Im ixtas.

— El impuesto sobre utilidades netas, en caso de explotacién de recursos

naturales o empresas totalmente extranjeras, es del 50 por 100.

~ Impuesto sobre utilizacién de fuerza de trabajo y seguridad social, el

que se aplicard sobre la totalidad de los salarios v demds ingresos que
por cualquier concepto perciban los trabajadores.
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En el propio afio 1995 se aprobd la Resolucién 33/95, del Ministerio de
Finanzas vy Precios, de 27 de diciembre, sobre Impuesto sobre utilidades. La
Resolucidn define los sujetos pasivos del impuesto en los articulos 3y 4, v
de ellos destacamos:

Arxticulo 3. Son sujetos pasivos del impuesto, de acuerdo a lo establecido
en la Ley, las personas jurfdicas cubanas v extranjeras, cualquiera que sea su
forma de organizacidn o régimen de propiedad, que se dediquen en el terri-
torio nacional al ejercicio de actividades comerciales, industriales, construc-
tivas, financieras, agropecuarias, pesqueras, de servicios, mineras o extracti-
vas en general, v cualesquiera otras de cardcter lucrativo.

Articulo 4. ...se entenderd que una persona juridica estd gravada con el
impuesto slempre que tenga en la Republica de Cuba un establecimiento
permanente, lugar fijo de negocios o representacién para contratar en nombre
y por cuenta de su empresa.

En esta Resolucion se observa una modificacién impositiva con respecto
a la Ley 77/95, segln aparece dispuesto en sus articulos 8 y 9.

Articulo 8. La base del impuesto estard constituida por la utilidad neta
imponible, que se determinard por la suma de todos los ingresos devengados
en el afio fiscal, excluidos los gastos deducibles, la compensacion de bases
imponibles negativas de ejercicios anteriores y las reservas o provisiones
autorizadas a crear antes del impuesto, de acuerdo con las normas contenidas
en el Reglamento,

Articulo 9. Los sujetos del impuesto, de acuerdo con lo establecido en la
Ley, pagaran el impuesto aplicando un tipo impositive del 35 por 100 sobre
la utilidad neta imponible.

Antes de la normativa sefialada y atn anterior a la Ley 77/95, son las
Resoluciones 9 y 10, de 4 de mayo de 1994, donde se dispenen las multas por
incumplir la obligacién de presentar los estados financieros.

Sobre normativa fiscal destacamos también las que se refieren a los im-
puestos sobre transporte terrestre v sobre documentos, la primera de 17 de
septiembre de 1997, v la segunda de 23 de abril de 1998, Resolucién 12/98.

LEGISLACIGN LABORAL

Se han dictado normas complementarias a la actividad laboral en casos de
empresas inversoras, hasta el momento, la legislacién complementaria sigue
y ratifica la funcién de la entidad empleadora como fuente de fuerza laboral.
Ello se desprende, al menos, de la Resolucidn 3/96, de 24 de mayo, aprobada
por el Ministerio de Seguridad Social, que ampara el Reglamento sobre el
Régimen Laboral en la Inversién Extranjera.
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En este Reglarmento se establecen dos relaciones diferentes para llegar a
emplear mano de obra cubana, pues, como regla general, los trabajadores
serdn cubanos o extranjeros residentes (art. 5).

RELACIONES ENTRE LA ENTIDAD EMPLEADORA, LAS EMPRESAS
Y SOBRE LA REMUNERACIGN EN MONEDA LIBREMENTE CONVERTIBLE

Contrato de suministro de fuerza de trabajo

La empresa inversora presenta a la entidad empleadora su demanda de
fuerza de trabajo, en la que se especifica: profesiones, cantidad de trabajado-
res, caracteristicas laborales de los mismos y perfodo de entrega, requerimien-
tos todos que se formalizardn mediante un documento que se denomina «Cor-
trato de suministro de fuerza de trabajom,

El contrato de suministro de fuerza de trabajo, concertado por escrito
entre la entidad empleadora y la empresa inversora, como representante sin
mandato, es un contrato genérico que requiere, ademads de la identificacion de
las partes, la definicién de los siguientes puntos:

~ Salario nominal en divisas convertibles para cada profesién y cargo
que integran las plantillas.

— Duracién del periodo de prueba.

— Causas por las cuales la empresa puede solicitar la devolucién de un
trabajador.

— Sustitucion y reemplazo de la fuerza de trabajo.

— Duracion y revision del contrato.

El Reglamento ratifica que las empresas (los inversores) abonardn a la
entidad empleadora, en moneda libremente convertible, todos los haberes
incluyendo los salarios, vacaciones, inerementos, pagos adicionales y com-
pensaciones que establece la ley, de los trabajadores que integran su plantilla,
con excepeién de los integrantes de los Organos de Direccidn.

RELACIONES INDIVIDUALES DE TRABAJO
Del contrato de trabajo
El Reglamento, en capitulo aparte, trata las relaciones que se establecen

entre la entidad empleadora v los trabajadores que formaran parte de la em-
presa inversora. Al respecto el articulo 21, establece: Los ciudadanos cuba-
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nos y los extranjeros residentes, permanentes en el pafs, con excepeidn de los
integrantes de sus drganos de direceidn, no pueden prestar servicios en las
empresas si éstas no han establecido y suscrito con la entidad empleadora el
Contrato de Suministro de fuerza de trabajo y si el personal previamente no
ha formalizado la relacién laboral con la entidad empleadora.

El Reglamento también ratifica que el pago de los haberes del personal
cubano o extranjero, residente permanente en Cuba, que presta servicios en
una Asociacién Econdmica Internacional o empresa de capital totalmente
extranjero, lo realiza la entidad empleadora en moneda nacional.

Valoracion

La contratacion de los empleados por empresa interpuesta ha sido twadi-
cionalmente prohibida y considerada como wifico ilegal de mano de obra,
asimildndola a la actividad de intermediacién en el mercado de trabajo con
fines lucrativos, ello ha sido asi valorado porque se considera que esta figura
podia atentar contra los derechos fundamentales de 1os trabajadores. En los
paises de la Unidén Europea, no obstante, después de ratificar el Convenio de
la Organizacién Internacional del Trabajo, han venido desarrollando toda una
regulacién sobre la actividad de la empresa de trabajo temporal, y destaco este
detalle, la contratacién termporal de la empresa intermediaria es uno de los
requisitos de la legalidad de este contrato laboral atipico.

Espaiia se mantuvo ajena a esta modalidad, en vittud del articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores, pero la propia necesidad de integracién a la
Buropa de la Unién permite la legalizacién mediante un régimen juridico de
esta actividad, es la Ley 14/94, de 1 de junio, la normativa que regula las
empresas de trabajo temporal. La propia OIT, en reciente informe, ha denun-
ciado la violacién de esta forma de contratacion laboral que no queda prote-
gida en su normativa como la espatiola.

LEGISLACION DE LA ZONA FRANCA

El Decreto-ley 1657/96, establecid la normativa especial sobre la activi-
dad en las zonas francas, definiendo los sujetos que formardn parte en la
actividad comercial de estos lugares especiales, asi queda definido:

Operador: La persona natural o juridica, con domicilio en el extranjero y
capital extranjero, o la persona juridica nacional, a la que el Ministerio de
Inversidn extranjera, a propuesta del concesionario, antoriza a establecer en la
zona franca para realizar en ella alguna o algunas de las actividades compren-
didas en el marco legal de esta ocupacidn.
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Concesionario: La persona natural o jurfdica, con domicilio en el extran-
jero y capital extranjero, o la persona juridica nacional que, en ejercicio de la
conecesién correspondiente vy con recursos propios, fomenta y desarrolla la
infraestructura necesaria y suficiente para la instalacidn y funecionamiento de
la zona franca y asume seguidamente la direccidn v administracién de la
misma.

A esta norma le han sucedido una serie de disposiciones especiales enca-
minadas a organizar la funeidn empresarial v laboral en las zonas francas. Se
destacan entre ellas, el Acuerdo 3076/96, de 14 de octubre, donde se crea la
Oficina Nacional de Zonas Francas, con la principal funcidn de tramitar todo
lo relativo a la autorizacidn y creacién de la actividad desarrollada en ellas.
La Resolucion 61/96, del Ministerio de Finanzas, establece el Reglamento
sobre el tratamiento en materia de aranceles de aduanas de las mercancias
procedentes de las zonas francas. En esta disposicién se destaca el articulo 2:
«L.as mercancias procedentes de las zonas francas que sean admitidas en el
territorio nacional para ser declaradas a consumo en el mismo estado en que
habian sido introducidas en ellas, serdn debidamente declaradas a la Aduana
como si se tratara de mercancias importadas directamente del extranjero, a los
efectos del pago de los derechos de aduanas que correspondan». La Instruc-
cion 2/96, del Ministerio de Tnversién Extranjera, fija el procedimiento para
la antorizacién del establecimiento de los operadores en la zona franca, y en
1997 se aprueban dos Resoluciones del Ministerio para la inversidn extranje-
ra, la primera Resolucién 22/97, es el Reglamento que marca el procedimien-
o de inicio de operaciones en una zona franca y la concesidn de licencia para
tales operaciones, la segunda Resolucién 10/97, de 30 de junio, establece el
Reglamento sobre el régimen laboral de las zonas francas, destacando en una
dltima modificacién que los empresarios extranjeros podrin conceder a sus
trabajadores beneficios adicionales a los establecidos en la legislacién laboral.
L.os beneficios que constituyen la entrega de dinero en efectivo no podrin
superar el 10 por 100 del salarie devengado per el trabajador en el perfodo
que sea seleccionado por el concesionario u operador. La entrega del benefi-
clo mencionado sélo podid realizarse en pesos cubanos convertibles, Para ello
los concesionarios y operadores realizardn el cambio de las cantidades progra-
madas a este tipo de moeneda en cualquier oficina habilitada para estos fines
por el Sistema Bancario Nacional.

7. SOBRE LA INVERSION EN LA ACTIVIDAD INMOBILIARTA

A pesar que Ja inversién sobre bienes inmuebles estd aprobada en la Ley
de Inversiones actual, la inversidn realizada en este bien no puede quedar
garantizada con la hipoteca.
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En reciente documents inforrative publicado por una de las pocas Con-
sultorias juridicas estatales autorizadas a trabajar con la inversidn extranjera,
y refiriéndose al tema de promocionar la inversidn en la actividad inmobilia-
ria, sefialaba:

«Ademds de lo estipulado en la nueva Ley de Inversicn Extranjera, la
actividad inmobiliaria estd basada en un grupo de premisas que ofrecen una
mayor seguridad v garantia, tales como:

...Tesulta necesario reactivar algunas instituciones juridicas como lo son la
Hipoteca vy el Registto de la Propiedad, que aunque han sufrido distintas
modificaciones en el tiempo, resultan vigentes y son consustanciales al régi-
men inmaobiliario.

En virtud de la naturaleza real que Hene la hipoteca como garantio en el
cumplimiento de las obligaciones, su propia finalidad y muy parficularmente
su incidencia en el trdfico nmobiliario, aconsejan su wtilizacion como dere-
cho real de garantia y, consecuentemente con ello, establecen desde el punto
de vista procesal, el procedimiento que permira al acreedor la realizacion de
su crédito, todo lo cual posibilitard a las empresas inmobiliarias la obrencicn
del financiamiento para su actividad v facilidades en la comercializacion de
sus inmuebless.,

Toda esta declaracién de principios doctrinales me parece 1itil y precisa-
mente mas cuando la legislacion v el sistema de Derecho cubano se ha adap-
tado a la no existencia de estas garantias juridicas. Hagamos un repaso en este
sentido.

a) ReasTRO DE LA PrOPIEDAD EN CUBA.
Vigencia DR 1.4 LLEY HIPGTECARIA,

Derechos rveales en la legislacidn histérica

La Ley Hipotecaria de 14 de julio de 1983, resultd sujeta a muiltiples
modificaciones en los primeros cincuenta afios de este siglo (xx) como ma-
nera de ir adaptando la realidad econdmica cubana a la legislacién sobre la
propiedad inmueble en el pais, sin embargo, es a patir de 1959, cuando la
Ley Hipotecaria (que en parte rige todavia) sufrid una fuerte derogacién en
su articulado. Para comprender el alcance de estas modificaciones, nos remi-
timos a un libro de texto universitario publicado en La Habana en 1977,
donde el entonces profesor del més alto centro docente del pais valoraba la
realidad del Derecho sobre bienes inmuebles en Cuba después de las modi-
ficaciones en su sistema juridico.
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En el citado libro se explica en la pigina 79: «Los derechos
adquiridos en virtud de la Ley de Reforma Urbana difieren sustan-
cialmente de los que se derivan del articulo 348 del Cédigo Civil.
El contenido juridico de esos derechos (se refieren a los que se
adquieren por la ley de RU), en modo alguno permite catalogarlos
dentro de las burguesas faruftades de disponer y gozar. Por ejem-
plo, el articulo 29 de la Ley estatuye que sélo en la forma y con-
diciones determinadus por el Consejo Superior de Reforma Urbana
podrdn ser enajenados los bienes de ellos comprendidos. Pero este
Consejo ha extendido el alcance del menciorado precepto a fodos
los inmuebles urbarnos. Por ranto, actualmente resulta ilicita cual-
quier transmision de los bienes urbanos carentes de la necesaria
autorizacion del Ministerio de Justicia. Por otra parte, los inmue-
bles urbanos no son susceptibles de gravarse (péarrafo tercero del
art. 29 de la Ley)». «Derecho sobre Bienes». Fasciculo 2. Editado
por la Universidad de La Habana, marzo de 1973,

En lo que respecta a la vivienda urbana, articulo 29 de la Ley de
Reforma Urbana, de |4 de octubre de 1960, prohibié el estableci-
miento de gravdmenes sobre esa clase de inmuebles, habiéndose
transferido a favor del Estado los créditos hipotecarios existentes. Y
la Disposicidén Transitoria tercera de la LRU prohibié a los extran-
jeros no residentes en Cuba la compra de bienes inmuebles.

También fueron suprimidos en el dmbito urbano, los gravimenes consis-
tentes en censos sobre fincas ocupadas por sus propietarios o transferidas por
virtud de la Ley de Reforma Urbana (acuerdo 105 del Consejo Superior de
la Reforma Urbana, de 30 de noviembre de 1961, en relacién con la Resolu-
cién 14 de 5 de mayo de 1971, dictada por el Ministerio de Justicia).

El articulo 34 de la Primera Ley de Reforma Agraria, de 17 de mayo de
1959, prohibié los contratos de arrendamientos, aparceria, usufructo o hipo-
teca.

El articulo 7 de la Segunda Ley de Reforma Agraria, de 3 de octubre de
1963, canceld los gravimenes sobre fincas 1isticas, y en el articulo 21 de la
Constitucién de 1976 se prohibid la hipoteca cuando implicaba la constitucién
de un gravamen inmobiliario para garantizar créditos a favor de particulares,
quedando ubicada esta prohibicién constitucional en el articulo 21 de la ac-
tual Constitucion, por resultar precisamente los pequefios agricultores con su
forma mds semejante a la propiedad privada de activar esta institucién.

Por otra parte, en lo que respecta a la vivienda urbana, artfeulo 29 de la
Ley de Reforma Urbana, de 14 de octubre de 1960, prohibié el establecimien-
to de gravimenes sobre esa clase de inmuebles, habiéndose transferido a
favor del estado los créditos hipotecarios existentes,
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También fueron suprimidos en el dmbito urbano, los gravdmenes con-
sistentes en censos sobre fincas ocupadas por sus propietarios o transferidas
por virtud de la Ley de Reforma Urbana (acuerdo 105 del Consejo Superior
de la Reforma Urbana, de 30 de noviembre de 1961, en relacién con la
Resolucidn 14 de 5 de mayo de 1971, dictada por el Ministerio de Justicia).

La inscripeidn arrendataria (en el Registro de la Propiedad) es también un
derecho real histérico de aprovechamiento, pues cuando un contrato de arren-
damiento se otorgaba por méds de un afio, o asi se acordaba por las partes,
podifa inscribirse en el Registro, v conferia al arrendatario una accion erga
omaes, por lo que no le perturbaba el cambio de propietario del bien (Ley 2
de marzo de 1922, modificativa de la Ley Hipotecaria).

Inscripcion de la posesion de inmuebles

Conforme a la Ley Hipotecaria de 6 de octubre de 1983, la posesidn era un
derecho real inmobiliario inseribible en el Registro de la Propiedad. En la ac-
tualidad ya no tiene cardcter de derecho real inscribible. En lo urbano, el Tribu-
nal Supremo en Acuerdo 288, de 2 de julio de 1975. En virtud de esta Resolu-
cién quedd establecido que aungue el articulo 390 de 1a Ley Hipotecaria no ha
sido expresamente derogado por la LPCAL, conforme a 1a LRU, articulo 9,
todo ocupante de un inmueble urbano debera declarar a la autoridad correspon-
diente de la Reforma Urbana, las circunstancias relativas al hecho de la ocupa-
cién, a efecto de otorgar o no los titulos correspondientes, de lo que es forzoso
inferir que el procedimiento establecido en el articulo 390 de la Ley Hipoteca-
ria no resulta aplicable cuando se trate de bienes sujetos a la Ley de RUIL

Las consideraciones anteriores nos llevan, sin lugar a dudas, 2 comprender
la inaplicabilidad y el no uso del Registro de la Propiedad desde la década de
los sesenta hasta la aprobacidén de la Ley General de la Vivienda, cuando en
1989, segiin acuerdo que consta en acta de 22 de mayo, suscrito por el Mi-
nisterio de Justicia y el director del Instituto Nacional de la Vivienda, las
funciones sobre el patrimonio v el Registro de la Propledad de viviendas y
solares debian pasar al Instituto Nacional de la Vivienda.

En la Resolucién 259/89, de 19 de junio, dictada por el Presidente del
Instituto Nacional de la Vivienda, se consideré que mientras no se integraran
los antiguos libros del Registro de la Propiedad a los creados bajo la norma-
tiva de la Ley General de la Vivienda, los antiguos serfan custodiados por las
Direcciones Municipales de la Vivienda. Clertamente, el reducido espacio
fislco de estos organismos publicos y sus malas condiciones de trabajo impo-
sibilitaron el traslado efectivo de los antiguos registros.

Las Direcciones Municipales de las Viviendas quedaron, no obstante, obli-
gadas a prestar los servicios relativos a la publicidad inmobiliaria sigulente:
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— TInscripeién de los titulos que acrediten la propiedad del Estado sobre
inmuebles.

~- Ingeripeién de titulos en que se establezea el usufructo sobre terrenos
urbanos de la propiedad del Estado.

— Expediente de certificaciones de dominlo y gravimenes sobre inmue-
bles.

Asi que el Registro de la Propiedad de Cuba quedé sélo como archivo
nacional, por lo demds desactnalizado por las leyes de nacionalizaciones,
Reforma Urbana y Reforma Agraria. En mayo de 1998 se aprobd en el De-
creto-ley 185/98, como documento legal que pretende resucitar al Registro de
la Propiedad en Cuba, modificando la Ley General de la Vivienda, Ley 65 de
diciembre de 1988, en los articulos 116, 117, 118, 119, 120 y 121. Hsta
norma dispone ¢l traslado de la direccidén y funcionamiento del Registro de
la Propiedad al Ministerlo de Justicia, sefialando ademds que cuando este
Ministeric lo disponga, todas las personas titulares de inmuebles vendrdn
obligadas a inscribir, en el Registro comrespondiente, el documento acredita-
tivo de su titularidad, las transmisiones de dominio, las cargas, variaciones
constructivas, asi como otros derechos sobre dichos bienes en los plazos y
condiciones que establezca el Ministerio de Justicia.

Muchos cuestionamientos téenicos encara esta sencilla norma que preten-
de resolver la situacién de inseguridad registral conformada durante casi
cuarenta afios. L.a mas sencilla y elemental pregunta serfa: ;Cudl es la norma-
tiva que ampara, califica y define la funcidn del Registrador en Cuba? En fin,
esta es otra de las tantas maneras de jugar al Derecho de un pais donde prima
la voluntad politica.

b) OTROS DERECHOS REALES

La promulgacién del Cédigo Civil cubano con la determinacion de dere-
chos reales numerus clausus, indicd los «otros derechos reales» que podian
utilizarse en la inversién extranjera. Con sinceridad crec que fijé los tinicos
porque reitero que el derecho real de propiedad, asi sin apellidos (personal o
estatal), no aparece en la ley sustantiva cubana, que repito no estd preparada
para €llo, vy que no sobrevivird al cambio.

Derecho real de usufructo

El Cédigo Civil cubano se distingue del usufructo histérico en que el
derecho real puede ser revocado por el Estado si el bien sobie el cual recae
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es imprescindible para obras de utilidad pdblica o necesidad social, nota
importante para los inversores. El derecho de usufructo adquirido por la en-
tidad inversora en Cuba es intransferible, por lo que el bien adquiride en
concepto de tal derecho puede ser utilizado por el tiempo que se establezca,
pero no podrd ser enajenado o gravade. El actual Cddigo Civil cubano auto-
riza (art. 211) al Hstado a entregar en usufructo bienes de propiedad estatal
a personas naturales o juridicas en los casos y con las formalidades previstas
en las disposiciones legales. El usufiueto puede constituirse por un término de
23 afios en el caso de las personas juridicas, por igual término si se solicita
antes de la fecha de vencimiento (art. 215 del Cédigo Civil).

Derecho real de superficie

El articulo 218 del Cédige Civil cubano establece: «FEl Estado puede
conceder a personas naturales o juridicas el derecho de superficie sobre terre-
nos de propiedad estatal para edificar viviendas o efectuar otras construccio-
nes». Tanto el usufirueto como la superficie en la legislacién cubana son
derechos reales administrativos, v con ese cardcter se han otorgado a la inver-
sién., El plazo establecido por el Cédigo Civil para otorgar el derecho de
superficie es de cincuenta afos prorrogables por la mitad, o sea, por veinti-
cinco afios mds. Al expirar el término o extinguirse el derecho de superficie
por las causas que establece el Cadigo, las construcciones o instalaciones que
se hubieren realizado revertirin a favor del Estado, que es el propietario del
terreno, pero el Cédigo Civil cubano no estipula expresarmente la compensa-
cién del propietario por las obras realizadas en el suelo, asi que si en los
acuerdos con el Estado cubano, esta indemnizacién no se ha pactado previa-
mente, ne se tendrd derecho a ella. El desconocimiento de las peculiaridades
cubanas en su peculiar derecho, acarreard muchas sorpresas empresariales si
no se consideran en su momento.

8. INSTITUCIONES COMUNES EN LA DUALIDAD LEGISLATIVA

A pesar del paralelismo que se observa en el actual sistema juridico cu-
bano en cuante a dos columnas legislativas no interrelacionadas v referidas,
la primera a las propiedades de personas naturales o juridicas cubanas, y la
segunda en cuanto a la propiedad de las inversiones extranjeras, existen pun-
tos comunes en esta dualidad, tales como:

@)  Ambas surgen dnicamente de la propiedad estatal.
b) Estin sujetas a las instituciones limitativas de la propiedad, tales
como: la expropiacién y la confiscacidn.
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a) LA EXPROPIACION FORZOSA

En 1977 se aprobd por la Asamblea Nacional del Poder Popular, méximo
Srgano legislativo cubano, la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y
Laboral, que sustituyd a otra norma dictada dentro del nuevo gobierno, vy que
ya habia establecido la posibilidad de acudir a la via judicial para discutir sélo
el precio ofrecido por la expropiacidn v no la resolucién que dictaba dicha
medida (art. 430 LPCAL). El tratamiento judicial cubano reviste las caracte-
risticas de un proceso breve, La norma procesal cubana no es aplicable, sin
embargo, para ¢l caso de expropiacidn a inversores extranjercs, existiendo en
tal circunstancia otro ejemplo de dualidad juridica.

La Constitucion cubana de 1976 legitimé la necesidad de procedimiento
para aplicar la expropiacién y, en tal sentido, la reforma constitucional de
1992, ratifica este principio:

«Articulo 25. Se autoriza la expropiacion de bienes por razones de utili-
dad piblica o interés social y con la debida indemnizacién. La establece el
procedimiento para la expropiacion y las bases para determinar su utilidad
y necesidad, ast como la forma de la indemnizacidn, considerando los inte-
reses v las necesidades del expropiados.

La expropiacién, no obstante, sigue siendo para las formas de propiedades
no estatales existentes en Cuba, la espada de Damocles que puede alzarse y
caer en cualquier momento. Vearnos el porqué de tal advertencia.

Desde 1994, se firmé en La Habana un Convenio de Promocién y Pro-
teccién Reciproca de la Inversidn entre los Gobiernos de Cuba y Espartia,
publicado el 18 de noviembre de 1995, en el BOE 276. En tal Conve-
nio, los articulos 5, 10 y 11, prevén y ofrecen solucidén a posibles casos
de expropiacién forzosa. Ambas partes acuerdan acudir a un Organo de
Justicia Internacional (Tribunal de Arbitraje de la Cimara de Comercio In-
ternacional de Paris) para litigar la cuantia de la indemnizacién. La pregunta
es ;puede cuestionarse la razon de utilidad pdblica? En este sentido, la Ley
de Inversiones ratifica el Acuerdo Cuba-Hspafa, permitiendo cuestionar la
compensacién, pero en este caso es muy 1til recordar que la ley procesal
cubana ha eliminado expresamente el litigar sobre la razén de utilidad
publica.

La Jurisprudencia del Tribunal Euwropeo de Derechos Hurnanos ha decla-
rado la violacién del articulo 1 del Protocolo Adicional Primero cuando:

1. No se ha respetado la compensacién por indemnizacién en caso de
quedar afectada la propiedad.

2. Laintervencidn expropiatoria devenga ilegitima por no justificarse en
fines de interés general.
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3. 8e haya quebrado la proporcionalidad de los medios en relacién con
el fin.

Existe abundante v cldsica jurisprudencia europea en el cuestionamiento
de la utilidad piblica. Ver al respecto, caso Lithgow y otros, sentencia de §
de julio de 1986; caso James y otros, sentencia de 21 de febrero de 1986; caso
Sporrong v Lénnroth, sentencia de 24 de septiembre de 1932.

A pesar de lo expuesto, creo que en esta ocasidn en la dualidad legislativa
establecida en el sistema cubarno, ha prirnado el «derecho interno», formado
ajeno y alejado a los principios modemos y contemporineos del Derecho
occidental durante cuarenta afios.

b) LA CONFISCACION

La Constitucién cubana admite la confiscacion:

«Articulo 60, La confiscacion de bienes se aplica sdlo como sancidn por
las autoridades, en los casos y por los procedimientos que determina la ley».

El Cadigo Civil cubano la regula en el articulo 135.1, con ignal contenido,

La confiscacidn aparece en leyes especiales y en el Cédigo Penal cubano,
G.0. Edicién Especial 3, Ley 62, 30 de diciembre de 1987, modificado por
(. Oficial de 26 de junio de 1997, guedando incluida como sancién accesoria
junto con el comiso.

El Cédigo Penal cubano define la confiscacién en el artfeulo 44.1: «La
sancidn de confiscacion de bienes consiste en desposeer al sancionado de sus
bienes, total o parcialmente, transfiriéndolos a favor del Estados.

d4d 3: «La sancién de confiscacién de bienes la aplica el Tribunal a su
prudente arbitrio en los delitos contra la seguridad del Estado, también es
aplicable preceptiva o facultativamente, en los demds delitos previstos en la
Parte Especial de este Cadigo».

La contiscacion entonces aparece como sancidn accesoria en el trafico de
influencia, articulo 151.3; eohecho, articulo 153.8; exaccidn ilegal y nego-
ciacién ilicita, articulo 153.3,

La sancién accesoria de comiso, que consistia en desposeer al sancionado
de los bienes u objetos que sirvieron o estaban destinados a servir para la
perpetracion del delito, siempre que no pertenecieran a un tercero no respon-
sable; quedd modificada en 1997, de la siguiente manera: «la sancidn de
comiso consiste en desposeer al sancionado de los blenes u objetos que sir-
vieron o estaban destinados a servir para la perpetracidn del delito y los
provenientes directa o indirectamente del mismo, asi como los de uso, tenen-
cia o comercio ilicito que le hubieran sido ocupadoss.
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Significa esto que ahora la sancién comprende también los instrumentos
del delito que se encuentran en posesidn o propiedad de terceros no respon-
sahles.

La intervencién: Ha sido una modalidad confiscatoria utilizada desde
principios de 1959, con la aplicacién de la Ley 647 de 1959, norma cubana
que fue valorada por la justicia espafiola en el caso Cifuentes, desde la pri-
mera sentencia del Juzgado 7 de Primera Instancia de Madrid, en la que se
reconoce que: «Dar existencia y vigor a una intervencidn sobre la sociedad
con facultades totales del interventor significa sin més una privacién absoluta
de los bienes y derechos pertenecientes a la sociedad... como una privacidn
encubierta de la propiedad.

.5l se aceptare la intervencidn decretada por el Estado cubano, ello su-
pondrfa la muerte civil de la empresa, la intervencion como la presenta el
actor (parte estatal cubana) hay que configurarla de igual naturaleza con las
expropiaciones, nacionalizaciones, confiscaciones, requisiciones e incautacio-
nes, y tales formas de apropiacién extraordinaria hay que rechazarlas en el
orden internacional cuando sean una expresion politica agresivas.

9. OTRAS INCIDENCIAS DE LA LEY PENAL CUBANA
PARA EL INVERSOR

a) INSOLVENCIA PUNIBLE

El articulo 337 del Cédigo Penal cubano, modificado el 26 de junio de
1997, sanciona.

«Incurre en sancién de privacion de libertad de dos a cinco afios:

a) El deudor que para sustraerse al pago de sus obligaciones,
se alce con sus bienes, los oculte, simule enajenaciones o créditos,
se traslade al extranjero o se oculte sin dejar representante legal o
bienes de cantidades suficientes para responder al pagoe de sus deu-
das o realice cualquier otro acto de disposicién patrimonizal en de-
fraudaciones de los derechos de sus acreedores.

b) Bl que sea declarado en quiebra, concurso o suspension de
pagos, cuando la insolvencia sea causada o agravada intencional-
mente por el deudor o por persona que actie en su nombre.

2. El que en procedimiento de quiebra, concurso o expediente
de suspensién de pagos presente datos falsos relativos al estado fi-
nangiero, con el fin de lograr la declaracion de aquellos, incurre en
sancién de privacién de libertad de uno a tres afioss.
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La redaccidén de este articulo es peculiar en el Derecho cubano
actual donde al parecer el desarrollo del Derecho Mercantil que no
tiene articulado procesal vigente en cuanto a la quiebra, necesita de
las normas sustantivas penales como dnica forma de garantizar la
seguridad juridica de las relaciones contractuales y patrimoniales.

En la edicién del Cédigo Civil espafiol vigente en Cuba realiza-
da en 1975, se explicaba la situacién en que habia quedado el con-
curso y la quiebra sustantiva y procesalmente en la Legislacién
cubana con las modificaciones juridicas realizadas, asf los articulos
referidos a CONCURRENCIA Y PRELACION DE CREDITOS
(1911 y 1912), aparecieron en esta edicidn de 1975, con las siguien-
tes notas:

Articulo 1.911. Nota,

Ley Fundamental (Constitucién de 1959), articulo 61, tltimo parrafo
~tal y como quedd redactado por la Ley de Reforma Constitucional de 11
de marzo de 1960— que establece la inembargabilidad de los sueldos o sa-
larios y los instrumentos de labor de los trabajadores.

El articulo 91 de la Ley Fundamental, en relacién con el articulo 29,
pdrrafo 2.* de la Ley de Reforma Urbana, que declara inembargables los
inmuebles urbanos destinados a vivienda y también en relacidn con el articu-
lo 16, pdrrafo tercero, de la 1.° Ley de Reforma Agraria, que declara inem-
bargables las tierras que integran el «minimo vital» de una familia campesina,
fijado en los términos que la misma disposicién define.

Artfeulo 1.912 (modificado). El deudor puede solicitar judicial-
mente de sus acreedores quita ¥ espera de sus deudas, o cualquiera
de las dos cosas; pere no producird efectos juridicos el ejercicio de
este derecho sino en los casos y en la forma previstos en la Ley de
Procedimiento Civil ¥y Administrativo.

En el texto de este articulo se sustituye la anterior referencia a
la «Ley de Enfuiciamiento Civils, por la de «Ley de Procedimiento
Civil y Administrativos por las razones expuestas en la nota al
arficulo 714.

El inciso 1.7 de la Cuarta Disposicion Final de la LPCA, derogo
la LEC, que a su vez regulaba el procedimiento a seguir en caso de
concurso de acreedores (arts. 1.128 a 1.315 LEC) el que no fue
incluido en la LPCA.

La Ley de Procedimiento Civil y Administrativo fue sustituida en 1977
por la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, que no incluyé
por innecesaria en la economia estatalizada cubana la insolvencia del deudor,
es decir, la quiebra. Como hemos explicado, el Cddigo espaiiol vigente en
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Cuba, sus modificaciones y sus notas fueron derogadas en 1987, por el actual
que no incluye referencia al tema de la quiebra.

b) RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La modificacién del Cédigo Penal cubano, de 27 de junio de 1997, intro-
duce la responsabilidad penal de las personas juridicas, asi el articulo 28 del
Codigo Penal modificado parece, en principio, reproducido del articulo 129
del Coédigo Penal espafiol, en tanto ambas normas legales incluyen:

Cédigo Penal cubano:

a)

b)

d)

Disolucidn, que consiste en la extincidn de la persona juridica. En los
casos en que se imponga, se anulard la escritura de constitucion,
inscribiéndose la parte pertinente de la sentencia en los registros en
que se halla inscrita y quedando la persona juridica en estado de
disolucidn, a todos los efectos legales, desde el momento en que sea
firme la sentencia,

Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter
temporal o definitive. La clausura temporal no excederd de cinco
aflos.

Clausura temporal, que consiste en el cierre total del establecimiento,
local, oficina o negocio de la persona juridica por el término que
determine la sentencia, el cual no puede ser inferior a tres meses ni
exceder de dos ailos.

Prohibicién temporal o permanente de la licencia para determinadas
actividades o negocios. Las actividades o negocios prohibidos serin
exclusivamente aquellos que acuerde el tribunal en su sentencia, esta
sancidn no puede ser inferior a seis meses ni exceder de (res afios
cuando sea temporal.

El Cédigo Penal espaiiol:

a)

b
¢)

d)

Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter
temporal o definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de cin-
co aflos.

Disolucion de la sociedad, asociacién o fundacidn.

Suspensidn de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o
asociacion por un plazo que no podra exceder de cinco afios.
Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mercan-
tiles 0 negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd
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tener cardeter temporal o definitivo. 8i tuviere cardcter temporal, el
plazo de prohibicién no podrd exceder de cinco afios.

¢) La intervencidn de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que
exceda de un plazo miximo de clnco afios.

La ley penal espafiola incluye la intervencion de la empresa, el Cédigo
cubano, no. Cudl es la alarma y eritica a la ley penal cubana entonces?

La reaccion adversa ante la norma cubana se debe a que, a diferencia del
Cddige Penal espafiol, en el cubano se inculpa penalmente a las empresas,
asociaciones, fundaciones y sociedades en general, aplicdndose sancién prin-
cipal a la persona juridica, al més arcaico estilo medieval, asi se desprende del
articulo 16.4: <A los efectos de este Codigo, le ¢s exigible responsabilidad
penal a las personas juridicas cuando se trate de las cooperativas, las socie-
dades y asociaciones constituidas de conformidad con los requisitos estable-
cidos en las leyes, las fundaciones, las empresas no estatales autorizadas
para realizar sus actividades, ast como las demds entidades no estarales « las
que Ia ley confiere personalidad juridica».

La valoracidn juridica de la responsabilidad penal de los administradores
en las sociedades ha sido analizada en el Boletin 3, de junio de 1997, editado
por el Tlustre Colegio de Abogados de Madrid, donde el profesor ANToNIO DEL
Moral GArcia, recuerda;

I.  El afigjo apotegma SOCIETAS DELINQUIERE NON POTEST, es
uno de los dogmas del Derecho Penal: las personas juridicas no tienen capa-
cidad de ser responsables penalmente.

2. Lo anterior seria volver a un Derecho Penal medieval.

3. No significa, lo dicho, que ante la actuacién criminal de una persona
juridica, o mejor, de personas fisicas bajo el revestimlento de una persona
juridica, no puedan adoptarse determinadas medidas frente al ente moral. No
penas por impedirlo el dogma de la irresponsabilidad penal de las personas
juridicas, pero sl medidas de seguridad.

4. En el Derecho Penal lo que interesa es quién actia real vy efectiva-
mente; qué persona fisica despliega el comportamiento. El Derecho Penal no
se puede conformar con imputar la actividad a la persona juridica, sino que
comporta la exigencia de averiguar qué personas fisicas concretas han llevado
a cabo la actividad delictiva o han contribuido a ella a través de alguna de las
formas de participacién que contempla el Derecho Penal.

5. Ante un delito cometido a través de una persona juridica o entramado
de relaciones y actividades, la pregunta que debe hacerse el Derecho Penal es:
oqué personas fisicas concretas han llevado a cabo esa actuacion?, jqué per-
sonas fisicas han actuado personalmente como antores o cdmplices?, se debe-
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rd atender, en consecuencia, en el seno de las personas jurfdicas a los miem-
bros de sus drganos o a las personas fisicas que posean facultades de gestidn
en el dmbito concreto en que se ha desenvuelto la actividad delictiva. En este
punto se impone una importante matizacién en los delitos que se exige el
dnlmo de lucro, éste puede ser proplo o ajeno, abarca tanto el lucro propio
como el lucro de un tercero. Por tanto, aunque el hurto o la apropiacidn
indebida se hagan en beneficio de una persona juridica (o de otra persona
fisica) podrd afirmarse la autorfa de la persona fisica que llevé a cabo el
apoderamiento o la sustraccidon (1).

Bl profesor McraL se refiere a la teoria del levantamiento del velo en el
Derecho Penal, todo ello estd muy lejos de la normativa cubana que grosera-
mente se fija en la espafiola para deformarla porque el Derecho Penal espariol
califica como sanciones accesorias a la persona juridica lo que el Cédigo
cubano define como SANCIONES PRINCIPALES A LAS PERSONAS JU-
RIDICAS, que, por si fuera poco, tienen equivalencia a las sanciones princi-
pales que se aplican a las personas naturales, asi, por ejemplo, si se trata de
un delito que tiene prevista la sancion de privacion de libertad que no excede
de tres afios, €sta se entenderd sustituida por la de prohibicion temporal o
permanente de licencia para determinadas actividades o negocios, pero si se
trata de un delito que tenga prevista la sancién de privacién de libertad su-
perior a tres afios y que no exceda de doce afios, ésta se entenderd sustituida
por la de clausura temporal (art. 28.5).

Y si por si fuera poco la reforma del Cédigo Penal incluye la sancidn
accesoria a las personas juridicas criminalmente responsables, éstas son: la
confiscacion y el comiso (art. 28.6).

CONCLUSIONES

1. LaLey 77/95, de 5 de septiembre, Ley de Inversién Extranjera, marca
la pauta v el inicio de una dualidad legislativa en el pais, que parte de la doble
interpretacidn juridica o la doble versidon estatal que recibe una de las insti-
tuciones fundamentales del Derecho Privado: la propiedad, v en el caso con-
creto de Cuba, la propiedad estatal.

2. La modificacién constitucional de 1992, con la introduccién de la
palabra SALVQ en el articulo 1, dirfamos que legitima constitucionalmente
esta dualidad legislativa, pero considerando que la Constitucidn tiene una
visién mds internacional y el Codigo Civil tiene una vision mds interna (o

(1) Breve retlexidn sobre la responsabilidad penal de los administradores de socie-
dades. Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, min. §, tercera época, junio
de 1997,
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nacional) del sisterma normativo v de sus fuentes de Derecho, en estas circuns-
tancias juridicas de dualidad legislativa nos encontramos con una serie de
normas que se «limitan esencialmente a fijar ciertas reglas de juego» mera-
mente formales para solventar los conflictos sociales y que se encuentran ante
un vacio juridico dentro del sistema de Derecho cubano que podemos explicar
como las lagunas del Derecho cubano.

En Espafia, como se conoce, existen «lagunas de la ley», pero no «lagunas
del Derecho» o lagunas del Ordenarniento Juridico. En tal sentide, el texto
articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil ofrece la llave del sistema
gspaiiol para afirmar que la formulacion de un sistema de fuentes implica la
exclusion de las lagunas del Derecho.

En el ordenamiento espariol el aplicador del Derecho encontrard siempre
una norma aplicable, directamente o por analogia, acudird a la costumbre y
donde a pesar de ello siguiera sin encontrar norma concreta, habrd de aplicar
los principios generales del Derecho, por eso se dice que el ordenamiento
juridico tiene vocacién de omnicomprensividad. Que puede quedar acentuado
por la posibilidad de la libertad de contratacion del articulo 1.262, y la con-
sideracion de numerus apertus para los derechos reales.

En Cuba se niegan como fuentes de Derecho la jurisprudencia, la analo-
gia, y se cuestiona la costumbre. En cuanto al Cddigo Civil, éste admite la
libertad de forma y la libertad contractual, sometida a los designios de los
articulos 314 y 315 que deben quedar sujetos a los estrictos principios del
Codigo Civil. En estos momentos, los contratos atipicos en temas de inver-
sidn se amparan en tales preceptos, pero vearnos algo tan sencillo como las
formas de propiedad que quedan amparadas por la Constitucién cubana: la
propiedad estatal, propiedad de las organizaciones politicas, propiedad de las
cooperativas, propiedad del pequefic agricultor, propiedad personal y propie-
dad de las empresas mixtas, ;la propiedad totalmente extranjera y privada
queda amparada en cuanto al contenido del Cédigo Civil y la Constitucidon
cubana?

Por otra parte, en la libertad contractual ;puede concertarse una compra-
venta con precio aplazado?, ¢como se garantiza el precio aplazado? En Cuba
la hipoteca estd prohibida constitucionalmente, el Cddigo Civil prohibe el
préstamo con interés, ;qué norma regula la letra de cambio?

El sisterna legislativo disperso que regula la inversion extranjera no am-
para, ni llega a contemplar, ni soluciona los vacios legislativos de la nueva
forma empresarial.

3. Enladualidad legislativa creada se corneten ervores juridicos al tratar
de buscar soluciones normativas, entre ellos, destacamos los siguientes:

a) Las nuevas leyes relativas a la inversion resultan, en muchas ocasio-
nes, copias de las aplicadas en otro pafs, como Espafia, jes esto ir tras
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la huella del Derecho espafiol?, no se analiza las circunstancias en
que se traspola y aplica determinada ley, en la mayoria de los casos,
se necesita incluir en los primeros articulos de las Jeyes cubanas
«rmodernass un glosario, una especie de diccionario juridico interpre-
tativo e ilustrativo de la Ley, ;por qué? Simplemente porque los
términos juridicos que se utilizaran han desaparecido de las leyes
sustantivas fundamentales que rigen en el pafs; citemos, por ejemplo,
la Ley de minas de 22 de enero de 1995, esta ley explica el concepto
de servidumbre porque el Cddigo Civil cubane no lo incluyé por
determinacién expresa de sus redactores, al considerar que en el sis-
tema juridico cubano no encajaba ningdn concepto que significara
gravamen de la propiedad, entonces, ;hay dos sistemas jurfdicos en
Cuba? ;Hay dos Derechos en Cuba?

Al respecto, invito a reflexionar sobre las palabras del profesor Juaw
VALLET DE (GOYTISOLO, en su libro «Panorama del Derecho Civils, cuando en
la pagina 32, el autor reflexiona sobre Sociedad, Estado y Derecho.

«Se ha dicho repetidamente que sin Sociedad no cabe Derecho. Que Robin-
son no pudo tener ningtin derecho, ni ninguna relacién jurfdica mientras estuvo
solo. Claro que, corno & Robinson lo situarmoes en una isla desierta pero existen-
te en ¢l mundo, esa situacién de Robinson podia ser juridica en el mismo mo-
mento en que pusiese en la isla otra persona adn antes de entrar ambos perso-
nalmente en contacto. Aungue con Robinson no coexistiera sociedad alguna,
esa sociedad existia en otras partes del mundo con posibilidad de tener acceso
a la isla... Ahora bien, si sdlo hubiese una persona en el mundo o dnicamente
varias entre si aisladas, el Derecho no podria existir. Es decir, el Derecho pre-
supone la sociedad, presupone relaciones de intereses de toda clase entre los
miembros de la sociedad que deben resolver sus conflictos con justicias.

b)) Otro de los errores estd en identificar: Derecho v Ley.
i Se identifica Derecho y Ley?
Con la palabra Derecho se ha definido: Objetivamente

------- comlo norma coactiva emanada de la autoridad estatal;

— como norma de la vida social que realmente delimita las esferas de
licitud v deber;

— ¢omo conducta;

— como adjetivo que califica lo justo.

El concepto voluntarista de Derecho se identifica o concreta en la
voluntad de quien ostenta el poder. De ese modo el voluntarismo nos
lleva al normativismo, v la palabra Derecho se utiliza como norma.
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Con la teorfa del Derecho puro de Kelsen todo se resume para el
jurista en conocer la voluntad del Estado, que cuanto quiere lo trans-
forma en Derecho, el Bstado en la teoria del Derecho puro se afsla de
su cardeter socioldgico v se conereta en una categoria 18gica formal,
en un sistema de normas, vértice de la piramide juridica kelsenlana.
Con esta construccién el orden juridice, en definitiva, dependerd de
la fuerza, pues resulta que el Estade es la ultima revelucién que ha
triunfado v si se identifica con el Derecho, éste no serd mds que el
producto de la fuerza triunfante,

JCémo evitar actualmente que el poder del Estado, aduefiandose
del Derecho, destruya la obra milenaria de los juristas? Para impedir-
lo hard falta, sin duda, en primer lugar, una conviccidn social de la
necesidad, cada vez mas apremiante, que por encima de la ley estd la
justicia, que los reglamentos no pueden tratar lo que sea materia de
ley, v de que las drdenes comunicadas ni las circulares no son, en
modo alguno, Derecho objetivo.

Las leves incluidas dentro de esa dualidad legislativa quedan aisladas
del sistema juridico cubano que no ha sufrido en sus principios una
apertura, y por ello la norma que regula la empresa extranjera carece
de los caracteres de generalidad y abstraccidn. La nota de generalidad
significa que la norma no estd dirigida a una persona concreta deter-
minada sino a una serie de personas que s¢ encuentran o pueden
relacionarse con la materia regulada por la norma, por ejemplo, puede
existir un Registro de Propiedad o una propiedad privada para extran-
jeros porque la abstraceién de la norma, que ha sido constituida bajo
determinados principios del sistema jwidico, viene requerida por la
multiplicidad de los supuestos de heche y no debe quedar circunscrita
a un supuesto tipo.

La amplitud del Derecho de propledad actual de la inversion extran-
jera, basado tinicamente en la «autorizacién administrativa», acarrea,
por una parte, el privilegio de la concesidn, y por otra, la facultad
discrecional de quien lo otorga en un sistema juridico donde las de-
cisiones administrativas estan identificadas con la politica y el dere-
cho se subordina a ella, no existen garantias constitucionales ni pro-
cesales que puedan amparar tal Derecho de propiedad. El Derecho de
propiedad otorgado a la inversidn extranjera deriva del Devecho de
Propiedad Estatal, y por tanto queda limitado en sus facultades a las
propias normas que los principios constitucionales del Estado, prote-
gido en la Constitucidén, impone, asi que: ante el gjerciclo de la facul-
tad de disfiute y disposicidn de una persona extranjera que ostenta la
«propiedad privadas, entendida como tal en la concesién administra-
tiva, el Estado ejerce un Derecho preferencial que imposibilita la
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venta a un tercero ajeno, igual ocurre si se pretende arrendar la vi-
vienda a un residente en el pais, y por dltimo, sefialo que el propio
uso del inmueble estd condicionado al visado de permanencia que no
queda garantizado con la compra, asf que esta realidad me hace recor-
dar el refrdn espafiol: «Quien come nispero, bebe cerveza, chupa
espdrragos ¥ besa a una vieja, ni come, ni bebe, ni chupa, ni besa»

4. Las expropiaciones y las inversiones han sido autorizadas por el actual
gabierno en una especie de zig-zag, en nombre del interés nacional, que sigue
gstando vigente en la Ley de Inversién exiranjera v en los convenios firmados
para proteger a la inversién, como el Acuerdo de 27 de mayo de 1994, publica-
do en el BOFE de 18 de noviembre, sin embargo, ni en un texto legislativo (Ley
de inversiones) ni en otro (convenio), se cuestiona o define el concepto de uti-
lidad publica, la actual Ley procesal cubana no admite litigar sobre la resolu-
cion fundada en la expropiacién. En este sentide, el paralelismo de la dualidad
legislativa llega a un punto de encuentro donde el interés del Estado cubano ha
marcado en la norma su postura no precisamente conternpordnea ni europefsta
en cuanto al respeto del Derecho de propiedad privada.

5. Otro de los puntos polémicos es la propia legalidad de la nueva in-
versidn que surge tnica vy exclusivamente de la propiedad estatal, formada, a
su vez, por un largo proceso de confiscaciones o expropiaciones no compen-
sadas. Hsta cuestion la enfrentan muchos pafses del antiguo campo socialista,
que litigan la propiedad de los propios nacionales que fueron privados por
muchos afios (mas que en Cuba) del Derecho de propiedad. En la Alemania
unificada, por ejemplo, ante la alternativa de devolucién de los bienes patri-
moniales expropiados o mantenimiento del status quo e indemnizacidn a los
propietarios por la pérdida sufrida, se decidid, desde el primer momento, a
favor de mantener como principio general la restitucién a los anteriores pro-
pietarios. Y as{ aparecen regulados en la Ley alemana, como bienes de la
Republica Democritica Alemana sujetos a restitucion: 1. Los bienes expro-
piados sin indemnizacién y luego nacionalizados. 2. Los bienes expropiados,
previa indemnizacion, cuyo importe fue inferlor al que hubiera correspondido
a cindadanos de la RFA (conocida como expropiacidn discriminatoria), 3. Los
bienes que en primer término pasaron a la administracion estatal y en un
segundo momento se cedieron a terceros (2).

Las circunstancias en Cuba no la distancian de esta realidad europea, con-
tempordnea y democrdtica, que se aplica también en Hspafia, donde la justicia

(2) Profesor doctor Hans-LEo WEYERS y doctor THoMas KADNER, «Apuntes sobre la
evolucién del Derecho de la Repablica Federal de Alemania desde la reunificacions.
Publicacién en Estudios de Derecho Extranjerc, Traduccidn: Isabel Gonzdlez Pacanows-
ka. Universidad de Murcia.



2374 ESTUDIOS

se pronuncia adn en los casos de indefensiones por confiscacidn en el perfodo
de la Guerra Civil, cito sentencia 16-2-93, Sala 1.* del TS, en reflexidn al ar-
ticulo 1.462.2, cuando se haga la venta mediante escritura piblica de otorga-
miento equivaldrd a la entrega de la cosa, objeto de contrato, si de la misma
escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrarlo, «sélo se puede dar
cuando el transmitente en el contrato de compraventa es verdadero propietario
de lo que vende, pues la nueva escritura no sustituye a la posesién verdadera en
concepto de duefio exigible para la usucapién...», como ha reconocido el Tri-
bunal Supremo espafiol, en sentencia, entre otras, de 8-5-82.

6. La dualidad legal que se forma en el sistema juridico cubano debe
someterse a la reflexion doctrinal de los actos propios y el abuso de derecho.

Para el profesor DiEz Picazo, la doctrina de los proplos actos no es pro-
plamente un principio general del Devecho, en tal sentido, considérese o no
un prineipio general del Derecho, constituye un limite institucional mds del
gjercicio de los derechos subjetivos que ademds ha sido incorporado a la
Jurispradencia constitucional, En 8TC de 21 de abril de 1988, se ha precisado
el alcance real de la doctrina de los propios actos, en cuanto requiere la
confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento
ajeno y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia en el
comportamiento y limita, por ello, el ejercicio de los derechos subjetivos.

La alegacién de la doctrina de los propios actos requiere que el sujeto
pasivo demuestre que, en relacidn con €l mismo, el sujeto activo del derecho
subjetivo haya desplegado con anterioridad una conducta que, interpretada de
buena fe, demuestra la contradiceidn o incompatibilidad de la nueva postura
del titular del derecho subjetivo; circunstancia que, en definitiva, destruye la
confianza que para el sujeto pasivo comportaba la conducta anterior del sujeto
activo. Por tanto, dicha ruptura de la confianza ha de considerarse contraria
a la buena fe, en cuanto el titular del derecho subjetivo no puede actuar a su
antojo y por mero capricho, jugando con las expectativas que con €l se rela-
cionan.

EL ABUSC DE DERECHO

Queda incorporado al Cédigo Civil espafiol en ocasién de la reforma del
Titule Preliminar del Cdédigo Civil de 1973-74, y aunque algunos autores
consideran que constituye un concepto juridico indeterminado, por lo que
necesita una consideracion casuistica y por tanto un atento andlisis jurispru-
dencial. Nos remitimos, en primer lugar, a la construccion jurisprudencial
espafiola del concepto, en la que se destaca la Sentencia del Tiribunal Supremo
de 14 de febrero de 1944, de la que fue ponente, en cuanto Magistrado del
Tribunal Supremo, el profesor don Jost CasTAN ToreNas (el caso resumido
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consistié en que una central eléetrica ubicada en S8an Adridn de Besds, sufrié
desperfectos de importancia a causa de la extraccion desproporcionada de
arena del litoral barcelonés por el Consorcio de la Zona Franca de la capital
catalang), de tal sentencia destacamos entre sus considerandos los siguientes
puntos:

1. ..el ejercicio del derecho es licito adn cuando, merced a €1, se lesio-
nen simples intereses de terceras personas... mis no debe darse a esa maxima
un alcance demasiado literal y absoluto, que le pondria en pugna con las
exigencias éticas del derecho, reconocidas en todos los tiempos y que ni
siquiera fueron extrafios al propio Derecho de Roma.

2. La doctrina moderna, en trance de revisar y, en cuanto sea necesario,
rectificar los conceptos juridicos, impulsada por las nuevas necesidades de la
vida prictica y por una sapa tendencia de humanizacién del Derecho Civil, ha
elaborado la teoria llamada del abuso del derecho, sancionada ya en los mis
recientes ordenamientos legislativos que consideran ilicito el ejercicio de los
derechos cuando sea abusivo; v si bien existen diserepaneias... tales dudas o
divergencias no pueden bomrar la conformidad sustancial del pensamiento
juridico moderno en torno a la idea de que los derechos subjetivos, aparte de
sus limites legales, tienen otros de orden moral, teleoldgico y social, v que
ineurre en responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad externa
y de un aparente gjercicio de su derecho, waspasa en realidad los impuestos
al mismo por la equidad v la buena fe, con dafio para terceros o para la
sociedad.

En ¢l Derecho espaiiol, con ocasidn de la reforma antes citada del titulo
preliminar del Cédigo Civil, el apartado 2 del vigente articulo 7, dispone que
«la Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo».

En consideracién a ello y conforme a lo establecido por el Cadigo Civil,
los presupuestos de aplicacién del abuso del derecho son bédsicamente los dos
siguientes:

1. Actuacidn u omisién de cardeter abusivo: BEs decir, la extralimitacidn
del Derecho no requiere en el precepto que el sujeto actde malévola o torti-
ceramente o de forma consciente o deliberada.

2. Consecuencia datiosa para un tercero: Una vez acaecido el supuesto
de hecho previsto en la norma, la victima del dafio podra solicitar la corres-
pondiente indemnizacién de dafios y perjuicios, de una parte; de otra, recla-
mar la adopecidn de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en el abuso.

El Cédigo Civil cubano incluye el abuso de derecho en su articulo 4
«Los derechos que este Cédigo reconoce han de ejercerse de acuerdo con su
contenido social y finalidad, y no es licito su gjercicio cuando el fin persegui-
do sea cansar dafio a otro».
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La dualidad legislativa creada en el sistema cubano para autorizar la in-
version extranjera estd basada en el voluntarismo normativo que sobre el uso
y la disposicidn de la Propiedad Estatal, conformada con afios de leyes con-
fiscatorias sisteméticas, continuas y actualizadas (ver Resolucidn Conjunta
MINJUS-INV-MININT, junio/93, donde se aplica la confiscacién a permutas
con cardcter retroactivo) permite ahora vender a terceros, no nacionales, la
propiedad de recursos naturales, inmuebles y empresas, imposibilitande la
adquisicién para los nacionales.

Grsera Marfa PerEz FUBNTES
Presidenta de la Asociacion Cubano-Espafiola de Derecho
Abogada en ejercicio del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid



La sucesion intestada en el Derecho
inglés

Al gran jurista que fue ARTURO MAJADA.
In memoriam.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA APERTURA DE LA SUCESION INTES-
TADA: 2.1. Causas. 2.2, LeaisLacion vigenTe—3. LA ADMINISTRACION
DE LA HERENCIA: 3.1. Los REPRESENTANTES PERSONALES DE LA HERENCIAI
3.1.1. Caracteres y naturaleza juridica del cargo de representante personal.
3.1.2. Rl riimero de representantes personales. 3.1.3. Requisitos para obtener
el cargo de representante personal. 3.1.4. La solicitud para el nombramiento de
representante personal. 3.1.5. Faculrades del representante personal. 3.1.6. La
responsabilidad de los representances personales.—4, DISTRIBUCION DE LA
HERENCIA: 4.1. Sucesion INTESTADA TOTAL. 4.2. SUCESION INTESTADA PARCIAL.

1. INTRODUCCION

Para una mejor comprension del fendmeno sucesorio en el Derecho inglés
hay que partir de dos circunstancias bisicas. En primer lugar la diferencia
histérica entre el tratamiento sucesorio de los bienes Inmuebles y de los bie-
nes muebles. Ya desde la invasion de los nommandos, como sefiala Sainz-
Lopez NEGRETE (1), la separacion entre los Tribunales de la Iglesia y los del
Estado hace que cada uno de ellos defina su propla competencia. Los Tribu-
nales de la Iglesia comenzaron & ser competentes, en exclusiva, de cuanto se
relacionara con la sucesién de los bienes muebles. La sucesién de los inmue-
bles era de la competencia exclusiva de los Tribunales reales. Esta diferencia-
cidn entre bienes muebles e inmuebles perdura en el Derecho inglés hasta
1926, existiendo dos sistemas de sucesién intestada segin se tratara de bienes

(1) Samz-Lorez NEGRETE, MaNveL, «El Derecho de sucesiones inglés. Conflicto entte
la Ley espaiiola v la inglesas, en RJN, 1994,
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muebles o inmuebles (2). Asi los bienes inmuebles eran transrnitidos directa-
mente a los herederos abintestate v los bienes muebles se entregaban a los
representantes personales de la herencia para los parientes més préximos. La
legislacién aprobada después de 1925 unificd en un unico sisterna la sucesion,
con independencia de que se tratara de bienes muebles o inmuebles, derogan-
do del mismo modo vigjas reglas hereditarias como la figura de los herederos
legitimos.

De otro lado, la sucesidn no se entiende en Derecho inglés como la con-
tinuacion de la personalidad del causante en los herederos, sino que se pro-
duce una ruptura a través del procedimiento de liquidacion de la herencia.

Los mecanismos juridicos que hacen viable la transmisién a herederos y
legatarios del caudal relicto dejado por el causante, seflala Baz [zqumErpo (3),
constituyen una pieza del Derecho inglés cuyo estudio viene a completar una
visién de conjunto del sistema de transmisién de los derechos patrimoniales.
Dentro de las legislaciones modernas se registran, en este punto, dos principa-
les sistemas: uno, el de aquellas legislaciones, como la generalidad de las lati-
nas y germanicas, que atribuyen a la ejecucion testamentaria una funcién se-
cundaria y esencialmente subordinada a la voluntad del testador; otro, el de las
legislaciones anglosajonas que hacen de esta institucidn un engranaje capital en
¢l meranismo sucesorio, pues no admiten que el sucesor o sucesores puedan
nunca liguidar la herencia, y encomiendan esta misién a un ejecutor o adminis-
trador nombrado por el testador o, en su defecto, por los Tribunales. En el pri-
mero de los referidos sistemas, la ejecucidn testamentaria es, pues, una institu-
cién voluntaria y de Derecho privadoe; en el segundo, constituye una institucidn
necesaria v de Derecho publico. En este sentido, los interesados en la herencia
son mds beneficiarios que herederos, ya que se ha producido, previamente y a
cargo de los representantes o liquidadores de la herencia, una depuracidn de las
deudas y gastos de la misma, recibiendo aquellos, por regla general, el rema-
nente neto del candal relicto. Dice Seepbivg (4) que la distincidn entre la exis-
tencia legal y la existencia fisica, base de la teoria romana de la sucesién uni-
versal, no parece que hava encontrado soporte legal en el Derecho inglés, a
pesar de que existen algunas disposiciones legales v decisiones judiciales que
parecen prestar apoyvo a esta idea (5). $in embargo, a juicio de esta autora, seria
precisa una completa reforma, sobre todo en el estatuto legal de los represen-

(2) Esta diferenciacién perdura en el Derecho internacional privade inglés en el que
sus normas de conflicto distinguen todavia entte la ley aplicable a la sucesidn de los
bienes inmuebles ¥ a la de los muehles.

(3) Baz Izouierpo, FERNANDD, Derecho inmobiliario e hipotecario inglés, Madrid,
1980, plig. 488.

(4)  SpPEDDING, LINDA 5., Succession: The FLaw of Wills and Esiates, Londres, 1997,
pag. 3.

(5) Wankford v Wankford (1704).
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tantes personales de la herencia, para que pudiera ser admitida la posibilidad de
tratar & la herencia como un patrimonio auténomo.

Pero no es Unicamente la sucesién el dnico mecanismo que pueda generar
atribuciones patrimoniales que tengan su origen en la muerte de una persona.
Junto a la sucesidn existen otras situaciones jurfdicas que atribuyen a una
determinada persona un derecho por causa de la muerte de otra sin que estén
incluidas dentro de la regulacién de la sucesidon morfis cqusa y que incluso
se aplican con preferencia a ésta. Entre ellas destaca la llamada joint tenancy
o comunidad en mano conuin. Hste tipo de comunidad se produce cuando se
adquiere un bien inmueble, mortis causa o inrervivos, pero sin atribucién de
cuotas o partes entre los comuneros. WiLLIaMS (6) apunta que en estos casos
cada comunero tlene vocacién a la titularidad del todo del bien poseido en
comun. La consecuencia de esta estructuracion es que en caso de fallecimien-
to de uno de los cormuneros su parte acrece automdticamente a los demds.
Como dice Baz [zouierpo (7) el proceso de acrecimiento continda hasta que
sélo queda un titular que se transforma en dueiio exclusivo. Hste derecho de
acrecimiento es preferente a cualquier derecho sucesorio, testado o intestado,
de los herederos del cotitular premuerto.

Dentro del mecanismo de la sucesidn, las reglas que rigen la sucesidn
intestada tienen el cardcter de sustitutivas o presuntivas de la voluntad del
causante. Las reglas que rigen la sucesion intestada estin estructuradas para
dar a la familia del fallecido algo parecido a lo que aquél, segtin la mens
fegislaroris, les hubiera dejado de haber querido o podido haber otorgado
testamento. Fl contenido de voluntad presunta establecida por el legislador
que tienen estos preceptos, hace que no sea sino un reflejo de la situacidn
social del viudo o la viuda en un momento determinado. Dice Sawyer (8)
que la historia de las nommas que regulan la sucesidn intestada muestra las
diferencias histéricas entre la titularidad de la propiedad, diferencias resultan-
tes de la distinta situacion legal y soclal del marido y de la mujer casada.

Por otra parte, la sucesidn intestada tiene un cavdcter residual dentro del
Derecho de sucesiones. No son pocos los autores que desaconsejan correr el
albur que supone el morir intestado enumerando a estos propdsitos las desfavo-
rables consecuencias de tipo juridico v fiscal que supone este tipo de sucesién.
Esto se debe, seguramente, a la influencia que el principio de la absoluta liber-
tad de testar tiene en el derecho de sucesiones inglés y que hace penosa la labor
del legislador al intentar presumir cudl serfa la voluntad testamentaria del ciu-
dadano medio,

(6)  Wiuams, Iris, Essential Land Law, Londres 1994, pag. 23,

(7Y Bar Irouisrpo, FERNaANDD, Derecho inmobiliario ¢ hipotecario inglés, Madrid,
1980, pag. 278.

(8) Sawver, CaroUNE, Principles of Succession, Londres, 1998, pdg. 173,
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2. LA APERTURA DE LA SUCESION INTESTADA
2.1, Causas

Seifiala MELLOWS (9) que las reglas que rigen la sucesidn intestada han sido
establecidas para reflejar las intenciones del testador corriente y de hecho
estdn basadas en el andlisis de un gran nmimero de testamentos. Se suelen
producir tres supuestos: que el causante deje esposa, pero no hijos ni parientes
cercanos, en cuyo caso el cényuge lo recibe todo; que deje cdnyuge e hijos,
en cuyo caso la herencia se distribuye entre ellos, o que queden unicamente
parientes cercanos, los cuales, entonces, recibirdn toda la herencia.

La sucesion intestada se produce cuando una persona no dispone de todos
o parte de sus bienes por testamento, bien porque no lo ha otorgado o bien
porque el que ha hecho ha devenido nule en todo o en parte.

Los autores (10) suelen recoger de forma casuistica las razones o causas
por las que s¢ abre la sucesion intestada:

~~~~~~~ La falta de capacidad originaria o sobrevenida del causante que le
impide otorgar un testamento vilido.

— La propia intencién del causante contraria a otorgar testamento por
considerarlo demasiado caro o problemdtico (11). En este sentido,
sefialan BraMLEY ¥ RmmeETT (12) que dos de cada tres personas que
fallecen en Inglaterra v Gales lo hacen sin haber otorgado testamento.

— La ineficacia sobrevenida o la revocacion del testamento, bien inten-
cionadamente, bien mediante la realizacidén de actos que suponen su
revocacidn, como la celebracién de un posterior matrimonio por el
testador.

La sucesidn intestada presupone que se ha producido el fallecimiento del
causante sin que éste haya previsto la sucesion de sus bienes para después de
su muerte. La regulacion que la ley establece va a perseguir dos propdsitos:
en primer lugar, contempla la adopeidn de las medidas necesarias para pro-
veer la administracion de la herencia, de tal forma que puedan ser pagadas las
deudas del causante y los gastos de la sucesién a fin de distribuir el remanente

(9) MELLOws, ANTHONY R., The Law of Sucecession, Londres, 1983, pdg. 151.

(10%  Por todos, SrEppiNG, LINDA 8., Succession: The Law of Wills and Estates, Lon-
dres, 1997, pdg. 193,

(113  En Derecho inglés el testamento se puede otorgar vilidamente con un minimao
de formalidades, lo que ha producide una variada casuistica judicial sobre la eficacia de
los mismos, basada, en muchos casos, en la falta de conocimientos y de asesoramiento
Juridico al testador.

(12) Barmrpy, Susa y Ripert, Rosin, Wills, Probate and Administration, Bristol,
1997, pdg. 103.
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entre quienes tengan derecho a la herencia y, en segundo lugar, determina
quiénes van a ser los llamados a la misma y cémo se van a distribuir entre
ellos los bienes que la componen.

Se distingue entre dos clases de sucesién intestada:

@) Total: cuando no ha otorgado testamento, éste es nulo o posterior-
mente el testador lo ha revocado vilidamente.

k) Parcial: cuando el testador no ha dispuesto de todos sus bienes por
testamento o éste, por cualquier causa, es ineficaz en parte.

2.2. LEGISLACION VIGENTE

La sucesidn intestada se rige fundamentalmente por la Parte IV de la
Administration of Estates Act de 1925. Esta norma ha sido medificada por la
Intestates’ Estates Act de 1952, la Family Provision Act de 1966, la Family
Law Reform Act de 1969, la Administration of Justice Act de 1977, la Family
Law Reform Act de 1987 v la Law Reform (Succession) Act de 1995,

Antes de 1926, las normas que regulaban la sucesién intestada distinguian
entre los bienes inrmuebles, que pasaban al hijo mayor, y los muebles, que se
dividian entre la viuda e hijos, si el que falleeia intestado era el marido o que
correspondian imtegramente al viudo cuando la causante era la esposa. El
principal efecto de la reforma de 1925 fue el de suprimir la diferencia entre
bienes muebles o inmuebles, asi como la discriminacién por razén del sexo
del causante. Se ha sefialado graficamente (13) que como consecueneia de la
reforma de 1925 el cényuge viudo salié beneficiado en perjuicio del hijo
mayor.

La Administration of Estates Act de 1925 fue reformada por disposiciones
posteriores. Hsta norma fue profundamente revisada en 1952 como conse-
cuencia de las recomendaciones efectuadas por el Informe del Comité Morton
de 1951. El Comité hizo diversas recomendaciones en relacién con la suce-
sion intestada tendentes a reforzar la posicidn del cényuge viudo mediante el
aumento de su cuota legal en la herencia y la posibilidad de la adquisicidn de
la vivienda familiar y a la aplicacién a este tipo de sucesidn de la legislacion
protectora de la familia. Como consecuencia de este informe se aprobd la
Intestates’ Estates Act de 1952. Otras reformas posteriores se llevaron a cabo
por la Family Provision Act de 1965, y las Family Law Reform Acts de 1969
y 1987, la Administration of Justice Act de 1977. Toda esta legislacion fue
revisada por la Law Commission en su informe Distribution on Intestacy (La
distribucion de la herencia intestada) de diciembre de 1989, que propuso

(13) Parry & Crark, The Law of Succession, pig. 54.
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como medidas de reforma de las normas sobre sucesién intestada, las siguien-
tes: @) la derogacicn de las normas sobre colacién, b) el cdnyuge viudo sélo
podria heredar bajo las normas de la sucesidn intestada si sobrevivia mas de
catorce dias al causante, v ¢) que el eédnyuge viudo fuera el wnico heredero
en caso de abintestato. Sobre la base de dichas propuestas (14) se promulgd
la actual Law (Reform) Succession Act de 1995, que regula la sucesidn in-
testada de las personas fallecidas a partir del 1 de enero de 1996.

3. LA ADMINISTRACION DE LA HERENCIA

La apertura de la sucesion intestada va a discuriv por dos fases sucesivas.
En un primer momento se adoptan las medidas tendentes: liquidacion y ad-
ministracidn de la herencia, mediante el nombramiento de la persona o per-
sonas que van a administrar y gestionar ese patrimonio de acuerdo con las
normas legales, Estas persenas son conocidas como los representantes perso-
nales (personal representatives) de la herencia. Cormo se verd a continuacion,
esta figura desempefia una funcién de gran importancia dentro del esquema
legal de la sucesién, ya que van a quedar en sus manos las mds amplias
funciones necesarias para la administracién del caudal relicto.

La primera fase de la apertura de una sucesién intestada tiene por objeto
la adopcidn de las medidas necesarias para la administracion de la herencia,
mientras ésta es liquidada y se distribuyen los bienes entre los lamados a
la misma. Inicialmente la administracién de la herencia se confia temporal-
mente al Estado. La herencia serd gestionada por un drgano judicial, el
Probate Judge (el Presidente de la Seccién de Familia del Tribunal Supre-
mo de Justicia) en tanto no se atribuya la administracién de la misma a la
persona o personas que hayan solicitado se les confiera la administracién de
la misma (art. 9 de la Administration of Hstates Act de 1925). A las per-
sonas encargadas de la administracién y liquidacién de la herencia se las
designa genéricamente como representantes personales (personal represen-
fatives) y su nombramiento debe efectuarse necesariamente por resolucion
de los Tribunales.

Una vez terminada la administracién de la herencia, administracién que
no hay que entender en su sentido estricto, ya que, como veremos, los repre-
sentantes personales tienen facultades de disposicion de los bienes que la
integran, se practica la distribucidn de la misma respecto de los bienes que no
se hayan vendido, asi como del dinero obtenido por la venta de los mismos,

(14) Excepto la propuesta relativa a que en caso de que el fallecido intestado dejara
chnyuge, €n cuyo caso toda la herencia pasarfa al mismo, propuesta que fue rechazada.
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3.1. Lo% REPRESENTANTES PERSONALES DE LA HERENCIA

Cuando se abre una sucesién intestada, el primer paso que la ley prevé es
el de adoptar las medidas necesarias para la conservacion y administracién de
la herencia. Esta se va a entregar a los llamados representantes personales,
que son aquellas personas fisicas o juridicas encargadas de la administracién
de la herencia. Esta figura recibe distinta denominacién dependiendo de que
exista o no exista testamento. Cuando la sucesidn se rige por el testamento del
causante, los encargados de la liquidacion de la herencia, nombrados por
aquél, reciben usualmente el nombre de ¢jecutores testamentarios o execufors,
mientras que los encargados de la administracion de la herencia, cuando es
intestada, son denominados administradores o administrators. Los represen-
tantes personales de la herencia son, pues, los encargados de administrar y
distribuir la misma en los términos previstos por la ley.

3.1.1.  Caracteres y naturaleza juridica del cargo de representante personal

El cargo de representante personal retne las siguientes caracteristicas:

— Hs una funcién cuyo ejercicio precisa nombramiento judicial. Como
veremos, el nombramiento o la confirmacidn del nombramiento de las
personas que van a ejercer estas funciones es competencia exclusiva-
mente de los Tribunales. El control judicial no se limita Gnicamente a
la designacién como representante personal, sino que los Tribunales
tienen también facultades para dirigir la administracién de la herencia,
como se tratard mas adelante.

- Hs un cargo temporal. La foncidn esencial del representante perso-
nal es la de pagar las deudas de la herencia, con facultades de dis-
posicidn, si fuesen necesarias, de los bienes que la integran. Una
vez satisfechas dichas deudas, los representantes personales distribui-
rin entre los beneficiarios de la misma, los bienes restantes o el pro-
ducto de su venta, cesando en su cargo. Aungue es un cargo eminen-
temente temporal, la ley no determina el momento de inicio vy de
terminacion del mismo, ¥ el nombramiento incluse puede ser efectua-
do después de que haya finalizado el periodo de administracién pro-
piamente dicho.

- Bl contenido de su cargo y la amplitud de sus facoltades varia depen-
diendo de cada caso y viene determinado por su nombramiento. En
dicho nombramiento se confiere a la persona designada las facultades
que tendrd como representante personal indicdndose los términos v la
extensién de la administracién deferida.
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— Es un cargo voluntario. Debe ser voluntariamente solicitado y en nin-
gun caso podrdn los Tribunales obligar o compeler a nadie a la acep-
tacion de este cargo.

— A diferencia de la sucesién testada, en que las facultades del ejecutor
testamentario surgen en el momento de la muerte del causante, en la
sucesién intestada la fecha del nombramiento serd la que determine el
inicic de su cargo.

— El cargo de administrador tiene cardcter personal sin que, en principio,
sea posible su transmision infer vivos © morfs causa.

— Durante el perfiodo de administracion se va a producir la separacidn
patrimonial entre los bienes que recibe el representante personal en su
condicion de tal, de los demds bienes que integran su propio patrimo-
nio, credndose dos patrimonios diferentes con independencia de que
tenga poder de disposicién sobre los bienes que componen ambos
patrimonios.

- Bl objeto de su actuacién puede ser la totalidad de la herencia o bien,
parte de la misma, en los términos que resulten de su nombramiente.

Sefiala Baz Tzouierpo (15) que la ley ha equiparado a los representantes
personales, en cuanto a su estatuto, con los fiduciarios encargados de la venta
de bienes sujetos a fideicomiso, especialmente en cuanto a la facultad para
cancelar cargas que graven los bienes de la herencia mediante consignacion
liberatoria de su importe.

El cargo de representante personal se diferencia, sin embargo, del fiducia-
rio (trustee) en que la funcidn del primero consiste en liquidar la herencia v
distribuir los bienes, mientras que el fiduciario debe mantener los bienes,
objeto del fideicomiso, hasta que se produzca un hecho determinado. La dis-
tineidn entre ambos cargos es importante va que, en caso de pluralidad de los
mismos, si son representantes personales cada uno de ellos puede actuar so-
lidariamente, mientras que en el caso de los fiduciarios la actuacién debe ser
en todo caso conjunta. 8in embargo la jurisprudencia, en algunos casos, ha
venido en considerar como fiduclarios a los representantes personales cuando
va han liquidado la herencia y estdn administrando el remanente de la mis-
ma (16).

En Artenborough v Solomon (1913) (17) se suscité la cuestién
sobre un acto de disposicién de una vajilla de plata realizada por uno

(15) Baz 1zouERDO, FERNANDO, Derecho inmobiliario e hipotecario inglés, Madrid,
1980, pdg. 499.

(16) Re Ponder, Ponder v Ponder (1921) o Harvell v Foster (1954).

(17) 81 bien el caso se refiete a un supuesto de sucesion testada, la cuestién plan-
teada es perfectamente extrapolable a los administradores de la intestada.
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solo de los representantes personales (la vajilla fue dada en prenda
en garantia de un préstamo). Durante el periodo de la administracidn
de la herencia, cualquier representante personal podia, por sf solo,
proceder a realizar actos de enajenacidn o gravamen de la misma sin
necesidad del consentimiento de los demads. 8in embargo, el acto de
disposicién se realizd diez afios después de que el periedo de admi-
nistracién de la herencia hubiese concluido. El Tribunal entendid
que los representantes personales se habian convertido en fiduciarios
¥ que por tanto su actuacion debia ser conjunta. En consecuencia, no
se consideré védlida la actuacidn aislada de uno de ellos.

También se distinguen los representantes personales de los fiduciarios en el
plazo de prescripeidn de las acciones derivadas de la responsabilidad en que
hubieran incuirido por su actuacidén. Las acciones de responsabilidad contra los
representantes personales tienen un plazo de prescripcidn de doce afios (18),
mientras que el de las acciones contra los fiduciarios es de seis afios.

3.1.2.  El wimero de representantes personales

El articulo 114.1 v 2 de la Supreme Court Act de 1981 regula el nimero
miédximo y minimo de administradores. No se puede conferir el nombramiento
a mas de cuatro personas para la administracion de la misma parte o poreidn
de la herencia. Aunque la administracion se puede atribuir a una sola persona,
la regla quiebra cuando existe algun beneficiario menor de edad o algiin
derecho vitalicio. En este caso habrdn de nombrarse como minimo dos admi-
nistradores, cuando se trate de personas fisicas. Pero en este caso la muerte
de una de ellas durante el perfodo de administracién no supone que se deba
proveer necesariamente al nombramiento de otra, salvo que los Tribunales lo
consideren conveniente,

3.1.3.  Requisitos para obtener el cargo de representante personal
El cargo de administrador tiene cardeter voluntario y debe ser solicitado

expresamente por la persona que quiera desempefiar dicha funcion, Para ejer-
cer el cargo de administrador se requiere:

— que tenga capacidad legal para ser administrador;

(18)  Axticulo 22 de la Limitation Act de 1980.
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— que el solicitante esté incluido dentro de los grupos o categorias de
personas legitimadas para solicitarlo. Como veremos, la ley establece
una serie de grupos de personas en los que el grupo anterior excluye
al posterior,

— que se solicite expresamente,

— y que ne exista otra persona con mejor derecho a solicitarlo que,
efectivamente, lo haya solicitado.

Respecto a la capacidad para ser administrador, pueden desempetiar el
cargo tanto las personas fisicas como las juridicas. También puede ser admi-
nistrador una sociedad fiduciaria (Trust Corporation), bien por si sola, bien
conjuntamente con otra persona fisica. En ningin caso podrdn serlo los me-
nores de edad o las personas que no sean aptas para la administracién y
gobierno de sus propios bienes, ya sea por causa de incapacidad fisica o de
incapacidad mental (19).

Ademas, para ser administrador de una herencia intestada hay que estar
incluido en une de los grupos establecidos por la ley.

La regla 22 de las Non-Contentious Probate Rules de 1987, especifica el
orden de prioridad entre las personas que pueden solicitar el nombramiento de
administrador. 86lo serdn aplicables cuando 1a sucesidn sea completamente
intestada ¥ el causante haya fallecido después de 1925. Sefiala Sawver (20)
que la estiuctura de las reglas contenidas en la citada norma estdn basadas en
las relaciones familiares existentes entre el administrador y el causante y
obedecen al mismo fundamento que los llamamientos a la herencia que regu-
lan las normas de la sucesién intestada. Estas categorias tienen cardcter exclu-
yente, de tal forma que la anterior excluye a la posterior. Si el nombramiento
fuera solicitado por personas pertenecientes al mismo grupo, y no llegaran a
un acuerdo, el conflicto se resolverd por resolucién judicial.

1. El primer grupo es el de aquellas personas que estén llamadas o
tengan algin derecho en la sucesién del causante. El representante personal
de cualquiera de ellos tiene también el mismo derecho a solicitar el nombra-
miento de administrador que cualquiera de las personas a las que representan.
Ademads, el derecho a la herencia debe ser efectivo y no estar enervado por
otro llamamiento preferente. Es decir, no es sdlo necesario estar incluido en
uno de los grupos que la ley establece, sino que también se precisa el ostentar
almin derecho efectivo en la herencia, ya que, en otro caso, no cabe solicitar
¢l nombramiento de administrador. Por tanto, para determinar qué personas

{19y Regla 35 de las Non Contentious Probate Rules de 1987.
(20) Sawvyrr, CAROLINE, Prirciples of Succession, Londres, 1998, pag, 273,
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estdn legitimadas para solicitar el nombramiento de administrador, hay que
aplicar las reglas que rigen la sucesién intestada, sobre todo en caso de con-
currencia de varias categorias de parientes llamados a la misma.

Dentro de este primer grupo, el orden de prioridad es el siguiente:

- Bl cényuge superviviente.

— Los hijos del causante y los descendientes de los hijos premuertos al
causante.

- Bl padre y la madre del causante.

— Los hermanos y hermanas de doble vinculo, y los descendientes de los
que hubieran premuerto al causante.

~ Los medio hermanos y medio hermanas y los descendientes de los que
hubieran premuerto al causante.

— Los abuelos,

~ Los tios y tias de doble vinculo y los descendientes de los que hubie-
ran premuerto al causante.

— Los medio tfos ¥ medio tias v los descendientes de los que hubieran
premuerto al causante.

2. En defecto de las personas que integran el anterior grupo, el Treasury
Solivitor puede reclamarlos como bona vacanria en representacién de la
Corona.

3. A falta de los anteriores grupos o si desaparecieran las personas le-
gitimadas, podrin solicitar el nombramiento de administrador cualquier acree-
dor, o su representante, o cualquier titular de algin derecho sobre la herencia
por razén del derecho de acrecer.

3.1.4.  La solicitud para el nombramiento de vepresentante personal

Ademds de tener la capacidad legal necesaria y estar incluido dentro de
alguno de los grupos que la ley establece, la persona que quiera ser administra-
dor de la herencia debe solicitarlo expresamente. Hemos visto que el cargo es
voluntario y, por tanto, las personas facultadas para solicitar el nombramiento
no pueden ser obligadas a la aceptacién del cargo (21). Por tanto pueden acep-
tar o renunciar libremente el nombramiento. Sin embargo el Juez, a instancia
de la persona que quedaria legitimada a continuacidn, puede citar a dichas per-
sonas para compelerlas a que soliciten o renuncien al nombramiento.

La solicitud para el cargo debe ser expresa. A diferencia de lo que ocwrre
con los ejecutores testamentarios, los administradores de una herencia intes-

(21) In the Goods of Davis (1860).
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tada no pueden aceptar tdeitamente su cargo mediante la realizacién de actos
que presupongan su voluntad de actuar como tales. Bl administrador debe
solicitar expresamente de los Tribunales su nombramiento v no puede ser
forzado por éstos a la aceptacién. Desde un punto de vista formal, la renuncia
se realiza mediante escrito flrmado por el renunciante que se archiva en un
Probate Registry.

La solicitud para el ejercicic del cargo se formaliza mediante la corres-
pondiente declaracién que se otorga bajo juramento (Oath) y que contiene la
fecha de fallecimiento del causante, el cardcter de la sucesion (testada o in-
testada), el fundamento de la legitimacidn del solicitante para obtener el
nombramiento y el importe bruto a que asciende la herencia. Esta declaracion
es depositada en el Registro del Tribunal competente, que decidird si otorga
el nombramiento,

Hemos visto que el cargo de administrador es una funcién cuyo ejercicio
precisa nombramiento judicial. Para ejercer la administracidn de la herencia
intestada se requiere una especial designacién que habilita al nombrado para
tal propésito. A tales efectos, la Divisidn de familia del Tribunal Superior de
Justicia (High Courf) emite un docurmento denominado Letfers of Adminisira-
tion (Carta de Administracion). El Tribunal Superior de Justicia tiene jurisdic-
cién exclusiva para expedir la carta de Administracién en Inglaterra y Gales,
asi como para entender de las cuestiones que se planteen respecto de su
conecesion o revocacion. Los Tribunales de Condado (County Courts) tienen
también competencia para conocer, limitada a ciertas cuantias, los conflictos
que surjan en esta materia.

Pero en todo caso se requiere que existan bienes de la herencia radicados
en Inglaterra o Gales que sean susceptibles de administracidn, va que el
propésito de 1a concesidn de las lefters of administration es el de facultar al
nombrado para la administracién de los bienes de la herencia (22). A estos
efectos es indiferente que los blenes se hallaran en Inglateira o Gales antes de
la muerte del causante o fueran llevados alli después de su muerte (23). La
Administration of Estates Act de 1971 establece el reconocimiento directo de
los nombramientos de administrador efectuados por los Tribunales y Autori-
dades de Escocia (24) e Irlanda del Norte (25), siempre que el causante
hubiera fallecido domiciliado en cualquiera de dichos paises. De esta forma,

(22) 1In the Goods of Coode (1867).

(23) 1In the Goods of Coode (1867) y Stubbing v, Clunies-Ross (1911).

{24y En BEscocia el equivalente a las lefters of administration o nombramiento de
administrador se denomina confirmation o certificate of confirmation. Bl equivalente del
administrador es el gjecutor dativo (executor dative).

(25) En Irlanda del Norte el nombramiento de administrador se otorga por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Irlanda del Norte.
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el nombramiento obtenido en Hscocia o Irlanda del Norte es vdlido para la
administracién de los bienes de la herencia situados en Gales o Inglaterra.

Sin embargo el articule 2.1 de la Administration of Justice Act de 1932,
deja a la discrecién de los Tribunales la facultad de conceder las lerters of
administration, aunque el causante no haya dejado blenes en Inglaterra o
Gales. Pero como sefiala PARrY & CLark (26) deben existir razones suficien-
tes que justifiquen el nombramiento de administrador en tales circunstancias.
En el mismo sentido se declard en Aldrich v. Art-Gen (27) que las facultades
concedidas por el citado articulo 2.1 de la Administration of Justice Act de
1932, no estdn en algun modo limitadas o condicionadas por el hecho de que
el causante tuviera su dltimo domicilio fuera de Inglaterra.

Dentro del Tribunal Superior de Justicia, y a partir de 1971, la competen-
cla para la expedicién de los nombramientos de administrador estd dividida
entre la Divisién de Familia y la Sala de la Cancilleria (28).

A la primera se le atribuye la expedicidn de cartas de Administracion bajo
forma ordinaria, cuando no existe contienda sobre el nombramiento. El ar-
ticulo 128 de la Supreme Court Act de 1981 entiende que el nombramiento
de administrador no es contencioso cuando no existe oposicidn al mismo.
Senala Parry & Crark (29) que la mayor parte de las letters of adminisira-
fion son expedidas bajo la forma ordinaria, ya que raramente se produce
oposicidn al nombramiento de un administrador de la herencia. Ademds, tam-
bién son considerados como no-contenclosos los nombramientos de adminis-
trador que se otorgan cuande ya ha recaido resolucidn judicial firme sobre
alglin punto de la herencia que hubiese suscitado contienda. De esta forma la
mayor parte de los nombramientos de administrador son otorgados por la
Division de Familia del Tribunal Superior de Justicia.

A la Sala de la Cancilleria competen, por el contrario, aquellos nombra-
mientos respecto de los cuales se ha suscitado contienda. Dentro de los nom-
bramientos de administrador que expide esta Sala se distinguen, en relacién
con la sucesién intestada, las siguientes acciones que pueden ejercitarse si-
multdneamente:

- Las llamadas interest acfions, en las que el derecho que el solicitante
alega para la obtencion de las letters of administration es contestado
por otra persona.

(20) Parry & CLark, The Law of Succession, Londres, 1996, pig. 323.

27y (1968).

(28) Esta competencia estuve atribuida desde 1858 a 1875 al Tribunal de Actlas
Probatarias (Court of Probate) v desde 1875 a 1971 a la Divisién de Actas Probatorias,
Divorcio y Almirantazgo (The Probate, Divorce and Admiralty Division) del Tribunal
Superior de Justicia.

(29)  Parry & Crark, The Law of Succession, Londres, 1996, pig. 321.
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— Las acciones dirigidas a la revocacién de un nombramiento de adrmi-
nistrador previamente concedido por los Tribunales.

También que los Tribunales de Condado tienen competencia, si bien limi-
tada, en esta materia. Estos Tribunales tienen competencia para decldir sobre
controversias que surjan del nombramiento de administradores, siempre que
la cuantia de la herencia no exceda de 30.000 libras esterlinas. Dentro de esta
cuantia el Tribunal de Condado tiene las mismas facultades que se han ex-
puesto respecto de la Sala de la Cancillerfa.

Pero en todo caso los Tribunales tienen la facultad de prescindir de la
persona que en circunstancias normales hublese recibido el nombramiento de
administrador ¥ nombrar a aquélla que consideren conveniente por razdn de
cualgquier circunstancia especial. Parry & CLarRE (30) cita como supuestos
en los que los Tribunales han ejercitado esta facultad, el de una persona
cumpliendo condena en prision: fn the Estate of 5. (1968); el de una persona
en paradero desconocido: In the Goods of Callicor (1899) o una persona
residiendo en el extranjero: In the Goods of Cholwill (1806).

El cargo de administrador sélo puede ser conferido por los Tribunales con
cardcter personal, de forma que la muerte del administrador nombrado no
produce por 51 sola la transmisién del cargo. En este caso y si no ha finalizado
la administracién de la herencia, los Tribunales nombrardn nuevoes adminis-
tradoves de bonis non administratis.

3.1.5. Facultades del representante personal

El representante personal de la herencia o administrador tiene come fun-
ciones primordiales la liquidacién, administracién y distribucién de la heren-
cla intestada. Hstas funclones han sido estudiadas por los autores de una
forma casuistica. AsTf MeELLows (31) enumera como fines de la administracion
de la herencia, entre otros:

1. Determinacidén de los bienes y deudas de la herencia.

2. Pago de los impuestos que gravan la sucesidn.

3. Obtencién del nombramiento de administrador o lerrers of adminis-
tfration.

4. Pago de las deudas del causante.

5. Realizacién de los bienes de la herencia para el pago de las deudas
de la misma.

(30)  Parry & CLark, The Law of Succession, Londres, 1996, pag. 313,
(31) MEerrows, AntHony R., The Law of Succession, Londres, 1983, pig. 275,
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6. Pago de las deudas de la herencia.

7. Confeccidn de las cuentas de la liquidacidn de la herencia, detallando
los bienes recibidos, los pagos hechos v el balance de la misma a entregar a
los beneficiarios que tengan derecho al remanente.

Por su parte, BRaMLEY ¥ RDETT (32) distinguen cuatro etapas en la admi-
nistracidn vy liquidacion de la herencia intestada:

- Bn primer lugar, hay que determinar en cada caso concreto cudles son
las facultades y obligaciones de los representantes personales de la
herencia que permitan llevar a cabo su funcién.

~- Deben, a continuacidn, recoger y tomar posesién de los distintos bie-
nes que integran el acervo hereditario.

— Una vez determinado y recogido el candal hereditario, los representan-
tes personales deben pagar los gastos de funeral y demds deudas de la
herencia.

— Por iltimo, una vez finalizada la administracién y liquidacién de la
herencia, tiene que entregar los bienes sobrantes a los llamados a la
sucesion.

El articulo 33 de la Administration of Estates Act recoge el régimen legal
establecido para la administracién de la herencia:

1. Los representantes personales de la herencia estin obligados a man-
tenerla en fideicomiso para la venta y conversidn en dinero de los bienes que
la componen (33). Nos hallamos ante un fideicomiso que nace de un impe-
rativo legal v que forma parte de los llamados stafutory trust for sale. Como
sefiala Baz Tzgurerno  (34), la constitucién del fideicomiso para venta entrafia
la transformacién, aunque sélo sea conceptual, de bienes en dinero, cualquie-
ra que sed la fecha en que tal evento Hegue efectivamente a producirse, por
lo que el derecho real de los beneficiarios tiene por objeto el producto de la
venta y no el bien sujeto a fideicomiso.

2. Los representantes de la herencia tienen la facultad de posponer la
venta hasta cuando lo consideren conveniente. Segun el citado articulo 33.1,
la obligacion de venta de los bienes hereditarios queda sujeta a las siguientes
limitaciones:

(32) BarMmLEY, SHEILA ¥ Ripert, Rogin, Wills, Probate and Administration, Bristol,
1997, pig. 239,

(33) En caso de sucesién intestada parcial, serd respecto de los bienes que el testador
no haya dispueste vilidamente por testamento.

(34) Baz lzouierpo, FERNANDO, Derecho inmobiliario e hipotecario inglés, Madrid,
1980, pdg. 191,
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@) Cuoando exista algin derecho cuyo titular sea un tercero, pero que
deba revertir necesariamente a la herencia a la muerte de éste o bajo
otras condiciones. En este caso no se procederd a la venta hasta que
se produzea la reversién, salvo que exista una razén o causa especial
para venderlo. Por ejemplo, cuando el causante, al momento de su
muerte, esté llamado a algin derecho que a su vez esté limitado por
otro de cardcter vitalicio cuyvo titular no hava fallecido. Hasta el fa-
llecimiento de éste, no ingresard aquel derecho en el patrimonio del
causante y, por tanto, hasta entonces no podrd ser vendido.

b) Las pertenencias personales (33) del fallecido quedardn excluidas de
la venta, a menos que la administracién de la herencia imponga la
venta de las mismas o que, a juicio de los representantes de la heren-
cia, exista alguna razdn especial para su disposicion.

Sin embargo, este fideicomiso para la venta y conversion de los bienes de
la herencia, impuesto por disposicién de la ley, no tendrd lugar en los siguien-
tes casos (30), que contemplan supuestos de sucesion intestada parcial:

— cuando se constituya en el testamento un derecho limitado sobre un
bien determinado sin designar quién es el nudo titular del mismo,

— cuando respecto de la parte dispuesta por testamento, ¢l testador va
hubiera constitnido un fideicomiso sobre ella.

3. Losrepresentantes personales de la herencia estardn obligados al pago
de los gastos de funeral, deudas de la herencia y gastos de administracidn de
la misma con cargo al metilico existente en la misma o con el producto de
la venta de los bienes que componen la misma.

4. Asimismo los representantes personales de la herencia tienen faculta-
des para invertir el producto de la venta de los bienes hereditarios, en caso de
menor edad de algin beneficiario o de existencia de algin derecho de cardcter
vitalicio sobre la misma.

3.1.6. La responsabilidad de los representantes personales

El articulo 25 de 1a Administration of Estates Act de 1925 (37) establece
que los representantes personales tienen la obligacién de recoger y traer a la

(35) Que vienen definidas, como se verfi més adelante, por el artfculo 33 de la
Administration of Estates Act de 1925,

(36) Re Mackee (1931).

(37 Modificade por el articulo 9 de la Administration of Fstates Act de 1971.
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herencia todos los bienes ruebles e inmuebles que pertenecfan al causante y
administrarlos de acuerdo con lo dispuesto en las leyes. La jurisprudencia ha
completado el contenido de esta obligacién sefialando que dentro de las obli-
gaciones de los representantes personales estin las de pagar las deudas del
causante con la debida diligencia y asumir un cuidado razonable para la
conservacién de los bienes que componen la herencia. El representante de la
herencia responde personalmente del deterioro o pérdida de cualquiera de los
bienes que integran la misma como consecuencia del incumplimiento de sus
deberes como tal representante,

Dentro del incumplimiento de las obligaciones del representante personal
se encuentran aquellos supuestos conocidos como devastavit en los que se
produce una disminucion del valor del caudal hereditario como consecuencia
de la realizacion por los representantes personales de actos u omisiones que
producen esos efectos.

Sefiala Parry & Cragrk (38) que cuando un representante personal incum-
ple cualquiera de las obligaciones inherentes a su cargo, se dice que ha co-
metido un devastavit. Esta responsabilidad se extiende tanto frente a los be-
neficlarios de la herencia como frente a los acreedores de la misma.

Entre ellos se sefialan:

— Todas aquellas omisiones en la proteceién de la herencia que waen
como consecuencia una disminucién del valor de la misma, ya sean
debidas a una actitud pasiva que provoca la disminucién del valor de
la herencia o a la condueta negligente en el pago de las deudas de la
misma.

~— Bl incumplimiento de los deberes de distribucidn de los bienes de la
herencia entre los llamados a la misma.

- La malversacidn de los fondos de la herencia o su aplicacién a inte-
reses propios del representante personal.

Sin embargo, si el representarite personal que incurrié en devastavit prue-
ba que la conducta que ocasiond los daiios a la herencia fue realizada con el
consentimiento de los beneficiarios o acreedores, quedard liberado de toda
responsabilidad. Pero bastard con que pruebe que aquellos tuvieron conoci-
miento de esos actos, sin que sea necesario probar que debian conocer tam-
bién sus consecuencias (39). Fl consentimiento de un acreedor o beneficiario
no afecta a los derechos de los demds interesados en la herencia que no
hubieran prestado su consentimiento. Pero de acuerdo con el articulo 62 de
la Trustee Act de 1925, los Tribunales podrdn embargar todos o parte de los

(38) Parrv & CrLark, The Law of Succession, Londres, 1996, pig. 494,
(39) Holder v. Holder {1968) o Re Freeston’s Charity (1978).
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derechos en la herencia de aquellos beneficiarios que hubieran inducido,
pedido o consentido por escrito la conducta del representante personal cons-
titutiva de devastavit para liberar a éste de su responsabilidad frente a los
demds interesados en la herencia. Para que los Tribunales puedan decretar el
embargo es suficlente que el beneficlario o acreedor hubiera conocido y con-
sentido la conducta lesiva del representante personal, aunque no supiera que
constitufa incumplimiento de sus deberes como tal representante de la heren-
cia (40).

Pero la responsabilidad del representante personal tiene cardcter personal
y no es responsable subsidiario de las acciones u omisiones de otros represen-
tantes personales de la misma herencia, a no ser que hubiera podido prevenir
gsa conducta por haberla conocido o haberla podido conocer actuando de una
forma racional. Este principio no sdlo es aplicable al supuesto que existan
varios representantes personales en una misma hereneia, sino también cuando
¢l representante personal haya delegado sus funciones en otra persona.

Esta responsabilidad puede ser, en cambio, exonerada por los Tribuna-
les (41). El artfculo 61 de la Trustee Act de 1925, concede a los Tribunales la
facultad de dispensar la responsabilidad de los representantes personales si a
juicio de los mismos el representante actud de forma diligente y razonable,
debiendo ser, en consecuencia, excusado del incumplimiento. L.a carga de la
prueba de que la conducta fue apropiada corresponde al representante personal.
Los Tribunales deberdn apreciar las circunstancias concretas que concurran en
cada caso. En Re Pauling’s S.T. (42) o en Re Windsor Steam Coal Co (43) los
Tribunales entendieron que para el ejercicio de esta facultad moderadora de la
responsabilidad de los representantes personales de la herencia era fundamen-
tal determinar el hecho de que su actuacion fuera retribuida (profesionales) o
que, por el contrario, el desempefio de su funcidn hubiera sido gratuito.

Los representantes personales estdn también obligados a rendir cuentas de
su gestion. El artfculo 25 de la Administration of Estates Act de 1925 (44)
impone al representante personal de la herencia el deber de realizar, bajo
juramento, un inventario completo de la herencia v rendir cuentas de la ad-
ministracidn de la misma cuando asi sea requerido por los Tribunales. Del
mismo modo tiene que mantener, en cualquier momento, las cuentas de la
herencia de forma clara y exacta v mostrarlas a las partes interesadas cuando

(40)  Re Somerset (1894).

(41) De la misma fornia que el testador puede dispensar, en el testamento, la respon-
sabilidad de los ejecutores testamentarios cuandoe el acto sometido a regponsabilidad se
hubiera realizado de buena fe,

42y (1964).

(43) (1901).

(44) Con la actual redaccién establecida por el articulo 9 de la Administration of
Bstates Act de 1971,
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éstas lo soliciten. Pero en equidad —dicen Parry & Crark (45)— la respon-
sabilidad del representante personal de la herencia no se limita dnicamente a
dar cuentas de la administracion de la herencia sino que existen también
acciones dirigidas a exigir la responsabilidad derivada del incumplimiento de
los deberes implicitos a su funcion.

Este deber de rendicidén de cuentas, que tienen los representantes persona-
les, se desdobla en una doble obligacidn:

- De un lado, el representante personal estd obligado a rendir cuentas de
los bienes de la herencia que ha recibido durante el perfodo de admi-
nistracion de la misma. Hs decir, se refiere a la obligacidn que tiene
el representante personal de mantener incélume el active de la heren-
cia. Fsta responsabilidad no se refiere dnicamente a los bienes que a
causa de un deliberado incumplimiento no han ingresado en la masa
hereditaria sine también a aquéllos que tendrian que haber entrado en
la herencia de no haber mediado ese incumplimiento consciente. Esta
accidn de responsabilidad no requiere que el representante personal
hubiera actnado con intencidén de perjudicar la herencia, sino que basta
que se haya producido la pérdida de algiin bien o valor de los que
componen la misma. En este sentido, el articulo 21 de la Administra-
ton of Estates Act de 1925, sefiala que el representante personal de-
berd rendir cuentas de las cantidades que él mismo debiese al causante,
incluyéndolas en el activo de la herencia.

— De owo lade, los representantes personales estdn sujetos también a
responsabilidad por el tratamiento que hayan dado a las deudas de la
herencia. El representante personal deberd probar que ha dado una
correcta aplicacién a los bienes y valores de la herencia que ha wtili-
zado para el pago de las deudas de la misma. Parry & CLARE (40)
sefiala como ejemplo el supueste de que el representante personal
hubiera pagado una deuda a un acreedor de la herencia que en realidad
no era tal acreedor. Este pago no serd aprobado por los Tribunales y
el representante personal deberd vestituir a su costa la cantidad que
indebidamente salié de la herencia.

Estas acclones de responsabilidad que los acreedores y los beneficiarios
de la herencia tienen contra los representantes personales estdn sometidas a
unos plazos de prescripeién en cuanto a su ejercicio.

El gjercicio de estas acciones por parte de los acreedores, estd sujeta a las
siguientes normas:

(45)  Panry & Crark, The Law of Succession, Londres, 1996, pig. 496,
(40) Parry & CLARK, The Law of Succession, Londres, 19906, pag. 498,
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@) El representante personal puede oponer la excepeidn de preseripeion
a cualquier accidn que ejercite un acreedor de la herencia que tenga
su origen en causas existentes durante la vida del causante en la
misma forma que lo hubiera podido hacer éste si viviera.

b) Las acciones contra el devasravit realizado por el representante per-
sonal durante la distribucion de los bienes de la herencia prescriben
a los seis afios contados desde la fecha del reparto (art. 2 de la Li-
mitation Act de 1980).

¢)  El mismo plazo tiene la accidn del acreedor dirigida a selicitar la
rendicién de cuentas de la herencia como consecuencia del devasravit
ocasionade por un representante personal.

El ejercicio de las acciones de los herederos por responsabilidad de los
representantes personales de la herencia estd sujeto a los siguientes plazos de
prescripeidn:

— Respecto de los bienes muebles que integren la herencia, el articu-
lo 22 de la Limitation Act de 1980, establece que no se podrd ejer-
citar por los herederos o beneficiarios de la herencia ninguna accién
contra los representantes personales respecto de dichos bienes trans-
curtidos doce afios a contar del dia en que nacid el derecho a recla-
marlos.

— Bl mismo plazo de doce afios tienen también las acciones dirigidas a
reclamar bienes inmuebles de la herencia.

El artfculo 21.1 de la Limitation Act de 1980 establece dos supuestos en
los que las acciones de los herederos o beneficiarios no quedan sujetas a los
citados plazos de prescripeion:

1. Cuando se hubiera producido abuso de confianza o incumplimiento
de las obligaciones del representante personal en los que hubiera intervenido
fraude, siempre que éste hubiera side parte o coparticipe.

2. Las acciones dirigidas a recuperar los bienes muebles o sus frutos y
productos que se hallaren en posesién del representante personal de la heren-
cla o que hubiera vendido utllizando el producto de la venta en su propio
beneficio.

Los plazos de prescripeidn sefialados pueden dilatarse cuando ha existido
incapacidad del demandante o se ha producido fraude, ocultacién o error. En
estos supuestos el articulo 29 de la Limitation Act de 1980, entiende que el
periodo de prescripeién empieza a contar, no desde el dfa en que nacié la
aceidn, sino desde el dia en que el representante personal tuvo conocimiento
de su ejercicio.
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Los representantes personales pueden incurrir en responsabilidad cuando
omitan en el reparto de los bienes a alguna persona llamada a la herencia,
aunque el representante personal desconociese su existencia, ya que el articu-
lo 27 de 1a Trustee Act de 1925 no le proporeiona ninguna proteccién en esta
sltuacién. Sin embargo, los representantes personales de la herencla pueden
obtener la proteccién de les Tribunales para estos supuestos solicitando la
Benjamin Ovder (47) que les permite la distribucién de los bienes que com-
ponen la herencia sobre la base de unas circunstancias previamente determi-
nadas, La Benjamin Order permite la distribucion de la herencia bajo la
presuncion de que el beneficiario ausente ha premuerto al testador sin dejar
descendencia, de tal forma que no tiene derecho alguno a la sucesién del
causante. Si posteriormente se prueba que €l ausente sobrevivié al causante,
podrd aquel exigir la parte que le comesponda en la herencia a los demds
interesados, pero sin que esto suponga en modo alguno responsabilidad para
¢l representante personal que distribuyd la herencia.

4. DISTRIBUCION DE LLA HERENCIA

Una vez pagados los gastos v deudas de la herencia, concluye 1a fase de
administracion de la herencia intestada y los represemantes de la herencia
deben a la distribucién de la misma. El remanente de la herencia que se va
a distribuir estd compuesto por el dinero que sobre la administracion de la
misma y por agquella parte del patrimonio hereditario que haya permanecido
sin venderse y no sea necesaria para la administracidn de la herencia. Cuando
s¢ ha determinado el importe neto de la herencia, ya se halle compuesta de
bienes o de metilico efectivo, los administradores tienen que proceder a su
distribucion entre los llamados a la misma. Sus destinatarios, que con toda
propiedad se suelen llamar beneficiarios, tienen una posicién jurfdica muy
parecida a los legatarios de nuestro Derecho, ya que reciben los bienes que
cormporien la herencia sin asumir ninguna responsabilidad por las deudas de
la misma o del causante. La legislacion inglesa, al establecer quiénes tienen
derecho a la sucesién intestada, distingue entre la sucesién intestada total y la
sucesién intestada parcial.

4.1, SUCESION INTESTADA TOTAL

Una vez pagadas las deudas y gastos de la herencia, se procederd a la
distribueidn del remanente de la misma conforme a lo dispuesto por el ar-
ticulo 46 de la Administration of Estates Act.

(47 Re Benjamin (1902).
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Se considera remanente de la herencia de acuerdo con la Parte TV de 1a
Administration of Estates Act de 1925:

1. El dinero existente en ¢l fideicomiso.

2. Los bienes adquiridos en concepto de inversion por los representantes
personales de la herencia.

3. Los bienes de los que no se haya dispuesto por no haberlo exigido asi
la administracién de la herencia.

Una vez se ha determinado cudl es el remanente de la herencia, los admi-
nistradores han de proceder a su distribucidn entre los llamadoes a la misma
de acuerdo con las normas legales. La Administration of Estates Act de 1925
distingue, a estos efectos, entre cuatro grupos: el cdnyuge viudo, los hijos y
descendientes, los padres, hermanos de doble vinculo o descendientes de estos
dltimos, v los demds parlentes. Mientras los llamamientos a los tres primeros
grupos, el del ednyuge viudo, el de los hijos y descendientes, el de los padres,
hermanos de doble vinculo o descendientes de estos ltirmos, pueden coexistir
en una misma herencia, el cuarto grupo, el de los demds parientes, sélo serd
llamado en defecto de los dos anteriores grupos.

La Administration of Hstates Aet de 1925 establece las siguientes reglas
para la distribucién de la herencia:

1. Derechos del conyuge viudo

En primer lugar, y como requisitos previos para que el cényuge viudo sea
llamado a la herencia, se precisa:

— Que el conyuge viudo sobreviva al causante. Habrd de estarse al
momento de la muerte del causante para saber cudnto tiempo necesita sobre-
vivir el cdnyuge viudo a agquél para adquirir derechos en la herencia,

8i el causante ha fallecido antes del 1 de enero de 1996, basta la mera
supervivencia al causante, sin que sea preciso el transeurso de ningin perfodo
de tiempo. Sin embargo, en caso de que ambos cényuges fallezcan en circuns-
tancias que no permitan determinar quién fallecié en primer lugar, no se
aplica la presuncidn de premoriencia establecida por el articulo 184 de la
Law of Property Act de 1925, que establece que cuando dos personas fallez-
can en circunstancias tales que no permitan determinar cudl de las dos fallecié
en primer lugar, se presume que ¢l de més edad premurié al mds joven, de
tal forma que éste hereda a aquél. En este caso, y a falta de prueba en
contrario, se presume la conmoriencia de ambos conyuges.

Por el contrario, si el causante ha fallecido a partir del | de enero de 1996,
el cdnyuge viudo deberd sobrevivirle por un espacio de veintiocho dias. En
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caso contrario se considera que el cényuge viudo no ha sobrevivido al cau-
sante. Sefiala Parry & CLARK (48) que esta reforma sigue las recomendacio-
nes del Informe de la Law Commission: Distribution on Intestacy (La distri-
bucidn de la herencia en la sucesidn intestada) y fue puesta en vigor por el
articulo 1.1 de la Law Reform (Succession) Act de 1995, que introdujo un
nuevo apartado, el (2A), en el articulo 47 de la Administration of Estates Act
de 1925. Hsta norma excepeional sélo se aplica para el caso de conmoriencia
de un cényuge v no para la de los hijos o descendientes.

— Y que no se halle judicialmente separado. 8i ha recaido resolucién
judicial decretando la separacién entre los esposos y esta sitnacién continia
en el momento de la muerte del causante, el cdnyuge viudo no tiene ningun
derecho en la sucesién de aquél.

Si el conyuge viudo revdne estos requisitos es llamado como heredero
abintestato a la sucesidn del causante. Sus derechos en la misma dependersdn
de la concurrencia o no con otros parientes del causante.

A) Si el fallecido no ha dejado descendencia, ni padres, hermanos de
doble vinculo o descendientes de estos tltimos, el codnyuge supérstite tiene
derecho a la totalidad de la herencia.

B) Para el caso de que el causante halla dejado cdnyuge y descendencia,
la herencia se distibuird del siguiente modo:

1. Comesponde al cényuge supérstite, siempre que no se halle separado
en el momento del fallecimiento del causante:

A) El pleno dominio de las pertenencias y objetos de uso personal del
fallecido. El articulo 55.1 (x) de la Administration of Estates Act de 1925,
define lo que debe entenderse por pertenencias personales mediante una pro-
lija enumeracién de las mismas (49), pero establece también como criterio
distintivo, la circunstancia de que no fueran utilizados en el momento de la
muerte del cansante para la explotacidn de algin negocio o comercio. Se han
suscitado dudas cuando los obhjetos personales son de gran valor como en el
caso Re Chaplin (50) en el que 1la Chancery Division entendié incluide, dentro
de la categoria de pertenencias personales, un yate a motor que usaba el
causante para su recreo (51). Fl cardacter o no de pertenencia personal debe

(48) Parrvy & CLaRE, The Law of Succession, Londres, 1996, pag. 33.

(49) Bl citado artfculo enumera como pertenencias personales: Carrnajes, caballos,
airreos € instalaciones para establos, coches de motor y sus accesorios, utensilios de
jardineria, animales domésticos, vajilla de plata, vajilla para uso personal, doméstico u
ornamental, lino, porcelana, cristalerfas, librox, cuadros, grabados, muebles, joyas, instru-
mentos y aparatos musicales o cientiticos, provisiones consumibles.

(500 (1950).

(51) Por el contrario, en Re MacCulloch’s Estate (1981), los Tribunales no incluye-
ron entre lag pertenencias personales un yate que el causante disfrutaba parte del tiempo,
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entenderse referido, en todo caso, al momento de la muerte del causante.
Merrows (52) pone el siguiente ejemplo: Si un anticuario mantiene parte de
sus existencias en el domicilio familiar, éstas no se entenderdn incluidas dentro
de las pertenencias personales que corresponden al eényuge viudo. Pero si el
antlcuario, en el momento de su mueite, estaba jubilado y seguia manteniendo
dichos objetos en el domicilio familiar, entonces si que hay que conceptuarlas
como pertenencias personales. En todo caso la construceién del concepto
pertenencias personales ha sido realizada por la jurisprudencia a través de la
interpretacidn que a esta expresion se le da en el Ambito de la sucesion testada
como en Re Collin’s Will Trusrs (1971) en relacidn con una coleccidn de
monedas y sellos, en Re Crispin’s Will Trusts (1975) acerca de una coleccion
de relojes o en Re Hutchinson (1955) sobre caballos de carreras.

B) En concepto de legado legal, que se le entregard al conyuge viudo,
libre de gastos e impuesto de sucesiones, devengando interés desde el falle-
cimiento del causante v hasta la entrega del mismo:

— La suma de 40.000 libras esterlinas si el fallecimiento se produjo entre
el | de marzo de 1981 y el 31 de mayo de 1987.

— La suma de 75.000 libras esterlinas si el fallecimiento se produjo entre
el 1 de junio de 1987 y el 30 de noviembre de 1993.

— Y la suma de [25.000 libras esterlinas si el fallecimiento se produjo
a partir del 1 de diciembre de 1993.

Este legado se entregard libre del impuesto de sucesiones o cualguier otro
gasto. Ademads, la suma debida devengard, a favor del beneficiario, un interés
anual del 6 por 100 a partir de octubre de 1983 (53), a contar desde la fecha
del fallecimiento y hasta que el legado sea pagado, de acuerdo con la Intestate
Succession (Interest and Capitalisation) Order de 1983, Sefiala Parry &
CLare (54) que este legado, aunque tiene su origen inmediato en una dispo-
sicidn legal, guarda mucha semejanza con el legado pecuniario, pagadero
inmediatamente después de la muerte del causante vy a favor del cényuge
viudo, que se incluye en muchos testamentos. Hay que ver, sin duda, en el
fundamento de esta disposicién, la necesidad de proveer inmediatamente de
los fondos necesarios al conyuge viudo para sus necesidades mds inmediatas
sin que deba esperar la total distribucidn de la herencia para recibir los bienes
a que tenga derecho en la misma.

destinindole a alquiler el resto del tiempo, gobre los argumentos que la actividad de
alquiler primaba sobre la de recreo.

(52) MerLrows, ANtHONY R., The Law of Suceession, Londres, 1983, pag. 152,

(53) Hasta 1977 el interés fue del 4 por 100 anual, y entre 1977 y 1983 del 7 por
100 anual.

(34)  Parry & Crarx, The Law of Succession, Londres, 1996, pag. 35.
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Este legado legal ha ido incrementdndose en los dltimos tiempos. En 1987
fue aumentado de 40.000 libras esterlinas a 75.000, y en 1993 alcanzd la
cantidad de 125.000 libras esterlinas. Apunta Parry & CrLark (55) que las
subidas de los dltimos afios parecen querer reflejar vagamente el precio de
una vivienda media. Sin embargo ha sido criticado el hecho de que estas
subidas se aplican mediante tramos temporales atendiendo a la fecha de falle-
cimiento del causante. Por ejemplo, el ednyuge viudo, cuyo esposo o esposa
hubiera fallecido el | de junio de 1987, habrfa recibido, por este legado legal,
35.000 libras esterlinas mas que si hubiera fallecido el dia anterior. Quizd
hubiera sido mejor su aplicacidén a todos los fallecimientos, cualquiera que
fuese su fecha, ocurridos desde la entrada en vigor de la nueva norma y no
s0lo los producidos con posterioridad a la misma.

) El usufructo vitalicio de la mitad de los restantes bienes de la heren-
cia, una vez efectuados v descontados los pagos anteriores.

El articulo 47.A.1 de la Administration of Estates Act permite al cényuge
supérstite optar por la capitalizacion de su derecho a fin de percibir su valor en
metdlico (56). En defecto de pacto entre los interesados, la capitalizacién del
derecho de usufructo se realizard utilizando los bienes que integran la herencia
de los que se tenga la posesion y calculdndose su valor con areglo a tablas
publicadas oficialmente (57) que tiene en cuenta indices tales como la edad del
cényuge supérstite o los intereses preferenciales de los Bonos del Estado.

Esta facultad deberd ser ejercitada dentro de los doce meses siguientes al
nombramiento de los representantes de la herencia mediante escrito dirigido
a los mismos, y desde ese momento sélo podrd ser revocado con el consen-
timiento de éstos.

En caso de que el cényuge viudo sea el tinico representante personal de
la herencia, debe notificar su decisidn al Decano del Family Division Regis-
ry, tomédndose razdén de esta notificacién en el citado registro, que tiene el
cardcter de Reglstro puiblico. Hsta decisidon serd vidlida aunque el cényuge
supérstite sea menor de edad, si bien el capital resultante no le serd entregado
hasta que alcance la mayoria de edad. Cabe también la posibilidad, para evitar
el engorroso procedimiento legal, de un acuerdo entre el conyuge supérstite
y los descendientes del causante, siempre que éstos sean todos mayeres de
edad v tengan plena capacidad (58). En el caso de que la conmutacién del
usufructo se haga por la via de acuerdo entre los interesados, no serd nece-
sario el cumplimiento de los requisitos legales antes citados.

(55) Parrvy & CLarg, The Law of Succession, Londres, 1996, pag. 54.

(560) Mediante escrito que deberfi ser presentado dentro de los doce meses siguientes
al nombramiento de los representantes personales de la herencia.

{57y  Articule 47 A (3A) de la Administration of Fstates Act de 1925,

(58) Saunders v Vautier (1841).
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D) Del mismo modo, el cdnyuge supdrstite tiene el derecho de adquisi-
cién preferente de la vivienda familiar, derecho que le viene reconocido por
el Anexo II de la Administration of Estates Act de 1925. Su articulo 5 es-
tablece que este derecho de adquisicidn preferente se refiere a la vivienda,
slempre que forme parte de la herencia, en la que el cdnyuge supérstite tenia
su residencia al momento de la muerte del causante, sin que sea necesario que
constituvera también la residencia de este tltimo.

Deberd ser ejercitado dentro de los doce meses siguientes al nombramien-
to del representante de la herencia mediante escrito dirigido al mismo. El
articulo 4.1 del citado Anexo dicta una norma para proteger, durante dicho
plazo, este derecho del cényuge viudo. Segin este precepto, durante los ci-
tados doce meses, los representantes personales de la herencia no podrin
vender o disponer por otro titulo de los derechos del causante sobre la vivien-
da familiar sin el consentimiento escrito del cényuge supérstite, a no ser que
fuera necesaria su venta por razones de administracion de la herencia.

Este derecho podrd ser gjercitado por el cényuge supérstite aunque el
valor de la vivienda familiar exceda de la cuantfa de sus derechos en la
herencia (en este caso deberd abonar el exceso de valor a los representantes
de la herencia o a los demds interesados). Esta norma constituye una excep-
cién a la norma general, que permite a los representantes personales adjudicar
bienes concretos de la herencia al pago de derechos en la misma, pero siem-
pre v cuando el valor de aquellos no exceda del valor del derecho que se
quiere pagar.

Se trata de un derecho exclusivo del cédnyuge vindo que puede exigir su
cumplimiento a los representantes personales de la herencia, a diferencia de
los demads interesados que carecen de tal facultad de obligar en tal sentido a
los representantes personales.

Para el cdleulo del valor se tendrd en cuenta el que tenga en el momento
de la adjudicacién y no el del momento del fallecimiento (59).

Este derecho de adquisicién preferente podréd ser ejercitade aunque el
conyuge supérstite sea uno de los representantes personales de la herencia en
contra de la norma general que hace anulables, a instancia de cualquier be-
neficiario, la compra hecha por los representantes persenales, de bienes que
integran la herencia. 8élo en el caso de que el cényuge viudo sea el dnico
representante personal de la herencia serd precisa la autorizacién judicial.

2. Cowesponde a los descendientes del causante:

La cuantia de los bienes que corresponden a los descendientes del causan-
te dependerd fundamentalmente del hecho de que éstos concurran o no con el

(390 Re Colling (1973).
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eényuge viudo. 8i no existe cényuge supérstite, los descendientes del causan-
te tendran derecho a la totalidad de la herencia. Si existiese cdnyuge viudo,
su derecho alcanzard al remanente de los bienes una vez se hayan asegurado
y satisfecho los derechos del cényuge supérstite.

Dentro de la categoria de los descendientes como herederos abintestato,
se estudia la situacién juridica de los hijos adoptivos y la de los hijos ilegi-
timos.

La adopeidn estd regulada por la Adoption Act de 1976 (60) que es de
aplicacién a cualquier adopcion efectuada en el Reino Unido. Esta norma equi-
para a los hijos adoptivos con los hijos legitimos y aquellos ostentardn la mis-
ma posicién juridica que éstos respecto del ednyuge o cdnyuges adoptantes.

De acuerdo con el common faw son hijos ilegitimos o filius nullivs cuando
sus padres no estaban casados entre si al momento del nacimiento o de la
coneepeidn. Hsta distineidn entre ambas clases de hijos ha ido siendo mitiga-
da gradualmente por la legislacion hasta alcanzarse la prictica equiparacidn
entre ambos con la Family Law Reform Act de 1987, la cual, salvo algunas
excepeiones, ha terminade con la distineién entre los hijos por razdn del
matrimonio entre sus padres.

En materia sucesoria, el articulo 9 de la Legitimacy Act de 1926 concedia
derechos limitados en la sucesidn intestada entre la madre y su hijo ilegitimo.
El articulo 14 de la Family Law Reform Act de 1969, ya equiparaba a los
hijos ilegftimos con los nacidos dentro del matrimonio respecto de la sucesién
intestada entre padres e hijos, pero carecian de cualquier derecho en la suce-
sidn de los colaterales. El articulo 18 de la Family Law Reform Act de 1987
ha puesto final a esta situacidn al establecer que las relaciones de parentesco
deben ser interpretadas sin tener en cuenta la existencia o no de vinculo
matrimonial entre las personas afectadas por la misma. De esta forma los
hijos de filiacién no matrimonial adquieren también derechos en la sucesién
intestada respecto de parlentes colaterales.

Los hijos adoptados, de acuerdo con lo previsto en la Adoption Act de
1976, tendrdn la misma consideracién que los demds hijos, cuando hubiesen
sido adoptados por los dos cdnyuges conjuntamente. Si sdlo hublera sido
adoptado por une, el hijo adoptado tendrd la consideracién de medie hermano
respecto de los demds hijos del matrimonio.

La Family Law Reform Act de 1987 también contempla en su artfeulo 27
el supuesto de inseminacidn artificial. Segin este precepto, cuando el hijo ha
nacido de su madre a resultas de inseminacién artificial, se entenderd que el
nacido es hijo de su madre y del esposo de ella, a no ser que resulte probado
que el marido de la madre se opuso a la inseminacion artificial.

(60) Respeeto de lag sucesiones intestadas abiertas antes del 1 de enero de 1976, es
de aplicacién parcial (principalmente los arts. 16 y 17) de la Adoption Act de 1958,
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Respecto de los embriones, el artfeulo 27 de la Human Fertilisation and
Embriology Act de 1990, establece pricticamente el mismo sistema: se con-
sidera madre del nacido a la mujer que porté el embridn y padre al marido
de ésta, a no ser que se hubiera opuesto a la implantacién del embrién.

La distribucidén de los blenes que corresponden a los hijos v descendientes
se regird por las reglas contenidas en el articule 47.1 de la Administration of
Estates Act:

- Los hijos heredardn por cabezas, y los hijos y descendientes de hijos
premuertos que vivan al fallecimiento del causante, 1o hardn por estir-
pes (61).

— Los hijos v descendientes no estardn legitimados para adquirir sus
derechos en la herencia hasta que aleancen la edad de dieciocho afios
o contraigan matrimonio antes de llegar a esa edad.

El articulo 47.1.3 de la Administration of Estates Act sienta la norma, sdlo
aplicable cuando el causante haya fallecido antes del 1 de enero de 1996, que
establece que ciertos beneficios percibidos por el hijo durante la vida del
causante deberdn ser tenidos en cuenta a la hora de fijar la parte que en la
misma corresponde a cada uno ya que se presume que el causante quiere que
todos sus hijos sean tatados por igual. Hsta obligacién de taer a colacidn
(Hotchpor) no implica 1a necesidad de devolver a la herencia lo que se hubie-
ra recibido en vida sino sélo de traerlo a cuenta, de tal forma que ningidn hijo
puede reclamar a otro el exceso, cuando una vez computado el valor de lo
antizipado por el causante siguiera estando desfavorecido por ser insuficiente
el caudal relicto para igualarlo. Es decir, cada hijo debe descontar de su parte
y a favor de los demnds coherederos, el valor de los bienes que a cuenta de la
herencia hubiera recibido del causante. Pero si adn asi, siguiera estando favo-
recido respecto de los demds coherederos, no estd obligado a wansferirles o
entregarles ninguna cantidad.

El citado articulo 47.1.3 de la Administration of FEstates Act se refiere a
cualquier cantidad de dinero o propiedad que haya sido transferida a titulo
gratuito por el causante a alguno de sus hijos en consideracidn a su matrimo-
nio o por via de anticipo. La jurisprudencia ha interpretado esta norma para
delimitar cuando la entrega de una cantidad de dinero o de un bien ha de
considerarse como un anticipo de la herencia. Asi, en Tayvior v Taylor (62),
el Juez entendié que hay que considerar entregadas a cuenta de la herencia las
cantidades destinadas a procurar a un hijo los fondos necesarios para el inicio

(61) El concebido y ne nacido, al momento del tallecimiento del causante, se le
considerard conio si ya hubiera nacido a los efectos de sus derechos en la herencia.
(62) Taylor v Taylor (1875).
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del ejercicio de una profesién o empresa. Por el contrario, las sumas entrega-
das para procurar los estudios necesarios para el ejercicio de esa profesién no
son consideradas anticipo de la herencia (63). En caso de duda habrd de
estarse a la cuantfa de la suma y a la intencién del causante. BEn Hardy v
Shaw (64) la viuda transmitié la mayoria de las acclones de las que era titular
en la empresa de la familia a dos de sus tres hijos, de tal forma que les dio
el control efectivo de la misma. El Juez entendid que el término «anticipo»
no debe interprerarse estrictamente como medidas divigidas a proporcionar
un medio de vida @ una persona joven o en el caso de una persona mayor,
a hacerle una donacion que le permita satisfacer una recesidad concreta,
sino que también hay que enfender incluido en el mismo las donaciones en
virtud de las cuales el donante constituya una provision permanente para el
donatario. Desde que la transmision de las acciones por la viuda a los de-
mandados les dio el derecho a controlar la empresa, se constituyé para ellos
una provision permanente por la via del anticipo a que se refiere el articu-
fo 47.1.3.
Requisitos y contenido:

a) Incluye todas aquellas cantidades o propiedades que el causante hu-
biera adelantado o asignado en beneficio del hijo, por via de anticipo,
de tal forma que no serdn consideradas como tales aquellas cantida-
des entregadas para la subsistencia ¢ mantenimiento de los hijos o
para satisfacer necesidades temporales de los mismos (65).

b) Laregla serd inaplicable si de los actos del causante o las circunstan-
clas de la transmision se desprende su intencién en contrario.

¢) Se refiere unicamente a los hijos y no a los demds descendientes
(art. 47.1 de la Administration of Estates Act). Cuestién distinta es
que los descendientes del hijo premuerto deberdn traer a colacidn, al
heredar en representacion de aquél, todas las cantidades que por estos
conceptos hubiera recibido en vida el hijo premuerto. No deberdn
traer, por el contrario, las que ellos hubieran recibido directaments
del causante.

d)  El valor de los bienes a colacionar serd el que tenga al momento del
fallecimiento del cansante (66).

Como hemos visto més arriba, esta obligacién de traer a colacién deter-
minados bienes o derechos recibidos por los hijos sélo es aplicable a los
fallecimientos ocurridos con anterioridad al | de enero de 1996. Sefiala Parry

(63) Taylor v Taylor (1875).
(64) Hardy v Shaw (1976).
(65) Taylor v Taylor (1875).
(66) Hardy v Shaw (1970).
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& Crare (67) que la razén de esta reforma legislativa se debe a la poca
popularidad que tenian estas reglas y que fue la causa de que la Law Com-
mission en su Informe Distribution on Intestacy (Distribueién de la Herencia
Intestada) aconsejara la derogacidn de esta norma. La derogacién fue llevada
a efecto por el articulo 1.2 de la Law Reform (Succession) Act de 1995, y
entré en vigor a parttir de los fallecimientos ocurridos el 1 de enero de 1996.

(C) Para el caso de que el causante halla dejade cényuge v padres, her-
manos de doble vinculo o descendientes de estos dltimos, pero no descenden-
cia, la herencia se distribuird del siguiente modo:

1. Comesponde al conyuge supérstite:

a) Las pertenencias personales del fallecido, en pleno dominio, segiin se
ha indicade m4ds arriba.

b) En concepto de legado legal, que se le entregard libre de gastos e
irmpuesto de sucesiones, devengando interés desde el fallecimiento
del causante y hasta la entrega del mismo:

— La suma de 125.000 libras esterlinas si el fallecimiento se produjo
antes del 30 de noviembre de 1993,

~~~~~~~ Y la suma de 200.000 libras esterlinas si el fallecimiento se produjo
a partir del 1 de diciembre de 1993.

e} Y el pleno dominio sobre la mitad de los restantes bienes de la he-
rencia, una vez efectuados los pagos anteriores.

2. Comesponde a los padres, hermanos de doble vinculo o descendientes
de estos dltimos, el pleno dominio de la otra mitad de los restantes bisnes de
la herencia, una vez efectuados los pagos anteriores.

Esta clase de parientes es llamada en el siguiente orden, que es excluyente:

1. Los padres del causante, a su vez por partes iguales, y si alguno ha
premuerto al causante, el sobreviviente heredara la totalidad de los bienes y
derechos que les correspondan.

2. Los hermanos de doble vinculo, a los que se aplicaran, si son varios
o alguno de ellos ha premuerto al causante, las mismas reglas que a los hijos
y descendientes, con la unica excepcidn de que no deberdn traer a colacion
aquello que por via de anticipo hubieran recibide en vida del causante en la
forma que esta obligacion se impone a los descendientes.

Los siguientes grupos de parientes sélo tendrdn derechos en la sucesién
intestada cuando el eényuge haya premuerto al causante, ya que en caso

(67)  Parry & Crarx, The Law of Succession, Londres, 1996, pag. 43.
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contrario la herencia corresponderd fntegramente a aquél. Bs decir, la existen-

cia del cdnyuge supérstite excluye de forma definitiva los derechos que en la

sucesién intestada tiene los siguientes grupos o categorias de parientes.
Estos grupos son:

3. Los hemmanos de un solo lado.

4. Los abuelos, a su vez por partes iguales, y si alguno ha premuerto al
causante, al sobreviviente le corresponderd la totalidad.

5. Los tios o tias de doble vinculo, pero no sus eényuges, aungue colo-
quialmente reciban el mismo nombre.

6. Los tios o tfas de un solo lado.

En caso de que no existieran parientes incluidos en los grupos anteriores,
la herencia tendrd la consideracién de bona vacantia, en cuyo caso la Corona
debe decidir el destino que se da a los citados bienes.

4.2, SUCESION INTESTADA PARCIAL.

La sucesién intestada parcial se produce cuando el testador no ha dispues-
to por completo de sus bienes o cuando por cualquier razén el testamento
deviene parcialmente ineficaz. Al no existir en Derecho sucesorio inglés la
figura del heredero a titulo universal, ¢l testador debe disponer de todos sus
bienes por via de disposiciones particulares con el subsiguiente riesgo de que
la nulidad o ineficacia de una de ellas dé lugar a la apertura de la sucesion
intestada parcial. Normalmente y para evitar esta situacién, los tratadistas (68)
aconsejan la insercién por via directa o por via de sustitucidn de las llamadas
clausulas de residuo, mediante las cuales se pretende evitar este resultado. Por
otra parte, ¥y como veremos mds adelante, la ley resuelve la situacidn de
coexistencia con un testamento parclalmente vilido que supone la sucesion
intestada parcial mediante la subordinacién de las reglas que rigen ésta al
contenido y alcance de las disposiciones de aquél. La sucesidn intestada par-
cial tiene cardcter accesorio respecto del testamento.

Ademds de las particularidades que ya hemos visto hasta ahora (69), el
articulo 49.1 de la Administration of Estates Act, establece algunas reglas
especiales (70) para el caso de que ¢l causante hubiese dispuesto en vida de
algunos bienes o derechos en favor de su cdnyuge o descendientes.

(68) Por todos, BARMLEY, SHEILA ¥ RIpETT, ROBIN, Wills, Probate and Administration,
Bristol, 1997, pdg. 49.
(69) FBspecialmente en lo relativo a la constitucién del tideicomiso.

(70)  Reglas que s6lo se aplican a los fallecimientos ocurtidos antes del 1 de enero
de 1996.
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El articulo 49.1 actda, como sefialan algunos autores (71), como si el
legislador hubiese dispuesto que en todos los testamentos hubiese un legado
respecto de los bienes no dispuestos en el mismo, a favor de las personas a
las que la ley defiere la herencia intestada. Grificamente sefiala Seepning (72)
que en caso de sucesidn intestada hay que aplicar sus regals como si figurasen
impresas en el testamento a continuacién de la iltima cliusula del mismo.

Esto supone que las reglas que rigen la sucesidn intestada parcial queden
subordinadas a lo que el causante haya podido disponer por testamento, de tal
forma que en caso de duda el testamento prevalecerd sobre dichas normas.

En este sentido, el articulo 49 de la Administration of Estates Act de 1925
establece que cuando una persona fallezca bajo un testamento que sélo dis-
ponga efectivamente de parte de su patrimonio, esta seccion de la Ley surtird
Sus efectos respecto de la parte no dispuesta con sujecion a las disposiciones
del restamento.

Como sefiala SPEDDING (73) solo tendran prevalencia sobre las normas de
la sucesion intestada aquellas disposiciones testamentarias que sean plena-
mente operativas y eficaces sin tener en cuenta la parte del testamento que
nazca o devenga ineficaz. Fsta sujecion de la sucesién intestada parcial, a lo
dispuesto en el testamento, plantea la cuestion de si la caducidad de una
disposicién testamentaria por falta de destinatario (que produce la apertura
respecto de los bienes afectados, de la sucesidn intestada parcial) afecta tam-
bién a la consideracion que a esos bienes el testador habia dado en el testa-
mento.

El caso Re Sullivan (1930) es ilustrativo en esta materia. El
testador habia instituido un fideicomiso, las rentas del cual habian de
ser entregadas a su vinda durante toda su vida, y a su muerte los
derechos sobre la misma pasarfan a sus descendientes. Pero el tes-
tador habia ordenado que los ingresos procedentes de unos determi-
nados derechos de autor de los que era titular debian ser considera-
dos como capital de la herencia ¥ no como rentas. El testador fallecid
dejando viuda pero sin descendientes. Bajo las reglas que regian la
sucesién intestada por aquel entonces, los derechos de autor eran
considerados como rentas y no como capital. Por tanto, si el cényu-
ge viudo renunciaba a la herencia testada, se producia la apertura de
la intestada, bajo la cual el cényuge viudo recibia en su cuota la
totalidad de aquellos derechos, ya que cormo entendié el Tribunal, la
prevision del causante, respecto del tratamiento de los derechos de

(71)  Parry & Crark, The Law of Succession, pig. 48.
(72) SeeppiNe, Linpa S., The Law of Wills and Estates, Londres, 1997, piag. 212,
(73) SpeppING, Linps S., The Law of Willy and Estates, Londres, 1997, pég. 211
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autor, estaba concebida para disminuir los derechos de la viuda en
beneficio de los hijos, pero no para determinar la naturaleza de tales
derechos en el caso de que el testador falleciese o pudiera fallecer
intestado.

La primera diferencia, dentro de las nermas que regulan la sucesion intes-
tada parcial, se refiere a la aplicacién del articule 33 de la Administration of
Estates Act de 1925. Segin este precepto v como hemos visto antes, los
representantes personales de la herencia estdn obligados a mantenerla en fi-
deicomise para la venta y conversion en dinero de los bienes de la herencia.
8in embargo, esta obligacidn no se aplicard respecto de aquellos bienes que
el testador haya dizspuesto de forma parcial, por ejemplo, creando un derecho
limitado de uso sobre ellos. De la misma forma no existird la obligacion para
los representantes personales de la herencia de constituir un fideicomiso res-
pecto de los bienes que integran la sucesion intestada cuando el testador en
testamento hubiera previsto ya la constitucidon de uno que se refiera también
a los bienes objeto de sucesién intestada parcial.

También las disposiciones contenidas en un testamento pueden variar o al
menos modificar las obligaciones de los representantes personales de la he-
rencia. Hemos visto que tienen, de acuerdo con el articulo 33.1 de la Admi-
nistration of Estates Act de 1925, que utilizar el dinero existente en la heren-
cia para el pago de las deudas y gastos de la misma, distribuyendo el
remanente entre los que tengan derecho al mismo de acuerdo con las reglas
de la sucesién intestada. Pero en el caso de un testamento que contenga
legados pecuniarios, los representantes personales de la herencia tendrdn que
utilizar el dinero existente en la misma para el pago de aquéllos antes de
distribuir el resto entre los beneficiarios del residuo.

La posicidn juridica de los interesados en la herencia, en caso de sucesidn
intestada parcial, es la sigulente:

1. Respecto del cényuge, el citado articulo 49.1 establece que si por
testamento recibe algin bien o derecho de la herencia, el valor de éstos al
momento del fallecimiento del causante, deberd ser deducido del importe del
legado legal a que tiene derecho, segiin las reglas de la sucesidn intestada que
hemos visto antes. Pero esta deduccidn sélo es aplicable al citado legado legal
y 1o a los demds bienes y derechos que pueda recibir en su calidad de here-
dero abintestato. Es decir, si la suma asignada por via testamentaria excede
del importe del legado legal, unicamente perderd el derecho a recibir éste
conservando el resto de bienes y derechos a recibir por via de sucesidn intes-
tada.

En esta materia surge el problema de conciliar las disposiciones del tes-
tamento con las normas que establece la ley para la sucesion intestada. En el
caso Re Bowen-Buscarler's Will Trusts (1970) el causante, que dejaba esposa
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y una hija, habia legado, por testamento, el usufrueto vitalicio de sus bienes
a su esposa sin especificar el destino de los mismos al fallecimiento de ésta.
Por un lado se planteaba la cuestidn de que si se le dejaba a la esposa el
usufructo de todos sus bienes, no podia ademnds recibir por el titulo de suce-
sldn intestada el usufructo de la mitad del remanente, segin se ha visto supra.
Asimismo estaba también el problema de si era antes el legado legal que le
correspondia abintestato o el citado usufiucto. El dilema se resolvid adjudi-
cando a la viuda, en primer lugar, el legado legal, v después el usufructo
vitalicio del resto de los bienes, pasande el pleno dominio de éstos, a su
fallecimiento, a su hija.

2. Lamisma disposicién se establece respecto de los hijos y descendien-
tes, que deberdn deducir de la parte de la herencia que les comresponda ab
intestato, el importe de los bienes y derechos recibidos en vida o por testa-
mento, del causante.

Sin embargo, el problema se plantea a la vista de la contradiceién entre
el articulo 47.1.3 y el articulo 49.1.4, ambos de la Administration of Estates
Act. Fl primere de los citados preceptos impone, como ya se ha visto, la
obligacidon de colacionar dnicamente a los hijos y no a ulteriores descendien-
tes. Sin embargo el articulo 49.1.q, refiriéndose a la sucesidn intestada par-
cial, incluye en esa obligacién no sélo a los hijos, sino también a los ulterio-
res descendientes.

Se han ofrecido dos soluciones a esta cuestion:

La primera [iniclada en Re Young {1951), v continuada por Re Morion
(1956) v Re Grovers WT (1971)] entiende que a la hora de computar los
bienes y derechos recibidos con anterioridad o dejados por testamento, hay
que entenderlos divididos por estirpes, de tal forma que cada estirpe deberd
traer a colacidon el importe total de los valores recibidos,

Otro sector de la doctrina, todavia minoritario, entiende que los descen-
dientes ulteriores sdlo tendrian que colacionar lo recibido en el supuesto de
que ostentaran algtn derecho en la parte de la herencia que se defiere por las
reglas del abintestato.

En todo caso, ¥ al igual que en la sucesidn intestada total, estas normas
sobre colacidn no son aplicables a la sucesidn de las personas fallecidas a
partir del 1 de enero de 1996.

Anrtonio J. Jimenez CLar
Notario
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La doble inmatriculacion y los efectos
de la informatizacién (*)

El Derecho Hipotecario, o casi mejor, en nuestro caso, el Derecho Tnmo-
biliario Registral ha tenido siempre, histéricamente, la preocupacién por la
concordancia del aspecto formal —del que emana, en gran parte, la seguridad
juridica material-- con la realidad fisica. Y ello, en el doble frente —sustan-
cialmente— de estos dos tipos de situaciones: las estrictamente juridicas,
como «titulacioness y «cargass ——con presuncidn juristantum y presuncicn
de jure— v las materiales, «existenciales» o «exactas», 0 «medidas».

Cuando el sisterna —como el BGW alemidn, o el ABGW, austriaco—,
operat con ung evidente conexion Catastro-Registro —ademds de la escasa
fuerza del distingo «tftulo» y «modo»— pueden considerarse excepcionales
los supuestos puntuales en ¢que la realidad material no responda a la realidad
formal, v a la inversa (en los afios sesenta, en que comisionado por el Colegio
de Registradores de Espafia, estudiamos con ALVAREZ ROMERO, el sistema
austriaco, pudimos apreciar personalmente, esa compenetracion, que supone
una serie de mecanismos que aqui no vamos a detallar (1),

De otro lado, mientras no llegue esa conexién «naturals, v dentro de los
sistemas latinos en que la inscripeién no es constitutiva para los actos ¥ nego-
cios juridicos inmobiliarios —salvo el de hipoteca— resulta que tenemos siem-
pre un terreno fronterizo entre la volunrariedad de la inscripeién —con una
descripcion que se «declara» vy la aceptacidn social de la obligatoriedad (2).

En el Derecho espanol histérico se llegé a hablar (3) de una verdadera co-
rrlente desinscritoria que no sdlo afectd al drea rural, sino también en la urbana,
aunque fuesen mas graves los efectos en las fincas nisticas, por su menor valor.

(*) Comunicacién VI1 Congreso de Derecho Agrario, Valencia, 1998,

(1) V. Modernas orientaciones sobre la institucidn registral, 2% ed. revisada, Ma-
drid, 1975.

(2) VY. Modemas..., ob. cit, en el préloge de Ram6r pE La Rica, 1. ed., Madrid,
1961.

(3) V. n. ob. Teorfa del Registro de la Propiedad como servicio pidblico, Madrid,
ediciones 1958-1959-1991,
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Razones fiscales, de cultura, de inercia, de empobrecimiento social y
humano, etc., motivaron un «despegue» o «salida» del Registro —<con inte-
mupeidn temporal o definitiva del rracto— desde los primeros afios de su
creaecién —I1861— con procedimientos o informaciones posesorias que, aun-
que rdpidas, no siempre tuvieron las garantias precisas.

Existieron otros cauces —conversidn, actas o expedientes para inmatricu-
lacidn o para acreditar un exceso. Pero el despliegue urbanistico, en unos
casos, ¥ en otros, con las grandes reformas o tansformaciones rurales y
agrarias, han producido altemativa especifica, mas coyunturales con lo que se
llama doble inmatriculacicn, o también doble inscripcicn.

En el Derecho espafiol, esa situacidn, desde ¢l primer momento, estuvo
siempre prevista en la mente del legislador. Porque en su optimismo inseri-
bitorio, nunca pudo imaginar la plena exactitud de fincas «formales» —a
veces fruto, iniclalmente, de una declaracién de voluntad, no siempre exacta,
y fincas «reales», Aun dentro de la liberalidad y bondad generalizadoras de
los teéricos y de los pricticos registrales, habia que presuponer un campo
para el emror, al margen de la otra vertiente de la accién fraudulenta dolosa
o negligente (4), tanto de las partes como de los responsables profesionales.

Esta sensacion de humildad normativa —-que a su vez entraflaba asuncidn
de riesgos— segufa subsistiendo en la Ley v Reglamento Hipotecario de
Espafia, hasta su modificacién por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de sep-
tiembre (BOE num. 233). La anterior redaccion (el art. 331) en aquel Regla-
mento, era asi:

«51 el que tuviere inscrita a su favor una finca creyvere que otra
inseripeién de finea, sefialada bajo un mimero diferente, se refiere al
misrmo inmueble, podrd pedir al Juez de Primera Instancia del lugar
donde radique el Registro que, con citacidén de los interesados y
siempre que se pruebe la identidad de la finca, dicte auto ordenando
que se extienda nota suficientermente expresiva de la doble inmatri-
culacién al margen de arnbas inscripciones. En el auto se reservardn
los interesados las acciones de que se consideren asistidos sobre
declaracién del mejor derecho al inmueble, que podrin ejercitar en
el juicio declarativo correspondiente».

En comentarios que habiamos hecho a dicho precepto en la comunicacidn
para el «Encuentro latino-americano de consulta registral, agosto de 1998,
era ¢l siguiente, v viene bien recogido como antecedente:

(4) V. n trab. «Ley moral y Ley Hipotecariaw, pendiente de publicacién en RCDI
y e AEDOS. Alll estudiamos distintos posibles supuestos de responsabilidad civil y se
mencionan los mas frecuentes de la doble inscripeidn o inmatricnlacidn,
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La ubicacién de este precepto en el RH para la ejecucién de la LH en
Espafia, ya es significativa. Porque se encuentra en el Titule VI rubricado
como De la concordancia entre el Registro y la realidad juridica, es decir,
inmediatamente después del V| eminentemente sustantivo, De las hipotecas,
y anterlor al VI, De la rectificacion de errores en los asientos. (Y asl se
mantieng aquella estructura en la nueva redaccidn del 313.)

Estd, pues, al final de esa serie de mecanismos para encontrar v asentar
la reafidad en el registro —expedientes de dominios y actas— para la inma-
triculacion y exceso de cabida, inmatriculaciones en sus diversas formas,
declaraciones de obra nueva, expediente de liberacidn de cargas y graviame-
nes, inscripeidn de derechos reales sobre fincas no inscritas, ete. Y, finalmen-
te, la doble inmatriculacidn, articulo 313, que de suyo ha tenido v gozado de
una amplia bibliografia (5).

(5) Hay abundante doctrina al respecto, aunque toda ella tropieza con los obsticulos
de la resistencia, incluso a la nermalizacién reglamentaria, a los supuestos verdaderamen-
te singulares y complejos.

Citarermos a Apan BANcHEZ, Susana, Boletin del Colegio de Regisiradores, agosto de
1996, pigs. 1903 a 1906, sobte doble inmatriculacién con ampliacién de hipoteca.

-~ ADAN GARCIA, JARILLEO GOMEZ ¥ DELGADO, comentandn la Sentencia del TS de 18-
5-1995, sobte los principios aplicables, entre ellos la posesion como duefio (Boletin del
Colegio de Registradores, noviembre de 1905, pigs. 2041-2042).

— HERNANDEZ Diaz AMERONA, M aria DoLores, al hablar de la Sentencia del TS de 1
de julio de 1995, sobre prescripeidn y doble inmatriculacién en el deslinde administrativo,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, diciembre de 1995, pags. 1161-1180.

— GOMEZ SANTIAGD, FRANCISCO JaVIER, sobre doble inmatriculacién con finca hipote-
cada en un mismo tolio (Boletin del Centro E. R. de Catalufa, diciembre de 1994,
pags. 54-57. reproducida en el Boletin del Colegio de Registradores, diciembre de 1994).

— RAGEL SANCHEZ, FELIPE, glosando la Sentencia del TS en doble inmatriculagidn, por
incluse en el perimetro de una finca, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, (marzo
de 1994, pags. 243-256).

— Pascual 1iafo, MiGueL, sobre la Sentencia del TS de 27-5-91. usurp. y doble
inscripeidn.,

— Muroz pE Dios, GERARDOD, €n un comentario general sobre doble inmatriculacién
en la Revista La Ley (1985, vol. 4, pdgs. 1032-1035).

— L.asarTe, CarLOs, a la Sentencia del TS de 12-5-83, sobre doble venta y doble
inmatriculacion (Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, diciembre de 1983,
pégs. 729-T34).

— Garcia MoNge, J., «El tercero hipotecario ante la doble inmatriculaciény (Revista
de Derecho Privado, octubre de 1963, piags. #73-879).

— CaNovas CouriRo, GINEs, glosa a la Resolucidn de la DGRN de 25-10-1958, sobre
criterios y antecedentes de resolucién sobre doble inmatriculacién, segdn antigiiedad de
fincas (RCIM, mayo de 1953, pigs. 978-382).

— ViENTURA TRAVESET, ANTONIO, «Problemas de la doble inmatriculacién y posibles
soluciones legales» (RCIM, enerc de 1949, pédgs. 1-15). Hay uha lucida andahada de
sugerencias, sin ningdn resultado efectivo.

------ Unicamente en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18-1-93
(Lunes 4,30, septiembre de 1993, pigs. 53-54), se habla de tres criterios: qué folio estd
viciado, prevalencia del folio més antiguo, o si se mentalizan aplicar log criterios de la
usucapion.
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La solucidn téenico-jurfdica ha querido presentarse como una mds, entre
otras muchas —a veces tachadas como deseos del legislador, con sentido
estimulante o moralizador— para evitar fraudes y animando a la inmatricu-
lacidn. Hay procedimientos, como los expedientes v actas, que exigen previa-
mente una constancia de no identidad, certificacion negativa y concreta, para
continuar el procedimiento, el cual, con frecuencia se alarga, y hasta puede
dar lugar a un cambio real o material de la finca durante el proceso.

Partiendo de que todos los asientos estdn al amparo de los Tribunales
(art. 1 de la LH), vy de que no se dan las intervenciones de oficio (6), el
Registrador no es un autocensor o autocontrolador, o autoinspector de las
fincas, tal como ha tenido acceso a los Registros. Aunque la intuicién o la
dedicacion en una misma oficina le puedan ayudar a oterar posibles discre-
pancias, méxime cuando el documento estuviese en la oficina o lo obtuviese
por los interesados.

El camino seguido por el legislador espafiol es el de estimular a terceros
la vigilancia o la diligencia de la situacion real de sus inmuebles. Cuando por
razones del negocio juridico, o por cambios urbanisticos o reformas agrarias,
la mis obligada a aquella diligencia, puede venirse en conocimiento —«creen-
cig», dice el art. 313~ de que bajo otro nimero de finca registral haya otro
inmueble «igual». Advirtiendo que esto puede ocurrir, en la préictica no sélo
en identidad total, sino de la parcial. (Tuvimos nosotros un supuesto practico
en una parcelacién urbanistica importante —situacién que nos la encontramos
con la doble nota, v que llegd al TS, aunque signid sin ejecutarse, y mante-
niéndose el arrastre de aquella nota cautelar, mds informativa que otra cosa,
y sin caducidad.)

Cabria aqui el camino de la anotacidén de demanda, con unos cauces y
efectos determinados, aunque con el riesgo de su limitacién temporal (7). Y
también el de rectificacion de errores en el Registro, de lo que trata el
Titulo VIL Pero se ha quedado situar el problema con mayor autonomfia, es
decir, que pudieran partirse de un error o no. En todo caso, merece el trato
especial de la Doble inmatriculacion como cuestién independiente.

Los efectos son el qufo formal que ordena poner dobfe notq en las dos
fincas en «discusion». Y en el auro mismo se reservan las partes ir al juicio
declarative correspondiente. Preguntamoes: ;Y si no lo hacen? Y ;si aun ven-
do al declaratorio y tener sentencia firme --incluso en el T8--, como hemos
conocido nosotros, ya no se vuelve al Juzgado inicial para ejecutar y cancelar
la doble inmatriculacién?

(6) VY. n. ob. Propiedad inmobiliaria y seguridad juridica registral, Madrid, 1995,
cap. X1V, pig. 261 y sigs., titulado futervencidn ex-oficio en la esfera registral.

(7) Cuatro afiog susceptible de prérroga por otros cuatro. Artfeulo 86 y concordantes
de la Ley Hipotecaria espaiiola.



DICTAMENES ¥ NOTAS 2417

Cuando se trata de litigantes iniciales, 1a responsabilidad es de ellos. Luego
hay que arrastrar la nota y las operaciones posteriores. Porque no clerra el
Registro tal declaracién sobre la existencia de esa doble inmatriculacién.
Queda como una informacidn mds que puede llegar a sucesivas parcelaciones,
fincas independientes, hipotecas, etc.

Indudablemente existe esa problemidtica que se agudiza en nuestros dias
por la intensidad del trafico inmobiliario v los «intereses» de utilizacién del
Registro. Todo ello exige una purificacién cads vez mds evidente. Por eso,
creemos merecia la pena un desarroflo y precision de ese articulo 313 del RH
que acaso, tal como gstaba redactado, no encerrase una buena solucidén ni para
nosotros ni para algunos paises hispanoamericanos y latinos, ni para la doble
érbita urbana y agraria. Toda esa problemdtica tiene que estar contemplada
dentro del grado de desarrollo de cada oficina, sus perspectivas, v la acepta-
cién y utilizacién de la Oficina Piblica como ilustramiento de «creencias y
de fidelidad. De ahi que nosotros, respetuosos con las singularidades propias
de cada pais, vamos a transcribir la nueva redaccién. Una breve glosa, para
pasar luego al tema de la informatizacidn.

NUEVA REDACCION AL ARTICULO 313 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO

Por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, se han modificado de-
terminados artfculos del Reglamento Hipotecario, «afiejas aspiracidn y pre-
tension. Recuerdo que por los afios 1980, en el Registro de Zaragoza, se hizo
ya una distribucién de articulos entre los colegas —dentro de la asignacion
dada a aquel Distrito (8). Quizd haya side bueno esperar —acaso no tanto-—
para introducir las adopciones propias como consecuencia de leyes especiales,
tales como la 13/1996, o la 7/1998, o 1a 5/1992, y otros Decretos de muiltiples
efectos, algunos discutibles, al margen de normas de caricter reglamentario,
a los gue se habian anticipado las internas o las practicas habituales v propias
resoluciones de la Direccidn General.

Transcribimos el articulo 313 en su redaccion actual, ya vigente:

«ARTICULO 313, DOBLE INMATRICULACION

En el caso de doble inmatriculacidn de una misma finca o parte
de ella en folios registrales diferentes, la concordancia del Registro
con la realidad podrd conseguirse conforme a las siguientes reglas:

(8) Nuestra colaboracién especitica estd transcrita en Propiedad... Sugerencias para
una reforma del RH, pig. 397 y sigs., aunque se referfan a los 37 primeros articulos del
RH anterior.
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1.* Cuando la finca o, en su caso, las cuotas o participaciones
indivisas inscritas en diferentes folios, lo estuvieren a favor de la
misma persona, la contradiccién podrd salvarse, a solicitud de ésta,
mediante el traslado o, en su caso, por el Registrador, de las inserip-
ciones o aslentos posteriores al folio registral mas antiguo, extendien-
do al final del mds moderno un asiento de cierre del mismo. $i hubie-
se titulares de asientos postericores afectados por el traslado, serd
preciso el consentimiento de éstos expresado en eseritura piblica.

2.7 8i la doble inmatriculacidn lo fuere a favor de personas
distintas y existiere acuerdo entre ellas, a solicitud suya v con la
conformidad, en su caso, de todos los interesados, expresada en
escritura publica, se procederd a cancelar o rectificar el folio conve-
nido.

3.7 El titular de cualquier derecho real inserito sobre las fincas
registrales afectadas por la doble inmatriculacion, directamente o a
falta del acuerdo previsto en la regla anterior, podrd acudir al Juez
de Primera Instancia del lugar en que radique fisicamente la finca,
para que, con citacion de los interesados y siempre que se pruebe la
identidad de la finca, dicte auto ordenando que se extienda nota
expresiva de la posible existencia de doble inmatriculacién al mar-
gen de ambas inscripeiones, pudiendo exigir la caucién que estime
adecuada para asegurar los perjuicios que se pudieran derivar. En el
auto se reservardn a los interesados las acciones de que se conside-
ren asistidos sobre declaracién del mejor derecho al inmueble, que
podrdn ejercitar en el juicio declarativo comespondiente.

Dicha nota caducard al afio de su fecha, salvo que antes se hu-
biere anotado la demanda interpuesta en el correspondiente juicio
declarativos.

Una breve glosa, que sera facil de comprender, porque algunas de las
sugerencias anteriores a la Reforma iban por ahf:

Parrafo primero

Rectificacion por traslado. Era ya una préctica habitual, aunque no gene-
ralizada: cuando las fincas o euotas estuvieren inseritas a favor de la misma
persona, pero en distintos folios, la mera solicitud al Registrador es suficiente
para el traslado al folio meds antiguo, salvo que hubiese asientos posteriores,
En ese serd necesario el consentimiento de los interesados. Es la doctrina
general de la aplicacidn en la rectificacion de errores en los asientos (art. 211
y sigs. de la Ley Hipotecaria v concordantes del RH).
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Parrafo segundo

Rectificacion por consentimiento. Doble inmatriculacion con firulares dis-
tintos: basta el acuerdo de los interesados expresado en escritura pidblica, o
documento suflciente para cancelar o rectificar. También era prictica frecuen-
te, con la novedad o precisién de que sea escritura publica, v no una mera
instancia legitimada, sobre todo cuando el error pudiera estribar en otros
documentos fehacientes.

Parrafo tercero

Rectificacidon por via judicial. Hs el supuesto, casi literal, del primitivo v
tnico pdrrafo del articulo 313 antiguo: es el més patoldgico, el de la falta de
conformidad de los interesados, que exige acudir al Juez de Primera Instancia
en donde radique la finca, para ordenar que se extienda nota marginal sobre
ambos asientos, y reserva de derecho. La novedad viene en la posibiflidad
—no es imperativa— de una caucidn, lo que recuerda el tipo de «indemmni-
zacion» opcional para el gjercicio de anotaciones de demanda (art. 139). (Con
lo que se ve méds evidente la casi homologacidn de la nota del art. 313, con
las anotaciones de demanda.)

Parrafo cuarto

Caducidad. Acaso sea la gran novedad: fijacidn de la caducidad de dicha
nota, al afio de su fecha, salvo que antes se hubiera interpuesto demanda para
¢l juicio declarativo.

Vuelve a plantearse la duda de sl los preceptos de caricter reglamentario
pueden por si fijar normas de caducidad de asientos, cuando afecten a dere-
chos inscritos. Es un «viejo problemas. Nos imaginamos que ha pesado mds
la «necesidad» y urgencia de sanear situaciones «antiguas» ——pudo haberse
hecho en disposiciones transitorias.

No obstante, parece que lo que se pretende estimular es la formulacién de
la demanda, porque si se anofa dentro del aito, 1a caducidad serfa la propia
de los cuatro afios prorrogables. Si no fuere asi, el plazo de un afio es muy
pequefio, ¥ por tanto serd imitil o no estimulane. Creemos que se podian
haber separado los plazos de caducidad, con autonomia el de la nota, y el de
la prérroga por anotacidon de demanda.

Estudiemos ahora la segunda parte de nuestro dictamen:
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ErECTOS DE LA INFORMATIZACION EN LA DOBLE INMATRICULACIGN

La problemitica de seguridad juridica y la informatizacién, en su relacidn
con la informacién —dacidn de datos al que tenga «interés conocidos— fue
abordada por nosotros en el anterlor Encuentro del Perd (RCDI, Madrid,
1998). Alli la expeniames como un problema de «organizacion funcional» y
al tiempo, como un riesgo a la intimidad (como derecho) patrimonial. Como
algo mds que asunto de proteceién general de «datosw», sino como secuela
misma de un derecho privado sustancial, conquista «codificadora» y «legali-
zada» que brotd de la propia Revolucidn Francesa, y que modernamente
—por desfases técnicos o «interesess— tiende a ser mermada, o desfigurar-
se (9).

Aqui estamos, de alguna manera, en un supuesto distinto. Es decir, desde
el momento en que la mecanizacicn Informatizada —-como instrumento, no
como finalidad— se utilice ponderadamente, y de una manera gradual, po-
drfamos obtener dos efectos de interés:

a) A medida de que vayan implantando Jas hojas vy soportes informdti-
cos, trasladando asientos en los libros «histdricoss —en cada pais de
una manera peculiar— las descripciones de fincas deben hacerse
suficientemente precisas, es decir, tomando incluso los datos catastra-
les para que esa referencia «fisica» sea la que constituya va un dato
inexcusable para el futuro.

b) Las nuevas y posteriores inscripciones que provengan por inmatricu-
lacién —con acceso en sus diversas formas— también han de venir
con una base referencial catastral, que es lo que actualmente ocurre
en la legislacién espafiola.

Con esas dos pautas bisicas podriamos decir que el problema de la doble
inmatriculacién quedaria a extinguir, como de hecho estd ocurriendo en la rea-
lidad inmobiliaria espafiola. Y estaria el residuo de los casos de falsedad, o frau-
de documental, errores singulares, algunos provenientes de la propia informa-
tizacidén, lo que siempre seria mds facil de corregir, y asi habria que preverlo.

Claro estd que para que eso suceda, el mecanismo estrictamente juridico
de inmatriculacién —expedientes, actas, antigliedad de titulos, etc., tienen a
su vez que renovarse y actualizarse, sobre todo para su sincronizacién catas-
tral. Hs decir, que si actualmente la preocupacién judicial o registral estaba

(9 Lu doctrina del Magistrado del TC de Espafia, GiMEno SBENDRA, ha side abjeto de
reiteradas citaciones nuestras, y sigue siendo vilida,

V. también nuestra obra Propiedad Inmobiliaria..., ob. ¢it, Thulo X, Publicidad
Sormal (act. 221). Naturaleza y efectos extrarregistrales (pdgs. 183-209).
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basada, o pensando en la prueba de ffularidad y cargas —cosa que sigue
siendo fundamental— es necesario profundizar —sin perjuicio de una mayor
agilizacidn-— en todos esos resortes que nos permitan incorporar una finca en
su realidad fisica.

Al proplo tlempo también, la informacion registral cada vez mds ha de
prestar atencidn a los mecanismos informatizadores. Al comienzo y al final
de este proceso, hay una cuestidn bdsica a la que nosotros hemos prestado
atencidn: la coordinacién de Registro-Catastro (10), como dos funciones dis-
tintas, nunca absorbidas por uno v otro, que son las tentaciones —con fre-
cuencia cémodas— antes de situar en un solo organismo aquella conexion.
Por razones politicas o administrativas, y en ocasiones de oportunidad funcio-
nal, se ha pretendido, no ya el acercamiento, sinc la unidad o la fusién ins-
trumental. Posiblemente, en la desbordante informatizacidn de los Registros
de la Propiedad que hemos advertido en Latinoamérica, para pasar de un
Registro cero o muy limitado, a un Registro total y dinico, aquella tentacién
de que la informatizacién catastral asuma la registral puede ser un riesgo.

Nosotros nos inclinamos por los efectos positivos ante la doble inmatricu-
facidn, tanto en el momento actual en el proceso de pasar a folios reales movi-
fes informatizados, como para el futuro. En estas paginas no caben muchas mis
filigranas. Sélo una foma de conciencia (11) sobre la cuestion (12), precisa-

(1Y V. Propiedad..., ob. cit, XVII Catastro y Registro, pag. 281 y sigs.

(11) Esa toma de conciencia ha existide siempre en los Registradores, con mayor
libertad ante la «ecalificacidn» y siempre —es verdad— con mayor riesgo. Con la reforma
de 1998, hay al menos pautas reglamentarias. En la doctrina, v. Roca SastiE, en Derecho
Hipotecario, tomo 1-335 y sigs., v 111-642 y 648, al hablar respectivamente de los efec-
tos limitativos para el articulo 41 y el analizar las causas de inexactitud registral.

Por su parte, CaMy SANCHEZ-CANETE, BUENAVENTURA, €n sus Comentarios a la lzgis-
lacion hipotecaria, 2° ed., Pamplona, 1976, hace referencia, especialmente en el tomo ¥V,
a la problemética general, contrastada con resoluciones de la doble inmatriculacién, desde
las causas y origen —errores, actuaciones para evitarlas o neutralizarlas— hasta los
planteamientos judiciales de fonde, intereses contradictorios, supuesta de hipoteca sabre
alguna de las inscripciones, las certificaciones administrativas inmatriculadoras, etc.

(12) Han sido muy abundantes las Resoluciones de la DGRN al respecto, y no
siempre se ha podido sacar una conclusién generalizadora. No es nuestro tema hacer un
Jjuicip critico a posteriori —porque nuestro trabajo estd con vistas de tuturo-—, pero si
daremos las fechas de las que nos parecen mas interesantes.

La de 23-4-91 (arts. 205 y 298); la de 25-3-85 (arts. 18, 34, 306 y 313); 2-7-1980
(idem), 8-3-1978, por inmatriculacién; 9-3-71 (arts. 112, 313); 7-9-69, descripcion de
finea (arts, 198, 313); 9-5-01, exceso de cabida (arts. 205, 306); 19-1-60, certificacién
de dominio (arts. 20, 199, 300); 10-2-56, identidad de fincas (arts. 298, 300); 19-10-55,
requisitos de las certificaciones de dominio (idem), 25-2-53, inmatriculacion, identidad
de finca (idem); 25-10-52, doble immatriculacion a favor de un mismo titular (arts. 32,
313), 28-2-51, rectificaciones de errores con el consentimiento de los interesados
(arts. 33, 313, 327), 29-9-49, duplicacidn de finca (arts. 300, 306, 313), 28-2-49, edictos
de los edictos de immatriculacidn (art. 298);, 12-7-43, identidad de fincas, 8-2-1899,
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merte porque, con aquellos criterios, pudiera hacerse innecesaria, o menos pro-
blematica, la doble inmatriculacién (13).

Jesus Lorez MeDEL
Registrador de la Propiedad y Mercantil

cesidn de finca doblemente inmatriculads (idem); 9-3-1892, doble inmeatriculacidn por el
mismo titular; 5-7-1882, deble inmatriculacidn de posesicn.

(13) Naturalmente habremos de prevenirnos ante una nueva via de causas de doble
inmatriculacidn, que seran las motivadas por los efectos de la informatizacion en la
patologia propia y especifica de este carmpo y con soluciones propias o distintas de las
que hasta la fecha la doctrina ¥ las resoluciones de la DGRN ha hecho.



Las causas de separacion en el
Ordenamiento Juridico-Civil espafiol:
Analisis y valoracion critica

INTRODUCCION AL TEMA

El matrimonio es una institucién juridica, contemplada por el legislador
constitucional en el articulo 32, que preceptia que «el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena ignaldad juridica» (apar-
tado 1). «La Ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas de
separacion y disolucién y sus efectos» (apartado 2).

Efectivamente, el legislador ha previsto, tras la reforma operada por la
Ley de 7 de julio de 1981, en sede de Derecho de Familia, unas causas de
separacion matrimonial para aquellas situaciones que bien pudieran denomi-
narse como crisis del matrimonio.

Es, precisamente, la crisis juridica que da lugar a la separacion matrimo-
nial, la que va a ser objeto de andlisis en este artfculo. Se trata, sin duda, de
unas causales conflictivas, que dan lugar a polémica y que no siempre son
faciles de interpretar, como, por otra parte, nada hay facil en el complejo
mundo de la pareja matrimonial.

El articulo 82 del Cédigo Civil, was la reforma sufrida, ha dado enwada
a las causales de separacidn. Son un total de siete, agrupando en ellas tanto
las causas de separacidén-ruptura, cuanto las de separacidn-remedio, de las que
hablaré en pdginas siguientes.

La separacién, tradicionalmente, ha venido reguldndose en distintos Orde-
namientos Juridicos come una sancion, una pena, impuesta al cényuge culpa-
ble de un comportamiento ilicito en relacién con los deberes conyugales,

Tras la reforma del 81, ya citada, la separacién deja de exigir, al menos
con caricter absoluto, la tajante distincidn entre conyuge culpable y conyuge
inocente, si bien hay que admitir que siguen manteniéndose causales de con-



2424 DICTAMENES ¥ NOTAS

tenido culpabilistico o que solamente legitiman para instar la separacién a uno
solo de los esposos, todo ello junto al mutuo disenso y a las causas legales,
pudiendo estas dltimas ser instadas por cualquiera de los cdnyuges.

Hay que recordar que la Ley del Divorcio de la Segunda Republica espa-
fiola, de 2 de marzo de 1932, preceptud, como una causa mas, «la violacién
de alguno de los deberes que impone el matrimonio y la conducta inmo-
ral o deshonrosa de uno de los conyuges, que produzca tal perturbacion
en las relaciones matrimoniales que hagan insoportable para el otro cén-
yuge la continuacion de la vida comins.

Nuestro Cddige Civil establecid, en su articulo 103, causas tipicas y taxa-
tivas de separacién basadas en la culpa de un cdnyuge. El cényuge inocente
era ¢l unico legitimado para pedir la separacion, en virtud del articulo 106,
Los procesos de separacion conyugal se tramitaban, salvo excepciones aisla-
das, por los Tribunales eclesidsticos que tenian reconocida la competencia
para conocer de las causas matrimoniales relativas a los cényuges unidos por
matrimenio candnice.

Seguidamente, voy a referirme a las causas de separacion conyugal con-
templadas en el Cédigo Civil y a su comentario sistemdtico, con la problema-
tica que ello conlleva.

LAS CAUSAS DE SEPARACION MATRIMONIAL:
ANALISIS Y PROBLEMATICA

El articulo 82 de nuestro Cédigo Civil contempla siete causas posibles de
separacidn conyugal, a efectos de su interposicién. Voy a estudiarlas intentan-
do hacer especial hincapié en su valoracién e interpretacién juridicas.

La primera causa establecida en el Cédigo Civil es la siguiente: «Kl
abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta
injuriosa o vejatoria y cualquier otra violacion grave o reiterada de los
deberes conyugales».

Como vemos, agrupa el apartado | de este aitfculo 82, varias causales en
una sola, aunque, naturalmente, cada una de ellas presenta una entidad propia,
una autonomia y, por tanto, su estudio ha de hacerse en este sentido.

El abandono del hogar figuraba ya como causa legitima de separacién en
el derogado articulo 105, El texto actual incluye la expresion «injustificado»,
si bien la doctrina juridica, generalmente, habia dado por entendida la exigen-
cia de este requisito. Como indica Mariano LorEz ALARCON (1), la nocién de

(1)  Lorez ALARCON, MartanNo, «La separacidn judicial por culpa y su conexidn con
el divorcios, en la Revista La Ley, afio 111, 9 de febrero de 1982,
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abandono se reflere al cdnyuge que se aleja del hogar familiar de modo
voluntario y con dnimo de romper la convivencia. Con esta conducta, se viola
el deber de cohabitacién y, por lo tanto, no queda justificada por el hecho de
que el ednyuge que incurre en esta situacién atienda a la alimentacién de la
familia. Por ello, va Carros Maria Extrena KLprT matizaba diclendo que el
abandono del hogar es un concepto mds amplic que el abandone de familia,
aungue nuestro Tribunal Supremo identifica, sin embargo, abandono de hogar
con abandono de familia en su Sentencia de 18 de noviembre de 1974 (2), en
la que expresd que «..Ho debe inferpretarse como el abandono fisico del
domicilio familiar, sino que debe comprender al cényuge que deja de cumplir
los deberes legales de asisiencia inherentes a la patria potestad y al matri-
monio, aungue permanezca el marido en el domicilio familiar»,

Desde mi punto de vista, pienso que hay que matizar y distinguir entre
abandono del hogar e incumplimiento de los deberes asistenciales que corres-
ponden al cényuge, pues estos dltimos serfan subsumibles en el dltimo inciso
del apartado 1 del articulo 82, «enalquier violacion grave o reiterada de
los deberes conyugaless,

Fl abandono injustificado del hogar excluye la hipotesis de separacidn
privada convencional. Esta tiltima serfa la acordada por los propios cényuges.
Para un amplio sector doctrinal (3), en el abandono injustificado se pueden
distinguir un corpus o elemento material, consistente en el hecho del aparta-
miento o distanciamiento de los esposos, y un elemento intencional o animis,
por cuanto tal apartamiento debe responder al deseo o resolucidn de poner fin
a la comunidad conyugal. Como consecuencia, hay que coneretar que la
ausencia del hogar familiar ha de ser voluntaria, no forzada, como seria, por
gjemplo, el supuesto del cényuge que se ve obligade a trasladarse a una
ciudad lejana por motives laborales. También ha de ser injustificada, pues,
como afitma el apartado 2 del articulo 87 del Cédige Civil, «la interrup-
cion de la convivencia no implicarad el cese efectivo de la misma si obedece
a motivos laborales, profesionales o a cnalesquiera otros de naturaleza
andloga».

El cényuge incurso en esta causal infringe el deber de convivencia, de
cohabitacion. Hay que recordar, en este sentido, que el articulo 68 del Codi-
go dispone que «los cinyuges estin obligados a vivir juntos...» No obstan-
te, hay que considerar que el abandono puede ser involuntario cuando el
sujeto estd incurso en una perturbacion psiquica o si ha sido impuesto por el
otro ednyuge, por un tereero o por una fuerza mayor, excluyéndose, por tanto,

(2) EnTrRENA KLETT, CarRLDS Marfa, Matrimonio, separacidn y divorcio, Madrid,
1981.

(3) Romero CoLoma, AURELIA MaRria, El matrimenio y sus crisis juridicas: proble-
mdtica civil y procesal, Barcelona, 1990,
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de esta causal. Fl hecho material del alejarniento, ausencia o separacién no
basta para constituir abandono como causa del motivo que estamos contem-
plando, porque siempre es preciso el factor intencional, el animus, al que
antes me he referido y, en conereto, la imputabilidad, calificada por el Cédigo
Clvil con la terminologia de «injustificados. El término de imputabilidad es
muy elocuente y expresivo v, aunque sea genuinamente penal, ayuda a com-
prender v a interpretar mejor lo que el legislador quiso decir.

Bl abandono injustificado del hogar se circunscribe, por tanto, a la sepa-
racion de hecho establecida por decision unilateral de uno de los cényuges.
Por «hogar» hay que entender el domicilio familiar o conyugal a que se
reflere el articulo 70 del Cédigo Civil, tal como un sector doctrinal ha puesto
de manifiesto (4).

Dentro de la causa 1.* del articulo 82 se incluye «la infidelidad conyu-
gals, a la que voy a aludir a continuacién.

Para analizar esta causal, hay que tener en cuenta que, segun el articu-
lo 68, «los conynuges estdn obligados a... guardarse fidelidad».

La infidelidad conyugal se configura, asi, como causa de separacién. La
mis grave violacién a este deber estd constituido por el adulterio, aunque hay
otras conductas igualmente atentatorias, como lo son las aberraciones sexua-
les, la heteroinseminacién artificial de la nmjer sin el consentimiento de su
marido, la sodomia y el bestialismo. También constituirfa, a mi juicio, infi-
delidad conyugal aquella conducta de un cényuge abiertamente inmoral vy que
tenga una entidad capaz de trascender en la esfera de la vida matrimonial.

Para que la infidelidad conyugal sea motivo de separacidn se requiere que
exista efectiva convivencia conyugal, ya que el apartado 2 del ndmero | del
articulo dispone que «no podra invocarse como causa de infidelidad con-
yugal si existe previa separacion de hecho libremente consentida por
ambeos o impuesta por el gue la alegue», El problema estriba, sin embargo,
en que serd complicado determinar si la separacién de hecho devino previa a
la infidelidad o a la inversa. La fidelidad, segiin Vizquez IruzuUsieTA (5), es
el corolario de la promesa de vida cormin, constitucién de una familia y
promesa de cohabitacidn exclusiva que un hombre y una mujer se formulan
con ocasidn del matrimonio.

Naturalmente, a la infidelidad convugal heterosexual debe asimilarse,
como ha expresado Fosar BentrocH (6), la hormosexual y, en general, cua-

(4) Pons GonzAdLez, MANUEL ¥ DEL Arco Torres, MIGUEL ANGEL, Separacidn, divor-
cie y nulidad matrimonial: régimen juridico, Granada, 1985,

(5) Vazouez Irvzusiera, CarLos, Régimen juridico de lu celebracion y disolucion
del matrimonio, Madrid, 1981.

(6) Fosar BeENLLOCH, ENRIQUE, «La separacién y el divorcio en el Derecho espafiol
vigenter, en Estudios de Derecho de Familia, Barcelona, 1981,
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lesquiera otras conductas sexuales incompatibles con la reciproca disponibi-
lidad afectiva de los cényuges entre si.

La Sentencia de 18 de mayo de 1983 es muy interesante por lo que hace
al terma que estoy tratando, poniendo de manifiesto que «la infidelidad del
marido es causa suficiente para estimar la demanda, mdxime si se tiene en
cuenta la amplitud que conlleva por su propia fndole de fidelidad, concebida
ésta come una categorfa juridica v moral capaz de imponer a cada uno de
fos esposos en su drea de influencia la observancia de una conducta inequi-
voca v ausente de cualquier relacion que engendre una apariencia compro-
mefedora y lesiva para el otro conyuge».

Como causal de separacién matrimonial, se incluye, asimismo, en el nd-
mero | del articulo 82, «la conducta injuriosa o vejatoria y cualquier otra
violacion grave o reiterada de los deberes conyugales»,

Lo primero que hay que decir es que la conducta injuriosa o vejatoria
constituye una infraccidn del deber de respeto que los conyuges se deben
entre si, pues recordemos que el articulo 67 del Codigo Civil expresa que «el
marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en
interés de la familiax».

Esta causal de separacién no se funda en unos actos aislados, esporddicos,
sino en un comportamiento que se prolonga en el tiempo, que es permanente
y continuado. No obstante, estimo gue esta exigencia no debiera hacerse
demasiado rigurosa, pues uno de los cényuges puede ampararse facilmente en
que los atentados y las faltas de respeto que haya cometido contra el otro
esposo ho han tenido una constaneia ni permanencia temporal. Para Lépez
ALARCON (7) se descarta la conducta injuriosa cuando un cényuge obra en el
calor de la ira o como respuesta a otra injuria o provocacidn, o bien con la
intencién de corregir a su esposo/a por excesos O desviaciones cometidos en
su comportamiento conyugal. Desde mi punto de vista, estimo que incluso en
los supuestos citados por L&pEz ALARCON puede darse esta causa de separa-
cién que analizo, ya que su exclusién podria generar serios abusos por parte
del conyuge que incurriera en dicha conducta injuriosa, mdxime si sabia que,
en muchas ocaslones, iba a verse amparado por una a modo de «causa de
justificacién». En la actualidad, con la reforma operada en el Cédigo Penal,
«es injuria la accidn o expresién que lesionan la dignidad de otra perso-
na, menoscabando su fama o atentado contra su propia estimacidn»
{art. 208). El motivo, por tanto, puede ser muy amplio v, en cualquier caso,
queda matizado hoy en dia por la dignidad de la persona, en cuanto funda-
mento del orden politico vy de la paz social, tal como lo ha instituido el
legislador constitucional en el articulo 10.

(7) Loérez ALarcon, Mariano, «La separacién personal de los cényuges como pre-
supuesto del divorcio», en la Revista La Ley, aflo 101 diciembre de 1981.
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En cuanto a la condueta vejatoria, hay que hacer notar que es éste un con-
cepto mds grave que el anterior, pudiendo equipararse a malos tratamientos de
obra o incluse verbales, siempre que estos dltimos tengan una entidad perturba-
dora de la convivencia conyugal. Para LérezMuttz Gofn (8), la vejacidn es
una injurla mas profunda, una actitud més atentatorla a la propia dignidad de la
persona, considerande este autor vejacioén el obligar a la esposa a relaciones
sexuales contra natura, la relacién sexual contra los propios deseos, los golpes
o maltratos de obra. A mi jnicio, esta causal se inserta & medio camino entre lo
que constituyen deberes derivados del matrimonio, como lo es la reciproca dis-
ponibilidad de los cuerpes en orden al acto sexual, y la libertad de la persona,
valor humano fundamental, baluarte del desarrollo de la personalidad.

Es causa de separacion «cualquier otra violacién grave o reiterada de los
deberes conyugales». Hay que hacer notar que, para instar la separacidn matri-
monial por este motivo, se exigen la gravedad o la reiteracién, requisitos estos
que no aparecen en las anterjores causales, Hay un amplio abanico de posibili-
dades abarcadoras de esta causal. Es evidente que ¢l legislador ha dejado una
puerta abierta a muchas modalidades de incumplimiento por un ednyuge de sus
deberes conyugales. La Sentencia de 7 de febrero de 1984 estimé que «/as vio-
faciones de los deberes conyugales deben tener el cardcter de graves, en cuan-
to a consecuencia de las mismas hagan la vida en comiin excesivamente y de-
masiado dificil para el otro cényuge o los hijos, las cuales han de producirse
de modo reiterativo, pues si fueran ocasionales no engendrarian el malestar ni
el temor futuro que justifican la separacicn, y han de tener conexion con la
vida en comin, de suerte que la cesacion de ésta sea remedio necesario para
evitar la crueldad en el trato y el consiguiente malestar conyugal...»

La causa 2.° del articulo 82 se refiere a «cualquier violacién grave o
reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o respecto de los
de cualguiera de los conyuges que convivan en el hogar familiars.

Esta causal hay que ponerla en conexidn {ntima con el articulo 154 del
Cadigo Civil, que, en sede de relaciones paterno-filiales, dispone que «la
patria potestad se ¢jercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, ¥ comprende los siguientes deberes y facultades:

1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos
¥ procurarles una formacion integral.
2" Representarlos y administrar sus bienes...»

Hay que preguntarles cudles son los deberes que se tienen respecto de los
hijos de un ecényuge que conviven en el hogar familiar. A mi juicio, es

(8) Loéeez-Mutiz GoRt, La Ley de divorcio. Experiencias en su aplicacion, Madtid,
1982,
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contraproducente imponer en el hogar familiar la convivencia de los hijos de
uno solo de los esposos v, en todo caso, si se da esa convivencia, deberia ser
una situacién aceptada por el otro cényuge, para evitar, asf, disputas vy el
consiguiente deterioro de la paz v armonfa familiares. Algin sector doctrinal
ha puesto de manifiesto que, al ser el texto de esta causal muy amplio, estdn
también incluidos los hijos mayores de edad, si bien pediia alegarse que su
exclusion estd justificada, por cuanto los padres no tienen legales para con
ellos. 8in embargo, esta postura no es mantenible, pues, como expresa VAz-
QUEZ IRUZUBIETA (9), €l interés comun de la familia es uno de los deberes que
la Ley impone a los cényuges de mode expreso, v familia es, en el concepto
més estricto, el grupo de personas que viven en un hogar comnin y estin
unidas por el lazo del parentesco.

Ademds, el texto se refiere a los hijos en general, no aludiéndose, en
conereto, a los que estén bajo la patria potestad y ampara, de forma loable,
a los hijos de cualquiera de los cdnyuges que convivan en el hogar familiar,
Esta extensién, que merece toda clase de alabanzas para el legislador, es
consecuencia ineludible y humanitaria de la proteccién prevista para los nifios
en los apartados 2 y 4 del articulo 39 de nuestra Constitucion. Recordemos,
en este sentido, que la Carta Magna protege integralmente a los hijos, con
independencia de su filiacidn y que a los nifios se les concede la proteccidn
prevista en los Acuerdos Internacionales que velen por sus derechos.

La causal 3.F del artfculo 82 del Cddigo Civil prevé que se pueda instar
la separacién matrimonial en base a «la condena a pena de privacién de
libertad por tiempo superior a seis afios».

En la actualidad, con arreglo al nuevo Cédigo Penal, esta pena se conti-
gura como grave, pues el articulo 33 del Texto Punitivo expresa que «son
penas graves: a) La prision superior a tres afios».

Esta causal, segin sefialé Lépez Ararcow (10), implicaba que el cényuge
sancionado con esa pena quedara descalificado socialmente y ante el otro
cényuge en términos tales que es suficiente, por s sola, como situacién que
dafia el honor matrimonial, impidiendo el complimiento de los deberes fami-
liares v pudiendo contribuir a la ruptura de la comunidad conyugal. Estas
razones movieron al legislador a incluir esta causal entre las que se deben a
culpa de un cdnyuge, aunque directamente éste no tuviera intencién de atentar
contra el otro esposo, ni contra el interés de los hijos. Un sector doctrinal ha
puesto de manifiesto que en esta causal se han utilizado unos juicios de valor
que, en muchas ocasiones, no se corresponden con la idea de equidad. El
propio texto no especifica que haya de tratarse de un hecho contra los inte-

(9 VAazouez IruzusieTa, CArLOS, obra citada en nota 5.
(10y  Loérez ALARCON, MaRIAND, «La separacién judicial por culpa y su conexién con
el divorcios, citado.
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reses familiares, sea del otro cényuge, o de los hijos comunes o de los hijos
propios. No se alcanza a ver, de este modo, por qué una condena penal puede
suponer un agravio para el esposo «inocentes, salvo que se entienda que, por
las circunstancias de la ausencia a lo largo de esos afios, sobreviene un incurm-
plimiento de los deberes familiares, encuadrable, como causal, en la violacidn
grave o reiterada de los deberes conyugales, entendiendo por éstos los auxi-
lios econdmicos v los deberes fntimos matrimoniales (11). En la actualidad,
con la posibilidad de los permisos de fin de semana, las visitas {ntimas a la
carcel y la autorizacion para trabajar fuera del establecimiento penitenciario
han provecado que esta causal quede un tanto vacia de contenido.

Para Veca Sara (12) plantea problemidtica este motivo de separacidn
matrimonial, por cuanto se funda en el mismo hecho de la condena ¥ no en
la efectiva comisidn del delito. A mayor abundamiento, este autor se cuestio-
na sobre la posibilidad de que el delito por el que se haya condenado a uno
de los conyuges pueda haber sido cometido en beneficio del otro esposo, con
la paradoja de que se le reconoce al «inocente» la posibilidad de instar la
separacién por ello, lo cual no merece elogios para el legislador.

Estimo, en vista de las criticas examinadas a esta causal, que lo esencial,
a la hora de instar la separacién conyugal por este motivo, ha de ser el
efectivo incumplimiento por parte de un cényuge de sus deberes para con el
otro, en funcidén de lo dispuesto en los articulos 67 y 68 de nuestro Cédigo
Civil.

La causal 4% del citado articulo 82 enumera hasta tres diferentes motivos,
que hemos de analizar con la légica autonomia, si bien, por razones de indole
sistermdtica, las tres aparecen en la misma causal. Dice el precepto que «son
causas de separacién... 4.* El aleoholismo, la toxicomania o las perturba-
ciones mentales, siempre que el interés del otro cényuge o el de la familia
exijan la suspensién de la convivenciax.

Con relacidn al primer motivo, el alcoholismeo, hay que hacer notar que,
segin la Organizacion Mundial de la Salud, son alcohdlicos los que beben en
exceso vy cuya dependencia respecto del alcohol ha aleanzado un grado tal que
determina la aparicidn de visibles perturbaciones mentales o clerta interferen-
cia en la salud fisica, en relaciones interpersonales v en el adecuado funcio-
namiento social y econémico, o los que muestran signos prodrémicos a di-
chos fenémenos.

La inclusion del alcoholismo como causal supone una importante y pro-
funda novedad legislativa, pues, efectivamente, el legislador se toma sensible
a los problemas y dificultades de toda indole que pueden romper la armonia

(11) Rowmero CoLoma, AURELIA MaRria, obra citada en nota 3.
(12)  VEca 8aLa, F., Sintesis prdetica sobre la regulacion del divorcio en Espafia,
Barcelona, 1981.
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familiar y que sean fruto o consecuencia del alcoholismo de uno de los com-
ponentes de la pareja matrimonial. No obstante, hay que matizar claramente,
va que &l conyuge «inocente» no podra instar esta causal mds que cuando su
propio interés o el de la familia exijan la suspensién de 1a convivencia marital
y No en otros supuestos, pues hay que reconocer que no debe darsele una
desmesurada extension a esta causal, debiéndose exigir dictamen pericial a los
efectos de comprobar que el alcoholismo ha arraigado como enfermedad en
¢l sujeto, no debiéndose instar, por esta via, en funcién sélo de actos espo-
radicos de un cdnyuge, cual seria el supuesto de una borrachera que, provo-
cando intoxicacidn etilica, supusiera meramente un comportamiento aislado y
no reiterativo. Matizar esto es conveniente al objeto de evitar posibles abusos
¢ incluso frandes a la hora de que el esposo «inocente» inste la separacion por
este motivo.

Por lo que hace al segundo motivo enumerado en la causal 4.% del articu-
lo 82, «la toxicomania», puede denominarse tarmbién drogadiccidn, y es un
estado en el que la persona y su existencia estd no sélo influenciada, sino
condicionada totalmente per la ingestidn o toma de productos téxicos, como
la cocaina, herofna, L8D, marthuana o psicofirmacos. Hay que esclarecer,
ante todo, que la toxicomania provoca una modificacién y alteracién de la
conducta y, una vez llegado a un cierto grado de intoxicacidn, el sujeto pierde
su capacidad para el desenvolvimiento normal de las relaciones conyugales,
produciéndose una grave desarmonia familiar que el Ordenamiento Juridico
Civil se preocupa de contemplar en cuanto causal de separacién convugal.
Para Rey Humposro (13), no es necesario haber alcanzado una plena depen-
dencia fisica y psiquica de las drogas para que el abuso de la misma pueda
originar una causa de separacidén, ya que su consumo habitual puede volver
a la convivencia intolerable y provocar graves perjuicios a la educacidn de la
prole, dando con ello lugar a alguna de las restantes causas previstas en el
Cddigo Civil, como pueden ser la conducta injuriosa o vejatoria o cualquier
otra violacién grave o reiterada de los deberes conyugales.

Hay que concluir en el sentido de afirmar que la toxicomania es una grave
perturbacion del comportamiento y cuyas similitudes con la enfermedad men-
tal son, efectivamente, profundas. El cényuge adicte es un enferme v, como tal,
mal podrd hacer frente a sus obligaciones para con la familia en ese estado.

Por fin, el dltimo motivo contemplado en la causal 4.2 del articulo 82 es
«las perturbaciones mentales»,

Esta causal aparece intimamente ligada, desde el punto de vista sistema-
tico, al aleoholismo y a la toxicomania, porque rmuchas perturbaciones rmen-

(13)  Ruy Huipopro, F., «Proyeceidn de loa estupefacientes en el dmbito del Derecha
Civils, en Boletin de informacidn del Ministerio de Justicia, 5 de febrero de 1984,
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tales son consecuencia del alcoholismo y de la drogadiceién. No obstante, hay
perturbaciones mentales que, como alguin sector doctrinal ha expresado (14),
atacan a los seres humanos sin que encuentren su razdn de existencia en el
aleoholismo o la drogadiceidn. De ahi que el legislador haya considerado
oportuno estudiarlas conjuntamente, en la misma causal, pero con una entidad
propia cada una de ellas.

Esta causa de separacidn matrimonial tiene la limitacién —al igual que el
aleoholismo y la toxicomania— de poderse invocar solamente «cuando el
interés del otro cényuge o ¢l de la Familia exijan la suspension de la
convivencias. Hay que entender que las perturbaciones mentales, a que hace
referencia esta causal, han de ser efectivamente graves, no bastando un simple
episodio pasajero de trastornos psiquicos, sino exigiéndose una permanencia
en dicho trastorno. De lo contrario, esta causal podrfa convertirse en una
especie de «cajén de sastres y seria susceptible de dar lugar a muchos abusos
por parte del conyuge «inocente», es decir, del mentalmente sano. Josg AN-
TONIO DoraAL puso de manifiesto que el término «perturbaciones mentales» era
més amplio que el tradicional de «enajenacién mental» (15). VEGA SALa, por
su parte (16), hacia alusion a las dificultades que pueden surgir al respecto
por la gran variedad de perturbaciones mentales, su distinto grado de pertur-
bacidn y las multiples variantes que las mismas comportan. Para ROMERO
CorLoma (17) deben incluirse, entre las alteraciones mentales, los siguientes
trastornos: La neurosis, la esquizofrenia, la histeria, las fobias, la depresidn o
melancolfa, las manias y la paranoia, concluyendo en el sentido de mostrar su
preocupacidn, como jurista, por la contradicecién existente entre el deber de
los ednyuges de ayudarse mutuamente, ex articulo 67 del Cédigo Civil, v de
socorrerse, ex articulo 68 del citado corpus legal, v la separacidn por pertur-
bacidn mental. En parecidos términos se expresa Lopez Mutrz-Gogr, afirman-
do que es precisamente en estos casos de perturbaciones mentales cuando el
conyuge enfermo necesita mas que nunca el apoyo familiar para seguir ade-
lante (18).

En cualquier caso, hay que ser cuidadosos y restrictivos con esta causal,
tal como expresod la Sentencia de 17 de junio de 1986, afirmando que «qunque
la expresion de perturbacicn mental, a la que se refiere el articulo 82.4 del

(14) Romero CoLoma, AURELIA MARiA, «La separacién matrimonial por causa de
pertarbaciones psiquicas en el Ordenamiento Civil espafiol», en Actualidad y Dereche, 21
al 27 de marzo de 1994,

(15) DoraL, JosE ANTONIO, Matrimonio y divorcio. Comentarios al nueve Titulo IV
del Libro Primero del Cédige Civil, Madrid, 1982,

(16) VEGa SaLa, Sintesis prdctica de la regulacion del divorcio en Espafia, citado.

(17) Romero CoromaA, AURELIA MARia, «La separacién matrimonial por causa de
pertutbaciones psiquicas..», citado.

(18) Lorez-Mute Gofi, La Ley de divorcio..., citado.
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Cdadigo Civil, como causa de separacidn matrimonial, parece mds amplia que
la de enajenacion mental, y puede incluivse dentro de la misma todo estado
o situacidn psiguica anormal, como es la padecida por la esposa; sin embar-
go, de los elementos probatorios no se infiere que los padecimientos sean de
extrema gravedad, de cardcter irreversible y de peligrosidad para la familia,
hasta el punto de impediv la convivencia en términos gravemente perjudicia-
fes, excluyendo toda presuncion racional de restablecimiento de la enferina,
exigencias gque, aunque no requeridas por el cirado articulo, son del rodo
lagicas... Al término interés del otro conyuge, que aparece en el artfcu-
lo 82.4 del Cddige Civil, ho debe oforgdrsele una significacion meramerite
materialista, sino un sentido mds humanirario, mdxime teniendo en cuenta
que el precepto olvida a la enferma, la cual, por su situacion, deberia ser
fa mds amparada en su personal interés, centrado en la necesidad de ser
asistida y no quedar abandonada, debiendo conjugarse, por ianto, ambos
interesess,

Los apartados 5 y 6 del articulo 82 del Cédigo Civil admiten como cau-
sales de separacion: «a) El cese ——deberia decir «cesacidn»— efectivo de la
convivencia conyugal durante seis meses, libremente consentido; b) El
cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres afios».

Estas causales implican la ruptura de la comunidad de vida y afecto,
proyectindose en dos dimensiones o a dos niveles: De un lado, la ruptura de
la cohabitacidn fisica de los esposos, v, de otro lado, la ruptura del amor
conyugal, con la consiguiente quiebra para la afectividad marital. Segiin L.opez
Arareon (19), 1a separacidn es efectiva cuando es real, seria, externa y con-
tinuada, destruyendo la convivencia, siendo la separacién material —ruptura
de la cohabitacidn-— y espiritual —decadencia del amor conyugal-—. Desde
mi punto de vista, entiendo que estas causales se producen precisamente
comeo consecuencia de haber cesado la convivencia conyugal, pudiéndose
instar entonces la separacién y no a la inversa. Segin ManuUeL Pong GonNzALEZ
y MIGUEL ANGEL DEL Arco Torres (20), si los dos conyuges deciden suspen-
der la convivencia conyugal, para que se pueda solicitar la separacién por la
causal a), se necesita, ademas, el requisito especifico del transcurso del plazo
de seis meses o, en otras palabras, la separacidn de hecho consentida unida
al citado plazo son las condiciones védlidas para constituir una causa de sepa-
racién. Comparto la opinidn de Garcfa Cantero, en el sentido de entender
que dicha separacion de hecho ni siquiera el corpus, es decir, el alejamiento
fisico de los cényuges, bastando el animus o propdsito conjunto de ambos

(19) Lorez ALARCON, MARIAND, «La separacién judicial por culpa y su conexidn con
el divorcios, citado.

(200 Pons Gowzdlez, ManNUEL, y DEL Arco ToRRES, MIGUEL ANGEL, Separacidn, di-
vorcio y rulidad matrimownial..., citado.
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cényuges de romper la convivencia, sin la exigencia del concierto de volun-
tades a esa cesacion de la misma, pues el silencio se convierte en una decla-
racién afirmativa de voluntad (21). En este sentido, expresa el Cddigo Civil
que «se entenderd libremente prestado este consentimiento cuando un
conyuge requiriese fehacientemente al otro para prestarlo, apercibiéndo-
le expresamente de las consecuencias de ello, y éste no mostrase su volun-
tad en contra por coalquier medio admitido en Derecho o pidiese la
separacién o las medidas provisionales a que se refiere ¢l articulo 103, en
¢l plazo de seis meses, a partir del citado requerimiento».

Los medios de prueba admitidos en Derecho pueden reconducirse a la
documental, puiblica o privada, la testifical y las presunciones de hecho.

En cuanto a la causal 6.* del articulo 82, «el ¢ese efectivo de Ia conviven-
cia conyugal durante el plazo de tres aios» es la ruptura de la convivencia
el fundamento legal para instar la solicitud. La Sentencia de 21 de septiembre
de 1983, sefialé que «..lo dnico que exige, como elemento absolutamente
decisorio, es el cese efectivo de la convivencia conyugal durante un periodo
de Hiempo mds o menos largo, segin los casos, de tal manera que ésa situa-
cion de hecho signifique y revele que la voluntad de uno o de ambos conyuges
no es el resultado de una decision brusca y momentdnea, sino la expresion
consciente y deliberada y, por lo ranto, firme de la imposibilidad de una
convivencia matrimonial cualquiera que sea la culpa que la produce y, ante
tal constatacion, la Ley permite resolver aguello que a lo largo de un tiempo
prudencial se ha mostrade inviable...»

La causa 7. del articulo 82 prevé, como causales de separacién conyugal,
«cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los
nitmeros 3, 4 y 5 del articalo 86». Estas causas son: El cese efectivo de la
convivenecia conyugal durante dos afios, desde la separacidn de hecho consen-
tida o de la declaracién de ausencia de uno de los cényuges, o cuando al
iniciarse la separacidn de hecho estuviese el otro incurso en causa de separa-
cién; el mismo cese efectivo durante cinco afios sin el concurso de ninguna
otra circunstancia, v la condena en sentencia firme por atentar contra la vida
del cdonyuge, sus ascendientes o descendientes.

Segin Lacruz BERDEIC v SaNcHO REBULLIDA (22), la primera causa
~cesacion efectiva de la convivencia conyugal durante dos afios, desde la
separacién de hecho consentida-- es absurda, ya que, conforme al ndmero 5
del articulo 82, se puede instar la separacidn judicial a los seis meses de la
cesién de la convivencia libremente consentida, por lo que, a todas luces,

(21) Garcia CantERD, GABRIEL, El vineulo del matrimonio civil en el Derecho espa-
Hiol, Consejo Superior de Investigaciones Cientfficas, Roma-Madrid, 1959,

(22)  Lacruz BERDEIO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA, Derecho de Familia, Tasciculo
segundo, Barcelona, 1982,
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resulta chocante esta remisién y aplicacién del plazo de dos afios desde que
se consiente la separacién de hecho.

No obstante, como ha expresado Fosar BeniLocH (23), la articulacidn de
esta causa de divorcio como de separacidn lo que ha pretendido es hacer una
concesldn al «divorcio de los catélicos», no obligandoles a articularla como
disolucién del vincule, lo que podria permitic meramente una modificacién
del mismo.

Se admite también como causal la cesacidn de la convivencia conyugal
durante dos afios, referida a la declaracidn de ausencia legal. Segin LAcRUZ
Berpmio v SancHo RERULLIDA (24), parece que no afectarda al divorcio ni al
eventual matrimonio sucesivo del conyuge presente, la ulterior reaparicién del
declarado ausente, pues, si su reaparicion tiene lugar después de los dos afios
de la declaracién de ausencia y, con la reaparicion, no se reanuda la convi-
veneia conyugal, el mismo reaparecido puede instar el divorcio.

Se admite, igualmente, que un conyuge pueda solicitar la separacion siem-
pre que acredite que, al iniciarse la de hecho, el otro estaba incurso en causal
de aquélla. En este supuesto, sélo podrd demandar el eényuge no incurse en
causa de separacion.

Por lo que hace a la cesacién efectiva de la convivencia conyugal durante,
al menos, cinco afios, a peticidén de cualquiera de los esposos, me parece que
es totalmente ildgica, porque, si puede instarse la separacidn a los tres afios,
;qué sentido tiene esperar a un plazo mais largo?

Por ultimo, la causal consistente en la condena en sentencia firme por
atentar contra la vida del cényuge, sus ascendientes o descendientes, hay que
matizar que la especial gravedad de los hechos contemplados por el legislador
merecieron que se constituyera esta causal, no sélo como de divoreio, sino
también, muy acertadamente, como de separacién.

CONCLUSIONES

En nuestro pais, a la vista de los planteamientos examinados, observa-
mos, en primer lugar, que la separacién matrimenial, en determinadas oca-
siones y supuestos, abre los cauces para el divorcio. Este hecho no tiene
nada de extrafio, habida cuenta que en algunos pafses de nuestro entorrno se
tiende a considerar, especialmente en las legislaciones divorcistas, la sepa-
racién legal como una situacion antecedente a la disolucion del matrimonio.

(23) Fosar BeNLLocH, BNRIQUE, La separacidn v el divorcio en el Derecho espariol
vigente, citado.

(24)  Lacruz BERDEIO, JosE Luns y otros, Ef nuevo régimen de la familia. 1. Matri-
monio y divorcio, Madrid, 1982,
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Se ha producido, asi, el acercamiento entre causas de separacién y causas
de divorcio.

Merece la pena resaltar, tras la Ley de Reforma del Matrimonio, las clases
de separacién que, hoy en dia, admite nuestro Ordenamiento Jurfdico, mati-
zando cudndo nos encontramos con un supuesto de separacion en el que a uno
de los conyuges se le configura como culpable y distinguiéndole de aguellos
supuestos en los que la separacidn constituye en realidad un remedic para
aquellos matrimonios rotos y que no tienen posibilidad alguna de reconcilia-
cidn. En el mismo sentido, me voy a referir a aquellas causales de separacidn
que son auténticas sanciones para el cdnyuge demandado.

Nuestro Ordenamiento Juridico Civil admite, en la actualidad, la separa-
cion de hecho, de un lado, y, de otro, la judicial, as{ como la de mutuo
acuerdo.

Es separacién de hecho aquel status alcanzado al margen de toda interven-
cion judicial, si bien, obtenida una sentencia, en su caso, ésta va a ser tenida
en cuenta v a desplegar todos sus efectos en el procedimiento del que traiga
su causa. La separacion de hecho provoca la legal y, tal como expuso VicTor
Rema (25), significa la ruptura de la comunidad de vida conyugal, aunque sin
sancién o reconocimiento judicial. En definitiva, la separacién de hecho es
fruto siempre de un acuerdo privado entre los esposos, que deciden dejar de
vivir juntos, adquiriendo eficacia lo pactado por ellos, aunque no exista ho-
mologacidn judicial. La Sentencia de 2 de diciembre de 1982, determiné que
«la separacion matrimonial de hecho no hace desaparecer los deberes deri-
vados de la relacién conyugal, ni otorga un omnimode devecho de libertad
a los ednyuges, v esta subsistencia de deberes es igual para uno y otro...»

La separacion judicial es, de otro lado, la decretada por el érgano juris-
diccional competente al efecto, dictdndose sentencia tras la comprobacién de
la ruptura de la convivencia conyugal durante el lapso de tiempo establecido
por el legislador. Nuestro Cddigo Civil distingue clavamente dos clases de
separacién judicial: La consensual y la causal. La consensual tiene lugar
cuando ambos cényuges la solicitan de coriin acuerdo, o uno de ellos con el
consentimiento del otro, transcuirido un afio desde que contrajeron matrimo-
nio v sin necesidad de alegar causa legal. Algin sector doctrinal ha llamado
a esta clase de separacion como negocial. La separacidn causal tiene lugar a
peticidn de uno de los conyuges cuando el otro esté incurso en causa legal de
separacion.

En cuanto a la separacién de mutuo acuerdo, es un procedimiento que
resulta rdpido y econdrico para los cényuges. Las funciones jurisdiccionales
son, logicamente, muy limitadas en esta clase de separacion, siendo su inter-

(25) Rema, Vicror, Culpabilidad conyugal y separacion, divorcio o nulidad, Barce-
lona, 1984,
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veneién meramente circunstancial, siempre que el convenio regulador que
presenten no sea gravemente lesivo o perjudicial para uno de los esposos o
para los hijos, en su caso.

Queda ahora por dilucidar si las causas que el legislador espafiol ha con-
templado en el articulo 82 del Cddigo Civil son objetivas o no. A ello voy
a referirme a continuacion.

Como expresan ManupL Pons GonzALez v MIGUEL ANGEL DEL ARCO To-
KRES (26), tradicionalmente, tanto la separacién como el divorcio venfan sien-
do regulados en los Ordenamientos Juridicos como una sancidn impuesta al
cénvuge culpable por infraccién de los deberes conyugales. Se entendfa, en
consecuencia, que, si la convivencia conyugal se hacia imposible por motivos
intrinsecos, era porque uno de los conyuges habfa provocado dicha sitnacion
con actos antijuridicos y habia que ineculparle y sancionarle, apartindole del
cényuge «inocente» y de los hijos e imponiéndole las cargas derivadas de la
sentencia v de la nueva situacion creada por la misma.

Sin embargo, la experiencia demostréd que no era posible ni deseable
encuadrar las transgresiones contra el orden juridico~-matrimonial en un deter-
minado ndmero de causas tipicas de separacién culpable, porque, de esta
manera, lo que se estaba haciendo, de un modo indirecto, era censurar social
y juridicamente a uno de los miembros de la pareja y esta «tacha» era con-
traproducente, contribuyendo a aumentar la ya de por sf inestable sitnacién
del esposo considerado culpable. De ahi que las legislaciones decidieran in-
troducir la separacidn por causas objetivas, sin hacer expresas referencias a
conductas culpables. El Codigo Civil espafiol, antes de la reforrna de 1981,
establecia causas tipicas y taxativas de separacidn, basadas en la culpa de un
esposo, estando legitimado para instarla solamente el cényuge «inocente».
Hoy dia, con criterios dignos de elogio, se ha suavizado el régimen antece-
dente, pero no se ha llegado a eliminar por completo la distincién entre
conyuge «culpables v cdnyuge «Inocentes. Se mantienen, en efecto, causas
«culpables» o culpabilisticas, aunque un sector de la doctrina jurisprudencial
se mostraba muy cauto en este aspecto, afirmando que «desaparecide de la
Ley el concepto de conyuge culpable y de canyuge inocente, la actual redac-
cidn del Cddigo Civil se orienta en el sentido de regular las consecuencias
de la crisis marrimenial que da Tugar a la separacion o al divorcio con
vocacidn de futuro, atendiendo a lo mds beneficioso o, si se prefiere, lo
menos malo, para los hijos y los propios cénvuges, huyendo de reproches y
castigos que conducen a consecuencias frecuentemente absurdas v negativas
para los propios implicados, ademéds de injustas por limitar el andlisis de la

(26) Pons GonzdLez, MANUEL, ¥ DEL Arco ToORRES, MIGUEL ANGEL, Separacidn, di-
vorcio v nulided matrimonial: régimen juridico, citado.
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ruptura de la convivencia a ciertos hechos externos reprochables» (Sentericia
de 3 de enero de 1983).

8i nos detenemos un instante en algunas de las causales contempladas por
el legislador, observaremos que, efectivarnente, hay adn criterios culpabilis-
ticos o culpables a la hora de determinar la legitimacidn procesal de un con-
yuge. Asi, recordemos, por ejemplo, la causal 4.% fundada en que uno de los
esposos es alcohdlico o toxicdmano o padece perturbacienes mentales. No
puede afirmarse que esta causal sea téenicamente objetiva v que lo que pre-
tende es constatar la ruptura de la vida en comuin de los casados, el fracaso
del matrimonio. Ya ENTRENA KLETT entendia que no resultaba correcto el
término de «interés» empleado por el legislador, porque resulta muy eldstico
y materialista, siendo mejor el equivalente de «paz familiar», o quizd los de
«seguridad» o «convivencia armoénica», apuntando este mismo autor, con
razén, que la causal 4.° no es afortunada al hablar de «interés del otro ¢én-
yuge», porque, cesado el amor hasta el grado de instarse la separacién, el
interés del otro cényuge estriba precisamente en separarse del enfermo, con
lo que se identifica la causa legal v el beneficio procurado por el particular,
lo que constituye un grave error de técnica juridica, siendo contradictorio con
la obligacidén de socorrerse mutuamente que proclama el articulo 68 del
Cédigo Civil, concluyendo en que la interpretacién de esta norma ha de ser
restrictiva (27).

En el fondo de esta causal 4.* late adn el sistema de separacion en cuanto
sancién al cényuge que ha caido en estas conductas y no es de recibo sostener
que esta causal se configura estrictamente como objetiva. No lo entendid asi,
sin embargo, nuestra doctrina jurisprudencial. En este sentido, la Sentencia de
24 de abril de 1989, afirmé que «...se ha superado el sistema de separacion-
sancion, por lo que el legislador deliberadamente evita emplear la fermino-
logia de conyuge culpable o inocente, que partia de la errdnea idea de que
fa misidn de los Tribunales de Justicia en las crisis matrimoniales consiste en
determinar culpabilidades, en lugar de resolver conflictos, ron el mdxime
respeto a la esfera de los afectos humanos, que no corresponde a los Tribu-
nales enjuiciar. La resolucion judicial de separacicn no es una reaccion
sancionadora frente a un comportamiento culpable, sino una forma de tratar
Juridicamente las crisis matrimoniales, ddindoles una salida respetuosa con
fos diferentes intereses personales 'y familiares, y por ello se prevé que pueda
decretarse fudicialmente la separacion a peficion de ambos conyuges o de
uno con el consentimiento del otro (separacion consensual) o por cualquiera
de ellos cuando hava transcurrido wun determinado periodo de cese efectivo
de la convivencia (art. 82.0.%), transformando en separacion judicial, legal-

(27) Enrrena KiETT, CaARLOS Maria, Matrimonio, separacidn y divorcie, citado.
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mente reconocida, una situacion de separacidn de hecho, con independencia
de las razones que la motivase, sin que el Juez pueda entrar a examinar y
decidir sobre la conveniencia de la separacion, sino dinicamente comprobar
la existencia de causa legalmente reconocida, v sin que —ni siquicra en el
caso de causas subjetivas imputables a uno de los esposos—, ello implique
declaracion de culpabilidad o inocencia...»

El legislador ha pretendide pasar de un sistema de separacidn por culpa
a uno de separacidn-remedio. De ahi que en la regulacién juridica se omita
toda referencia a la idea de culpa en cualquiera de los conyuges. Pero, no
obstante, estimo que en determinadas causales sigue persistiendo esa idea v,
como tal, aflora al exterior. No hay duda que, si uno de los esposos infringe
alguno de los deberes que le imponen los articulos 67 y 68 del Cddigo Civil,
el otro esposo estard legitimado para instar la separacion, por lo que no puede
hablarse solamente de separacién-remedio en nuestro sistema juridico-matri-
monial, sino también, aunque la norma ne lo indique, de separacidn-sancién,
pues serd, en estos supuestos, el cdnyuge «inocente» el legitimado para ins-
tarla.

En lineas generales, podemos concluir afirmando que la regulacién jurf-
dica de la separacidn matrimonial en nuestro Ordenamiento es bastante acer-
tada y positiva, si bien hay que tener en cuenta que el legislador podria haber
matizado mds a la hora de establecer las causales respectivas, al objeto de que
se hubiera eliminado, por fin, cualquier referencia a culpabilidad o inocencia
de uno de los cényuges. En cualquier caso, hay que recordar que, al haberse
introducido en nuestro Ordenamiento Juridico el divorcio vincular, 1a separa-
cién conyugal ha dejado de ser la tnica solucidn juridica que se le plantea a
un cdnyuge para escapar de una situacidn de crisis, siendo loable, ademds,
que los cényuges puedan valerse del instituto de la separacién como escalén
o puente hacia el divorcio.

AURrRELIA MARIA RoMERO (CoOLOMA
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I Informacién legislativa

A) Derecho europeo y Tratados internacionales

L. Directiva sobre comercio electronico.—Con fecha 23 de diciembre de
1998, la Comisién ha presentado una propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos del comer-
cio electrénico en el mercado interior. Su texto complaeto puede verse en el
Boletin de Informacién del Colegio de Registradores, nidmero 51, agosto-
septiembre de 1999, pdg. 2631.

2. Convenio sobre agencias de trabajo privadas—Fl BOE de 13 de
septiembre pasado, publica el Instrumento de ratificacion del Convenio nime-
ro 181 de la Organizacién Internacional de Trabajo sobre agencias de empleo
privadas, hecho en Ginebra el 19 de junio de 1997.

3. Adhesion de China al convenio sobre pruebas en matevia civil o
mercantil—En el BOE de 5 de octubre se publica la declaracién por Espafia
de la adhesién de China al convenio dicho, hecho en La Haya el 18 de marzo
de 1970,

B) Leyes nacionales

~ Ley 24/1999, de 6 de julio, que modifica el articulo 92 del Texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto-legislativo 1/1995, de 24 de marzo, referido a la extensién de conve-
nios colectivos.

— Ley 27/1999, de 17 de julic, de cooperativas.

— Ley 29/1999, de 16 de julio. Modificacién de la Ley 14/1994, de | de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

() Normas autonémicas

Catalwiia.—ILey de 12 de julio. Ordenacién, gestion y tributacion del agua.
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II. Informacién de actividades

L. Seminario en Santander, en el mes de agosto, sobre «La proteccion
Jurtdica de los discapacitados, incapaces y personas en situaciones especia-
les».—Bajo la Presidencia de Honor de Su Majestad la Reina de Espafia, el
Consejo General del Notariado v la Universidad Internacional Menéndez
Pelayo convoearon, el 23 de agosto de 1999, un seminario sobre «La protec-
clén jurfdica de los discapacitados, incapaces y personas en situaciones espe-
ciales». El seminario fue inaugurado por don Juan Boris ALFoNso, Presidente
del Consejo General del Notariado, con celebracidn de dos Mesas Redondas
sobre los temas siguientes: «La proteccidn juridica de los discapacitados,
incapaces vy personas en situaciones especiales: propuestas de reforma» y
«Sociedad civil e intervencionismo. La familia v las ONG como instituciones
defensoras del discapacitado, incapaces y personas en situaciones especiales».
Las ponencias corrieron a cargo de los Notarios (don Raragl MarTiNgz DiE,
don MaNUEL ANGEL MARTINEZ Gakefa, don RarapL LESa PernANDEZ o don
Jose Feux BertocH Juree); Magistrados (don Xavier O°CarlLacHan MuRoz,
don Juan ManueL FernANDEZ Lopez, don PEDRO GoNzALEZ PoveDa, don Luis
MARTINEZ (CALCERRADA, don JOSE ALMAGRO NOSETE, don MAaNUEL [GLESIAS
Cavero) o autoridades diversas (dofia MarcariTa ReTUerRTO BuaDes, Vocal
del Consejo General del Poder Judicial y ex Defensora del Pueblo; don Tona-
c1o FarreRES v BOcHACA, de la Generalidad de Cataluna; dofia CRISTINA AL-
BERDI ALoNso, Diputada del Congreso de los Diputados; don PABLO CASTELLA-
wos, Diputado, o dofia Ava FErNANDEZ TRESGUERRES Garcia, de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado).

2. El sistema registral espafiol ante la UE v la reforma de las estructu-
ras—EBn los Cursos de Verano de Avila y de la UNED, celebrados, respec-
tivamente, en Avila y Pontevedra, Jests Lépez Meper dictd sendas conferen-
cias sobre el sisterna inmobiliario espafiol v su relacion con los de los paises
de la Unién Buropea y ante la reforma de las estructuras. En ellas expuso los
distintos sistemas registrales europeos y las caracteristicas propias y singula-
res del espafiol, que se manifiesta, ya desde su primera Ley de 1861, con una
singularidad especial, que le deviene de la legislacidn germénica, mds suave
y flexible, v acaso con mayor acercamiento al sistema austriaco.

3. Congreso de Derecho Civil én Perii.—BEn la Universidad de Lima ha
tenido lugar un Congreso Internacional bajo el titulo «Hacia la reforma del
Cadigo Civil peruano», con varias ponencias, alguna a cargo de espafioles, y
que se ha celebrado durante los dias 1 a 4 de septiembre, con el siguiente
programa:
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Miércoles, 1 de septiembre

INAUGURACION.

Intermedio.

Josg Luts pE Los Mozos (Espaiia).

PERSONAS: Javier pDE BeLAaunDE LOrPEZ DE RomaRa, JORGE MosseT ITu-
RRASPE (Argentina).

Intermedio,

ACTO JURIDICO: FERNANDO VIDAL RaMIREZ, ALBERTO J. BUERES (Argen-
tina).

Panel: Vicror Guevara Peza, GuicrerMo Lodmany Luca pE TeNa.

Jueves, 2 de septiembre

FAMILIA: Lourpes FLorRES NaNO, PEDRO Suva Ruiz (Puerte Rico).

SUCESIONES: Avcusto FERRERO.

Intermedio.

GuiLLERMO LouMann Luca DE TeNa, GRACIELA MEDINA DE RIVERA (Argen-
tina).

Panel: Enrioue Varst RospicLiost, NeLsoN REves Rios, Juan OLAvarria
VIVIAN.

Viernes, 3 de septiembre

DERECHOS REALES: Jorge AveEnpato VaLpez, Luis MoisseT pE Espa-
NES (Argentina).

OBLIGACIONES: Carros CARDENAS QUIRGS, GusTAve Orpogul (Uu-
guay).

Intermedio.

REGISTROS PUBLICOS: Avvaro DELGADO ScHEELIE, JesUs 1.opEz Me-
DEL (Espaia).

Panel: Francisco AVENDANO ArANa, LuciaNo BarcHI VELDOCHAGA, SERGIO
Berrospr PoLo, Luis Garcia Garcia, ENRIQUE RAUL DEL CaNTO.

Sdbado, 4 de septiembre

CONTRATOS PARTE GENERAL: MANUEL DE LA PUENTE ¥ LAVALLE,
Jost Mincy Orsing (Venezuela).
Intermedio.
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RESPONSABILIDAD CIVIL: Epuarpo SpMiNario STurpa, JAVIER TAMA-
¥o JaraMirLo (Colombia).

Panel: WaALTER GUTIERREZ CAMACHO, GasTON FErNANDEZ CRUZ, ALFREDO
BurLarp Gonzaves, Mavuer Lépez Meper v Bascones.

CLAUSURA.

4. XV Simposio sobre Dervecho Matrimonial Candnico.—Organizado por
la Facultad de Derecho Candnico de la Universidad Pontificia de Salamanca,
ha tenido lugar en dicha capital durante los dias 13 a 17 de septiembre, con
el signiente programa:

Lunes, 13 de septiembre

Inseripeidn y entrega de material.
Acto de apertura:

« «Actualizacion, renovacién y formacidén de los Tribunales eclesiasti-
cos», por don MaNUEL Carvo Too (Vieario Judicial de Santiago de Compos-
tela).

« Doctor don Jurio ManzaNares, Excmo. y Magfco. Rector de la Univer-
sidad Pontificia de Salamanca (UPSA).

— «[l valor del matrimonio y el posible rechazo de la sacramentalidads,

por don SanTiaco Panmzo Orarro (Tribunal de la Rota de Madrid).

— «Duracién de los procesos candénicos de nulidad matrimonials», por

don RauL RomAN Sancuez (UPSA).

Martes, 14 de septiembre

~— «Procreacién responsable y bien de la proles, por don Pebro J. Mag-
TiNeZ. Rosres (UPSA).

— «Problemas planteados en tormo al Registro Civil del matrimonio ca-
nénicos, por don ANTONIO PEREZ Ramos (Vicario Judicial de Mallorca
y de la Universidad de las Islas Baleares).

— «Celebracién eucaristica in memoriam de simposistas fallecidos». Ca-
pilla de la UPSA.

Miércoles, 15 de septiembre

— «Los trastornos de personalidad y la nulidad del matrimonios, por don
Juan Jost Garcia Fraiipe (Decano del Tribunal de la Rota de Ma-
drid).
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— «Trastornos de la alimentacién (anorexia y bulimia) y matrimonio
candnico», por dofia Maria AngeELES GoMEZ (UPSA).
~ Visita cultural guiada: zona monumental de Salamanca.

Jueves, 16 de septiembre

— «Las causas de naturaleza psiquica del c. 1095, 3.°: interpretacion
doctrinal v desarrollo jurisprudencials, por don Feperico R. AZnar
GiL (Decano de la Facultad de Derecho Candnico de la UPSA).

- «B] concepto de persona en el ¢. 1097», por don Jost Maria SERRANO
Ruiz (Auditer del Tribunal Apostélico de la Rota Romana),

-------- Presentacién de CD-ROM sobre Jurisprudencia matrimonial candnica
(Facultad de Derecho Candnico de la UPSA).

-~ Cena del Simposio.

Viernes, 17 de septiembre

~- «Bl matrimonio de los catdlicos que han abandonado la [glesia por un
acto formal», por don Jost Maria Diaz Morexo (Universidad Ponti-
ficia Comillas y UPSA).
Acto de clausura:
« «El Tribunal de la Rota Matritenses, por el BExemo. y Rvdmo. sefior don
Latos Kapa (Nuncio Apostolico en Madrid).

5. Jornadas organizadas por el Colegio de Regisiradores de la Propie-
dad y Mercaniiles de Espafia: «Diez afios de reforma mercantil en Espaiias.

Fechas y lugar:
— 27, 28, 29 y 30 de septiembre.

— Salén de Actos del Colegio de Registradores de la Propiedad v Mer-
cantiles de Espafia (Principe de Vergara, 72. Madiid).

PRIMERA JORNADA: 27 de septiembre de 1999

«,ES NECESARIA UNA NUEVA REFORMA DE LA LEGISLACION
MERCANTIL ESPANOLA?»

9,15: ACTO DE APERTURA.
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Presidido por:

— Dofia MaroariTa Mariscal pe Gante ¥ MiroN, Ministra de Justicia.

Con las intervenciones de:

- «Presentacion de las jornadass, por don ANToNIO PAU PEDRON, Decano
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

— «La aplicacidn de la reforma, jurisprudencia registral y necesidad de
nuevas modificaciones», por don Luts Magris CABELLO DE L0S COBOS
¥ MancHa, Director General de los Registros y del Notariado del
Ministerio de Justicia.

— «Diez afios de la Ley de Defensa de la Competencia», por don Ama-
DEC PETITBG JUAN, Presidente del Tribunal de Defensa de la Competen-
cia.

— «Diez afios de profunda transformacién empresarial en Espafias, por
don Carrnos Espmosa DE Los MonTeErOS, Presidente del Circulo de
Empresarios.

— «Haclia una nueva cultura juridica como consecuencia de la globaliza-
cién», por don Antonio GarriGUEs WALKER, Presidente de Gamigues
& Andersen v Vicepresidente de la Comisiéon Trilateral.

11,20: «<LA REFORMA MERCANTIL. EN ESPANA: UN ANALISIS
CON PROYECCION DE FUTURQ=»:

— Don CAnpmo Paz Ares, Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autdnoma de Madrid, Ex-director general de los Regis-
tros y del Notariado y Consultor de Uria & Menéndez.

— Don ALserTO ALonso Uresa, Catedratico de Derecho Mercantil de la
Universidad Complutense v socio de Alonso Ureba y Asociados.

— Don Ifsoe CosLro pe Porrusar, Letrado del Consejo de Hstado.

COLOQUIO.
Moderado por:

— Don MiGUEL ANGEL BELLOsO, Director de Expansidn.

SEGUNDA JORNADA: 28 de septiembre de 1999

«LA ESTRUCTURA DE LAS SOCIEDADES Y LAS LEYES DEL
MERCADO EN UN ESCENARIO INTERNACIONAL EN CAMBIO»

9,15: ACTO DE APERTURA.
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Presidido por:

— Don Cristépar MonTore RoMERO, Secretario de Estado de Economia
del Ministerio de Economia y Haclenda.

Con las intervenciones de:

—- «Presentacién de la jornadax, por don ANTONIG PAU PEDRON, Decano
del Colegio de Registradores de la Propiedad v Mercantiles de Espatfia.

— «l.a sincronizacion del ordenamiento juridico y administrativo con la
realidad econdmicax», por don FERNanDO GonzALEZ-Mova, Presidente
del Consejo General del Colegio de Economistas.

— «Concentracién econdmica y competenciar, por don Luis bE GUINDOS
Jurape, Director General de Politica Econdmica y Defensa de la
Competencia del Ministerio de Economia y Haclenda.

— «El control de las concentraciones econdmicas después del Decreto 6/
1999, por don Marcos Aratio, Sccio de Garrigues & Andersen.

11,15: «MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE LAS SOCIEDA-
DES: BAJO EL IMPERATIVO DE LAS “LEYES” DEL MERCADO»:

— «FPusiones y escisiones», por don EpUarDo SEBASTIAN DE ERICE, Socio
de Garrigues & Andersen.

— «La cesidén global del activo y del pasivo de las empresas», por don
Jost Massacuer Fuentes, Catedritico de Derecho Mercantil de la
Universidad Pompeu Fabra. Abogado y Socio de Urfa & Menéndez.

— «Problemadtica que plantean las fusiones heterogéneas en Espafia», por
dofia Marfa Josg Vano, Profesora de Derecho Mercantil de la Univer-
sidad de Valencia.

- «Fusiones y escisiones transfronterizass, por don HELIODORC SANCHEZ
Rus, Registrtador Mercantil de Barcelona.

COLOQUIO.
Moderado por:

— Don PakLo OLABARRL Socilo de Garrigues & Andersen.

TERCERA JORNADA: 29 de septiembre de 1999

<FORMULAS SOCIETARIAS EFICIENTES EN UN NUEY(O ENTOR-
NO ECONOMICO>

9,15: ACTO DE APERTURA.
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Presidido por:

— Don Jost Luis GowzArez Mowtes, Secretario de Bstado de Justicia.
Ministerio de Justicia.

Con las intervenciones de:

— «La perspectiva del Colegio de Abogados», por don Luts MARTI M-
GaRk0, Decano del Colegio de Abogados de Madrid.

— «l.a perspectiva del Notariado», por don Juaxy BoLds AvLronso, Presi-
dente del Consejo del Notariado.

— «Las Sociledades Profesionales», por don SanTiace ILUNDAIN, Socio de
Garrigues & Andersen. Don Antono Pau PEDRON, Decano del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

11,20: «<FORMULAS SOCIETARIAS EFICIENTES EN UN ENTORNO
ECONOMICO Y EMPRESARIAL COMPETITIVO»:

— «Hacla una Ley General de Sociedades», por don Luis FERNANDEZ DE
LA GANDARA, Socio de Garrigues & Andersen v Catedrdtico de Dere-
cho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid.

— «El proyecto comunitario de sociedad europea», por don Gaupencio
EstERAN VELASCO, Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad
Complutense.

— «Sociedades cotizadas», por don Carros Lormvg, Socio de Garrigues
& Andersen.

- aCirupos de Sociedades», por don AwgeL Rojo Fernanpez-Ric, Cate-
drético de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid.

COLOQUIO.
Moderado por:

— Don FERNANDD CUrieL, Director del Centro de Estudios Registrales.

CUARTA JORNADA: 30 de septiembre de 1999

«EL GOBIERNQO Y LA TRANSPARENCIA DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES EN UNA ECONOMIA GLOBAL»

9.15: ACTO DE APERTURA.

Con las intervenciones de:

—— Don JuaN FERNANDEZ-ARMESTO FERNANDEZ-E$PaNa, Presidente de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV),
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Don Antowio GoMez Ciria, Presidente del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (ICAC).

Don Jonas GonzALez, Socio de Arthur Andersen.

Don Antonto Pau Pepréw, Decano del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaiia.

11,20: «<EL GOBIERNO DE LAS SOCIEDADES: ETICA Y RESPON-
SABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES»:

«Medidas de aseguramiento y prevencion de la responsabilidad de los
administradores», por don Frawcisco Vicent Couuid, Catedrdtico de
Derecho Mercantil de la Universidad de Valencia.

«Comités y consejeros independientes», por don Ramoén Bustiio,
Socio de Garrigues & Andersen.

«Delitos societarioss, por don JosE ANTONIC MARTIN PALLIN, Magistra-
do de la Sala 2.* del Tribunal Supremo.

«La participacién de divectivos y empleados en el capital social y en
el gobiemo de la propia empresas, por don Luis FERNANDEZ DEL Pozo,
Registrador Mercantil de Barcelona.

«BEl juego de las minorfas», por don MawueL (Casero, Registrador
Mercantil de Madrid.

COLOQUIO.
Moderado por:

Don Jost Antonto Carvo GonNzALEZ DE Lara, Vicedecano del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

CLAUSURA.






JURISPRUDENCIA






I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco Corral DUENAs

Sentencia de 2 de junio de 1998, —JUSTICIA GRATUITA —FEste beneficio no
alecanza a las personas jurfdicas.-—Sala 17—Ponente: Sr. Gimeno Sendra.—
Yoto particular de don Pablo Garefa Manzano.

Antecedentes.—a) «Arquitectura y Rehabilitacién Urbana, 8. L.», al objeto
de promover un procedimiento judicial de suspensién de pagos por encentrar-
se en situacidn de total insolvencia econdmica, solicité del llustre Colegio de
Abogados de Oviedo que le fuera reconocido el derecho a la asistencia jurfdica
gratuita.

Dicha Corporacién, mediante decisién fechada el 14 de marzo de 1997,
denegd la solicitud por nun dnico motive, a saber: el ser la peticionaria «una
entidad mercantil con dnimo de lucrow, no inscribible en ¢l articulo 2.¢) de la
Ley 1/1996, de Asistencia Jurfdica Gratuita (LLAJIG en lo sucesivo).

b) Trasladadas las actuaciones a la Comisién de Asistencia Gratuita de
Oviedo, ésta, mediante vn simple formulario, ratificd la anterior decisién con
la siguiente escuela fundamentacidn: «Denegado [el reconocimiento del dere-
cho] por ser persona juridicas.

¢) Interpuesta la impugnacién a que se refiere el artfeulo 20 LAJG, el
Juzgado de Primera Instancia ndimero 9 de los de Oviedo, la desestimé me-
diante Auto de 28 de mayo de 1997, con la siguiente fundamentacién: «..el
instante del beneficio de justicia gratuita ({sic), es una persona jurfdica en
e¢nanto entidad mercantil con dnimo de lucro, no susceptible de ser encuadra-
da en los supuestos excepcionales que legalmente vienen previstos —art., 2 de
la Ley 1/1996—, dado que la entidad AREHA, 5.L., ni es una Asociacidén de
utilidad pdblica, ni una Fundacién, por lo que en definitiva procede mantener
el acuerdo denegatorio de la concesion del beneficio citadow.

La demandante de amparo considera que la denegacién del reconocimien-
to del derecho a la asistencia juridica gratuita por la sola circunstancia de
tratarse de una persona juridica —una sociedad mercantil-— sin prestarse
atencidn alguna a su real y verdadera situacién econdmica ~—seglin afirma, de
tetal insolvencia—, ni al procedimiente para cuya promocion se solicita el
reconocimiento del referido derecho —un expediente judicial de suspensién
de pagos—, lesiona su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que
el articule 24.1 CH reconoce a «todosw», de forma similar a como el artfecu-
lo 119 CE consagra el derecho a litigar gratuitamente, también de forma
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indeterminada, en favor de «quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigars.

Se teconoce en la demanda de amparo, ello ne obstante, que la situacién
en que la demandante se encuentra no tiene cabida efectivamente en el
articulo 2.e) LAIG, que dnicamente prevé la concesidn del derecho a litigar
gratuitamente respecto a las personas juridicas que revistan la forma de «Aso-
claciones de utilidad pdblica» o de «Fundaciones», razén por la eual el citado
precepto es reputade inconstitucional por instaurar una discriminacién, con-
traria al articulo 14 CE, entre personas fisicas con insuficiencia de recursos
para litigat, a quienes habifa de reconocerse el derecho en todo case, y per-
sonas jurfdicas en la misma situacién, a las cuales solamente podrfa recono-
cerse el derecho si fueren del tipo de las indicadas en el articulo 2.c) LAIG.

Fallo.—3e desestima el recurso de amparo, basindose en los signientes

Fundamentos juridicos—1. Dados los términos en que viene planteada la
demanda, el presente recurso de amparo tiene por objeto dilucidar si el Auto
de 28 de mayo de 1997 del Juzgado de Primera Instancia ndmero 9 de Oviedo,
que (confirmande el Acuerdo de la Comisién del Turno de Oficio del llustre
Colegio de Abogados de Oviedo y la Resolucién de la Comisién de Asistencia
Juridica Gratuita de Oviedo) denegd a la sociedad demandante ¢l derecho a
la asistencia juridica gratuita que habfa solicitado para promover un precedi-
miento de suspensidén de pagos, per tratarse de una persona juridica «con
dnimo de lucro» no encuadrable en los supuestos del articulo 2.¢) de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencila Juridica Gratuita (en adelante, LAIG),
ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin indetensién del ar-
ticule 24.1 CE y el derecho a la igualdad juridica del articulo 14 CE.

Ajuicio de la recurrente, la denegacidn del derecho a la agistencia juridiea
gratuita por la sola circunstancia de tratarse de una persona juridica «en
cuanto entidad metcantil con 4nimo de lucro», vulnera su derecho a la tutela
judicial efectiva, en la medida en que el articulo 119 CE garantiza la justicia
gratuita «en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursoes
pata litigat», sin distinguir entre personas fisicas y personas juridicas, por lo
que se causa la indefensidn proscrita en el articulo 24.1 CE al privarle del
derecho a la asistencia juridica gratuita pese a darse el supuesto de la falta de
recursos para litigar,

Asimismo, se produce la lesidén del articulo 14 CE, pues si el acceso a la
tutela judicial efectiva constituye una actividad que, por esencia, puede ser
desempefiada tanto por una persona fisica como por una persona jurfdica, no
cabe establecer diferencias entre ambas, siendo as{ gue existe la condicidn
que el articulo 118 CE exige para acceder a la justicia gratuita, esto es, la
insuficiencia de recursos,

2. Lo primero que debe precisarse para el adecuado encuadre de la pre-
tensién de amparo fermulada es que, aunque formalmente se impugna una
resolucién judicial (el Auto de 28 de mayo de 1997), en la medida en que esta
resolucién se limita a aplicar lo dispuesto en el articulo 2, apartado ¢) de la
LAIG, lo que en realidad plantea la recurrente es la inconstitucionalidad del
referido precepto legal, pretensién que, como va sefialamos en la STC 4171981
(fundamento juridico 1.%), es posible articular en el proceso de amparo siem-
pre gque la lesién del derecho fundamental alegada en el recurso tenga su
origen en la aplicacién de la norma legal que se considera lesiva del derecho
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fundamental invocado, y sean inescindibles el amparo constitucional y la
inconstitucionalidad de la ley.

3. 51 bien el articulo 119 CE no consagra per se un derecho protegible a
través del recurso de amparo, a tenor de los articules 53.2 v 161.1.6) CE ¥
41.1 LOTC (8TC 51/1996, tundamento jurfdico 1.7, la apreciacidn de la exis-
tencia o no de lesidn de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la igual-
dad tiene inevitablemente como punto de partida la interpretacién de dicho
precepto censtitucional, lo que obliga a realizar algunas precisiones sobre el
alcance subjetivo del derecho alli reconocido.

El articulo 119 CE, al establecer que «la justicia serd gratuita cuando asf
lo disponga la ley v, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar», consagra un derecho constitucional de cardcter ins-
trumental respecto del derecho de acceso a la jurisdiceidn reconocido en el
articulp 24.1 CE, pues «su finalidad inmediata radica en permitir el acceso a
la justicia, para interponer pretensiones u oponerse a ellag, a quienes no
tienen medios econdmices suficientes para elle y, més ampliamente, trata de
asegurar que ninguna «persona quede procesalmente indefensa por carecer de
recursos para ligitars (8TC 138/1988)» (8TC 16/1994, fundamento jurfidico 3.7).

Ahora bien, del propio tenor del inciso primero del articulo 119 CE, segin
el cual la justicia serd gratuita «cuando asf lo disponga la ley», se desprende
que no nos hallamos ante un derecho absoluto e ilimitado. Por el contrario,
se trata de «un derecho prestacional y de configuracién legal, cuyo contenido
y concretas condiciones de gjercicio, comeo sucede con otros de esa naturaleza,
correspende delimitarlos al legislador atendiendo a los intereses pablicos y
privadoes implicados y a las concretas disponibilidades presupuestarias» (8TC
1671994, fundamento jurfdico 3.7). En consecuencia, «el legislador podré atri-
buir el beneficio de justicia gratuita a quienes rednan las caracteristicas y
requisitos que considere relevantes, podrd modular la gratuidad en funcidn
del orden jurisdiccional afectado —penal, laboral, civil, etc.— o incluso del
tipo concreto de proceso y, por supuesto, en funcién de los recursos econd-
micos de los que pueda disponer en cada momentoy (STC 16/1994, fundamen-
to jurfdico 3.%).

La amplia libertad de configuracién legal que resulta del primer inciso del
articulo 119 CE no es, sin embargo, absoluta, pues el inciso segundo de dicho
precepto explicitamente declara que la gratuidad de la justicia se reconocerd
«en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigar», Bxiste, por consiguiente (como también sefialamos en la STC 16/1994,
fundamento juridico 3.°), un «contenido constitucional indisponible» para el
legislador que obliga a teconocer ¢l derecho a la justicia gratuita neccsaria-
mente a quienes acrediten insuficiencia de recursos econémicos para litigar.
No precisa €l artfeulo 119 CE si esta «insuficiencia de recursos para litigars
debe predicarse sdlo respecto de las personas tisicas, o también es extensible
a las personas juridicas. El silencio o la indeterminacién en este punto de la
nerma constitueional obliga g este Tribunal, como intérprete supremo de la
Constitueidn fart, 1.1 LOTC), a pronunciarse al respecto.

4. En este sentido, conviene recordar que las personas juridicas, a dife-
rencia de lo que ocurre con las personas ffsicas, cuya existencia juridica no
puede ser negada por el ordenamiento juridico, pues la persona, esto es, el ser
humano, tiene ¢l derecho inviolable a que se reconozea su personalidad jurf-
dica (art, 10 CE y art. 6 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre de 1948), constituyen una creacién del legislador, y
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tanto su existencia como gu capacidad juridica vienen supeditadas al cumpli-
miento de los requisitos que el ordenamiento jurfdico establezca en cada caso
(asf, también, la STC 23/1989, fundamento juridice 3.°). De este modo, y
dejando a un lado las distintas teorfas que han tratado de explicar el funda-
mento de las personas jurfdicas, éstas sélo pueden ser rectamente concebidas
si se las conceptia, con las precisiones que sea preciso efectuar en cada caso,
como uno mds de los instrumentos o de las téenicas que el Derecho y los
ordenamientos juridicos ponen al servicio de la persona para que pueda ac-
tuar en el trafico juridico y alcanzar variados fines de interés publico o pri-
vado reconecidos por el propio ordenamiento,

Esta contemplacién de los fines no es, en absoluto, extrafia a la regulacién
del dereche a la asistencia jurfdica gratuita en relacién con las personas ju-
ridicas. Sin necesidad de examinar ahora la legislacién anterior, que se dero-
ga, es claro que dicha perspectiva se encuentra presente en la regulacidn
actual. En efecto, la Ley 1/1996 establece un sistema que limita la posibilidad
de reconocimiento ad hoe del derecho a la asistencia juridica gratuita (a través
del nuevo procedimiento establecido por la Ley), «wuando acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigars, dentro de las personas juridicas de cardcter
privade, a dos tipos de ellas: las «asociaciones de utilidad pdblica, previstas
en el articulo 4 de la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, reguladora de las
Asociacioness [apartado 1. del art. 2.¢) LAIG], y las «fundaciones inscritas
en el Registro administrativo correspondiente» [apartade 2.° del art. Z.¢)
LAIG]. Junto a ello, se mantiene la atribucién er lege del derecho (Disposicidn
Adicional segunda de la Ley 1/1996) para la «Cruz Reja Espafiela (..) sin
necesidad de acreditar insuficiencia de recursos para litigar», y para las «Aso-
ciaciones de Consumidores y Usuarios, en los términos previstos en el artfcu-
lo 2.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Detensa de los Consumidores
y Usuarioss, esto es, para la defensa de los derechos de los consumidores y
usuaries «cuando guarden relacién directa con productes o servicies de uso
0 consumo comin, ordinario y generalizados.

Resulta, pues, claro que con esta regulacién la Ley atiende a la finalidad
de la persona juridica, reconociendo el derecho a la asistencia jurfdica gratui-
ta inicamente a las personas jurfdicas de «interés general», que en el caso de
las entidades de tipo asociative (universitas personarum) identifica con las
asociaciones que hayan sido declaradas de «utilidad pidblica» en los términos
del articulo 4 de la Ley 19171964, v cuando se trats de entidades de tipo
fundacional (umiversitas bororum) relaciona con las tundaciones gque hayan
sido inscritas en el Registro administrativo correspondiente, excluyendo, en
cambio, del dmbito de la Ley al resto de las entidades asociativas v, dentro de
ellas, especialmente a las sociedades, dado su marcadeo fin de interés particu-
lar {(arts. 35.2.° y 36 CC). Esta delimitacidn del &mbito personal de aplicacién
de la Ley {por lo que a las personas juridicas se refiere) se corresponde con
la de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones vy de Incentivos
Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General, que
prevé la aplicacién de ciertos incentivos fiscales para «las fundaciones inscri-
tas en el Registro correspondiente y las asociaciones declaradas de utilidad
piblica» (art. 41), dando, asimismo, nueva redaccién al articulo 4 de la Ley
19171964, reguladora de las Asociaciones, en su Disposicidn Adicional decimo-
tercera.

5. Realizadas estas acotaciones legislativas y doctrinales, hemos de pre-
guntarnns ahora si €l legislador, al configurar de este modo el derecho a la
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asistencia jurfdiea gratuita, ha respetado el contenido constitucienal indizpo-
nible que garantiza el articulo 119 CE, pues las sociedades mercantiles que-
dan, segin el articulo 2.c) de la Ley, excluidas del derecho a la asistencia
jurfdica gratuita aun en el supuesto de gque «acrediten insuticiencia de recur-
sos para litigars.

Aunque dicha cuestién. como tal. no ha sido todavia directamente resuelta
por este Tribunal, quedando en ocasiones expresamente imprejuzgada, lo cier-
to es que ya la STC 1671994, al resolver una cuestién de inconstitucionalidad
en relacién con los articulos 14 y 15 LEC, en la redaccion dada por la Ley 34/
1984 (hoy deregadoes), eontenia implicitamente una respuesta a la misma, que
en este momento debemos hacer explicita. El Pleno de este Tribunal considerd
entonces que €l contenido indisponible que encierra el artfeulo 119 CE «sin
necesidad de definirle de forma exhaustiva, supone, sin duda, que la justicia
gratuita debe reconocerse a quienes no puedan hacer frente a los gastos ori-
ginados por el proceso (incluidos los honorarios de los abogados y los dere-
chos arancelarios de los procuradores, cuando su intervencidn sea preceptiva
0 flecesaria en atencidn a las caracter{sticas del caso) sin dejar de atender a
sus necesidades vitales v a las de su familia, al objeto de que nadie quede
privado del acceso a la justicia por falta de recursos econdmicos. Dicho en
otras palabras, deben sutragarse los gastos procesales a quienes, de exigirse
ese pago, se verfan en la alternativa de dejar de litigar o poner eh peligro ¢l
nivel minime de subsistencia persenal o familiar» (STC 1671994, fundamento
juridico 3.7). De ello se signe que el contenido indisponible del articulo 119
CE sdlo es reconducible a la persona ffsica, dnica de la que puede predicarse
un «nivel minimo de subsistencia personal o familiars. En el mismo sentido,
esto es, reconduciendo la exigibilidad constitucional del derecho a la asisten-
cia juridica gratuita a las personas fisicas, se pronuncid también el Tribunal
Constitucional alemédn en Sentencia de 3 de julio de 1973, al enjuiciar la
regulacién contenida en el artfculo 114.4 de la Ordenanza Procesal Civil (ac-
tual art. 116 ZPO).

6. A esta conclusién cabe llegar también poniendo en relacién la norma
constitucional con las procesales gue hasta la techa (hoy derogadas) han ve-
nido regulando el indicado beneficio ¥y han servido de desarrollo a aquélla.

De este modo, el articulo 13 LEC (en la redaccién dada por la Ley 34/1984,
de 6 de agosto, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en perfecta
sintonia con el articule 119 CE, al referirse expresamente a las personas ju-
ridicas en su segundo inciso, condicionaba la obtencion de la justicia gratuita
a que «por disposicidn legal se haya concedido ese beneficiow. En los demas
casos, csto g%, cuando s¢ trataba de dar cumplimicnto al mandato constitucio-
nal de otorgar siempre v necesariamente el beneficio a «guienes acrediten
insuficiencia de recursos para litigars (segundo inciso del art. 119 CE, y pri-
mero del art. 13 LEC), los articules 14 a 19 LEC tan sdlo contemplaban como
destinatarios del mismo a las personas fsicas, estableciendo desde siempre
(esto es, desde la redaccién inicial de la LEC) para peder instar este beneficieo
un nivel de renta, en principio, no superior al doble del salario minimo inter-
profesional (o conceptos patangonables anteriormente usados); nivel de renta
que, si consistiera en dicho salario, viene a integrar el minimo nivel de sub-
sistencia personal que, en cuanto tal, el legislador desde siempre ha declarado
inembargable (art. 1.449 LEC).

Asi, pues, nunca hasta la fecha ha existido preseripeion alguna que, partien-
do de un nivel minimo de recursos de las personas juridicas (asi, por ejemplo,
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de su patrimonio social o de la base imponible en el impuesto de sociedades),
les autorizara a litigar asistidas del beneficio de justicia gratuita. Antes al con-
trario, ha sideo el legislador, quien, integrando el artfculo 13 LEC, ha ido, caso
por caso, v atendiendo a la naturaleza y fines de determinadas personas juridi-
cas, otorgéndoles el referido beneficio a través de toda una legislacidn especial.
En la actualiad. la Ley 1/1996, prevé expresamente una forma de célculo de la
«insuticiencia de recursos econdmicos para litigar», en el caso de las personas
juridicas a las que restringe la posibilidad de reconocimiento del beneficio, re-
lacionada cen sun base imponible en el impuesto de sociedades (art. 3.0), pero
se trata de un requisito afiadido, ¥ no alternativo, al principal, que, ¢como s¢ ha
sefialade. atiende a los fines de las personas juridicas.

El régimen jurfdico tradicional de la «defensa por pobres, primero, y de la
«justicia gratuita», después, avala, pues, la interpretacién propuesta del ar-
ticule 119 CE. La Constitucién no se opone a que determinadas o incluse
todas las personas jurf{dicas pudieran ser beneficiarias de la justicia gratuita,
pero esta actividad subvencional de Estado no se infiere del segundo incise
del artfeulo 119 CE (que, como se ha dicho, tan s6lo es predicable de las
personas tisicas), sino del primero, conforme al cual pertenece al 4mbito de
la libertad de configuracién del legislador ordinario decidir cudndo y en qué
condiciones merecen ser acreedoras de la asistencia jurfdica gratuita.

7. Hechas las precisiones anteriores sobre el contenido y alcance del ar-
ticulo 119 CE, debemeos ya entrar en el examen de las dos vulneraciones de
derechos fundamentales que se denuncian en la demanda.

Alega, en primer lugar, la recurrente, que la denegacidn del derecho a la
asistencia jurfdieca gratvita lesiona su derecho a la tutela judicial efectiva y le
caunsa la indefensidn proscrita en el artficulo 24.1 CE al impedirle plantear la
suspensién de pagos que se ve forzada a promover, dado su estado de insol-
vencia patrimonial.

Este Tribunal, en numerosas ocasiones, ha declarade que el derecho a la
tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 CE, como derecho a la
prestacién de la actividad jurisdiceional de los drganos del Poder Judicial del
Estado, es un derecho que corresponde «a las personas fisicas y a las personas
juridicas. y entre estas dltimas, tanto a las de Derecho privade come a las de
Derecho piblico, en la medida en que la prestacidn de la tutela judicial efec-
tiva de los Jueces y Tribunales tiene por objeto los dereches e intereses legi-
timos que les corresponden. [...]. Por ello, bay que entender que, en Ifnea de
prineipio, la titularidad del derecheo que establece el articulo 24 de la Cons-
titucién corresponde a todas las personas ffsicas y a las personas juridicas a
quienes €l ordenamiento reconoce capacidad para ser parte en un proceso y
sujeta a la potestad juriadiccional de Jueces y Tribunales, si bien en este
dltimo caso ¢l reconocimiento del derecho fundamental debe entenderse diri-
gido a reclamar del érgano jurisdiccional la prestacidén a que como parte
procesal se tenga derechos (8TC 64/1988, fundamento juridico 1.°, por todas).

De este reconocimiento general de la titularidad del derecho a la tutela
judicial efectiva a las personas jurfdicas, no puede derivarse, sin embargo, que
tengan derecho, en todo caso, a distrutar del derecho a la asistencia juridica
gratuita cuando carezean de recursos econdmicos para litigar. Hemos dicha
antes que la propia existencia de las personas juridicas depende de la inter-
posicién del legislador, en la medida en que son meras creaciones del orde-
namiento puestas al servicio de la petsona (fisica) pata que pueda alcanzar los
fines que le son propios.
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A esta consideracién general, aplicable a todag las personas juridicas de
Derecho privado, debe afiadirse otra que adquiere una especial importancia
cuando se trata de sociedades mercantiles de capital. En este tipo de entidades,
el substratum que justifica su personiticacidn juridica se halla en la existencia
de un pacto asociative dirigido a racionalizar los riesgos de la actividad empre-
satial limitando la responsabilidad patrimonial al valor de la aportacién social.

Esta realidad subyacente no puede ser soslayada por este Tribunal a la hora
de resolver el problema que nos ocupa (esto es, si la denegacidn de la asistencia
juridica gratuita ha supueste o no un efectivo e injustificade obstiaculo para el
acceso a la jurisdiccidn), pues no puede olvidarse que detrfis de la sociedad
demandante del amparo existirin unes socios (u otros interesados) a los que,
sin duda, la suspensidon de pagos que se intenta instar judicialmente puede be-
neficiar de diversas formas que ne e¢s necesario ahora recordar.

En este punto se ha de tener también en cuenta, como apunta el Abogado
del Estado, que los procesos concursales son procesos que la ley establece no
s8lo en beneticio del deudor sino también en interés y utilidad de los acree-
dores que ven fallidos sus créditos por la situacién de insolvencia de aquél;
razén por la cual, en la ejecucién universal, en realidad, los gastos del proceso
no los soporta el coneursado o quebrado. pero tampoco el Estado. sino los
acreedores que verdn mermados sus créditos por efecto de la disminucidn
expetrimentada en ¢l patrimonio del deudor a consecnencia del pago de los
gastos que origina el propio proceso de ejecucidén colectiva o universal
[art. 1.924.2.° A) CC, y arts. 1.183 y 1.230 y 1.357 LEC].

8. Tampoco se ha producide, en el presente recurso de amparo, la vulne-
racidn del articule 14 CE por la citecunstancia de que la ley a la hora de
reconocer el derecho a la asistencia jurfdica gratuita otorgue un tratamiento
diterenciado a las personas fisicas y a las personas juridicas.

En reiteradas ocasiones eate Tribunal ha declarado que no toda desigualdad
de trato legal respecte de la regulacién de una determinada materia, supone
una infraceién del mandato contenido en el articulo 14 CE, sino tan sélo las
designaldades que introduzecan una diferencia entre situaciones que puedan
considerarse iguales y que no ofrezean una justificacién objetiva y razonable
pata ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuen-
cia, veda la ntilizacidn de elementos de diferenciacién que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una fundamentacién razonable. Lo que prohibe el
principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas
o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables segin
criterios o juicios de valor gencralmente aceptados. También ¢ necesario para
que sea constitucionalmente licita la diferencia de tratoe, que las consecuencias
juridicas que deriven de tal distincidn sean proporcionadas a la finalidad perse-
guida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravesos o desmedidos.
En resumen, el principio de igualdad no sélo exige que la diferencia de trato
resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de propor-
cionalidad en sede constitucional sobre la relacién existente entre la medida
adoptada, el tesultado producide y la finalidad pretendida por el legislador
(S8TC 11071993, 17641993, 90/1995, entre otras muchas).

Basta con que nos remitamos a las consideraciones efectuadas anterior-
mente sobre la distinta naturaleza y funcidn de las personas fisicas y las
personas jurfdicas, para atitmar gque se trata de realidades diferentes que, por
tanto, permiten y justifican un trato legal desigual, especialmente cuando nos
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hallamos ante un derecho prestacional que, como el contemplado en el ar-
ticulo 119 CE, es de configuracidn legal, por lo que el legislador dispone, en
principio, de un amplio margen de libertad para contformar en atencidn a los
intereses publicos y privados (mplicados y a las concretas disponibilidades
presupuestarias, que siendo siempre limitadas, y tratdndose de un derecho de
cardcter social que pretende evitar la indefensidn y la desigualdad de armas
procesales que puede originarse en €l acceso al proceso de las personas gque
carecen de recursos econdémicos para litigar, no puede concederse de modo
ilimitado, por lo que es legitimo que €l legislador haya atendido a las distintas
realidades que encierran la persona tfsica y la persona juridica pata, en aten-
cién a ellas, establecer la diferente regulacién por la que ha optado.

Tampoco la diferencia de trato legal entre las persenas jurfdicas societa-
rias, conio la aqui recurrente, y las constituidas para fines de interés general,
a que alude el Ministerio Fiscal, encierra lesién alguna del articulo 14 CE,
pues poses una evidente justificacién, objetiva y razonable, dentro del amplio
margen de libertad de configuracién del que, como ya se ha sefialade, goza el
legislador a tenor del artfeulo 119 CE.

Voto particular que formula ¢l Magistrade don Pablo Garcia Manzano a
la sentencia dictada por la Sala Primeta de este Tribunal en €l recurso
de amparo nimero 2,920/97

Mi respetuoso disentimiento con la solucidn adoptada por la mayorfa de
la Sala, denegande el amparo solicitado, concierne tanto al falle, que en mi
opinién debid tener cardcter estimatorio, como a la Illnea argumental que
conduce a la decisién denegatoria.

1. En primer tétmino, la sentencia de la que discrepo parte de una dis-
tincién entre personas tisicas y juridicas, situandoe a éstas, al menoes de forma
implicita, en un nivel de proteceién (respecto a la procedencia de admitirlas
como sujetos del derecho a la asistencia juridica gratuita) inferior al de agqué-
llas, por entender que son una creacidén artificial del Ordenamiento, es decir,
una fictio iuris. Pero no puede negarse, en la actualidad. ni la relevancia que
las ficciones jurfdicas tienen en ¢l mundo del Derecho, ni la importancia que
la actuacién de las asociaciones de todo género, y de las sociedades mercan-
tiles, desempeifian en el trafico juridice, en cnanto sujetos de derechos con
plena personalidad juridica y capacidad de obrar. No debe, pues, esta premisa
servir de pauta orientadora para una adecuada decision del problema que este
amparo suscita.

2. He de precisar, antes de seguir adelante, que comparto la tesis mayo-
ritaria segin la coual la Ley 1/1996, reguladora del derecho, y cuya aplicacidn
ha eoriginado este amparo, no admite como titulares del derecho a la asisten-
cia juridica gratuita, por insuficiencia de recursos, a las personas jurfdicas,
salvo los concretos supuestes del artfeule 2.¢), por lo que, disintiendo en esto
del Ministerio Fiscal, no cabe entenderlas comprendidas en la genérica expre-
sién de «los ciudadanos espafioles» del artfculo 2.a) de referida Ley, para as{
llegar a una interpretacién conforme del precepto en tela de juicio. Asf pues,
ha de convenirse en que ni los organos administrativos, ni después el Juez,
hicieron otra cosa que aplicar la norma legal excluyente, por tratarse de una
persona juridica y, mas concretamente, de uha entidad mercantil con dnimo
de lucro. El problema se traslada asf a la constitucionalidad del articulo 2 de
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la Ley 171996, por su acomodacién o no a los articulos 24.1 y 119 de la
Constitucidn, en cuanto tal precepto no permite que ni las sociedades mercan-
tiles ni ninguna otra persona juridica, sea o no societaria, pueda reclamar el
derecho asistencial en juego para litigar derechos propios, defendibles o sos-
tenibles en juicio, en ¢l caso de gque acrediten insuficiencia de recursos para
litigar, tanto en concepto de demandantes como de demandados.

3. El primer argumenteo, aunque no ¢l central, de la sentencia de la ma-
yoria, consiste en entender (fundamento juridico 5.°) que ya la STC 16/1994
dio respuesta negativa implicita a la cuestidn de la titularidad del derecho (en
este caso, el derecho a la justicia gratuita) por parte de las personas jurfdicas,
negande dicha posibilidad a la luz del Ordenamiento entonces aplicable: ar-
tliculos 14 y 15 de la LEC en la redaccién que a estos preceptoes die la reforma
procesal contenida en la Ley 34/1984, de 6 de agosto. Mas lo cierto es, desde
mi punto de vista, que dicha sentencia, con la que el Pleno de este Tribunal
dio respuesta a la cuestién planteada por el Juzgado de Distrito de Renteria
sobre los articulos 14 y 15 de la LEC, en la redaceidn de la reforma procesal
antes aludida, afirmando la constitucionalidad de tales preceptos, si bien alu-
dié a necesidades vitales y de la familia y al nivel minimo de subsistencia
personal o familiar. lo hizo en funcién de los datos y citcunstancias en pre-
sencia: personas fisicas demandadas en un juicio de cognicién que, ain ha-
llandose comprendidos en el supuesto del articulo 15 LEC, carecfan del dere-
cho a litigar con direccidn letrada y representacidn del turno de eficio. Es en
¢l contexto de la cuestién, y en sus términos reales, donde, al pronunciarse
sobre la constitucienalidad de les mdédules para determinar el gquantum o
nivel econdmico, la sentencia citada efectud las referidas precisiones. Pero
ello no significa que, ni directa ni indirectamente, se atirmase en dicha
resolucidn la no titularidad del derecho de justicia gratuita por las per-
sonag juridicas que acreditasen insuficiencia de recursos econdniicos.

4. No es razén cenvincente, €n mi moedesta opinién, la que se hace con-
sistir en la interpretacién del Derecho anterior, constituido por los artfcu-
los 13 y siguientes de la LEC, como Ordenamiento matriz del beneticio, segdn
la cual sélo podria ser esgrimido en su favor por las personas juridicas cnando
el beneficio se les concedieta «por disposicidn legals, Un examen de la juris-
prudencia y de la doetrina cientifica recafdas en torno a tal régimen juridico
pone de manifiesto la disparidad de soluciohes tanto jurisprudenciales come
académicas, evidenciando asi el cardcter no pacifico de la cuestidn.

5. La mas decisiva ratio decidendi de la sentencia de la que, con el mayor
respeto, disiento, consiste —-creo-— en una cierta identificacién entre el patri-
maonio de la persona jurfdica sociedad, singularmente de las mercantiles con
el de sus socios, Tal identificacién, sélo predicable, a mi juicio, en las socie-
dades personalistas, como las colectivas, no se produce en las sociedades de
capital, como es el caso de la recurrente, sociedad de responsabilidad limita-
da, donde existe una clara separacién jur{dica entre uno y otro patrimonios,
El concernide aqul, en cuanto susceptible de quedar por debajo del nivel o
guantum econdémico exigido, es el patrimonio de la sociedad, sin que sea
necesario que se acredite la «pobreza» de todos y cada uno de los socios que
la integran. La contusiédn patrimonial no se acomoda a la personificacién en
el tratico juridico de estos entes societarios., siendo ademds de tener en cuenta
que ¢l derecho se reclama para litigar derechos propios. No es obstdculo a la
tesis de la procedencia del beneficio, si catecen de recursos para litigar o éstos
son insuficientes, la determinacidén, de un médulo objetivo, pues el legislador
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de la Ley 1/1998 1o ha fijade para los dos tipoes de personas jurfdicas a las que
incluye en el dmbito personal o subjetivo del derecho (asociaciones de utilidad
plblica del art. 4 de la Ley 191/1964, y fundaciones inscritas en el Registro
cortespondiente), estableciendo en el articulo 3.0 que «Iratindose de las
personas juridicas mencionadas en el apartado ¢) del artfeulo anterior, se
entenderd que hay insuficiencia de recursos econdmicos para litigar, cuande
su base imponible en el Impuesto de Sociedades fuese inferior a la cantidad
equivalente al triple del Salario Minime Interprofesional en cémputo anuals,
No hay, pues, desde esta perspectiva de cuantificacién objetiva, ningin ebs-
tdculo para la titularidad del derecho, si se dan las condiciones legales reque-
ridas y se acredita la insuficiencia econdmica.

6. Desde un punto de vista constitucional, el articulo 119 CE que se sitda
en el dmbite de la tutela judicial efectiva de manera instrumental, contiene
dos diversos mandatos al legislador: un primer mandato, de habilitacidn, para
que otorgue ¢l derecho a la gratuidad de la justicia «cuando as{ lo disponga
la leys, ¥y otro mandato de diverso sigho, inserto en un sistema de justicia
gratuita instaurado por el legislador, referible subjetivamente a «quienes acre-
diten insuficiencia de recursos para ligitars.

En el primero, el legislador es libte para conceder o no el derecho. con
abstraceién de personas y de requisitos de suficiencia patrimonial. Podrd
hacerlo en funcidon de las caracteristicas de las personas (Juridico-piblicas o
juridico-privadas con funcienes de interés social relevante, como la Cruz Roja
o las Asnciaciones de Consumidores y Usuarios), o del proceso en que actiian
(trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Social en el orden ju-
risdiccional zocial). Pero cuando el legislador da cumplimiento al segunde
mandato, al de configurar un «sistemas de justicia gratuita para recono-
cer —que no otorgar— el derecho con base en la insuficiencia de recur-
sos econdmicos, el constituyente le fija de antemano el 4mbito subjetivo:
quienes acrediten tal insuficiencia, que es tanto comoe decir: quienes,
haciendo uso de su derecho a acceder a la jurisdiceidén y al proceso, bien
como demandantes, bien en calidad de demandados, no tengan suficien-
tes medios econdmicos para ejercitar pretensiones u oponerse a las fren-
te a ellos ejercitadas. Solamente asi, partiendo de este dmbite subjetivo
trazado por ¢l constituyente, el legislador se acomoda no sélo al artfcula 119,
¥y ho sdlo desde una hermenéutica apegada al texto de su diccidn literal, sino
también y sobre todo al articule 24.1 CE cuando atribuye el derecho a obte-
ner la tutela efectiva de los derechos & intereses legitimos a «todas las perso-
nasy, tanto ffsicas o individuales como juridicas (SSTC 64/1988, 67/1991 ¥
129/1995 [RTC 1995, 129]), entre otras.

Pues bien, no se me alcanza que exista un dato de relevancia consti-
tucional que justifique que el legislador de la Ley 1/1996, en su articu-
lo 2, limite el derecho, por insuficiencia de recursos econdmicos, a sélo
las Asociaciones de utilidad pdblica ¥ a las Fundaciones inscritag, siendo
as{ que otros tipos asociatives —Ilas asociaciones de interés particular, no
necesariamente de forma mercantil societaria— pueden hallarse en la
misma situacién de insuficiencia de recursos econdémicos para ser parte
demandante o demandada, en concretos procesos, dado que el gjercicio
de acciones civiles se haya establecido, en el articulo 38 del Codigoe Civil,
para todas las personas juridicas, sin diferenciar entre las del ndimero 1.°
y las del ndmero 2.° del articulo 35 de dicho Codigo.



JURISPRUDENCIA 2465

7. He de admitir que el antiguo «beneficio de pobrezas, hoy derecho a la
asistencia jurfdica gratuita, es de normal utilizacién por las personas tisicas
o individuales que tratan de acceder al proceso, pero ello no excluye que
pueda o deba ser aplicable a personas juridicas, sean o no sociedades metrcan-
tiles, siempre ¥y cuando se acredite cumplidamente por éstas que su patrimo-
nio alcanza un nivel cuantitativo interior al modulo establecido, y ello con
independencia de que: ) el legislador pueda, para este tipo de personas,
elevar el nivel cuantitative de dicho mdédulo, con relacién al exigide respecto
de las personas tisicas, y b) que en su aplicacidn cencreta, los érganos admi-
nistrativos v los jueces en la funcidn de control jurisdiccional, extremen el
rigor de tener por acreditade, en evitacién de situaciones traudulentas, el
cumplimiento del requisito. Pero cosa distinta es, como hace el legislador de
la Ley 1/1996, excluir de antemane del derecho a las personas juridicas, salve
las dos concretas del articulo 2.¢) a que se ha hecho repetida alusién, sin
jJustificacién constitucional alguna que legitime tal exclusién que, por estas
razones, se opone a los articules 24.1 y 119 de la Constitucién.

En virtud de lo expuesto, el fallo procedente en el recurso de amparo
promovido por «Arquitectura y Rehabilitacién Urbana, 8. L.» debié ser, en mi
ctiterio, de signo positivo, es decit, debid otorgarse el amparo. con la conse-
cuencia, dado lo dispuesto por el artfeulo §5.2 LOTC (lesidn, por la aplicacidn
de la Ley 1/1996, del derecho fundamental de la entidad recurrente a la tutela
judicial efectiva sin indefension), de elevar al Pleno la cuestién de inconstitu-
cionalidad del articulo 2.c) de la mencionada Ley, a los efectos procedentes.

Tal es mi parecer disidente que, con el mayor respeto a la decision mayo-
ritaria de la Sala y conterme a lo prevenide en el artfenlo 90,2 LOTC, preten-
de reflejar la opinidn que mantuve en la deliberacidén del presente recurso de
amparo.

Publiquese este voto en el Boletin Oficial del Estado.

Madrid, a des de junio de mil novecientes noventa y ocho.—Pable Garela
Manzano.—Firmado y rubricado.






II. Resoluciones de la Direccidén General

Ay RESOLUCIONES PUBLICADAS EN ElL. BOE
Por Francisco Corral DUERAS
Registro de la Propiedad

Resolucion de 2 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Alcald de Henares 4
(BOE 6-7-09).

COMPRA GANANCIAL EN DOCUMENTO PRIVADO. DIVORCIO POSTERIOR
DE LO5S COMPRADORES. CONVENIO ATRIBUYENDO EL P1ISO A LA ESPO-
S5A ELEVACION DE LA COMPRA A ESCRITURA.

Lo correcto es formalizar la escritura a favor de ambos cdnynges para su
sociedad, vy después, con acompaiiamiento del convenio, proceder o la inscrip-
cidn a favor de la esposa.

Resolucion de 5 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Alicante nimero 4
(BOE 6-7-99).

COMPRAVENTA JUDICIAL. FIRMEZA DE LA SENTENCIA.

Es inscribible una enajenacién forzosa realizada como consecuencia de la
ejecucién provisional de una sentencia condenatoria a pagar una cantidad que
se halla en fase de apelacidn.

Resolucion de 8 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Colmenar Viejo 2
(BOE 13-7-99).

URBANISMO. AFECCION REAL. ANOTACION DE DEMANDA.
El demandante no estd obligade a reducirla cuando exceda de la respon-

sabilidad de las fincas, Procede la anotacidn, auhque ya conste afeccidn real
de las fincas en el Registro.
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Resolucién de 9 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Mdlaga nidmero 3
(BOE 6-7-99).

RECURS0O GUBERNATIVO: OBJETO IMPROCEDENTE: CANCELACION DE
ANOTACION PREYVENTIVA.

Practicado un asiento, queda bajo la salvagnardia de los Tribunales v no
cabe recurso pidiendo su cancelacion.

Resolucion de 11 de jurio de 1999,
Registra de la Propiedad de La Bishal
(ROE 13-7-99).

EXTRANIEROS. DOCUMENTOS EN PAIS EXTRANIERO. PODER OTORGA-
DO EN LA FORMA DEL PAIS.

El documento tendrd efecto en Espafia si se ha otorgado con arregle a las
formalidades del pafs de origen.

Resolucion de 12 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Manresa niimero 1

(BOE 13-7-99).

CONDICION SUSPENSIVA. VENTA DE FINCA SUJETA A SU CUMPLIMIEN-
TO.

No se puede inseribir hasta que se realice el supuesto previo que consta en
el Registro.

Resolucidn de 16 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de San Sebastidn nimero 1
(BOE 13-7-99).

HIPOTECA. EN GARANTIA DE CREDITO EN CUENTA CORRIENTE. INTE-
RESES REMUNERATORIOS Y DE DEMORA.

Al ser una hipoteca de méximo, se cubren taleg intereses en tanto el saldo
de la cuenta lo permita.

Resolucion de 18 de junio de 1999.
Registro de la Propiedad de Santa Coloma de Gramanet niimero 1

(BOE 2-8-69).
ANOTACION DE EMBARGO. CADUCIDAD. ASIENTOS POSTERIORES.

Agotada su plaze de vigencia, la anotacidn carece de efectos juridicos, por
lo que los asientos posteriores ganan rango respecto a ella y no pueden ser
cancelados en su virtud.
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Resolucién de 19 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Murcia nimero 8
(BOE 3-8-99).

RECURSO GUBERNATIVO. OBIETO IMPROCEDENTE: CANCELACION DE
ASIENTOS PRACTICADOS.

El recurso gubernativo sélo procede cuando hay suspensidén o denegacidn
del Registrador. Por el contrario, i la calificacidn fue positiva y se practica-
ron los asientos, éstos quedan bajo la salvaguardia de los Tribunales.

Resolucion de 21 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Valencia nimero 4
(BOE 3-8-99).

TRACTO SUCESIVO, YVENTA EN DOCUMENTQ PRIVADO Y ELEVACION A
PUBLICO A COMPRADOR DISTINTO.

No s¢ puede prescindir del adquirente intermedio, ya que en €1 radica ¢l
verdadero poder de transmitir.

Resolucion de 26 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Alcald de Guadaira
(BOE 3-8-99).

DIVISTION DE FINCA. ENAJENACION POR CUQTAS CON ADSCRIFCION DHE
USO DE PARCELA: DIVISION FRAUDULENTA

La venta indivisa de una finca ridstica pere con divisién material del uso
y disfrute exclusivo en varias parcelas numeradas y determinadas implica una
parcelacion urbanistica encubierta, que exige licencia municipal segin el ar-
ticulo 259.3 de la Ley del Suelo de 1992,

Resolucién de 29 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de San Lorenzo de El Escorial ndmero I
(BOE 3-8-99).

HIPOTECA. SUBROGACION DE ACREEDOR. CONDICIONES MEJORABLES.

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, que establece la mejora de las condiciones,
ne se limita al interés del crédito, sino que pueden atenderse a otras variables
como el plazo o la cuantia del préstamo que favorezcan a los hipotecantes.,

Resolucion de 30 de junio de 1999,
Registro ede la Propiedad de Alcald la Real
(ROE 2-8-99).



2470 JURISPRUDENCIA

HIPOTECA. PROCEDIMIENTO EXTRAIUDICIAL DE BEJECUCION. CERTIF1-
CACION DE CARGAS.

Expedida esta certificacidn, ha de hacerse constar por nota marginal.

Resolucion de 7 de junio de 1999,
Registro de la Propiedad de Zaragoza nimero 11
(BOE 6-8-99).

HIPOTECA. DE MAXIMO. OBLIGACIONES NO DETERMINADAS.

La hipoteca en garantia de una ebligacidén futura requiere la existencia de
una previa relacidn juridica que vincule al deudor, debiendo estar tal obliga-
cidn identificada, sin que punedan englobarse varias en una cuenta corriente
con efecto novatorio,

Resolucion de 1 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de Zaragoza nimero 2
({BOE 6-8-89).

CANCELACION. REQUISITOS.

No se puede practicar sin €l consentimiento del titular de un asiento,
porque éste se halla bajo la salvaguardia de los Tribunales.

Resolucién de 2 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de Tarazona
(BOE 6-8-99),

ARRENDAMIENTQO FINANCIERO. RESOLUCION EXISTIENDO CARGAS.
PLLAZO PARA RECURRIR.

Los asientos estdin bajo la salvaguardia de los Tribunales, por lo que para
su cancelacidn se precisa consentimiento de los titulares o resolucidn judicial
en juicio entablado contra ellos. El plazo para recurrir se cuenta desde la
fecha de la dltima nota de caliticacion.

Resolucion de 9 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de Valladolid nidmero 5
{BOE 6-8-99),

DONACION. PARTES INDIVISAS., INDETERMINACION.

Deben expresarse con la claridad suficiente los derechos que se crean,
modifican, transmiten o extinguen para poder proceder a su insecripcidn.
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Resolucién de 13 de julio de 1995,
Registro de la Propiedad de San Sebastidn nimero 1
({BOE 6-8-99).

HIPOTECA. EN GARANTIA DE CREDITQ EN CUENTA CORRIENTE. INTE-
RESES. PODERES: FORMA DE ACREDITACION,

51 los intereses no quedan comprendidos en la cuenta, es posible garanti-
zarlos de forma independiente, sobre todo si son intereses de demora.

Los poderes deben transcribirse, expresando cudl sea su soporte documen-
tal. aseverando el Notario que en lo omitido no hay nada que amplie, restrin-
ja, modifique o condicione lo inserto.

Resolucion de 16 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de Castellén de la Plana nimero 2
(BOE 6-8-99).

HIPOTECA. CANCELACION POR CONFUSION DE DERECHOS.

No se da la confusidn cuande la finca no ha estado nuneca inscrita a favor
del titular de la hipoteca que se pretende cancelar. Para que la confusidn
pueda operar registralmente deben constar simultdneamente inscritos a favor
de la misma persona el dominio de la finca y el derecho real de garantia.

Resolucion de 12 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de Granada nimero 2
(BOE 9-8-99).

BIENES GANANCIALES. VENTA POR ESPOSA INCAPAZ,

Debe cumplirse la condicién prevenida en la autorizacidn judicial de guar-
dar las prevenciones sefialadas en el articule 2.015 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

Resolucién de 15 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de San Feliu de Guixols
(BOE 9-8-99).

TRACTO SUCESIVQO. ANOTACION DE EMBARGO CADUCADA, ADIUDICA-
CION POSTERIOR.

No puede inscribirse la adjudicacién de fincas que aparecen inscritas a
favor de personas distintas de las demandadas. La caducidad de las anotacio-
nes opera de modo automitico, por lo que no pueden cancelarse en la ejecu-
cién las cargas posteriores a la anotacién caducada.
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Resolucién de 19 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de Madrid nimero 2
(BOE 9-8-99).

ENTIDADES ASEGURADORAS DISUELTAS. VENTA DE SUS BIENES.

Para la enajenacién de inmuebles del Patronato Farmacéutico Nacional ne
es precisa la intervencidn del Protectorade del Estado. No se precisa que la
Comision Liquidadora mencione la aplicacion de determinadas pautas de
actuacién como condicién de la enajenacién.

Resolucion de 20 de julio de 1999,
Registro de la Propiedad de Valencia nimero 3
(BOE 9-8-99).

HIPOTECA. EN GARANTIA DE TITULOS. EIECUCION PARCIAL.

Los titulos que no han procedide a la ejecucidon subsisten como carga
preferente, segdn el artfeulo 156 LH, y pueden obtener su satisfaccidn sobre
las fincas gravadas.

Registro Mercantil
Resolucion de 5 de mayo de 1999,
Registro Mercantil de Madrid I'V
(BOE 6-7-99).
DEPOSITO DE CUENTAS ANUALES.
Es obligatoria la presentacién del informe de las cuentas desde que se

hubiese solicitado por la minoria,

Resoluciones de 12 y 13 de mayo de 1999,
Registro Mercantil de Asturias

(BOE 6-7-99),
DEPOSITO DE CUENTAS ANUALES.

No procede el recurso por negarse su admisidén, por talta de legitimacidn
del recurrente.

Resolucion de 3 de junio de 1999,
Registro Mercantil de Madrid 111
(BOE 6-7-99).

S.R.L. SOCIEDAD DESIGNADA COMO ADMINISTRADQR., PERSONA FLs1-
CA ACTUANTE.
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Debe acreditarse el nombramiento para el cargo y su vigencia, asf como el
de la persona que firma la certificacién.

Resolucion de 4 de junio de 1999,
Registro Mercantil de Madrid Xilf
(BOE 6-7-99).

S.A JUNTA GENERAL. REPRESENTACION DE ACCIONES EN COPROFI1E-
DAD. NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADOR SUPLENTE.

La designacién por los copropietarios de una persona que los represente,
se establece en interés de la sociedad, por lo que se pueden ejercitar tales
derechos conjuntamente si la sociedad lo permite. No hay obstdculo al nom-
bramiente de otro administrador para el caso de que el primeramente desig-
nado no acepte.

Resolucion de 14 de junio de 1999.
Registro Mercantil de Las Palmas de Gran Canaria
(BOE 13-7-99).

RECURSO GUBERNATIVO: OBJETO IMPROCEDENTE: ASIENTOS.

No es el recurso gubernativo el procedimiente adecuado para lograr la
rectificacién de los asientos ya practicados.

Resolucidn de 17 de junio de 1999,
Registro Mercantil de Madrid XV
(BOE 13-7-99).

$.A SUSPENSION DE PAGOS. DISOLUCION POSTERIOR.
Ambosg supuestos son compatibles v se pueden hacer constar en el Registro

Mercantil.

Resolucién de 22 de junio de 1999,
Registro Mercantil de Madrid XI
{BOE 3-8-99).

S.R.L. ADMINISTRADOR. RENUNCIA
51 consta ya inscrita en el Registro la renuncia del administrador dnico, es

improcedente inscribirla de nuevo.

Resolucion de 29 de junio de 1999.
Registro Mercantil de Valencia nimero 1

(BOE 3-8-99).

5.A. RECURSO GUBERNATIVO: OBIETO: RECURSO CONTRA CALIFICA-
CION PARCIAL.
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Es inadmisible el recurso cuando no se aporten otriginales o debidamente
testimoniados los documentos a calificar por el Registrador.

Resolucidn de 6 de julio de 1999,
Registro Mercantil de Castelldn de la Plana
(BOE 3-8-99).

DEPOSITO DE CUENTAS ANUALES. RECURSO CONTRA LAS YA CALIFL-
CADAS.

Es inadmisible cuando ya se ha practicado ¢l asiento, pues éste queda bajo
la salvaguardia de los tribunales.

Resolucion de 14 de julio de 1999,
Registro Mercantil de Alava
(BOE 6-8-99).

S.R.L. ESTATUTOS. ADAPTACION. CESE DE ADMINISTRADORES.

La adaptacidén de los estatutos a la nueva normativa es una obligacién de
las sociedades. El acuerdo de promover la responsabilidad de los administra-
dores determina su destituciédn.

Resolucion de 8 de julio de 1999,
Registro Mercantil de Madrid T11
(BOE 10-8-99).

5.R.L. ESTATUTOS. OBJIETO SOCIAL. ADMINISTRADORES, EXCLUSION
DE S0CIOS.

Eg preciso determinar el dmbito de la actividad social. No es inscribible la
prohibicién para ser administrador al socio que adquiera su participacién por
procedimiento de ejecucidén forzosa. Tampoco s admisible la cliusula estatu-
taria que considera causa de exclusidn de socios el embargo de sus participa-
ciones o ¢l hecho de haberlas adquiride en procedimiento de ejecucion.

Resolucion de 21 de julio de 1999,
Registro Mercantil de Barcelona V
(BOE 11-8-99).

5.A. JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. ORDEN DEL DIA
La falta de precisién y claridad del orden del dfa sobre modificaciones

estatutarias determina la nulidad de los aguerdos y la propia constitucién de
la junta.
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Resolucién de 22 de julio de 1995,
Registro Mercantil de Madrid I
(BOE 11-8-99).

SOCIEDAD COLECTIVA. CUENTAS ANUALES. EFECTOS DE LA FALTA DE
DEPOSITO.

El cierre registral derivado de la falta de presentacidn de las cuentas anua-
les para su deposito en el Registro Mercantil no es aplicable a una sociedad
colectiva en la que todos los socios son personas tlsicas.

Registro Mercantil Central

Resolucion de 10 de junio de 1999,
Registro Mercantil Central
{BOE 13-7-99).

DENOMINACION. CONDICIONES DE TDENTIDAD.
Requisitos necesarios para considerar que las denominaciones s¢ conside-

ren idénticas a otras preexistentes.

Resolucion de 15 de junio de 1999,
Registro Mercantil Central
(BOE 13-7-99).

DENOMINACION. MOTIVACION DE LA CALIFICACION.

El Registrador no estd obligado a detallar las razones por las que la deno-
minacion solicitada se considera idéntica a otra ya existente.

Resolueion de 24 de junio de 1999,
Registro Mercantil Central
(BOE 3-8-99).

DENOMINACION. SEMEJANZA FONETICA.

Cuande hay similitud de los vocablos, de suerte que carecen de suficiente
virtunalidad distintiva, debe considerarse que existe coincidencia.

Resolucidn de 25 de junio de 1999,
Registro Mercantil Central
(BOE 1-8-90).

DENOMINACION. COINCIDENCIA CON OTRAS INSCRITAS.

La funcién identificadora de una sociedad exige que la atribucidn del
nombre se produzea con cardcter exclusivo.
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Registro de Buques

Resolucién de 23 de junio de 1999,
Registro de Bugues de Cantabria
({BOE 3-8-99).

BUQUE. MODIFICACION DE SU TITULARIDAD, REQUISITOS FISCALES.

Esta exige el cumplimiento de los mismoes requisitos que se imponen para
la entrega del mismo, entre ellos la liquidacién de los tributos,

B)Y RESOLUCIONES COMENTADAS

Por Jests Gonzaliz Garcia
y FPranciseo CoRraL DUERAS

SOCIEDAI DE RESPONSABILIDAD LIMITADA —JUNTA GENERAL. CONVO-
CATORIA, PLAZQ. (RESOLUCION DE 15 DB JuLio pE 1998, BOE DE 11 DE 4G0s-
TO.)

El plazo de quince dfas contemplado por el artfcule 46.3 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada para la convocatoria de las Juntas
debe computarse de acuerdo con los criterios establecides por el Tribunal
Supremo en Sentencias de 29 de marzo y 21 de noviembre de 1994: «E/
cdmputo del plazo de antelacidn de las conveocatorias de Junta se realiza consi-
derande como dfa inicial el correspondiente al dfa de la publicacién de la con-
vocatoria, excluyéndose el de la celebracién de la Junta, que hay que referir al
fijado para la primera convocatorian

Hechos.—1. El dia 28 de junio de 1995, ante ¢l Notario de Madrid don
José Angel Martinez Sanchiz, la sociedad limitada «lbdfiez & Plaza Asociades»
otorgd escritura de adaptacidon de estatutos a la Ley de Responsabilidad Limi-
tada de 23 de marzo de 1995 y reeleccidén de administradores solidarios, En
el articulo 12 de los Estatutos de la sociedad se establece: «Convocatoria, La
convocatoria de la Junta gencral ordinatia y extraordinaria se realizard por el
érgano de administracidén o los liquidadores, en su caso, mediante carta cer-
titicada, con una antelacién minima de quince dfas a la fecha de celebracidn.
La convocatoria expresarfi el nombre de la sociedad, la fecha y hora de la
reunién, asi como el orden del dia. La convocatoria podré instarse judicial-
mente en los casos contemplados en el artfeulo 45 de la Ley. Entre la primera
y segunda convocatoria mediardn, como minimo, veinticuatro horas de dife-
rencia. Bl 6rgano de administracidn convocard necesariamente la Junta cuan-
do lo solicite un nimero de socios que represente, al menos, una quinta parte
del capital socialw.

11. Presentada copia de la escritura en el Registro Mercantil de Madrid,
fue calificada con la siguiente nota: «BEl Registrador Mercantil que suscribe,
previo examen y calificacidn del documento precedente, de conformidad con
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los articulos 18.2 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripeidn solicitada por haber obser-
vado los siguientes defectos que impiden su prédctica. Defectos: 1. No se jus-
titica la presentacion del documento en la oficina liquidadora del impuesto al
que estdn sujetos los actos que en ¢l mismo se contienen (art. 86 del Regla-
mento del Registro Mercantil). 2. En el articulo 12 de los Hstatutos se esta-
blece, con términos que concuerdan con €l articule 97.1 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, que la Junta deberd ser convocada con una antelacién
minima de quince dfas a la fecha de celebracion. Esta mencién estatutaria
3610 es admisible cuando se trate de una sociedad andnima, pues el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 29 de marzo de 1994, entiende que para el cémputo
del plazo el dia inicial es ¢l de la publicacidn. Por su parte, el articulo 46.3
de la Ley de Responsabilidad Limitada exige que entre la convocatoria y la
fecha prevista para la celebracién de la reunidn deberd existir un plazo de, al
menos, quince dias, por lo que el dia inicial es el siguiente al de la publicacién
o remisién. En el plazo de dos meses, a contar de esta fecha, se puede inter-
ponet recurso gubernativo de acuerdo con los artfculos 66 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil.—Madrid, 26 de julio de 1995.—El Regis-
trador.—Firmado. Luis Marfa Stampa Pifieiro»,

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 46,3 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada; 97.1 de la Ley de Sociedades Andnimas, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1968, 4 de julio de 1980,
5 de marzo de 1987 y 29 de marze y 21 de noviembre de 1994, y las Resolu-
ciones de 7 de julio de 1992, 9 y 10 de marzo, 10 de junio y 14 de julio de
1993, y 20 de febrero, 10 de julio ¥ 6 de noviembre de 1995,

1. La cldusula estatutaria debatida establece que la convocatoria de la
Junta se realizard con una antelacidn minima de quince dias a la fecha de
celebracién. El Registrador suspende la inscripeidn por entender que dicha
previsién estatutaria sélo es admisible respecto de la sociedad anénima, mien-
tras que para las sociedades de responsabilidad limitada el articulo 46.3 de su
ley reguladora exige gque entre la convocatoria y la fecha prevista para la
celebracidon de la reunidn exista un plazo de, al menos, quince dias,. por lo
que, a su juicio, el dfa inicial del cémputo es el siguiente al de la publicacidn
o remisién.

2. Tante la Ley de Sociedades Andnimas como la de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, al regular la antelacién de la convocatoria de la Junta
general, fijan un margen temporal que tiene como justificacién la de procurar
que el socip pueda obtener la intformacién pertinente acerca de las cuestiones
sobre las que es llamado a pronunciarse y reflexione detenidamente sobre el
cantenido del voto por emitir. Atendiendo a este fundamento, segin la doc-
trina inicialmente sentada por esta Direccidn General al interpretar el articu-
lo 97 de la Ley de Sociedades Andnimas (cuyas previsiones en lo relativo a la
regulacidén de la Junta general eran de aplicacién subsidiaria a la sociedad de
responsabilidad limitada conforme al art. 15 de la Ley de 17 de julio de 1953,
modificade por la Ley 19/1989, de 25 de julio, ¥y por ello dicha doctrina era
aplicable a la hora de computar el plazo de antelacién de la convocatoria
determinado en la escritura social) no debia aplicarse el articulo 5 del Cédige
Civil, pues lo que habia de lograrse era que existiera un plazo de gquinee dias,
al menos, entre los momentos de publicacién del anuncio y la reunioén de la
JTunta, por lo que ninguna de las fechas (dia inicial ¥y dia final) debfan formar
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parte del cémputo (vid., en el mismo sentido, las Sentencias del Tribunal
Supremo de 28 de marzo de 1968 v 5 de marzo de 1987).

Posteriormente la postura del Tribunal Supremo cambio, y en dos Senten-
cias (29 de marzo y 21 de noviembre de 1994) entendid que el cémputo del plazo
s¢ ha de llevar a cabo teniendo en cuenta como dia inicial el correspondiente al
de la publicacién de la convocatoria social, excluyéndose el de la celebracidon de
la Junta, y ello; Porque de la literalidad del articulo 97 se evidencia que resulta
especialmente relevante la techa de publicacién del anuncio, pues desde enton-
ces vy sin esperar al siguiente dia, los socios estan en situacion de tiempo habil
para ¢l ejercicio de los derechos que les otorga la Ley, tales como el de informa-
cién (art. 112) o el de adeptar o preparar su representacién (art. 106); porque
el plazo legal y minimo de los quince dias anteriores surge de la misma publi-
cacidn del acuerdo convocante, por lo que se identifica en su dia inicial, inclu-
yéndase éste, por tanto, en el cémpute, ¥ porque no hay base legal con suficien-
te carga de influencia para imponer necesariamente que el cédmputo deba ser
desde el siguiente dia a la publicacién, mientras que cuando ¢l legislador quie-
re que este efecto se produzea, asl lo establece expresamente, como sucede con
el artfculo 303 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el articulo 1.130 del Cédigo
Civil, entre otros supuestos.

Esta postura jutisprudencial ha sido posteriormente adoptada por este
Centro Directivo (ctr, Resoluciones de 10 de mlio y 6 de noviembre de 1995,
que rectifican la interpretacidn que oficialmente se sostenia), y es la interpre-
taciéan que debe mantenerse también en la aplicacién del articulo 46.3 de la
Ley de Sociedades de Respensabilidad Limitada, toda vez que la diferencia
entre el tenor de tal precepto y el del homdélogo de la Ley de Sociedades
Andnimas carece de suficiente entidad para enervar los argumentos del Tribu-
nal Supremo antes referidos, mixime si se tiene en cuenta que ambas formas
sociales coinciden en la estructura corporativa y que la congideracién de log
principios configuradores de la scciedad de responsabilidad limitada y de los
postulados o ideas rectoras que sirven de base a la regulacién legal de este
tipo societario no exige una interpretacién ditferente respecto del extremo
ahora debatido.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la deci-
sidn y la nota del Registrador.

Madrid, 15 de julie de 1998.—El Director general, Luis Maria Cabello de los
Cobos v Mancha.

Seiior Registrador Mercantil de Madrid ndmero XI1.

COMENTARIQ
1. INTRODUCCION

La presente Resolucién no hace sino aplicar a las sociedades de responsa-
bilidad limitada la misma doctrina que actualmente se aplica a las anénimas,
a efectos de computar el plazo de los quince dias con que debe hacerse la
convocatoria de las Juntas generales de socios. Por razones de orden prictico
y de légica institucional debe aplicarse el mismo criterio interpretativo a los
plazos contemplados, respectivamente, en los articules 97 de la Ley de Socie-
dades Anénimas y 46 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
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Ocurre, no obstante, que el propésite del legislador de 1a Ley de Limitadas
fue precisamente zanjar una polémica que entonces estaba en plena eferves-
cencia, dando al articulo 46 de aquella ley una redaccién més explicita que la
del articulo 97 de la Ley de Sociedades Andnimas, siempre a efectos de
mantener la doctrina tradicional, a tenor de la cual debfan excluirse del cém-
puto tanto el primero como el dltimo dia de aquel plazo. No carece de tun-
damento, por tanto, la tesis mantenida por el Registrador en el recurso, por-
que se atiene escrupulosamente a lo que €l legislador quiso realmente decir.

Poco antes de promulgarse la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, ¢l Tribunal Supremo modificd su jurisprudencia en lo relativo a las
sociedades andnimas, considerando incluidos en dicho cémputo tanto el dia
de la publicacion como el de la celebracidn de la Junta, dando lugar a que la
Direccién General de los Registros y del Notariado reformase también el cri-
terio que habia venido manteniende en sus Resoluciones. En consecuencia,
quedd frustrado aquel propdsito del legislador de las sociedades limitadas,
haciendo necesario reconducir la interpretacién del articule 46 de dicha ley
para darle el mismo sentido que actualmente se da al articulo 97 de la Ley de
Sociedades Anénimas, puesto que la estructura corporativa y log principios
configuradores de ambos tipos sociales son muy similares en estos aspectos.

11. IDOCTRINA ACERCA DEL CAMBIO JURISPRUDENCIAL

La trustracién de los propdsitos del legislader provocada por dicho cambio
jurisprudencial es comentada por Bissal (1), sefialando que la aplicacién del
criterio tradicional dio lugar a numerosos recursos gubernativos, muchos de
los cuales continuaron luego ante los Tribunales de Justicia:

«..Por lo gque se refiere a la antelacién con la gque debe ser hecha la
canvocatoria (esto es, al plazo que debe transcurrir entre la fecha en que se
publique el anuncio de ésta o, en su caso, entre la techa en que hubiere sido
remitido el anuncio al Wltimo de los socios y la fecha de celebracidn de la
reunidn), la nueva LSRL, a diferencia de la de 1953 y a semejanza de la LSA
fija un plazo minimo e indisponible: gquince dias. Ahora bien, la férmula
empleada para expresar su edmputo difiere de la que emplea el articulo 97.1
de la LSA Si en éste se dice que el anuncio deberd publicarse «por lo menos
quince dias antes de la fecha fijada para su celebracién», el articulo 46.3 de
la LSRL dice, en cambio, que «entre la convocatoria y la fecha prevista para
su celebracién deberd existir un plazo de, al menos, quince diass,

Esta dltima expresidn de la nueva LSRL se ajusta mds al modo en que la
DGRN habfa venido interpretando el articule 97.1 de la LSA. En efecto, la
finalidad de ese articulo, repetia incansablemente el Centro Directiva, «es
asegurar la existencia de un margen temporal de quince dfas al menos entre los
momentos de publicacidn del anuncio y de reunidn de la Juntas»; por atro lado,
advertia a sus objetores, no es aplicable el articule 5 del Cédigo Civil, ni
siquiera contando el plazo en «sentido retrospectivos. Y conelufa, ni el dfa del

(1) Joaguiw Bissar MenDez, Traiade de la sociedad lim itada, Fundacidn Culiural del
Notariado, Madrid, 1997, pigs. 685 y 686. Obra coordinada por CAnpino Paz-Anes.
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anuncio ni el dia de la reunidn «pueden formar parte de dicho lapso». Ahora
bien, esta regla no estd expresada en la nueva LSRL y, por tanto, &1 no que-
remos reabrir una polémica que nunca debid producirse, mds vale que no lo
sigamos.

En efecto, la nueva LSRL, creo que bienintencionadamente, ha querido
redactar la expresién del plazo minimo en concordancia, como decimos, con
la interpretacién dada peor la DGRN al articulo 97.1 de la LSA, a fin de que
en este extremo no hubiesen diterencias entre ambas leyes. Pero lo ha hecho
con mala fortuna, en el momento preciso en que el TS acababa de reforzar su
doctrina contraria (SSTS de 29 de marzo y 21 de noviembre de 1994). A juicio
del Alto Tribunal no cuenta el dia de la celebracién de la reunién ciertamente,
pero cuenta el del anuncio, porque la publicacidn, en términns del TS: «genera
el gfecto pretendido de dar conocimiento piiblico de la convocatoria [...] de tal
manera que el plazo legal y minimeo de los quince dias anteriores surge de la
mismea publicacidn del acuerdo convocante, por lo que se identifica en su dia
inicial». Bsta doctrina ha sido acatada, finalmente, por la DGRN (RDGRN de
10 de julio de 1995), rectificando, de esta forma, el criterio que venfa mante-
niendo.

Pues bien. si asi estdn las cosas. mejor serd que no volvamos sobre la
cuestién y concluyamos abruptamente diciendo que el artfeulo 46.3 de la
LSRL debe intetpretarse del modo signiente: son quince dfias, por lo menos,
sin contar el de la celebracidn, pero contando ¢l del anuncio. De esta forma
estaremos defendiendo algo que cabe perfectamente en el significado de ese
artfculo, rendiremos un pequefic homenaje a las cinco sociedades, cuando
menos, que vieron cdmo se declaraba la nulidad de sus Juntas por creer, como
cree firmemente €l TS, que el dia del anuncio entraba en el cémputo, y evi-
taremos introducir una divergencia con la norma aplicable a la sociedad
andnima, que podria acercarnos al ridiculo...

111, EXAMEN DE LA JURISFRUDENCIA

Puesto que la presente Kesolucién extiende a las sociedades de responsa-
bilidad limitada la misma doctrina que ya establecieron para las andnimas, las
Resoluciones de 10 de julio y 6 de noviembre de 1995, con rectificacion del
criterio que habia venido sosteniendo la Direccidon General de los Registros v
del Notariade, estudiaremos la jurisprudencia anterior y posterior a diche
cambio jurisprudencial.

La postura tradicional del Tribunal Supremo a la hora de interpretar ¢l
plazo contemplade por el artfenlo 97 (2) de la Ley de Scciedades Andnimas,
consistia en excluir del cdmputo tanto el dia de la publicacidn de los anuncios
como el de celebracién de la Junta {puesto que se habla de quince dias de
«antelacidns, es 16gico exigir que hayan transcurride quince dias «antes» de
reunirse la Junta). De acuerdo con aquel sistema, debian contarse diecisiete
dfas naturales entre la fecha de publicacién del anuncio y el dia de la celebra-

(2) El articule 97 dice: «La Junta general ordinaria deberd ser convocada wmediante
anuncio publicado en el Bolain Oficial del Registro Mercantil y en uno de los dinrios de
mayer circulacidn en la provincia, por lo menos, quince dias antes de la fecha fijada
para su celebracién...»
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cidn, ambos inclusive. Asi lo afirmaban las Sentenciag de 28 de marzo de 1968
y 5 de marzo de 1987 (3).

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1987. «Aparece
evidenciado que no se interpuso entre la convocatoria y la celebracidn... el
plazo de los quince dias intercalares a que el texto legal se refiere con el
cardcter de plazo minimo, «por lo menos gquince dias antes», dice... La obser-
vancia de ese plazo de quince dias es inexcusable, al estar impuesto por la ley
y pensade en garantia del socio y no puede prescindirse del mismo..»

Debemos seiialar otra sentencia que no aparece citada en los «vistos» de
ninguna Resolucién, en la que el Tribunal Supremo aplica el articulo 5 del
Cadigo Civil, a tenor del cual, «Er los plazos sefialados por dias, a contar de
uro determinade, quedard éste excluido del cémputo, el cual deberd empezar en
el dia siguienter. Se trata de la Sentencia de 31 de mayo de 1983 (4). Segin
esta sentencia, entre los dias 16 y 30 de un mismo mes sélo habrian transcu-
rrido eatorce dias, porque el primero, el 16, que es el de la publicacién de la
convocatoria, no se incluye en el cémpute; sin embarge, este criterio no ha
sido mantenido con posterioridad por el Alto Tribunal ni seguido por la Di-
reccidén General.

En muchas Resoluciones de esta ultitna década, la Direccién General ha
sostenido la inaplicabilidad del articulo 5 del Cédigo Civil, signiendo la juris-
prudencia anterior a la reforma del Titulo Preliminar de éste y sin tehet en
cuenta la citada Sentencia de 31 de mayo de 1983 (son de citar las Resolucio-
nes de fechas 7 de julio de 1992, 9 y 10 de marzo, 10 de junic y 14 de julio
de 1993) (5).

Por dltime, en el afic 1994, el Tribunal Supremo modificé su linea inter-
pretativa, incluyendo en el computo el primer dia del plazo (es decir, el de la
publicacién del anuncio) determinando que no es aplicable el articulo 5 del
Cédigo Civil porque la cuenta debe efectuarse chacia atrds». Son dos Senten-
cias del mismo afio, de fechas 29 de marzo y 21 de noviembre de 1994:

(3) Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1968. ..El plazo de
quince dias a que se refiere el articulo 53 de la Ley de Sociedades An6nimas comienza
a corter el din siguiente a la insercién del dltimo anuncio de convocatoria que se
publique y debe terminar ¢l din anterior, por lo menos, al de la reunidn, puesto que
el citado articulo sefiala que la convocatoria habrd de hacerse antes de la fecha fijada
para la reanidn.

(4) Sentencia del Tritunal Supremo de 31 de mayo de 1983, Considerando...
«gue si bien dicha publicacién en la prensa tavo lugar con la debida antelacién —4 de
junio—, no acontece lo mismo con la del BOFE, ya que apareciendo en el del din 16 de
junio y sefialindose que la Junta tendria lugar en primera convocatoria el 30 del referido
mes, es lo cierto que por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5.1 y 2 del Cédigo
Civil, €l plazo entre la publicacién de la convocatoria ¥ la celebracién de la Junta era
de catorce dias..»

(5) Bl contenido de todas las Resoluciones citadas coincide literalmente: «BEl plazo
de quince dias del articulo 97 de la Ley de Sociedades Andnimas se cuenta excluyendo
del cémputo tante el primero como el dltimo; es decir, que se cuentan diecisiete dias de
fecha a fecha, Criterio que se extiende también al plazo del articulo 98 de la misma ley...
El objetivo del articule 97 LS A es asegurar on margen temporal de, al menos, gquince
dias entre los momentos de publicacién del anuncio y de reunian de la Junta, y, por
ende, ninguna de estas dos fechas puede formar parte de dicho lapso. No es aplicable
el articulo 5 del Cédigo Civil. En este mismo sentido se manifiesta el articulo 98.3 LSA
cuando fija un plaze de antelacion de ocho diass.
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Sentencia de 29 de marzo de 1994, «El edmputo del plazo de antelacidn
de las eonvocatorias de Junia se realiza considerando como dia inicial el corres-
pondiente al dia de la publicacién de la convocatoria, excluyéndose el de la
celebracion de la Junta, que hay que referir al fijade para la primera convoca-
toria. [...] La fecha de la celebracion de la Junta no procede ser incluida en el
computo de los quince dias... El plago legal y minimo de los quince dias ante-
riores a que s refiere el articulo 97.1 de la LSA surge de la misma publicacién
del acuerdo convocante, por lo que se identifica en sy dia inicial.. A la misma
conclusion... se llega partiendo de la fecha sefialada para la Junta... hacia atrds...
De esta manera se cumplen con efectividad las previsiones del adverbio cantes»
que contiene el precepto... La prorrogacidn del computo del plago al dia siguiente
de la insercidn en las publicaciones... carece del debide am pare legal expreso y
de ldgica juridica..»

Sentencia de 21 de noviembre de 1994, Bl cémputo del plazo de ante-
lacién de las convocatorias de Junta se realiza considerando como dfa inicial
el correspondiente al dfa de la publicacién de la convocatoria, excluyéndose
el de la celebracién de la Junta, que hay que referir al fijado para la primera
convogatoria, De este modo, una Junta convocada por anuncios publicados =l
dia 12 de septiembre y celebrada el 27 del mismo mes en primera convoca-
toria cumple perfectamente €l requisito que exige la Ley de Sociedades And-
nimas de haberse convocado con guince dias de antelacidn:

«El plazo de los quince dias surge desde la publicacion... tratdndose de un
plaze legal cuya cuenta debe efectuarse hacia atrds, para cumplir las previ-
siones del adverbio “antes” que menciona el referido precepto: articule 33,1 thoy
97) de la LSA y no contradice el articulo 5.1 del Cédige Civil, que se refiere a
los plazos seftalados por dias, pero a contar de uno determinado, como ratifica
también su artfculo 1.130..»

L.a Direccién General de los Registros, en sendas Resoluciones de 10 de
julio v 6 de noviembre de 1995, se somete al nuevo criterio del Tribunal
Buprema:

Resolucién de 10 de julio de 1995: «...El primero de los defectos recurri-
dos [si se ha respetado el plaze mimimo establecido en el articulo 97 de la Ley
de Sociedades Andnimas] no puede ser mantenido, habida cuenta de la doctrina
que al respecto han sentado las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de margo
y 21 de noviembre de 1994, segiin la cual el dig inicial debe incluirse en ol
cémputo (criterio contrario al sostenido por este centro en sus Resoluciones de
Dy 10 de marzo v 10 y 14 de junio de 1993) y del papel complementador del
ordenamiento juridico que a la doctrina reiterada de este Tribunal corresponde
(vid. art. 1.6 del Cddigo Civil)s.

Resolucién de 6 de noviembre de 1995: «..ia postura del Tribunal Supre-
meo ha cambiado y en dos sentencias (29 de marzo y 21 de noviembre de 1994)
ha entendido que ¢l plago legal y minimo de los quince dias anteriores surge de
la misma publicacidn del acuerdo convocante, por lo que se identifica en su dia
inicial, con lo que el mismo debe quedar incluido en el computo. En la segunda
de las semtencias citadas se afirma incluse que sobre este punto debe conside-
rarse que existe ya una jurisprudencia que es vinculante. [...] Tal postura juris-
prudencial implica que deban abandonarse los argumentos que se sostenian por
este Centro Directivo, aungue los mismos no havan side desvirtwados, y de
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conformidad con el Tribunal Supremeo fart. 6 del Cddige Civil) se rectifique la
interpretacion gue oficialmente se sostenta. Ello supone que al haberse realizado
la convocatoria de la Junta general con un intervalo de catorce dias entre el del
anuncie publicado vy la fecha prevista de celebracién (es decir, quince dias in-
cluyendo el de la publicacidn de los anuncios) In misma debe entenderse vdlida-
mente realizadas.

En cuanto a la interpretacidn del articulo 46.3 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada por parte de la Resolucidon, objeto del presente
comentario, ya sefialamos al principio del mismo que fue propdsito del legis-
lador zanjar la polémica acerca del modo de computar los gquince dias de
antelacién.

Este precepto dice: «Entre la convecatoria y la fecha prevista para la cele-
bracidn de la reunidn deberd existir un plazo de, al menos, quince dfas..»,
mientras que el articulo 97 de la Ley de Sociedades Andnimas habla de «guin-
ce dias de antelacion». A nuestro juicio, el significade que hay que atribuir a
las expresiones «entrer y «al menos» que utiliza la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, era inequivoco: deblan existir «quinece dias interca-
lares» entte el de la publicaciéon de la convocatoria y el de la celebracién de
la Junta, lo que concordaba por completo con la postura tradicional del Tri-
bunal Supremo y de nuestra Direccidn General

En vista del cambio de criterio del Tribunal Supreme, que la Direccidn
General no ha tenido m4ds remedio que hacer suye, debe alterarse también la
interpretacidn del citado artfcule 46.3 de la Ley de Limitadas para hacerle
eoinecidir con la Jurisprudencia del Alte Tribunal, porque, en efecto, carece de
sentido que se apliquen soluciones diferentes para cada tipo social.

Lo que nosotros seguimos preguntindonos s si tiene sentide que un plaze
de quince dias se computase excluyendo el primero v el dltimo —con lo que
se convertfan en diecisiete— y ahora se haya convertide en otro de catorce,
por seguir justamente el criterio contrario. A nuestro juicio, desde la promul-
gacién del titulo preliminar del Cédigo Civil deberia haberse aplicado el ar-
ticule 5 del mismo (como hacfa la Sentencia de 31 de mayo de 1983), exclu-
vendo de este cémputo el dia de la publicacién de la convocatoria e incluyen-
do el de la celebracién. Con ello, el plazo de quince dias sefialado por el
legislador tendria, efectivamente, quince dias; se aplicaria el sistema de cém-
puto natural, que es idéntico al que se utiliza para cualesquiera otros plazos
y s¢ habrian evitado estos desorientadores cambios jurisprudenciales.

1. G. G.
Registrador Mercantil

SEGREGACION DE FINCA RUSTICA. UNIDAD MINIMA DE CULTIVO.—NO PUEDEN
SEGREGARSE SUPERFICIES INFERIORES A DICHA UNIDAD MINIMA O CUANDO
EL RESTO DE LA MATRIZ RESULTE IGUALMENTE INFERIOR. (RESOLUCION DE § DE
MAYO DE 1999, BOE pe 10 pE JUNIO DE 1999.)

Hechos.—1. Lldia 29 de agosto de 1995, se otorga escritura piblica ante el
Notario de Avila, don Francisco Garela Sdnchez, en la que don Fernando José
de la Cerda Roy, en su nombre y en el de su hetmana dofia Maria Dolores de la
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Cerda Roy, previa nueva descripeidn de la finca registral 3.038, propiedad de
ambos, como finca discontinua separada en dos porciones por tres fincas de
propiedad ajena (frfuto de anteriores segregaciones de la misma finca registral),
procede a la segregacion de una de dichas porciones de 12 hectdreas, 50 dreas,
y la vende a don Méximo Ferndndez 8dnchez, quedando un resto de 3 hectd-
reas, 51 dreas, 92 centidreas. Se incorpora certificacidn del excelentisimo
Ayuntamiento de Avila, de 21 de agosto de 1995, de la que resulta la califica-
cién de la finca come suelo no urbanizable y se acompaifia otra de 11 de sep-
tiembre de 1995 sobre la innecesariedad de licencia municipal para la division
del terreno, sin perjuicio de la legislacidn aplicable por razén de la materia.

11. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Avila, fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcidn de la
precedente escritura de segregacién y venta, de la que dos primeras copias
fueron presentadas a las doce horas del 30 de agosto dltimo y que, previa su
retirada, segan el asiento 3041 del diario 76, fueron de nuevo presentadas el
29 de septiembre siguiente en unidén de una certificacidn del excelentisimoe
Ayuntamiento de Avila, en la que se declara la innecesariedad de obtencidn de
licencia municipal para la segregacién realizada, dada la clagificacién de los
terrenos atectados de «suelo no urbanizable» {destino agricola) y «...sin per-
juicio de lo dispuesto en la legislacién aplicable por razén de la materiay. La
denegacidn se justifica por cuanto gue en la tinca matriz —que no es finca
discontinua segin el Registro—, después de la segregacidn realizada, queda
un resto de 3 hectireas, 51 Areas, 92 centifireas, inferior a la unidad minima
de cultivo fijada en 6 hectdreas para el término municipal de Avila por Decre-
to 76/1984, de 16 de agosto, lo que comporta la nulidad del acte juridico de
segregacién y, como consecuencia, del posterior negocio juridico de compra-
venta, a tenor del articulo 24 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Moderniza-
cién de lag Explotaciones Agrarias, siendo insubsanable el defecto, no se prac-
tica anotacién de suspensién. Contra la presente calificacién cabe recurso
gubernativo ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leén, contorme a los articulos 66 de la Ley Hipotecaria, L1 y siguientes del
Reglamento Hipetecario y Disposicién Adicional séptima de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, en el plazo y por los trimites que resultan de los citados
articulos 11 y siguientes del Reglamento Hipotecario. Avila, a 2 de noviembre
de 1995, El Registrador. Firma ilegibles.

111. El Notario sutorizante de la escritura, don Francisco Garcia Sdnchez,
interpuso recurso gubernative contra la anterior calificacidn en base a lo
signienter 1. Que no se puede alegar que no consta en el Registro ¢l cardcter
discontinuo de la finca matriz, ya que de dicho cardcter se deja constancia en
la escritura calificada, describiéndose la finca tal y como realmente se encuen-
tra, incluso incorpordndose un plano en que se reflejan las tres propiedades
ajenas que separan las dos partes de que consta. El cardcter discontinue no
puede conatar en el Registro sino en virtud de un titulo idéneo como es el que
¢l sefior Registrador ha calificado, ¥ no puede exigir que la rectificacién de la
degcripcidn de una finca, para concordar el Registro con la realidad extrarre-
gistral, se realice en un documento previo al efecto, ya que serfa un gasto
indtil para sm propietario, cuando se puede hacer en un mismeo titule que
contenga otros conceptos, como es el que nos ocupa. Ademds, en la propia
escritura se solicita la prédctica de los correspondientes asientos, y uno de ellos
seria dicha rectificaciéon, 2. Tampoco cabe alegar que después de la segtega-
cién realizada queda un resto inferior a la unidad minima de cultivo, ya que
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dado el cardceter dizscontinuoe de la finca, no es propiamente un acto de segre-
gacién, sino lo que la doctrina hipotecarista y las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariadoe de 26 de octubre de 1935 y 8 de
febrero de 1936 denominan separacidn, que, aunque exige las mismas forma-
lidades que la segregacidn, no puede confundirse con ella, ¥ por tanto no
puede argumentarse que ¢l acto realizado contravenga el articulo 24 de la Ley
de 4 de julio de 1995, que se refiere a las segregaciones y divisiones propia-
mente dichas. Ademas, aunqgue la Comunidad de Castilla y Ledn ha fijade por
Decreto la nnidad minima de cultive en su territorio, tal Decreto parece refe-
rirse, segin su Exposicidn de Motivos, a las «fincas concentradass, dejando en
duda su aplicacién respecto a las dem#s. La Orden de 27 de mayo de 1938,
declarada en vigor por la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de
1986, tijaba para el término municipal de Avila, en donde no existe concen-
tracidn parcelaria, la unidad minima de cultivo en 3 hectdreas. 3. Que la
operacién de separacidn realizada no rompe la unidad tisica de la finca, ya
rota con anterioridad per las tres propiedades ajenas que se interponen entre
sus dos porciones, ni la funcional, ya que aunque segin certificacidn del
excelentisimo Ayuntamiento de Avila, se califica de «suelo no urbanizables,
agricolamente es una fihca muerta y con otras expectativas muy distintas.
4. Que ya vigente la Ley de 4 de julio de 1995, se autorizaron dos escrituras
de segregacién de la misma finca, de 3 hectidreas cada una, que se inscribie-
ron gn €l Registro, ¥y no se comprende el criterio discriminatorio del sefior
Registrador, mixime cuando la escritura que se recurre no contiene un su-
pueste de propia segregacion, sino de separacifn. Si el sefior Registrador, de
acuerdo con la ley citada, considera nule el acto contenido en la escritura,
también deben serlo las anteriores segregaciones inscritas, y si la inscripcién
no convalida los actos y contratos nulos con arreglo a las leyes (art. 33 de la
Ley Hipotecaria), habria que considerar que la superticie de la finca denomi-
nada matriz en la escritura no es s6le de 3 hectdreas, 51 dreas, 92 centidreas,
sino que estarla incrementada con otras 6 hectdreas mdés de las dos fincas
segregadas que han accedido al Registro.

1¥. El Registrador de la Propiedad, en defensa de la nota, informé: 1. Que
no cabe mantener que es inaplicable al caso el articulo 24 de la Ley de 4 de
julio de 1995, ya que si bien es cilerto que el concepto de separacion es uti-
lizado por parte de la doctrina hipotecarista (no por la Direccién General, ni
siguiera en las reseluciones que cita el recurrente), al constituir tal separacién
una segregacién en finca discontinua y carecer de régimen juridico propie,
habré de aplicarse, como reconoce ¢l propio Notario, el de las segregaciones.
Ademds, la finca matriz de la que se parte no es ni registral ni extrarregistral-
mente una finca discontinua, ya que de las descripciones registrales de las tres
fincas anteriormente segregadas, que segin el Notario se interponen entre la
porcidn segregada y el resto de finca que se describen en la escritura, resulta
que aquéllas ge efectuaron por el viento sur de la matriz, de modo que las tres
perciones segregadas tienen come lindero norte el resto de la finca matriz, y
€sta ofrece como viento sur el de «la finca segregadas. Hay por tanto entre los
linderos norte de las fincas segregadas y el lindero norte de la finca matriz
una franja de terrene que comunica ffsicamente las dos porciones que se
pretende hacer pasar por independiente, y esta citcunstancia evidente en la
realidad extrarregistral podria haber sido apreciada por el Notario autorizante
al tratar de actualizar la desctipcidn de Jla finca con el fin de mantener el més
exacto paralelismo entre la realidad juridica extrarregistral y registral. 2. Que
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carece de consistencia el argumento de que el Decreto de 16 de agoste de
1984, que fija la extensidén de las unidades minimas de cultivo para Castilla y
Le6n, es aplicable sélo a fincas de reemplazo, basado en una frase aislada de
su Exposicidn de Motivos, v de ser as{, no tendria sentido la fijacidn que en
€l se hace de tales unidades mfnimas para términes municipales que, como
Avila, no han sido objeto de concentracidn. Ademids, los comentaristas de la
Ley 19/1995, comienzan a ponerse de acuerdo en que para las tincas resultan-
tes de la concentracidn parcelaria, la unidad minima de cultivo vendr4 fijada
para cada zena en €l Decreto que la declare de utilidad publica; en que para
las fincas no concentradas, sitas en Comunidades Autdnomas que han fijado
en disposiciones la unidad minima de cultivo, se estard a lo dispuesto en ellas,
y que 86lo para las fincas no cencentradas situadas en Comunidades Auténo-
mas que no hayvan concentrado hasta ahora la extensién de la unidad minima
rige la Orden de 27 de mayo de 1958. 3. Que no ha habide discriminacién par
haber sido inscritas dos escrituras de segregacidn de fincas de 3 hectireas.
Las mutaciones fisicas de los inmuebles son actos jurfdicos que pueden tener
lugar fuera de los titulos formales que, eso sf, son precisos para su inscripeién
en el Registro de la Propiedad. Como resulta de lag Resoluciones de 19 de
octubre de 1955 y 13 de enero de 1995, el articulo 50 del Reglamento Hipo-
tecario («..se practicardn en el Registro en virtud de eseritura piblicas) sélo
se refiere a la titulacidn necesaria para que aquellas mutaciones tisicas acce-
dan al Registro, no a las transtormaciones que viven fuera de €. Asi, hay que
considerar inscribibles las segregaciones que habiendo tenide lugar fuera de
escritura con anterioridad a la Ley de Modernizacién de Explotaciones Agra-
rias, acreditada fehacientemente esta circunstancia, se titulen formalmente
después de su entrada en vigor, y esto es lo que ha sucedido en las dos
segregaciones inscritas, en cuya calificacién se tuvieron en cuenta diversas
certificaciones y licencias del Ayuntamiento de Avila (de segregacién, de edi-
ficacién...) de fechas tales que acreditan fehacientemente que las segregacio-
nes antedichas estaban efectuadas con anterioridad a dicha Ley; no asf{ en la
presente escritura en que la fehaciencia de la mutacién flsica que contiene no
puede remontarse més alld del 7 de septiembre de 1995, dia de presentacién
en el Ayuntamiente de la solicitud de licencia, cuando era ya aplicable la
sancidn de nulidad del articulo 24 de la Ley.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn dictéd
Auto confirmando la nota del Registrador y tunddndese en los argumentos
contenidos en su informe.

V1. El Notario recurrente apeld el Auto Presidencial manteniéndose en
sus alegaciones.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 23 a 25 de la Ley 19/1995 ¥
las Resoluciones de este Centro Directive, de 13 de mayo de 1994 vy 17 de
enero y 10 de junio de 1995;

1. Son hechos a tener en cuenta en el presente recurso los siguientes: Se
presenta en el Registro escritura de segregacidn y venta de una tierra, a la que
se acompafa certificacion del Ayuntamiento expresiva de no ser necesaria la
licencia, por tratarse de suelo no urbanizable, sin perjuicio de lo dispuesto en
la legislacién agraria en relacién con la Ley del Suelo. El Registrador deniega
la inscripeién de la segregacién perque, sin justificarse que la finca mattiz sea
discontinua, después de dicha segregacién, queda un resto inferior a la unidad
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minima de cultivo. Alega el Notario que, con anterioridad se inscribieron en
el Registro segregaciones de la finca matriz por virtud de las cuales quedé de
la misma un resto discontinuo, y afirma que, en consecuencia, debe inscribir-
se la segregacion.

2. No cabe duda alguna que, por aplicacidn de la Ley 19/1995, de Moder-
nizacién de Hxplotaciones Agrarias (arts. 24 y 25), no pueden segregarse fin-
cas cuya superficie sea inferior a la Unidad Minima de Cultivo, o cunande el
resto que quede después de practicada dicha segregacidn sea también interior
a aquella unidad minima.

3. Sin prejuzgar —-pues tal tema no se¢ ha planteado- si ¢l hecho de que
la finca en la realidad esté formada por dos porciones discontinuas, permite
soslayar las prohibiciones de divisidn establecidas en la legislacidn agraria, es
lo cierto que, segin las descripciones que aparecen en el Registro de todas las
fincas segregadas, no existe la discontinuidad que en €l documento se afirma,
sin que baste con una simple declaracidn de los interesados para alterar la
descripeién de dicha finea, pues dicha alteracidn podria afectar no sélo a la
realidad fisica, sino, en su easo, al régimen juridico aplicable a la misma.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto,
confitmando el Auto presidencial y la calificacion del Registrador.

Madrid, 8 de mayo de 1999.—Ll Director general, Luis Maria Cabello de los
Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn.

COMENTARIO

Dos son las razones principales que justifican la normativa protectora del
suelo rdstico y que responden, por una parte, a impedir una invasién urbanis-
tica desordenada y, por otra, a evitar el fraccionamiento excesivo de las fincas
que pueda dar lugar a un cultivo antiecondmico por transtformarlas en parce-
las inlabrables.

Desde sus primeras redacciones, la Ley del Suelo ha justificado la necesi-
dad de mantener una debida ordenacidn territorial en este aspecto. Tanto las
varias normas autondmicas existentes como la Ley del Suelo nacional, en sus
sucesivas redacciones, hasta la dltima que es la de 13 de abril de 1998, han
establecido que log terrenos no urbanizables no podrdn destinarse a fines
distintos del de su propia naturaleza tural, rigiéndose su divisién por las
nornas agrarias,

Asl se dispone expresamente en el artfeculo 20.2 de la citada Ley de 1998,
que recoge ambos aspectos: «En el suelo no urbanizable quedan prohibidas
las parcelaciones urbanisticas, sin que, en ningdn caso, puedan efectuarse
divisiones, segregaciones o fraccicnamientos de cualquier clase en contra de
lo dispuesto en la legislacién agraria, forestal o de similar naturalezas.

Hay, pues, dos prohibiciones claras: Destinar estos terrenos a fines urba-
nisticos y dividirlos en contra de lo dispuesto en la legislacién agraria, annque
no se les cambie de destino.

Y esta legislacidn, que antes pecd de poco segura, estd actnalmente conte-
nida en la Ley de Modernizacidén de Explotaciones Agrarias, de 4 de julio de
1995, la cual ha introducido una acertada medida que, si se aplica debidamen-
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te, contribuird de modo decisivo no sélo a preservar lag fincas de invasiones
urbanfisticas, sino también a mantener su integridad.

En el articule 24.1 de dicha Ley se establece que la divisién o segregacién
de una tinca rdstica sélo serd vilida cuando no dé lugar a parcelas de exten-
sidon interior a la unidad minima de cultivo. Hasta aqui, el texto es igual que
en las leyes anteriores. Pero ¢l cambio fundamental se contiene en el ndme-
ro 2 de dicho articulo, donde se sienta de modo rotundo y sin lugar a dudas
que «seran nulos y no producirdn efecto entre las partes ni con relacién a
tercero, los actos o negocios juridicos, sean o no de origen voluntarie, por
cuya vittud se produzea la divisidén de dichas fincas contraviniendo lo dispues-
to en el apartado anteriors.

No parece necesario aclarar que esta norma del articulo 24 de la Ley, de
aplicacién plena a toda Espafia, deroga cualgquier otra disposicién més o
menos permisiva en esta materia, sea nacional o autondmica. Las Comunida-
des tienen la competencia para determinar la extensidén de las unidades mini-
mas de cultivo en el territorio de su dmbito, pero nada més. Fijada esa exten-
sidn, no se puede autorizar cualquier otra disposicidn, que serfa nula de pleno
derecho.

En el aspecto de mantener el destino agricola del suelo no urbanizable, la
Direccidn General ya ha tenide ocasidn de pronunciarse y 1o ha hecho en
cnatre Resoluciones, en las que se ha mantenido la necesidad de la debida
licencia para proceder a la divisidén o segregacidn, sobre todo si se pretendia
una actuacién de tinte urbanistico ilegal.

Recordemos cudles han sido estas decisiones:

1. En la Resolucién de 13 de mayo de 1994 se declara que no se pueden
segregar parcelas de una tinca en cuyo folio registral consta una anotacidn
preventiva de haberse iniciado nn procedimiento por los érganos municipales
con el fin de que se suspenda la parcelacién y urbanizacidn ilegal que se venia
realizando en la matriz.

2, En la de 5 de enero de 1995 se declara no inscribible una escritura de
obra nueva si no consta la previa licencia municipal para la segregacién del
solar de una finca no urbanizable.

3. En la de 17 de enero de 1995 se declara que no puede inscribirse la
division de una finca rdstica en 18 parcelas que se dicen destinadas a «huer-
tos familiares», si no s¢ acompaiia la licencia municipal para la divisién o la
declaracién de su innecesariedad.

4. Y en la de 16 de junio de 1995 se declara, igualmente, no inscribible
una escritura de segregacidn que puede implicar la existencia de una parce-
lacién urbanfistica si no hay licencia o declaracién de no ser necesaria.

En cambio, esta es la primera vez que la Direccidn General afronta la
cuestién de dividir una finca ristica, cuyo destino no se altera, pero que da
como resultado una extensidn peor debajo de los limitex marcados por las
disposiciones que regulan las unidades minimas de cultive. Y en esta Resolu-
cidén gque camentamos se declara acertadamente y de acuerdo en todo con la
Ley de Modernizacidon de Baplotaciones Agrarias, que la segregacién no puede
realizarse porque el resto de la finca matriz, resultante de la segregacidn, es
inferior a la unidad marcada para el municipio.

En el caso concreto debatido, no hay cuestion acerca de la disposicién que
debe aplicarse para tijar la extensién lfmite, ya que la Comunidad de Castilla
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y Ledn ha dictado un Decreto especifico, con fecha 16 de agosto de 1984, que
sustituye en esta regién a la antigua Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958,
Por eso no cabe acudir a esta dltima, como pretende el Notario recurrente (en
ella se fijaba la unidad minima en 3 hectireas), ya que dicha disposicidén sélo
es aplicable para las fincas no concentradas, sitas en Comunidades que no
han fijado de modo expreso unidades distintas en sus respectivos territorios.
El Decreto de Castilla y Ledn sefiala una extensidén minima de seis hectdareas
para €l secano en el municipio de Avila, donde se halla la finca en cuestidn,
por lo que, indudablemente, ésta es la medida aplicable para considerar la
validez o nulidad de la segregacién de la que resulta una extensidn inferior en
la matriz.

Otra singularidad del case contemplado es la alegacidn del Notario recu-
rrente de que la finca estd tormada por porciones discontinuas, separadas a
causa de otras segregaciones previas que se efectuaron, y que se rechaza en
el fundamento juridico 3 de la Resolucidn. Bl Registrador informd que en la
descripeién obrante en el folio registral, las segregaciones dichas tienen un
lindetro comidn con la finea matriz, por lo que hay una franja de terreno que
comunica tisicamente las dos porciones gque se pretende hacer pasar por
patrcelas independientes. La alegacidn, pues, carece de base.

Pero hay aqui una cuestién que nos parece interesante, merece una aten-
cidén especial y vamos a contemplarla. Aunque se la apatta expresamente eh
la Resolucién, merece verse el hecho de si las porciones hubiesen sido real-
mente discontinuas permitirfa seslayar la prohibicién establecida en la legis-
lacién agraria.

l.a nulidad radical establecida en el articulo 24 de la Ley de Modernizacidn
de Explotaciones Agrarias admite, en el articulo siguiente, cuatro excepciones
determinadas:

a) Bi se trata de cualguier clase de disposicidén en taver de propietarios
de fincas colindantes, siempre que comno consecuencia de la divisién o segre-
gacién, tanto la finca que se divide come la colindante, no resulte de exten-
sidn inferior a la unidad minima de cultivo,

bB) Bi la poreién segregada se destina de modo efectivo, dentro del afio
siguiente a cualguier tipo de edificacién o construccidn permanente, a fines
industriales o a otros de cardcter no agrario, siempre que se haya obtenido la
licencia prevista en la legislacién urbanistica y posteriormente se acredite la
finalizacién de la edificacidén o construccidn, en el plazo que se establezea en
la correspondiente licencia, de conformidad con dicha legislacién.

¢) Si es consecuencia del ejercicio del derecho de acceso a la propiedad
establecido en la legislacidn especial de arrendamientos risticos.

d) 8i se produce por causa de expropiacién forzesa, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley de Expropiacidn Forzosa,

Los precedentes supuestos de excepeidn se contiguran come muy conere-
tos y pueden dar la impresidén de que no permiten una interpretacidn amplia.
Sin embargo, basindonos en la propia finalidad de la Ley que pretende man-
tener la integridad fisica de las fincas con el propésito de que sean cultivadas
por los medios normales y téenicos de produccién (ver art. 23), creemos que
se podria admitir que si la finca registral no estd cerrada en la realidad por
una linea perimetral dnica, sino que estd tormada por porciones distintas,
separadas entre sf, seria posible llevar a cabo una divigién o segregacién
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juridica que ya existe en la realidad. Hay veces que uny finca estd cruzada y
dividida por arroyos y hasta rios, caminos u otras servidumbres, estando
formada por varias parcelas en el terreno, por lo que se labra en porciones
distintas. Entonces se trataria, en definitiva, de concordar el Registro con la
realidad extrarregistral, ni més ni menos. BEs una excepeidn tan natural que ni
siquiera parece necesario que conste sxpresamente en la Ley.

Asi, pues, si la finca de que se trata fuese realmente discontinua, si estu-
viese tormada por distintos trozos, creemos que seria posible y procedente
traducir esta division fisica a la divisidn registral. L.o que ocurre, segin pare-
ce, g5 que eh este caso no existe esa discontihuidad, por lo que nho se ha
producide el supuesto necesario y la decisién adoptada es la adecuada.

Queda otro punto en la Resolucidn que es también digno de atencidn y se
refiere a esa peculiar redaccién del documento expedido por el Ayuntamiento
de Avila, que ni da ni niega la licencia que se le habia solicitado. Se dice que
por tratarse de una finea rdstica, sita en suelo no urbanizable, se considera
innecesaria la licencia municipal para la segregacién. Seguramente, se mira
sélo a que no existe una parcelacidn urbanfstica y con tal declaracidn pare-
cerfa que la cuestién quedaba fuera de su consideracién. El articulo 259.3 de
la Ley del Svelo de 1992, declarado subsistente por la conocida sentencia del
Tribunal Constitucional, establece que basta para otorgar la escritura de se-
gregacién o division, para inscribirla, con la declaracién municipal de que no
es necesaria la licencia, Pero he agqui que 1 repetido Ayuntamiente de Avila
se¢ cura en salud y hace constar en su comunicacién, acertadamente, una
coletilla de que todo es «sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion aplica-
ble por razén de la materias, c¢on lo que pone todo del revés, ya que aquf
radica €l quid de la cuestidn.

Y es que la legislacidn aplicable es precisamente el ya citado articulo 24
de la Ley de Modernizacién de Explotaciones Agrarias que declara la nulidad
de los actos per cuya virtud se dé lugar a parcelas inferiores a la unidad
minima de cultivo y aquf se produce tal infraccién al resultar que el resto de
la matriz es inferior a las 6 hectdreas que para el secano fija la disposicidn
especial sobre la materia dictada por la Comunidad de Castilla y Leén. Por
ello, queda claro que la licencia que en principio se declaré innecesaria, re-
sultarfa que méds bien es ilegal, por lo que no podrfa otorgarse. Como dicen
que dijo un célebre torero, no puede ser y ademds, es imposible.

No gueremoes terminar sin hacer referencia al Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por €l que se aprueban las normas complementarias del Reglamen-
to Hipotecario para la inscripcién de actos de naturaleza urbanistica, que en
sus artfculps 78 a 82 regula la inscripcién de las parcelaciones. Aunque su
tema principal parece ser la parcelacién de tipo urbanfstico, con soluciones
que no consideramos aceptables, v cuya critica, que hemos hecho en otra
ocasidn, reiterameos, también se refiere a la divisién de fincas con destino
ristico ¢cuando dan logar a otras de extensidén inferior a la parcela minima de
cultivo.

En el artfculo 80 se establece que si se presenta una escritura por la que
se divide una finca resultando parcelas inferiores a la unidad minima, el
Registrador, previa prérroga del asiento de presentacidn hasta 180 dfas, remi-
tird copia de los documentos presentados a la Administracién agraria compe-
tente, solicitando que adopte el acuerdo pertinente sobre la nulidad del acto
0 sobre aptreciacidén de las excepciones marcadas en el articulo 25 de la Ley.
Si se declara que la divisién es legal, se podra inscribir. Si, por el contrario,
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se declary la nulidad de la divisién o segregacién, naturalmente, el Registra-
dor denegard la inseripcién.

Hasta aquf, todo es mds o menos normal. Lo que ya no lo es, ni mucho ni
poco, es la solucidn que se da para el caso de que la Administracién agraria
no conteste en el plazo de cuatro meses desde la comunicacién, pues entonces
se dice que el Registrador practicard los asientos solicitados; asf, sin m4as y sin
exigir ningin otro reguisito,

La verdad, nos causa sorpresa esta «solucidn», pues significa que si la
Administracion agraria no contesta en ese plazo de los cuatro meses, parece
que ya no hay inconveniente para inscribir nn acte que la Ley ha declarado
radicalmente nulo. No consideramos aplicable la doctrina del silencio, pues la
Ley del Régimen Jurfdico de la Administracion del Estado y del Procedimien-
to Administrativo Comdn, en sus articulos 42 v 43 requiere mayores cuidados
para acoplarla, sin mds, a una materia que la Ley de Modernizacién de Ex-
plotaciones Agrarias trata de una manera tan lmperativa, como sabemos.

Por eso, entendemos que es demasiado presuponer que basta la falta de
contestacidn para congiderar que no hay inconveniente alguno para que se
perpetre una muy probable infraccién de una norma legal tan tajante. Al
menos seria conveniente asegurarse mediante. al menos, una insistencia en el
requerimiento a los érganos competentes para evitar que por una simple iner-
cia s¢ dedique poca atencidh a la comunicacion del Registrador y se consume
el desaguisade.

También queremos apuntar que en el articulo 80 sustituye la comunica-
cién que en el 79 se dirige al Ayuntamiento, para hacerlo a la Administracidn
agratria correspondiente, ahora en manos autondémicas y de dmbite més am-
plio, regional o al menos provincial. El cambic puede tener sus inconvenien-
tes, pues aparte del hecho de que normalmente estas administraciones estdn
a cargo de funcionarios técnicos y no juristas, no siempre cuentan con log
dates necesarios que les permitan dictaminar con base suficiente sobre la
validez o nulidad del acto y menos adn para poder apteclar si concurren
algunas de las excepciones que se seflalan en la Ley. Es evidente que los datos
de algunos de estos supuestos no constardn en la Administracidn agraria por
carecer de antecedentes sobre ellos, y por tanto dificilmente podrdan informar
a este respecto. Més fdcil vy normal serd que los interesados lo aleguen apor-
tando la decumentacidn correspondiente, y sea el Registrador el que califique
si se dan tales circunstancias y proceda en consecuencia, sin necesidad de
acudir a érganos que probablemente no le informaran de nada.

En definitiva, volviendo a la Resolucidén, consideramos que la doctrina
contenida en ella es la que se adapta mejor al caso concreto planteado y Ja
solucién es la legalmente correcta. Confiames que esta doctrina se mantenga
en la misma linea, de acuerdo en todo con las leyes urbanfisticas y agrarias,
que no pueden ni deben quedar alteradas por esa extrafia norma permisiva
que acabamos de comentar,

F. C. D.
Registrador de la Propiedad






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
A) DERECHOS REALES

Por BLENA MUGICA ALCORTA

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. ADQUISICION DE DOMINIO: EN PERMUTA DE SOLAR
POR OBRA A CONSTRUIR. (SENTENCIA DE 3 DE DCTUBRE DE 1997.)

El artfculo 1.537 LEC exige al tercerista presentar titulo de dominio y tal
requisito no lo ha cumplido, porque si titulo puede ser cualquier acto juridico
que ha producido el dominio, no cabe duda de que el contrato de petmuta de
solar por obra a construir no acredita el dominio del cedente, puesto que
contiene un pacto obligacional gque lo generard cuando se cumpla el deber de
construir ¥ de entregar lo pactado.

La permuta de solar por obra a construir, por cosa futura, no es exacta-
mente un canje de cosa por cosa, sine un contrato complejo, de tracto suce-
sivo, generador de obligaciones, las cuales puede proteger el que entrega el
solar por los distintos medios que el derecho establece, pero no por la simple
eficacia de una clivsula resolutoria, pues mientras no se reconoce judieial-
mente no puede esgrimirse frente a tercero que embarga el titular dominical
en tiempo del embargo.

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE BUENA FE. LEGITIMACION
REGISTRAL. (SENTENCIA DE 8 DE 0CTUBRE DE 1997))

La existencia o inexistencia de buena te es una cuestién de hecho y, por
tanto, de libre apreciacidén del Tribunal de instancia., La buena fe es un con-
cepto juridico deducido libremente por ¢l Tribunal sentenciador en relacidn
a los medios de prueba que la ponen de manifiesto y se reputan acreditados.
Sdalo es posible impugnar en casacién la valoracidn de los medios de prueba
realizada por la Sala de instancia alegando error de derecho en la valoracién
de la prueba por el ordinal 4. del articule 1.692 LEC, con cita de la norma
juridica de valoracidén que se repute intringida.
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El titular registral estd amparado por el llamado principio de legitimacién,
recogido en €] articulo 38 LH, que se manitiesta en la presuncidn juris tantum
de que el derecho real inscrito existe y pertenece a su titular y en la presun-
cién de que el titular de dominio de los bienes inmuebles o derechos reales
tiene la posesién de los mismos, asf como por la presuncidn de ser poseedor
de buena fe, contorme a lo dispuesto en el articulo 434 del Cédige Civil,
aungue sélo sea con referencia a la posesion en concepto de duefio o posesidn
mediata o superior que se tiene por medio de otro y que se contrapone a la
posesion inmediata. En el caso concreto, el titular registral adquirid por com-
praventa el inmueble de quien en el Registro aparecia con lacultades para
transmitirle en ejercicio del derecho de opcién reconocide a su favor inscrito
también en el mismo Registro; las facultades de disposicidén del transmitente
apatrecen debidamente acreditadas por los dates registrales que no han sido
impugnados.

ADQUISICION DEL DOMINIO: TITULO Y MODO. SOBRE INMUEBLES A
CONSTRUIR. TRADICION INSTRUMENTAL. TERCERIA DE DOMINIO:
DIFERENCIAS CON LA ACCION REIVINDICATORIA. (SENTENCIA DE 9 DE
OCTUBRE DE 1997.)

Doctrina de la Sentencia.—Para la adquisicién del dominio y demdas dere-
chos reales del Cddigo Civil, a diferencia de otros ordenamientos juridices
extranjeros, inspirade en el sistema romane, estima indispensable la concu-
rrencia del titulo y el modo (arts. 609 y 1.095); no bastan las declaraciones de
voluntad generadoras del contrato, sino que es precisa, ademés, la tradicidn
o entrega de la cosa, si bien se admite ésta en formas espiritualizadas, comeo
es la prevista en el pdreafo 2.° del artfenle 1.462, al digsponer que el otorga-
miento de la escritura pablica equivale a la entrega de la cosa objeto del
contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo
contrario. En el caso del recurso, de la escritura piblica no se deduce lo
contrario respecto del comprador, acreedor de la cosa objeto del contrato de
compraventa, negocio juridico de disposicién que ademis fue inscrito en el
Registro de la Propiedad, lo que refuerza la concurrencia de la traditio, en su
proyeccidn de ficta. En cambio, de esa misma escritura no es posible inferir
que su otorgamiente equivalga al cumplimiento del requisito de la tradicidon
o modo de adquirir respecto a la cosa que se obligd a entregar la compradora
como parte del precio consistente en un local comercial que debla ser cons-
truido por dicho comprador, En primer lugar, porque de la propia escritura
se deduce que la entrega del local comercial debia realizarse en tiempo apla-
zado; y, en segundo lugar, porque en realidad tratdbase de la entregn de una
cosa tutura, inexistente en el momento de perfeccionarse el contrato, de tal
manera que ¢l pacto, al veraar sobre una cosa speratae aunque esté deteroi-
nada, sélo produce efectos obligacionales entre lus partes contratantes, requi-
riéndose para que pueda desplegar efectos traslativos de dominio sobre la
obra que, una vez terminada, medie el inexcusable requisito de la entrega o
traditio.

Para que la traditio instrumental opere es necesario, segin doctrina de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, que se den los supuestos siguientes:
a) que la compraventa se hubiere celebrado por medio de escritura piblica
con todos los requisitos formales para su validez; b) que de dicha escritura no
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resultare o se dedujere claramente lo contrario, es decir, que no concurra
discordancia constatada y suficientemente acreditada con la realidad juridica;
¥ ¢) que el vendedor esté en posesién del bien enajenade tanto en forma
mediata como inmediata, exigiéndose cumplida prueba en cuanto a la dispo-
sicidn en su condicién de traderns.

En el caso enjuiciado, por tratarse de un pacto concertado en un contrate
de compraventa en el que parte del precio se sustituye por la realizacidon de
una obra, el supuesto es andlogo al de aquellas relaciones contractuales con-
sistentes en la permuta de parcelas o parte de ellas para construir pises o
locales en las que, con independencia de la controvertida cuestién de su na-
turaleza juridica con criterios divergentes en la doctrina de los autores y en
la propia jurisprudencia, plantéase también cudndo han de entenderse trans-
mitidos los pisos o locales a construir, toda vez que se origina un cambio de
cosa presente, coma es el solar o parcela, por otro de cosa futura, la obra a
realizar, de tal manera que al perfeccionarse el contrato el propietario de la
patrcela la tiene a su disposicién como dueflo y el otorgamiente de la escritura
equivale a la traditio o entrega, efecto éste que no se produce en relacidn a la
prestacién a realizar por el otro contratante por tratarse de la entrega de una
cosa tutura que habrd de construirse sobre dicha parcela. de modo que el
otorgamiento de la escritura ne implica la traditio ficte del articulo 1.462,
péarrafo 2.” del Cadigo Civil, dade que el supuesto tradente carece de la pose-
sidn a titulo de duefio de la cosa, sea en su modalidad de pesesidn inmediata
o mediata, al carecer de existencia la cosa, aungue sea posible. De donde
resulta que el requisito necesario para adquirir el dominio mediante la tradi-
tio, cancurriendo el titulo, es la existencia y posesidn a titule de duefic de la
cosa que el obligado deberf entregar cuando se materialice en la realidad
mediante la correspondiente edificacién.

Esg doetrina consolidada de la Sala Primera del Tribunal Supremo la que
establece que no son clertamente identitficables la accidén reivindicatoria y la
tercerfa de dominio, puesto que la finalidad de la tercerfa no es la recupera-
cién de la posesion de la cosa, sino el levantamiento del embargo trabado,
sustrayéndolo al procedimiento de apremio; pero también es necesario poner
de relieve gque en la terceria de dominio corresponde al actor tercerista la
carga de probar su condicién de tercero, la titularidad del bien embargado ¥
la adquisicién, por tanto, de dominio sobre la cosa con anterioridad al embar-
go, por lo que es indispensable analizar el titulo en el que funde su adquisi-
cidn.

Comentario.~S¢ relteran en esta sentehcia las doctrinas jurisprudenciales
conforme a las cuales en la enajenacién de elementos a construir, la entrega
no puede producirse hasta que la construccidn esté terminada, no existiendo
entre tanto transmisién dominical (Sentencias de 15 de junio de 1992, 22 de
marzo de 19939 de noviembre de 1993, 9 de marzo de 1994, 17 de mayo de
1995, 18 de septiembre de 1996 o la resefiada supra de 3 de octubre de 1997)
y la tradicién instrumental del artfculo 1.462, parrafo 2.° del Cédigo Civil
exige que el vendedor tenga la posesién mediata o inmediata de la cosa ven-
dida (Sentencias de 22 de julio de 1993, 13 de mayo de 1995, 31 de mayo de
1996).

DE L4 CAMARA, sih embargo, descarta que el supuesto de venta de piso sobre
plano o en construccidon sea de cosa tutura, caliticindoelo de venta de objeto
en formacién, susceptible de producir efectos reales como verdadera propie-
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dad (si concurre la tradicién instrumental del art. 1.462 del Cédigo CiviD) o
como ius ad rem (si falta la tradicién instrumental).

En este sentido, la 8T8 de 18 de mayo de 1994, estimé que se habia
producido la adquisicién del dominio en un caso en que concurrian una es-
critura de cesién de bienes a titulo oneroso (solar) con contraprestacién dife-
rida (viviendas y garaje) y otra posterior de obra nueva, constitucién en régi-
men de propiedad horizontal y concrecién de derechos, inscritas ambas en el
Registro de la Propiedad, lo que segin el fallo «refuerza la concurrencia (..)
de la traditio, en su proyeccion de ficta, al no existir en el contrato nada en
contrariow Hsta decisidn fue aplaudida por GaRcta GARCIA en cuanto valora la
tradicién instrurmental sin consideracién a la posesién («Luces y sombras en
la jurisprudencia del Tribunal Supremao en materia hipotecaria: ¢l acierto de
la tradicién instrumental y las sombras sobre la buena e del compradors, en
Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluiia, nimero 61, febrero-
matrzo 1995 v en Lunes 4,30, ndimero 106, segunda quincena, abril de 1995).

De manera més decidida, la RDGRN de 16 de mayo de 1996, sostuve que
el piso o local de un edificio a construir es un objeto juridico complejo y en
proceso de transtormacion, sobre el cual el adquirente tiene un verdadero y
actual derecho real y cuya adquisicidn es posible por el efecto traditorio de la
escritura piblica. Comentando dicha Resolucidn en esta Revista, nimero 640,
mayeo-junio de 1997, Garcia Garcia opinaba que sus declaraciones, inobjeta-
bles desde un plano conceptual, no se acomodaban al caso concreto, en que
la situacién real y el negocio juridico pactado eran contrarios a una voluntad
traditoria respecto del piso futuro. Recientemente, la RDGRN de 5 de enern
de 1999, interpreta los términos de un contrato de permuta de cosa futura, de
los que «resulta que la transmision dominical de los inmuebles permutados se
produjo desde el momento del otorgamiento de aquél, pues las partes no sélo
no excluyeron, sine que gxpresamente reconocieron el efecto traditorio inhe-
rente a la escritura piblica, quedando relegada a un momento posterior —el
de terminacién de la construccién— la puesta material en la posesidn del
inmueble con la que concluirfa €l cumplimiento de la obligacidn de entregas.

Bl articule 13 RH, redactado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre, regula la inscripcién de las cesiones de vuelo por obra futura, en las
cuales se estipule que la contraprestacidn a la cesién consiste en la fransmi-
sidn actual de pisos o locales a construir, que aparezcan descritos en el propio
titulo de permuta conforme a la LPH y con tijacién de la cuota que les corres-
ponderd en los elementes comunes (parr. 1.7, sin perjuicio de la posibilidad
de los contratantes de configurar la contraprestacién a la cesion de forma
distinta o como meramente obligacional {(pirr. 4.%, vide RDGRN de 5 de oc-
tubre de 1994).

Sobre la proteccion registral del derecho sobre pisos o locales a construir,
puede verse infra el comentario a la 8T8 de 14 de noviembre de 1997,

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITOS. REQUISITO DE IDENTIFICACION
DE LA COSA. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1997.)

El derecho de propiedad privada es reconocido en nuestra Constitucién
cuyas bases mds firmes radican en la regulacién que, de tal derecho, se efec-
tia en el Codigo Civil, Desde el Derecho Romano ha estado protegido tal
derecho por una serie de mecanismos procesales, entre los que destaca coma
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medio emblemdtico la accién reivindicatoria, definida segtdn tradicienal co-
rriente doctrinal como la que se ejercita por el propietario no possedor contra
el poseedor no propietario.

Para el éxito de dicha accidén reivindicatoria es preciso que congurtan,
segin constante y pacifica doctrina jurisprudencial emanada de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo. los siguientes requisitos:

a) titulo legftimo del reclamante que debe probar,

b) identificacién de la cosa reclamada que ha de acreditarse con la debida
precisién, v

¢) la posesidn injusta de quien posca la cosa, y a quién, en definitiva, se
reclama.

En cuanto al segundo requisito, pacifica y consolidada doctrina jurispru-
dencial determina que deben fijarse con claridad y precisién la situacién,
cabida y linderos de la finca, objeto de la aceidn reivindicatoria, de modo que
no pueda dudarse cudl es la que se reclama. La identificacién del objeto (cosa,
bien, finca) es una cuestidn de hecho y, por tanto, reservada al Tribunal de
instancia,

RETRACTO LEGAL DE COLINDANTES: FINALIDAD. (SENTENCIA DE 31 DE OC-
TUBRE DE 1997.)

No puede prosperar la accidén de retracto legal de colindantes cuando el
pretendide retrayente no ha demostrado gue con su accién ha perseguido la
unién de pequefios risticos a fin de suprimir el minifundio y mejoratr la
produccién agricela; en otras palabras, que al tratar de retraer parcelas sin
cultivar, como son tanto la del retrayente como la retrafda, no es posible que
prospere la accién de retracto, a tenor de la funcidn social que ha de tener la
propiedad privada segin el articulo 33.2 CE y lo que proclama el precepto
cuasi constitucional contenido en el articulo 3.1 del Cédigo Civil cuando dice
que las normas se interpretan segin la realidad social del tiempoe en que han
de ser aplicadas. En el caso analizado lo que se ha pretendido es el interés
particular del retrayente, que es distinto al interés piblico que proclama la
norma.

TERCERIA DE DOMINIO: LEGITIMACION ACTIVA, (SENTENCIA DE 11 DE No-
VIEMERE DE 1997.)

No puede prosperar la demanda de tercerfa, porque es requisito fundamen-
tal de ésta que sea formnlada por verdaderes terceres, condicién que no con-
curre en el caso litigioso por el interés correspective de todos los tfamiliares
implicados en las operaciones de crédito y transmisidn de los bienes,

ACCION DE DESLINDE: REGLAS. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

El Cédigo Civil establece diversas reglas para el deslinde: la primera
(art. 385), deslindar en conformidad con los titulos de cada propietario; la
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segunda (también del art. 385), practicar la delimitacidn segin lo que resul-
tare de la posesién; cuando los titulos no determinen el drea perteneciente a
cada propietario y la cuestién no pueda reselverse por la posesién o por otro
medio de prueba, el deslinde se hard distribuyendo el tertreno objeto de la
contienda en partes iguales (art. 386); v, por dltimo, «si los titulos de los
colindantes indicasen un espacio mayor o menor del que comprende la tota-
lidad del terreno, el aumento o la falta se distribuird proporcionalmentes
(art. 387).

Tratando de aplicar estas reglas al caso litigiose no son aptas las estable-
cidas en el articulo 385, pues ni la posesién ni los titulos son suficientes para
delimitar las heredades. Pero la duda de aplicar las normas del reparto igua-
litario (art. 386) o las del reparto proporcional (art. 387) ha de decidirse a
tfavor de este dltimo, puesto que los titules de los colindantes son expresidn
de superficie menor que la real de ambas fincas, tanto singularmente consi-
deradas como en total. Hay un exceso real de finca cuya atribucién debe
efectuarse proporcionalmente a lo que figura en los titulos,

ADQUISICION DE DOMINIO: SOBRE ELEMENTOS DE EDIFICIO EN CONS-
TRUCCION. TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DO-
MINIO ANTERIOR AL EMBARG(. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Hechos.~-En la misma fecha se otorgaron: escritura de venta de un solar,
escritura de declaracién de obra nueva en construccién y constitucién de
propiedad horizontal, y escritura de venta de un local comercial del edificio
al vendedor del solar.

Doctrina de la Sentencia.--Cuando se otorga la escritura de compraventa
del local, €ste estaba en construccién y, ademds, incluso formaba parte de la
previa comunidad horizontal que se constituyd con la misma fecha, por lo
cual, es aplicable el articulo 8.4.° LH que bajo la modalidad de la llamada
«prehorizontalidads permite la posibilidad de que sean objeto de inscripeién
los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya consttuccidn esté por lo
menos comenzada, lo que determina, pues, que de dicho titulo no sélo nacié
con ese cardcter pablico, sino que accedid al Registro de la Propiedad; y a lo
que se afiade que al haberse iniciado la construccién, y no existir prueba en
contrario de que posteriormente no se continuase en la misma, concurriese ya
el objeto de la posesion material por parte del comprador del local.

En la fecha de la constitucién del embargoe, es llano que ¢l local ya tenfa
realidad fisica y, por tanto, se habfa consumado por completo el titulo del
comprador, por lo que se confirma la plena constitucién de dicha titularidad
dominical y su preferencia indiscutible a los fines de estimar la accidén de
terceria.

Comentario.—Diez Picazo define la prehorizontalidad como aquella situa-
cién juridica que aparece como previa a la plena y perfecta constitucién de la
propiedad horizontal o propiedad de casas por pisos; en ella, el régimen ju-
tidico de propiedad horizontal no ha llegado todavia a constituirse plenamen-
te, con todos los requisitos exigidos para ello por el ordenamiento juridice,
pero, de algin modo, puede decirse que se encuentra ya tormada o declarada
la voluntad de los interesados de llegar a establecer la propiedad horizontal y,
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adem4s, se ha iniciado el iter jurfdico necesario para conseguirla. Sefiala este
autor como casos tipicos de prehorizontalidad los siguientes: a) edificios en
construccién y meramente proyectados; b) falta de pluralidad de propietarios;
y ¢) talta de titulo constitutivo. DE 1a CAMARA expone los supugstos més habi-
tuales a través de los cuales surge en el trdfico jurfdico la situacidn de preho-
rizontalidad: la construccién de edificios en comunidad (REDGEN de 18 de
abril de 1988, 24 v 25 de junio de 1991); la compraventa de viviendas o locales
sobre plano; y el frecuente cambio de suelo por vuelo (RDGRN de 5 de octu-
bre de 1994),

Uno de los problemas que puede presentar la prehorizontalidad sobre edifi-
cio en construceién o en proyecto es la transmigién de la propiedad de los pisos
o locales, por la dificultad de concurrencia de modo o tradicién sobre un objeta
no actualmente existente. Esta cuestidén suele plantearse, como en la sentencia
aqui recogida y en las anteriores de 3 y 9 de octubre de 1997, en tercerfas de
dominio interpuestas por los adquirentes frente a las ejecuciones instadas por
acreedores del transmitente, quienes en ocasiones tienen la condicién de refac-
cionarios y privilegiados (arts. 1.923.3." y 1.927.2." del Cddigo Civil).

En esta situacién, para la proteccién de los legitimos intereses de log ad-
quirentes de elementos privativos, la llamada Carta de Puerto Rico que tecoge
las conclusiones del I11 Congreso Internacional de Derecho Registral de 1977
recomendd el acceso a la publicidad registral. La RDGRN de 5 de noviembre
de 1982 afirmd que la sitmacién de prehorizontalidad, centrada en el solar
como realidad tangible y en el edificio en censtruccién o simplemente en
proyecto, puede tener accese al Registro, =i no existe norma legal que o
impida, a través del titulo constitutivo de la propiedad horizontal.

Las importantes RRDGRN de 18 de abril de 1988 y 16 de mayo de 1990,
a las que puede afiadirse la de 5 de enero de 1999, admitieron la inscripcidn
en el folio abierto a la finea, ineluso antes de acceder al Registro la divisidén
horizontal, de los derechos que sobre agquélla tienen los interesados.

El actual artfculo 13 RH, redactado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, regula el acceso al Registro de las cesiones de vuelo por obra
futura.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CUALQUIER CONDOMINO PUEDE EJERCITAR
ACCIONES EN DEFENSA DE LA COMUNIDAD. APROQVECHAMIENTO DEL
SUBSUELO. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE DOMINIO DEL
ACTOR. (SENTENCIA DE 17 DB NOVIEMERE DE 1997.)

Conforme reiterada doctrina del Tribunal Supremo, si bien las comunida-
des de propietarios no tienen personalidad juridica, a los integrantes de las
mismas les asiste capacidad procesal necesaria y pueden comparecer en juicio
en aquellos asuntos que interesen al ente comunitario, para defenderlos, en
cuyo casa la sentencia dictada se extiende a todos los cotitulares, y con mayor
razén cuando se refiere a elementos comunes,

Cabe el aprovechamiento del subsuelo por persona distinta al dueiio del
suelo, aprovechamiento que actda como limitacién dominical, con posibilidad
de acceso al Registro a tenor de los articulos 13 y 243 LH. como unidad
subterrdnea, compatibilizada con el dominio sobre el suelo y el vuelo, sin que
sea preciso se produzca necesaria segregacidon, pues se trata méas bien de
situacidn de afectacién de los espacios del subsuelo.
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Para el éxito de la accién reivindicatoria el actor debe probar el dominio
de la finca que reclama, conforme reiterada doetrina jurisprudencial, lo que
en el supuesto enjuiciado sucede, integrando hecho firme, reforzade con la
presuncién de legitimacidén registral que no ha sido combatida eficazmente.

AGUAS: APROVECHAMIENTOS DE AGUAS. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DB
1997.)

Hechos.—Aprovechamiento de aguas de una fuente cuya utilizacién se basa
en unos derechos adquiridos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
29/1985, de 2 de agosto.

Doectring de la Senteneia.—La Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, atri-
buye, con cardcter general, el dominio publico de las aguas al Hstado. La
DT 1. delimita el marco del aprovechamiento del caso, el cual debe ser res-
petado durante un plaze méximo de setenta y cinco afios. La aplicacién de lo
dispuesto en el artfeulo 50.2 y en la DT 1® y, como consecuencia de esta
dispesicion, los articulos 5 y 10 de la antigua Ley de Aguas de 13 de junio de
1879, no supone una transgresidén al principio de buena fe que proclama el
articulo 48.4 de la actual Ley de Aguas, cuando por sentencia se otorga ade-
mis de un derecho preferente o preeminente de aprovechamiento, un derecho
de utilizacién subsidiaria a favor de distinte titular, evitando la exclusividad
de la utilizacién y un desperdicio de las aguas, sin beneficio alguno.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULD DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. (SENTENCIA DB 19 DE NOVIEMEBRE DE 1997.)

El titulo apertado por el tercerista ha de existir en el momento en que se
practica el embargo, no posteriormente.

PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION PROCESAL DEL PRESIDENTE.
(SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha declarado
que las facultades representativas del presidente de la Comunidad de propie-
tarios también se extienden a la defensa de los intereses relacionados con los
elementos privativos, cuando los propietarios le autorizan para ello, pues de
esta manera se evitan procesos contra innnmerables personas, a todas las
cuales puede representar el presidente de la Comunidad. Los presidentes es-
tin investides de mandate suficiente para la defensa en juicio y fuera de €l de
los intereses complejos de toda la Comunidad, lo que se excluye si se da una
oposicidn expresa y tormal, que mermaria el alcance amplio del mandato
representativa presidencial

HIPOTECA: CARACTER CONSTITUTIVO DE LA INSCRIPCION., CONSTITU-
CION A TITULO ONEROSQ, (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—.o¢ acreedores ejercitaron accién pauliana o rescisoria frente a
hipotecas constituidas por el deudor.
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Doctring de la Sentencia.—El ejercicio eficaz de la accién paunliana o res-
cisoria regulada en los artfeulos 1.111 y 1.291 y siguientes del Codigo Civil,
en lo relativo a las enajenaciones en traude de acreedores exige la realizacién
de un acto por virtud del cual salga la cosa del patrimonio del que la enajena,
a lo que ha de equipuararse la constitucién de un derecho real que merma la
garantia patrimonial del deudor.

Si bien la doctrina jurisprudencial exige que el crédito en que se funda la
accidn rescisoria sea anterior al acto rescindible, ello ha de entenderse en
terminos generales, siendo preciso que en cada caso se estudie en concreto y
con arreglo a las pecualiaridades que presente. En €l supuesto litigioso ¢l acto
cuya rescisién se postula es la constitucién de una garantia hipotecaria sobre
bienes inmuebles que requiere como requisito constitutivo la inscripeidn en el
Registro de la Propiedad, requisito que se cumpliéd con posterioridad al naci-
mienta de los créditos en que se apoya la accién ejercitada.

La constitucidn de hipoteca por el deudor en garantia de la devolucién del
capital prestado ne puede afirmarse que se trate de un acte a titule gratuito. En
este sentido, la 8TS de 29 de enero de 1997, en un supuesto en que se pretendfa
negar la proteccién registral del artfculo 34 LH al acreedor hipotecario por no
ser adquirente a titulo oneroso. dice que la doctrina de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo e justamente la contraria, come ho podia ser menos desde el
momento en que la hipoteca se constituye para garantizar la satistaccion del
crédito, cuya vida y vicisitudes en ¢lla repercute por su necesaria accesoriedad.
Esta finalidad econdmico-juridica es lo que hace que la legislacién hipotecaria
nazca, entre otras cosas, para protegerlo y favorecer la seguridad jurfdica de los
préstamos, es juridicamente su causa. yla que estructura, en consecuencia, toda
normativa sobre la hipoteca, por lo que puede decirse que, si se cumple, el
negocio de constitucién de la misma tiene causa y estd protegido por la Ley. La
8T8 17 de octubre de 1989 se pronuncia en los siguientes términos: el contrato
de creacién del préstamo hipotecario es onereso, no gratuite; asf lo demuestra
el hecho de que el prestatario debe pagar intereses del capital prestado con otras
compensaciones econdmicas (comisiones, ete.), constituyendo operacidn habi-
tual de una entidad financiera que obtiene beneficios econdmicos mediante el
ejercicio de esa actividad empresarial. En consecuencia, la constitucién de hi-
poteca sobre bienes propios del deudor no tiene su causa en la mera liberalidad
del bienhechor (art. 1.274 del Cédigo Civil), por lo que no cabe aplicar en este
caso la presuncidn de fraude del articulo 1.297 del Cadigo Civil,

PROPIEDAD HORIZONTAL: PREHORIZONTALIDAD. (SENTENCIA DE 2 DE DI-
CIEMBRE DE 1997.)

Hechos—Comunidad de propietarios nacida de las ventas de parcelas con
los elementos comunes correspondientes a una urbanizacién que no fue cons-
tituida en régimen de propiedad herizontal.

Doctrina de la Senterncia.—Los comuneros estin obligados a fijar las cuotas
por los cauces legales, mientras no existan se aplica supletoriamente el régi-
men del Cédige Civil para comunidades de bienes,

Comentario.—l.a talta de titulo constitutivo determina la denominada pro-
piedad horizontal de hecho (RDGRN 21 de mayo de 1997), que se regiria,
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segin algunos autores, por las normas de la comunidad de bienes, y segin
FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, por las mismas normas de la propiedad horizontal.
El articule 2.b) de la LPH, redactado por Ley 8/1999, de 6 de abril, dispone
su aplicacién a las comunidades que rednan los requisitos establecidos en el
articulo 396 del Codigo Civil y no hobiesen otorgado el tfitule constitutivo de
la propiedad horizontal.

DOBLE INMATRICULACION: SE APLICA EL DERECHO CIVIL PURQ. PRE-
VALECE EL TERCERO PROTEGIDO POR LA FE PUBLICA REGISTRAL.
TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITOS. NOQ L ES EL INMATRICULAN-
TE. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Es doctrina reiterada de la Sala Primera del Tribunal Supremo la de que,
en general, vy salvo el caso del tercero hipotecario al que méis adelante se hace
referencia, en los supuestos de doble inmatriculacién ha de resolverse la pugna
conforme a lag normas de Derecho Civil puro, con exclusién de las de (ndole
hipotecaria. Por tanto, segin ello, ha de determinarse cudl de los dos titulares
registrales en litigio adquirié con anterioridad el dominio de la finca litigiosa
(finica existente), conforme a las citadas normas de Derecho Civil, adquisicién
que ha de venir determinada, en las transmisiones a titulo onerose, por la
concurrencia del contrato con la tradicidn o entrega de la cosa, segin la teoria
del titulo v del mode que, para las citadas adquisiciones a titulo oneroso, rige
en nuestro ordenamiente jurfdice (arts. 609 y 1.095 del Cédigo Civil). La
expresada tradieién puede ser realizada, entre las miltiples modalidades de la
misma, por la forma instrumental que regula el artfculo 1.462, parrafo 2.7 del
Cédigo Civil, con arregle al cual cuando se haga la venta mediante escritura
ptblica, el otorgamiento de ésta equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del
contrate, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo
contrario.

Pero es que, por otro lado, cuando uno de los titulares registrales retine la
condicidn de tercero hipotecario y el otro no, el conflicto ha de resolverse, con-
forme a los principios hipotecarios, a favor del tercero protegidoe por la fe pd-
blica registral, sin tener que acudir a las anteriormente dichas normas del De-
recho Civil puro. En el supuesto litigioso, en uno de los titulares registrales
concurre la condicién de tercere hipotecatio, por reunir los requisitos exigidos
en el articule 34 LH, en cuanto adquirié la finca litigiosa de buena fe, a titulo
onerosn, de persona que en ¢l Registro aparecia con facultades para transmitir-
la & inscribié su derecho en ¢l Registro. En cambie, en ¢l otre titular registral
por inmatriculacién no concurre la condicién de tercero hipotecario, al no dar-
se en el mismo uno de los requisitos que contiguran tal institute juridico, cual
es el de que la persona de quien adquirid la finca no era titular registral y, por
tanto, segin ¢l Registro carecia de facultades para transmitirla.

PROPIEDAD HORIZONTAL: NOTIFICACION E IMPUGNACION DE ACUER-
DOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE Y DE DICIEMBRE DE
1997.)

Hechos.—Acuerdo de Junta de Propietarios sobre aprobacién de estatutos
y variacidn de cuotas, cuya notificacidn a los ausentes se intentd mediante
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remisién notarial por correo que no fue entregada, seglin se hizo constar en
el acta notarial.

Doctrina de la Sentencia.—LBl articulo 16, norma 1. LPH exige la unanimi-
dad para la validez de los acuerdos que modifiquen las reglas contenidas en
el titulo de propiedad y prevé la comunicacién a los propietarios no asistentes
a la Junta mediante el mecanismo de que se les ha de notificar fehacientemen-
te del acuerdo tomado y de forma detallada, arbitrdndose al efecto un proce-
dimiento de conformacién de voluntades tacitas en su parrato 2.° con el fin
de evitar que la inasistencia de los titulares frustre la adopceidn definitiva de
los acuerdos.

Fehaciente equivale a lo que es evidente y cierto y, tratdndose de notificacio-
nes de actos v acuerdos, supone puesta en conocimiento de algo que interesa.
Hay que entender, canforme al principio de la recepcidn, que resultan fehacien-
tes s6lo cuando materialmente llegan de forma demostrada a su destino y aun-
que no sea en forma directa al interesado, siemypre que pueda éste tonar cono-
cimiento de modo normal o esté en situacién de lograr su alcance, sin la
concurrencia de impedimentos acreditados que lo obstaculicen, con lo que ge
excluye que la notiticacién haya de ser necesariamente notarial o por medio de
funcionario pablico, bastando que se lleve a cabo y sea efectiva en cuanto pue-
da llegar su contenido a ser sabido debidamente por el destinatario,

El acta notarial examinada acredita el envio de las cartas, pero no su
entrega y recepcidn, lo que es trascendental para apreciar la fehaciencia, que
en el supuesto concrete no concurre, ya que los destinataries no tuvieron la
posibilidad de conccer el contenido de las comunicaciones.

El articulo 16, norma 4.° LPH establece que la accién para combatir el
acuerdeo social ha de ejercitarse en el plazo de los treinta dias siguientes a la
fecha en que fuera tomada la decisidén o, atendiendo a su notificacidn, si el
impugnante estuvo ausente en la Junta correspondiente, lo que impone que
haya de partirse, en este Gltimo caso, de haber tenido lugar la comunicacién
correspondiente y fehaciente, actuando tal acto de comunicacién como presu-
puesto ineludible para poder apreciar la concurrencia del plazo de caducidad.
El momento del inicio del cémputo hay que referirlo a aquél en que se pro-
dujo la notificacién efectiva de lo acordado y su recepcidn consecuente por ¢l
destinatario, lo que en el caso enjuiciado no ocurrid.

Conforme a la mds reciente jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, cuando la regla de unanimidad no es observada para la adopcidn del
acuerdo, s¢ produce su anulabilidad y no la nulidad de pleno derecho, y lo
mismoe sucede cuando s¢ infringe algdn precepto de la LPH o de los estatutos,
ya que es posible la sanacidn. La nulidad radical sélo opera cuando se trata de
acuerdos que infringen disposiciones legales imperativas o prohibitivas que na
tengan establecido un efecto distinto en caso de contravencidén ytambién cuan-
do resultan contrarias a la moral, al orden piblico o impliquen frande de ley.

PROPIEDAD HORIZONTAL: NORMATIVA. DIVISION Y CAMBIO DE DESTI-
NO DE ELEMENTOS PRIVATIVOS Y OBRAS EN ELEMENTOS COMU-
NES. (SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—El propietario de un local cometcial lo divide en seis locales
independientes, que pueden incluso ser utilizados como viviendas, por haber-
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se construide en algunoz de ellos cocinas y cuartos de bafio. La transforma-
cién se ha realizado contra la oposicidn expresa de la Comunidad de propie-
tarios y ha afectado a los elementos comunes del editicio de servicios de agua,
calefaccién y energia eléctrica.

Doctrina de la Sentencia.—E] articulo 3.2 del Cédigo Civil sélo autoriza que
las resoluciones de los Tribunales puedan descansar de manera exclusiva en
la equidad cuande la Ley expresamente lo permita, teniendo la Sala Primera
del Tribunal Supremo declarado de manera reiterada y uniforme que el prin-
cipio de equidad es supletorio de la aplicacidn de las leyes y, por tanto, sélo
de eficacia aplicativa ante la existencia de vacfo legal, no es aplicable en
hipatesis en que de los textos legales se deduzcea con claridad una resolucién
de los puntos en litigio. Como para la resolucién del supuesto litigioso no se
hace remisién normativa expresa alguna a la equidad y como, por otro lado,
no existe ningdn vacio legal a suplir con la misma, pues la LPH tiene la
previsién normativa suficiente para el caso contemplado, es improcedente la
aplicacidn exclusiva de la equidad.

La posibilidad de divisién material de un local comercial en otros més
reducidos e independientes requiere, por imperativo legal (art. 8 LPH) la
aprobacién de la Junta de Propietarios.

L.as obras realizadas en €l caso de autos han supuesto la alteracion de los
elementos comunes del edificio y dicha alteracidén, en cuanto entrafia una
modificacién del titulo constitutivo, requiere ¢l consentimiento unénime de
los propietarios (arts. 5 y 6, norma 1.7 LPH).

La transformacidn del local comercial Winico en seis departamentos, algu-
nos de los cuales pueden ser utilizados como viviendas, al haberse construido
en ellos sendos cuartos de bafio y cocinas, requiere igualmente el consenti-
miento unéinime de todos los propietarios (art. 11 en relacidn con art. 16,
nerma 1. LPH).

HIPOTECA: EXTENSION OBJETIVA A LAS EDIFICACIONES. (SENTENCIA DE
15 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—HEn escrituras de constitucién de hipoteca, la finca hipotecada se
describié como «casa de planta baja», sin mencionar los dos pisos edificades
sobre el bajo.

Doctrina de la Sentencia.—E] texto del artficule 110 LH, come bien advier-
ten las 38TS de 21 de diciembre de 1990 y 28 de tebrerc de 1991, en cuanto
a la extensién de la hipoteca a las mejoras realizadas en la finca gravada, y
conforme a lo prevenide en el articule 1.877 del Céddigo Civil, exige llevar a
cabo una interpretacidn integradora de los supuestos legales previstos, y ello
impone contemplar una situacién dindmica, que puede experimentar cambies
y modificaciones constantes en la hipoteca y cuyo estado final ha de precisar-
se al tiempo de la ejecucidn.

La lectura del referido articulo 110 LH permite alcanzar la conclusién de
que la hipoteca se extiende sin necesidad del pacto a las situaciones en las que
se produzea elevacién de los edificios, pero no en cuanto se trate de mejoras
que cohsistan en nueva consttuceldn de edificios donde antes no existian, que
necesariamente si precisan medie pacto y han de reputarse expresa y total-
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mente excluidas. Ninguno de estos supuestos encajan en el caso litigiosoe, pues
al tiempo de otorgarse la escritura de préstamo hipotecario, ya estaban cons-
truides los pisos sobre la planta baja, que continué integrada cemo finca
registral independiente y también desde su consideracién material, al configu-
rar por sf misma propia unidad para acceder al trdfico jurfdice, como lo
acredita el hecho de haberse servido de garantia hipotecaria y operar poste-
riormente en tal consideracién de finca autdnoma, independiente y suficien-
temente individualizada.

Lo gue se deja dicho conduce al discurso casacional a reatirmar que en las
escrituras de constitucidén de hipoteca ho se incluyetron los pisos edificados
sobre el tajo y no se integran contformando una sola finca, por lo que talté el
necesario pacto para extender a los mismoes su adjudicacidén a favor de los
adjudicatarios en procediniientos judiciales sumaries. En otro caso se produo-
cirfa una interpretacidén amplia del referide precepto hipotecario 110 para
abarcar a todo el edificio levantado, cuando lo que se hipoteca es una parte
independiente y bien determinada del misme, como finca singular, por lo gue
se efectuaria conculeacidn del artfeulo 1.876 del Codigo Civil que sujeta direc-
ta e inmediatamente por la hipoteca «los bienes sobre que se impones.

Comentario.—El proyecto de Codigo Civil de 8 de mayo de 1851 establecid
en el articulo 1.800.1.° que el derecho real de hipoteca se extendia a todo lo
edificado o construido sobre los bienes gravados; lo que podia referirse, come
explica Brasco (Gascd, tanto a lo ya edificade o construide en el momento de
constituirse la hipoteca cuanto a las nuevas construcciones realizadas con
posterioridad a diche momento. Segin los actuales artfcules 109 y 110.1.°
LH, la hipoteca se extiende a las mejoras y se entenderdn hipotecados junta-
mente con la finca, aunque no se mencionen en el contrate, siempre que
carrespondan al propietario, las mejoras que consistan en obras de elevacidn
de los edificios y cualesquiera otras semejantes que no consistan en nueva
construccién de edificios donde antes no los hubiere; los preceptos no se
refieren de forma expresa a los edificios ya construidos, quizd —dice Lioris
GINER— porque el legislador presumifa que en el momento de realizarse la
hipoteca dichos edificios aparecian debidamente declarados en el Registro de
la Propiedad.

La 8STS de 14 de marzo de 1986, dice que «el articulo 109 LH, al extender
la hipoteca, ademds de a las accesiones naturales, a las mejoras que pueda
experimentar la tinca hipotecada, estd dando a entender claramente como, en
la generalidad de los casos, la incorperacion a aquélla de unas y otras se opera
con posteriotidad a la constitucidn del retferido derccho real sobre ¢l inmueble
objeto de la misma, circunstancia tempeoral ex post facto que, en principio, no
puede excluir de la extensién a los muebles incorporados por accesidn natural
o nejora». Esta idea aparece consolidada en la doctrina de las SSTS de 21 de
diciembre de 1990 y 28 de febrero de 1991r «para juzgar como actia ¢l con-
cepto de extensién de la hipoteca debe estarse a la interpretacidn integradora
de los diversos supuestos legales que comprende y, como resultado de ese
examen, se llega a la conclusién de que el concepto no sc refiere a una situa-
cién estdtica, la existente al tiempo de constituirse la hipoteca, sino, por el
contrario, a una situacion dindmica que puede experimentar cambios y mo-
dificaciones constante la hipoteca y cuyo estado final se precisa al tiempo de
la ejecucion». Bl mismo pronunhciamiento, con tedaceidon més breve, se con-
tiene en la sentencia aqui recogida.
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La doctrina destaca, igualmente, este cardcter dindmico de la finea en la
regulacién de la extension objetiva de la hipoteca (arts. 109 a 113 LH y 215
RH). Roca Sastre, dentro del concepto extensidn objetiva de la hipoteca, dis-
tingue entre lo gue sobre cudl recae la hipoteca y aquello a lo que se extiende
le misma, afiadiendo que la legislacidn hipotecaria se ocupa de lo segundo.
Brasco (Gasco diferencia el objeto sobre el que recae la hipoteca —sujecidn ad
initie— v la extensién objetiva de la hipoteca —cémo afectan a la hipoteca ya
constituida las vicisitudes del bien hipotecado-— LLoPIs GINER resalta que la
extensidén objetiva de la hipoteca no puede ser separada del objeto de la hipo-
teca, Comprendiendo ambos aspectos, y en relacidn a las edificaciones, pasa-
mos a examinar diferentes supuestos.

1. Edificaciones existentes al constituirse la hipoteca. Segin Roca
SasTRrE, la hipoteca se extiende, naturalmente, a los edificios ya existentes al
ser constituida, eomo elementos integrantes de la finca. Brasco Gases, confor-
me a lo indicado, entiende que con relacién a las obras o mejoras existentes
al tiempo de constituirse, la hipoteca no se extiende, sino que recae. Camy
SAncHEZ-CaNETE afirma que en cuanto a las alteraciones positivas en la cosa
realizadas con anterioridad a la constitucién de la hipoteca es claro el prin-
cipio de que quedan gravadas con la hipoteca. Garcia Garcia, al tratar de la
extensidn necesaria de la hipoteca a determinades bienes, explica que la hi-
poteca se extiende de modo natural o necesario a ciertos bienes, que forman
una unidad con la finca; porque, de la misma manera que no cabe constituir
una hipoteca sobre parte de una finca (sin segregarla previamente, formando
una nueva), tampoco cabe mantener la hipoteca excluyendo alguna de sus
partes integrantes. Para GuiLarRTE Zapargro, los edificios ya construidos en la
finca tienen la consideracién de elementos integrantes y, por tanto, a ellos se
extiende la hipoteca, salvo pacto en contrario.

Este es el supuesto de la sentencia que motiva este comentatio, de la que
interesa destacar dos pronunciamientos. Bl primero: las edificaciones existen-
tes en el momento de constituirse la hipoteca no encajan en los supuestos de
hecho del articulo 110.1." LH, sino en el del artfculo 1.876 del Cdigo Civil
—interpretacién ya recogida en la 8TS de 2 de enero de 1991, conforme a la
cual «resulta probado gue al constituirse la hipoteca habfa un edificio ya
construido en casi su totalidad; luego no puede hablarse, comao es el supuesto
de hecho del precepto invocado (art. 110.1.° LH) que después de constituirse
la hipoteca se construyeron nuevos edificios»—. El segundo; cabe la constitu-
cién de hipoteca, no sobre la totalidad del edificio, sino sobre uno de sus
pisos, siempre que éste configure por si mismo propia unidad para acceder al
trédfico juridico, ¢n la consideracién de finca auténoma, independiente y su-
ficientemente individualizada; en el caso concreto examinado para determinar
la extensién objetiva de la hipoteca, prima el principio de unidad de la finca,
referido a cada une de los pisos del edificio, sobre los principios accesorium
sequitur principale y quod accedit pignori, pignus est.

En el dmbito del Registre de la Propiedad pueden presentarse problemas
en caso de divergencia entre la realidad de la edificacién y su descripcién
tabular:

a) Respecto a la edificacién existente en ¢l momento de constituirse la
hipeteca, pero sin hallarse inscrita la declaracién de la obra nueva, la RDGRN
de 6 de febrero de 1986, advierte que el articulo 110 LH sélo excluye a las
nuevas construcciones de edificios donde antes no las hubiere, pero no a las
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que ya existieran en el momento de constituirse la hipoteca; vy que la hipoteca
se extiende a la edificacidn, aunque no figure la construccién en el Registro
ni se hubiere hecho constar en el contrato (art. 110 LH), lo que no es sino una
consecuencia de lo establecido en los articulos 358 y 359 del Cédigo Civil (la
Resolucién fue comentada el mismo afio por Lioris GINER, en Revista General
del Derecho, y por PREsSA DE LA CUESTA en esta Revista Critica).

Esta postura se reitera en la RDGRN de 21 de febrero de 1995, conforme
a la cual la concepcidn del edificio como simple elemento descriptive de las
fincas urbanas explica la extensidn objetiva de la hipoteca a los edificios ya
existentes en la finea hipotecada (art. 110.1.° LH). «De este Gltimo precepto
se deduce, en efecto, que es indiferente que en el momento de constitucién e
inscripeion de la hipoteca la finca urbana gravada conste inscrita en el Regis-
tro sin especificacidn del edificio ya entonces levantado, porque también en
este caso la hipoteca alcanza a la construccidn, de modo que la situacién de
hecho se sobrepone al contenido del Registro v la obra se configura como un
elemento accesorio de la finca urbana inscrita, respecto del cual es el aspecto
fdctico, no el juridico, el decisivos (esta Resolucién fue criticada por Garcia
Garcia, «Naturaleza jurfdica de la declaracién de obra nueva como formaliza-
cidén de un acto real que requiere el consentimiento de todos los conduefios»,
en Lunes 4,30, niim. 198, octubre de 1996).

Sin embargo, puede sefialarse, tanto a propésito de esta doctrina de la DGRN
como de la STS supra resefiada, que la hipoteca de pisos o locales inscritos
como fincas registrales independientes (art. 107.11 en relacién con el art. 8.5.°
LH, redactados ambos por la LPH de 21 de julic de 1960) requiere la previa
inseripcidn de la constitucién del régimen de propiedad horizontal del edificio,
la cual, a su vez, precisa la anterior inscripcién del edificio (RDGRN de 25 de
junie de 1998). Distinto s el casce de la hipoteca unitaria de casa dividida por
pisos, que Roca Sastre califica de propia vy verdadera hipoteca de la propiedad
horizontal, regulada en el articulo 218 RH, inalterade por la LPH.

b) Respecto a la edificacién terminada en el momento de constituirse la
hipoteca, pero hallindose inscrita en estado de construccién y sin haberse
hecho constar la finalizacién de la obra, la RDGRN de 21 de marzo de 1997
permite la inscripcién de la hipoteca y considera parte integrante de la finca
sobre que se asienta a la edificacién, si bien «el contenido del asiento no
prejuzgard si la misma estaba ya concluida al tiempo de la inscripeién de la
hipoteca ni, por tanto, servird de elemento acreditativo de la efectiva exten-
sion de la garantfa a la edificacién deserita si realmente existe al tiempo de
la ejecucidny. Ademds, la DGRN prevé que en la nota de despacho al pie del
titulo inscrito se reflejard que la finca aparcce registralmente descrita on fase
de construccidn; esta constancia la impondrd posteriormente el articule 51
del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por €l que se aprueban las normas
coniplementarias al Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre
Inscripeién en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urban{stica.
(Pueden verse comentarios a la dltima Resolucidén citada por Diaz FRAILE ¥
Garcla Garcia, «El trafico juridico-registral sobre los inmuebles en construc-
cidén», en Lunes 4,30, nim. 211, mayo 1997, y en Beletin del Centro de Estu-
divs Hipotecarios de Catalufia, ndm. 74, mayo-julio 1997; v por Lioris GINER
en Revista General del Derecho, nim. 039, diciembre de 19973,

En esta materia incide la cuestién de la naturaleza juridica de la obra
nhueva, acerca de la cual cabe recordar que mientras para Ramos FoLQUgs,
MONET ¥y Pau PEDRON supone la inscripeidn de un derecho, Lacruz BERDEID ¥
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Roca Sastre afirman que es la simple constatacién de un hecho; esta dltima
es también la postura de la DGRN —Resoluciones de 18 de abril de 1988 y 21
de mayo de 1991, ademds de las citadas— y a la que parece acercarse el TS
—Sentencias de 3 de octubre de 1979 v 27 de junio de 1992—. Asimismo
puede destacarse gue ¢l acceso de la obra nueva al Registro tigne carficter
necesatio u obligatorio en la Ley 42/1998 de 15 de diciembre, sobre derechos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas
tributarias [arts. 4.l.a) y 5.3; vide arts. 3.1, 4.2, pdr. dlt.,, 8.2.e), 9.1.4.° ¢],
sobre importancia de constancia del final de obra cuando el régimen se cons-
tituye sobre edificio en construccién) y lo tuvo en la Ley 8/1990, de 25 de
julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, que
no pasé al Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se
aprobd el Texto Refundido de la Ley sobre ¢l Régimen del Suele y Ordenacidn
Urbana. No siendo posible ocuparse aqui con mayor protundidad de estas
cuestiones, continuamos con la exposicidn de los supuestos de edificaciones
que pueden resultar gravadas por hipoteca.

2. Elevaciones de edificios etectuadas con posterioridad. Segin Roca
SASTRE, las superedificaciones posteriores son elementos integrantes de la fin-
ca a los que se extiende, naturalmente, la hipoteea (art. 110.1.° LH). Para
Garcia Garcia no estd clara la razén de la diferencia entre esta elevacion de
edificios —a la gque se extiende la hipoteca— y la nueva construccidén de
edificios donde antes no los hubiere —a la que sélo se extiende la hipoteca de
existir pacto expreso—, como no sea entender que la elevacién del edificio ya
existente supone la incorporacién de un elemento accesorio al mismo, BLasco
Gascod entiende que la elevacidon de edificios forma parte de la extensién ob-
jetiva legal de la hipoteca, que podria sufrir una restriccién convencional
cuando, por ejemplo, se pactara la no extensién, de modo que no se agotarian
las posibilidades crediticias del deudor, y sefiala los siguientes supuestos en
que tal extensién no se producird sino por pacto:

a) cuando la responsabilidad hipotecaria estd distribuida entre los pisos
existentes en el momente de la constitueidn de la hipoteca (cita los
arts, 107.11 LH, 8 LH y 218 RH y a GUILARTE ZAPATERO);

bh) cuando la hipoteca no se extiende al edificio construido con posterio-
ridad a la constitucién de la hipoteca; ¥

¢) en elevaciones que conformen una entidad distinta e independiente,
como sefialaron Gavinoo v Escosura

Tratdndose de obras de elevacidn del edificio realizadas por un tercero,
titular del derecho de vuelo, CaMmy sostiene la extension de la hipoteca; VEN-
TURA-TRAVESET GONZALEZ la niega porque, aunque parece que se trata de una
mejora, los nuevos pisos no pertenecen a los hipotecantes; GUILARTE ZAPATERD
y Brasco Gasco entienden aplicable a la posible colizién entre el derecho de
voelo vy el de hipoteca la regla prior tempore, con base en ¢l momento de la
inscripeién registral.

Respecto de obras de elevacidn del edificio realizadas por un tercer posee-
dor, rigen los articulos 112 y 113 LH, de los que hace aplicacién la 8TS de
5 de julio de 1990,

3. Nueva construccién de edificios donde antes no los hubiere. Roca
SasTrE considera que la exclusidén de la extensién objetiva del artfculo 110.1.°
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LH respecto de construceiones ulteriores de nueva planta es criticable y puede
explicarse bajo la idea de constituir un estimulo a la construccién; no obstan-
te, el mismo estimulo es digno de ser tenido en cuenta respecto de la elevacidn
de nuevos pisos en los edificios ya existentes v, ademds, no estimula el crédito
territorial. La finalidad de la exclusidn, dice BLasco Gasco, estriba en fomentar
la construccién de edificios y no agotar las posibilidades crediticias que con-
tiene la potencialidad scondémica de la finca,

Segin Roca SasTRE y Roca-SasTRE MUNCUNILL, siempre serd posible el pacto
de extension de la hipoteca a las nuevas construcciones, el cual es tfrecuen-
te, como cliusula de estilo, y casi nhunca falta en la peligrosa vy nada teco-
mendable hipoteca de solar. También Garcia Garcia admite el pacto expreso
de extensidn. Brasco Gasco indica que en la extensidon convencional de
la hipoteca el 4mbito de la libertad contractual no se agotla en los supues-
tos del articule 111 LH, sino que alcanza también a los bienes excluidos
en el articulo 110.1.° LH; en la prictica, afiade, no talta el pacto de exten-
sidn a los nuevos edificios, por lo que los problemas derivados de la no
extensién en el momento de la ejecucidén hipotecaria tienen un claro carfic-
ter téenico.

Diversas sentencias del Tribunal Supremo contemplan la extensidn con-
vencional de la hipoteca a futuras edificaciones. Asf, en 8T8 de 22 de octubre
de 1983, cldusula de extensidn «a lo establecido por el articulo 110 y 111 LH
y 215 RH» —«en virtud de tal estipulacién expresa, que previno la inclusién
en la misma de cualquier otra construccién que se realizara en la finca des-
pués de su otorgamiento, hay que entender que la nueva edificacién o bodega
queda comprendida en la hipotecar—; en STS de 21 de diciembre de 1990,
clausula de extensidn a los bienes que determinan los articulos 109 y 110 LH;
en STS de 2 de enero de 1991, cliusula de extensidn «a las obras nuevas,
hechas y hacederas»; en 8T8 de 28 de tebrero de 1991, cliusula de extensidn
«a los edificios construides en la finca hipotecada per los hipotecantes o
deudoresy; en 8T8 de 20 de marzo de 1992, al parecer, cldusula de extensién
al edificio levantado sobre la parcela hipotecada; en 8TS de 6 de abril de 1993,
cliusula de extensién «a todos los bienes y derechos relacionados en los ar-
ticulos 110 ¥y 111 LH»; en 5TS de 10 de junio de 1993, cliusula de extensidn
«a todas las mejoras, edificaciones y obras de todas clases que existan o en
adelante se realicen sobre todo o parte de la finca hipotecaday —«dentro de
cuyoes términos, expresamente pactades, dada la amplitud de los mismos, en
los que no se hizo reserva, ni limitacidn alguna, han de entenderse compren-
didas las edificaciones o instalaciones del aerddromo privadeo» instalado den-
tro de los lindetros de la finca rdstica hipotecada.

En cuante a los pronunciamientos de la DGRN, cabe destacar las Resolu-
clones de 23 y 20 de octubre de 1987, en las que se plantea el acceso al
Registro de la Propiedad de la siguiente cldusula: «se pacta de forma expresa
que la hipoteca se extiende a las nuevas construcciones existentes sobre la
finca hipotecada, aunque no se haya hecho inseripcidn de eobra nueva, asf
como también se extenderd dicha hipoteca a las edificaciones gque en el futuro
pudieren construirse sobre dicha finca». Se sienta la siguiente doctrina: «la
doctrina que surge de la Ley (arts. 110y 112) es la signiente: 1) Sin pacto, la
hipoteca se extiende a la elevacién de los edificios, pero no a las mejoras que
cangistan en nueva elevacidn de edificios donde antes no los hubiere. 2) Con
pacto, se extiende incluso a la nueva construccion de los editicios. 3) Pero,
haya pacto o ne haya pacto, cuande la finca pasare a un tercer poseedor, no
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serd extensiva la hipeteca ni a la nejora que consgiste en la elevacién de loz
edificios ni la que consiste en nueva construccién, tratdndose de mejoras
costeadas por el nueve duefios. La RDGRN de 19 de enero de 1996 confirma
que «ciertamente volneraria el articulo 112 LH la prevision por la que se
extendiera la hipoteca a las nuevas construcciones realizadas sobre la finea
hipotecada por el tercer poseedor; sin embargo, en la cldusula ahora debatida,
no se establece la extensidn de la hipoteca a las nuevas construcciones reali-
zadas por el tercer poseedor, sino a las realizadas por el deudor o por quien
se subrogue en su lugar, y no hay razdn para que lo que puede pactarse sobre
la extensién de la hipoteca frente al deudor originario, no pueda, igualmente,
estipularse frente a quien posteriormente asume su misma posicidn juridica,
tanto en la titularidad pasiva de la deuda, como en la propiedad del bien
gtavado», La RDGRN de 21 de marze de 1997 contempla el pacto de extensidn
a las nuevas edificaciones que realice el deudor o el tercer poseedor que se
subrogue en la misma posicién juridica.

4. Reedificaciones. Garcia Garcia considera que la hipoteca se extiende
sin necesidad de pacto expreso a la reedificacién por causa de siniestro, pues
el articulo 110.1." LH se refiere a la exclusién de la nueva construceién donde
antes no hubiere edificio; reiteran esta idea Roca SasTRE y Roca-SasTRE MUN-
cuNiLL. No obstante, la edificacidn es nueva cuando no guarda relacidn alguna
con el edificio demolido —cobertizo— (GarRcta GArcia), o cuando la anterior
construceidn era temporal o transitoria (NusspavMm) CaMy aplica el mismo
criterio de extensién al edificio sobre el solar resultante de demoler otro
existente al constituir la hipoteca.

5. Subedificaciones. BLasco Gascod entiende que actualmente la hipoteca
se extiende ope legis a las subedificaciones, como obra de transformacidn o
dentro de la clidusula genérica «cualesquiera otras semejantes» del
artfeulo 110.1.° LH, salve pacto expreso de exclusidn o que se haya constitui-
do un derecho real de subedificacién preferente a [a hipoteca.

La S8TS de 22 de octubre de 1983 se inclina por la extensién en caso de
nueva bodega, construida, en parte, sobre la ya existente, y amplidndola,
sosteniendo que «al tratarse de la construceidn de una bodega a continhuacidn
de las existentes, en comunicacidn con ellas, sobre el suelo de la finca y planta
baja, tal construeceidn viene integrada en la hipoteca, y por tanto no estd
excluida de la misma, en los términes previstos por el artfculo 110 LH».

6. Edificios en construccidn. BrLasco Gasco examina dos hipdtesis: a) si
después de la constitucidén de la hipoteca se eleva el edificio, la hipoteca
se extiende a la elevacidn. salvo pacto en contrario o derecho preferente;
b) si en ¢l momento de constituirse la hipotecn ya s¢ han cubierto aguas,
la 8TS de 2 de enero de 1991 considera la terminacidn del edificio, mejora
a la que alcanza la extension objetiva de la hipoteca sin necesidad de pacto
expreso.

La presente sentencia sugiere ademds algunas reflexiones: En primer lugar,
el problema planteado podria haberse evitade si antes de la constitucién de la
hipoteca hubiese sido inscrita en el Registro de la Propiedad la declaracién de
obra nueva concluida respecto de las dos plantas edificadas sobre la baja. Por
ello, sin desconocer el criterio de las RRDGRN de 6 de febrero de 1986 y 21
de marzo de 1997 citadas, estimamos conveniente que antes de constituir la
hipoteca se logre la més perfecta concordancia entre la descripeién de la finea
en la realidad extrarregistral vy la que figura en el Registro. Dice Liopis (GINER
en un articulo sobre El objeto de la hipoteca inmobiliaria (Comentario al
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art. 106 LH), publicado en el ndmero 617 de esta Revista: «Las divergencias
registro-realidad extrarregistral, que siempre son perjudiciales, lo son todavia
miés en ¢l campo del derecho real de la hipotecas. Y concluye: «BEl bien inmue-
ble hipotecado reviste unas caracteristicas propias que en virtud del principio
de determinacifn exige nna descripeidn detallada del mismo, puesto que la
inscripeidn en el derecho real de hipoteca juega un papel preponderante dado
su cardcter constitutivo y el ser el inico medio de publicidad del derecho, de
forma que los datos fisicos de la tinca tienen gran importancia para el derecho
real de hipoteca, teniende una eficacia de la que carecen otros derechos ins-
critoss,

Asimismo, el litigio pone de manifiesto que la cuestién de la determinacién
de la extensién objetiva de la hipoteca, que indudablemente incide en la fase
de seguridad del gravamen, tiene especial importancia en el momento de su
realizacidn, como subraya Brasco Gascod. Es en la ejecucidén cuando, por ejem-
plo, la descripeién inexacta de la tfinca en los anuncios puede distorsionar los
resultados de la subasta. Tras la adjudicacidn, la inscripeidn en el Registro de
la Propiedad puede plantear problemas como los sefialados en la RDGRN de
8 de julio de 1997: «Ciertamente que las mejoras realizadas por el hipotecante
después de la constitucién del gravamen pueden plantear dudas sobre si se
extiende a las mismas la hipeoteca ejecutada (y, consiguientemente, si han de
entenderse incluidas en la adjudicacién realizada, pese a lo previsto en el auto
de adjudicacidn), pero se trata, en tode caso, de cuestiones que el Registrador
ha de resolver atendiendo a la naturaleza especifica de las mejoras realizadas,
y a las previsiones legales y contractuales sobre la extensién del concreto
gravamen constituido, sin que pueda eludirlas ampardndose en una pretendi-
da indeterminacion inexistente del auto caliticado».

Aflade esta Resolucidn que al Registrador compete decidir a la vista del
mandamiento de eancelacidn si procede o no la cancelacién de los asientos
posteriores, incluidos los de declaracién de obra nueva en que las mejoras
consistan. En este aspecto Garcfa Garcia expone que no deben ser canceladas
las declaraciones de obra nueva a las que se extiende la hipoteca porque se
integran dentro de la descripeién de la finca y no perjudican a la hipoteca
motive de ejecucidn; ni tampoco las declaraciones de obra nueva a las que no
s¢ extiende la hipoteca, porque a su titular no le afecta la hipoteca, sino que
la adjudicacién da lugar a una extrafia tfigura de dominio dividido, con distin-
tos titnlares (uno, del selar, el adjudicatario; y otro, de la edificacidn, el titular
registral de la misma).

Pero el cardcter meramente formal de la calificacidn registral impide que
¢l Registrador tenga ch todos los supuestos clementos de juicio suficientes
para determinar el 4mbito de los bienes objeto de ejecucién hipotecaria. Por
ejemplo, el Registrador puede desconocer la antigiiedad de la edificacion y
si ésta existia en el momento de constitucidn de la hipoteca, cuando la
inscripeidn de la obra nueva es posterior a la de la hipoteca. Si donicamente
ha de tenerse en cuenta la prioridad registral, en un caso comao en de la
presente sentencia, la hipoteca se considerarfa extensiva a la elevacion del
edificio; para evitar dicho efecto serfa preciso que, como decfamos anterior-
mente, antes de constituirse la hipoteca sea inscrita en el Registro de la
Propiedad la declaracion de obra nueva concluida respecto de las nuevas
plantas edificadas.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: ELEMENTOS PRIVATIVOS ¥ ELEMENTOS CO-
MUNES. (SENTENCIA DE 17 DE DICTEMBRE DE 1997.)

Hechos.—En el titulo constitutivo de la propiedad horizontal no se deter-
mina el carfcter privativo o comiin de la planta baja dififana ni de la terraza
del edificio.

Doctrina de la Sentencia.~—~Toda una planta entera de un edificio no tiene,
por naturaleza, el caricter de elemento comun del mismo, ni puede conside-
rarse comprendida en la telacidn de elementos comunes del articulo 396 del
Cdadigo Civil, aunque tal relacién sea considerada come meramente enuncia-
tiva y no excluyente o de numerus clawsus; es evidente que para que a la
referida planta le pueda corresponder el cardcler de elemento comin del
edificio ha de atribuirsele expresamente dicho cardcter en el titulo constitu-
tivo de la propiedad horizontal.

A diferencia de la terraza gque forme parte integrante de un elemento
individual del edificio (piso o local), como componente del mismo, y a la
que corresponde la misma conceptuacién privativa que al elemento indivi-
dual del que forma parte, como anejo del mismo., la terraza del edificio, con
entidad propia e independiente, tiene por naturaleza el cardcter de elemento
comih de dicho edificio ¥y come tal viene enhunciado en el articulo 396 del
Codige Civil ecunando habla de «cubiertas». Por tanto, si en el titulo consti-
tutivo del régimen de propiedad horizontal no se hace referencia alguna a
dicha terraza para atribuirle cardcter de elemento privative (como anejo de
algin pise o local), ni ha sido medificade dicho titule constitutivo en la
dnica forma legalmente posible, por acuerdo undnime de la Junta de Pro-
pietarios, es evidente que a la misma le corresponde la naturaleza de ele-
mento comiin del edificio.

FPROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. RECTIFY-
CACION DEL TITULO CONSTITUTIVO. (SentEncia pE 19 DE DICIEMBRE DE
1997.)

Hechos.—Hscritura de aclaracién y modificacidén del titulo constitutivo
otorgada por los propietarios de los elementos privativos de un edificio en
régimen de propiedad horizontal para afiadir como elemento privative una
construceidn realizada en el atico.

Doctrina de la Sentencia.—8e trata de un negocio jurfdico unidireccional y
con el interés comdn de hacer coincidir la realidad registral con la extrarre-
gistral, lo que constituye propésito idéntico y convergente, que viene a cons-
tituir la cavsa del negocio, si se quiere, motivo causalizado, en cuanto se
expresa en el mismo por todes los en €l interesados.

Las obras de construccidn en el 4tico se realizaron por quienes eran enton-
ces Unicos propietarios del inmueble y la modificacion del titulo constitutivo
por el acto conjunto de todos los que entonces eran comuneros, de manera
que ha de concluirse que dicha modificacién tiene plena validez juridica
(arts. 5 y 16 LPH). Si hubo, pues, acuerdo valide para quienes lo firmaron,
finicos titulares de log intereses por €l teglamentados, sin que pueda hablarse
de falsedad o error de la causa o del objeto, ¥y €l acte o acuerdo juridico es
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vinculante para quienes lo firmaron, también ha de serlo para el causahabien-
te a titulo particular o singular mediante contrato de compraventa de uno de
los pisos, de manera que ha de soportar los efectos del acuerdo adoptado con
anterioridad a la adquisicidn.

ACCION CONFESORIA DE SERVIDUMBRE: NO HAY LITIS CONSORCIO
PASIVO NECESARIQ. SERVIDUMBRE: CONSTITUCION POR SIGN(O APA-
RENTE O POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA. (SENTENCIA DE 20 DE
DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—EBl propietario de dos locales de un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal, antes de enajenarlos a diferentes personas, instala en la
terraza, que es aneja de une de ellos, los motores para la ventilacién del otro.

Dactring de la Sentencia-—Dada la naturaleza de derecho subjetivamente
real que tiene toda servidumbre predial, ante una aceidn confesoria de servi-
dumbre de dicha naturaleza, es evidente que la relacién juridico-procesal
queda plena y perfectamente constituida entre el propietario del que se dice
ser gl predio dominante (como demandante) y el duefio del que se afirma ser
el predio sirviente (como demandado), cualguiera que sea la forma de cons-
titncién de dicha servidumbre predial, sin que la sentencia que en el procese
recaiga pueda afectar o perjudicar directamente (salvo la eficacia erga omnes
que todo derecho real comporta) a ninguna otra persona distinta de los que,
como demandante y demandado, han sido partes en el proceso, que es lo que
trata de evitar el instituto del litis consorcio pasivo necesario.

Cuando el propietario dnico de los locales del caso establecid el referido
signo aparente de servidumbre entre ambos locales, sin gque al enajenar log
mismaos a diferentes personas le hiclera desaparecer ni expresara en los
respectivos titulos de enajenacién nada contrario a la continuacién (activa
y pasivamente) de dicha servidumbre, ello comporta la constitucién de la
servidumbre contforme al artfculo 541 del Cédige Civil (constitucién llamada
«por signo aparentes o «por destino del padre de familia»), por concurrir
todos los requisitos que, para ello, exige el precepto. El mero hecho de que
en la escritura de venta del local gravado se expresara escuetamente que el
mismo se encontraba libre de cargas, no puede ser considerado como una
manifestacién o expresidén contraria a la existencia de la repetida servidum-
bre, ya que gs reiterada doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo
la de que dicha manifestacién ha de ser clara vy terminante, sin que sea
suficiente, para adoptar una solucién contraria, el que en el documento de
enajenacidn de coalquiera de las fincas se hiciera constar que se adquirié
libre de cargas.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETO ¥ FINALIDAD, (SENTENCIA DE 31 DE DICIEM-
BRE DE 1997.)

En la terceria de dominio neo se discute en juicio sobre a quién correspon-
de la verdad dominical respecto de la cosa embargada, o la atribucidn del
derecho de propiedad, sino si dicho embatgo ha de continuar si la accidn se
desestima, o si ha de alzarse si la misma se estima.
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En el supuesto litigioso, el objeto de la terceria estd constituido por el
derecho de crédito frente a la compafifa de seguros avalista, que garantizé las
obligaciones del contratista en un contrate administrativo de obras.

E. M. A,

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josi QUESADA SEGURA,
ISABEL DE LA IGLESTA MONIE & 1SABEL MORATILLA (FALAN

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS VENDEDORES EN UNA COMPRA-
VENTA DECLARADA NULA. (SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1998)

Doctrina de la Sentencia.~~La Sala sentenciadora con justeza técnica viene
a extender el marco de solidaridad, por la «universalidad en la venta y en el
cobro del precios y en especial, por el afdn de garantizar la efectividad del
derecho al acreedor a la hora de ejecutar el mismo, bajo el presupuesto real
de que se trata de corregir las consecuencias de haberse producido una venta
inexistente por una comunidad de personas que en su calidad de snpuestos
vendedores, actuaron de forma indistinta y asumiendo con total repercusién
los efectos de su reprobable accidn negocial,

LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO, EN GENERAL, TIENE UN MA-
TIZ MARCADAMENTE OBJETIVO. (SENTENCIA DE 18 DE JUNID DE 1998.)

Doctring de la Sentencia.—La responsabilidad del centro sanitario nace de
modo directo de la negligencia de sus empleados o dependientes, aungue se
presente de modo difuso cudl sea la persona determinada a quien achacar la
culpa en concreto; la responsabilidad del empresario, en general, tiene un
matiz marcadamente objetivo, fundandose en la responsabilidad por riesgo y
en la culpa jn vigilande o in eligendo (Sentencias de 4 de febrero de 1987, 16
de abril de 1993 y 29 de marzo de 1996),

Las prerrogativas para el acto médico (no inversién de la carga de la proe-
ba, ni presuncién de culpa..) no son de aplicacién a los centros sanitarios.

LAS INVERSIONES EXTRANJERAS EN ESPANA HAN EVOLUCIONADO
HASTA CRITERIOS DE GRAN PERMISIVIDAD., (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO
pE 1998.)

Hechos.—La Embajada de Checoslovaquia en Espafia adquirié un piso para
el servicio del personal de su embajada. Bl contrato se consumd plenamente, si
bien se puso la condicidn de que si el Gobierno espafiol no concedia la necesa-
ria autorizacidn, la compraventa quedarfa resuelta, debiendo el vendedor de-
volver el precio. Bl vendedor, posteriormente, demandé la reselucién de la ven-
ta, alegando la tardanza en la concesidn de la autorizacién. La demanda se
desestimd.
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Doctring de la Sentencia~No puede, en estricta justicia, més que recono-
cerse que la legislacidn sobre control de camhbios y sobre inversién extranjera
en Espafia es singular y excepcional en funcién de circunstancias pelitico-
sociales v econdmicas de cardcter especiticamente coyuntural v que sus dic-
tados proyectan sobre los negocios puramente civiles la necesidad de caomplir
unos requisitos meramente contingentes cuando estos negocios juridicos cum-
plen el requisitado sustantivo prevenido en el Cddigo Civil, en sus articu-
los 1.261, 1.255 y 1.274.

El tema de las inversiones extranjeras en Espaifia (desde la vieja Ley
de delitos monetarios de 24 de noviembre de 1938, totalimente prohibitiva,
hasta la Ley 40/79, de 10 de diciembre y Decreto de su desarrcllo de 10 de
octubre de 1980, pasande por la Ley de Inversiones HExtranjeras, aproba-
da en su Texte Refundide por Decreto 3021/74, de 31 de octubre, y su
desarrollo por Decreto 3022/74 de la misma fecha) ha ido eveolucionando
cuando se trata de adquisicién de bienes inmuebles urbanos, no afectos a
la defensa nacional ni a actividades empresariales, hacia criterios de gran
permisividad en la concesidn de las correspondientes autorizaciones admi-
nistrativas.

El contrato litigioso. que tuvo por objeto dnicamente la compraventa de un
piso vivienda y una plaza de garaje para el servicio del personal de la Emba-
jada de Checoslovaquia en Hspafia,. no sélo tue perfeccionado, sino que civil-
mente quedd totalmente consumado en la fecha misma de su celebracién,
pues €l vendedor cobrd integro el precio de la venta y la embajada compra-
dora entré en la plena posesién de los referides inmuebles que habfa compra-
do. Las dos partes contratantes, al celebrar y consumar el referido contrato,
conocfan plenamente que era necesaria la autorizacidn del Gobierno espafiol
para la total eficacia del mismo y por ello estipularon expresamente que si la
embajada compradora no lograba obtener la referida autorizacidn administra-
tiva, €l contrato seria resuelto y el vendedor tendria que devolver a la compra-
dora el precio de la compraventa. La referida autorizacién fue concedida por
el Gobierno espafiol, por lo que el expresado defecto quedé subsanado vy cum-
plido el mencionado requisito administrativo.

La embajada compradora no ha incurride en incumplimiento contractual
alguno, pues habiendo los contratantes previsto expresamente la necesidad de
que dicha embajada obtuviese del Gobierno espafiol la correspondiente auto-
rizacién para la compra del piso y plaza de garaje litigiosos, la referida em-
bajada extranjera compradera solicitd inmediatamente la expresada autoriza-
cién, y al fin la obtuve, sin que a e¢lla le sea imputable en modo alguno el
retrasa producido en la concesién de la misma.

Comentario.—l.a sentencia no recoge, ni se apoya en sus fundamentos
para desestimar la demanda del vendedor, lo que parece més obvio: la con-
dicién resolutoria se habla puesto en interés de la embajada compradora
para que ésta no se encontrara, en el supuesto de no auterizacidn de la
venta, sin piso y sin dinero; ella era, por tanto, a quien, en todo caso, le
competia ejercitarla, vy no al vendedor, que ya habia recibido la totalidad del
precio y en nada resultaba perjudicado por la tardanza en la obtencién de
la auteorizacidn citada.



2516 JURISPRUDENCIA

RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL COMITENTE DE UNA OBRA. (SENTENCIA
DE 26 DE rUNTO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia—351 es clerto que, conforme al articulo 1.597 del
Codige Civil, los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzadamente por el contratista no tienen accién contra el dueiio de ella sino
hasta la cantidad que éste adende a aquél cuando se hace la reclamacidn y
dentro de esos limites nos encontrames con una accién directa que se tunda-
menta en razones de equidad, evitar el enriguecimiento injusto, derecho a
manera de refaccién o especie de subrogacién general derivada del principio
de que «el deudor de mi deudor es también deudor mfio» (Sentencia de 11 de
octubre de 1994), si la accidn se dirige contra comitente y contratista, su
responsabilidad es selidaria.

LA «VENTA EN GARANTIA» NO ES UN NEGOCIO SIMULADO, SINO VALI-
DO, CONFORME AL ARTICULO 1.445 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE
30 pe ruNio DE 1998.))

Doctring de la Sentencia.—La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado
que para calificar de usurarie determinado préstamo ha de atenderse al
momento de la celebracién del contrato (Sentencia de 29-9-1992) v es la rea-
lidad socio-econdmica de entonces lo que ha de contemplarse, y no la actnal;
asl, de esta manera, no alcanzaba la calificacién de préstamo usurario cuando
el interés fijado fue del 20 por 100 (Sentencia de 10-12-1992). e incluso el 22
por 100 (Sentencia de 6-11-1992), ¥ sin perjuicio de que el articulo 2 de la Ley
de Usura concede a los Tribunales libertad apreciativa en cada caso concreto,
sin gujecién estricta a las pruebas tasadas para calificar como usurariog log
préstamos que enjuicie.

A la compraventa perfeccionada le asiste efectiva condicién de vewnta en
garaniia, que no representa por sf un negocio simulado, conformando su causa
en el afianzamiento del débito contraido, y produce sus efectos de forma
limitada durante el tiempo de vigencia de la obligacién garantizada, ya que los
adquirentes quedaban obligados a retrovender si sus enajenantes cumplian
con los pagos acordados y hacfan use del retracto convencional pactado, y de
no ser asi, como en este caso ha sucedido, es cvando se produce la consoli-
dacién del pleno dominio a favor de los compradores de la vivienda transmi-
tida en la escritura, Se trata de negocio plenamente valido y eficaz, que en-
cugntra amparo legal en ¢l articulo 1.445 del Cédigo Civil

CONTRATO DE SEGURO: DERE EVITARSE QUE LAS CLAUSULAS NO MUY
CONCRETADAS PUEDAN PERJUDICAR AL ASEGURADO. (SENTENCIA DE 13
DE JUNIO DE 1998))

Doctrina de la Sentencia.—Hay que partir de la base de una jurisprudencia
progresiva y en la linea del entorno social presente que preconiza el articulo 3
del Caédigo Civil, que impone la necesidad gue en la interpretacién de esta
clase de contratos de seguros, s¢ marque en la decidida direccién de evitar
abusos, provengan de donde provengan, ¥ en todo caso, evitatr que las clausu-
las o condiciones no muy concretadas puedan perjudicar al asegurado, inter-
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pretdndose como cliusulas o condiciones limitativas de los derechos de dicha
patrte contractual.

Es doctrina jurisprudencial pacifica y consolidada la que establece que
el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, es aplicable cuando se discute
la cuantfa de la indemnizacién pretendida; pere no cuande la cuantia
indemnizatoria tiehe como base una causa alegada como no predeterminada
con exactitud en cuanto a su origen, alcance y defectos, que en consecuencia
requiere su previa determinacidn judicial a través de una sentencia, ya
que splamente a partir de esa sentencia es como se origina y determina la
causa y consecuente indemnizacién a la que se aplicard el interés del 20
por 100 establecido en el mencienado precepto de la Ley de Contrato de
Seguro.

LA TRANSACCION ES UN CONTRATO BILATERAL. (SeNTENCIA DE 15 DE IONIO
pE 1998.)

Doctring de la Sentencia,—la transaccion en los términos con que tal figu-
ra se perfila en nuestro Cédigo Civil es un medio de dirimir una contienda
suscitada entre particulares (art. 1.809), esto es, una relacién juridica entre
dos o més personas que se consideran con derecho a una cosa, y que antes
de acudir al proceso o0 una vez comenzado éste, determinan lo més convenien-
le a sus pretensiones, cediendo proporcionalmente, el todo o parte de sus
derechos, para asl llegar a un acuerdo amistoso acerca del objeto o derecho
que cada uno cree corresponderle, y sobre el que versa la duda o controversia.

La transaccidn es un contrato bilateral (o plurilateral) que requiere, obvia-
mente, un concurso de declaraciones de voluntad de todas las personas que
en €l intervienen como partes contratantes (dando, prometiendo o reteniendao
cada una alguna cosa).

LA PRESUNCION DE EXISTENCIA DE CAUSA EN LOS RECONQCIMIENTOS
DE DEUDA PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA EN CONTRA-
RIC. (SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1998.)

Doctring de la Sentencia.—La validez y eficacia de todo reconocimiente de
deuda vienen basadas en la presuncién de existencia de causa, aunque la
misma no se exprese en el contrato, pero dieha presuncién, dada la naturaleza
furis tantum de la misma, puede ser desvirtuada por prueba en contrarie, por
lo que producida tal desvirtuacién, y probada por el presunto dendor la inexis-
tencia de causa, el reconocimiento de deuda cuestionado, deviene inexistente
e ineficaz, por dicha falta de causa.

EL PRINCIPIO DE CAUSALIDAD ADECUADA DEWTERMINA LA EXISTENCIA
DE RELACION ENTRE UNA ACCION ¥ EL DANQ CAUSAD(. (SENTENCIA DR
4 pe JuLio pe 1998.)

Doctring de la Sentencia.—Fara la determinacién de la existencia de la
relacién o enlace preciso y directo entre la aceién u omisién —causa— y el
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dafio o perjuicio resultante —efecto—, la doctrina jurisprudencial viene apli-
cando el principio de la causalidad adecuada que, dice la Sentencia de 31 de
enero de 1992, exige la determinacién de si la conducta del autor del acto,
conctetamente la conducta generadora del dafio, es generalmente apropiada
para producir un resultado de la clase dada, de tal manera que si la aprecia-
cién es afirmativa, cabe estimar la existencia de un nexo causal que da paso
a la exigencia de responsabilidad, asf como que la orientacién jurisprudencial
viene progresiva y reiteradamente decantdndose por la aceptacién de la teorfa
de la causalidad adecnada, consecuencia de la expresién de una necesaria
conexién entre un antecedente (causa) y una consecuencia (efecto), también
es de apreciar que tales doctrinas y orientacién jurisprudencial sélo afectan al
médulo cuantitativo, responsabilizados cuando la causa originaria alecance tal
trascendencia ¢que haga inoperante cualquier otra incidencia, asi como que
ésta no sea generante de una causa independiente; deberd valorarse en cada
caso concreto, si el acto antecedente que se presenta como cansa, tiene virtua-
lidad suficiente para que del mismo se derive, comao consecuencia necesaria,
el efecto lesivo producido, no siendo suficientes lag simples conjeturas o la
existencia de datos ficticos que por una mera coincidencia, induzean a pensar
en uha interrelacidn de esos acontecimientos, sino que es precisa la existencia
de una prueba terminante relativa al nexo entre la conducta del agente y la
produccidn del dafio, de tal torma que haga patente la culpabilidad que obliga
a repararlo.

PREFERENCIA DE CREDITOS CUYA TITULARIDAD CORRESPONDE A EN-
TIDADES PRIVILEGIADAS. SE SEGUIRA EL CRITERIO DE PRIORIDAD
TEMPORAL. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1908))

Doctrina de la Sentencia.—FEl niclee de la presente contienda judicial es
determinar la preferencia crediticia sobre ciertos bienes embargados por la
Tesoreria General de la Seguridad Social y por la Hacienda Pdblica de la
Comunidad Aunténoma de Andalucia, en los que aquella entidad ejercita la
terceria para determinar el mejor derecho como acreedor concutrente frente
a esta Gltima entidad que es el acreedor ejecutante.

Ante todo hay gue manitestar que las Haciendas locales, entre las que se
pueden incluir las de las Comunidades Auténomas, en cuanto a la preferencia
de créditos privilegiados, ostentaran las prerrogativas establecidas legalmente
para el Estado; la Hacienda Pablica gozard de prelacidn para el cobro de los
créditos tributarios vencidos y no satisfechos ¢h cuanto concurta con actee-
dores de créditos con derecho real.

Por otra parte, los créditos por cuotas de la Seguridad Social gozarin de
igual orden de preferencia que los créditos a favor de las Haciendas locales.

De todo lo anterior se deduce que la parte recurrente —la Seguridad So-
cial-— estd equiparada o en igualdad de condiciones con la patrte recurrida
—Hacienda de la Comunidad Auténoma—.

En el presente caso, por lo tanto, habrd que recurtir a determinar la pre-
ferencia de la anotacién del embargo en el Registro de la Propiedad, sobre
todo teniendo en cuenta que el crédito de la entidad recurrente no tiene como
base un determinado crédito salarial. En ese aspecto hay que determinar que
la fecha de la anotacion preventiva de embargo, efectuada por la Seguridad
Sncial, es posterior a la de la Comunidad Auténoma.
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La preferencia crediticia que pretende la parte recurrente ha de decaer
ante la que obtiene la entidad recurrida, por aplicacién directa del principio
de temporalidad, pues siendo ambas entidades acreedoras doblemente privi-
legiadas por titule y por Registro, la anotacién preventiva inscrita por la
Hacienda Piiblica es anterior a la de la Seguridad Secial, con lo que marca la
ditetencia a favor de dicha Hacienda Pdblica.

RECURSO DE CASACION: PARA QUE UNA SENTENCIA SEA TACHADA DE
CONTRADICTORIA, TAL CONTRADICCION HA DE RESULTAR DEL FA-
LLO. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Docirina de la Sentencia.~—La causa en que puede tfundarse un recurse de
casacidn consistente en que el fallo de la sentencia contra la cual se inter-
pone contenga disposiciones contradictorias, sdlo es eficaz cuando los pro-
nunciamientos que se tachan de contradictorios no pueden ser al mismo
tiempo conclugién de las premisas sentadas por el juzgador sino que, por
el contrario, la aceptacién de una repela la de otra, y cuando al descender
a la efectividad préctica de los pronunciamientos se ponga de manitiesto la
imposibilidad préctica de su coexistencia, y en este sentido tiene declarado
esta Sala que la «contradiceidn entre los pronunciamientos de la sentencia
ha de desprenderse de los propieos términos del fallo, que dificulta su eje-
cucidn, siendo necesario que en el fallo se produzca una incompatibilidad
absoluta y notoria entre los distintos pronunciamientos; la acusada contra-
diccién ha de resultar entre les términos del fallo entre sf, y no entre los
hechos sentados por la Sala y el fallo, siendo preciso que se produzea una
notoria incompatibilidad entre los distintos argumentos bédsicos del fallo, de
forma que suscite dudas su ejecucidn.

ES ADMISIBLE CUALQUIER MEDIO DE PRUEBA PARA DEMOSTRAR QUE
UN DETERMINADO BIEN FUE ADQUIRIDO CON CARACTER PRIVATIVO
Y NO GANANCIAL. (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1998

Doctrina de la Sentencia.—Ante todo hemos de referirnos a la solucion que,
bajo el calificative de «intermedia», adopta la sentencia recurrida, en el sen-
tido de declarar que la vivienda litigiosa pertenece en copropiedad o condo-
minio erdinarie, por mitad a los dos esposos. Partiendo del supuesto de que
lo dnico que ha side debatide en ¢l proceso ha sido si dicha vivienda ¢3 un
bien privative de la esposa o si tiene naturaleza ganancial, la referida solucién
«intermedia» ha de ser rotundamente rechazada, ya que en la compra de la
vivienda no intervino para nada el esposo, sino que fue comprada dnica y
exclusivamente por la esposa, por lo que dicha vivienda podré ser considerada
conto bien ganancial o como bien privative de la esposa, pero en ningidn caso
y bajo ningln aspecto juridico, como un bien perteneciente en copropiedad
por partes iguales a los dos esposos.

Teniendo en cuenta que la finalidad institucional de toda terceria de
dominio es la de liberar de un embargo a un determinado bien, que perte-
nezca (con anterioridad a la traba) a un tercero, que sea ajeno a la deuda
teclamada, en garantia de la cual se trabd el referido embarge, correspdn-
denos examinar si en el presente supuesto litigioso concurren los expresados
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requisitos. Para ello, ha de dejarse sentado que el hecho de que de unas
capitulaciones matrimoniales pactadas en 1985 entre los esposos, en las que
estipularon el régimen econémico matrimonial de separacion de bienes, no
se tomara razdn en el Registro de la Propiedad, pues los esposos estipulan-
tes careclan de bienes inmuebles en dicha fecha (la existencia de los cuales
la presupone el art. 1.333 del Cddige Civil para dicha toma de razdn),
aungue si fueron anotadas en el Registro Civil correspondiente, conforme
prescribe dicheo precepto, el expresade hecho, repetimos, ne puede impedir
(al no tener caricter constitutivo dicha toma de razdén en el Registro de la
Propiedad) que por otros medios probatorios se acredite que un determina-
do bien fue adquiride por uno de los esposos, bajo el pactade régimen
econdmico matrimoenial de separacién de bienes, y que, por tanto, es un
bien privativo suyo.

LOS COLEGIOS PROFESIONALES PROVINCIALES SON CORPORACIONES
DE DERECHO PUBLIC(O. (SENTENCIA DB 28 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Senterncia.—Los Colegios Profesionales Provinciales son
corporaciones de derecho piblico que agrupan a sectores de base privada y
que entre sus fines tienen el velar por los intereses de los miembros de la
profesién a través de la colegiacidn obligatoria y la exclusividad,

Los colegios a su vez, unides, forman el Consejo General que tutela y
marca las pautas comunes para el cumplimiente de los fines corporativos.

Tienen facultades de sutoadministracién sobre sus miembros y sus deci-
siones estdn sujetas al control jurisdiccional que es el contencioso-administra-
tivo cuandeo se trata de defensa de la corporacidn, constitucién de sus drga-
nog, régimen electoral, decigsiones sobre colegiacidn y disciplina, asf como log
actos de aprobacién de presupuestos. Como éstes se nutren fundamentalmen-
te de las aportaciones de colegiados {(a los Colegios Provinciales) y de los
Colegios al Consejo General, es preciso partir de la necesidad de que las
aportaciones sean reales y efectivas, pero por tratarse éstas de dmbito privado,
bien gue necesarias para el cumplimiento de tines, es preciso saber qué me-
dios de coercién tienen las corporaciones para su cumplimiento.

L.as cuotas insatistechas podrén ser reclamadas por via jurisdiccional, cuyo
orden es evidente que ha de ser el civil, porque a él se han de someter las
cuestiones reguladas por leyes que expresamente no lo atribuyen a otro orden.

LA DIVISION DE LA SENTENCIA EN RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS
ESTA SUPERADA. (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Acusa el recurrente la violacion por la sentencia
impugnada de los artfeulos 24 y 120.3 de la Constitueién Espafiola, vy 372 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al estimar que neo se ha resuelto de manera
motivada.

El formalismo retérico que invoca el recurrente y se manitiesta en la ar-
gumentacion del motive carece de toda consistencia, porque la separacidn de
los datos y razones de la sentencia en «resultandos» y «considerandos», como
esquema legal de construccién externa de la sentencia, estd superada por
disposiciones legales posteriores.
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LA PERDIDA DE MATERIAL DE COLECCIONISTA SE CONSIDERA DANO
MORAL., (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—31 la resolucidon de primera instancia es acerta-
da, la de apelacién, que la confirma, no tiene por qué repetir o reproducir los
argumentos de aquélla. pues basta, en aras de la economia procesal, la sola
correccidn de 1o que en su caso fuere necesario.

La sentencia califica la pérdida de material propio de coleccionista coma
dafio moral con seguimiento de la linea jurisprudencial seguida sobre dicho
espacio, donde ¢sta Sala tiene declarado que la relatividad ¢ imprecisién for-
zosa del mismo impide una exigencia judicial estricta respecto de su existen-
cia y traducecién econémica o patrimonial y exige atemperar con prudente
criterio ese traspaso de lo fisico o tangible a lo moral o intelectual v viceversa,
que juridicamente ha de ser resuelto con aproximacién y necesidad pragma-
tica de resolver ese conflicto vy de dar solucién a la finalidad social que el
Dereche debe conseguir y cumplir: el principio alterum non laedere (Sentencia
de 9 de mayo de 1984

1. Q. 8.

CONTRATO DE CONCESION O DE DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA, EXTIN-
CION DEL MISMQO. (SENTENCIA DE 17 DE Mavo DE 1999.)

Doctrina.—El contrate de concesifn, también llamado de exclusiva, que
regula las relaciones entre las partes litigantes en el presente proceso, es aquél
por el que una entidad, la concesionaria, se compromete a adquirir productos
a la entidad concedente para, una vez adquiridos, revenderlos y, en su caso,
prestar asistencia técnica a sus compradores. Con lo cual el concesionario
estd inmerso en la red de distribucidén del concedente, ya que dicho contrato
cumple la funcién de distribucién de productos. Puede tener o no, un pacto
adicional de exclusiva. Lo importante s que el concesionario actiia en nom-
bre y por cuenta propia, lo que diferencia del contrato de agencia, y adquiere
por compraventa los productos del concedente. Es, asimismo, importante el
cardcter de imtuitu personae de este contrato.

El problema que se plantea en estos contratos es el de su extincién; pro-
blema que no se da si se pacta expresamente o, por lo menos, se pactan
condiciones de la misma. En ¢l caso presente, no s¢ ha pactado un plazo de
duracién de la relacién contractual, ni s¢ ha pactade un plazo de preaviso. La
doctrina jurisprudencia es que en tales casos cabe reselucién unilateral, por
una u otra de las partes contratantes, lo cual da lugar a indemnizacidn de
dafios v perjuicios, si éstos se prueban y si se ha hecho sin justa causa o con
abuso de derecho.

DISTINCION ENTRE ALIUD PRO ALIO ¥ LOS DEFECTOS OCULTOS DE LA
COSA OBJETO DE COMPRAVENTA. (S8entEncia bE 27 DE ABRIL DE 1990}

Doctrina.—En el supuesto de la sentencia objeto de estudio se estd ante un
aliud pro alio o entre de cosa distinta que ho es habil pata el fin al que estaba
destinada; se trata de una méaquina o instalacién, la comprada, que deberfa
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servir para la produceién industrial de magdalenas, conchas y bizcochos y que,
sin embargo, dadas las carencias de la misma, no es posible obtener industrial-
mente un producto comercial de calidad, de suerte que su productividad queda
limitada a la fabricacidn de bizcochos, pero sin que tampoco pueda ser utiliza-
da para este producto al cien por cien desde ¢l momento que, a la vista de la
prueba pericial practicada «es preciso prescindir de las cuatro hileras de los
extremos vy siempre que se introdujeran “moditicaciones en los sistemas de
dosificacién y desmoldeo” pues hasta que éstas no se hagan, la pérdida total en
este producto por la falta de coccion e incorrecto desmoldeo es del orden del 33
por 100», En conclusién, no estamos ante la entrega de nuna cosa defectuosa
sinp distinta a la pactada. Se estd, en presencia de la entrega de cosa diversa o
aliud pro alio que se produce cuando existe pleno incumplimiente por inhabili-
dad del objete v completa insatistaccidn del comprador.

En consecuencia no puede prosperar la tesis de la parte recurrente basada
en que debid haberse aplicado el articulo 1.484, pues los defectos ocultos a que
se refieren los presupuestos de los articulos 1484 v siguientes del Cédigo Civil
son los equivalentes a deterioros, desperfectos o irregularidades en la calidad o
idoneidad de los objetos suministrados que dificultando la utilidad de lo asf
suministrado o comprado deben atacarse por el adquirente-comprador a través
de la normativa citada al socaire de las histéricas acciones edilicias del derecha
honorario en su desatrollo justinianeo de cardcter estimatorio o de teajuste del
precio a causa de tales defectos ocultos y explicables para no bloquear o agili-
zar el trdfico de intercambio de bienes por dinero. No cabe pues estimar, coma
defectos ocultos sujetos al plazo de prescripcion de seis meses aguellos que por
su entidad fisica o funciconal y habida cuenta del contrato supongan, como en
el presente caso acontece, un incumplimiento contractual que hace inatil la
méquina para el cumplimiento de su destino contorme a su naturaleza.

CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO EN CUENTA CORRIENTE. (Sgn-
TENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1999

Doctrina.—la cuestién primordial planteada en este recurso de casacién es
la relativa a la calificacién del contrato suscrito entre el actor recurrente y la
entidad bancaria demandada, calificada como de apertura de crédito en cuen-
ta corriente. Se trata de aquel contrato por el cual el Banco se obliga, dentro
del limite pactado y mediante una comisién que percibe del cliente, a poner
a disposicidén de éste y a medida de sus requerimientos, sumas de dinero o a
realizar otras prestaciones que le pormitan obtenctlo al clicnts, Tal contrato
es de cardcter consensual y bilateral, y no puede ser confundide con el prés-
tamo regulado en los articulos 1.753 a 1.757 del Cadigo Civil, y 311 y siguien-
tes del Cédigo de Comercio, de naturaleza real, que se perfecciona por la
entrega de la cosa prestada, v unilateral por cuanto de él s6lo surgen obliga-
ciones para uno de los contratantes, el prestatario.

Tal calificacidn jurfdica es la que corresponde al contrato litigioso, docu-
mentado en la escritura publica notarial, no ya por la denominacidn que le
dieron los contratantes «escritura de crédito en cuenta corriente con garantia
hipotecarias, sino por el tenor literal, claro y preciso de las estipulaciones que
conforman su contenido. Y ¢llp porque en la cldusula primera del contrato se
dispone que «el Banco concede a la otra parte contratante un crédito de
cuenta corriente, en los términos que resultan de este documento, obligindose
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el acreditado y los garantes, solidariamente entre sf y con aquél, &i los hubie-
se, a reembolsar las cantidades que por cuenta del mismo disponga el acre-
ditado, asi como los intereses, comisiones, impuestos y gastos incluso los de
cardcter judicial que graven estas operaciones hasta su total pago, con arreglo
al presente clausulado», e¢n el que se establece el régimen convencional pac-
tado acorde a su objeto contractual.

DISTINCION ENTRE CESION ONEROSA Y DONACION DE INMUEBLES
HECHA EN DOCUMENTQ PRIVADO. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DB 1999.)

Doctrina.—La interpretacién de los contratos es funcién propia de los
Juzgadores de lnstancia, cuyo resultado exegético ha de ser mantenido inva-
riable en casacién, a no ser que el mismo sea absurdo, ilégico o conculcador
de alguna de las normas de la hermenéutica contractual, nada de lo cual es
predicable de la correcta calificacién de la sentencia recurrida, que se califica
como donacidn de inmuebles hecha en documento privado, ya que en ninguna
estipulacién se pacta, ni siquiera se insinda, ninguna contraprestacién a favor
de la donante. Lo que indica que la demandada tenfa intencidén de ceder al
hijo fallecido unos locales pendientes de construir y aunhque posteriormente
tolerd su ocupacién y uso, en ningdn momento perfecciond la donacién
mediante escritura piblica, requisito ad selemnitatem que hace ineficaz cual-
quier expectativa de transmisién gratuita de lo reivindicado y no puede, por
otra parte, considerarse probado gque la cesién correspondiera a un contrato
onerpso, mediante precio.

VALIDEZ DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA SUSCRITCO POR REPRESEN -
TANTE RATIFICADO POSTERIORMENTE. (SENTENCIA DE 18 DE MAYOD DE
1999.)

Doctrina.—La sociedad recurrente otorgé el necesario consentimienta pata
la validez de las ventas litigiosas, realizada por el socio representante de la
sociedad que tenfa poderes ilimitados. Contrato que fue ratificado tdcitamen-
te, en virtud del articulo 1.259 del Cédigo Civil, ratificacidn que tuvo Ingar
antes de ser revocado el poder del socio representante. Esta ratificacion tdcita
ha existido porque el supuesto «no representados» se ha aprovechade de la
gestion del representante.

L 1. M.

DECLARADA UNA DONACION DISIMULADA EN EL OTORGAMIENTC DE
UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA ¥ SU INOFICIOSIDAD EN CUAN-
TO PERJUDICASE LA LEGITIMA ESTRICTA DE LOS HEREDEROS. (SEN-
TENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1998.)

ElJuzgado de Primera Instancia namerto 3 de los de Palencia dicta Senten-
cia en fecha 28 de abril de 1989, que posteriormente es revocada por la dic-
tada en techa 24 de enero de 1991 por la Aundiencia Provincial de Valladelid.

Prospera el recurso de casacién.
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Deoctring de la Sentencia.—La inoficiozidad de la donaeidn se determina
mediante la fijacién de la legftima estricta de los herederos forzosos, y una
declaracién disimulada bajo la apariencia de compraventa no sélo no consti-
tuye mejora expresa sino tan siquiera cabe englobarse en los supuestos que
algdn sector doctrinal reputa mejoras tdcitas, admisibles, en base a lo dispues-
to en los articulos 819 y 825 del Codigo Civil y de los que se extrae la con-
secuencia de que lo donado ha de imputarse exclusivamente a la legltima
estricta o corta del donatario y en lo que exceda de ésta y del tercio de libre
dispesicion resultard inoficiosa y deberi procederse a su reduccion,

ACUERDQ TRANSACCIONAL. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO Y
OBLIGACIONES SOLIDARIAS. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS.
(SENTENCIA DE 29 DE JUNID DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de [gualada en Sentencia de 6
de abril de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de
Barcelona {Seccién 11.°) en Sentencia de 18 de tebrero de 1994 estima par-
cialmente el recurso de apelacidn.

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—Con fecha 4 de diciembre de 1987, unos particulares vy la entidad
«Comercial Geodo, S. L.» suscriben nn documento transaccional.

Doctring de la Sentencia.—Las doctrinas cientffica y jurisprudencial han
reducido el alcance del inciso final del articulo 1.137 del Codigo Civil, pues
el mismo dispone lo siguiente: «La concurrencia de dos o méds acreedores o
de dos o mis deudores en una sola obligacién no implica que cada uno de
aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integramen-
te, lag cosas objeto de la misma. S6lo habrd lugar a esto cuando la obligacién
expresamente lo determine, constituyéndose con el cardcter de solidarias,
mediante la apreciacién de la posibilidad de la presencia de la solidaridad sin
necesidad de una declaracidn de voluntad expresa sobre este particular sino
s6lo con la constancia del 4nimo de las partes de que la obligacidn sea soli-
daria tras aplicar todas las reglas de interpretacién del contrato, s decir, se
considera que una obligacién posee dicha naturaleza si de su texto se infiere
la solidaridad y puede deducirse que la intencidn de los contratantes fue la de
crear la unidad en la obligacidn y la responsabilidad i solidum de los ¢oin-
tergsados,

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. NO CABE RESOLUCION
PARCIAL POR EL HECH(O DEL PAGO TAMBIEN PARCIAL, HABIENDO
VENDIDO TODOS LOS COPROPIETARIOS DE LAS COSAS PERO NO POR
CUOTAS. (SENTENCIA DE 2 DE JULID DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 7 de los de Palma de Mallorea en
Sentencia de 9 de abril de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca (Seccidn 3.') en Sentencia de 21 de febrero de 1994
desestima el tecurso de apelacion,

No prospera el recurso de casacidn.
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Objeto de la litis.—El pleito tiene su origen en un contrato privade de
compraventa de feecha 16 de junio de 1986 por cuya virtud don Horst Richard
Abel y los sefiores Christeinieck, a partes iguales, venden a los demandados
don José Javier Lopez Campos y don José Pardo Sdnchez, unos locales comer-
ciales y la industria de bar-restaurante-cafeterfa ubicada en los mismos.

Doctrina de la Sentencia,—La aplicacion de la facultad resolutoria del ar-
ticule 1.504 del Cadige Civil en el especial supuesto de la compraventa de
inmuebles, como la genérica del articule 1.124 del Céddigo Civil, requiere no
un simple retrase en ¢l cumplimiento de las obligaciones asumidas per el
denunciado como incumplider sino que es preciso que se potencie de forma
indubitada la existencia de una voluntad manifiestamente rebelde y obstativa
al cumplimiente y éste sea imputable al comprader, pretendiendo en el desa-
rrollo que sélo existe un retraso en el pago de parte de los plazos, pues se
satisfizo el 50 por 100 del precio asignado a los copropietarios vendedores,
existiendo una predisposicidn al pago. El Cédigo Civil se ocupa fundamental-
mente de regular el condominio o copropiedad que es la comunidad referida
al derecho de propiedad, es decir, cuando éste se atribuye conjuntamente a
vatrias personas. los condéminos son propietarios de toda la cosa comidn al
tiempo que de una parte abstracta de ella, y les corresponden por imperio de
la ley los derechos derivados de la propiedad. expresando que el sistema se-
guido por ¢l Cédigo Civil acoge la concepeidn romanista de la comunidad por
cuotas, partes ignales o abstractas que no tienen concrecién material hasta el
instante de la divisién; en la comunidad hay unidad de objeto y pluralidad de
sujetos, insistiendo en que la concepeién de la comunidad en nuestre Chdigo
es la de cvotas ideales o abstractas que s$6lo se concretan con la divisién y
adjudicacién proporcional, cosa que no habia ocurrido en ¢l supuesto que nos
ocupa, aunque se dividiese ¢l precio y se legitimase al actor para la resolucidn
con la aquiescencia de los recurrentes.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS. AUMENTO DE OBRA. {(SENTENCIA DE
2 DE JULI0 DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 21 de los de Madrid en Sentencia
de 11 de noviembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provinecial de Madrid (Seccion 10.%) en Sentencia de 27 de febrero de 1994
desestima integramente el recurso de apelacidn.

No triunfa ¢l recurse de casacién,

Objeto de la litis.—Se condena al pago de unas mejoras inexistentes y no
consentidas, ni expresa ni tcitamente, en base a la presuncién de un consen-
timiento tdcito.

Doctring de la Sentencia.—Es reiterada la doctrina de la Sala en el sentido
de que el articulo 1.124 del Cédigo Civil no contiene normas valorativas de
prueba y opera para distribuir su carga entre las partes procesales, por lo que
su infraccidén sdélo puede ser aducida en caso de ausencia de pruebas de he-
chos coneretos en que la Sala sentenciadora no tenga en cuenta la regla de
distribucidén del enus probandi al hacer soportar esa talta a la parte sobre la
cual no gravita la carga, pero esto no sucede en nuestro caso, el Tribunal de
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instancia valora el material probatorio para concluir la existencia de un con-
sentimiento tdcito del recurrente al exceso de obra ejecutado. También reite-
rada jurisprudencia de esta Sala en sentencias como las de 10 de junie de
1962, 16 de tebrero vy 18 de abril de 1965, 28 de marzo y 14 de octubre de
1996, entre otras, ha interpretado el articulo 1.593 del Cddige Civil en el
sentido de que el principio de invariabilidad del precio contratado para una
determinada obra, como precio tasade por ajuste alzado, no ha de aplicarse
a obras no presupuestadas, que representan un incremento real, cambio o
adicién, es decir, lo que se conoce como aumento de obra, cuyo pago corres-
ponde a quien encarga las mismas, las autoriza o simplemente las consiente,
recibiéndolas o aceptdndolas con independencia de que sea a plena satisfac-
cidn del comitente. Asimismo es doctrina jurisprudencial la de la declaracidn
de la existencia del consentimiento del duefio de la obra al aumento produ-
cido, cuestién de hecho sometida a la libre determinacidén del juzgador de
instancia que ha de ser respetado en casacidén en tanto no se impugne eficaz-
mente por la via adecuada, es decir, vigente la Ley 10/1992, de 30 de abril.

COMPRAVENTA, EL SEGURO DE CAUCION. (SENTENCIA DE 6 DE JULTO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero Y de Granada en Sentencia de 27
de noviembre de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de
Granada (Secciédn 4.°) en Sentencia de 4 de diciembre de 1993 revoca la sen-
tencia dictada por el de Primera Instancia.

No prospera el recurse de casacidn,

Objeto del litigio.-—Se otorga un derecho de opcidn de compra, la cual
queda efectivamente extinguida al afectarle caducidad por falta de ejercicio
por el beneficiario en los plazos prorregades convenidos, lo cual no resulta
impeditivo para que la compraventa tuviese lugar como negocio independien-
te en base al principio de libertad de contratacidn.

Doctrina de la Sentencia.—La opcidn de compra en s{ misma es un dere-
cho, que también puede contormarse como negocio jurfdico que se realiza y
expresa a través de una venta acordada, que integra el objeto convenido come
elemento esencial de la misma y ocasiona, por el ejercicio voluntario del
derecho opcional a cargo del beneticiario, la celebracion del contrato de com-
praventa, alcanzando estado de perfeccidon y culminandoe con el desplazamien-
to de la titulatidad dominical de lo chajenado, del que cede on tfavor del
adquirente y éste queda obligado a pagar el precio convenido. Asfl las cosas y
en linea de elemental logica jurfdica el aval de autor no garantizaba en sf la
opcidén y la mencién que de ella se hace en el documento es mera reterencia
a que no excluye la venta a la que afectaba, ya que la opeidn no habia gene-
rado preeie de venta propie. La cobertura prestada del riesgo y que se refiere
al aval, que fue mantenido ¥y nunca se tetird o se dejdé sin efecto, hay que
referirlo necesariamente y por responder a voluntades concertadas de las
partes, al precio de la compraventa proyectada, cosa distinta es que se hubiera
cubietto la opcion y excluido expresamente la compraventa. Lo que resulta
absurdo y que en este caso se celebrd al margen de aquélla por haber cadu-
cado, pero respetande las condiciones de pago cohvenidas en la relacidn
opeional.
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Ademés del precio respecto al fijado en el contrato de opeidn, no represen-
ta una novacién plena de este elemento esencial y lo que constantemente se
dejé de lado es que la opeidn habia caducado y la compraventa se celebré
fuera de su eficacia, aunque respetando y dando actualidad y vigencia a las
condiciones de pago que se habfan pactado, para cuya cobertura se aportd un
aval. Y es que el seguro de caucidén se rige por sus preceptos especificos y
condiciones particulares y generales de la péliza ¥y no por la normativa de las
fianzas del Caédigo Civil, tratdndose de un seguro por cuenta ajena. De este
modo el aval emitide por la recurrente es consecuencia y complemento del
segure concertado de referencia, pues su expedicién expresa el compromiso
que adquirié la entidad aseguradora frente al asegurado de responder del
cumplimiento de las obligaciones del tomadaor,

El acreedor garantizado podré accionar tanto contra el asegurador como
contra el tamador y asimismo conjuntamente conforme al articulo 1.114 del
Cédigo Civil, en razdén a la solidaridad creada entre ellos pues lo que en
realidad gleanza la proteceidn del seguro del pleite es el impago de la deuda
que resultaba cubierta en el momento de su vencimiento y con independencia
de las circunstancias o causas que han provecado tal situacién.

EL ARTICULO 1214 DEL CODIGO CIVIL NO CONTIENE NORMA ALGUNA
SOBRE VALORACION DE PRUEBA. EL DUENO DE LA OBRA ESTA OBLI-
GADO A PAGAR EL PRECIO DE LAS OBRAS NO INCLUIDAS EN EL
CONTRATO, 51 LAS MISMAS FUERON REALIZADAS CON SU CONSENTI-
MIENTO. (SENTENCIA DE 0 DE JULIO DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia ndimero 2 de los de Valladolid en Senten-
cia de 30 de octubre de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Valladolid (Seccién 3.*) en Sentencia de 10 de marzo de 1994 desestima el
recurso de apelacidn.

No trionnfa el recurso de casacién.

Objeto del litigio.—Con base en un contrato de arrendamiento de obra de
fecha 6 de agosto de 1991 s¢ promueve por don Helindoro Manrique San José
(contratista) contra la entidad mercantil «Construcciones Cofrade, 5. A.», un
juicio de menor cuantin en el que la demandada le adeuda la cantidad de
diecisiete millones de pesetas (resto del precio total estipulado pues sdlo se
habian pagado dos millones de pesetas a cuenta de dicho precio) y el valor de
unas obras no pactadas e¢n ¢l contrato (obras «a mayoeres») por importe de
novecientas cincuenta mil cuatrocientas treinta v dos pesetas.

Doctrina de la Sentencia.—FEs evidente que existe una adecuacidén entre el
tallo y el petitum de la demanda, pues habiendo alegado el actor en la deman-
da la ejecucién por €l de tales obras no estipuladas en el contrato (obras «a
mayores») y habiendo postulado se condene a la demandada al pago del pre-
cio de las mismas, la sentencia no incurre en vicio alguno de incongruencia
al estimar dicha pretensién y condenar a la demandada al pago del precio de
las reteridas obras, a determinar en ejecucién de sentencia. Conforme al cri-
terio establecido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cabe el aumento
del precio ex articulo 1,593 para el caso de que el arguitecto director de obra
por decisidén unilateral del duefio de la obra ordene variaciones en la ejecu-
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cidn de la misma respecto del proyecto, y es que, en realidad, las obras «a
mayoress lo fueron por orden de la direccién facultativa como necesarias para
la realizacién de la obra aunque no estuviera en el proyecto inicial y su
acabado da lugar al aumento del precio permitido por el citado articulo 1.593
del Cédigo Civil. Bl consentimiento o autorizacidn de la propiedad puede ser
expreso o técito y dado el curso normal de las cosas hay que concluir que la
propiedad consintid su realizacién, pues no consta su opesicidn a las mismas
y hay que deducir conecimiento.

Es reiterada y notoria la doctrina de la Sala que mantiene que el articu-
lo 1.214 del Cadige Civil, dnico invocado come supuestamente infringido, no
contiene norma alguna sobre valoracién de la prueba, sino que simplemente
regula la distribucién de la carga de la misma entre las partes, por lo que su
infraccién sélo puede ser inveocada en casacidn cuando, ante la ausencia de
prueba de hecho concreto, la Sala @ quo no haya tenido en cuenta dicha regla
distributiva del ernus probandi, al determinar la parte que hayva de soportar las
consecuencias de esa falta de prueba, pero lo expuesto ne se da en nuestra
litis, Aquf la sentencia recurrida en total coincidencia con la de Primera Ins-
tancia declara plenamente probado que el actor ejecuté lag obras «a mayoress
ya en varias ocasiopnes mencionadas.

JUICIO VERBAL DE DESARUCIO, (SENTENCIA DE 10 DE JuLlo pE 1998,)

El luzgado de Primera Instancia nimero 38 de los de Barcelona en Sen-
tencia de 7 de octubre de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 14.%) en Sentencia de 12 de marzo de 1994
desestima ¢l recurso de apelacién.

Se dedica el presente supuesto a combatir la legalidad y la pureza del
procedimiento del juicio verbal de desahucio en el que se estimé la demanda
y se resolvid el contrato.

CONTRATO DE DISTRIBUCION., RESOLUCION ¥ EFECTOS EX NUNC DE
DICHA RESOLUCION. (SENTENCIA DE 10 DE 1UL10 DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 38 de los de Barcelona en Sen-
tencia de 9 de julie de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 16.") en Sentencia de 11 de febrero de 1994
desestima ¢l recurseo de «Lactaria Espafiola, S. Ar vy estima ¢l de «LActeos
Aragoneses, 9. Ao,

Triunta el recurse de casacidn.

Hechos.—Se persigue declarar resuelto el contrato de distribueidn que
celebraron las partes el 30 de noviembre de 1982, finalizando sus relaciones
comerciales y condenando a «Licteos Aragoneses, 5. A, a satistacer la can-
tidad reclamada con sus intereses legales.

Doctrina de la Sentencia.—En el caso que contemplamos se da idéntica
indefinicién, pero una indefinicién referida al elemento temporal de la obli-
gacién euyo incumplimiento, con efecto resolutorio —que més tarde comen-
taremos— se atribuye a la actora-reconvenida y acordando de manera verbal
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entre las partes y atencién a la futura proérroga el contrato que las mismas
suscribieron y en atencidn a una futura prdrroga del contrato, éste consistente
en que «Lactaria Espafiela, 5. A» pagaria a «Lécteos Aragoneses, 5. Ao», una
prima compensatoria de la definitiva asuncidn por ésta de la plantilla. Pues
bien, en ¢l presente litigio las cuestiones sometidas al debate judicial tienen
un estricto cardcter de Derecho privado. sujetas a normas de esta naturaleza
como las que regulan la resolucidn de los contratos y sus consecuencias res-
titutorias, materias de cardcter civil cuye conocimiento viene atribuido a los
Organos jurisdiccionales del orden civil, aunque no vinculante para esta Sala.
A este criterio responden las Sentencias de la Sala de lo Social del TS de 30
de abril de 1990 y de 30 de junio de 1993, la primera alude a la responsabi-
lidad solidaria entre empresarios a que se refiere el artfculeo 44 del Hstatutoe
de los Trabajadores, y la segunda confirma la declaracién de incompetencia
de jurisdiccidn contenida en la sentencia recurrida, afirmande que la Sala de
lo Social, tanto de la Andiencia Nacional como la del TS, no tienen legalmente
atribuide el conocimiento de una pretensidén encaminada a declarar que las
ventas realizadas son nulas o son constitutivas de delito. Ademds, se ataca la
eficacia retroactiva que la sentencia recurrida atribuye a la resolucién con-
tractual que declara. y asi se adelantan razones impugnatorias gue constituyen
el nidcleo argumental dirigido a impugnar los efectos ex funce de la resolucién.
Se dan etectos retroactivos a la resolucion del contrato potr incumplimiento,
restableciendo la situacién de los contratantes al momento anterior a la cele-
bracién del contrato.

En principio, y como regla general, los efectos de la resolucién contractual
se praducen ex ture, calocando a los intervinientes en la misma situacidn en
que se hallarian si el contrato no se hubiese celebrado, lo que lleva consigo
la obligacién de restituir a cada parte lo que haya recibido de la otra por
razdn del vinculo obligacional, zin perjuicio del derecho de terceros adquiren-
tes de buena fe. Esa eficacia retroactiva no puede aplicarse respecto a relacio-
nes duraderas que, en todo o en parte, han sido consumadas, lo que sucede
en contratos como los de arrendamiento, de agencia o de comisién mercantil,
en que la resolucidn del vinculo contractual opera ex nrunc, produciéndose
dnicamente etectos liquidatorios de la situacidén existente al tiempo de la
resolucidn contractual, y esto aplicado al contrato de distribucidn en litigio
impide retrotraer al momento de la celebracion del contrato cuya resolucidn se
ordena, con la consiguiente infraccién de los pdrrafos segundo y cuarto del
articulo 1.124 del Cédige Civil, que disponen lo siguiente: «...El perjudicado
podrd escoger entre exigir el complimiento o la resolucién de la obligacidén,
con el resarcimientp de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podrd pedir la resolucién, aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible... Hsto se entiende sin perjuicio de los dere-
chos de terceros adquirentes, con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las
disposiciones de la Ley Hipotecaria». Y es que el articulo 1.124, reiterada-
mente citade, es claro exponente de la facultad de reselver las obligaciones,
facultad que se entiende implicita en las obligaciones reciprocas para el caso
de que uno de los obligades no cumpliese con lo que le incumbe, indudable-
mente se precisa para su aplicacidn, y ello segin reiterada doctrina jurispru-
dencial, ademds de la reciprocidad de las obligaciones y una situacién de
incumplimiento, que la que alega incumplimiento, sea exigible y una voluntad
tebelde y declarada en el acusado de ihcumplidor, aspectos estos precisos y
ne concurrentes en nuestra litis, en la que la obligacién emanante de cudl sea
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en realidad la cantidad a fijar en orden a las tarifas correspondientes al con-
trato de transporte no puede ser exigible mientras no se determine adecuada-
mente, decidiendo controversia al respecto, cual es la precedente, y la reque-
rida voluntad rebelde de incumplidora no puede tampoco ser reconocida en
tanto esa circunstancia cuantitativa no sea adecuadamente establecida. En
nuestra litis se da idéntica indefinicidn, si bien referida al elemento temporal,
de la obligacidn cuyo ingumplimiento, con efecto resolutorio, se atribuye a la
actora reconvenida, acordada de forma verbal entre las partes y en atencién
a la futura prorroga del contrato suscrito. Se trata de un contrato en el que
las obligaciones asumidas por las partes han de ser ejecutadas a lo largo de
un perfiode de tiempo fijado por ellas y gque no podrian ser impuestas con
cardeter retroactivo contra la expresada veluntad resolutoria de las partes,
deviniendo las obligaciones contractuales de imposible cutmplimiento, por ese,
la Sala, haciendo uso del principio fura rovit curia y en aplicacidn del articu-
lo 1.184 del Cdédigo Civil, declara resuelto el contrato de distribucidn que
mediaba entre las partes a partir del Gltimo dfa en que cesan las relaciones
contractuales entre ellas.

COMPRAVENTA EN LA MODALIDAD DE «-MERCADO DE FUTUROS». LOS
ARTICULOS 1.214 ¥ 1.256 DEL CODIGQ CIVIL. (SENTENCIA DE 14 DE JULID
DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Lérida en Sentencia de 28
de enero de 1994 desestima la demanda. L.a Audiencia Provincial de Lérida
(Seccion 2.%) en Sentencia de 7 de abril de 1994 estima el recurso de apela-
cidn.

No triunfa el recorso de casacidn.

Hechos.—S8e condena al demandado a abonar al actor la diferencia del
precio asignado a unas mercancias que tenia que haber retirado en los plazos
sefialados al contratar y el obtenide al ser vendidas a terceros, una vez trans-
curridos dichos plazos sin que el comprador las retirara, es decir, la diferencia
entre ¢l precio inicialmente acordado y el precio de mercado del producto en
la fecha del vencimiento, figura contractual que dehomina como de «mercado
de futuros» regulada por la costumbre que, si bien estd sometida a los riesgos
que entrafia la variacion de los precios en el mercade, en el caso concreto
garantizaba el suministro de harina de soja al comprador, constituyendo una
figura valida, derivada de la compraventa ¢n virtud del principio de autono-
mfa de la voluntad.

Doctrina de la Sentencia.—La alusién hecha en el titulo que da nombre al
comentario de esta nuestra sentencia, se circunscribe a que en el primero de
los preceptos —el art. [.214— al demandante le incumbe la prueba de que el
contrato corresponde a la modalidad de los denominados de «mercado de
fututos», y en cuanto al segundo —el art. 1.256— porque en ninglin momento
puede quedar el precio al arbitrio de una de las partes.

Es doctrina reiterada y constante de la Sala la de que el articulo 1.214 del
Cadigo Civil: «Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumpli-
miento y la de su extincidn al que la oponex, no contiene norma alguna sobre
valoracion de la prueba y, por su cardcter general, no puede servir de apoyo a un
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recurso de casacidn, porque el Tribunal de instancia puede obtener su convie-
cién por cualesquiera de Jas pruebas obrantes en autos, con independencia de
quién la haya llevado a los mismos, salvo que se acuse al Juzgador de haber
alterado indebidamente el onus probandi, conforme al que le corresponde al
actor probar los hechos constitutives de su pretension y al demandado los abs-
tativos, impeditivos o extintivos. de manera que quieh no satisfaga su carga
probatoria ha de pechar con las consecuencias perjudiciales que de ello se de-
riven. En el caso que nos ocupa, la Andiencia considerd probada la existencia
del contrate y el ser de la naturaleza de «mercado de futuros», pues tiene esta-
blecido la Sala que la existencia o inexistencia de un contrato y la concurtencia
o no de los requisitos, esencial del mismo, es cuestién de hecho, y como tal su
constatacion es facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuya aprecia-
cién, obtenida a través de la valoracién de la prueba practicada, ha de ser man-
tenida mientras no se desvirtie por el cauce adecuado, hoy sdlo alegando error
de derecho con invocacién de la norma valorativa de prueba que se considere
infringida, cardcter éste que no tiene el articule L214.7Y per lo atinente al ar-
tleulo 1.256, también del Chdigo Civil, es evidente que la validez y el cumpli-
miento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratan-
tes. en torno a ello decir que cuando el cumplimiento de la condicidén dependa
de la exclusiva voluntad del dendor, la obligacién condicional serd nula. 8i de-
pendiese de la suerte o de la voluntad de un tercero, la obligacién surtird todos
sus efectos con arreglo a las disposiciones del Cédigo Civil. Asi, la facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de
que uno de los obligades no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra
escoger entre exigir el cumplimients o la resolucién de la obligacién, con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra
pedir la resolucién, aun después de haber optade por €l cumplimiento cuando
éste resultare imposible. El Tribunal decretard la resolucidén que se reclane, a
no haber causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo. Esto se entien-
de sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los ar-
ticulos 1.295 v 1.298 del Cédige Civil y las disposiciones de la Ley Hipotecaria,
pues la rescisicién obliga a la devolucién de las cosas que fueron abjeto del
contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses; en consecuencia, sélo
podra llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda devolver aquello
a que por su parte estuviese obligado. Tampoco tendrd lugar la rescisién cuan-
do las cosas, objeto del contrato, se hallaren legalmente en poder de terceras
personas que no hubiesen procedido de mala te. En este caso podrd reclamarse
la indemnizacién de perjuicios al causante de la cesidn, y paralelamente decir
que el que hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acree-
dores, deberd indemnizar a éstos de los dafios y perjuicios que la enajenacidn
les hubiese ocasionado, siempre que por cualguier causa le fuese imposible
devolverlas.

INFRACCION AL ARTICULO 1.106 DEL CODIGO CIVIL, SOLO PUEDE IM-
PUGNARSE LA NO INCLUSION DE 55U CONCEFTO EN LA INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS, PERO NO 5U CUANTIA. (SENTENCIA DE
15 pb JuLio pE 19980

ElJuzgado de Primera Instahcia himero 6 de Madrid en Sentencia de 1 de
diciembre de 1989 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
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de Madrid (Seccién 18.") en Sentencia de 1 de diciembre de 1993 estima,
también parcialmente, €l recurso de apelacidn.
El recurse de casacién no prospera.

Objeto del litigio.—Incumplimiento de contrato de cesidn de solar a cambio
de editicacidn. Se pretende que la indemnizacién por lucro cesante abarque el
10 por 100 del importe del proyecto constructivo que los recurrentes conside-
ran fijado de forma prudencial. Y es que la indemnizacién de dafios y perjui-
cios comprende, no s6lo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino tam-
bién el de la ganancia que haya dejado de obtener ¢l acreedor,

Doctrina de la Sentencia.—EBEn realidad, con el recurse de casacidn nos
encontrames ante un momente en el que partiendo de unos hechos que han
quedado incédlumes, trata de determinar si las consecuencias juridicas o solu-
ciones obtenidas son las procedentes conforme al ordenamiento positivo. De
ahf que a la vista de lo anteriormente razonade, mantengamos que la base
factica de la sentencia adlo puede ser combatida por error de derecho en la
valoracién, sin embargo, el articulo 1.106 no tiene esta naturaleza juridica,
pues establece el alcarce que ha de darse a la indemnizacion de dafios y
perjuicios, al establecer que comprenden no sélo el valor de las pérdidas, sino
también el de las ganancias que se hayan dejado de obtener, es decir, el de las
ganancias frustradas o lucre cesanite que, con clerta probabilidad, fuera de
esperar en ¢l desarrollo normal de las circunstancias del caso, buscando un
punto de vista ebjetivo que obliga a una interpretacion restrictiva, a realizar
por el juzgador de instancia, dado su cardcter imparcial, debiendo excluirse
lo meramente dudoso, contingente o fundado en meras esperanzas, Pero la
determinacidén de la cuantia de los dafios y perjuicios, como cuestién de he-
cho, es de la exclusiva apreciacidn del Tribunal sentenciador y por ello el
ejercicio de semejante facultad discrecional aplicada a fijar la extensién de
aquella responsabilidad, no puede impugnarse en casacidn, ya que su cuantia
no estd sujeta a reglas y si al prudente arbitrio del Tribunal a gue, tnico
competente para calificar y apreciar las pruebas, ajustando al resultado de
ellas el ejercicio de la expresada facultad que le asiste.

RESOQLUCION POR INCUMPLIMIENTO DE ALIMENTO. EI ARTICULQ 359
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL ¥ LOS ARTICULOS 1.802 AL
1.808 DEL CODIGQ CIVIL., (SENTENCIA DE 17 DE yuLlo DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Pamplona en Sentencia de
8 de noviembre de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Navarra en Sentencia de 9 de marzo de 1994 estima el recurse de
apelacidn.

Ne prospera el recurso de casacidn.

Base fdctica del presente supuesto.—La sentencia recaida en Primera Tns-
tancia condenaba a los demandados a abonar a la actora una pensién mensual
en concepto de alimentos desde la interposicidén de la demanda hasta su talle-
cimiento, cuya cuantfa se determinaria en ejecucién de sentencia. La Senten-
cia de apelacion, revocatoria de la anterior, declard resuelto el contrato y
condend a los demandados a devolver a la actora los bienes de ella recibidos
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v, para el caso de no ser posible la devolucién, a satisfacer su valor actuali-
zado a determinar en ejecucién de sentencia. En realidad, el contrato de
alimentos o manutencién plena —a prestar y recibir en régimen de conviven-
cia entre alimentista y alimentantes—, tiene una naturaleza especial y comple-
ja, pues como consecnencia de las fricciones posibles en las relaciones huma-
nas pueden hacer imposible o de dificil cumplimiento lo convenido, trustrando
el fin 1égico y consustancial a estas convenciones, lo cual justifica la posibi-
lidad de apartamiento unilateral sin méds consecuencias que las de abonar la
contraprestacion pactada para tal eventualidad que es precisamente lo acae-
cido en el caso controvertido y el documento privado suscrito por las partes
expresa claramente que en cualquier momento que el alimentista quiera re-
adquirir la finca supuestamente vendida podria hacerlo sin més obligacidn
que la de abonar unos determinados gastos causados hasta el momento de
ejercitar dicha facultad.

Dactring de la Sentencia.—En el presente caso NO BEXISTE discordancia
alguna entre lo pedido y lo concedido, sino una perfecta adecuacidn entre
ambog y 8in que se haya producido una alteracién de la causa petendi, funda-
mento de la pretensidn restitutoria. Asi, es indudable el afirmar que el con-
trato vitalicio concertado tenfa un cardcter oneroso, constituyendo la causa
del mismo para los alimentantes demandados la entrega de los bienes a que
se contrae la demanda, entrega realizada no en virtud de otros contratos entre
las partes cuya nulidad hubiera sido preciso demandar para obtener la recu-
peracién por la cedente de los bienes cedides, sino para obtener los alimentos
y atencién pactades, por lo que la resolucién declarada al amparo del articu-
lo 1.124 del Codigo Civil lleva consigo los efectos restitutorios declarados
independientemente de que tal resolucidén sea o no procedente. Parte la ociosa
Jurisprudencia de la Sala de afirmar que el requisito de la CONGRUENCIA
establecido en el articule 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exige se
resuelvan las cuestiones sometidas a debate, pero no impone gque los pronun-
ciamientos del fallo se ajusten literal ¥y de manera rigurosa a las peticiones de
las partes. Bl principio de congruencia exige no alterar las sustanciales pre-
tensiones de las partes, de maneta que no se requiere una literal sumisién del
fallo a las peticiones de litigantes y s, dnicamente, que ¢l mismo guarde el
debido acatamiento al componente jurfdico de la accion, asi comoe a las bases
facticas aportadas por los contendientes. En cuanto a la contesidn tiene
declarado la Sala con reiteracidn que la confesidén es una prueba sometida
a la valoracién de la instancia ante todo, salve la hipdtesis de que clara, lisa
y llanamente, sin necesidad de conectar las respuestas con antecedentes
y otras circunstancias, sin necesidad de ninguna interpretacién, de forma
inequivoca y sin ninguna ambigiiedad el confesante realiza una declaracidn
contra s{. En nuestra litis, la Sala a que valora correctamente la prueba de
confesidn sin que sus conclusiones puedan ser calificadas de ilégicas. Toman-
de base en una sentencia dictada por el TS de fecha 28 de mayo de 19685, se
decia que «al amparo del principio de libertad contractual, las partes pueden
pactar que una de ellas se obligue con respecto a la otra a prestarle alimentos
con la extension, amplitud y término que convengan mediante la contrapres-
tacién que fijen, dando lugar al denominado *Vitalicio”, que no es una mo-
dalidad de la renta vitalicia regulada en los articulos 1.802 al 1.808 del Cédigo
Civil, siho un contrato auténomo, ihnominado y atipico, susceptible de
las variedades propias de la naturaleza y finalidad del mismo regide por las
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cldusulas, pactog y condiciones que se incorporen al mismo en cuanto no sean
contrarios a las leyes, a la moral o al orden piblico —art. 1.255— y al que
son aplicables las normas generales de las obligacienes y que ademés las
normas por las que han de regirse son tundamentalmente los pactos, las
disposiciones generales de las obligaciones y la de los contratos y, en dltimo
lugar. las normas de los contratos andlogos. Y respecto a la posibilidad de
aplicacién a esta clase de contratos del artfenlo 1,124, se dice que tratdndose
de un contrate atipico, carente en absoluto de normativa especitica, debe
tenerse en cuenta, para resolver las cuestiones que plantea, que su naturaleza
es de contrato unilateral, pues sélo contiene obligaciones para €l demandado
de que comprometié a alimentar, no le es aplicable la facultad reselutoria del
artfeulo 1.124, y el incumplimiento no puede dar lugar més que a exigir el
cumplimiente, no obstante, y tal como sostienen los recurrentes, la develu-
cién de los bienes entregadas podria darse en un contrate como €l que nos
ocupa.

COMPRAVENTA DE PROGRAMAS INFORMATICOS. RESOLUCION POR IN-
CUMPLIMIENTO. (SENTENCIA DE 20 DE JULIDO DE 1998))

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 5 de Reus en Sentencia de 9 de
octubre de 1993 estima en parte la demanda. La Aundiencia Provincial de
Tarragona (Seccién 2.°) en Sentencia de 11 de marzo de 1994 desestima el
recurso de apelacién.

Bl recurse de casacidén prospera.

En supuestos como el presente, de venta de aplicaciones informiticas, hay
que distinguir el elemento fisico constituide por la configuracién material de
un sistema de ordenador respecto a todos sus elementos y dispositivos, téeni-
camente llamado Hardware, que para funcionar necesita recibir instrucciones
que contienen lo que son los propios programas, que estructurados en una
secuencia determinada, gufan y dirigen la actividad del sistema y esto es el
Software, que viene a ser el soporte légico del ordenador y facilita que realice
un proceso con las instrucciones gue comunica.

La base fdctica probada del pleito la constituye fundamentalmente la com-
praventa verbal que efectiia la recurrente a la demandada «Marjinsa» de pro-
gramas informdticos para su instalacidn en cuatro de sus oficinas, diches
programas dejan de aplicarse por resultar insuficientes y por no responder al
objetivo para gl que habfan sido adquiridos, correspondiendo a la vendedora
demostrar la aptitud, utilidad y correcto funcionamiento de los programas
cedidos por precio, no sélo al inicio de su utilizaciGn sino durante su conti-
nuidad, lo que no llevé a cabo en forma satistactoria y convincente, y ademas
la intencién contractual de la recurrente, al informatizar sus cuatre oficinas
no era otra que la de obtener una mayor y segura efectividad en lag presta-
ciopnes y servicios para sus clientes, lo que no logréd por las deficiencias que
afectaban a los programas. Pero ante tal situacién de objeto no apto, los
juzgadores de instancia no llevaron a cabo una interpretacién correcta de la
prueba de referencia, pues sientan la conclusién de que los programas eran
dtiles, lo que s6lo deducen del tiempo en gque se utilizaron, para lo que dejan
de lado que las deficiencias surgieron y se¢ mantuvieron pricticamente desde
el pringipio, y su uso fue de mal tfuncionamiento, coh reparaciones y subsa-
naciones continuas, nunca definitivas.
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Deoctring de la Sentencia Al darse una constatada inutilidad eficiente de
los programas informéticos adquiridos, la resolucidn por incumplimiento de
los contratos de compraventa resulta de procedencia, por lo que es viable la
denunciada infraccidén a los articulos 1.124 y 1.101 del Cédige Civil, toda vez
que la inhabilidad del objeto del contrato ocasiond la insatistfaccidn del com-
prador y fustrd el fin de la relacidn, al no responder las cosas adquiridas a su
propia configuracidn, estructura y destino, y ello permite acudir a la protec-
cién de los citados preceptos que auntorizan el poner fin al contrate con efec-
tos desde su celebracidon y obtener la dewoluciéon del precie pagado e indem-
nizacién de dafios y perjuicios,

ACCION DE RESPONSABILIDAD DEL MANDATARIOQ POR INCUMPLIMIEN -
TO NEGLIGENTE DEL MANDATO. NO EXISTE LITISCONSORCIO PASI-
VO NECESARIO POR NO HABER SIDO DEMANDADA UNA DE LAS MAN-
DANTES, PUES EL UNICO QUE HA DE SERLO ES EL PROPIO
MANDATARIO. (8BNTENCIA DE 21 DE JuLlo DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de los de Madrid en Sentencia
de 23 de junio de 1992 estima parcialtmente la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Madrid (Seccidén 10.%) en Sentencia de 24 de enero de 1994 estima en
parte el recurse de apelacién,

El recurso de casacidén no triunfa.

Presupuastos fdcticos.—Las hermanas dofia Milagros, dofia Lourdes y dofia
Rosario Garcfa Biel, son copropietarias por terceras partes iguales e indivisas
de una serie de acciones de la mercantil «Diazbedia, 8. A». Mediante unos
poderes notariales las referidag hermanas facultaron a don Vicente Diazbedia
Bufiuel para que en su nombre y representacidn procediera a la venta de las
antes aludidas acciones, de las que ellas eran copropietarias. El dia § de
noviembre de 1987, con la intervencién de Agente de Cambio y Bolsa de
Madrid, don Pable de la Nuez de la Torre y el mandatario don Vicente Diaz-
bedia Buifiuel, venden las referidas acciones, y dicho sefior Diazbedia Bufivel
entrega el precio de la venta a las citadas hermanas, quienes se lo reparten.

Dactrina de la Sentencia.—Para poder decretar la nulidad de un contrato es
requisito procesal ineludible la intervencién en el proceso de todos los que en
dicho contrato fueron partes contratantes. Por otro lado, la doctrina, segin la
cual cualgquicta de los copropictarios puede cjercitar acciones que afecten a la
comunidad siempre que lo haga en beneficio de la misma, no puede ser a
nuestra litis aplicado, por entender que las tres copropietarias de las vendidas
acciones estaban conformes con la validez del litigioso contrato de conpra-
venta.

La esencia de la doetring del litisconsorcio pasivo necesario radica en la no
llamada al proceso, en calidad de demandado, de alguien a quien luego pueda
afectar directamente la sentencia recaida en el mismo, y si en un proceso se
ejercita una accién de responsabilidad de un mandatario por cumplimiento
negligente del mandate, es evidente que el dnico que ha de ser demandado es
el reterido mandatario, ya que es ¢l dnico al que puede afectar directamente
la sentencia que recaiga acerca de dicha aecién, L.a sentencia recurrida enten-
did que la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario la adujo ¢l demandada
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#élo con respecto a lo atinente a la declaracidn de nulidad del litigioso con-
trato de compraventa de acciones sociales, y lo entendié acertadamente, ya
que en correcta téenica jurfdica no resulta posible imaginar que cuande se
ejercita una accidn de responsabilidad de un mandatario, por negligente cum-
plimiento del mandato, haya de demandar a alguna otra persona, ademdas del
retferido mandatario, que es lo gue integrarfa un supuesto de litisconsorcie
pasivo necesario, que aqui resulta inconcebible,

Cualquiera de los comuneros puede ejercitar acciones en defensa e interés
de la comunidad sin que sea preciso gue la totalidad de comuneros participe
en dicho ejercicio. En gl presente supuesto la declaracién prestada hace que
se manifieste su conformidad con la actuacién del mandatario a la operacidn
de venta de acciones efectuado, con lo que la indemnizacién a la que se
accede no puede extenderse a la misma en modo alguno. Se acusa a la sen-
tencia recurrida de haber incurrido en el vicio de incongruencia, que el recu-
rrente la hace consistir en que la condena que se le tmpone es al pago de la
indemnizacién de dafios y perjuicies a las actoras como consecuencia del
negligente cumplimiento del mandato. Y paralelamente a esto decir que, el
articulo 1.225 del Coédigo Civil, no impide otorgar la debida relevancia a un
documento privade. aunque no haya side adverado, conjugando su contenido
con los demés elementos probatorios obrantes. Por otro lado, y en Intima
telacién con lo acabade de exponer. ha de tenerse en cuenta que las actoras
basaron sus accliones en la gran despropoercidn existente entre ¢l precio en que
el mandatario habia vendido sus acciones y el gran valor de la finca.

LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELQ DE LAS PERSONAS JURI-
DICAS. (SENTENCIA DE 22 DE JULIDO DE 1998.)

Bl Juzgade de Primera Instancia ndmero 23 de les de Barcelona en Sen-
tencia de 12 de marzo de 1993 desestima {ntegramente la demanda. La Au-
diencia Provincial de Barcelona (Seccién 1.%) en Sentencia de 9 de marzo de
1994 estima en parte el recurso de apelacidn.

El recurso de casacién no ha lugar.

Doctrina de la Sentencia.—Se estima intringide el articulo 1.214 del Cédigo
Civil en relacién a la deoctrina jurisprudencial recaida sobre el onus probandi.
Asi, el concepto de la doctrina de la carga de la prueba es la distribucidn de
las consecuencias de la falta de prueba de uno o varios hechos determinados.
pues «¢l problema de la carga de la prucba es ¢l problema de la falta de
pruebas. FEn torno a lo cual, es reiterada doctrina de la Sala... la de que el
artfeulo 1.214 del Codign Civil no contiene norma valorativa de prueba, sino
que solamente determina a quién incumbe la carga de la misma, por lo que
86lo es invocable en casacidén cuando la Sala de instancia, desconociendo
dicha norma distributiva del onus probandi, haya hecho recaer las consecuen-
cias de una falta de prueba sobre la parte a la que no incumbia la carga de
la misma, de manera tal que ademads, tal precepto se infringird cuando a la
parte que no debe probar segin el mismo, se le imputan las consecuencias de
la falta de prueba.

Y por lo atinente al titulo que da nombre al comentario que ahora nos
ocupa decir que, la doctrina del llamado levantamiento del velo de la pet-
sona juridica tiene como funcidn evitar ¢l abuso de una pura férmula juridica
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y desvela las verdaderas situaciones en orden a la personalidad para evitar
ficciones fraudulentas. La idea bdsica es que no cabe la alegacién de la sepa-
racion de patrimonios de la persona jurfdica por razén de tener personalidad
jurfdica, cuando tal separacién es, en la realidad, una ficcién que pretende
obtener un fin tfravdulento, como incumplir un contrato, eludir la responsa-
bilidad contractual o extracontractual, aparentar insolvencia, etc. Se proscribe
la prevalencia de la personalidad juridica que se ha creado sin que con ello se
cometa un traude de ley o se perjudican derechos de terceros. Y es que la
teoria del «levantamiento del velo» es una creacién con intencién de averi-
guat lo real en una evolucién de determinada persona jurfdica que pueda
implicar nna fustracién de los derechos de terceras personas, sean fisicas o
jurfdicas, y a través de dicha teorfa se pretende evitar una simulacidn en la
constitlucién de una sociedad, que signifique la elusién en el cumplimiento de
un contrato, asi come la burla de la Ley como protectora de derechas. En esta
direccién es de destacar la emblemética Sentencia de la Sala, de fecha 28 de
maye de 1984, cuando en ella se dice que «se ha decidido prudencialmente,
y segln casos y circunstancias, por aplicar por vla de equidad y acogimiento
del principio de buena fe, la tesis y préctica de penetrar en el sustratum
personal de entidades o sociedades, a las que la Ley confiere personalidad
jurfdica propia, con el fin de evitar perjudicar intereses piblicos o privados,
o bien se utiliza como camino del traude en dafio ajeno o de los detechos de
los demas o contra el interés de los socios, &s decir, de un mal uso de su
personalidad, de un ejercicio antisocial de su derechox», admitiéndose el que
los jueces puedan «levantar el velo jurfdico» para evitar el abuse de esa inde-
pendencia en dafio ajeno o de los derechos de los demés.

NULIDAD ABSOLUTA: CUANDO LA NULIDAD NO CONTRAVIENE A UN
PRECEFPTO LEGAL PROTEGE ELINTERES DE UN DETERMINADCO GRU-
PO SOCIAL, A LOS PERTENECIENTES A EL SE DEJA EL CUIDADO DE
QUE ESA FROTECCION SEA EFECTIVA, PERO EN MODO ALGUNO SE
LE IMPONE VELLS NOLIS. (SeNTENCIA DE 22 DE JULIo DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Madrid ¢n Sentencia de 8 de
octubre de 1991 estima la demanda. l.a Andiencia Provincial de Madrid
(Seccian 12.%) en Sentencia de 14 de marzo de 1994 estima en parte el recurso
de apelacién.

Prospera en parte el recurso de casacidn.

Base fdctica.—Las partes fifan el procedimiento para la continuacidén del
cantrato una vez vencido —Ila tdcita reconduccidn— con carfcter potestativo,
y también la extincidn del mismo por voluntad unilateral de cualquiera de las
partes, estando obligada la que desiste a preavisar con tres meses de antici-
pacién a la terminacidn del perfodo contractual o de su prérroga, y también
a satisfacer todo el precio pactado para cualguiera de esos perfodos, es decir,
la renta de los tres meses antedichos.

Doctrina de la Sentencia.—l.a Sala siempre ha admitido la validez de los
pactos que tienen por objeto la extincién del arrendamiento una vez que el
artendatario ha ingtesade eh su patrimonio el derecho de prérroga, por lo que
es vilida y eficaz su voluntad de no continuar ¢l arrendamiento, y los efectos de
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tal voluntad son los determinados en la clusula 14, que dispone lo siguiente:
«el plazo fijado en este contrato serd de dieciocho meses y podrd prorrogarse
después, por tdcita reconduccién, en nuevos perfodos de seis meses, salvo que
a la terminacidén del perfodo inicial o de cualquiera de las prérrogas, alguna de
las partes lo dé por cancelado, avisando a la otra de forma fehaciente con tres
meses de antelacién. La arrendataria se obliga al pago total del precio corres-
pondiente al plazo de arrendamiente inicial o de sus prérrogas, en todo casox,
Pero, estd claro que, la prérroga del contrato no es la torzosa que ordena impe-
rativamente el articule 57 de la Ley de Arrendamientes Urbanos de 1964 para
€l arrendador, éste es el que tiene la posibilidad de darle por finalizado me-
diante requerimiento que es el previsto en el articulo 1.566 del Cédigo Civil,
que dispone lo siguiente; «Si al terminar el contrato, permanece el arrendatario
disfrutande quince dias de la cosa arrendada con aquiescencia del arrendador,
se entiende que hay tacita reconduccidén por ¢l tiempo que establecen los ar-
tleulos 1.577 v 1.581, a menos que haya precedido requerimientos. De ahf que
no sea dudoso que la cldusula transerita vulnere de alguna manera directa el
citado articulo 57. Se evita la aplicaci6n imperativa de las normas que impo-
nen al arrendador la prérroga torzosa del contrato y hacen irrenunciable por el
arrendatario agquel «beneficio» en la celebracién del contrato, por eso la nuli-
dad de la cldusula puede ser declarada de oficio. Sin embarge, en atencién a
que la prérroga forzosa dejé de ser desde el Real Decreto-ley 2/85, de 29 de abril,
una norma imperativa impuesta en los contrates de arrendamientos urbanos
por desaparicién de las necesidades econdmicas y sociales que justificaron su
implantacidn, la declaracién de la nulidad de la clidusula discutida no es pro-
porcionada ni al espfritn y finalidad del artfcule 57 de la LLAU de 1964, ni a la
realidad social del tiempo e€n que se declara. Expuesto esto, hemos de afiadir
que no es acorde estimar nula la cldusula en defensa de un inexistente interés
legltimo en ¢l mantenimiento del contrato, pues el arrendatario no alega el
precepto legal infringido para ello ni para nada, s6lo que puede desistir de &l
unilateralmente. Si el pleito hubiera tenido como objeto determinar si el con-
trato tenfa que ser prorrogado obligatoriamente para el arrendador, es induda-
ble que las normas protectoras del arrendatario habfan volatilizade hacia su
plenitud juridica, pero, sin embargo, al arrendatario no le interesa para nada
esta proteccidn, cuando ha desistido del contrato con abandono de lo arrenda-
do y sdlo se discute la indemnizacién que por ello ha de pagar, parece tuera de
lugar declarar la nulidad de la cldusula porgue no respeta la prérroga forzosa,
y ademds, declararla por entero, siendo asf{ que hay partes de ella no atectadas
por la nulidad (come las referentes a desistimiento unilateral admitido por el
artfcule 56). Asf, cuando la nulidad protege el interés de un determinado grupo
social, a los pertenecientes a él se deja el cuidado de que esa proteccién sea
efectiva, pero en modo alguno se le impone velis nofis.

ACCION RESCISORIA POR DONACION EN FRAUDE DE ACREEDORES. 8U
CARACTER SUBSIDIARIO. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Pritmera Instancia nimero 8 de los de Bilbao en Sentencia
de 20 de mayo de 1993 desestima {ntegramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Bilbao (Seceidn 5.%) en Sentencia de 18 de febrero de 1994
estima el recurso de apelacion.

No triunfa el recurse de casacién.
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Base fdctica.—Ejercicio de la llamada accion revecatoria o pauliana en
solicitud de que se declare la rescision de la donacidn realizada, asf como de
la opeién de compra otorgada por los donatarios a «Grupoe VH S.LK», entien-
de ésta que fue demandada, fundando dicha peticidén en la existencia de un
crédito en favor del actor contra los demandados donantes.

Doctrina de la Sentencia.—E| requisito para el ejercicio de la accién con-
siste en que en virtud de acto trandulento no queden bienes para que el
acreedor cobre lo que se le debe, ha sido matizade por la jurisprudencia en
el sentido de que: no es preciso que se declare la insolvencia en procedi-
miento previo, que, aunque puedan existit otros bienes, basta que no se
conozean otros que los objeto del contrato, que tampoco es necesario ob-
tener la declaracidn previa de que el perjudicado carece de todo otro recurso
legal, antes de ejercitar la accidn rescisoria y que todo ello es cuestidn de
hecho sujeto a la libre apreciacién del tribunal de instancia. En una Sen-
tencia de fecha 31 de diciembre de 1986, al reselver un motivo en el que
se aducfa infraccién del articulo 1.111 del Cédigo Civil por no haberse acre-
ditado por los actores «el haber llevado hasta sus Gltimas congecuencias los
embargos trabados sobre otros bienes, tanto de la sociedad suspensa como
de la propiedad de los avalistasy, los recurrentes interpretan la exigida per-
secucién de los bienes en un sentideo exagerado al pretender que el acteedor
signiese los procedimientos hasta su final procesal, adn sabiendo que nada
dtil conseguiria, debiéndose destacar tal interpretacidn formalista por no ser
ese el significado del precepto, sine el de que el deudor se hubiera quedadn
insplvente para el pago de sus deudas, pudiende probarse tal insclvencia con
la demostracion de que el mismo no tiene ya bienes con los gque pagar o
que los que estdn en su poder se encuentren gravades o estén atectes a
cargas que disminuyen su valor en relacidn con lo debido, pero en modo
alguno se puede requerir del acreedor el ejercicie previe a la accién resci-
soria de otras.

Ademds, se acusa infraccidn del artfeulo 1.294 del Cédigo Civil, en el sen-
tide de que, teniendo la accidn rescisoria por objeto la reparacién del perjui-
cio causado, ha de entenderse que no procede el exceso de su entidad o
cuantia, pues.. «ni en los artfeculos 1.291 v 1.295 del Cédige Civil, ni en
ningune otro, se prohibe que la rescisién de los contratos frandulentos sea
parcial o sea en cuanto baste a reparar el perjuicio causade al acreedor que
entabla o recaba la rescision, por el contrario, tratandose de actos validos,
s6lo deberdn dejarse sin efecto en la parte necesaria y también afiade que los
articulos 78 y 80 de la Ley Hipotecaria contemplan la posibilidad de cance-
lacién parcial o total de las inscripciones o anotaciones preventivas de los
asientos registrales.

PRECONTRATO: OBLIGA A LAS PARTES A CELEBRAR UN POSTERIOR
CONTRATO DEFINITIVQ. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 20 de los de Madrid en Sentencia
de 5 de tebrero de 1992 no ha lugar a la demanda. L.a Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 11.*) en Sentencia de 6 de abril de 1993 estima en parte
el recurso de apelacidn.

No prospera el recurso de casacidn.
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Objeto de la litis.—Con fecha 23 de mayoe de 1980, las entidades mercantiles
«lvarte, 8. A y «Servifilms, 8. L.», redactan y susctiben un documento pri-
vado en el que se expone lo siguiente: «“lvarte, 5. A", es propietaria de un
local. Don José Luis Madtid de la Viiia, representante de la citada “Servifilms,
8. L.7, esta interesado en asociarse con “Ivarte, 8. A", con el fin de instalar
en dicho local, cuatro Salas de exhibicién cinematogrifica de las denomina-
das “minicines”, y ello con arreglo a lo que los QOrganismos QOficiales pertinen-
tes dictaminens.

Doctrina de la Sentencia.—Nos gncontramos ante un acuerdo de ndcleo
obligacional complejo al estar estructurado su contenide no con una técnica
de reciprocidad simultdnea sino de tracto sucesivo. A su través se pacta una
condicién de la obligacidén de aportacidn del local, de modo suspensivo, no
da cuenta de su naturaleza al no existir una correspandencia entre la obli-
gacién de lvarte y la liberacidn del local de inquilinos, sino que este dltimo
hecho se sitiia frente al ndcleo contractual entero. Es el «convenioy el objeto
directo del hecho suspensivo —o sea, ¢l propio contrato— ¥ no una obliga-
cion concreta. Y condicionar un contrato no equivale a condicionhar una
obligacién individual, pues el vinculo contractual se diferencia de la mera
suma de sus obligaciones, en cuanto como complejo, integra una organiza-
cidén prestacional. Il contrato es um titulo constitutive y por lo tanto una
estructura normativa de las ebligaciones que origina, en cuante se sitda como
elemento aprioristico y por lo tanto diferenciable de cada uno de sus pro-
ductos. Y es este caricter de fuente obligacional o titule constitutive el
elemento vacio del conjunto obligacienal, que impide compartir la corres-
pondencia entre condicién y obligacidn que efectda el demandante. En
nuestra litis el contrato condiciona, no nace la reclamacién juridica, en
cuanto su norma congtitutiva no ha entrado en vigor. Por eso, porque no
hay una obligacién condicionada, la descripcién de los hechos constitutivas
se deja imprecisa. No hay plazo de cumplimiento, ni es posible fijarlo en
cuanto los inquilinos tienen un derecho de prérroga ilimitada y ello pese a
que el propio tenor de ciertas obligaciones es incompatible con una dura-
cién indefinida. Nos encontramos pues, ante un pacto litigioso que tiene el
cardcter de un proyecto contractual en el que se distinguen tres fases: 1) una
fase previa; 2) una fase precontractual, ¥ 3) una fase posterior propiamente
contractual. Bs doctrina de la Sala, la de que la calificacién o interpretacién
de los contratos es, en principio, funcidn prepia de los juzgaderes de ins-
tancia, siendo el resultado exegético por ellos obtenide sometido a revisidn
casacional cuando el mismo sea ilfgico, absurdo o irracienal. Y es que las
partes contratantes celebraron un contrato definitive, por virtud del cual se
asociaron yfo constituyeron entre ellos una sociedad irregular, susceptible de
ser transtormada posteriormente, con cardcter opcional, en sociedad andéni-
ma, lo que sucede es que también pactaron uwna condicidn suspensiva, en
conereto en la elfusula 7.0 que, literalmente es comoe sigue: «El local objetn
de este contrato se aporta por “lvarte, 8. A, haya conseguido dejar libre
de inquilinos el local que nos ocupa», mediante ella las partes supeditaron
la eficacia del contrato y su validez fue innegable, ¥ su cumplimiento no
dependfa de la exclusiva voluntad de la arrendadora «lvarte, 8. A.»
(art. 1.115 del Coédigo Civil), pues al hallarse el arrendamiento ya vigente en
la fecha de celebraciéon del contrato litigioso y ser, anterior al Real Decreto-
ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas de Politica Econémica, los arren-
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damientos tenfan un innegable derecho a la prérroga forzosa de su respec-
tivo arrendamiento {art. 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de
diciembre de 1964, que era aplicable). Tal condicién suspensiva es de carfc-
ter positivo, si bien hemos de caer en la cuenta de gue las partes no pac-
taron plazo alguno para ¢l cumplimiento de la misma, y a pesar de la laguna
legal que se cifie en este supuesto para la fijacion de plazo, la més constante
y unitorme doctrina de la Sala considera gue debe tenerse por cumplida si
transcurre el tiempo que verosimilmente se hubiese queride sefialar, aten-
dida la naturaleza de la obligacidén, sin que se produzea el acontecimiento
futuro ¢ incierto de que aguélla se hizo depender. En este orden de cosas,
teniendo en cuenta que el contrato litigioso fue celebrado el 23 de mayo de
1980 y que seis afies mds tarde adn continuaba ocupado el local por los
arrendatarios y que en esa situacidén arrendaticia, «lvarte, 5. Ax, le vendid
a un tercero, se ha de considerar que el plazo de seis afios es muy superior
al gque verosimilmente hubiesen querido las partes seiialar para el cumpli-
miento de la pactada condicién suspensiva y, en consecuencia, ha de tenerse
por no cumplida la repetida condicién suspensiva positiva y, por ende, sin
eficacia alguna el contrato litigioso, por lo que «Ivarte, 5. As no incumplié
al vender cuando todavia babfa ocupacién por los arrendatarios.

EFECTO NOVATORIO DE LA TRANSACCION. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE
1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de los de Barcelona en Senten-
cia de 25 de mayo de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccidén 16.*) en Sentencia de 24 de marze de 1994
desestima el recurso de apelacidn.

El recurse de casacién no prospera.

COhjeto de la litis.—La entidad «MASTER DESIGN, 5. As, demanda a la
Compaiiia «PLAFRL, S. A, en reclamacién de cantidad, la cual mantiene le
era debida a causa de una anterior relacién juridica entre ambas, a lo que la
litigante pasiva se opone con la alegacidn de la existencia de una compenss-

glén, derivada de aquella yingulacion.

Doctrina de la Sentencia.—La recurrente parte del hecho de que la transac-
clon exige la evitacion de un pleito o la terminacién de uno comenzado, va que
¢l debate debe existir, pues 8 va estd zanjado, agquelle carece de valor, de
manera que, en este caso, por haber sentencia firme, la controversia no era
transaccionable. El pacto transaccional se produce con anterioridad a la fir-
meza de la sentencia cuya ejecucidn se pretendia, pues esa singular nota de
la decisién deriva precisamente del complimiento del convenio transaccional,
La transaceidn borra el pasado y es fuente de una relacidn jurfdica nueva y,
desde esta éptica, la Sala tiene reiteradamente declarado que toda transaccién
provoca el nacimiento de nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucién de los
extinguidos, o la modificacién de éstos, de suerte que, sea judicial o extraju-
dicial, tiene cardcter novatorio y produce el efecto de la sustitucion de una
relacién juridica puesta en litigio por otra cierta incontrovertida.
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CONTRATO DE LEASING O ARRENDAMIENTO FINANCIERO. (SENTENCIA DE
30 pE Lo pe 1998)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 24 de los de Barcelona en Sen-
tencia de 3 de septiembre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial
de Barcelona {(Seccién 1.*) en Sentencia de 10 de marzo de 1994 desestima el
recurso de apelacidn.

No prospera el recurso de casacidn.

La fundamentacioén de la presente litis estriba en tornoe a la calificacién del
contrato litigiese que la parte recurrente entiende ha de ser de venta de bienes
muebles a plazo y no la de arrendamiento financiero o leasing.

Daocirina de la Sentencia—Comienza nuestro supuesto su andlisis haciendo
una mencién especial al concepto o consideracién de las operaciones de arren-
damiento tinanciero recogide en el apartade 1 de la Disposicién Adicional
séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina ¢ Intervencién de
las Entidades de Crédito, ¥ las define como aquellos contratos que tengan por
objeto exclusivo la cesién del nuso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos
para dicha finalidad segdn las especificaciones del future nsnario, a cambio
de una contraprestacidn consistente en el abono periddico de las cuotas. Los
bienes objeto de cesidn habridn de quedar afectados por el nsuario Unicamente
a sus ecxplotaciones agricolas, pesqueras, industriales, etc. Mantiene a este
respecto la Sala que sin que la ratio decidendi de la sentencia recurrida, con-
sistente en proclamar que al coincidir el precio de la opcién de compra en &u
valor residual de una mensualidad de amortizacion sea un contrato de venta
a plazos, y que ello pueda desvirtuar todo el contenido de los anteriores datos,
puesto que no hay basze legal ni légica que establezca un pardmetro para
indicar la proporcién que deba tener la opcidn de compra respecte al valor
monetario del bien objeto del contrato de arrendamiento financiero también
conocido con el nombre de leasing, no existiendo otros elementos que permi-
ten afirmar el carfdcter simulado del contrate en cuestién y la existencia de
una disimulada compraventa a plazos, no resulta suficiente para llegar a esa
conclusidn la cuantfa del precio de la opcidn.

RECHAZO AL PRINCIPIO TURA NOVIT CURIA. (SENTENCIA DE 30 DE JULIO DE
1998.)

ElJuzgado de Primera Instancia ndimero 5 de los de Gijén en Bentencia de
13 de noviembre de 1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Oviedo (Seccién 4.%) en Sentencia de 9 de tebrero de 1994 estima el recurso
de apelacidn.

El recurso de casacidn no triunfa.

Doctrina de la Sentencia.—El jura novit curia, que es contrario al da mihi
factum daba tibi fus, es el principio en virtud del cual se admite a los
jueces aplicar normas juridicas sustantivas neo invocadas para decidir la
cuestién de fondo y requiere como presupuestos inexcusables que no se
altere la causa de pedir ¥y que no produzca la aplicacién del derecho no invo-
cado indefensidén a las partes, Paralelamente, se comenta la existencia de dos
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corrientes doctrinales opuestas: una, permisiva de la divisién de locales por
autorizarlo el Estatuto, y otra, de signo contrario; y es que la doctrina conte-
nida en Resoluciones de la Direccion General de los Registros de 31 de agosto
de 1981, de 26 de febrero de 1988 y sentencias del Tribunal Supremo de 4 de
marzo de 1968, de 5 de mayo de 1986, de 27 de septiembre de 1991 y de 13
de octubre de 1981, entre otras, admiten que en la escritura de divisién ho-
rizontal se autorice a los propietarios la divisién o agrupacion de los distintos
locales y el derecho a levantar nuevas plantas, sin que las obras precisen
autorizacién. Se recuerda el tenor del Estatuto en el que se autoriza la divi-
$i6n y la comunicacién de locales colindantes, asl como construir chimeneas
y tubos de ventilacién, y que el contenido estatutario interpretado y teniendo
en cuenta actos coetdneos y posteriores, le lleva a analizar las vicisitudes de
las obras que no son creacidén caprichosa, arbitraria o especulativa, sino aco-
modadas a las necesidades de una demanda de plazas de garaje. Pero, en
realidad, para la divisién de locales y construccidn de plantas se exige, por
parte de los articulos 8 y 11 de la Ley de Propiedad Horizontal, la aprebacién
de la Junta de Propietarios, y tal exigencia no puede ser sustituida por la de
demoler las obras realizadas. Y es que para litigar sobre las obras se requiere
un acuerdo undnime de la Junta exigiendo sn demolicion. La verdad es que
quien, contra Ley y contra Estatutos, lleva a cabo alteraciones de elementos
comuhes, como las declaradas en nuestro case, puede ser condenado en juicio
como €l presente, a instancia de la Comunidad, a restituir las cosas a su
anterior estado sin que por ello sea calificable de ejercicio antisocial del
derecho.

SEGURO DE VIDA, INDEMNIZACION DEL 20 POR 100 POR DEMORA EN
EL PAGO DEL CAPITAL ASEGURADO. (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE DE
1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndimero 2 de los de Ubeda en Sentencia
de 30 de noviembre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Jaén en Sentencia de 18 de mayo de 1994 estima el recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—Bl asegurado fallecide habia contratado dos segures indepen-
dientes referentes al ramo de vida y que resultaron plasmados en dos pdlizas
individualizadas, y habiendo la entidad aseguradora «Hércules Hispano,
3. A, satisfecho ¢l capital correspondiente a la primeta, no atendié la segun-
da, que es la que debatié el pleito.

Doctrina de la Sentencia.—La tesis casacional se apoya en que el asegurado
habfa suscrito un boletin de adhesién que entregd a la entidad bancaria que
tramitaba el seguro colectivo para sus clientes, el que una vez gestionado se
individualizaba en pélizas correspondientes para las personas que habian
prestado su conformidad. La aseguradora recibié una segunda solicitud por
fotocopia, que sostiene era duplicado, al habérsela remitide por dos veces,
una el original y otra la copia, lo que determiné que, por consecuencia del
proceso de mecanizacién de los datos, emitiera dos certificados de seguro que
entregd al cliente mediante carta mailing, as{ como érdenes al Banco para
que, en conformidad a la reglamentacidn de las pélizas, cargara en su cuenta
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el importe de las primas a satisfacer. Asi, llegamos a la conclusién de que la
conducta contractual de la entidad aseguradora «Hércules Hispano, 5. Ay,
tiene dos aspectos: upoe positive y otro negativo. Bl primere porque por inte-
reses propios mantuvo los dos seguros que subsistitian en el tiempo, en tanto
no se extinguieren, lo que no hubiese sncedido de no acontecer la tragedia del
fallecimiento del asegurado y ello porque la aseguradora tenfa pleno conoci-
miento de la existencia y eficacia de las dos pdlizas, pues emitid recibos de
cabro distintos para sus carges bancaries y percibid las primas correspon-
dientes, y gl.atro, pues desde la perspectiva de la negligencia e irresponsabi-
lidad profesional en que incurrid, en ningdn momento rehusd los referides
boletines, lo que impide la alegacién por ella misma de su error, ya que, no
86lo lo cred sine que lo sostuve y consintid. En realidad, nos queda claro que
a quien incumbia llevar a cabo las comprobaciones y cercioramientos necesa-
riog que propiciaban su expedicién, perfeccionamiento del contrato y aporta-
cién eficaz al tritfico jurfdico era a la aseguradora y no lo hizo.

LOS ARTICULOS 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, 1.103 DEL
CODIGO CIVIL Y 20 DE LA LEY 50/1980, DE 8 DE OCTUBRE, DEL CON-
TRATO DE SEGURO. INDEMNIZACION POR LESIONES CAUSADAS EN
CASO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, CONCEDIDA AL
MENOR PERIUDICADCQ CON EL RECARGQ DEL 20 POR 100 DEL AR-
TICULO 20 DE LA CITADA LEY DEL CONTRATCO DE SEGURO. (SENTENCIA
pE 17 DE SEPTIEMERE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndimero 1 de Mdstoles en Sentencia de 31
de octubre de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
de Madrid (Seccion 19.%) en Sentencia de 16 de febrero de 1994 estima par-
cialmente también el recurso de apelacidn.

No triunta el recurso de casacién.

Hechos.—Los hijos del demandante y del demandado jugaban sin resultar
vigilados, ya que sus respectivos padies se encontraban en la barra de un bar
cuando ocurrié ¢l accidente en el exterior del mismo, con motivo de manejar
un juguete similar al tirador o tirachinas, denominado usnalmente «tira hue-
vos», que alcanz¢ con una piedra el ojo izquierdo del otro nifie, causindole
lesiones, para cuya cura tuve un periodo total de 764 dfas, correspondiendo 60
a una situacién de incapacidad abseluta, ¥ los restantes 704 a una incapacidad
parcial, pero queddndole como secuclas: afaquia del ojo izquictde, estrabismo
de dngulo variable, pupila fija cuyas repercusiones funcionales son una agude-
za visual reducida a la mitad en el ojo lesionado, ausencia de acomodacidn para
vigidén préxima y carencia de visién binocular. Es evidente que el accidente se
produjo por «culpa in vigilando» de log padres, por lo que se debe tener en
cuenta esa circunstancia, y la indemnizacién a establecer se debe graduar en
relacién a la desatencidn producida, por lo que el patrimonio del menor lesio-
nado ha de ser indemnizado, haciendo recaer la sentencia sobre toda la respon-
sabilidad en el padre de uno en beneficio del padre del otro.

Doctrina de la Sentencia.—El principio de la congruencia en las resolucio-
nes judiciales que proclama &l articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
responde a la necesidad de que lo que en ellas quede resuelto, esté en concor-
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dancia con lo solicitade per los litigantes, lo cual, no impone una acomoda-
cién absoluta sino una racional adecuacién del fallo a los pedimentos instados
per aquéllos, como as{ ha sido establecido de manera reiterada en la doctrina
jurisprudencial de la Bala, vy es indudable que una de lag consecuencias del
mencionado principio es la concerniente a la imposibilidad de conceder méis
de.lo pedido. distinte a lo pedido o delar sin decidir alguna. peticidn. siendo
en dicha manifestacién en la que se apoya.
La doctrina jurisprudencial ne hace sino reconocer la posibilidad de mo-
derar la responsabilidad dimanada de actuaciones negligentes o culposas para
aquellos supuestos de concurrencia de comportamientos carentes de la debida
diligencia, es decir, reconocer, en definitiva, el principio compensatorio
previsto en el artfeculo 1.103 del Cédigo Civil, pero no cabe olvidar que, a
tenor de la reiterada doctrina declarada por la Sala, que la tacultad modera-
dora es de discrecional aplicacién por los Juzgados y Tribunales y su uso
depende de las circunstancias de cada caso particular, lo que supone que el
emplec que se haga de la expresada facultad no es revisable en casacidn, decir
que en la sentencia dictada se tuvo en cuenta el prineipio de compensacidn
de culpas en sentido proporcional al entender que el padre del menor que
portaba un juguete susceptible de crear una situacion de riesgo habria de
responder en mayor medida que el del nmienor lesionado, 1o cual vino a eom-
portar una efectiva aplicacidon del artienlo 1.103 del Cédigo Civil.
Paralelamente a lo antedicho, mantiene la Sala que ¢l articule 20 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro, establece la sancién del 20
por 100 de interés desde la fecha del siniestro, cuando no se haya indemnizade
el importe del dafio por causa no justificada o que le fuere imputable, manites-
tdndose en la sentencia recurrida que intringe dicho articulo porque no se han
efectuado requerimientos al perjudicade para lograr un acuerdo transaccieonal,
siendo undnime la jurisprudencia en el sentido de no bastar el simple transcur-
so de los tres meses para que surja la obligacién del referide pago, ya que tal
«multa penitencials sélo podria exigirse cuando el impago obedezca a causa no
justificada o que le fuere imputable al asegurador. Y es que atendiendo a la
propia redaccién del precepto, los presupuestos que determinan su aplicacidn
son i i i ] i g
reparacidn o indemnizacién del dafio producido, v, en razdn a su indole fdcti-
ca, la apreciacion de su concurrencia entra de lleno en las facultades valorati-
vas que corresponden a los Juzgados y Tribunales, por ello, no es posible exa-
minar las circunstancias que pudieran desvirtuar semejante apreciacidn,
especialmente cuando el error en la apreciacidén de la prueba quedd suprimide
porla reforma llevada a cabo por la Ley 10/1992, de 30 de abril. En realidad, la
meritada Sala no interpretd erréneamente el articule 20 aludido, cuye precep-
to, atendida su redaccidn es de aplicacién general y el dafio producido se en-
contraba comprendide en la cobertura del seguro concertado.

PRESCRIPCION DE LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO. EX ARTICULO 76
DE LA LEY DE SEGURO PRIVADO POR TRANSCURSO DE UN ANGO AL
NO APLICARSE EL PLAZO DE LOS DOS ANOS DEL ARTICULO 23. (SEN-
TENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera lnstancia nimero 8 de Badajoz en Sentencia de 29
de septiembre de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
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Badajoz (Seccién 2.%) en Sentencia de 18 de marzo de 1994 estima el recurso
de apelacidn,
Prospera el recurso de casacién.

Base fdcticn.—Se¢ promueve Juicio de menor cuantia a instancia de la «Com-
pafiia Explotadora de Propiedades Inmobiliarias, 5. A» (CHPISA), contra
«Truman Plast, 8. A», v «L.a Unién y el Fénix Espafiol, 8. A.», sobre reclama-
cién de cantidad.

Doctrina de la Sentencia—BEn virtud a que la reclamacién que se plantea
es entre el duefio de la nave y la aseguradora de la misma cuyo contrato
de seguro lo hize con el actual subarrendatario, también codemandado, estd
claro que no existe una relacidn contractual directa entre ambas partes, ya
que la accién ejercitada se apoya en lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley
de Seguro Privado, esto es, la llamada accién directa, que puede todo
perjudicado establecer con respecto al asegurader. Y tras admitirse esa
posibilidad por la Ley del Contrato del Seguro, ninguna otra de las normas
salvo expresa aplicacién, pueden incluirse proyectables en la figura de ese
perjudicado tercero, sobre todo, cuando las mismas estdn hasta rominatum
referidas a las relaciones del asegurado y el asegurador y el plaze de pres-
cripeidn del articulo 23 de la citada Ley. eh caso alguno puede aplicarﬂc a
la reclamacion postulada, ya que no se trata lo Ejercltado de una accién del
asegurado contra el asegurador, ging EAMMY ) 3 ]
entonces como la reclamacidn se plClI]tB'l por los cauces de 11 responsabk
lidad extracontractual, ex artfeculos 1.902 y siguientes, es evidente que se ha
producido la prescripcidn. Y es que la posterior incorporacidn del supuesto
de hecho determinante de la sancién contenida en el articulo 76 de la Ley
de Segure Privado, al conceder al perjudicade o tercero ésta denominada
accidn directa frente a la aseguradora, posibilita el pronto resarcimiento, en
su caso, de sus perjuicios, a ello ademés coadyuva el deber del asegurado
de informar o manifestar la de la existencia del seguro vy es que por ser
privilegiada la accidén no venfa el tercero a asumir con todeos sus efectos o
alcance, la posicién del asegurado en el tratamiento de esa normativa espe-
cial, sino que se repite su referencia o presencia a manera de subrogado
habrfa de circunscribirse a los términes de aquella norma, sin por ello, ser
posible cualquier otra extensidn o asimilacidn en el régimen o prescripeio-
nes que esta legislacién del seguro privado contempla o proyecta exclusiva-
mente en la relacidn infer partes asegurado-aseguradora, Blercitdndose pues,
una pretensién indemnizadora ¢n base a lo dispuesto eh los articulos 1.902
y siguientes del Cédigo Civil, serfa de aplicacién el plazo preceptivo previsto
en €l artfeulo 1.968 del mismo cuerpo legal, plazo que debe operar en cuanto
a su coémputo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.969, desde €l dia en
que pudo ejercitarse la aceidn.

LA CESION DEL CONTRATO COMO FIGURA ATIPICA CREADA FOR LA
JURISPRUDENCIA ¥ LA DOCIRINA CIENTIFICA. (SeNTENCIA DE 19 DE
SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera lnstancia nimetro 6 de San Sebastiin en Sentencia
de 29 de abril de 1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de San
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Sebastidan (Seccidn 2.*) en Sentencia de 4 de octubre de 1993 estima parcial-
mente el recurso de apelacidn,
El recurso de casacién triunta.

Hechos.—En la presente litis surge inevitablemente la cesidn de un contra-
tn. figura permitida y regulada en el articulo 9 de la Ley del Contrato de Segu-
ro de & de octubre de 1980, en la que aparece comeo cesionaria la parte ahora
recurrida de una pdliza de seguro suscrita al principio por ¢l cedente que no
tiene nada que ver con la contienda judicial que ahora se debate, con la entidad
ahora tecurrente y que dio su consentimiento posterior. Pues bien, al existir tal
cesién, las cldusulas contractuales de tal péliza asegurativa estarfan vigentes en
toda su plenitud a pesar del cambio de partes contratantes habide y, consecuen-
teniente, al haber quedado en ellas expresamente excluidas de su contenidoe las
obras de reforma, de las que emana la pretensidn de la parte actora, ahora re-
currida, y en base a la teorla unitaria de la figura de la cesién del contrato,
dicha exclusidn seguird vigente después de realizada la misma.

Doctrina de la Sentencia.—La gesidn del contrato es una figura juridica
admitida plenamente en el derecho comparado de los palses de nuestro entor-
no cultural y que no aparece regulado en nuestro derecho normative, salvo en
la Ley 513 de la Compilacién de Navarra que la establece de una manera clara
y concreta, y que desde Inego, ha de tener un enorme valor interpretativo para
la aplicacién de tal figura en el derecho comin. Dicha cesién del contrato,
creacién jurisprudencial y doctrinal, ante la ausencia de normas concretas y
dlrectas que la tagulan tiene su bﬂse en el 1rt1culo 1.255 del C6digo Civil que

il Lin g D pal que, a su vez, permite la
modificacién por la sola voluntad de las partes de la regulacidén normativa de
todo tipo de contrato, ¥y que no tendrd més l{mite que el que pueda efectuarse
a través del pardmetro €tice con que se califique su causa.

CONTRATO DE SUMINISTRO. DIFERENCIA DEL AVITUALLAMIENTO DE
BUQUES. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Las Palmas de Gran Cana-
ria en Sentencia de 19 de julic de 1993 estima la demanda. L.a Audiencia
Provinecial de Las Palmas (Seccidén 5.°) en Sentencia de 16 de marzo de 1994
desestima el recurso de apelacidn.

No prospera ¢l recurse de casacidn.

Hechios.—En nuestro caso el gauministror no es facilitado para un viaje,
sino que se repite varias veces (cinco, en concrete) en fechas que van desde
el 27 de abril de 1990 al 11 de enero de 1991, ¥ en distintos puertos, lo que
convierte asi las cargas de combustibles gn operaciones de venta a crédito
sin fijar plazo de pago v susceptibles de ser calificadas de contrato de sumi-
nistro con entregas sucesivas, que no cabe entenderlas comprendidas en el
articnlo 952 del Cédigo de Comercio. Sentado esto, la via adecnada es la
aplicacién a las operaciones de la presente litis, suministros a crédito, la ley
civil y con ella dar eficacia a las interrupciones del lapso de prescripeidn por
teclamaciones extrajudiciales —art. 1.973 del Codigo Civil— y el plazo gene-
ral de las acciones derivadas del reconocimiente de deuda.
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Doctring de la Sentencia.—El Gnico problema que se plantea es 2i la
accidn de reclamacién del precio del combustible suministrado habia o no
prescrito cuando se ejercité. Como ya la Sala tiene declarado en otras senten-
cias, el suministro de combustible para hacerse un buque a la mar estd inclui-
do en los conceptos de proporcionar pertrechos y avituallamiento de las na-
ves., y €8 en principio incluible en el articulo 952 del Cédigo de Comercio,
pero lo que no dice la Sala &3 que toda operacidn de suministro se integre
dentro del citado precepto. En nuestra litis es cierto que, siendo comerciantes,
ambas partes han de regir sus actos por el Codigo de Comercio, pero el
artfeulo 2 de éste establece que los neo especificados en el Cédigo se regitan
a falta de nsos del comercio por las reglas del derecho comin, criterio este
que reitera el articulo 943 para las acciones que no tengan plaze determinadoe
en el Cadige de Comercio.

EL EFECTO DE LA NULIDAD ABSOLUTA PARA LOS CONTRATOS SIMULA-
DOS CON SIMULACION ABSOLUTA. DOCTRINAS CIENTIFICA ¥ JURIS-
PRUDENCIAL. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 4 de Talavera de la Reina en
Sentencia de 28 de octubre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Toledo (Seccidn 2) en Sentencia de 13 de mayo de 1994 desestima ¢l
recurso de apelacién.

No prospera el recurse de casacidn,

Hechos.—8e interesa la nulidad de unas escrituras publicas de compraven-
ta y donacién donde participaron los litigantes como vendedores y como
donantes por tratarse de negocies jurfdicos simulados y de exclusiva fina-
lidad ilicita, en la que las partes pretenden crear una apariencia negocial
encubridora de una situacidn real de verdadera simulacién absoluta, puesto
que se finge vender y donar para no aparecer como duefio, de manera que los
negocios realizados se fundan en una causa falsa que provoca la nulidad de
los contratos celebrados.

Dactrina de la Sertencia.—Bn realidad, las doctrines cientifica y jurispru-
dencial expresan que las reglas generales relativas al contrato simulado se
encuentran en el articule 1.276 del Cédigo Civil al tratar de la causa falsa. La
ciencin juridica afitma mayvoeritariamente que la figura de la sitmulacidn cstd
basada en la presencia de una causa falsa y que la simulacidn absoluta se
produce cuando se crea la apariencia de un contrate, pero, en verdad, no se
desea que nazca y tenga vida juridica; sostiene, también, que el contrato con
simulacidén absoluta esté afectado de nulidad total, tanto por la tajante decla-
racidn del artieulo 1.276, como per lo que disponen los artfeulos 1.275 y
1.261.3, relacién con el 6.3, todos del Cédigo Civil. Y la doctrina jurispru-

dencial ha declarado lo siguiente:

+ Que es facultad peculiar del juzgador de instancia la estimacién de los
elementos de hecho sobre los que ha de basarse la declaracién de existencia
de la causa o de su falsedad o ilicitud (8578 de 20 de octubre de 1966, 11 de
maye de 1970 y 11 de octubre de 1985, entre otras).
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* Que la simulacién es una cuestién de hecho sometida a la libre aprecia-
cién del juzgador de instancia (S8TS de 3 de junio de 1953, 23 de junio de
1962, 20 de enero de 1966, 3 de junio de 1968, 17 de noviembre de 1983, 14
de febrero de 1985, 5 de marzo de 1987, 106 de septiembre v L de julio de 1988,
12 de diciembre de 1991, 29 de julio de 1993 y 19 de junio de 1997).

* Que la simulacién se revela por pruebas indiciarias que llevan al juzga-
dor a la apreciacién de su realidad (SSTS de 24 de abril de 1984 y 13 de
octubre de 1987).

* Que la simulatio nuda es una mera apariencia engafiosa (substantia vero
rnullam) carente de causa y urdida con determinada finalidad ajena al negocio
que se tinge (5T3 de 19 de julio de 1984),

« Que el contrate simulade se produce cuande no existe la causa que
nominalmente se expresa, por responder a otra finalidad juridica (STS de 1 de
julio de 1988).

¢« Que la simulacién tmplica un vicio en la causa negocial (STS de 18 de
julio de 1989).

¢« Que en ningdn sitio consata que no se puede declarar si no se prueba una
finalidad defraudatoria (8T8 de 15 de marzo de 1995).

* Que el negocio con falta de causa es inexistente (STS de 23 de mayo de
1980).

* Que la falsedad de la causa equivale a su no existencia y produce tam-
bi¢n la nulidad del negocio en tanto no se pruebe la existencia de otra verda-
dera y licita (STS de 21 de marzo de 1956).

« Que una de las formas utilizadas en la simulacién abseluta es la dismi-
nucién ficticia del patrimenio, eon la sustraccidn de bienes a la inminente
egjecucidn de los acreedores, pero conservando el falso enajenante el dominio
(8878 de 21 de abril y 4 de noviembre de 1964 y 2 de julio de 1982).

+ Que la simulacidén absoluta da lugar a un negocio juridico que carece de
causa y éste es el caso de la compraventa en que no ha habido precio (S5T3
de 24 de tebrero y 16 de abril de 1986, 5 de marzo y 4 de mayo de 1987, 29
de septiembre de 1988, 29 de septiembre de 1989, 1 de octobre de 1990, 1 de
octubre de 1991, 24 de octubre de 1992, 7 de febrero de 1994, 24 de mayo de
1995 v 26 de marzo de 1997).

+ Hay inexistencia de contrato de compraventa por talta de causa al ser
simulado el precio, con la finalidad de sustraer un bien patrimonial a la
perseguibilidad de los acreedores de los vendedores (STS de 29 de septiembre
de 1988),

CONSTRUCCION. RECLAMACION DEL PRECIQ Y DEDUCCION POR DE-
FECTOS EN LA OBRA. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 19098.)

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de Estepona en Sentencia de 6
de octubre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Méalaga
(S8cccion 5.*) en Sentencia de 23 de mayo de 1994 estima en parte ¢l recurso
de apelacién.

El recurso de casaciéon no prospera.

Qbjeto de la litis.—Concurtencia de defectos constructivos en la obra con-
tratada imputables en parte a una ejecucién imperfecta y en parte no.
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Doctring de la Sentencia.—A la vista de lo expuesto y en base a la compen-
sacidn a la que tiene derecho la parte recurrente, le asiste la facultad a la
misma de retener parte de la suma reclamante por lo que procede a la rebaja
del precio total que el actor del pleito solicita le sea reconocido y satistecho
el importe del § por 100 como retencién de las certificaciones pendientes de
abono y que las partes habfan convenido &n tanto no fussen reparados los
defectos. Asf, el precepto en el que se basa la impugnacidn se refiere a la
sitnacién DE MORA en las obligaciones reciprocas y aparece recogido en el
parrato dltimo del articulo 1.100 del Cédige Civil. Tal disposicién opera res-
pecto del deudor cuando éste incurre en retraso cohtrario a derecho de la
prestacién gue le ingumbe por causas a él imputables, dejando de tener efec-
tividad en los supuestos en lo gque la contraparte no ha cumplide cen las
obligaciones asumidas contractualmente, y de esta manera la mora del dendor
se gxtingue por concurrir niora en el acreedor —compensacidn de la maora-—.
Es doctrina de la Sala la que mantiene que para que proceda el estimar la
morosidad de las obligaciones consistentes en pago de cantidad es necesario
plantear judicialmente la determinacidn de su importe y tratdndose de obras
defectuosas el derecho del propietario se concreta en via reparatoria a solici-
tat la tealizacién de las operaciones constructivas cotrrectoras necesarias o
bien mediante la reduecidn del precio.

L. M. G.

2. DERECHO MERCANTIL

Por RaMON SANCHEZ DE FRUTOS

1. REGISTRO MERCANTIL

LOS ARTICULOS 20.1 DEL CODIGO DE COMERCIO Y 7 DEL REGLAMENTO
DEL REGISTRO MERCANTIL UNICAMENTE AMPARAN EL HECHO ES-
TRICTO INSCRITO EN EL MISMQO. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERC DE 1998.)

En la inscripeién efectuada en el Registro Mercantil consta que en la nueva
Sociedad no aparecen, para nada, partidas, conceptos o estadeo de cuentas en
los activos y pasivos de la referida sociedad gque pudieran indicar, ni siquiera
colateralmente, que el montante de la deuda de los demandantes s¢ encontra-
ba incluido en dichos conceptos, de conformidad con la doctrina jurispruden-
cial contenida en la Resolucién de la Direccidn General de los Registros del
24 de diciembre de 1948 y Sentencin de esta Sala de 6 de abril de 1984,

1. SOCIEDADES
General

POSIBILIDAD DE LEVANTAR EL VELO DE LA PERSONALIDAD. (SENTENCIA
DE 23 DE OCTUBRE DE 1997.)
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Con arreglo a la doctrina de esta Sala, en ciertos casog y citeunstanciag,
es permisible entrar en el substratum personal de las entidades o sociedades
a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar
que, al socaire de esa ficcién o forma legal —de respeto obligado, por
sipuesto—, s¢ puedan perjudicar ya intereses privados o pidblicos, o bien,
set utilizada como vehiculo de fraude (Sentencias de 2% de mayo de 1984,
16 de julio de 1987, 25 de enero, 24 de octubre vy 24 de diciembre de 1988,
16 de octubre de 1989, 15 de abril de 1992, 12 de febrero de 1993, 9 de
octubre de 1995, entre otras).

LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA PERSONALIDAD., (SENTENCIA DE 9 DE
NOVIEMBRE DE 1998.)

Con arreglo a la consolidada doctring de esta Sala acerca de la teoria del
«levantamiento del velo de la personalidads, en ciertos casos y circunstancias
es permigible entrar en el substratum petrsonal de las entidades o sociedades
a las que la ley confiere personalidad juridica propia. con el fin de evitar que.
al socaire de esa ficeién o forma legal —de respeto obligado, por supuesto—,
s¢ puedan perjudicar va intereses privados o pidblicos, o bien, ser utilizada
como vehiculo de fraude (Sentencias de 28 de maye de 1984, 25 de enero, 24
de octubre y 24 de diciembre de 1988, 16 de octubre de 1989, 15 de abril de
1992, 12 de febrero de 1993, 9 de octubre de 1995, 31 de octubre de 1996, 25
de aoctubre de 1997, entre otras muchas), dentro de cuya doectrina jurispruden-
cial es plenamente subsumible el presente supuesto litigioso, en el que apare-
cen contundidas la persenalidad de los esposos demandadoes, y la de la code-
mandada entidad mercantil.

SOCIEDAD IRREGULAR Y CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION.
{(SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1998.)

Para que se hubiera definido un contrato de cuentas en participacidn es
preciso que el negocio continuara perteneciendo privativamente al gestor-
propietario y que éste hiciera suyas las aportaciones efectuadas por el parti-
cipante que no tendrd en el negocio intervencidn alguna (Sentencia de 24 de
abril de 1975), salve en la percepcidn, ch su caso, de las ganancias obtenidas
(Sentencia de 4 de diciembre de 1992).

Y todo lo contrario, en el negocio o ceontrato plasmado en documento
privado se crea un fonde comidn de actividades y bienes, sustentadoes en una
afectio societatis y con una finalidad luerativa; lo cual constituye, por no
haberse plasmado con las formalidades que exige la Ley, una verdadera socie-
dad irregular a la que deberén aplicarse las normas que regulan la comunidad
de bienes —arts. 1.669-2 en relacidén con los arts. 392 y siguientes, todos ellos
del Codigo Civil— segln doctrina jurisprudencial emanada de las sentencias
de esta Sala, que se inicia con la de fecha 18 de noviembre de 1927,
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A) Andnimas

LA REVERSION DE DONACION DE ACCIONES NO SE EXTIENDE A LAS
SUSCRITAS POR EL DONATARIO EN EJERCICIO DE SUSCRIPCION
PREFERENTE Y CON CARGO A S5U PROPIO) PATRIMONIO. (SENTENCIA DE
20 DE NOVIEMBRE DE 1997

La reversién impuesta al donatario no se extiende a las acciones adquiri-
das por aquél ejercitando €l derecho de suscripcion preferente derivado de las
acciones que le fueron donadas, pagando el importe de esas nuevas acciones
con sus bienes propios, siendo las acciones asf adquiridas de la libre y plena
propiedad del donatario.

LA COMFPETENCIA DE LA ACCION DE RESPONSARILIDAD DE LOS ADMI-
NISTRADORES CORRESPONDE AL JUZGADO DEL DOMICILIO SOCIAL
DE LA SOCIEDAD ANONIMA. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

JUNTA UNIVERSAL. ACCIONES REPRESENTADAS. REQUISITOS. (SENTEN-
CIA DE 23 DE DICIEMERE DE 1997.)

Ademéds de la concurrencia de tode el capital social, de conformidad con
el articule 99 de la Ley de Sociedades AndGnimas, es necesario conste la vo-
luntad de celebrar Junta Universal.

El articulo 100 de la Ley de Sociedades Andnimas merece una interpreta-
cién integradora, distinguiendo: Sila Junta se celebra sin ninguna precedente
convoeatoria, sino que ésta acaece in actw, esa vnanimidad duplicada serd
suficiente para su celebracién, por cuanto se presupone que los accionistas
conocen de antemano los asuntos a tratat; pero si ha precedido una convoca-
toria de Junta extraordinaria con un anticipado Orden del dia y con una parte
de acciones representadas, aquella doble exigencia determina la conformidad
pata ser Junta Universal y ademds los representantes demuestren que también
s¢ extiende su mandato a los asuntos a tratar (Sentencia de 8 de mayo de
1962).

NOTA: Ver la siguiente Sentencia de 14 de margo de 1998,

JUNTA UNIVERSAL, ASISTENCIA POR MEDIO DE REPRESENTANTE. (SEN-
TENCIA DE 14 DE MARZO DE 1998.)

La Sentencia de 17 de febrero de 1992 recoge la doctrina jurisprudencial
acerca de la representacién en Junta Universal de accionistas y asi sefiala
como se establece «en la Sentencia de 8 de mayo de 1962 que la representa-
cidén no puede producirse en una reunién no precedida de convocatoria algu-
na ni de orden del dfa, a menos de resultar acreditado que quien otorga la
representacién tuvo conocimiento previo de la pretensién de constituir la
Junta y de los asuntes a dilucidar y que con ese antecedente confiridé la repre-
sentacidn para dicho acto con la conformidad escrita, de tal manera que se
cumplen los requisitos del articulo 55 (evidentemente retferido a la Ley ante-
rior), segin la Direccidn General de los Registros, haciendo constar bajo la fe



JURISPRUDENCIA 2553

del secretario que estd representada la totalidad del capital y que los socies
han acordado por unanimidad constituirse en Junta, sin necesidad de hacer
constar en acta la lista de asistentes; y en idéntico sentide se pronuncia la
Sentencia de 14 de tebrero de 1989, que cita las de 27 de marzo de 1957 y 0
de julio de 1973, . desprendiéndose de la Sentencia de 30 de mayo de 1975,
que es vilida la representacién para asistir a una Junta Universal, aunque se
incumpla el artieulo 53, si se tuvo noticia fidedigna del Orden del dia, se pudo
hacer uso del derecho de informacién y se tuvieron les elementos precisos
para dar al apoderado las O6rdenes pertinentes para la emision del votow,;
doctrina que se reitera en Sentencia de 23 de diciembre de 1997 cuando,
refiriéndose a la celebracidn de la Junta Universal, atirma que «si esa celebra-
cidn se verifica sin ninguna precedente convocatoria, sine que €sta acaece
segin repetido articulo 100 (debe querer decir el 99), in actu, en cuyoe caso
esa suerte de unanimidad duplicada serd suficiente, o sea, todos los accionis-
tas asf lo deciden, en cuanto que presentes en el acto as{ lo acuerdan, por lo
que, entonces, se presume gque, de antemano, saben los asuntos de que se va
a tratar o estdn conformes en que as{ se actde, pues, en otro caso, pueden
discrepar y no aceptar por ignhorar esos asuntog, y ello con independencia de
cndl sea el resultado de la posterior votacion,; es clato que en esta hipotesis,
si algln sector del capital social estuviese representado, debfa el representante
acreditar que estd autorizado para aquella conformidad ex move pues, de lo
contrarie, no podria en nombre del representado, consentir en esa Junta
Universal».

Por mucha que sea la laxitud con gue se interprete la concurrencia de los
requisitos exigidos para la constitucién de la Junta Universal de accionistas en
lag [lamadas «sociedades familiares», ello no puede llevar al extremo de obviar
unos minimos requisitos en materia de representacién de los socios, cuestio-
néndose por la doctrina mayoritaria la posibilidad de eludir el requisito de la
representacién por escrito, al amparo del artfeule 108 de la Ley, sobre todoe
en relacién con los hermanos..., siendo asi que el articulo 108 sélo permite la
«representacién tamiliar» por el conyuge o por ascendientes o descendientes,
por lo que no es admisible nna interpretacién de la norma que la haga exten-
siva a los hermanos, sin que, por otra parte, resulte acreditado gue el repre-
sentante ostentase un poder general con las facultades a que se refiere el
articulo 108, otorgado por sus hermanes que le permitiese actuar en su repre-
sentacidn.

QUORUM NECESARIO EN LA MODIFICACION DE ESTATUTOS CON OCA-
SION DE ADAPTACION A LA NUEVA LEY. (SENTENCIA DE 18 DE MARZD DE
1998.)

La cuestién juridica que se plantea es: 8i la Junta adaptd sus Estatutos a
la nueva Ley de Sociedades Anénimas, bastaba el acuerdo favorable de la
mayoria, mis del 50 por 100 del capital, segidn la Disposicién Transitoria
quinta en su remisién al articule 103 de la Ley; si la Junta, ademds, hizo
moadificaciones que no entraban en el concepto de aquella adaptacién, se
exigla la mayoria reforzada que establecfa el articulo XVII] de sus antiguos
Estatutos, de dos tercios del capital desembolsado: En el caso presente se
obtuvo la primera mayoria, ho la segunda. Asf, 81 se considera gque se apro-
vechd una obligatoria adaptacién para modificar los Estatutos, el acuerdo
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debe ser anulade; si se entiende que no hubo més que una adaptacidn, el
acuerdo es vdlido.

En este tema debe partirse del principio de flexibilidad en la adaptacion de
los Estatutos de una sociedad andnima a la nueva Ley. Es una exigencia legal,
inexorable y con sanciones por su incumplimiento y, ante la misma, las socie-
dades deben hacer las adaptaciones precisas para seguir actuando en el am-
bito mercantil, sin especiales ni detalladas minucias en los textos concretos
que se aprueben por mayeria (art. 103 de la Ley, por su remisién de la Dis-
posicidén Transitoria quinta). Lo cual significa que tan sélo aguellos acuerdos
que de una forma sustancial y trascendental modifiquen los Estatutos, yendo
m#s alld de la adaptacién a la nueva Ley, pueden ser considerados como tales,
can la grave consecuencia, en el presente caso, de dar lugar a la anulacién de
los mismos.

A la vista de lo dispuesto en el articulo 115.2 de la LSA debe entenderse que
no se trataria de acuerdos contrarios a la Ley, sino contrarios al articulo XVII11
de los Estatutos vigentes en aquel momento y, por tanto, anulables.

LA IMPUGNACION JUDICIAL DE ACUERDOS SOCIALES IMPIDE SU CON-
VALIDACION POSTERIOR. EL DIRECTOR GERENTE PREVISTO EN LOS
ESTATUTOS SOCIALES ES CONSIDERADO ORGANOQ DE ADMINISTRA-
CION. MODIFICACION DE OBJETOQ SOCIAL Y MODIFICACION DE ESTA-
TUTOS. CAMBIO DE DOMICILIO SOCIAL DENTRO DEL TERMING MU-
NICIPAL ACORDADO POR LA JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS.
{(SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1998.)

El pérrafo primero del apartado 3 del articulo 155 de la vigente Ley de
Sociedades Andnimasg, lo que preceptia es que «no procederd la tmpughacidn
de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o sustituido vilida-
mente por otros, pero lo que no establece, ni expresa, ni tdcitamente, es que,
iniciado ya un proceso de impugnacién de un determinado acuerdo social,
pueda la sociedad afectada, por su propia y exclusiva iniciativa, en una lunta
posterior, tatificar o tratar de convalidar el aludide acuerdo que estd siendo
objeto de impugnacién en un proceso ya en tramitacion, pues ello entrafiarfa
una clara y unilateral violacidén del principio ut lite pendente nihil innovetur,
con la consiguiente y grave conculcacidn de la seguridad juridica por la que
todo proceso ha de estar presidido. Iniciado ya un preceso de impugnacién de
un acuerdo sogial, la dnica posibilidad procesal que cabe, v asi lo establece
expresamente gl parrafo segundo del apartado 3 del artfcule 115 de la refo-
rida Ley. es la de que, a peticién de parte, como es obvio, y siempre en el
momente procesal oportuno (que no puede ser otro que la comparecencia que
regulan los arts, 691 v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil) pueda el
juez suapender el tramite del proceso y otorgar un plazo razonable para que
pueda ser subsanada la causa de impugnacidn, en el caso de que fuera posible
la eliminaciéon de la misma.

En un caso idéntico al presente, aunque sometido a la anterior Ley de
Sociedades Andnimas de 1951, ya esta S8ala ha tenido ocasién de pronunciarse
en la Sentencia de 26 de enero de 1993, en la que sienta la doctrina de que
«las vulneraciones habidas no pueden convalidarse por los acuerdos adopta-
dos en Junta postetior que expresamente ratifica los acuerdos adoptados en
otra que estin impugnados... pues sabido es que en relacidn con el nbjeto del
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proceso carecen de eficacia lag innovaciones que después de iniciado el juicio
inttoduzea el demandado o un tercero en el estado de los hechos o de las
personas o de las cosas que hubieren dado origen a la demanda, contorme al
principio ut lite pendente nihil innovetur.

Cuando el cargo de director-gerente se halla previsto vy regulado en los
Estatutos sociales de la sociedad andnima respectiva, el mismo es considerado
como un drgano de administracién, segin ya declard esta Sala en Sentencia
de 30 de abril de 1971. Por otro lado, es también reiterada y uniforme doc-
trina de esta Sala, proclamada al interpretar el articule 75 de la anterior Ley
de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951, cuyo preceplo tiene exacta-
mente el mismo contenido normative que el articulo 131 de la vigente Ley, la
de que la Junta puede acordar en cualquier momento ¢l cese de los adminis-
tradores, aunque ello ne se hubiera incluido en el orden del dia de la convo-
catoria. Al ser el director-gerente estatutario un drgano de administracién, es
evidente que al acuerdo de cese del mismo le es aplicable la antes expresada
doctrina de esta Sala.

Segdn las Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado de 8 de junio de 1992, 18 de agosto y 11 de noviembre de 1993, no
se produce mediticacién o ampliacion del objeto social de una sociedad ané-
nima euando, al adaptar sus estatutos sociales a la nueva normativa de dichas
sociedades, la nhueva tedaccién que se dé a los mismos se limita estricta y
exclusivaments a concretar, con la debida y necesaria especificacion, las ac-
tividades que integran el expresado objeto social.

Si el cambier de domicilio social dentro del mismo términe municipal no
exige siquiera acuerdo de la Junta general, sino que es facultad que (salvo
disposicion contraria de los estatutos) corresponde a los administradores de
la sociedad, segin establece expresamente el articulo 149.1 de la vigente Ley
de Sociedades Andnimas, es evidente que dicho cambio de domicilio social
dentro del mismo término municipal puede acordarlo la junta general, aunque
dicho extremo no se hubiera incluido expresamente dentro del orden del dia
de la convecatoria.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. DERECHO DE INFORMACION
DEL ACCIONISTA. LAY CUENTAS ANUALES HAN DE MOSTRAR FIEL-
MENTE EI. PATRIMONIO SQCIAL, LA SITUACIQON FINANCIERA Y LQS
RESULTADOS, (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Son vatrios los preceptos de nucstro derecho positive que consagran cl
bdsico derecho de informacién del accionista. La conculcacién de cualquiera
de ellos provocard la nulidad de los acuerdos sociales respectives, segin pre-
coniza el articulo 115 de la Ley de Sociedades Anédnimas.

Ezxiste una consagracién muy generosa de este derecho en el articulo 112
de la Ley de Bociedades Anénimas, al establecer que los accionistas podrén
solicitar por escrito con anterioridad a la reunién de la junta los informes o
aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el
orden del dia, estando los administradores obligados a proporcionédrselos,
salvo en los casos en que la publicidad de los datos solicitados perjudigque a
los intereses sociales.

El derecho de informacién se cortobora en el articule 212 de la Ley de
Sociedades Andnimas, que faculta al accionista para recabar de la sociedad
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documentos que han de ser sometidos a la aprobacién de la Junta y que se
refieran a las cuentas anuales,

Muy rotundo es el articulo 173 del Cédigo de Comercio: «Los gerentes o
administradores de las compafifas mercantiles no podrdn negart a los socios el
examen de tedos los documentos comprobantes de los balances que se formen
para manitestar el estado de la administracién socials.

El articule 115 de la Ley de Sociedades Andnimas es categdrico: «Serdn
nulos los acuerdos contrarios a la Ley»; esta norma es un trasunto moderno
del articulo 6.° del Codige Civil, que, también dristicamente preconiza una
nulidad radical para los negocios juridicos que vulneran las normas, cuando
dice: «l.os actps contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son
nulos de pleno derecho..»

Con referencia a las cuentas anuales (balance, cuenta de pérdidas y ganan-
cias, vy la memoria) el articule 172 de la Ley de Sociedades Andénimas exige
que muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los
resultados de la sociedad.

DERECHO DE INFORMACION ANTES DE LA JUNTA Y EN ESTA. (SENTENCIA
DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

Dice la Sentencia de 15 de noviembre de 1994 que «el articulo 212.2 de la
vigente Ley de Sociedades Andnimas otorga el derecho a obtener de la socie-
dad, de forma inmediata y gratuita, les decumentos que han de ser sometidos
a la aprobacién de la Junta y el informe de los auditores de cuentas, y ello con
la finalidad de que los socios puedan obtener un conocimiento méas completo
de la marcha de la sociedad y puedan emitir su voto con un mis fundado
conocimiento de eausar, derecho de informacién que el artfeulo 112 impone
en un doble sentido como previo, con la posibilidad de solicitar aclaracién, a
la Junta y en la misma Junta, «pues la claridad y transparencia son bases
ineludibles del aval de la Junta a la gestién de los administradores de la
sociedads (Sentencia de 23 de junio de 1993).

RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES FRENTE A LOS SOCIOS.
(SENTENCTA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Los socios componentes de una sociedad andnima carecen de legitimacion
para pedir la nulidad abseluta de los negocios jutfdicos llevados a cabo por
su administrador dinice en uso de sus poderes: Tienen la condicién de socios
perjudicados per cuanto forman parte de la sociedad, pero no la de terceros
perjudicados; tienen para reparar el perjuicio el articulo 134 de la Ley de
Sociedades Andnitmas.

Yer la sentencia siguiente.

RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES FRENTE A LOS SOCIOS.
(SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Los socios carecen de legitimacidén pata pedir la nulidad de los negocios
juridicos concertados por el Administrador dnico, dentro del ambito de sus
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facultades, al hallarse integrados en la personalidad jurfdica social, todos ellos
son parte en los contratos celebrados por el representante del ente social vy,
por ello, no cabe reconocer a los socios la condicién de terceros para instar
la nulidad radical o de pleno detecho. El interés de los socios queda salva-
guardado mediante las acciones de responsabilidad que pueden ejercitar fren-
te a los administradores.

Ver la sentencia anterior.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL ADMINISTRADOR DE LA SOCIEDAD
ANONIMA POR PERDIDAS. (SENTENCTs DE 3 DE AgRIL DE 1998.)

Para gque exista una responsabilidad solidaria de los administradores de
una sociedad andénima, segin los articulos 262-5." en relacién con el 260-4.°
de la Ley, es preciso que se den dos requisitos: a) que por consecuencia de
pérdidas dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del
capital social, a no ser que éste se anmente o se reduzea en la medida sufi-
ciente, y b) gue dichos administradores no cumplan con la obligacidén de
convocar en el plazo de dos meses la Junta general.

RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDAD ANONI-
MA. (SENTENCIA DE 3 DE JULID DE L998.)

De contormidad con los articulos 133 y 135 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, existe responsabilidad de los administradores cuoando, con sus actos,
benefician a sus sociedades insttumentales.

SOCIEDAD ANONIMA DEPORTIVA. SITUACION DE LOS SOCIOS. (SENTENCIA
DE 16 DE DICIEMERE DE 1997.)

Transformada una asociacidén deportiva en sociedad andnima deportiva,
ne se pueden convertir los antigues socios del ente deportivo en actuales
accionistas del andnimo. Bl asunto estd sujeto a la jurisdiceidn civil ordinaria
¥ no a las normas administrativas, aparte de que segln la Exposicién de
Motivos de la Ley General de Cultura Fisica y Deporte de 31 de marzo de 1980
no son aplicables las disposiciones administrativas.

LUGAR DE CELEBRACION DE LA JUNTA GENERAL. (SeNrENCIA DE 17 DE
DICIEMBRE DE 1997.)

El artfeulo 63 (de la Ley de 1951, 109.1 de la actual) establece que las
Juntas generales de la sociedad andnima se celebrardn en la localidad donde
tenga su domicilio; dicho precepto es de cardcter imperativo, y por tanto, de
inexcusable cumplimiento, como ha tenido ocasidén de reiterar esta Sala, que
s6lo admite la excepcién de que la Junta sea celebrada con el cardcter de
universal. La intraccidn compeorta la nulidad por aplicacidn del articulo 6.3
del Cadigo Civil.
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CENSORES DE CUENTAS. SU INTERVENCION ES PRECISA PARA LA VALI-
DEZ DE LOS ACUERDOS TOMADOS POR LA JUNTA GENERAL DE AC-
CIONISTAS DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS. (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE
1998.)

Existe doctrina jurisprudencial de esta Sala, principalmente recogida en
las Sentencias de 4 de abril vy 31 de marzo de 1984 v 4 de marzo de 1985, que
determina que la actuacién de los accionistas censores de cuentas estd some-
tida a normas de derecho necesario, por cuanto se trata de un érgano impres-
cindible para la fiscalizacidén y censura de la gestidn social mediante el estu-
dio y la revisién del balance y las cuentas de cada ejercicio.

La figura del accionista censor de cuentas, en la nueva normativa, deno-
minade auditor, es imprescindible para poder determinar el estado de la
contabilidad de la sociedad y en general la situacién econdmica, financiera y
social de la misma, y que esa determinacién pueda ser informada a todos los
accionistas, o sea, que lo actuacién de dichos censores es necesaria y precisa
para evitar la perversidad que supone la falta de conerecidn de la situacién de
una sociedad, no sélo para los accionistas propietarios de la misma, 8ino,
incluso, para terceros.

POSIBILIDAD DE SOMETER A ARBITRAJE LA IMPUGNACION DE ACUER-
DOS SOCIALES Y NULIDAD DE JUNTA. (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1998.)

l.a validez de la sumisifn a arbitraje en cliusula estatutaria es mantenida
por esta Sala, pese a que en los dltimos tiempos, ciertas posiciones doctrinales
lo han discutido. Posicién que también ha sido compartida por la Direccidn
General de los Registros y del Notariado en Resolucién de 19 de febrero de
1998, que emplea una argumentacién que se acepta plenamente por esta Sala:
st se configura como estatutario (el convenio arbitral) v se inscribe, vincula a
los socios presentes y fuluros. El convenio arbitral inscrito configura la posicién
de socio, el complejo de derechos y obligaciones que configuran esa posicidn, en
cuye caso toda novacidn subjetiva de la posicion de socio provoca una subro-
gacidn en la del anterior, aunqgue limitado a las controversias derivadas de la
relacion societaria.

l.a posibilidad de someter a arbitraje la nulidad de la Junta general y la
impugnacidn de acuerdos sociales fue admitida por esta Sala en Sentencias
de 26 de abril de 1905 v 9 de julio de 1907; la Sentencia de 15 de octu-
bre de 19506 cambié de criterio v negd aquella posibilidad, que fue teiterado
por las Sentencias de 27 de enero de 1968, 21 de mayo de 1970 y 15 de
octubre de 1971; actualmente, tras las reformas legales, tanto de la legisla-
cién de arbitraje como de la societaria, esta Sala estima que, en principio,
no quedan excluidas del arbitraje vy, por tanto, del convenio arbitral la
nulidad de la Junta de accionistas ni la impugnacién de acuerdos sociales;
sin perjuicio de que si algin extremo esti fuera del poder de disposicién de
las partes, no pueden los drbitros pronunciarse sobre el mismo, so pena de
ver anulado total o parcialmente su lando. Se tienen en cuenta varios argu-
mentos: La impugnacién de acuerdos sociales estd regida por normas de jus
cogens, pero el convenio arbitral no alcanza a las mismas, sino al cauce
procesal de resolverlas; el caréicter imperativo de las normas que regulan la
impugnacidén de acuerdos sociales no empece el cardcter negocial y, por
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tanto, digposgitive de los mismos; no son motivos para excluir el arbitraje en
este tema, ni el artfculo 22 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que se
refiere a jurisdiccién nacional frente a la extranjera, ni el artfculo 118 de
la Ley de Sociedades Andnimas, que se refiere a competencia territorial, ni
s¢ puede alegar, bajo ningdin concepto, el orden pdblico, como excluyente
del arbitraje.

NULIDAD DE ACUERDQOS SOCIALES POR FALTA DE OPINION DE LOS
AUDITORES SOBRE LA CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS. (SENTEN-
¢1a pE 11 pe NoviEMsrE DE 1908.)

El intorme de auditoria séle se pronuncia, y ademds de maneta no tajante,
sobre el balance de situacién, peroc no sobre la cuenta de pérdidas y ganan-
cias. Esta situacién es equiparable a una falta de auditorfa sobre uno de los
puntes esenciales sobre los que la Junta general ha de votar. El articulo 203
de la Ley de Sociedades Anédnimas dispone en su apartado 1 que «las cuentas
anuales y el intforme de gestion deberdn ser revisadoes por auditores de cuen-
tas». Entre aquéllas figura en Ingar destacadisimo la de pérdidas y ganancias
(arts, 189-192 de la Ley), que €3 documento distinto del balance (arts. 171
a 188).

MODIFICACION DE ESTATUTOS. QUOR UM ESTATUTARIO. (SENTENCIA DE 10
DE DICIEMERE DE 1998}

Recanocido que conforme a los estatutos de la entidad, cualquier modifi-
cacién estatutaria se exige que se realice con el voto de los dos tercios de los
socios, y que la votacidén de los cambios estatutarios se realizé a mano alzada
por acuerdo de la mayoria simple, ¢s claro que ese acuerdo de la mayorfa
simple, €n caso alguno, puede equivaler a los exigibles votos de los dos tercios
de los afiliados socios, ya que la mayoria simple de lox votantes no puede
equivaler a ese porcentaje de «afiliadosy.

B)Y Limitadas

FALTA DE RESPONSARBILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO POR LA SOCIEDAD. (BENTENCIA DE
2 DE JULID DE 1998)

El articulo 13 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 17
de julio de 1953, no extiende la responsabilidad de los administradores par los
actos derivados de un negocio iniciade con anterioridad por uno de ellos a
titulo individual, ni es un acto de gestion doloso, ilegal o una negligencia
grave para con un acreedor social, que acepta a su entera satisfaccidn los
contratos en curse al constituirse la sociedad.

Que una sociedad no cumpla un contrato no significa que haya que con-
denar por ese simple hecho a sus administradores por negligencia en el des-
empeiio de sus cargos.
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IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. HA DE CONSTAR EN ACTA LA
QPOSICION, ST BIEN NO ES NECESARIO L SEA LITERALMENTE. (SEN-
TENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

La legitimacién para impugnar un acnerdo social anulable se atribuye,
entre otros, por el articulo 117.2 de la Ley de Sociedades Andénimas, aplicable
por el articulo 15 de la Ley de 17 de julio de 1953, de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, a los accionistas asistentes a la junta que hubiesen hecho
constar en acta su oposicion al acuerdo. No es suficiente votar en contra del
misme, ni perder nha votacidn. Ha de constar eh acta la oposicidn al acuerdo,
si bien no es preciso que conste literalmente, como si fuera una térmula
sacramental, sino que es suficiente que conste.

)y Colectivas

SOCIEDAD IRREGULAR DE CARACTER MERCANTIL: LO ES LA DEDICA-
CION POR LAS PARTES A NEGOCIO DE GARAJE ¥ REPARACION DE
VEHICULOS, ¥ SE RIGE FOR LAS NORMAS DE LA SOCIEDAD COLEC-
TIVA. (SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1998.)

D) Cooperativas

EXTINCION POR FALTA DE ADAPTACION. {(SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE
1997.)

En lag Cooperativas de Consumidores y Usuarios la falta de adaptacién en
el plazo de los dos afios que sefiala la Disposicién Transitoria tercera de la Ley
General de Cooperativas de 2 de abril de 1987, lleva consigo la disolucién de
pleno derecho, entrando el perfodo de liquidacién.

EXPULSION DE UN SOCI0D POR FALTA GRAVE 0O MUY GRAVE. {(SENTENCIA
DE 5 DE FERRERO DE 1998.)

Resulta irrelevante la distinta caliticaciédn que mereciesen las tfaltas para la
Ley General de Cooperativas de 1974 o para la de 2 de abril de 1987, pues lo
esencial €3 que ¢l mismo acto o conducta cstuviese contemplado como sancio-
nable en una y otra.

FECHA DESDE LA QUE LA BAJA VOLUNTARIA DE LOS SOCIOS PRODUCE
EFECTOS. JUSTIFICACION DE LA BAJA. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE
1998.)

La cuestién es si la baja voluntaria de un socio de una Cooperativa (su-
puesto el total cumplimiento del plazo de su permanencia obligatoria en la
misma) se produce automdticamente por el solo hecho y en la misma fecha
de su manifestacién de voluntad en tal sentido, ditigida a la Cooperativa, o &1,
par el contrarie, para que tal baja veluntaria se produzca, ha de cumplirse
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necesariamente antes, en todo caso, el plazo de preaviso legal y estatutarisa-
mente establecido, de tal modo que, durante la vigencia o transcurso del
expresado plazo de preaviso, no obstante su peticién o manifestacién de baja
voluntaria, continda siendo considetado como socio active de la Cooperativa,
con todas y las mismas obligaciones sociales exigibles a cualquier otro socio.
De los articulos 32 y 80 de la Ley General de Cooperativas de 2 de abril de
1987, se desprende que la baja voluntaria de un socio de la Cooperativa (su-
puesto, repetimos, el total cumplimiento del compromiso de permanencia
obligatoria e€n la misma) se produce automéaticamente en el momente y desde
la fecha mismos en que el socio comunica a la Cooperativa su voluntad en tal
sentido, con las dos dinicas limitaciones siguientes: 1.* El incumplimiento del
plazo de preaviso dard lugar a la correspondiente indemnizacidn de dafios y
perjuicios en favor de la Cooperativa y a cargo del socio que causa baja sin
el preaviso. 2.* La baja se entenderd producida al término del plazo del prea-
viso dnicamente a los efectos previstos en el articulo 80 de la Ley.

La facultad de la Cooperativa (su Consejo Rector) de calificar justificada
o no la baja voluntaria de un socio viene referida dnica y exclusivamente al
supuesto de que tal baja voluntaria pretenda hacerla el socio antes de haber
transcutrido el plazo por el que el mismo se comprometid a permatecer en
la Cooperativa, o antes de finalizar el respectivo e¢jercicio econdmico, pero no
cuando la referida baja voluntaria se produzea después de haber transcurrido
va ¢l plazo del aludido compromise y una vez finalizado €l respective ejercicio
econémico,

111, TITULOS VALORES
AY Letra de cambio

ACCION CAMBIARIA. NO PROCEDE RECLAMACION DE CANTIDAD EJER-
CITANDOSE ACCION CAMBIARIA POR EL NO POSEEDOR DE LOS EFEC-
TOS IMPAGADOS. (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBERE DE 1998.)

EL AVAL CAMBIARIO ES UNA OBLIGACION AUTONOMA E INDEPENDIEN -
TE, EL AVALISTA NOQ PUEDE SER RELEVADO ANTICIPADAMENTE DE
SU ORLIGACION, AL NO SERLE APLICABLE EL ARTICULO 1.843 DEL
CODIGO CIVIL, LA OBLIGACION DEL AVALISTA CAMBIARIO ES AJENA
AL NEGOCIO CAUSAL O SUBYACENTE DEL QUE NACIO LA LETRA DE
CAMBIO. (SENTENCIA DE § DE FEBRERO DE 1999.)

A diferencia de la fianza, que tiene cardcter de garantia accesoria, pues no
puede existir sin uvna obligacidn principal garantizada (art. 1.824 del Cadigo
Civil), el aval cambiario aparece legalmente configurade como una garantia
objetiva del pago de la letra, pues tiene existencia auténoma e independiente
de la obligacién garantizada (art. 37 de la Ley Cambiaria y del Cheque de 16
de julio de 1985), sin que, por tanto, quepa posibilidad alguna de que el
avalista cambiario, una vez contraida vdlidamente su obligacidén en dicho
concepto, pueda desligarse o ser relevado anticipadamente de la misma, al no
serle, en modo alguno, aplicable el articulo 1.843 del Codige Civil. Asimismo,
por el referido cardcter autdénomo e independiente que tiene la obligacién del
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avalista cambiario, la misma es totalmente ajena a la naturaleza jurfdica (civil
o mercantil) del negocio causal o subyacente que dio origen al nacimiento de
la letra de cambio, en la que él quedé obligado como tal avalista.

B) Cheque

ABONOD POR ENTIDAD BANCARIA DE CHEQUES FALSIFICADOS. DILIGEN -
CIA EXIGIBLE AL BANCO. (SENTENCIA DE 9 DE FEERERD DE 1998))

Es de aplicacién aqui la doctrina del riesgo profesional inherente al tréfico
bancario, por lo que el librado debe sufrir ¢l dafio cuando hace efectivo un ta-
lén cuya firma es falsa, debide a que s6lo estd antorizade a pagar les cheques
emitidos por el librador v, por aplicacién del articulo 1.162 del Cédigo Civil, el
librado que paga vwn cheque falso incumple el contrato de cheque y tiene que
repetir el pago mal hecho; como sefiala la Sentencia de esta Sala de 15 de julio
de 1988, «la diligencia exigible al Banco no es la de un diligente padre de fami-
lia, sino la que corresponde al demandado como Banco, comerciante experto
que, normalmente. ejerce tunciones de depdsito y comisidn, por lo cual. segin
los articulps 255 y 307 del Cédigo de Comercio, se le exige un cuidado especial
en estas funciones, sobre todo si se tiene en cuenta que las entidades bancarias
encuentran una buena parte de su justo lucro en tales cometidoss,

Ademds esta Sala, en Sentencia de | de marzo de 1994, ha declarado que
constituye una muy constante doctrina jurisprudencial en torno a la respon-
sabilidad econdémica que puede surgir del abono de talones y de cheques
falsificados, la de proyectar ésta sobre los bancos que los hubiesen satisfecho,
actuando negligentemente o por error, y aun cuande hubiese sido en buena
fe, responsabilidad que se mantiene incluso en los supuestos de falsificacidn
de dichos libramientos de pago, siendo a tales efectos de sefialar que, adn
cuando en la actualidad tal responsabilidad aparezca claramente recogida en
la vigente normativa, concretamente en el artfeulo 156 de la Ley Cambiaria y
del Cheque, no puede olvidarse que ya con mucha antelacién, y con base en
el articulo 1.162 del Cédigo Civil y en los articulos 534 y 536 del Cédigo de
Cometcio, se venia manteniendo por la doctrina de esta Sala el eriterio de que
el librado habia de guardar la debida diligencia a tin de evitar perjuicios al
librador abonando talones a terceros en perjuicio del mismoe, responsabilidad
que se extiende al abono de cheques falsos, como puede verse en las Senten-
cias de 4 de diciembre de 1900, 3 de febrero de 1927, 19 de diciembre de 1928,
16 de noviembre de 1982 y 28 de febrero de 1986,

)y Otros titulos valores
LAS PARTICIPACIONES DE UN BILLETE DE LOTERIA TIENEN EL CARAC-
TER DE TITULO-VALOR ATIPICO. (SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1998.)
1V, CONTRATOS MERCANTILES

PERFECCION DEL CONTRATO POR CORRESPONDENCIA. (SENTENCIA DE 31
DE DICIEMBRE DE 1997.)
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Tratindose de un contrato mercantil entre ausentes, es de aplicacidn el
artfculo 54 del Codigo de Comercio para los concertados por corresponden-
cia, aunque se hubiere aceptado por «telexw.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION MEDIANTE RECLAMACION EXTRA-
JUDICIAL. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1998.)

La sentencia de esta Sala de 4 de diciembre de 1995 dice que suele enten-
derse «que el articulo 944 del C6dige de Comercio presenta una “especiali-
dad” mercantil frente al artfculo 1.973 del Cédigo Civil, en la medida en que,
frente a las causas de interrupeidn de la prescripeidn que este dltimo contiene
(accidn ante los Tribunales, reclamacién extrajudicial ¥ reconocimiento), el
articulo 944 del Cédigo de Comercio sélo menciona la interpelacién judicial,
el reconocimiento y la renovacién del documento contractual, excluyendo,
parece que deliberadamente, y en esto consistiria la “especialidad”, la recla-
macién extrajudieial como causa de interrupeidn de la prescripeién. Por el
contrario, existen poderosas razones para concluir que huestro ordenamiento
permite. en todo caso, en el trafico civil o en el mercantil, la interrupcién de
la prescripeion por efecto de la reclamacién extrajudicial, con lo que se con-
sidera ajustada a derecho la posicion de la Sala» y continda atirmando, «las
discrepancias doctrinales, existentes, al efecto ne enturbian, desde luege, la
solucién tavorable a un régimen juridico unitario de la interrupcidn de la
prescripeion de las acciones en materia civil y mercantil por las siguientes
razones: @) La reclamacién judicial fue introducida er rove por el Codige
Civil como medio de extender las posibilidades del acreditamiento del animus
conservandi frente a una formalizacidén excesiva que permitiera considerar
abandonadas las aceiones, cuando constaba por otras vias una veluntad con-
traria a tal derefictio de los derechos. ) Cronolfgicamente, la posterior fecha
de promulgacién y publicacién del Cédigo Civil, respecto del Cédigo de Co-
mercio abona la solucidn de integracién que se propone al considerar incor-
perado tal medio interpretative de la prescripcién del articulo 944 del Cédigo
de Comercio. ¢) El principio contorme al cual debe entenderse que la Ley
general no deroga a la Ley especial, no ¢s aplicable a este supuesto, ya que ho
hay ninguna razén que justifique la pretendida «especialidad» frente al Dere-
cho comin de las obligaciones y contratos mercantiles, sino mds bien argu-
mentos en contra derivados del criterio antiformalista que para los contratos
dg comercio reconoce gl artfculo 50; de la mportancia del principio de la
bucha fo en la egjecucidn y cumplimicnto de estos contratos, que tecoge ol
articulo 57 y del principio de faver al deudor que en cuanto a las deudas que
se originase sefiala el articulo 59, todos del Codigo de Comercio. d) Las dis-
criminaciones en la aplicacién de las normas que no resultan fundadas, como
sucederia en este caso, gi pese a lo dicho se mantuvieran dos raseros en orden
a la interrupeidn de la prescripeién, lo que supondrfa infraceién del principio
de ignaldad ante la Ley, reconocido en el artfculo 14 de la vigente Constitu-
cionw; finalmente, sefiala esta Sentencia de 4 de diciembre de 1995, que «en
todo caso, el punto de vista que se adopta en el asunto que se examina, se
sustenta, ademds, en meros argumentos imperativos no revelados hasta ahora,
ya que se toma en consideracidn la pauta seguida por el legislader mercantil
en la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiatia v del Cheque, que tras establecer
los plazos de prescripeidn de las acciones cambiarias (art. 89) aclara que
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«serdn causas de interrupceidn de la preseripeidn las establecidas en el articu-
lo 1.973 del Cadigo Civils, lo que supone una decidida apuesta en tfavor de la
estimacién unitaria de agquélla. La extrapolacion a todo el dmbito mercantil,
por las razones que se vienen exponiendo, resulta imprescindible, dada la
incidencia de la regulacidn de la letra de cambio en todo el dmbito comercial,
como instrumento en muchas ocasiones del pago del precio o de los servicios
prestados por consecuencia de los contratos mercantiles, situacidn que con-
tribuye a atianzar la tesis unitaria de la interrupeidn».

COMISION MERCANTIL. VARIEDAD DE SUPUESTOS. REHUSE DEL COMI-
SIONISTA. (SENTENCIA DE 3] DE DICIEMBRE DE 1997.)

El contrato de comisién mercantil, dada la amplitud con que la cancibe el
Cédigo de Comercio, abarca variedad de supuestos, entre los que han de
incluirse agquélles en los que se recibe y acepta mandato para una concreta
gestién, referente a acto, operacidn o negocio mercantil, no tratdndose de un
propio contrato de resultado, pues en éstos la obligacidn sélo se tiene por
completada cuando se obtiene €l mismo.

Al tratarse de un contrato bilateral y consensual, que se perfecciona por el
consentimiento, es necesario que el del comisionista se haya producido, lo
que sucede si no se realiza objecidén alguna ni rehidse inmediato posterior,
como autoriza el articulo 248 del Cadigo de Comercin.

COMISION DE TRANSPORTE., AL COMISIONISTA LE SON APLICABLES LAS
MISMAS DISPOSICIONES DEL CONTRATO DE TRANSPORTE QUE Ri-
GEN PARA EL PORTEADOR. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES CON-
TRA EL COMISIONISTA. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERD DE 1999))

El articulo 379 del Céddigo de Comercio declara aplicables al comisionista
de transporte las mismas disposiciones del contrato de transporte que rigen
pata el porteador y lo declara subrogado en el lugar de éste en cuanto a las
obligaciones, responsabilidad y derechos, por lo que ¢l comisionista responde
frente al comitente como si fuera verdadero porteador, en cuya posicién ju-
ridica se subroga, respondiendo del incumplimiento del transporte. Dada esa
total y absoluta equiparacidon jurfdica, por imperative legal, del comisionista
de transporte al porteador, en lo que respecta a sus responsabilidades frente
al comitente, ha de concluirse necesariamente que ¢l plazo de prescripeién de
las acciones contra el referido comisionista de transporte ha de ser el mismo
que ¢l nimere 2.7 del articulo 952 del Cédigo de Comercio establece para la
prescripeidn de las acciones derivadas del contrato de transporte.

COMPRAVENTA MERCANTIL. DEFECTOS DE CALIDAD O CANTIDAD EN LA
COSA. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMERE DE 1997.)

Consta no sdlo que la metcancia tue recibida, sino también que las losetas
fueron colacadas en la vivienda, por lo cual hay que aplicar el artfculo 342 del
Cédigo de Comercio, gue excluyen, por supuesto, la aplicacidén de los artfeu-
los 1,101 y 1.124 del Cadige Civil
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COMPRAVENTA: CUANDO LOS PORTES DE LA MERCANCIA LOS PAGA EL
COMPRADOR, LA COMPETENCIA CORRESPONDE AL JUZGAD(O DEL
LUGAR DEL DOMICILIO DEL VENDEDOR. {SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE
1998)

Debe estimarse que el lngar de cumplimiente de la obligacién del pago
reclamado es el del establecimiento de la vendedora (arts, 50 del Cédige de
Comercio, 1.771 y 1.500 del Cédigo Civil), no existiendo sumisién expresa o
tacita, por ser el lugar en el que la mercancia debe considerarse entregada
(Sentencias de 15 de enero de 1968, 4 de febrero de 1981 y 22 de abril de
1996).

LOS DEFECTOS DE LA COSA VENDIDA HAN DE DENUNCIARSE EN LOS
BREVES PLAZOS SENALADOS POR LOS ARTICULOS 336 ¥ 342 DEL
CODIGO DE COMERCIO. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1998.)

SEGURO. PERFECCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 28 DE FEBREROQ DE
1998)

La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado con reiteracidén que la pro-
posicién de contrato de seguro perfecciona la relacidn, al ser aceptada por la
entidad aseguradora (art. 1.226 del Cédigo Civil y 35 del de Comercio), ya que
las declaraciones de voluntades, constitutiva de un negocio juridico, pueden
ser expresas o tdcitas, y esta altima se produce cuando el sujeto interesado no
manifiesta de un modo directo su voluntad, sino que realizar una determinada
condueta, que, por presuponer tal voluntad, es valorada por ¢l Ordenamiento
Juridico como emitida (Sentencia de 28 de febrero de 1990).

SEGURO. EFECTOS DEL IMPAGO DE 1A PRIMA. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO
DE 1998.)

El articulo 14 de la lLey de Contrato de Seguro establece de una manera
emblemdtica la obligacidn del tomador del seguro al page de la prima en las
condiciones estipuladas en la pdliza. El siguiente articulo 15 establece las
consecunencias para el caso de incumplimiento, por el tomador del seguro, de
la obligacién del pago de la prima, v concretaments, entre otras, para la
situacién creada por el impago de la prima si la entidad aseguradera no
reclama €l pago dentro de los seis meses siguientes al vencimiento de la
prima, la Ley establece que el contrato quedard extinguide.

Es inadmisible no sélo desde el punto de la seguridad contractual, sino
también, del de dejar al libre criterio de una de las partes el cumplimiento de
su obligacién, como asi se desprende del fundamento de la sentencia tecurri-
da, que ha aplicado con toda correccidn el contenido y alcance de la obliga-
cion que establece el articulo 14 de la Ley de Contrato de Seguro.
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SEGURO. NATURALEZA DEL INCREMENTO DEL 20 POR 100 ANUAL REFE-
RIDO EN EL ARTICULO 20 DE LA LEY 50/1980, DE 8 DE OCTUBRE, DE
CONTRATO DE SEGURO. DETERMINACION DE LA FECHA PARA 3U
EFECTIVIDAD. (SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1998.)

Esta Sala tiene declarado, en Sentencia de 8 de febrere de 1994, que el
citado articulo 20 no exige ningdn requerimiento fehaciente a la compafifa
aseguradora, sino que Unicamente obliga a comunicar el acaecimiento del
siniestro de contormidad con lo prevenido en el artfeulo 16, v afiade que estos
intereses son claramente sancionatorios como disuasorios de una conducta
que diticulta o retrasa el pago y constituyen, en suma, unos intereses especia-
les de demora que no exigen la intimacidn del acreedor, puesto que se trata
de caszos en los que la Ley establece directamente la mora sin intimacién de
aquél, conforme a lo prevenido en los artfcules 1.100 del Céadigoe Civil y 61.1
del Codigo de Comercio; y, en Sentencia de 11 de mayo de 1994, que la
finalidad del tecargo persigue disvadir las conductas que dificulten ¢l pago v
estimular el cumplimiento de los deberes derivados de las pdélizas a favor de
los perjudicados y también tiene cierto cardcter punitivo y compensador de la
mora en el cumplimiento.

Desde la linea doctrinal expresada en las indicadas sentencias, resulta
evidente que, en el caso del debate, el incremento de la indemnizacién en un
20 por 100 anual serd aplicable desde la fecha del siniestro.

SEGURO. PREVALENCIA DE LAS CONDICIONES PARTICULARES SOBRE
LAS GENERALES ST RESULTAN MAS BENEFICIOSAS PARA EL ASEGU-

RAD®. (SENTENCIA DE 22 DE ENERDO DE 1999)

La jurisprudencia ¢ivil ha declarado con reiteracidn la prevalencia de las
Condiciones Particulares sobre las Generales si resultan mds beneficiosas para
el asegurado (Sentencias de 1 de abril de 1981 y 3 de febrero de 1989). A su vez,
la Ley de Contrato de Seguro, de 8 de actubre de 1980, toma también posicidn
decidida respecto a las cldusulas limitativas, al exigir de manera imperativa en
su articule 3 que sean redactadas en forma clara y precisa, destacindolas de
made especial, pues no pueden tener carficter lesivo para el asegurado, que ha
de aceptarlas expresamente y de manera que pueda alcanzar conocer en todo
momento los derechos o beneficios que pierde ¥ que, por ello, le estd vedado
reclamar, como dice la Sentencia de 27 de febrero de 1990, sea cualquiera el
lugar en que figuren, bien en la péliza propiamente dicha o bien en negocio
conocido doctrinalmente como complementario (per relationem ).

Cualquier duda que pueda ofrecer la coordinacién y coherencia interna de
lag Condiciones Generales respecto a las Particulares no puede favorecer a la
aseguradora, que es quien materializa su redaccién, dado que se trata del
seguro de un contrate de adhesion (Sentencias de 22 de febrero de 1985 y 22
de febrero de 1989), v como tal ha de ser interpretado.

TRANSPORTE TERRESTRE, RESPONSABILIDAD DEL POQRTEADQR. FRUE-
RA DEL SINIESTRO, (SENTENCIA DE 2 DE FERRERO DE 1998.)

Producida la destruccién total del objeto porteado, la Ley obliga al portea-
dor a pagar el valor total de dichos objetos (art, 363 del Codige de Comercin),
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dado que ne se ha probado ninguno de los supuestos contemplados en el
artfeulo 361 del mismo Cédigo. No se olvide que, contforme al dltimo péarrafo
del expresado precepto, la prueba de estos accidentes incumbe al porteador.

¥. DERECHO MARITIMO

REMOLQUE DIRECTO O TRANSPORTE. REGIMEN CONVENCIONAL DE
RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Distinto de los supuestos contemplados en la Ley 60/1962, de 24 de diciem-
bre, de situaciones en peligro, servicios excepcionales o remolque en el mar,
el contrato de remolque €3 aquél por €l que el armador de un buque
—remoleador— se obliga, a cambio de un precio, a utilizar éste para despla-
zar por mar a otra buque —vremaolcado~—. BEn este contrato se distinguen dos
subtipos: ¢l remolque maniobra o portuario, en ¢l que la prestacidn del remol-
cador va dirigida a celaborar en las maniobras de atraque o desatraque del
buque remoleado; v el remolgque directo o transporte, en que el remolcador se
obliga a desplazar por mar al remolcado hasta el lugar convenido.

Calificado el contrato de remolque ditecto o transporte, existe falta norma-
tiva del contrato, salvo la incompleta regulacién de cardcter administrativo de
la Ley 60/1962, de 24 de diciembre, que regula unos aspectos muy concretos
de aunxilio, salvamento y remolque en la mar desde un punto de vista admi-
nistrative.

La Jurisprudencia reiterada de la antigua Sala Cuarta de este Tribunal
Supremo e€n sentencias, entre otras, de 8 de marzo de 1971, 17 de diciembre
de 1975, 31 de mayo de 1978, y la mds reciente de 18 de septiembre de 1987,
ha venido entendiendo que el sometimiento a la Ley 60/1962, de las acciones
de auxilio y salvamento prestados por los bugques de navegacién maritima a
otros de la misma clase, ¥y los de navegacidn interior, presupone el que los
buques intervinientes se hallen en mar abierte, excluyendo de los supuestos
contemplados en la Ley citada aquéllos en los que los servicios de asistencia
tengan lugar dentro de un puerto en €l que se hallen amarrados los buques
que sean objeto de la misma.

LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO, DE 8 DE OCTURRE DE 1980, NO ES
APLICABLE AL SEGURQ MARITIMO. EL MERO RETRASQ EN LA COMU-
NICACION A LA ASEGURADORA DE LA DESAPARICION DE LA NAVE N©
EXCLUYE EL DERECHQ DEL ASEGURADO A LA INDEMNIZACION CO-
RRESPONDIENTE. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMERE DE 1998.)

Segin reiterada doctrina de esta Sala (Sentencias de 22 de junio de 1992,
16 de febrero de 1994, 26 de abril de 1995, 21 de noviembre de 1996, 16 de
enero de 1997, entre otras), la Ley de Contrato de Seguro, de 8 de octubre de
1980, no es aplicable al seguro maritimo, que sigue rigiéndose por la norma-
tiva del Codige de Comercio.

El simple retraso en la comunicacién del siniestro a la aseguradora no
puede llevar aparejada, sin més, la trascendental consecuencia de la pérdida
del asegurado de la indemnizacidn a que tiene derecho, sine sclamente puede
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dar origen a que la aseguradora reclame al asegurado los dafios y perjuicios
que se le hayan podido ocasionar con dicho retraso.

EL CONSIGNATARIO DE BUQUES ES COMISIONISTA. (SENTENCIA DE 8 DE
FEBRERO DE 1999.)

Segin el articulo 250 del Cédigo de Comercio, el comisionista (y el consig-
natario de buques es comisionista) no estd obligado al desempefio de comisio-
nes gque exijan provisién de fondos, aunque se haya aceptado la comisidn,
mientras el comitente no ponga a disposicién del comisionista la suma nece-
saria al efecto.

V. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS
A) Quiebras

RETROACCION DE LA QUIEBRA. EIL. ARTICULQ 878.2 DEL CODIGO DE
COMERCIO ¥ EL 10 DE LA LEY DEL MERCADO HIPOTECARIO, (SENTEN-
Cla DB 22 DE ENERO DE 1999))

Es doctrina reiterada de esta Sala que al disponer el artfculo 878,
pérrato 2.° del Cédigo de Comercio que todos los actos de dominio y admi-
nisttacién del quebrado posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos
de la quiebra serdn nules, establece una nulidad absoluta, tanto desde el
punto de vista subjetivo como objetive, siendo tal nulidad intrinseca, de torma
que no tiene que ser declarada judicialmente, salvo que alguien se oponga a
ello, cosa que no ocutre, en cambio, con los supuestes contempladeos en los
articulos siguientes, en que la anunlacidn ha de ser instada, contdndose los
plazos del articulo 878 desde la retroaccidn de la quiebra en adelante y los de
los artlculos siguientes hacia atrds,

Agquel principio de nulidad absoluta se ha entendido corregide en ocasio-
nes cuando los actos de transmisién o administracién del quebrado se declara
que no afectan o no son contraries a los intereses de los acreedores.

A la vista del articulo 10 de la Ley 2/1981, reguladora del Mercado hipo-
tecario, en cuanto establece que las hipotecas inscritas a tavor de las entida-
des a que se refiere su articulo 2.° sélo podrin ser impugnadas al amparo del
parrafo 2.° del articulo 878 del Cédigo de Comercio, mediante accién de log
sindicos de la quiebra, en la que se demuestre la existencia de fraude en la
constitucién del gravamen, es claro que se esti estableciendo una excepcidn
a aquel principio de nulidad absoluta.

B) Suspensiones de pagos
EL CREDITO PREFERENTE, NACIDO DE SU CONSTANCIA EN ESCRITURA
PUBLICA, NO ES EQUIPARABLE AL CREDITQ PRIVILEGIAD(. (SENTEN-

1A DE 19 DE ENERO DE 1998.)

Con referencia a los créditos que s6lo constan documentados en escritura
pliblica, el reenvio que el articule 913-3.7 del Cédige de Comercio efectia a
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los privilegiados de derecho comin, ha de relacionarse con los artfculos 1.923
y 1.924 del Cédigo Civil, y este dltimo precepto en su ndmero 3.°, bajo el
concepto de créditos sin privilegio especial, incluye los que constan en escritu-
ta publica. Por tanto, resultan carentes de la consideracién de singularmente
privilegiades, ya que el privilegio se integra en el propio crédito —preferencia
causal—, al ser inherente al mismo, y lo cualifica especialments para dotarlo
de dindmica preferencial de cobro con relacién a otros créditos, adguiriendo
candicién de excepcionales y exclusivamente legales, por lo cual no todos los
créditos preferenciales tienen que ser reputados privilegiados, ya que operan
enh orden a su prelacidn con otros de la misma estructura contractual, confor-
me a las reglas establecidas en el supuesto de colisién entre ellos.

El artfeulo 15 de la Ley de Suspension de Pagos contiene inclusiones claras
por las referencias que hace, pero también exclusiones determinantes por las
que no hace, y entre ellas ha de comprenderse los créditos escriturarios que
el articulo 913 del Cédigo de Comercio contempla en su apartade 4.° conjun-
tamente con los integrades en titulos o contratos mercantiles en los que hu-
biese intervenido agente o corredor.

Al crédito de... no le corresponde el privilegio del derecho de abstencién.
Bl atticulo 1.924-3.° no atribuye a la escritura publica condicién de crédito
singularmente privilegiado, ya que bien claramente dice que se trata de cré-
ditos sin privilegio especial, por tanto, simplemente privilegiados por razén de
la forma de su constancia, lo gue no autoriza su inclusién en el referido
articulo 15 de la Ley de Suspensién de Pagos.

R. 8. F.
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YzuierDD ToLsaba, Marianoe: Las tensiones entre usucapion y prescripeidn extin-
tiva. BEd. Dykinson, Madrid, 1998, 259 pags.

Nos encontrames ante una nueva monogratia del profesor doctor don
MaRTAND YZQUIERDO ToLsapa, Catedrdtico de Derecho Civil en la Universidad de
La Laguna.

El profesor YzUERDD €8 ya bien conocido de todos como autor de relieve,
dada la amplitud de su obra, en la que destaca el predominie del estudio de
la responsabilidad civil. Recordemos en tal sentide (ftulos coma La resporisa-
bilidad civil del profesional liberal y Aspectos civiles del nuevo Codigo Penal, por
citar 86lo algunas de las monogratias més recientes; monogratfas a las que
hay que afladir numerosos articulos en revistas juridicas y su contribucidn
anual a las Jorradas Nacienales de Derecho Civil de Argentina.

Esta obra. como sefiala en el prologo el también catedrdtico de Derecho
Civil JoaQuin Rams AILBREsSA —quien es, a la vez que prologuista, dedicatario de
la misma-—, constituye el trabajo presentado por el protesor YZQUIERDO TOLSA-
DA, con vistas a la obtencidn de la plaza de catedritico, y el tribunal al que se
sometid la misma «reconocié undnimemente la maestria del autor y aplaudid
la bondad intrinseca de la obrax».

Usucapién y prescripcidn extintiva no son mds que las dos caras de la
misma moneda, muestra de lo cual €s que en el propio Cédigo Civil se deno-
mine a ambas «prescripeidny, siendo adquisitiva la primera (aquf ¢l prologuis-
ta distingue entre usueapién y prescripeién adguisitiva, v entiende que no
habrfa en realidad més prescripeién adquisitiva que la extraordinaria para
muebles o inmuebles, ya que no se valoran ni el titulo ni la buena fe de la
tenencia, sino tan sélo el mero transcurso del tiempo) y extintiva la segunda,
¥y que sg siga una regulacion en gran medida comdn a ambas, presumiendo la
correlacién entre la accidn de uno y la omisién de otro, entre la actividad y
la inactividad: para que uno llegue a usucapir un derecho, correlativamente
debe haber una extincién por prescripeidn de la titularidad de ese derecho
respecta de guien anteriormente la ostentaba.

Junto al prdlogo, la obra se articula en tres grandes capitulos —organiza-
cién fruto de la biparticidn tradicional entre acciones reales v personales y de
la necesidad de un primer capftulo de introduccidn al tema—, una relacién de
sentencias consultadas y un completisimo apartade bibliogrifico tinal.

En el primer capitule (Generalidades), de cardcter introductorio, ¢l autor
aborda la cuestidn de al la preseripeién extintiva se predica de los derechos
o en realidad de las acciones, inclindndose por lo segundo, ya que «la pres-
cripeidn s6lo afectaria al derecho en la medida muy indirecta y mediata en la
que lo modifica o reduces.

lgualmente, el profesor YZQUIERDO se pregunta por la utilidad del concepto
de pretensidn, de gran importancia en &l Derecho aleman (Anspruch) —donde
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es tratado con gran profusién y profundidad— pere que no ha encontrado un
tratamiento tan profundo fuera de Alemania, concluyendo con una respuesta
positiva.

En el segundo capitulo (denominado Tensiones entre usucapion y prescrip-
civn extintiva en el dmbite de lay acciones reales), el profesor Yzouierpo Tol-
sabA aborda el estudio de la prescripcidn de cada una de las denominadas
acciones reales, dedicindoles sendos apartados del capftule: la prescripcién
extintiva de la accidn reivindicatoria, la prescripcién de la accidn negatoria,
la prescripeion de la accién confesoria, los problemas de prescripcion plantea-
dos por las acciones de deslinde vy declarativa de dominin, la prescripeién de
la accién del articule 41 de la Ley Hipotecaria, la prescripcién de la accién
publiciana y la prescripcién de la accidn de peticién de herencia.

Respecto a la cuestidn de la prescripeidn extintiva de la accién reivindicato-
ria, en un profundoe estudio €l autor abarca el problema que se produce cuando
se cumple el tiempo exigido para la usucapién con anterioridad al cumplimien-
to del plazo de prescripeidn extintiva, concluyendo que las acciones reales pres-
criben por el transcurso del tiempo salvo que alguien haya ganado ¢l derecho
por usucapién con anterioridad, de modo que la adquisicién por usucapién
priva avtomdticamente al antiguo propietario de su derecho e implica la preva-
lencia de las normas sobre usucapidn sobre las relativas a la prescripeién extin-
tiva, tesis mantenida también por la jurisprudencia ya desde antigno. A conti-
nuacidn, pasa a estudiar la sitwacidn inversa, es decir, qué sucede cuando se
cumple el tiempo de prescripcién extintiva de la accidn sin que se haya llegado
a consumar la nsucapién, cuestidn que en el Derecho comparade y en la deetri-
na espaficla recibe soluciones a favor de la prevalencia tanto de una como de la
otra, mientras que la jurisprudencia se pronuncia a favor de la prescriptibilidad
de la accién reivindicatoria; el profesor YzQUIERDO se pronuncia, al hilo de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1987, en favor de la no exis-
tencia de correlacién entre las prescripeiones extintiva y adquisitiva, pudiendo
ser opuestas ambas por el poseedor demandado de modo independiente.

Sobre la prescripeion extintiva de la accidn negatoria, el autor entiende
——con Digz-Precazo— que la misma s6lo cabe si se trata de oponerse a quien se
atribuye un derecho real usucapible, Sigue siendo la romana actio negatoria,
de¢ modn que su finalidad no es tanto declarar ¢l derecho a la paz o a la
libertad de los fundos, come repeler molestias sobre los mismos. En particu-
lar, se estudia la problemdtica que surge cuando en un mismo procedimiento
se confunden las pretensiones de cesacion de la perturbacién ilegitima y la de
indemnizacion de los daflos y perjuicios; al respecto, el artfculo 2 de la Ley
catalana 1371990, de 9 de julie, de la aceidn negatoria, inmisiones, servidum-
bres y relaciones de vecindad, lleva al autor a mantener la necesidad de sepa-
rar las pretensiones de cesacidn y resarcitoria, y respecto a las primeras a
plantearse qué inmisiones son usucapibles, para solo posteriormente tomar ya
partido por la postura que defiende la prescripeién extintiva auténoma de la
accibn negatoria o por la tesis de la prescripeién de la accidn como reflejo de
la usucapién por el inmitente.

En relacidn con la prescripcién de la accién confesoria, precisamente la de
cardcter conitrario a la negatoria, el profesor YzouiErDpo ToLsapa entiende que
cabe prescripeidn auténoma de tal accidon si el titular del derecho real limi-
tade permanece inactivo durante el plazo de seis o treinta afios, pers en
cambio el derecho se habra extinguido anteriormente si en el propietario se
han dado las condiciones requeridas para la wsucapio libertatis.
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Seguidamente, el autor estudia los problemas de prescripcién planteados
por las acciones de deslinde y declarativa de dominio. Mientrasg esta dltima,
per su naturaleza meramente declarativa, es imprescriptible, lo mismo suce-
derd en relacidn con la accidn de deslinde en tanto en cuanto sea propia y
efectivamente una accidn de deslinde, de cardcter declarativo, pero no cuando
vaya unida a una accién reivindicatoria, en la que se reclame un derecho real
sobre una franja de terreno contigua; en tal caso, el cardcter netamente rei-
vindicatorio del conjunto de acciones determina que le sea de aplicacién el
régimen de prescripcion correspondiente a la accidn reivindicatoria.

Sobre la prescripcién de la aceidn del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
cuestién que —como sefiala el profesor Yzouierno— ne es muy tratada en los
estudios que sobre el procedimiente correspondiente a dicha acecién hipoteca-
ria existen en la doctrina, el autor entiende que neo estd sometida a limitacidn
de tiempo, salvo que se haya consumado la prescripcidn adquisitiva en favor
del poseedor actual.

Finalmente, trata el profesor Yzouierpo ToLsapa de la prescripeién de la
accidn publiciana, que entiende sometible al régimen general de las acciones
reales, y de la de la accién de peticién de herencia, sobre la cual ha habido
grandes discusiones doctrinales, y respecto a la cual el autor concluye afir-
mando su carfcter prescriptible, la vineulacidn entre la prescripeidn extintiva
de la aceidn del actor y la usucapién de los bienes hereditarios por el deman-
dado, que —irente a otras posicienes doctrinales— ¢l momento de inicio del
cémputo del plazo no es el del fallecimiento del causante sino aquél en que
el poseedor aparente empieza a poseer los bienes de la herencia con 4nimo de
duefio, y el cardcter inusucapible de la herencia como globalidad (mientras
que 81 podria haber usucapidon de cada uno de los concretos bienes que for-
man parte de la misma).

En el tercer y dltimo capitule (titulado Tensiones emtre usucapion y pres-
cripcion extintiva en el dmbito de lay acciones personales de cardeter impugna-
torio o resolutorio), que con 129 pdginas es con mucho ¢l de mayor extensién
de la obra, ¢l autor, tras sefialar la existencia de un mucho menot dmbito de
actuacién para las tensiones entre estas acciones y el instituto de la usucapién
que respecto a las acciones reales, ya que respecto a las acciones inter partes
la usucapidn no podria jugar (el contrato, ademds de anulable o rescindible,
fue realizado por quien no era el verdadero duefio, o lo era sélo en parte, o
siéndolo carecia de facultades dispositivas), distingue entre los regimenes
correspendientes a las acciones de naturaleza impugnatoria, las acciones res-
cisorias v las acciones revocatorias y resolutorias.

Respecto de las acciones impugnatorias, ¢l profesor YZQUIERDO comichza
estudiando la accién de nulidad radical, y se plantea el problema de la coli-
si6n entre los principies de que lo que es nulo no puede ser convalidado por
el transcurse del tiempo y de que la estabilidad de las relaciones sociales
requiere un ejercicio de los derechos dentro de un tiempo prudencial, que se
traduce en la cuestién de si la aceién de nulidad estd sometida al plazo par-
ticular de cuatro afios previsto por el articulo 1.301 del Cédigo Civil, al régi-
men general de las acciones personales, o bien es imprescriptible, inclindndo-
se a favor de esta dltima solucién.

En relacién con la accién de nulidad relativa o anulabilidad, frente a quie-
nes sostienen que la misma estd sometida a un plazo de prescripeién de
cuatro afios, ya que se busca la proteccion de un interés particular, el autor
mantiene que la accidn en si es imprescriptible, pero el plaze (de prescrip-
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cidn) para imponer la restitucién de las cosag prestadas es de cuatro afios, por
lo que de ejercitarse la accién de anulabilidad cuando ya haya transcurrido
dicho plazo s6lo tendria éxito de no oponerse por el demandado la excepcidn
de prescripcidn de la accidn, no pudiendo apreciarse de oficio. Asimismo,
analiza el profesor YzouiErDo Torsapa el inicio del cdmputo de ese plazo en los
distintos supuestos de intimidacidn y violencia, error y dolo, menores, inca-
pacitados e incapaces no ingapacitados y, finalmente, los contratos celebrados
por un cényuge sin el consentimiente del otro cuando tuera preceptivo.

Posteriormente pasa el autor a estudiar las acciones de invalidez en mate-
ria testamentaria. Frente a autores que propugnan ¢l traslado al dmbite tes-
tamentario del régimen de nulidades de los contratos, el profesor YzouiErDD
entiende que las acciones de impugnacién de los testamentos son imprescrip-
tibles, pero su ejercicio se verd obstaculizade en caso de que con anterioridad
se hayan usucapide los bienes concretos o haya prescrito paor haber transcu-
rrido el plazo de treinta afios la pretensidén de restitucién wmplicita en la
petitio hereditatis.

Finalmente, termina el autor ¢l apartado correspondiente a las acciones
impugnatorias con el examen de las particularidades de los distintos titulos
impugnables y su papel en la nsucapién. Fn tal sentido. se examina el papel
del tituls putative y €l simulado, con simulacién absoluta o relativa del titulo
nulo y del titulo anulable (estudifndose el contrato anulable celebrado por el
verus dominus, con distincién segin que la impugnacidn se realice antes o
después del trascurse del plazo cuatrienal, y el contrato anulable celebrado
por un non domirus).

Acto seguido pasa el profesor Yzourerpo Tolsapaa realizar el estudic de las
acclones rescisorias, analizando en este punto las cuestiones referentes a la
duracidén y naturaleza del plazo, inicio del cémpute (en los diversos casos de
menores, incapacitados y ausentes, fraude de acreedores, contratos sobre cosas
litigiosas y los restantes casos de rescisidn: divisién de comunidades de bie-
nes, particién de herencia y disolucién de sociedad civil, cuando se produzca
lesién), y papel del titulo rescindible en la usucapidn.

Como final, se ocupa el autor del estudio de las acciones revocatorias y
tesolutorias, examinando la duracién, naturaleza e inicio de los plazos de
prescripeidn de estas acciones y el papel de los titulos revocables y de los
titulos reselubles en la usucapidn.

Como dijimos, una extensa relacién de sentencias del Tribunal Supremo
consultadas, con expresién —ademas de la fecha— del niimero de referencia
y del asunto principal de cada una, ¥ una muy detallada indicacidn bibliogrd-
fica completan csta obra que, pese a cofrentarse a una cuestién compleja ¥
que en ciertos aspectos se torna verdaderamente diffcil, es resuelta por su
autor muy satisfactoriamente, dando una visién completa y exhaustiva de la
institucidn de la prescripeién en sus dos vertientes, extintiva y adquisitiva, lo
que hace muy recomendable la lectura de esta monografia del profesor Yz-
QUIERDO ToLsapa para cualquier estudioso del Derecho Civil.

Francisco Javier JIMENEZ MUNOZ
Becario Predoctoral UNED
Profesor de Detecho Civil de la UNED
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Pau PEDRON, ANTONID, y otros: El aprovechamiento por tumo de bienes inmue-
hles en Europa. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espaifia, Madrid, 1999. Un tomo de
210 pégs.

La figura que ha sido conocida hasta ahora como «multipropiedads se va
extendiendo paso a pase por todos los dmbitos y especialmente por las zonas
turisticas, tanto de América como de Europa.

Por lo que atafie a nuestro Continente, ya ha sido objeto de atencidon en la
Directiva 47 del afio 1994, que la contemplé como una adquisicién de inmue-
bles en régimen de tiempo compartide y que ya ha sido recibida en quince
pafses europens.

Sin embargo, como hace notar Pav PeproN, ninguna de las legislaciones
nacionales ha consagrado como condominio su naturaleza jurfdica, tal como
habrian hecho los autores que primero se habian ocupado de esta figura. Los
legisladores, dice, han side mdés realistas que la doctrina y por ello se ha
configurado de diversos modos en cada uno de los pafses, respondiendo més
bien a necesidades prdcticas. Asf, en Hapaiia, la Ley 42/1998, no sélo prescin-
de de la idea dominical. sino que incluso se tacha la denominacién «multipro-
piedads y se huye de toda nota que pueda configurarla como participacidn a
titulo de duefio.

El Colegio de Registradores de Espafia, preocupado por esta figura, que ha
de tener su reflejo en los libros registrales, ha organizado dos ciclos de con-
ferencias en las que se ha tratade el tema.

En el ciclo que tuvo lugar en 1997 se recogid el Derecho comparado, que
es el objeto del presente libro, donde se reproducen las exposiciones de los
conferenciantes referidas a las normativas de sus respectivos paises.

La primera confergneia estuvo a cargo de ANDREAS ScHorEMUS, bajo el tltulo
Consideraciones acerca de la ley alemana sobre la venta de derechos de use a
tiempo parcial en los edificios de viviendas y de la proteccién al consumidor.
Fsta ley estd en vigor desde el 1 de enero de 1997 y es una transcripcién
bastante fiel de la Directiva europea, tante por su estructura come por su
contenido, siendo sus puntos principales la necesidad de entregar un folleto
¥ un contrato, introducir un derecho de retractacién por diez dias que se
extiende a los contratos de financiacién y la prohibicién de pagos a cuenta.

JOHANNES STARENTHEINER disertd sobre &/ marce legal de la propiedad a tiem-
po parcial en Austria, explicando las analogifas y diferencias de la legislacidn
austriaca con respecto a la Directiva, habiéndose recogido su contenido en la
Ley de Use Parcial de 27 de febrere de 1997, adaptdndolos a la sistemdtica del
Derecho civil austriaco, sobre todo a su ley de proteccién a los consumidores.

También se refirié a la legislacidén austriaca, Craus SPRUZINA, que hablé
sobre el tema Formas juridicas en que manifiesta y problemas que plantea la
propiedad compartide a tiempo parcial en Austrio. Tras reseilar las formas
juridicas en que se manifestaba esta figura antes de la nueva ley, expone las
causas de los problemas que 3¢ plantean, tales como la seleccidn de inmue-
bles, la defectuosa redaccidn de los contratos y la errdnea evaluacidn de la
situacidn econdémica. Por ello, dice, el legislader austriaco ha desarrollado los
modelos fiduciarios peculiares, fijando unas condiciones marco y la creacién
de un registro de nuso a tiempo parcial que se puede consultar por internet.

Por EHspafia, dos conterenciantes expusieron el tema, y sus trabajos se
recogen ahoras
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Pepro A. Munar Bernar hablé de Reflexiones sobre algunos aspectos del
derecho real de aprovechamiento por turno. La nueva opcion legislativa en
materia de multipropiedad. En la primetra parte muestra los pertiles socio-
econdmicos de esta forma de inversidn, sefialando que fue en la época de los
ochenta cuando tuvo un incremento espectacular originado por la inversidn
de capital extranjero; después nos retiere el iter normativo de la multipropie-
dad en Espafia, y termina estudiando algunos aspectos de la nueva ley, con
detencidn en la naturaleza juridica de la figura.

AnTowio Pau PEDROW titula su trabajo, El derecho real de aprovechamiento
por turro en la Ley 42/1998. Ha sido autor de varios comentarios sobre los
proyectos legales en los dltimos tiempos y eso le hace empezar con una jubi-
losa frase: jAl fin tenemaos ley! Porque a lo largo de una década se han suce-
dide varios borradores que enumera y detalla hasta llegar a la ley. Antes de
publicarse ésta se aprobd la Directiva, aunque ésta no establecié ninguna
configuracidén jurfdica, sino que se limitd a la proteccidn de los adquirentes.
La ley si entra en tema y considera que se trata de un dereche real nueve de
cardcter limitado, es un derecho autdnomo que se aleja de la comunidad
dominical y que lleva consigo la previsién de una garantia especitica que es
la inscripcion registral. La viabilidad préactica del régimen se basa en la exi-
gencia de que haya una empresa de servicios, esencial para su funcionamien-
to, y de que la construccion esté totalmente terminada. Para lograr la protec-
cidn del adquirente se regnla el documente informativo, el idioma del contrate,
la resolucidn ad rutum y, como sancién, la prohibicién del pago de anticipos
y la resolucién de préstamos vinculades, puntes todos que se tratan con la
necesaria amplitud,

Mario LaHgELMA estudia La legislacion sobre mullipropiedad en Finlandia. BEn
este pais los contratos sobre multipropiedad se organizan estableciendo socie-
dades mutuas andnimas de bienes inmuebles y la multipropiedad es el dere-
cho que tiene el accionists de esas sociedades. No hay todavia ley especial,
sino s6lo una proposicién o proyecto que trata de trasponer la Directiva eu-
ropea.

Seglin MariE JosErHE BOURGEOIS en su conterencia Ef proyecto de ley francés
sobre uso juridico de inmuebles, también en Francia se encuentra la Directiva
en fase de transposicidn. Habiendo presentado el gobierno un proyecto de ley
en 1997, que no ha llegado a final de la tramitacién por haberse disuelto
mientras tanto la Asamblea Nacional. Fl conferenciante explica cudl es el
concepto general del proyecto, diciendo que el espiritu de la futura normativa
es transponer totalmente la Directiva europea, sin ir més alla de la misma. El
texto sc aplica al contrato por ¢l que se otorga a uh consumidor ¢l uso de un
bien inmueble para vivienda por perfodos determinados o determinables.

Guipo ALpa habld sobre La multipropiedad en [talie, comenzando por hacer
la obligada referencia a la Directiva 94/97 CE con resefia de los problemas
surgidos en Italia antes de su entrada en vigor, habiendo tenido la figura una
gran difusién. Cita les proyectos legislativos italianos y los apuntes de Dere-
cho comparado para tomarlos comoe modelos de recepceidn.

Jost AvGUsTO MONTEIRA GUERREIRO expuso su tema sobre Directiva sobre
propiedad a tiempo parcial. Régimen en Portugal. El derecho real de habitacidn
periddica. Dice que en Portugal se publicéd el 31 de diciembre de 1981, el
Decreto-ley 355/81, por el que se regulaba el derecho real de habitacidn perig-
dica en bien ihmueble o conjunto inmobiliario destinade a fihes turisticos y
por Decreto-ley 275/93, de 5 de agosto, se ha instituido ¢l régimen de derecho
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de habitacién turistica que ya no tiene cardcter de derecho real. Compara su
regulacién con la Directiva europea y resalta la idea base de la figura en
Portugal que es que la administracién, mantenimiento, contabilidad y demés
obligaciones inherentes a la gestidn del «emprendimiento» pertenecen al pro-
pietario, aunque éste puede ceder la explotacidn transfiriendo entonces al
cegionario este conjunto de deberes.

La normativa de Inglaterra se expuso por dos conferenciantes. Por un lado,
KertH Bakier habld de La multipropiedad en el Reino Unido. Estd regulada por
una lLey de 1992 y se organiza bajo el formate de un club fideicomisario.
Consta de un contrato de venta habitualmente unido a una adhesién al ¢lub
al que se transmite el inmueble como fideicomisario y luego hay un contrato
de gestidén para obtener servicios de mantenimiento y conservacidn a cambio
de una cantidad.

Y. por tltimo, Joun THoree desarrollé el tema relativo a Transposicion de
la Directiva sobre use de inmuebles a tHempe compartide en el Reino Unido.
Resefia las principales diferencias entre esta Directiva europea y la Ley inglesa
de 1992, pasando después a las posibilidades de conseguir su aproximacidn,
proponiendo una transposicién completa, pero procurando mantener, al mis-
mo tiempo, las protecciones tradicionales de la Ley de 1992 para disminnir las
cargas sobre las empresas.

Como se ha visto, este libro nos proporciona un completo resumen de la
regulacién comparada de esta figura en el Aambite guropen,

Maria DEL (CCaRMEN CoRRAL (GLION

TriLLo-Fioueroa v Martingz-CoNDE, FEDERICO, ¥ otros: Seguridad juridica y codi-
ficacion. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1999. Un tomo de 144 pags.

En el curso pasado y organizadas por el Colegio de Registradores, se ce-
lebraron unas jornadas bajo el titulo que se indica, en las cuales se expusieron
varias conferencias para estudiar las posibles soluciones al problema de la
enorme multiplicidad de normas, tan dispersas y variadas, a veces, que resulta
casi un sarcasmo el dicho de que la ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento.

En Espafia, ademds, €l problema tiene tales caracteristicas que ni los ju-
ristas mis experimentados pueden estar totalmente seguros de saber cual sera
la norma realmente aplicable ¢n cada case. En cfecto, tenemos, por un lado,
la normativa europea, no siempre bien conocida y de efectos variables segiin
el tipo de disposicidn; en segundo lugar, un variopinto abanico de normas
autonémicas, dictadas en aras de un prurito insaciable de conmpetencias, y,
por dltimo, v asi va siendo ya en la prdactica, las leyves nacionales que se
sobreponen y desbordan a los eddigos. Y a tode esta, jqué pasa con la segu-
ridad juridica? ;Cémo sabremos cudl es la verdadera norma aplicable a la que
hemos de acudir?

El libro que presentamos ha sido editado por el Colegio de Registradores
y recoge. segun se ha dicho, las conferencias que sobre este tema se pronun-
ciaron en su salén de actos.

El discurso de apertura de las jornadas estuvo a carge de don FEDERICO
TRrILLO-FIGUEROA Y MARTINEZ-CONDE, Presidente del Congreso de los Diputados,
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el coal empezd diciende que la seguridad jurfdica y la codificacidn son daos
conceptos que han andado juntos muchos afios y que ahora, por el contrario,
se observa entre ellos una lejanfa que sin duda va en perjuicic de ambos,
habiéndose hablado mucho del desencanto de la codificacion y de la falta de
polftica legislativa con modelos de eddigos que ordenen racionalmente la le-
gislacidon motorizada y miltiple de los Parlamentos de nuestos dias.

Dijo que aunque la codificacién aparece como un estuerzo de racionaliza-
cién del ordenamiento juridico, €s curiose subrayar que cuando ese movi-
miento codificador parece que estd de capa caida en la segunda mitad del
siglo x¥, la seguridad juridica se coloca en la cdspide de la normativa y que
esto tiene algo que ver con el cambio y la mutacién en los esquemas del
pensamiento y la racionalidad de finales del mismo siglo xx. Ante esta situa-
cién, entiende ¢l conferenciante que debe detectarse el problema v buscar las
posibles soluciones, una de las cuales puede ser acudir a esa segunda codifi-
cacidn experimentada en Francia. Precisamente en Espafia, los iuspublicistas,
que fueron los mas refractarios a la idea codificadera, son los que ahora
quieren poner orden y sistemdtica a esa legislacidn tradicionalmente dispersa
que es el Derecho Administrativo.

Terminé felicitando al Colegio de Registradores por la idea de convocar
estas jornadas, diciendo que los mayores beneficiarios de esta codificacidn
serfan los propios cindadanos.

El profesor AURELIO MENENDEZ disertd sobre La Comisidn General de Codi-
ficacidn y la elaboracidn de las leyes, tema que conoce bien, pues es presidents
de su Seccién de Dereche Mercantil desde hace bastantes afios. Tras hacer
una breve resefia histérica como introduecidn, propone una renovacitn de la
Comisidn para evitar una cierta decadencia que, segin €L, se nota, y que se ha
querido corregir con los nuevos Estatutos de 1997, Sigue haciendo reflexiones
sobre log defectos de la actual hipertrofia legislativa existente en Espafia que,
por muy justificada que pueda estar, amenaza al fin primerdial de la seguri-
dad que debe tener todo ordenamiento jurfdico. Por ello llama la atencién
sobre la necesidad de potenciar los estudios de lo que llama ciencia de la
legislacién o téenica legislativa, para conseguir el perfeccionamiento de las
leyes, y termina apuntando algunas notas que considera convenientes para la
reforma de la Comisidn General de Codificacidn.

Luts Maria CazorLa PrRIETO disertd sobre La codificacidn como funcidn de los
poderes piblicos en el Estade contempordneo. El caso espafiol. Comienza con
una referencia a la ideeologia y a las técnicas juridicas de la codificacidn,
diciendo a seguido que la codificacion clasica surge y se desarrolla en una
realidad determinada, la propia del Estado y la situacién liberal de la época
decimondnica; por ello, la transtormacién sutfrida por la sociedad hasta hoy,
a lo largo de las dltimas décadas, ha dejado profunda huella en el fendmeno
codificador. En &l Estado contemporfineo sélo es posible la codificacidén con
un objeto v aleance distintos a log de é€pocas pasadas, teniendo en cuenta lag
nuevas directrices de la Constitueién, que proclama los principios de seguri-
dad juridica, legalidad y de interdiccién a la arbitrariedad.

Por ello tetmina con un juicio concise respecto a lo que constituye hoy en
Espafia la suerte de la codificacion. Segdn él, la codificacién, como impreg-
nadora del sistema de produceién normativa, ha side abandonada; no obstan-
te, la defensa de los logros codificadores en el Derecho Civil v en el Penal ha
sido aceptable en lo referente a un texto codificado minimo; no cabe decir lo
nismo en lo tocante al Derecho Mercantil, pues su Cadigo subsiste como una
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reliquia desbordada por multitud de leyes especiales que son frute inevitable
de los tiempos que corren.

Antonto Pau Pepron, Decano del Colegio de Registradores, expuso el tema
concreto de La segunda codificacidn, mostrando su extraiieza porque en los
Estatutos de la Comisidn General de Codificacion de 1997 se venga a procla-
mat, precisamente, el tinal de los codigos, diciéndose que la dinamicidad de
nuestra sociedad impulsa la proliferacion de disposiciones normativas que
son rapidamente sustituidas o modificadas, y ello hace inutil todo intento de
codificar, y habla del necesario trdnsito de la codificacidon tradicional a la
actual época de las leyes especiales.

Contra esto dice Pau que la inestabilidad de las normas es un signe poco
esperanzader para la evolucién del Derecho y pone en peligro uno de los
méximos valores de la sociedad que es la seguridad juridica. Ademdés, hace
notar que estd en contra de la tendencia que va tomando cuerpo en Europa
y pafses del common law de aceptar la viabilidad de la codificacién, habién-
dose promulgade varios cddigos en los Gltimos afios.

Aparte otras razones, la segunda etapa codificadora se justifica por la més
acuciante de carficter téenico y que es la desorbitada proliferacién normativa
que existe en algunos paises. Pero. ademds, la realizacidn del Estado de De-
recho hace necesaria la clarificacidn normativay la efectividad de los princi-
pios constituciohales pasa por una previa simpliticacién del ordenamiente.
Como premisa de cardcter econdmico, dice Pau, la segunda codificacion trata
de homogeneizar los costes y de limitar la necesidad de los intermediarios o
«mercaderes del Derecho»; por tdltimo, se facilita a los Estados un importante
medio de politica econdmica. Delimita lo que, a su juicio, debe ser el 4mbito
y el perfmetro de esa segunda codificacién, el Ambito ha de ser mas amplio
por la expansidén de numerosas nuevas ramas juridicas; en cuanto al perime-
tro, debe resolverse con sentido comdn porque ha de orientarse al cindadano
que es el destinatario de las normas. Sigue diciendo que a diferencia de la
primera codificacidn que fue obra de grandes autores, ésta debe realizarse por
«pequefios juristas» que sentados trente al ordenador, trasladen blogues de
textos, intercalen pérrafos, borren y agrupen.

Y termina opinando que la necesidad de la segunda codificacién acabard
imponiéndose, porque la descodificacidn afecta a la seguridad juridica y por-
que la recodificacién es un remedio suficiente. La segunda codificacidn,
modesta en apariencia, es una gran tarea de politica legislativa porque lleva
consigo una clarificacién normativa. Por eso se ha dicho, ¢con razdn, que el
cadigo es el futoro de la ley.

GUuY BRABAUT habld sobre El modelo francés de la nueva codificacidn, scfia-
lando que este movimiento se reanuda después de la segunda guerra mundial
can un espiritu de reforma administrativa mas que de puesta en orden juri-
dico, v a tal efecto lo describe evocando las cuestiones referentes a los obje-
tivog, log principios v los agentes, para terminar con el balance y ¢l programa,
y opinar, como resumen, que la codificacién es uno de los mayores retas
juridicos en este cambio de milenio.

La codificacién del Derecho comunitario europeo es €l trabajo que expone
Anronio Maria Cagros, diciendo que uno de los principios generales del orde-
namiento comunitario es el de la seguridad juridica, por lo que debe cuidarse
la claridad de sus normas que estd en funcién de su adecnada redaccién.
Examina las téenicas utilizadas para procurat esa claridad a medida que se le
aportan modificaciones. A guisa de conclusidn recuerda que son los Estados
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miembros los que tienen el papel principal en el mantenimiento de la claridad
en la legislacién, especialmente en la incorporacién a sus ordenamientos de
los textos de las Directivas.

Finaliza el libro con dos estudios referidos a Perspectivas de nuevas codi-
ficaciones espafiolas. Bl primero se refiere a la codificacidn en el Derecho
Administrativo, que expuso ANGEL MENENDEZ REXACH, sefialando que las ten-
dengias actuales son contradictorias, pues unos opinan que es viable el espl-
ritu coditicader en la parte general, mientras que hay una gran dispersidn
normativa en la parte especial.

En cuanto a la codificacién penal, ANTONIO OBREGON GARCIA opina que la
perspectiva de una nueva codificacién es més bien una realidad presente en
cuanto ya hay un Coédigo de 1995; mds bien hay gue cuestionarse codl ex el
tfuturo de diche Cédigo. Concluye que es deseable que se siga alentando el
impulse codificador que ha significado éste de 1995, y en tal sentide seria
recomendable que se pusiera en funcionamiento la Seccidén de lo Penal en la
Comisién General de Cediticacidn.

Jost Maria Corral GuoN

CERDA GIMEND, lost: Derecha de Ibiza: pasado y futuro. Edersa, Madrid, 1999,
Un tomo de 581 pdags.

Hace unos quince afios, a poco de encargarme de la Secretarfa de esta
Revista, eonoci a Josg Cerpi y desde entonces me honro con la amistad de
este trabajador infatigable. En ocasién de ese saludo inicial me trajo para
resumir y comentar el tomo XXX1 de los conocidos Comentarios, dirigidos
por el profesor ALraLADEIO, en el cual se estudian los artfeulos de la Compila-
cidn de Baleares referentes al Derecho que rige en Ibiza v Formentera.

Ya sabemos que Felipe V, fuese o no como represalia contra los que no le
aceptaban, dictd el Decreto de Nueva Planta por el que se trataba de hacer
tabla rasa del Derecho Foral, cosa que no consiguié del todo, aunque no le
falté mucho. Tras los avatares de la codificacidn, la situacidn, en cuanto a las
Islas Baleares, quedd reflejada en el artfeulo 13 de nuestro primer Cuerpo
legal en materia civil. Su redaccién inicial resultaba un tanto engafiosa, pues
venia a decir, poco més o menos, que el Codigo regia plenamente y como
fuente directa en las Baleares, en tanto no se opusiera a las disposiciones o
costumbres forales, dando a entender que éstas eran mds bien escasas y de
cardcter residual,

La realidad era distinta, seglin lo mostré la Compilacién de 1961, cuyos
artfeulos, nada menos que 806, demostraron claramente que alll habfa un
Derechoe especial vigente de cierta importancia.

El Notario Josg CerpA, que leva casi toda su vida profesional en Ibiza,
redacté el libro que hemos dicho, s6lo dedicado a las especialidades de Ibiza
y Formentera, las llamadas Islas Pitiusas desde tiempos romanos, en las cua-
les, como reconoce la Compilacidn, tiene vigencia un Derecho consuetudina-
rio, que ya es legal, transmitido de generacion en generacioén, y que constituye
un verdadero estatuto propio y diferenciado.

El autor, pues, sabe todo sobre la realidad juridica de aquellas islas. No
nace su ciencia de haber lefdo todos los libros existentes sobre el tema, sino
que ha buceado en los protocolos notariales los deocumentos de varios siglos
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y de ellos ha obtenido la realidad vivida de los contratos, testamentos y he-
redamientos otorgados en la vida préctica. 81 a eso se afiade su propia expe-
riencia protesional, podemos afirmar, sin exagerar, que José CERDA conoce
como pocos cudl es el Derecho que rige v se vive en las repetidas Islas Pitiu-
sas. Ha participado activamente en las tareas de la revisidn de la Compilacién
inicial de Baleares y su trabajo ha quedado retlejado en la Ley autonémica de
1990, origen del texto retundido aprobado por Decreto legislativo del 6 de
septiembre del mismo afio.

En una nota previa de este libro, el autor nos explica su contenido, dicien-
do que ¢l motivo de su edicién es la falta de trabajos aclaratorios de ¢émo
llegé a operarse esa reforma del ordenamiento toral balear contenido en la
Ley autondmica de 1990, En este libro se reproducen algunas iniciativas per-
sonales del autor al efecto, unas ya publicadas en otros lugares y algunas otras
mis que permanecian inéditas y ahora se sacan a la luz.

Los trabajos estdn englobados en tres capltulos: En el primero se contie-
nen los referentes a varios problemas que se analizan, en el segundo se narra
la reforma de la Compilacidn, y en el apartado final se incluyen los trabajos
del autor en los que se refiere a la subsistencia del Derecho Foral de 1biza y
Formentera, o sea, el tuturo de esas normas y costumbres,

En el primer apartado, que titula Unos problemas especificamente analiza-
dos, incluye CERDA varias exposiciones doctrinales sobre puntos concretos,
empezande por repreducir una conferencia gue pronuncié en 1979 en el
Colegio de Abogados de Baleares sobre las capitulaciones matrimonioales en
Ibiza y Formentera, mejor conocidas por el nombre de «espolits», materia que
el autor ha estudiado a fondo y en la que es un auténtico especialista. En los
archivos notariales de Ibiza, Josg CERDA ha estudiado detenidamente el proce-
so seguido en los tormularies notariales desde el siglo Xxv a nuestros dias,
obteniendo unas reflexiones ancladas directamente en la realidad social de las
islas, engarzando esos documentos con los textos legales y las decisiones ju-
diciales ha podido obtener un conocimiento exhaustivo de la institucién que
expone magistralmente.

Otro articule recogido en el libro es el referente a las legitimas en lbiza y
Formentera, que insertd en el libro homenaje a Juan VALLET pE GovrisoLo. Es
un trabajo completo y documentado en el que afirma que estas cuotas legiti-
marias, introducidas en 1960, son una legitima pars valoris bororum, y tiene
como valor preferente el de mantener la conservacidn de la tradicidn recibida
en cuanto se adecua a la realidad social actual.

La legitima de las Islas Pitinsas, segan el articulo 79 de la Compilacidn es,
para los descendicntes, la tercera parte del haber, si soh cuatro o menos los
sucesores v la mitad si exceden de este niimero, siendo de libre disposicién la
parte restante. La legftima de los ascendientes se rige por los articulos 809 y
810 del Codige Civil.

A unas jornadas sobre Derecho cataldn celebradas en Andorra, Josg CERDA
presentd ung comunicacién que trata sebre la sucesidn intestada en Baleares,
también con la profundidad y extensién acostumbradas en €1, o sea, un estu-
dio muy completo que en el libro puede verse. El mismo lo resume diciendo
que en Baleares el sucesor intestado adquiere la posicién juridica del herede-
to, como tal ostenta la titularidad de un derecho hereditaric en abstracto y
cuando este derecho se concreta puede disponer de los bienes hereditarios vy,
por dltimo, entiende que los puntos relativos a la comunidad hereditaria y a
la particién de la herencia deben regirse por las normas del Cédigo Civil.
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Esta primera parte del libro contiene, & continuacién, una respuesta a
consulta formulada sobte una proposicién legislativa para modificar la Com-
pilacién en materia de testamento mancomunado entre cényuges en Baleares,
Entiende CeRDA que parece prudente una consulta general a los Notarios ejer-
cientes sobre los distintos testamentos que se otorgan y considera que en las
Islas Pitiusas la posible introduccidn de este testamento no cuenta con ningu-
na tradicién secular, ni con apoye &n documento algune, ni tampoco gon
demandas fundamentales de los juristas ni de los pobladores insulares.

Algunos otros trabajos, mas breves y concretos, que emanan de posiciones
o propuestas de diversos grupos politicos que parece como si quisieran des-
cubrir el Mediterrdneo a pesar de tenerlo allif mismito, en materias de supues-
tas especialidades jurfdicas, en esa ansia de resaltar particularismos, a las que
responde CERDA con su ciencia y su sensatez, que ya estd tode més que des-
cubierto. Al efecto, se recogen las consultas evacuadas sobre legitimas y el
célebre testamento mancomunado.

En el segundo gran apartado del libro se abarca la reforma o revisién que
se efectud de la Compilacidn de 1961, distinguiendo las materias aplicables a
todo el archipiélago de los puntos tan sélo referidos a Ibiza y Formentera. Se
tecoge, en primer lugar, su conferencia en €l Colegio Notarial de Baleares en
1981, donde traza las lineas directrices que deberdn seguirse por la comisidn
de juristas de 1biza. En 1973 elevé el autor un informe sobre la revisién del
Derecho especial de Ibiza y Formentera, leido en ¢l Juzgado de lbiza y des-
pués publicado en el Anuario de Derecho Civil; se transcribe en este libro v
contiene una detallada exposicién de las especialidades vigentes y vividas en
estas islas.

En 1982 se remite a esa comision otro informe sobre la situacién actual del
Dereche Civil en Baleares, con retferencia especial a las Pitiusas, recalcandose
la necesidad de un estudio previo de las peculiaridades de estas dltimas, con
insercién de un anteproyecto normativo para el libro III de la Compilacidn,
que se sometié a informacién pdblica.

Infatigable en la tarea, CERDA recoge aquf otros dos informes acerca de la
situacidn actual en Baleares y su proceso de revisién, con fechas 1985 y 1989,
este dltimo se publicd en una conocida revista, También se transcribe en el
libro la Memoria de la Comision de juristas, donde se justifica la revisién que
se propone.

l.as dos primeras partes del libro contienen tanto el pasade como el pre-
sente del Derecho de lbiza. Ahora llega la tercera parte que se refiere a la
subsistencia del Derecho Foral en las Islas Pitiusas., o sea, su tuturo. Agui
CERDA nos prescnta algunhos de sus trabajos dispersos pero gue tichen una
cierta unidad interna en cuanto postulan una mayor atencidn a la incidencia
inevitable de los cambios sociales que deben tenerse en cuenta en el futuro
para la pervivencia del viejo Derecho de estas islas.

Contempla, en primer lugar, el cambio operado por €l hecho de la incor-
peracién de la mujer al mundo del trabajo, de mode que ya no es agquella
mujer que estaba atada a la tierra agricola. Sobre el tema nos reproduce
artfculos y conferencias en donde se pone de manifiesto ese cambio social y
sus consecneticias juridicas.

Sobre el Derecho privado de lbiza siguen una conferencia y un articule
inserto en un libro de la Comunidad Auténoma. Ademdas, sobre la conserva-
cidn de este Derecho especial se recoge otto articulo que se publicd en La
Notarfa de Barcelona,
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El libro termina con un anexo donde se recogen diversas actas notariales
de gran relevancia para lo que Varrkr ha llamado la determinacién notarial
del Derecho y otros decumentos relativos a estos temas,

Una vez mds, JosE CERDA GIMEND, Notatio de lbiza, valioso colaborador an-
tiguo y frecuentisinio de esta Revista, aparece €n nuestras pdginas. Una vez més
tenemos que alabar su obra; la anterior, la contenida en este interesantisimo
libro ¥ la que esperamos nos siga brindando en el tuturo. Gracias por todo,

Francisco CoRRAL DUENAS

Rivas MarTiNgz, Juan Josg, Notario de Madrid y Registrador de la Propiedad:
Derecho de sucesiones, comiin v foral. Tomo 1, 2.7 edicién, Dykinson, Ma-
drid, 1997, 878 pags.

Agotada la primera edicién de este Derecho de Sucesiones, ¢l autor atronta
esta segunda, enriquecida notablemente con las dltimas modificaciones legis-
lativaz, de verdadera trascendencia, con lo que el libro aparece totalmente
actualizado... por ahora, pues, dada la alegria y hasta ftivolidad legiferante
que nos zarandea, es realmente difficil conseguir una obra absolutamente
puesta al dia.

Aparte estas consideraciones, es de sefialar que los libros sobre cualquier
materia tienen diversas categorias con diferente alcance, muchas veces de
acuerde con su extensién y de conformidad con su contenido. Asf, desde los
compendios, breve y sumaria exposicién de lo m4s sustancial de una materia, a
los tratades, pasando por las instituciones, estudios, cursos, lecciones, etc. BEn
Espaiia, ademads, florece un especial modo de literatura juridica que se acoge al
expresivo tltulo de contestaciones, consecuencia del peculiar sistema selectivo
de las oposiciones. Estas contestaciones, bajo su caracterfstico tftulo, albergan
muchas veces verdaderos tratados, si bien cefiido su sistema a los cauces del
cuestionario, y bien pueden citarse como paradigméticas las excelentes obras
de CasTaN, en cuanto al Derecho Civil, y Roca SasTre respecto al Derecho Hipo-
tecario, a las que con toda justicia hay que afladir actualmente ésta de Rivas,
objeto de las presentes lineas, que aunque no adopta dicha expresiva denomi-
nacién, se adapta al programa de las oposiciones al titulo de Notario.

Este primer tomo estudia la sncesidn mortis causa en general, con referen-
cia a su reconocimiento constitucional, asf{ comeo los conceptos de heredero y
legatario, con detenimiento en el legado de parte alicuota, en la institucidn ex
re certa v oh la herencia yacente. Trata, seguidamente, de la sucesidén testada
con estudio de las diversas clases de testamento, tanto en Derecho comtin
como foral, y examina la interpretacidn de las disposiciones testamentarias
as{ como su nulidad, revecacién y caducidad. Pasa, a continuacién, al estudio
de la institucién de heredero, concepto, requisitos v forma de designacién
(condicional suspensiva y resolutoriamente, a plaze y bajo modo), y sigue con
las instituciones a favor del alma, de los patientes v de los pobres. Analiza, a
seguido, los presupuestos de la vocacidn y concluye con las causas de indig-
nidad y de prohibicién. La obra, este primer tomo, incorpora una bibliogratia
verdaderamente exhaustiva que abarca no sélo obras generales, sino libros
especializados en materias concretas y trabajos v articulos de revistas. Es de
tesaltar esta concienzuda y mihuciosa recopilacion de la que da idea su exten-
sidn, ya que comprende las paginas 767 a 836, y que constituye una guia
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utilisima para quien desee profundizar o tratar cualesquiera de las materias
que se comprenden en este primer volumen.

La obra constituye una aportacién dignisima y de primera linea al estudio
del Derecho sucesorio espaiiol. No sdlo se detiene en los precedentes histdri-
cos, con especial referencia al Derecho romaneo y a lus opiniones de nuestros
clisicos, sino que recoge y acertadamente extracta las aportaciones de nues-
tros juristas actuales sin olvidar las mis relevantes de la doctrina extranjera
emitiendo, ademds, su propia opinién. No olvida, naturalmente, ni las maés
significativas sentencias del Tribunal Supreme ni las decisivas reseluciones de
la Direccion General de los Registros v del Notariado. Pero, a mi juicio, lo mds
interesante de la obra es que se nota que estd escrita por un Notario para los
Notarios y que revela que procede de un jurista prictico, que, sin desdefiar las
elucubraciones doctrinales, llega a conclusiones firmemente asentadas en la
realidad y debidas, me parece, a su experiencia profesional. Asi se explica el
ingente cdmulo de supuestos, problemas y preguntas que plantea y que resuel-
ve con altura cientifica y con conclusiones siempre con proyeceidén a la absor-
bente realidad. Bl autor, en definitiva, no sélo expone opiniones doectrinales,
sino que se encara con las cuestiones, en otras palabras, se moja, esto es,
expone el problema y da la solucidn que racionalmente estima mds adecuada,
a veces en una loable interpretacidn integradora de las normas, teniendo en
cuenta que la misién del jurista y quizé especificamente del Notario. no sélo
es percibir las dificultades, sino, sobre todo, reselverlas. El libro tiene asf,
entre otros, el mérito critico de asentarse en principios realistas frente a los
posibles extravios especulativos de los métodos puramente dogméticos y de
sentar una base firme de interpretacién trente al relativismo atormal de los
posibles adeptos a las escuelas del Derecho popular.

Es una obra de estudio, de protunde y detenido estudio, que estd al dia en
cuanto a la complicads problemdética que lleva congigo esta rama del Derecho
Civil, que, en definitiva, abarca en el supremo trance de la vida —ad vitae su-
premum exitum— todo ¢l contenido del Derecho privado.

La obra, como se dice, contesta al programa de las aposiciones al titule de
Notario, por lo que, naturalmente, estd dirigida a los opositores, pero, acer-
tadamente y como debe ser, rebasa ampliamente esta concreta finalidad, No
contesta al programa, sino que suministra material abundante y selecto para
contestar, puesto que sus 764 péginas se ajustan a ocho temas del cuestiona-
rio (101 a 108, ambes inclusive). Ante la profusién de temas entregados a los
opositores por las diferentes academias preparatorias, que contienen respues-
tas ajustadas a tiempo (18 6 20 minutos), es absolutamente necesario advertir
su noterie riesgo, ya que propeorcionan disces que obligan al sufride opositor
a aprendérselos casi literalmente de memoria, que muchas veces son insuti-
cientes para el conocimiento de la materia y que solamente dan una peligrosa
apariencia porque el tercer ejercicio requiere unos conocimientos que las
comtestaciones, constrefiidas por el reloj, no pueden contener, aparte la posi-
bilidad que supone olvidarse de alge en el examen oral que luego no puede
suplirse con otros conocimientos que no se tienen. El opositor precisa inex-
cusablemente un libro de cabecera, que explique y amplie la materia y al cual
acudir ante las vacilaciones siempre existentes en cualquier ciencia y, eviden-
temente, éste me parece que, por su proyeccién prictica, por su altura cientifi-
ca y por su subcorsciente notarial, es el libro adecuado para elucidar dudas
y para adquirit una base cientifica con la que suplit lag inevitables deficien-
cias de las contestaciones propiamente dichas, Pero el libro, insisto, desborda
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ampliamente este aspecto de las meras contestaciones, adquiere la profundi-
dad y la extensidn de un tratado que, por su efectivo y real contenido, es un
material utilisimo, no sélo para los opositores al titule de Notario (que bien
puede extenderse v abarcar a los demds que precisen conocimientos amplios
y precisos del Derecho de sncesiones), sino también, y sin duda alguna, para
los estudiosos y profesionales del Derecho en todas sus manifestaciones.

Por lo demds, el libro estd escrito en prosa tersa, tluida y correcta. Tipo-
graficamente estd impreso en caracteres, perfecta y comodamente legibles, y
se presenta pulcramente encuadernado.

No s6lo es preciso felicitar al autor, come con toda sinceridad lo hago, sino
que es menester comprometerlo, a la terminacién de estas contestaciones, al
temario de Derecho Civil en su totalidad, esto es, continuvando con la sistemd-
tica savignyana, a escribir sobre Parte general, Derechos reales, Obligaciones
y Derecho de familia. Ya me consta que es harto dificil abordar tan monumen-
tal obra con la altura y la proyeccidn préctica alcanzadas hasta ahora. Pero
tede cabe esperar de Juan JosE Rivas que, si quiere, puede hacerle, porque
conocimientos cientificos, experiencia, sentido critico y voluntad ha demos-
trado que no le taltan.

ANTONTO DE LA ESPERANZA MARTINEZ-R ADio

Pau PEDRON, ANTONIO: Don Ledn Galinda, entre leyes y palabras. Seminario Je-
rénimo Gonzdlez. Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registra-
dores de la Propiedad vy Mercantiles de Hspafia, Madrid, 1999. Un tomo de
242 phags.

Tras una pausa, aparece un nuevo tomo de la serie dedicada a presentar
biograffas de los personajes més salientes de hipotecaristas insignes que des-
tacaron en la formulacién y desarrollo de la legislacién y la ciencia registral.

Esta vez sale a la luz la figora de don LEAON GALINDO DE VERA, presentada por
el Decano del Colegio de Registradores, nuestro compafiero ANTONID Pav PE-
DRON, que ya nos ha mostrado en otras ocasiones su maestria narrativa en
estos menesteres. Al principio de esta serie nos hablé de don BIENVENIDO OLI-
VER, y ahora, una vez m#s, nos expone la vida y la obra de otro hipotecarista,
de modo tan completo v a la vez tan ameno que el libro se lee de un tirdn.

En el caso que nos ocupa es posible gque més de une, acostumbrado a ver en
los libros las citas de GALNDO ¥ Escosura o GaliNpo Y EscricHE, descubra ahora
que este GALINDD es o fue don LESON GALINDO DE VERA, €l 86lo v distinto do los
otros, que Gnicamente tueron colaboradores en los Com entarios a la legislacion
hipotecaria de Espafia y Ultramar y en el Diccionario razonado de legislacidn y
Jjurisprudencia, respectivamente. Las citas a pie de pégina, sienipre un tanto
comprimidas, tienen ese efecto, tal ha podido ocurriv més recientemente con el
tandem CHico-BONILLA £1 sus apuntes, como nos conenté después con su gra-
cejo habitual el recordado José Maria CHico. Por el contrario, no ha faltado
quien creyera que MORELL Y TERRY eran dos perschas cuando en realidad era
uno sélo.

Dejemos anécdotas y vayamos al libro. ANTONIO Pau nos pinta a don LESGN
GALINDO DE VERA camo un «guerrillero independientey, tal como se definiera el
propio biogratiado con ocasidn de detfender su ortodoxia catdlica trente a los
dicterios de los krausistas de la €época. Estos se burlaban de los que llamaban
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«neo catdlicoss, cuando, como decfa el propio GaLwpo, sabian ellos muy bien
que en realidad eran verdaderos catélicos viejos, catélicos por los cuatro
costados, catélicos que no pueden creer ni querer més de lo que cree y quiere
la Iglesia catdlica. En el libro se recogen expresivos pasajes en los que GALINDO
manifestaba su fe inquebrantable, de la que hizo gala toda su vida.

En lo profesional, don LEON GaLINDO inicié su andadura por la cartera
Judicial, que desempefié durante varios afios, en los que hubo de mantener el
principio de la autoridad y la justicia, a veces con riesgo de su vida, tal como
aconteci® en Lucena del Cid con ocasién de los heches revelucionarios de
1848, que le ocasionaron, a posteriorl, roces con ¢l Capitdn General de Valen-
cia y hasta un expediente disciplinario en que fue absuelto.

La tension del incidente, nos dice Pau, le produjo varios trastornoes psiqui-
cos y lisicos, y los médicos le prescribieron bafieos sulfurosos, una terapia muy
habitual entonces, y GALINDO pasd unas semanas en el pueble ciudarrealefio de
Puertollano, donde es de suponer que se curd. Es un detalle que me cae
cercano y hasta simpdédtico, pues da la casuvalidad de que Puertollane es el
pueblo de quien esto escribe, y puedo atestiguar que, efectivamente, allf tene-
mog unas estupendas aguas medicinales de una eticacia curativa comprobada.
Asf lo afirmé. nada menos que en el afio 1697, el doctor don ALFONSD LIMON
MonTERD, Catedritico de Hidrologla Médica de la Universidad de Alcald de
Henares, en su libro Espejo cristaline de las aguas de Espafia, donde hace una
amplia descripcidon de sus cualidades y un cumplido elogio de dichas aguas.
Ademdas de nuestro personaje, otras muchas personas han pasado por Puerto-
llano para tomar lo que popularmente se conoce como «el agua agriar; pode-
mos citar al General Narvigz, que tuera Presidente del Consejo de Ministros
con Lsabel 11, conocido como ¢l «BEspaddn de Loja», que alll mandé construir
una artistica «Casa de Bafioss, que se conserva, y es uno de los edificios
caracteristicos de Puertollano. Perdonen esta expansién de efervescencia loca-
lista, pero me ha llamado la atencién la cita del libro y no he podido dejarla
pasar sin esta pequefia disgresién aclaratoria.

Pero volvamos al cauce normal del comentario, que es el iter profesional del
biografiado. En 1860, GaLNDo se traslada a Madrid, abriendo bufete de aboga-
do, pero al afio siguiente, al publicarse la Ley Hipotecaria, se crean plazas de
letrades de la nueva Direccion General del Registro de la Propiedad y €1 obtie-
ne, por oposicién, una de ellas, y en los afios sucesives alli desempeiia varios
relevantes servicies, con el paréntesis de los afios de exilio posteriores a la revo-
lucidn de 1868, Después, su vida parlamentaria, sus investigaciones histéricas y
lingii{sticas y su actividad académica no fueron obstiaculo para que LEON Galn-
o fucra uno de los primeros hipotecaristas, tedricos y practicos, de su época.
Los Com entarios a la legislacidén hipotecaria, que escribig en colaboracién con
RAFAEL DE La Hscosura, s una de las obras més rigurosas sobre la materia, se-
gin prueba el hecho de que se alcanzaran cuatro ediciones.

En este libro se reseiian después las obras jurfdicas del biografiado vy su
actuacién en el Congresn de los Diputados. A la vaelta de su exilio es elegido
Académico de la Lengua, vy ya los dltimos afios de su vida los dedicéd LEGN
GALINDO a los estudios juridicos. Aparte de los Comentarios antes citados,
acabo el Diccionario que habia iniciado Joaguin EscRrICHE.

ANTONIO PAU hace un resumen de las ideas registrales contenidas en los
Comentarios a la legislacién hipotecaria de Espafia y Ultramar, donde Galnoo
hace con gran ptecision la exégesis de cada uno, de los incisos de la Ley
Hipotecaria referentes al valor de la inscripcién, la ineponibilidad del titula
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ne inscrito, la inadmisién de estos titulos por los tribunales, el Ambito de la
calificacidn y su posible revisidén judicial, la liquidacién del impuesto como
requisito para la inscripeién y el interés de quien quiere conocer el contenido
del Registro.

En la segunda parte del libro, como es ya habitual en las monografias de
esta serie, se recoge una antologfa de textos de don LEON GALINDO, concreta-
dos, en este caso, en voces del diccionario que inicié BESCRICHE, v que se inclu-
yen en la edicidn de 1874,

Entre dichas voces se sefialan las siguientes:

— Asientos de presentacién, Son los que se extienden en ¢l libro diario,
formalizando un breve extracto de los titulos que se presentan en el Registro.

— Anotaciones preventivas, come asientos provisionales del dominio, de-
recho real o responsabilidad que afecta a una finca, hasta que se inscriba
definitivamente. A continuacién hace un estudio méas amplio que llega a las
cincuenta péginas de este libro.

-~ Cancelaciones. Asientos en los libros por los que se extinguen las ins-
cripciones o anotaciones de dominico o derechos reales.

— Ingcripciones en €l Registro, que analiza también amplinmente, Brrores
del Registro, para corregirles se relacionan las medidas oportunas.

— Registrador, funcionatio encargado de los Registros de la Propiedad y
por ello de anotar, inscribir, cancelar y certificar. Hace una breve historia de
la creacién y desenvolvimiento del Cuerpo.

—— Como final, hace una relacién parecida del Registro como institucién y
oficina.

En resumen, reiteramos que dentro de la interesante serie patrocinada por
¢l Seminario Jerédnimo Gonzdlez del Colegio de Registradores, este libro sigue
la Ifnea conducente a mostrarnos la vida y obra de nuestros més destacados
hipotecaristas. En este caso el autor, ANTONIO Pan, lo hace con un gran acierto
y la amenidad suficiente come para leerlo con verdadero agrado.

Francisco CorraL DUENAS

ArNA1Z EGUREN, Rarakl: La inscripeidn registral de actos urbanisticos. Edicién
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia v
Marcial Pons, Madrid, 1999, Un tomo de 706 pégs.

Desde la promulgacién de las primeras normas reguladoras del suelo se
sintid la necesidad de conjugar sus actuaciones con la publicidad registral,
imprescindible para dotar al urbanismo de medios conducentes a su mejor
realizacién, conservacidn y disciplina,

En la Ley de 1936 ya se decfa, aunque un tanto de pasada y sin mucha
canviceidn, que los actos administratives que se produzean en el ejercicio de
las funciones reguladas en la ley podrian ser anoladas e inscritas €n el Regis-
tro de la Propiedad. En la Ley de 1975 ya se hablaba mds claramente de la
adaptacién de la legislacién hipotecaria a las nornias urbanisticas. Y en la Ley
de reforma de 1990 se incluyé una importantisima Disposicién Adicional re-
guladora del aspecto registral del urbanismo, que se trasladd a los articu-
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los 307 a 310 del texto de 1992, que subsisten al ser respetadas por la célebre
sentencia del Tribunal Constitucional.

En tal Disposicién de 1990 se declaraba gque el Gobierno aprobarfa las
correspondientes normas reglamentarias para su desarrollo.

Ya en diciembre de 1988, los Registradores de la Propiedad, ¢n su Asani-
blea General celebrada en Barcelona, declararon que consideraban indispen-
sable la adaptacidn del Reglamento Hipotecario a la legislacién urbanistica, y
para ello se postulaban varias medidas. Entre ellas, se declaraba urgente el
desarrollo de normas reglamentarias sobre la inscripcidn de expedientes de
expropiacidn forzosa en materia urbanfstica, de proyectos de compehsacidn y
reparcelacidn, de cesiones de suelo para equipamientes o en concepto de
aprovechamiento medio, fuera del esquema de un sistema de actuacién deter-
minade, de negocies juridicos que tengan potr cbhjeto el aprovechamiento ut-
banistico, de publicidad registral de medidas cautelares administrativas o
jurisdiccionales en materia de disciplina urbanf(stica, y sobre el reflejo regis-
tral de licencias de parcelacidén y de edificacidn. Se pedfa que en dicha regla-
mentacién se resolviese con claridad el tipo de asientos que habrfan de prac-
ticarse, su eficacia y, en su caso, su régimen de caducidad.

A pesar de estas utgencias mostradas por el Cuerpo de Registradores y del
plazo perentorio de seis meses que se habfa fijado en la Ley de 1990, hasta
bastantes afios después ho se publica, por Real Decreto 1093/1997, ¢l texto
«por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la
ejecucidn de la Ley Hipotecaria sobre inscripcién en el Registro de la Propie-
dad de los actes de naturaleza urbanistica». El tftulo de la disposicién, hay
que recaonocerlo, es tan largo que apenas se puede enunciar de corride sin
respirar y resulta de diffeil cita. Por ello unos le llaman simplemente «Nor-
mas», otros «Reglamento de Urbanismo» y no faltan los chuscos que abrevian
y refunden a la vez y le llaman «Reglamento Hipo-guelos. Dg todo hay, qué
le vamos a hacer.

Pero empecemos ya a comentar el libro que nos ocupa. Hs, ni més ni
menos, que una amplia explicacién e interpretacién de este Reglamento, he-
cha magistralmente por une de nuestros més acreditados urbanistas que es
RAFAEL ARNAIZ, actual Registrador de la Propiedad de Alcorcédn, autor, como
sabemos, de varios libros y muchos importantes trabajos sobre esta materia.

La interpretaciéon que nos hace, bien podemos calificarla como de cuasi
auténtica, puesto que el autor intervino de modo patente e importante en
algunas de las comisiones que se formaron para su estudio y redaccidn y, por
tanto, sabe de qué va y nos puede informar de primera mano.

El libro, pues, tiche unh contenido muy valioso en cuanto que a la calidad
doctrinal del autor hay que afiadirle su sentido préctico al enfocar las diversas
cuestiones que se atrontan en los comentarios a los preceptos reglamentarios.

El autor sigue en la obra el sistema de contenmplar los articules de las
«Normas» en el mismo orden numérico de la digposicidn, coordinando su
contenido registral con las correspondientes normas urbanisticas aplicables.
La tarea es, evidentemente, compleja, pues no puede olvidarse que rigen,
formando una verdadera jungla, un montén de variadas disposiciones nacio-
nales y autondmicas en una mezcla increfble, mds oscurecida adn desde que
el Tribunal Constitucional vine a dejarnos la duda de si los derogados articu-
los de la Ley de 1992 han de suplirse con los de la Ley de 1976. RAFAEL ARNAIZ,
técnico indudable en la matetia, sale airoso del trance y consigue una muy
apreciable coordinacidn entre las normas hipotecarias y urbanisticas.
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Ciertamente el libro tiene una clara y conseguida finalidad préctica, aun-
que también, aunque el autor diga otra cosa, no se han rehuido las cuestiones
doctrinales, sino que se abordan, como veremos, a la hora de clarificar y
clasificar las normas urbanisticas aplicables a los distintos supuestos de situa-
ciones que han de ingresar en los folios registrales.

Tras una introduccién aclaratoria, donde se recogen los antecedentes y
propésitos, el autor aborda el estudio de este Reglamento siguiendo su propia
estructura a lo largo de doce capitulos que comprenden sus noventa y un
articulos, desde las disposiciones generales hasta el régimen de venta torzosa.

Se hace un comentario de cada uno de los artfculos, globalmente o desglo-
sando sus parrafos por separado cuando es preciso, con estudio de su texto
en sf o poniéndolo en relacidn con otras disposiciones concomitantes o acla-
ratorias, con lo que se facilita su comprensién y las directrices para su apli-
cacién en la prdctica. En estos casos suelen ser las normas autondmicas las
més frecuentes y precisas, por su variabilidad caracteristica, las que interesan
al profesional en cada caso.

Especial comentario merece el capltulo X, relativo a los actos de parcela-
cion. Aqui el autor ha elaborado un esforzado estudio en el que trata de
defender el criterio permisivo adoptado por estos articulos de las Normas.
pero hemos de confesar que sus argumentos siguen sin convencernos. No es
cosa de repetit ahora lo gue ya hemos expuesto eh otras ocasiones, peto
insistimos en que la Ley del Suelo no es tan eldstica como se pretende, ya que
el articulo 259-3 del texto de 1992, a salvo de la escabechina de la sentencia
antes dicha, exige licencia para escriturar e inscribir estos actos en todo caso,
Y especialmente hemos de decir que el articule 80 de estas Normas esti en
rotunda oposicién con la regla superior, por ser de rango legal, del articulo 24
de la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias, cuyo texto es bien
rotundo: Serdn nulos y no producirin efecto entre lag partes ni con relacidn
a terceros, los actes o negocios jurfdicos, sean o no de origen voluntario, por
cuya virtud se produzca la divisién de estas fincas cuando den lugar a parcelas
de extensién interior a la unidad minima de cultivo.

Dada la clara finalidad de dicha Ley de proteger las unidades de cultivo y la
firmeza de la prohibicidn de dividir ilegalmente, no caben, en modo alguno, las
convalidaciones que se pretenden. El Registrador no sélo puede calificar, sino
que ha de negar estas pretendidas inscripciones porque el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria asilo ordena, ante la clara ilegalidad de estos actos. La ley es la ley,
aunque ne nos guste, tal como lo expresaba el apotegma romano: Dura lex sed
fex; no vale acudir a aquello que dicen que dijo €l Conde de Romanones de que
no le importaba una ley de la oposicién con tal que le dejaran hacer a €l el
Reglamento para poner las cosas a su gusto. Entre ambos aforismos, jqué quie-
ren que les diga?, me quedo con ¢l Romano y rechazo el Romanones.

El libro se completa con dos indices, uno el sistemdético, que sigue el
propio orden de los articulos del Reglamento, y otro analitico por conceptos,
que facilita la consulta ripida v es de gran utilidad.

Al enjuiciar el contenido del libro decimos una vez més que es un estudio
completisimo y consigue la finalidad prédctica de ofrecer a los profesionales un
estupendo instrumento de trabajo. RaraeL ARNAIZ conoce perfectamente la ma-
teria y asi nos lo demuestra una vez mds. La obra servird para aclarar toda
duda en este sector del urbanismo que es cada vez mds frecuente en nuestros
despachos.

Francisco CorralL DUENAS
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ManzaNo SoLANO, ANTONIO! La demanda de inscripeion en el Registro de la Pro-
piedad. Editorial Atelier-Civil, Barcelona, 1999, Un tomo de 179 pégs,

Aparte otros muchos trabajos sobre diversos temas juridicos, ya son varios
los referentes al asiento de presentacidn los que ha escrito en esta Revista el
autor del libro gue presentamos. También ha tratado esta cuestién en el
tomo 1l de su libro Dereche Registral Inmobiliario para uso de universitarios,
que se editd por el Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registrado-
res.

Por ello los lectores conocen bien la ejemplar trayectoria personal y pro-
fesional de nuestro compafierec Axrtonto Manzano Sorano, Registrader de la
Propiedad de Cordeba y protesor de su Universidad, con cuya amistad nos
henramos,

Gran trabajador y acreditado tedrico hipotecarista, no para de ofrecernos
muestras de su tarea incesante. Ahora hemos recibido este libro, que vamos
a comentar que, aunque por su reducide volumen parezea otra cosg, tiene un
contenido doctrinal ¥ denso lo suficiente para calificarlo de obra importante.

En efecto, en pocos afios a esta parte se han producido las suficientes
innovaciones legales y reglamentarias en esta materia como pata que se haya
hecho preciso recogerlas y reflejarlas. Y esto ¢s lo que hace ANTONIO MANZANO,
refundiendo lo que ya dijo con lo que es preciso afiadir, y asi lo lleva a cabo
a través de siete capitulos en los que trata del principio de rogacién que
implica la necesidad de pedir la inscripcién de los titulos, peticidn que se
refleja en el asiento de presentacién.

En el capitulo primero el autor estudia el procedimiente registral, que
tiene por finalidad conducir a la prictica del asiento v operacién solicitados
para que, una vez constituidos los derechos en «estado registralr, sea posible
la publicidad y la produccidn de sug efectos esenciales. La actividad procedi-
mental gira en torno a la calificacién del Registrador y por ello es importante
fijar la naturaleza de la funcién registral, punto controvertido en la doctrina;
para unos es un proceso jurisdiccional, segin otros es administrativo, otros de
jurisdiceién voluntaria. LacrUz BERDEID, en su conocido dictamen, considera a
la tfuncién registral como independiente y peculiar. y la doctrina de la Direc-
cidn General ha declarado que no es una actividad administrativa sino que
mis bien estd proxima a la jurisdiccidén voluntaria, pero sin contundirse con
ella. El antor analiza estas posiciones, estudia las clases de procedimiento y
los drganos del registral, desde el Registrador que califica a la Direccidn
General que resuelve en alzada con el Auto presidencial intermedio.

En ¢l capftulo segundo trata de encuadrar ¢l principio de rogacién en ¢l
contexto de la doctrina general de los principios hipotecaries, para le cual
examina cdmo son entendidos éstos desde el iniciador don ] ERONIMO GONZALEZ
a la actualidad. Ahora se tiende a concebirlos desde un punto de vista estric-
tamente registral, para orientarlos en el sentido de su presentacidn como
reglas del procedimiento y sintesis de los efectos del sistema.

Ya en el capitulo tercero se estudia la demanda de inscripcién que llevan
a cabo los interesados mediante la rogacién o instancia al efecto. Recoge
Manzano la definicién de Garcia Garcta, segin el cual el principio de rogacidn
supone que el Registrador no puede proceder de oficio respecto a la prictica
de los asientos registrales, sino que tiene que actuar a instancia o solicitud de
parte. Hay un verdadero derecho a pedir la insctipcidon que se manifiesta en
los supuestos contemplados por el articulo 6 de la Ley Hipotecaria y que
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puede verificarse de modo expreso, tdeito o presunto, lo que se analiza am-
pliamente.

El autor titula de «demandax» la peticién de inscripeién con una termino-
logia un tanto procesal. BEn la misma linea, en el capitulo cuarto llama «con-
testacion 4 la demanda» a la practica del asiento de presentacién, cuyo con-
cepto y esencia todos conocemos. El acto se refleja en el Libro Diario, que ez
el que realmente produce efectos juridicos, a diferencia del otro libro registre
de entrada que nos introdujeron por una disposicién administrativa en 1983
y que todavia no he conseguido averiguar para qué sirve. Pero vamos a lo que
realmente interesa y es el asiento de presentacién, campo fuerte de ANTONIO
Manzano, que nos hace un estudio completisimo de sus elementos y formas.
Aqui han lovido las novedades y en el libro se detallan las normas vigentes
sobre las presentaciones por telefax, con sus mialtiples requisitos, plazos y
triquifiuelas de las que pueden depender la efectividad o el lamentable fallo
del ansiado Prier tempore. De aqui la gran importancia de esta materia, que
no dudamos en resaltar.

En el capftulo quinto se sigue estudiando el asiento de presentacién, sobre
todo en su visién estructural, mostrando las varias funciones que puede des-
empefiar v las consecuencias registrales que del mismo se derivan para con-
seguir la dptima eficacia del procedimients registral. Hay que tener en cuenta
que dicho procedimiento se incoa mediante la presentacién, dando lugar a
todos los efectos posteriores de la calificacidn, con la inscripcidn si es positiva
o la suspensién o denegacién, en su caso, que a su vez abre la puerta para
interponer los recursos. Todo ello lo desmenuza MaNzaNo con una exposicidn
amplia y total.

Siguen los efectos del asiento de presentacidn en el capftulo sexto, donde
se egstudia el aspecto de la prioridad registral. El articulo 24 de la Ley es
hdsico en cuanto que, sea cualgquiera la fecha del aziento de inscripeién, susg
efectos se retrotraen a la del asiento de presentacién. De ahf la impertancia
de la atencién que ha de prestarse a la duracién de este asiento, procurando
su prérroga antes de que se agote por caducidad. Todos sabemos los disgustos
que pueden originarse cuando pierde su vigencia la presentacién, sobre todo
cuando hay otros titulos agazapados en espera y dispuestos a saltar sobre la
presa. Bl autor nos hace una relacién exhaustiva de los posibles medios de
prérroga utilizables, lo que es de gran valor en la préictica.

En esta misma linea, el capftulo séptimo, dltimo del libro, nos muestra
la posibilidad de utilizar la anotacién preventiva de suspensidén por defectos
como un medio de prorrogar el asiente de presentacidn, BEn la préctica asf
s¢ hace con frecucneia ¥ son varios los preceptos de la Ley o del Reglamento
que lo permiten, por lo que no hay duda al respecto, y en tal sentido nos
expone el autor tanto los argumentos como las normas en que se apoya esta
opinién.

Termina este capftulo con el tema de la posibilidad de desistimiento a la
demanda o peticidn de inscripeién, claramente admitida a partir de la refor-
ma reglamentaria de 1982, No se trata, nos aclara Manzano, de una simple
retitada del tftulo, sino de una declaracidn de voluntad expresa que, cuando
afecta a la totalidad del documento presentade, puede dar lugar a la cancela-
cidén anticipada del asiento de presentacidn antes del transcurso de su plazo
legal de duracién. Las opiniones dectrinales que estimaban que una vez pre-
sentado el titulo habifa de seguir antométicamente el proceso de registracidn,
ya tienen dificil detensa desde que el articulo 433 del Reglamento Hipotecario
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permite claramente el desistimiento hecho por el presentante o los interesa-
dos, aunque con las reservas naturales que en el mismo precepto se contienen.

Libro muy dtil, ciertamente, donde se aclaran las miiltiples dudas que se
han suscitado por el aluvién de nuevas normas, circulares e instrucciones que
s¢ han prodigado en esta materia de informes y presentaciones. ANTONIO
MaNZaNO, gran hipotecarista y hombre préctico, acierta, una vez més, en este
tema del asiento de presentacién, en el que indudablemente es especialista,

Francisco CoRRAL DUENAS
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REVISTA GENERAL DE DERECHO
Niamero 660 (Septiembre 1999)

«La perseguibilidad del delito fiscaly, por 1GNACIO (GORDILLO ALVAREZ-YALDES,
pég. 10603 (sin sumario).

«La clasificacién del suelo nrbano en la normativa estatal y la LRAU», por
EwriQue MAarTi SBLva, pdg. 10615.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. LA CLASIFICACION DEL SUELO URBANO
EN LA SENTENCILA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 61/1997, DE 20
DE MARZO, Y EN LALEY 6/1998 DEL REGIMEN DEL SUELO Y VALO-
RACIONES: A) LA CLASIFICACION DEL SUELO EN LA SENTENCTA DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL §1/1997, DE 20 DE MARZO. B) LA CLASIFICACION DE SUELO DRBAND EN
LA LBY 6/1998: a) Normas generales de clasificacidn del suelo; b)Y La clasifi-
cacion del suelo urbano; ¢ Interpretacidn de este precepto a la luz de la
sentencia del Tribunal Constitucional—2. LA CLASIFICACION DEL SUE-
L.O URBANO EN LA LRAU Y SU REGLAMENTO DE PLANEAMIENTO
TRAS LA LEY 6/1998: A) La CLASIFICACION DE SUELD URBANO EN La LRAU:
a) La clasificacién del suelo la constituye y confiere el Plan; b) La clasifica-
cidn del suelo se establece en furncidn de su gestidn. B) La COMPATIBILIDAD DE
AMBOS REGIMENES DE CLASIFICACION DEL SUELD URBAND.—3, CONCLUSION.-—
NOTA BIBLIOGRAFICA.

«[erecho al dividendo y participaciones privilegiadas en la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada. Particular referencia a la sociedad familiar», por
IsaseL Ropricusz Diaz, pag. 10625,

SUMARIO: PLANTEAMIENTO.—1. DERECHO A LAS GANANCIAS Y DERE-
CHO AL DIVIDENDO EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMI-
TADA.—2. CRITERIO LEGAL PARA LA DISTRIBUCION DE DIVIDENDOS
EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. PARTICIPACIO-
NES CON DERECHC A UN DIVIDENDO PREFERENTE DE REFARTO
ANUAL OBLIGATORIO.—3. EL DERECHQO AL DIVIDENDO ¥ LAS PAR-
TICIFACIONES PRIVILEGIADAS EN LAS SOCIEDADES FAMILIARES .
BIRLIOGRAFIA.

«EBl derecho fundamental del articulo 23.2 de la CE al acceso en condiciones
de igualdad a las funciones pdblicas», por JoaQuin MESEGUER YEERA, pig.
10699.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. EXPOSICION DEL TRABAIQ.—2. NORMA-
TIVA: 2.1. NORMATIVA INTERNACIONAL. 2.2, NORMATIVA NaCIoNAL.—3, JURISPRU-
DENCIA NACIONAL: 3.1. EL DERECHO FUNDAMENTAL DEL aRTiCULO 23.2 DE LA
CONSTITUCION ESFANOLA COMO DERECHO DE CONFIGURACION LEGAL, MERITO Y CAPA-
CIDAD EN EL ACCESO. 3.2. LA TITULACION COMO FACTOR GARANTIZADOR DE IGUALDAD,
MERITO ¥ CAPACIDAD. 3.3. LA APLICACION DEL ARTICULO 23.2 DE LA CONSTITUCION
ESPAROLA EN LOS PROCEDIMIENTOS DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABAIQ DENTRO DE
La FUNCION PUBLICA. 3.4, LA DISCRECIONALIDAD TECNICA. 3.5, EL CONOCIMIENTD DE
UNA LENGUA COMO REQUISITO DE ACCESOD. 3.0. L.OS SISTEMAS EXCEPCIONALES DE SE-
LECCION Y 1AS LLAMADAS «PRUEBAS RESTRINGIDAS®, 3.7. QTROS REQUISITOS EN EL
ACCESO BN CONDICIONES DE IGUALDAD A LAS FUNCIONES PUBLICAS.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Nimero 171 (Julio-Agosto 1994)

«Una retlexién sobre log dltimos cuarenta afios en el Urbanismo espafiols, por
Jost Lus GoNzALEz-BERENGUER URRUTIA, pdg. 11 {sin sumatio).

«La Ley del Suelo de Galicia y la legislacién urbanistica del Estado», por Ipsg
Luts MEILAN GIL Yy ALMUDENA FERNANDEZ CaRBALLAL, pag. 21,

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—I11. COMPETENCIAS ESTATALES Y Al-
TONOMICAS EN MATERTA DE URBANISMO.-I11. CONTENIDO DE LA
LE8G: 1. LA CLASIFICACION DEL SUELO. 2. REGIMEN JURIDICO DEL SUELO URBANG. 3.
REGIMEN JURIDICO DEL SUELD URBANIZABLE. 4. REGIMEN JURIDICO DEL SUBLD RUSTI-
co. 5. CONCLUSION REFLENIVA.

«Los convenios interadministrativos en tmateria urbanistica y de ordenacién
territorials, por JoaQuin M.* PENARRUBIA 1zA, pag. 73.

SUMARIO: 1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO.—I1. REGIMEN JURIDICO APLI-
CABLE.—ILL CLASIFICACIONES DE BSTE TIPO DE CONVENIOS.—IV.
LOS CONVENIOS SEGUN LOS SUJETOS INTERVINIENTES: ESTRICTA-
MENTE INTERADMINISTRATIVOS Y MIXTOS.—V. LOS CONVENIOS
INTERADMINISTRATIVOS SEGUN SU QRIGEN: VOLUNTARIOS O LE-
GALES.~VI, LOS CONVENIOS SEGUN LA FORMA DE EMISION DE
YOLUNTAD: EXPRESOS O TACITOS.—VIL LOS CONVENIOS SEGUN
SU CONTENIDO: DE COORDINACION, EXPROPIATORIOS O EN LOS
QUE UNA DE LAS ADMINISTRACIONES ACTUA COMO UN PARTICU-
LAR: A) Los CONVENIOS DE COORDINACION: DE GESTION O EJECUCION, DE PLANEA-
MIENTD O DE PLANIFICACION SBCTORIAL. BY CONVENIDS BXPROPIATORIDS. ) CONVE-
NIOS EN LDS QUE UNA DE LAS ADMINISTRACIONES ACTUA COMO UN PARTICULAR: a) Cor
respecto a los bienes patrimoniales; b) Respecto al dominio piblico—VILL
LOS CONVENIOS CREADORES DE UNA NUEVA PERSONA JURIDICA:
MANCOMUNIDADES, CONSORCIOS ¥ SOCIEDADES URBANISTICAS.

«Una visién global sobre las politicas del suelos, por FATIMA CASTILLO CGOMEZ,
pag. 99.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.~11. LOS DOS MODELOS POSIBLES DE
POLITICA DEL SUELQO: 1. POLITICA DEL SUELO LIBERAL: A) Observaciones y
erfticas. 2. POLITICA DEL SUELD COLECTIVISTA: A) Observaciones y eriticas.—I111.
INSTRUMENTACION LEGAL TRADICIONAL DE LA POLITICA DEL SUE-
LO EN ESPANA: 1. La LEY DE REGIMEN DEL SUELO v ORDENACION URBANA DE
12 pE MaY0 DE 19506, 2. BEL TExT0 REFUNDIDO DE LA LEY DEL SUELO, DE 9 DE ABRIL
pE 1976, 3, B TEXTO REFUNDIDD DE LA LEY DEL 8 UELO, DE 26 DE JUNID DE 1992;
A) La Sentencia del Tribunal Constitucional, de 20 de marzo de 1997, 4. Las
LEYES URBANISTICAS AUTONOMICAS.—IV. LA POLITICA DEL SUELO ACTUAL:
LA NUEVA LEY DEL SUELQO DE 13 DE ABRIL DE 1998V, CONSIDE-
RACIONES FINALES.

«8ujecién a previa licencia municipal de las obras aeraportuariass, por Fran-
c15¢0 JAVIER FERNANDEZ P ARRILLS, pdg. 129,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. NO SUJECION DE LAS OBRAS AERO-
PORTUARIAS A CONTROL MUNICIPAL PREVIO: A) CONTENIDO DEL SU-
PUESTO DE NO SUJECION. B) ALCANCE Y NATURALEZA DE LA EXENCION DE CONTROL
prREVIO.—II1. AMBITO DE APLICACION DEL PRECEPTO.

«Defensa civil del medio ambientes, por Maria Circara FERNANDEZ, pag. 141.

SUMARIO: 1. REFERENCIA HISTORICA~I11. DEL CONCEPTO DE MEDIO
AMBIENTE AL DE BIO-AMBIENTE: 1. L MEDIO AMBIENTE. 2. EL BIO-AMBIEN -
TE.~111. EL DERECHO CIVIL COMO PARTE DEL DERECHO AMBIEN-
TAL. CARACTER INDIRECTO DE LA DEFENSA CIVIL.1V. POLEMICA
ACERCA DE LA EXISTENCIA DE UN DERECHO SUBIETIVO A UN
MEDIO AMBIENTE ADECUADO. CONSECUENCIAS PROCESALES.—V.
NORMAS E INSTITUCIONES CIVILES EN LAS QUE LAJURISPRUDEN-
CIADE LASALA L DEL TRIBUNAL SUPREMO BASA SUS SENTENCIAS
EN CUESTIONES MEDIOAMBIENTALES.—VL LAS LIMITACIONES DEL
DERECHO DE PROPIEDAD: 1. PERSPECTIVA GENERAL. 2. EL ABUSO DEL DERE-
CHO Y EL EJERCICIO ANTISOCIAL DEL MISMO. 3. LAS RELACIONES DE VECINDAD: A) E/
articulo 590 del Cadige Civil. B) La accidn negatoria. C) El articule 1.908,
nimeros 2 v 4 del Codigo Civil, D) Las leves de Arrendamientos Urbanos y
Propiedad Horizontal —VI1l, LA PROTECCION INTERDICTAL.—VIIL LA
RESPONSABILIDAD CIVIL: 1. NORMATIVA VIGENTE. 2. EL BORRADOR DE ANTE-
PROYECTO DE LEY DE RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE ACTIVIDADES DE INCIDEN-
Cla AMBIENTAL. 3. REQUISITOS PARA QUE PUEDA APRECIARSE RESPONSABILIDAD CIVIL:
A Conducta daiiosa. B) Dafo. C) Nexe causal. Informacidn del dafiado.
Frueba de lo relacion de cawsalidad. D) Antijuricidad de la conducta del
daftante. Valor de la Licencia Administrativa. Prueba de la culpa del dafiante.
4. LA RESPONSABILIDAD: A) Causas de exoreracion y atenunacion de la respon-
sabilidad. B) Concurrencia de causantes. C) La reparacidn del dafio y el cese
de la actividad contaminante.—1X. ALGUNOS ASPECTOS PROCESALERS
DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD: 1. CoMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
CIVILES. 2. PRDBLEMAS DE DERECHOD INTERNACIONAL PRIVADO. 3. LEGITIMACION ACTI-
va. 4. LEGITIMACION PASTVA. 5, PLAZO DE EIERCICIO DE LA ac1oN.—CQLOFQON,
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REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Namero 232 (Abril-Tunio 1999)

«Por un Derecho de los grupos de sociedades para Europas, por ForuMm Euro-
PAEUM DERECHO DE GRUPOS. pdg. 445,

SUMARIO: 1, INTRODUCCION: 1. REALIDAD DE LO§ GRUPOS, 2. EL DERECHO DE
GRUPDS EN L0S FESTADOS DE LA UNION R URODPEA. 3. FINES DEL DERECHO DE GRIUPOS.
4. ARMONIZACION DEL DDERECHO DE GRUPOS. 5. SENTIDO Y NECESIDAD DE LA INVES-
TIGACION SOBRE EL IDERECHUD DE GRUPDS EN EUROPA. 0. SUBSIDIARIDAD, APROXIMA-
CION NORMATIVA, ARMONIZACION NUCLEAR. 7. AUSENCIA DE REGLAS ESPECIALES PARA
LA ADMINISTRACION PUBLICA. 8. AMBITO DE LAS PROPUESTAS ¥ RECOMENDACIONES,——
11, CONCEPTQ DEL GRUPO: 1. APROXIMACION LINGUISTICA Y CONCEPTOS. 2. L.0S
CONCEPTOS CONTRDL ¥ DOMINIO (PODER). 3. EL CONCEPTO DE GRUPO DETERMINANTE
PARA LAS PROPUESTAS DEL «FORUM HUROPABUM», 4, RECOMENDACION. 5. FUNDAMEN-
1o.~111. PUBLICIDAD DEL GRUPQO: 1. PROBLEMA ¥ EXPERIENCIAS INTERNACIO-
NALES. 2. PROPUESTAS DE REGULACION. 3. SOERE LA NECESIDAD DE ACTUACION A NIVEL
sURoPEO.—IVY. LA CORRECTA DIRECCION DEL GRUPQO: 1. ProBLEMA ¥
EXPERIENCIAS INTERNACIONALES. 2. PROPUESTA DE DIRECTIVAS DEL «Forum Evuro-
PaBUM». 3, FUNDAMENTO,—V, BL CONTROL ESPECIAL: 1, PROBLEMA ¥ EXPE-
RIENCIAS INTERNACIONALES. 2. PROPUESTA DE DIRECTIVAS DEL «FORUM E UROPAEUM ».
3. FunpaMento.—VI, OFERTAS OBLIGATQRIAS: 1. PROBLEMA Y EXPERIENCIAS
INTERNACTONALES. 2. PROPUESTA DE DIRECTIVAS DEL «FORUM RURCPAEUM», 3. FUN-
DAMENTO, V11, BEXCLUSION; DERECHO DE SEPARACION: 1. PROBLEMA ¥
EXPERIENCIAS INTERNACIONALES. 2. PROPUESTA DE DIRECTIVAS DEL «Forum Huro-
PAEUM», 3. FUNDAMENTO.—YILL. DECLARACION UNILATERAL DE GRUPQO:
1. PROBLEMA Y BXPERIENCIAS INTERNACIONALES. 2. RECOMENDACION DEL «FORUM
EurepagUM». 3. FUNDAMENTO.—1X. OBLIGACIONES DE LOS DIRECTIVOS
RESPECTO DE LA SITUACION DE CRISIS (WRONGFUL TRADING): 1.
PROGRAMAS DE SOLUCION DE CRISIS EN LOS ESTADDS MIEMBROS. 2. PROPURSTA DE
DIRECTIVAS DEL «ForuM BEUROPAEUM», 3, FuNpAMENTO,—X. TESIS Y PROPUES-
TAS EN TORNQO AL DERECHO DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES PARA
EUROPA.

«l.a prohibicién de asistencia financiera para la adquisicién de las propias
acciones como obstdculo a ciertas compras apalancadas de empresas, o
Leveraged buy-outss por Marfa CrisTiNa FERNANDEZ FERNANDEZ, pdg. 577.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION ~11. ALGO DE DERECHO COMPARADO: EL
DERECHD INGLES, EL PROBLEMA EN GraN BreETaNA, HL DERBCHO ITALIAND, EL PRO-
BLEMA EN ITaLla. L PROBLEMA BN LOS FsTapns UNIDOS. LA DOCTRINA FRANCES 4.
111. ARGUMENTOS A FAVOR DE LOS LBO: ;Para QUE SE EMPLEA UN LBO,
CUAL ES SU BPUNCION O UTILIDAD? LOS ASPECTOS POSITIVOS: FINALIDAD DEL LBO,
OBJETIVOS A CONSEGUIR FOR LOS DIRECTIVOS, POR LOS ACCIONISTAS, POR LOS INVER-
SORES: A) Argumentos a favor de la licitud desde un punto de vista téenico-
Juridico. B) Argumentos favorables a la eficiencia de tipo econdmico v desde
el punto de vista de la gestion empresarial.—1V, ARGUMENTOS EN CON-
TRA DE LA ADMISIBILIDAD DEL LBQ, SUS ASPECTOS NEGATIVOS: A)
ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA LICITUD DESDE UN PUNTO DE VISTA TECNICO-JURIDICO.
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B) ARGUMENTDS CONTRARIOS A LA BONDAD DE TIPO ECONOMICD Y DESDE EL PUNTO DE
VISTA DE LA GESTION EMPRESARIAL.—YVY. PROPUESTAS.—VI1. CONCLUSIO-
NES.—VI1. BIBLIOGRAFIA.

«La Sitztheorie es incompatible con el Tratado CE (algunas cuestiones del

Derecho internacional de sociedades iluminadas por la Sentencia TICE, de
9 de marzo de 1999, por Francisco J. GARCIMARTIN ALFEREZ, pag. G45.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. Ei DERECHD INTERNACIONAL DE SOCIEDADES :

MODELOS DE REGULACION: 1.1, frtroduccidn. 1.2. Modelos de regulacion: cons-
titucion/incorporacion vs. sede real. 1.3, Reconocimiento de sociedades ex-
tranjeras, 1.4. El eriterio de la nacionalidad. 1.5, Derecho comparado. 2. La
«SITZTHEORIE» ¥ EL TRATADD CE: 2.1, Introduccion. 2.2. Los articulos 52 (43)
y 38 (48) del Tratado CE. 2.3. La tesis de la compatibilidad, 2.4. La decision
del TICE de 9 de marzo de 1999, 3, CONSECUENCIAS. 4. RECAPITULACION FINAL ¥
CONCLUSIONES.

«l.a normativa comunitaria sobre viajes combinados y su adaptacién al orde-

namiento espafiols, por GuiLLERMO ALcoviErR Garau, pfig. 687.

SUMARIO: 1. LAS CAUSAS DE LA INDEFENSION CONTRACTUAL DEL

CONSUMIDOR TURISTICO.—IL. LA DIRECTIVA 90/314, DE 13 DE JU-
NI1O, RELATIVA A LOS VIAIES COMBINADOS, LAS VACACIONES COM-
BINADAS Y LOS CIRCUITOS COMBINADOS.—I111. La LEY 21/1985, DE 6
DE JULIO, PARA LA REGULACION DE LOS VIAJES COMBINADOS —IV.
CONCEPTO DEL CONTRATO DE VIAJE COMBINADO.—V. ELEMENTOS
PERSONALES DEL CONTRATO., ESPECIAL REFERENCIA A LA AGEN-
ClA DE YIAJES DETALLISTA.—VI. EL REGIMEN JURIDICO DEL PRQO-
GRAMAY DE LA FORMACION DEL CONTRATO.—VIL. MODIFICACION
Y CANCELACION DEL VIAIE COMBINADQ.—VIII. BEIRCUCION DEIL
CONTRATO.—IX. INSOLVENCIA DE LA AGENCIA DE VIAIES —X. PRES-
CRIPCION.

«El seguro maritimo. Aspectos generaless, por FERNANDO L. DE LA VEGA GARCIA,

pdg. 705.

SUMARIO: 1. PRELIMINAR.—I1. S8ISTEMA DE FUENTES DEL SEGUROQO

MARITIMO: 1. FueNTes. 2. JERarQuia.~—I111, ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO DE SEGURO MARITIMO: 1. PRELIMINAR. 2. ELEMENTOS
ESENCIALES DEL CONTRATO. LA POLIZA. 3. ELEMENTOS FUNDAMENTALES DEL SEGURD
MariTIMO: 3.1, Preliminar. 3.2, Interés. Clases de seguros marftimos. 3.3.

Riesgo de daﬁos“ A) Preliminm B) Riesgo. Exclusién: a) Caracteres gene-

S 119 (timo: b) Bxclusion de riesgos. C) Dafio.
quuldamén Franquwlas a) Prehmlnar b) Liguidacién del dafio: ¢) Fran-
quicias,—IV, CONCLUSIONES.

«Algunas reflexiones a propdsito y sobre la Ley de Cooperativas de Aragdns,

por ANGEL Luis Monce GiL, pdg. 723.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION .11, LA COMPETENCIA LEGISLATIVA S0O-
BRE LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS. LA LEGISLACION COOFERA-
TIVA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS: (SE PONE EN PELIGRCO
EL «PERIMETRO» DE LA ASIGNATURA DE DERECHO MERCANTIL?
UNA TESIS POR RACIONALIZAR EL DEBATE: 1. Los TERMINOS DEL DEBATE.
2. PRESUPURSTOS PARA LA TOMaA DB POSTURA: 2.1, Presupuestos para una toma de
pastura, 2.2. El derecho positivo vigente en materia cooperativa. 3. L.a SOCIE-
DAl COOPERATIVA COMO SOCIEDAD MERCANTIL. 4. LA COOPERATIVA NO ES UNA SOCIE-
DAD, 5. LA TESIS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 6. NUESTRA TESIS SOBRE LA SOCIE-
DAD CoOPERATIVA.—II1. LA LEY DE COOPERATIVAS DE ARAGON:
1. DIsPOSICIONES GENERALES DE LA LCA: A) Ami bito de aplicacién. B) Concepto
y caracteres. ) Denominacién. D) Operaciones con terceros. 2, CONSTITUCION
DE LA CoOPERATIVA. 3. REGISTRO DE CoOPERATIVAS. 4. Soc1os DE LA COOPERATIVA,
5. ORGANOS SOCIALES: A) La Asamblea General. BY El Consejo Rector. C) Los
Interventores. D) Comité de Recursos. B) El Consejo Secial. 6. REGIMEN ECO-
NOMICO: A) Resporsabilidad del socio. B) Capital social. C) Régimen de las
aportaciones. DY Formas de financiacién no ineluidas en el capital social, E)
Determinacidn y aplicacién del resultado del ejercicio. 7. MODIFICACION DE
ESTATUTOS Y MODIFICACIONES ESTRUCTURALES: &) Modificacidn de estatutos.
BY Fusidn. C) Escision. D) Transformacion. 8. DisoLvcion: A) Disolucidn.
B) Liguidacion.

REVISTA DE ESTUDIOS JURIDICOS
Niamero 104 (Abril-Tunio 1999)

«Modelos de relaciones entre poderess, por EDUARDO LLOPEZ-ARANGUREN, pdg. 9.

SUMARIO: INTRODUCCION.—MODELO DUAL.—MODELO COOPERATI-
YO ~MODELO COMPETITIVO.—~MODELO ASIMETRICO.—OBSERVA-
CION FINAL.—REFERENCIAS BIBLLIOGRAFICAS.

«La construccidn del derecho a la autodeterminacién informativas. por PaBLo
Lucas MuriLLo DE La CUEvVA, pdg. 35.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION,—2. LOS DATOS PERSONALES Y 3U VA-
LOR.—3. LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES.—4. EL DE-
RECHO ESPANOL DE LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES.—
5. LA PRIMERA JURISFRUDENCIA—6. LA VIRTUALIDAD DE LAS RE-
GLAS OBIETIVAS.--7. LA EXPERIENCIA ESPANOLA DEL DERECHO
DE LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALLS.—8, LA TRANSPO-
3I1CION DE LA DIRECTIVA 95/46/CE DEL PARLAMENTO EUROPEOQ Y
DEL CONSEJO, DE 24 DE OCTUBRE DE 1995,

«Habermas y Foucalult: ;Pensadores de la sociedad civil?», por BENT FLyve-
JERG, pdg. 61 (sin sumario).

«Politica, educacidén y filosofia en F. Nietzsche», por ARSENID GINZO FERNANDEZ,
pag. 87.
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SUMARIO: INTRODUCCION .~1. EL HORIZONTE DEL PENSAMIENTO
NIETZSCHEANO: 1.1, NIETZSCHE ¢OMO FILOSOFD. 1.2, NIETZSCHE COMD PENSA-
por poLitico. L3, NIETZSCHE ¥ LA Epucacion.—I11. POLITICA, EDUCACION Y
FILOSOFIA EN EL JOVEN NIETZSCHE; 11.1. CRITICA DE LA MASIFICACION ¥
DEL DEEILITAMIENTO DE LA CULTURA. 11.2. PoLiTicA v EpUCACION. 11.3. La EDUCACION
HISTORICA, S US IMPLICACIONES PoLITICAS. 11.4. LA FILOSOF{A EN EL HORIZONTE POLE-
TICO-EDUCATIVO, 11,5, EL ESTADO GRIEGD Y LA CULTURA. 11.6, GRECIA, ALEMANIA,
LA REFORMA EDUCATIVA.—LIL. FILOSOFlA, GRAN POLITICA, EDUCACION:
111.1. NIETZSCHE COMO LIBEREPENSADOR E ILUSTRADOQ. 111.2. CRITICA DEL IGUALITARIS -
MO Y EL PLEBEYISMO MODERNQS, 111.3. EL FILOSOFD LEGISLADOR Y LA GRAN FOLITICA.

«La creacién histérico-politica €n la obra de Luis Diez del Corrals, por Pepro
Franciseo Gago GUERRERO, pig. 137.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. UN HISTORIADOR SAB1O.—3, LAIDEA
DE LA HISTORIA.—4. EL REENCUENTRO DEL PASADO CON EL PRE-
SENTE.—5. LA APREHENSION HISTORICA 6. LA HISTORIA COMO
ARTE Y EN BEL ARTE.—7. EL MUNDQO CLASICO Y EL S1GLO XIX COMO
BASE Y PROTECCION DE LA HISTORIA CONTEMPORANEA. LA REFE-
RENCIA AL MITO.—8. DOS TEMAS PRIORITARIOS: ESPANA Y EURO-
PA—9, LA DIMENSION FILOSOFICA DE LA HISTORIA—10. LA CON-
CEPCION HISTORICA DE LAS IDEAS POLITICAS.

ACTUALIDAD CIVIL
Nuomero 21 (1999)

«8Socios trabajadores y administradores sociales en las sociedades mercantiles
capitalistas y sociedades laborales: puntos criticoss, por REMEDIOS ROQUETA
Bus, pag. 527,

SUMARIO: 1. SOCIOS5 TRABAJADORES ¥ ADMINISTRADORES SOCIALES
DE SOCIEDADES MERCANTILES CAPITALISTAS ORDINARIAS: 1. REGI-
MEN (GENERAL DE LA SEGURIDAD Social: A) Los trabajadores por cuenta ajena
que ostentan la condicion de administradores pasivos o conseferos no ejecu-
tivos. BY Los socios trabajodores que no poseen el control efective de la
sociedad. (0) Los administradores activos o conseferos efecutivos, retribuidos
por ello o por su condicidn de trabajadores por cuenta de la sociedad.
2. REGIMEN Especial DE TRABAIADORES POR CUENTA PROPIA 0 AUTONOMOST S0C108
TRARAJADORES ¥ ADMINISTRADDRES ACTIVDS O CONSEIEROS EIECUTIVOS QUE POSEEN BL
®CONTROL EBFECTIVO® DE LA SOCIEDAD: A) Presurcidn iuris et de inve de que se
posee el scontrol gfectives de la sociedad. B) Presuncidn iuris tantum de gue
se posee el «control gfectivosr de la sociedad. C) Demostracién por la Admi-
nistracion de que se posee el «control efectivo» de la sociedad. 3. ExcLUsION
DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD S0C18L: A) Los administradores pasivos o conse-
Jeros no efecutivos. B) Los socios, sean o no administradores, de sociedades
m ercantiles capitalistas cuyo objeto social esté constituido por la mera admi-
nistracion del patrimonie de los socios.—Il. SOCIOS TRABAIADORES Y
ADMINISTRADORES SOCIALES DE SOCIEDADES LABORALES.
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Nimero 22 (1999)

«Una aproximacion a la Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones estables de
pareja de Catalufia», por CarmeN HERNANDEZ IBANEZ, pdg. 583,

SUMARIO: 1 INTRODUCCION .—I1. LA UNION ESTABLE HETEROSEXUAL:
1. BErBCTOS PATRIMONIALES. 2. EFECTOS PERSONALES. 3. HEFECTOS QUE SE ORIGINAN
CUANDO SE PRODUCE LA EXTINCION: A) Si viven ambos miembros de la pareja.
B)Y §iuno de tos miembros de la pareja ha fallecido 111, LA UNION ESTA-
BLE HOMOSEXUAL: 1. BFECTOS PATRIMONIALES, 2. BFECTOS PERSONALES,
3. EFECTOS QUE SE ORIGINAN CUANDO SE PRODUCE LA EXTINCION: A) 87 viven ambos
miem bros de la pareja. B) Si uno de los miembros de la pareja ha fallecido.—
1V, CONCLUSIONES.

Niamero 23 (1999)

«La Nueva Ley de Propiedad Horizontals, por Josg MaNUEL MARTIN BERNAL,
pag. 623,

SUMARIOQ: 1. BREVE GENESIS DE LA REFORMA DE LA LEY.—I11. LA LU-
CHA CONTRA LA MOROSIDAD COMO OBIETIVO DE LA LEY: 1. Las
REPBRCUSIDNES NEGATIVAS DB LA MORDSIDAD. 2. ALGUNAS MEDIDAS INNOVADORAS
CONTRA LA MORDSIDAD 111, COMENTARIOS AL TEXTO DE LA REFORMA,
Y EN ESPECIAL SOBRE LOS ASPECTOS MAS DESTACADOS. EL AR-
TICULO 7: ACCION DE CESACION DE ACTIVIDADES PROHIBIDAS. EL
ARTICULO 9: NUEVO SISTEMA DE NOTIFICACIONES Y CONSTITU-
CION DE UN FONDO DE RESERVA. EL ARTICULO 11: NUEVAS INSTA-
LACIONES, SERVICIOS ¥ MEJORAS EN LA COMUNIDAD. EL ARTICU-
LO 13: MODERNIZACION DE LA REGULACION DE L.OS ORGANOS DE
GOBIERNQ. EL ARTICULO 15: MOROSIDAD Y PRIVACION DE VOTQ,
EL ARTICULO 17: REVISION PROFUNDA DE LAS MAYORIAS. EL AR-
TICULO 18: ACUERDQS IMPUGNABLES. EL ARTICULO 19: LIBRO DE
ACTAS. BEL ARTICULO 21: PROCESO MONITORIQ. EL ARTICULO 22:
CREDITOS DE ACREEDORES CONTRA LACOMUNIDAD. EL ARTICULO
24 CONJUNTOS INMOBILIARIOS. DOS DISPOSICIONES ADICIONALES,
UNA TRANSITORIA Y OTRA FINAL.

Ndamero 24 (1999)

«Una vizidn de la pérdida de vigor de las normass, por JosE-LEANDRO MARTINEZ-
Carpos Ruiz, plg. 653,

SUMARIO: 1. FORMAS DE PERDIDA DE VIGENCIA DE LAS NORMAS.—
2. SIGNIFICADO DE LA PERDIDA DE VIGENCIA.—3. NULIDAD DE LAS
NORMAS.—4. SUSPENSION DE LAS NORMAS.—5. DESPLAZAMIENTO
DE LAS NORMAS.—6. SULCIDIO DE LALEY.—7. DEROGACION DE LAS
NORMAS.—8. NATURALEZA Y FUNDAMENTO DE LA DEROGACION.—
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9. OPERATIVIDAD DE LA DEROGACION: DEROGACION POR CARAM-
BOLA; VACIAMIENTO DE LA LEY Y ENSANAMIENTO DE LA DEROGA-
CION.—10. EFECTOS DE LA DEROGACION: LA PERVIVENCIA DE LA
NORMA Y 5U5 FORMAS.—11. REVIVISCENCIA NORMATIVA.—12. IN-
DEROGABILIDAD DE LAS NORMAS.—13. DESUETUDO: OBSOLESCEN-
CLA, LEX REPETITA, INAPLICACION DELIBERADA DE LA LEY Y TOLE-
RANCILA,

Niamero 25 (1999)

«Reglas de capacidad personal en la aceptacién, repudiacidn y particidn de la
herencias, por JERONIMO LOPEZ PEREZ, phg. 667,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. IMPOSIBILIDAD DE TRATAR POR 5U AM-
PLITUD, LA «CAPACIDAD PERSONAL EN LA SUCESION»: DISPOSICIO-
NES COMUNES A LA SUCESION TESTADA B INTESTADA. ELEMEN-
TOS PERSONALES DE LASUCESION: CAFACIDAD PARA SUCEDER FOR
TESTAMENTO O SIN EL. DISPOSICIONES GENERALES. INCAPACIDA-
DES ABSOLUTAS, INCAPACIDADES RELATIVAS. INDIGNIDAD PARA
SUCEDER. ST LAVIUDA QUEDA ENCINTA. CAPACIDAD E INCAPACIDA-
DES PARA TESTAR. IDONEIDAD DE TESTIGOS EN LOS TESTAMEN-
TO3. PRETERICION. DESHEREDACION. CAPACIDAD DE ALBACEA-—
11, LA ACEPTACION DE LA HERENCIA. CONCEPTO. CARACTERES. CLA-
SES. TIEMPO PARA LA ACEPTACION. REGLAS DE CAPACIDAD EN LA
ACEPTACION DE LA HERENCILA.—IIL. LA REPUDIACION DE LA HE-
RENCIA, CONCEPTO. CARACTERES. FORMA DE REPUDIACION. TIEM-
PO PARA REPUDIAR LA HERENCIA. REGLAS DE CAPACIDAD EN LA
REPUDIACION DE LA HERENCIA—IV. PARTICION DE HERENCIA
CONCEPTO. NATURALEZA., CARACTER. PERSONAS QUE PUEDEN PE-
DIR LA PARTICION: EL HEREDERO; EL CONYUGE SUPERSTITE S1
HAY BIENES GANANCIALES; LOS LEGATARIOS DE PARTE ALICUOTA;
LOS CESIONARIOS DE LOS HEREDEROS O LEGATARIOS DE PARTE
ALICUOTA; LOS ACREEDORES PARTICULARES DEL HEREDERO Y LOS
ACREEDQRES DE LA HERENCIA; INTERVENCION DE LOS ACREEDQ-
RES DE LA HERENCIAY DE LOS HEREDERQOS, CLASES DE PARTI-
CION. CAPACIDAD PARA REALLZAR LA PARTICION CONVENCIONAL, -~
V. CONCLUSION.

Nimero 26 (1999)

«La particién de herederos en el Derecho Civil gallegos, por JaviEr LETE ACHI-
rRICA, pég. 713,

SUMARIO: 1. LA PARTICION UNANIME: 1. REQUISITOS PARA QUE LOS HEREDEROS
PUEDAN REALIZAR CONVENCIONALMENTE LA PARTICION. 2. PERSONAS QUE DEBEN CON-
CURRIR A LA PARTICION. 3. ALCANCE DE LA PARTICION REALIZADA POR LOS HEREDE-
ros.—IL LA PARTICION DE LA MAYORIA: 1. INTRODUCCION, 2, REQUISTTOS
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PARA QUE LA MAYDRIA PUEDA REALIZAR LA PARTICION. 3. COMPOSICION DE LA MAYOR{A.
4, OPOSICION DE LA MINORTA, 5. FORMALIDADES : A) Consideraciones generales. B)
Requisitos. C) La perfeccidn de la particién de la mayoria. D) Consecuencias
del incumplimiento de las formalidades. 6. LA ADMINISTRACION DEL CUPO DEL
AUSENTE: A) Consideracivnes generales. B) Organizacidn de la administracion.
Y Contenido de la adm inistracion. 7. CUBSTIONES DE DERECHO TRANSITORIO.—
111, LA PARTICION CON MENORES O INCAPACITADOS.—IV. LA CE-
SI0ON DE LA HERENCIA POR UNO DE LOS COHEREDEROS.

Namero 27 (1999)

«Resumen de la doctrina de la Direceidn General de los Registros y del No-
tariado sobre estado civil durante el afio 1998», por JEsUs DiEz DEL CORRAL
Rivas, pdg. 741,

SUMARTO: 1. NOTA EXPLICATIVA—2., ORGANIZACION DEL REGISTRO
CIVIL.—3, CUESTIONES PREJUDICIALES.—4. ANOTACIONES,—3, NO-
TAS MARGINALES.—6. PUBLICIDAD FORMAL.~7. LIBRO DE FAMI-
L1A.—8. REGLAS GENERALES DE COMPETENCIA TERRITORIAL -~
9. LA CALIFICACION REGISTRAL Y 3US RECURS0S.—10. EL NOMBRE
PROPIO.—11. ATRIBUCION DE APELLIDOS.—12. EL. LEGAIOQ DE ABOR-
TOS.—13. LA INSCRIPCION DE LA FILIACION DENTRO DE PLAZQ.—
14, LA INSCRIPCION DE LA FILIACION FUERA DE PLAZO.—15. INS-
CRIPCIONES MARGINALES A LA DE NACIMIENTO.—16. ADQUISICION
ORIGINARIA DE LA NACIONALIDAD BESPANOLA—17. CONSOLIDACION
DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.—18. ADQUISICION DE LA NACIO-
NALIDAD BESPANOLA POR OPCION.—19. ACCESO AL REGISTRO CIVIL
DE LAS DECLARACIONES VOLUNTARIAS SOBEE NACIONALIDAD . —
20. ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDEN-
ClA.-—21. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.-22. RECU-
PERACION DE LA NACIONALIDAD.—23. PRUEBA DE LA NACIONALIL-
DAD.—24. LA INSCRIPCION FUERA DE PLAZO DE NACIMIENTOQO.—25.
CAMBIO DE NOMBRES Y APELLIDOS.—26. LA INSCRIPCION DEL
MATRIMONIO CANONICO.--27. LA INSCRIPCION DEL MATRIMONIO
ISLAMICO.—28. EL EXPEDIENTE PREVIO PARA LA CELEBRACION
DEL MATRIMONIO CIVIL.—29. MATRIMONIO DE ESPANOLES EN EL
EXTRANIERO.—30. OTROS MATRIMONIOS HSPHCIALES.—31. INS-
CRIPCION DE SENTENCIAS Y RESOLUCIONES SOBRE MATRIMO-
NIO.—32, LAINSCRIPCION DE DEFUNCION.—33. LA INSCRIPCION DE
DEFUNCION CUANDO EL CADAVER HA DESAPARECIDO O HA SIDO
INHUMADO.—34, BEXPEDIENTES EN GENERAL.,—35. RECURSOS EN
MATERIA DE EXPEDIENTES.—36. LA RECTIFICACION DEL REGISTRO.

Nuimero 28 (1999)

«La nocién de lugar acasarado en la Ley de Derecho Civil de Galicia, Especial
referencia al arrendamiento de lugar acasarados, por BBLEN TrR1G0 Garcia,
pig. 797.
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SUMARIO: L. INTRODUCCION —11. EL LUGAR ACAPARADO Y LA CASA EN
EL DERECHO CIVIL DE GALICIA—IIT. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES:
LA UNIDAD E INTEGRIDAD DEL LUGAR ACAPARADO.—I1V. EL LUGAR
ACAPARADO COMO MODALIDAD ARRENDATICIA.—Y. EL ARTICULO
56 DE LA LEY DE DERECHO CIVIL DE GALICIA: «<EL ARRENDAMIEN-
TO DE UNA EXPLOTACION GANADERA YA PREEXISTENTE O DE UN
APROVECHAMIENTO FORESTAL»,—VI. CONSECUENCIAS DE LA EQUIL-
PARACION, A EFECTOS NORMATIVOS, DE LUGAR ACAPARADQ Y DE
EXPLOTACION AGRICOLA.

Ndimero 29 (1999)

«l.a formacidon del derecho real de hipoteca y de la Ley Hipotecaria», por Bva
SaavEDRA MONTERO, pig. 831.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES DE LAHIPOTECA EN EL DERECHO ROMA-
NO: 1. QORIGENES Y EVOLUCION DE L& HIPOTECA. 2. PROTECCION PROCESAL (ACCION
DEL DERBCHO REAL). 3. PLURALIDAD DE HIPOTECAS. 4, CREDITOS PRIVILEGIADDS, 11,
LA HIPOTECA EN EL DERECHO GERMANICO: 1. NOTAS SOBRE 14 BSTRUC-
TURA DEL DERECHD DE OBLIGACIONES. 2. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA PRENDA (HI-
POTECA). 3. EL SISTEMA DE PUBLICIDAD Y DE REGISTRO EN EL DERECHO GERMANICO,~—
11T, LOS DERECHOS REALES DE GARANTIA EN EL DERECHO
HISTORICO ESPANOL: 1. APROXIMACION HISTORICA 2. INFLUENCIA DEL DERECHO
GERMANICO EN EL DERECHO MEDIEVAL. 3. TRATAMIENTOD DE LA HIFOTECA EN EL DERE-
CHO MEDIEVAL, 4. La LEGISLACION DE ParTiDAs.—1V. LA PUBLICIDAD COMO
MEDIO DE PROTECCION DE LOS DERECHQS REALES: 1. PUBLICIDAD Y
FORMAS SOLEMNES DE CONSTITUCION DE LOS DERECHOS REALES. 2. ORIGEN ¥ DESA-
RROLLO DE La PUBLICIDAD. 3. PROTECCION DE LOS DERECHOS REALES.—V. INICLOS
DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: 1. L.0s OFICIOS DE HIPOTECA. 2. LA REAL
PRAGMATICA DE 1768, 3. DISFOSICIONES POSTERIORES.—V]1, FORMACION DE LA
LEY HIPOTECARIA Y DEL CODIGO CIVIL: 1. SITUACION SOCIDECONOMICA
DURANTE LA FORMACION DE LA LEY HiroTECARIA. 2. TRABAIOS PREPARATORIOS DE LA
L.EY H1POTECARIA ¥ DEL Conigo Civil HasTA 1861, 3. CONTENIDO DE La LEY Hi-
POTECARTA DE 1861 Y DE LAS REFORMAS POSTERIORES. 4. REFORMAS POSTERIORES
HasTa 1909, 5. RELACION pEL CopIGo CiviL v DE LA LEY HiroTECARIA, 0. REFORMA
pE 21 DE ABRIL ¥ DE 16 DE DICIEMERE DE 1909. 7. REFORMAS POSTERIORES HASTA
1944, 8, La Ley HirorTecaria, 9. REGLAMENTO HIPOTECARIO,

Ndamero 30 (1999)

«Consideraciones en torno a la Ley 7/1998, de 13 de abril, sabre Condiciones
Generales de la Contratacidns, por Awa Marfa 5anz VioLa, pag. 883,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION,—I11. AMBITO DE APLICACION: A) AMBITO
DBIETIVO. (CONCEPTO DE CONDICIONES GENERALES DE L& CONTRATACION, B) AMBITO
SUBIETIVO. () AMBITO TERRITORIAL. [J) CoNTRATOS EXCLUIDOs.—IL11. REQUISITOS
DE INCORPORACION AL CONTRATO.—IV. REGLAS DE INTERFPRETA-
CION.—Y¥, REQUISITOS DE CONTENIDO: LIMITES A LA AUTONOMIA
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DE LA VOLUNTAD. ESPECIAL REFERENCIA A LA PROHIRICION DE
CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL AMRBITO DE LOS CONTRATOS CELE-
BRADOS CON CONSUMIDORES: A) CONCEPTO GENERAL DE CLAUSULA ABUSIVA.
B) LISTA ABIERTA DE CLAUSULAS aBUSIVAS.—VI. LA SANCION DE NO INCOR-
PORACION Y DE NULIDAD.—VIL. EL CONTROL JUDICIAL., ACCIONES
COLECTIVAS: A) CONCEPTO Y CLASES DE ACCIONES COLECTIVAS. B) REGIMEN DE
LAS ACCIONES ©OLECTIVAas: 1. Legitimacion activa, 2. Legitimacion pasiva.
3. Procedimiento. 4. Efectos de las sentencias. 5. Relacién entre acciones
colectivas ¢ individuales.—VIIL EL REGISTRO DE CONDICIONES GENE-
RALES DE LA CONTRATACION.—I1X. COLABORACION DE DIVERSOS
PROFESIONALES EN LA APLICACION DE LA LEY.

Ndmero 31 (1999)

«Revisién de algunas incapacidades sucesorias relativas (arts. 752 a 755 del
Cédigo Clvil)», por JESUS 1GNACI0 FERNANDEZ DowMINGo, pag. 931,

SUMARTQ: INTRODUCCION. CONSIDERACION PRELIMINAR DE LAS IN-
CAPACIDADES RELATIVAS: SU OPORTUNIDAD.—1. EL ARTICULO 752
DEL CODIGO CIVIL EN EL CONTEXTO ACTUAL.—2. LA DESCONFLAN-
ZA LOGICA DEL ARTICULO 753.—3. LA FIGURA DEL NOTARIO EN
ENTREDICHO: El. PRECEPTO RECOGIDO EN EL ARTICULO 754 RE-
SULTA SER DE UNA INDUDARLE TORPEZA.—4, LA CUESTION IMPO-
SIBLE DE LA EXCEPCION DEL ARTICULO 682.—35. LA CARGA PROBA-
TORIA DE UNA NULLDAD: EL ARTICULO 755 DEL CODIGO CLVIL.
CONCLUSIONES.

REVISTA GENERAL DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA
Nimero 3 (Mayo-Junic 1999)

«Un intento de unificacién del Derecho privado. El Proyecto de Cédigo civil
de la Reptiblica Argentina de 1998, unificade con el Codige de Comercio»,
por Jost Luis DE Los Mozos, pdg. 263,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LA SISTEMATICA DEL PROYECTO DE
CODIGO CIVIL.—2. RELACION ENTRE LA SISTEMATICA EXTERNA Y
LA INTERNA Y LAS CUESTIONES QUI DE ELLA SE DERIVAN,—
3. ALGUNAS NOVEDADES EN MATERIA DE PERSONAS Y FAMILIA -
4. OTRAS NOVEDADES Y ALGUNAS REFLEXIONES EN MATERIA DE
DERECHO PATRIMONIAL.—NOTAS,

«Nuevo régimen del contrato de trabajo a tiempo parcial: aspectos laborales
v de Seguridad Sociale», por AURELID DESDENTADD BONETE y JEsUS R. MERCA-
pER UcUuma, pag. 283,
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SUMARIO: |. ALGUNOS DATOS DEL TRABAIO A TIEMPO PARCIAL.~2.
REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO A TIEMFPO PARCIAL EN EL REAL
DECRETO-LEY 15/1998: 2.1. CONCEPTO DE TRABAIO A TIEMPO PARCIAL. 2.2,
FORMA ¥ CONTENIDO DEL CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL. 2.3. PROHIBICION
DEL TIEMPO EXTRADRDINARIO Y LA CONTROVERTIDA FIGURA DE LAS HORAS COMPLEMEN -
Tar1as: 2.3.1. Prohibicién del tiempo extracrdinario y concepto de las horas
complementarias, 2.3.2. Distribucidn y forma de realizacion de las horas
complementarias. 2.33. Consolidacion de las horas complementarias.—3. BEL
NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL CON-
TRATO A TIEMPO PARCIAL: 3.1, FINALIDAD ¥ ALCANCE DE LA NUEVA REGULA-
cton. 3.2, LAs PREVISIONES DEL REAL DECRETO-LEY 1571998 v pEL REAL DECRETO
144/1999 EN MATERIA DE SEGURIDAD Social: 3.2.1. La flexibilizacion del compu-
to de los periodos de cotizacion. 3.2.2. La subsistencia de la regla sobre la
elasticidad del perfodo de computo en lus carencias cualificadas. 3.3.3. Las
reglas para la delerminacion de la cuantia de las prestaciones —NOTAS,

«El derecho de autor en el entorno digitals, por JosE A GOMEZ SEGADE, pig.
309,

SUMARIO: 1. EL DERECHO DE AUTOR Y LA SOCIEDAD DE LA INFORMA-
CION EN LA UNION EUROPEA.—2. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA
RELATIVA A LA ARMONIZACION DE DETERMINADOS ASPECTOS DE
LOS DERECHQOS DE AUTOR Y DERECHOS AFINES EN LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION (PD-DASD: 2.1. INTRODUCCION, 2.2, JUSTIFICACION DE
La PD-DASL. 2.3, CONTENIDD Y CARACTERTSTICAS GENERALES DE La PD-DASL 2.4,
BREVE ANALISIS DE ALGUNOS ASPECTOS CONCRETOS DE LA PD-DASL: 2.4.1. El dere-
cho de reproduceidn. 2.4.2. El derecho de comunicacion al piblico inecluido
el derecho a poner a disposicién del piblico obras u otros trabajos afines.
2.4.3. El derecho de distribucién. 24.4. Limitaciones de los derechos del
titutar dei derecho de autor o derechos afines.—3. LA PROPUESTA DE DI-
RECTIVA RELATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DEL COMERCIO
ELECTRONICO EN EL MERCADO INTERIOR (PD-CEMI1Y; 3.1. INTRODUC-
CION. 3.2. HIPATESIS DE LIMITACION DE RESPONSABILIDAD DE LOS INTERMEDIARIOS EN

L4 RED.—4. CONCLUSIONES FINALES.

«l.a responsabilidad de los poderes publicos en la jurisprudencias, por Juan
JosE GoONZALEZ Rivas, pag. 331,

SUMARIO: 1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR: 1.1. ANA-
LI81E DEL REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL SUJETO A UN SISTEMA ESTATUTARIO. 1.2.
E XAMEN JURISPRUDENCIAL.~-2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DR
LA ADMINISTRACION: 2.1. NOoTAS BASICAS DE LA INSTITUCION. 2.2. LA FUERZA
MAYOR Y EL NEXO CAUSAL: EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
2.3, LA LESION. 2.4, LA PRESCRIPCION. 2.5, EL LUCRO CESANTE.—3. LA RESPON-
SABILIDAD DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA: 3.1. Er arTicuLo 121
DE La CONSTITUCION. 3.2, LA DILACION INDEBRIDA. 3.3. DaRo INDEMNIZABLE 3.4, BL
SUPUESTD DE LA PRISION PREVENTIVA.
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REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Namero 26 (Julio-Diciembre 1998)

«El fuero nuevo, un interrogante intelectual», por Josg JaviErR LOPEZ JACOISTE,
pig. 9.

SUMARIO: 1. LA PERSPECTIVA—IL LA OCASION Y LA INSTANCIA HISTO-
RICA-~TIL. COINCIDENCIAS CRONOLOGICAS ¥ PULSACIONES DE
NUEVOS METODOS.—1V, LA FILOSOFIA DEL DERECHO NAVARRO,
TRASFONDO.—V. EL INTERROGANTE INTELECTUAL.—VIL. UN 5ISTE-
MA ABIERTO, DE PRINCIPIOS Y DE IMPRONTA HISTORICA.—
Y11, ESTRUCTURA CONSTITUCIONALMENTE ABIERTA.~—VIIL. IM-
PRONTA HISTORICA.—IX. LOS PRINCIPIOS, CONTEXTO.—X. LOS
GUSTOSOS TRABAJOS —X1. SOBRE JUS Y LEX.—XI1I. LA COSTUMBRE
COMO FOSESION Y COMO «PARAMIENTO».—XI111. EL. FUERO NUEVO,
REALIZACION CULTURAL.

«El TVA v las entidades locales de Navarra: especial referencia al Ayontamien-
to de Pamplonas, por FERNaNDO DE La HUICHA CELADOR, pdg. 29.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I11. LOS AYUNTAMIENTOS NAVARROS
COMO SUIETOS PASIVOS DEIL 1VA: a) REGIMEN GENERAL DE LAS OFERACIO-
NES REALIZADAS POR LAS ENTIDADES; b) EXAMEN PORMENORIZADOD DE LAS OPERACIONES
Y ACTIVIDADES PRINCIPALES DEL AYUNTAMIENTO DE PAMPLONA; REGIMEN JURIDICO BN
EL IVA—111. LOS MUNICIPIOS NAVARROS COMO DESTINATARIOS DE
ENTREGAS DE BIENES Y PRESTACIONES DE SERVICIOS 1V, LOS
DEBERES FORMALES DE LOS MUNICIPIOS NAVARROS COMO SUJE-
TOS PASIVOS DEL 1VA.—V. LOS REGIMENES DE DEDUCCION EN EL
IVA Y SU APLICACION POR LAS ENTIDADES LOCALES NAVARRAS -
V1. LA COTIZACION DEL 1VA POR LAS ENTIDADES LOCALES NAVA-
RRAS.—VIIl. NAVARRA COMO INSTITUCION.

«La normativa agraria de la Comunidad Feral de Navarray, por Luis PoMED
S ANCHEZ, pag. 75,

SUMARIO: 1, INTRODUCCION: 1. EL PESDO DEL SECTOR AGRARID EN LA ECONOMIiA
REGIONAL NAVARRA, 2. ENUNCIACION DE LAS PRINCIFALES COMPETENCIAS DE LA CoMU-
NIDAD FORAL DE NAVARRA EN MATERIA AGRARIA, 3. BREVE REFERENCIA A LA ADMINIS -
TRACION FORAL AGRARIA EN PARTICULAR, LOS ORGANISMOS Y S OCIEDADES PUBLICAS
DE AGRICULTURA-~-1]. LA TRANSFORMACION DE LAS ESTRUCTURAS
AGRARIAS. LA LEY FORAL DE REFORMA DE LAS INFRAESTRUCTU-
RAS AGRARIAS: 1. SIGNIFICADD DE La LEY FORAL DE REFORMA DE LAS INFRAES-
TRUCTURAS AGRARIAS. 2. ASPECTOS ORGANIZATIVOS ¥ SISTEMA DE RECURSOS EN LA
LEY., LA INCIDENCIA DE LAS PECULIARIDADES ORGANIZATIVAS DEL DERECHO FOoRaL
NAVARRO. 3. LA CONCENTRACION PARCELARIA COMO PROCEDIMIENTO DRDINARIO DE
REFORMA. 4. EL REGIMEN DE LAS FINCAS REGABLES POR TRANSFORMACION., BREVE
REFERENCIA A LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES, 5. LAS OBRAS PUBLICAS AGRARIAS EN
LA LLEY FORAL DE REFORMA DE LAS INFRAESTRUCTURAS AGRARTAS.—I1LL. LA PRQ-
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TECCION DE LA RIQUEZA AGRARIA DE NAVARRA: 1. LA DEFENSA DEL
SUELO AGRARIO EN LA LEGISLACION FORAL DE ORDENACION TERRITORIAL ¥ URBANISTICA.
LA PRESERVACION DE LA FUNCION ECOLOGICA DE LOS BOSQUES EN LA LEY FORraL DE
PROTECCION ¥ DESARROLLO DEL PATRIMONIO FORESTAL DE NAVARRA. 2. LA Bsprci-
FICA REGULACION DE LOS EIENES COMUNALES. 3. EL MANTENIMIENTO DE LA SUPERFICIE
DE LAS EXPLOTACIONES AGRARIAS. LJNIDADES MINIMAS DE CULTIVO ¥ SUPERFICIES BA-
SICAS DE EXPLOTACION,—IV, BEL FOMENTQ. BREVE REFERENCIA A LA LEY
DE FINANCIACION AGRARIA,

«El recurso de casacién contra sentencias en la Ley de la Jurisdiceidn Conten-
cioso-Administrativa de 13 de Julio de 1998», por BaNTIAGO GONZALEZ-VARAS
Ieafez, pdg. 123.

SUMARIO: PRIMERA PARTE. NATURALEZA DEL RECURSO DE CASACION:
A) CARACTERISTICAS DEL RECURSO DE CASACION. B) LA SENTENCIA, OBJETO DEL RE-
CURSD DE casacidn.—I1. SENTENCIAS RECURRIBLES (ART. 86 DE LA
LICA)Y: A) Una visiON GENERAL DEL aRTiCULD 86.1 pE La LICA. B) Los survesTos
DEL artTicuLo 86.2.0 v p.—I1, LAS SENTENCIAS ORIETCO DEL RECURSO
DE CASACION: EL PROBLEMA DE LOS ASUNTOS DE PERSONAL (ART.
86.2.A DE LA LICA): A) NACIMIENTO Y EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO DE
LOS FUNCIONARIOS. B) L.0§ LIMITES DEL CRITERIO Y QTROS PROBLEMAsS.—I1Il. LAS
SENTENCIAS OBJETO DEL RECURSO DE CASACION: EL PROBLEMA
DE LA CUANTIA (ART. 86.2.B DE LA LJICA) A) CRITERIOS GENERALES.
B) EXCEPCIONES A LA INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION POR RAZON DE LA
CUANTiA. ) Lo REGLA DE LAS CIANTIAS NOTORIAMENTE INFERIORES A LAS EXIGIDAS.
D) Cuantia ¥ FASE DE ADMISION DEL RECURSO. E) MOTIVOS DE LA NUEVA REGULA~
CTON -1V, SENTENCIAS QUE DECLAREN NULA O CONFORME A DERE-
CHO UNA DISPOSICION DE CARACTER GENERAL (ART. 36.3 DE LA
LICA)Y: A) SurvesTos. B) LA RELEVANCIA DE PRECISAR EL CONCEPRTO DE «DISEOSICION
DE CARACTER GENERALS.—V. SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES SUPERIO-
RES DE JUSTICLA, 81 EL RECURSO DE CASACION SE FUNDA EN IN-
FRACCION DE NORMAS DE DERECHO ESTATAL O COMUNITARIO
EUROPEO (ART. 86.4 DE LA LICA): A) LA SIGNIFICACION DEL SUPUESTO. B) EL
CRITERIO DE LA LJCA pE 1998 ¥ LDS PROBLEMAS QUE VIENEN PLANTEANDOSE.—
V1. RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL DE CUENTAS EN MATERILA DE
RESPONSARILIDAD CONTARLE (ART. 86.5 DE LA LICA): A) La siGNIFI-
CaclON DEL SUPUESTO. SEGUNDA PARTE. LOS «MOTIVOS» DEL RECURSQO
DE CASACION: 1. EL TIPICO FORMALISMO DEL RECURSO DE CASA-
CION (ART. 88 DE LA LICA)—I11. ABUSO, EXCESO O DEFECTO EN EL
EJERCICLO DE LA JURISDICCION (ART. 88.1.A DE LA LICA).~IIL. IN-
COMPETENCLA O INADECUACION DEL PROCEDIMIENTO (ART. 38.1.B
DE LA LICA)—1V. QUEBRANTAMIENTO DE LAS FORMAS ESENCIA-
LES DEL JUICIO POR INFRACCION DE LAS NORMAS REGULADORAS
DE LA SENTENCIA O DE LAS QUE RIGEN LOS ACTOS Y GARANTIAS
PROCESALES (ART. 88.1.D DE LA LICA): A) PLanTEaMIENTO. B) SUPUESTOS
QUE AMPARA EL PRESENTE MoTivo.—V. INFRACCION DE LAS NORMAS DEL
ORDENAMIENTO JURLDICO O DE LAJURISPRUDENCIA QUE FUERAN
APLICABLES PARA RESOLVER LAS CUESTIONES OBIETO DE DEBATE
(ART, 88.1.10 DE LA LJICA).—V]L, LA INFRACCION DE LAS NORMAS
RELATIVAS A LOS ACTOS Y GARANTIAS PROCESALES QUE PRODUZ-
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CA INDEFENSION SOLO PODRA ALEGARSE CUANDO SE HAYA PEDI-
DO LA SUBSANACION DE LA FALTA O TRANSGRESTON EN LA INS-
TANCIA, DE EXISTIR MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA ELLO
(ART. 88.2 DE LA LICA).—VIL. DE NUEVYO S0OBRE LA PRUEBA Y EL
RECURSO DE CASACION (ART. 88.3 DE LA LICA). TERCERA PARTE.
TRAMITACION DEL RECURSO DE CASACION: 1. COMPETENCLA, PRE-
PARACION Y LEGITIMACION (ART. 89 DE LA LJCA): A) COMPETENCIA Y
PREPARACION (ART. 89.1). B) REGLA ESPECIAL EN CASO DE RECURSO CONTRA SENTEN-
CIAS DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA (ART. 89.2). €) LEGITIMACION PARA
INTERFONER EL RECURSO DE CASACION (ART. 89.3).~11. COMPARECENCIA ANTE
EL TRIBUNAL SUPREMO (ART. 90 DE LA LICA).--I111. EJECUCION
PROVISIONAL (ART. 91 DE LA LICA).—IV. ESCRITO DE INTERPOSI-
CION DEL RECURSO DE CASACION ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO Y
LA ADMISION DEL RECURSO (ART. 93 DE LA LICA).—YV. EL REGIMEN
PROCESAL DE LA ADMISION O INADMISION (ART. 93 DE LA LICA): A)
DoCcTRINA JURISPRUDENCIAL GENERAL SOERE LAS CAUSAS DE INADMISION (ART. 93.1).
B) Las CAUSAS DE INADMISION (ART. 93.2).—V1L REGIMEN PROCESAL Y PRO-
BLEMAS JURIDICOS DE LA ADMISION: INADMISION, AUDIENCIA E
INADMISTON PARCIAL (ART, 93.3 A 93,6 DE LA LICA): A) AUDIENCIA (aRT.
93.3). B) INADMISION (ART. 93.4). C) INADMISION PARCIAL (ART. 93.4). D) CoSTAS
Y RECURSOS (ART. 93.5 v 93.6).—VIL. TRAMITACION (ART. 94 DE LA
LICAY—VIIL. EFECTOS DE LA ESTIMACION DEL RECURSO DE CASA-
CION (ART. 95 DE LA LICA).~IX. DISPOSICION TRANSITORIA TERCE-
RA—BIBLIOGRAFIA.

«Algunas consideraciones sobre la respensabilidad patrimonial ex articule
1.911 del Cédigo Civil y su actuacidn en el Derecho administrativos, por
RAFAEL MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, pig. 159.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA INALIENABILIDAD DEL DOMINIO
PUBLICO: 1. EL ¢CONCEPTO DE INALIENABILIDAD. 2. LOS BIENES DE DOMINIO PUBLI-
CO. 30 LA INALIENABILIDAD COMO UN ELEMENTO PROPIO DEL DOMINIO PUBLICO. 4. LA
DINAMICA DE LA INALIENABILIDAD DEL DOMINIO PUELICO.—II1. EL INCUMPLIMIEN-
TO CONTRACTUAL EN LOS CONTRATOS CON LA ADMINISTRACION
PUBLICA: 1. ADMINISTRACION PURLICA ¥ CONTRATO. 2. EL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATC CON LA ADMINISTRAGION PIBLICA. 3. LA EJECUCION FORZOSA FOR PARTE DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA. 4. EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA~IV. LA CONCESION ADMINISTRATIVA DE DOMINIO PU-
BLICO: 1. Los DERECHDS REALES ADMINISTRATIVOS. 2. Er aArticuro 1.911 bpEL
Copico CIviL Y EL CONCESIONARIO DE UN DERECHQ REAL ADMINISTRATIVO.

REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA
ARGENTINA
Numero 856 (Abril-Mayo-Junio 1999)

«Una diferente exégesis de los articulos 1,188 y 1.193 del Coédigo Civily, por
Josk Carros CarMINID CasTacNo, pdg. 17.
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«Autorizaciones judiciales para instrumentaciones de contenido notarial. Su
improcedencia en determinados actos. Cuestiones afiness, por JorGeE H uGo
LascaLa, pag. 23,

«Integracidn, regionalizacidon: idea y realidad», por ANA L. Pracci-VaNossy, pdg.
33,

«Jurisdiccién no contenciosa o voluntaria», por PEPRO HoORACID SOFIA AGUIRRE,
péig. 49.

«Barrio cerrado y clubes de campo. Experiencia de su regulacién y conviven-
ciaw, por Francisco I. DeEL CasTiLLo, pag. 55.

«Ley Nacional Registral Inmobiliaria: una mirada a treinta afios de su vigen-
ciaw, por Liuia Noewmi Diez, pdg. 133.

REVISTA NOTARIAL DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE BUENOS AIRES
Namero 930 (Mayo-Agosto 1998)

«Eficacia internacional del poder de representaciény, por Lil1aNa ETEL RAPALLI-
NI, pdg. 365,

«L.a deontologia notarial frente a los clientes, al colega y al Estados, por Josg
A. MARQUEZ GONZALEZ ¥y BERNARDD PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, pdg. 379.

«Derechos humanos y cometido del Notarios, por Hanws-Jakos PUrzer, pag.
407.

«Notas sobre las letras hipotecarias escriturales (Ley 24441, art. 39 in fine)s,
per Epvarpo P. AYERRA, pdg. 459,

«FE1l poseedor por mis de veinte afios y la regularizacién dominial. Un supues-
to de causa licita», por Gastén R. pt CasteiNuovo, pdg. 465,

«Venta en remate judicial y respuestas (iranscripeién del artfculo publicado
en La Revista Notarial, correspondiente a mayo de 1908), pag. 471,

«Embargos, por ANa Maria Loigiso, pag. 477.

«La duplicidad de inscripeién en el sistema registral petnano, medios de so-
lucién y responsabilidad del Registros, por JouNNY CACERES VALENCIA, pdg.
493,

«Sociedad off shore urugnayva con sede o principal objeto en la Argentina.
Consecuencias», por Epuarpo M. Favigr Dusois (h), pdg. 509,

«8ociedades financieras de inversién. Ley 11.073, M. 24-6-48 de la Reptublica
Oriental del Uruguay. Su actuacién en la Repiblica Argentinas, por OTILIA
DEL CARMEN ZITO FONTAN, pdg. 513.

«Remate y subasta piblica, judicial y extrajudicial. Venta directa v adjudica-
¢ién por licitacién», por Anva Rapuer Nuta y otros, pdg. 521.

«El poder otorgado en favor del acreedor hipotecario para vender el inmueble
hipotecado. Validez normativa. Aspectos constitucionales», por Parro En-
RIQUE BREssan, phg. 521.

«Barrios cerrados. Otra manifestacion de la propiedad inmobiliariav, por JoRGE
RavL Caussg, pdg. 567.
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Nimero 931
(Septiembre-Diciembre 1998)

«Revocacién de las donacioness, por Rupgn H. CompasNvuce pE Caso, pdg. 705,

«Poderes itrevocables. Redaccidn incortecta y absurdas, por CarLos NICOLAS
GatTarl, pag. 733.

«Civil compatrado. Nacimiento de mias de una persona» (transeripeidn del
articulo publicado en ¢l niim. 168 de La Revista Notarial, correspondiente
al mes de septiembre del afio 1908), pdg. 747.

«[Bl certificado registral v el principio de prioridads, por Oscar EDUARDD SaruU-
BO, pag. 751,

«No me dedico a Sociedades 11. Asesoramiento en la constitucién de una
5. A, por CarRMEN Sivia ErLENas Macri, pdg. 765.

«Juicip de escrituracién: la problemética particular del artfcule 1.185 bis.
Consentimiento conyugals, por ANa RaQUEL NUTA y otros, pig. 791,
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