REVISTA CRITICA

DE

DERECHO INMOBILIARIO

FUNDADA EN 1925

por

D. Jeronimo Gonzalez Martinez

Afo LXXII ° Enero-Febrero 1996 ° Num. 632







CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.

CONSEJEROS:

. José Poveda Diaz.

. Juan Vallet de Goytisolo.

. Aurelio Menéndez Menéndez.
. Eugenio Ferndndez Cabaleiro.
Manuel Amorés Guardiola.
José Antonio Nortes Trivifio.
José Maria Chico Ortiz.
Fernando Mufioz Carifianos.
José Manuel Garcia Garcia.
Antonio Pau Pedrén.

Juan Pablo Ruano Borrella.
José Luis Laso Martinez.

. Alfonso Barcala Trillo Figueroa.
Joaquin Rams Albesa.
Francisco Corral Dueiias.
Juan Sarmiento Ramos.

PUUOUOUDUTUUTUTT

CowmisioN EJecuTiva:

D. José Poveda Diaz.
D. Juan Pablo Ruano Borrella.
D. Manuel Amords Guardiola.

CONSEJERO-SECRETARIO DE LA REVISTA:

D. Francisco Corral Dueiias.

Direccién: Principe de Vergara, 72.—28006 Madrid.—Teléf. 411 26 28



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

I.S.S.N.: 0210-0444
I.S.B.N: 84-500-5636-5
Depésito legal: M. 968-1958

J. SAN JOSE, S. A.—Leganitos, 24.—28013 Madrid



SUMARIO

Pags

ESTUDIOS

«La propension negocial del Cédigo Civil espafiol», por Cruz MaRrTi-
NEZ ESTERUELAS ..ot iiiec it ee crieteniiiie e eie ceeeeeieae s
«Estudio del nuevo régimen de los 6rganos sociales en la Ley
de Responsabilidad Limitada de 1995», por GuiLLERMO HERRERO
MORO . e
«El retracto de colindantes en la Ley de Modernizacién de las Explo-
taciones Agrarias», por José M. CABALLERO L0OZANO ......cccc.. ..
«El régimen de incentivos fiscales de la Ley de 4 de julio de 1995. de
Modernizacién de las Explotaciones Agrarias», por INiGo FERNANDEZ
DE CORDOVA CLAROS ... tociiiit wh veiciiiiiii et ceenen e nines s
«Consideraciones sucesorias y societarias en torno a la Ley de Moder-
nizacién de las Explotaciones Agrarias», por IGNaclo MALDONADO
RAMOS oottt et e reiie o e e e e e s

DICTAMENES Y NOTAS

«Dictamen en el Caso Civil nim. TD92-417 (Puerto Rico)», por
EDUARDO VAZQUEZ BOTE ..ooooiit oot e e e

ACTUALIDAD JURIDICA

Informaci6n legislativa y de actividades, por La ReEpaccion ..............

JURISPRUDENCIA
1. Sentencias del Tribunal Constitucional, por Francisco CorraL
DUERAS oo et ciee ot et e
II  Resoluciones de la Direccién General, por Francisco CORRAL
DUENAS o es eeees et ettt

25

65

95

119

131

145

153

159



Pdgs

I1.  Sentencias del Tribunal Supremo:

1. Derecho Civil:

b) Obligaciones y contratos, por Jost QUESADA SEGURA ..... 177
c) Arrendamientos, por CaTALINO RAMIREZ RAMIREZ ......... 188
4. Jurisprudencia procesal, por ERNESTO CaLMaRza CUENCAS ... 195

INFORMACION BIBLIOGRAFICA

«El discurso de los hechos. Narrativismo en la interpretacién operati-

va», de Jost CaLvo GoNzALEz, por PATRiCIA ZAMBRANA MoRaL ... 205
«Los deberes precontractuales de informacién», de EstHER GOMEz

CALLE, por GEMMA BOTANA GARCIA ..ooviriiiiiieeiin e 208
«Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales», de IGNacio

GaLLeGo DoMiNGuez, por Francisco CorRRAL DUENAS ......oocvecieieeeieen, 211
«Enciclopedia juridica bdsica». Obra colectiva, por José M.* Cuico v

ORTIZ titveiiiinieete et et e st et e e te et e s astaeassaeaeeasbsseesannnreesabaesansseeanaseas 213
«El Cédigo Civil y sus reformas», de EnriQUE LAaLaGUNA DOMINGUEZ,

por FRANCISCO CORRAL DUENAS ..oociiciiiieieieereinn st s 215
«Cien cuestiones registrales», de J. L. SAncHEz Gi, por Jost M.* Chico

Y ORTIZ coiriieiiiiiniee e sttt e ettt e sate e sve e seve e eeaaeseenaeesabeasnssnnens 2eena 218

REVISTA DE REVISTAS, por La Repaccién. Comentarios de M.? Isa-
BEL DE LA IGLESIA MONIE ..ot e e 221



ESTUDIOS






La propension negocial del Cédigo
Civil espafiol

SUMARIO. 1. PRELIMINAR.—II. EN LA CREACION DEL NEGOCIO JURIDI-
CO: 1. EL esprITUALISMO DEL CODiGO CrIvIL. 2. LA AUTONOM{A DE LA VOLUNTAD.
3. REGLAS SOBRE CAPACIDAD, OBJETO Y CAUSA. A) Las reglas generales de capa-
cidad. B) Algunas consideraciones al efecio que se desprenden de las doctri-
nas del Coédigo Civil acerca del objeto v de la causa.—4. LAS NULIDADES:
A) Una concepcién «parsimoniosa». B) La convalidacion del acto anulable.
C) La conversion del negocio nulo. D) La nulidad parcial —I11. EN EL DES-
PLIEGUE VITAL DEL NEGOCIO: |. La INTERPRETACION. 2. La prRUEBA. 3. La
APARIENCIA.

I. PRELIMINAR

Frecuentemente, y sobre todo para personas ajenas a la profesién juri-
dica, se tiene la idea de que el Derecho —incluido el Derecho Civil— es
un aparato represor. De que viene a ser como un cazador a la espera de los
mas minimos fallos humanos para, llegado el momento, arremeter contra el
sujeto y su actividad, aplicandoles —si se trata del orden civil— la méxima
sancién existente en este mismo orden: la ineficacia de lo actuado.

No faltan, claro es, explicaciones para este entendimiento del Derecho.
Expresiones como las de «no hay contrato...» (art. 1.261 CC), «serd nulo el
testamento...» (art. 687), son, en verdad, de una radicalidad impresionante.
Es otro ejemplo el articulo 1.280: «deberan constar en documento piabli-
co...», dando una imagen absolutamente formalista de la vida juridica,
cuando en realidad se trata de contribuir a la documentacién negocial con-
cediendo facultades ad hoc de formalizacién sin constituir por si solo una
exigencia ad solemnitatem.

Las manifestaciones formalistas del ordenamiento juridico aparecen por
éstos u otros caminos como una barrera o, quizd, como un laberinto que
tiene por objeto la desorientacion y la pérdida de los sujetos. Un juego en
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el que es muy facil caer en el pozo, por utilizar 1a terminologia de un juego
medieval todavia en uso.

Sin embargo, contemplando el orden civil espafiol como un todo, hay
motivos suficientes para pensar lo contrario. El derecho quiere la vida y,
también, la vida de los negocios juridicos como fruto que son de la acti-
vidad humana. Se ha manifestado una voluntad con un fin determinado vy,
en principio, se respeta y protege la voluntad de los sujetos. Es natural que
se establezcan requisitos y exigencias ad hoc. Ello es preciso para evitar la
anarquia juridica. Pero una cosa es ésta y otra concebir tales requisitos
como una carrera de obstdculos 0 como una valla delimitadora de un orden
cerrado. Para evitar aquella anarquia son precisas, no obstante, unas normas
mesuradas que generen seguridad, seriedad y objetividad.

Por ello hablamos de la propensién negocial del Cédigo Civil espafiol.
La propensién es idea que se relaciona con las de «inclinacién» y «predis-
posicién» (en este caso favorable), que son todas ellas acepciones utilizadas
por nuestro Diccionario Nacional Académico (y también por el de Uso del
Espafiol de Maria MoLiNER) en el sentido de «actividad favorable o positiva
hacia algo»: el «estar por».

Ciertamente, la jurisprudencia espafiola ha utilizado el concepto de
«conservacién del negocio juridico», al que posteriormente nos referiremos.
Pero si nosotros utilizamos la 1dea de «propensién» es porque el favor
negotit se despliega en dos direcciones fundamentales. No sélo en la de
proteger y conservar los negocios realizados por los hombres, sino también
en las facilidades (llamémoslas asi) otorgadas para su constitucién o crea-
cién, sin olvidar, como veremos, el valor concedido a la apariencia nego-
cial, suma expresién del respeto a la voluntad constituyente.

Queremos que este enfoque del estudio del negocio juridico sirva prin-
cipalmente a dos objetivos: uno, proporcionar una perspectiva del tema que
nos permita coherentemente revivirlo en nuestras mentes mas alld de sus
planteamientos ordinarios; otro, proporcionar una concepcién optimista del
Derecho y de su funcién socioeconémica. Porque como dijo D’Ors, el
ordenamiento juridico es, antes que un deber ser, un ser. De eso se trata
justamente, de la afirmacién del ser, es decir, de la vida, por obra de la
doctrina del negocio juridico (1).

II. EN LA CREACION DEL NEGOCIO JURIDICO

Las primeras manifestaciones de la propensiéon negocial del Cédigo
Civil surgen ya con ocasién de las reglas aplicables a la creaciéon del
negocio juridico.

(1) D’Owrs, A, Una introduccién al estudio del Derecho, Madnd, 1963, pag. 103.
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1. Evr espriTuaLismo peL Copico Crvi

Ante todo, es de resaltar el sistema espiritualista del Derecho Contrac-
tual acogido por el Cédigo Civil espaiiol frente a la tradicién romana y a
la tradicién germanica y con base a las tradiciones medievales consagradas
por el Ordenamiento de Alcald, que de una manera clara proclamé el
principio de libertad de contratacidn.

Es obvio que este principio no constituye ni puede constituir un repudio
frontal de Ia forma, de toda forma, ya que ésta, cualquiera que sea, es el
signo sensible del acto humano mediante el cual se puede venir en su
conocimiento. Consecuentemente, lo que quiere decirse con la espiritualista
libertad de contratacién es que no hay forma predeterminada o concreta-
mente exigida en orden a la validez del negocio juridico. Las partes se
obligan de cualquier manera que quieran obligarse.

Este es el principio recogido en nuestro Cddigo Civil, fundamentalmen-
te por esta triple via:

— EI articulo 1.258, cuando dice que: «los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento y desde entonces obligan no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la Ley».

— El articulo 1.261, en la medida en que al fijar los elementos esen-
ciales para la validez de los contratos no menciona entre ellos forma
alguna ni tampoco contiene una alusién a la forma en general.

— EI articulo 1.278, que establece que: «los contratos serdn obligato-
rios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado siempre
que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez».

El articulo 1.279, al establecer que: «si la Ley exigiere el otorgamiento
de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones
propias de un contrato, los contratantes podran compelerse reciprocamente
a llenar aquella torma desde que hubiere intervenido el consentimiento y
demas requisitos necesarios para su validez».

Este tltimo precepto reconduce las formas a un instrumento ad proba-
tionem, otorga el reciproco derecho a documentarse y recuerda, una vez
mads, que la forma no es un requisito necesario para la validez del contrato.
A su luz hay que intespretar el articulo 1.280 pese a su radical redaccién,
ya que los supuestos en él contenidos tinicamente exigen solemnidad cuan-
do otro precepto especifico del Cédigo asi lo reclame. La jurisprudencia y
la doctrina son undnimes en este sentido (Sentencias de 23 de febrero de
1926, 9 de juhio de 1929, 3 de febrero de 1987 y 23 de noviembre de 1989,
entre otras).
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El requisito formal, es innecesario recordarlo, si es beligerante en los
supuestos especificamente pedidos en el Cédigo Civil, como ocurre con la
donacién de cosa inmueble (art. 633), las capitulaciones matrimoniales (art.
1.327), la sociedad civil cuando se aportan a ella bienes inmuebles o dere-
chos reales (art. 1.667), la hipoteca (art. 1.875), etc.

Aqui se plantea la cuestion, una vez mas, de la ruptura de la unidad de
doctrina del negocio juridico como consecuencia de que una es la aplicable
a los contratos que acabamos de exponer y otra la concerniente a los
testamentos. La especial naturaleza y circunstancias de todo tipo que los
rodean aconsejan a un estricto formalismo que nuestro Cédigo Civil recoge
en el articulo 687 al decir que: «serd nulo el testamento en cuyo otorga-
miento no se hayan observado las formalidades respectivamente estableci-
das en este capitulo».

Este inconcuso principio ha rectbido, no obstante, una cierta mitigacion
por obra de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha sostenido que
cualquiera que sea la sustancialidad y trascendencia de los defectos forma-
les atribuidos al testamento, no puede invocar la nulidad quien ha prestado
su conformidad o trae causa de quien prest6 su conformidad a la disposicién
o ha ejecutado la misma (Sentencias de 26 de noviembre de 1901, 28 de
febrero de 1908 y 15 de marzo de 1951, entre otras) (2).

2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La potestad o posibilidad concedida a los particulares en orden a con-
figurar sus propios negocios juridicos es lo que constituye el llamado prin-
cipio de autonomia de la voluntad, que, sin duda, converge con otros fac-
tores positivos en las propensiones del Cddigo Civil espafiol.

Este principio estd plenamente recogido en el articulo 1.255 cuando
dice: «los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por conveniente siempre que no sean contrarios a las leyes, a
la moral ni al orden publico».

Y aunque es cierto que la vida moderna, llena de imperativos sociales,
ha debilitado de algin modo dicha autonomia incrementando las normas de
derecho necesario inderogables por la voluntad de los particulares (piénsese
en la importancia del Derecho Social o en la aparicién del orden piiblico
lNamado econdmico cuya existencia reconoce la Sentencia de 31 de diciem-
bre de 1979), no es menos cierto que el principio sigue vigente en el
Derecho espaifiol desplegando una rica eficacia que ha permitido la sucesiva

(2) Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistemas del Derecho Civil, vol. IV, Ma-
drid, 1992, pdgs. 365 y 353.
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incorporacién de nuevas figuras contractuales no recogidas por el Cédigo
Civil y la de modalidades numerosas para las figuras ya existentes. Este
principio vivo es otra corriente favorable a la creacién y configuracién de
los regimenes juridicos.

3. LAS REGLAS GENERALES DE CAPACIDAD, OBJETO Y CAUSA
A) Las reglas generales de capacidad

Las reglas generales del Cédigo Civil sobre la capacidad para el negocio
juridico son, indudablemente, positivas.

Veamos en este sentido el articulo 744 cuando dice que: «podrdn suce-
der por testamento o ab intestato los que no estan capacitados por la Ley».
Esta es. por tanto, la regla esencial y general: «podrdn suceder», sin per-
Juicio de las excepciones que se puntualizan en el articulo 745 de una
manera muy estricta y cabalmente reducida a supuestos de radical imposi-
bilidad por carencia de personalidad (las criaturas abortivas y las personas
Juridicas no permitidas por la Ley). Por lo demds, en los articulos 746 y
siguientes se contemplan una serie de puntualizaciones acerca de la posi-
bilidad de suceder, que son mas bien hijas de criterios cautelares destinados
a garantizar la libertad del testador.

Pero dentro de este mismo espacio del Codigo Civil debemos recordar
el articulo 750 cuando dice que: «toda disposicién en favor de persona
incierta serd nula, a menos que por algin evento pueda resultar cierta». Es
de ver aqui un especie de compds de espera concebido por el Cédigo en
favor de una problemadtica disposicion testamentaria, la cual no deja de ser
otro episodio en pro de la supervivencia de la voluntad del testador.

También en el orden testamentario se produce otra regla general de
indole claramente positiva. Se trata de la capacidad de testar, ya que segln
el articulo 662 «pueden testar todos aquellos a quienes la Ley no lo prohibe
expresamente». De nuevo la regla general es la posibilidad, mientras que la
incapacidad se cifie (art. 663) a los menores de catorce afios y a los que no
se hallaran en su cabal juicio. De ambos preceptos (arts. 662 y 663) se
desprende con unanimidad doctrinal que la capacidad se presupone. La
presuncién de la capacidad para testar fue claramente sostenida por la
Sentencia de 30 de abril de 1920 con una frase que al efecto nos interesa:
«si las leyes protegen siempre la validez de los testamentos cuando esta
clase de documentos aparecen otorgados en forma y con las solemnidades
que la misma exige, es indispensable suponer la capacidad legal de todo
testador...» (en el mismo sentido destaca la Sentencia de 26 de septiembre
de 1988).
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Respecto a los contratos, el articulo 1.263 regula también de una manera
ceflida la incapacidad consensual al referirla a los menores no emancipados
y a los locos o dementes que no sepan leer y escribir. Es decir, que cons-
tituye una lacénica exclusién que hace presumir una regla general de capa-
cidad que obliga a la demostracién de la incapacidad, la cual ha de ser
declarada por Sentencia (arts. 199 y sigs.) y que es de interpretacién res-
trictiva, como declara, entre otras, la Sentencia de 6 de mayo de 1944,

En consecuencia, la regulacién de la capacidad negocial, tanto en el
orden contractual como en el orden testamentario, es en nuestro Cédigo
Civil una ordenacién abierta, basada en la presuncién de capacidad, a la que
se articulan ciertas excepciones por demds justificadas y siempre necesita-
das de demostracién y susceptibles solamente de interpretacidn restrictiva.

B) Algunas consideraciones al efecto que se desprenden de las doctrinas
del Cédigo Civil acerca del objeto y de la causa

Respecto del objeto, nos encontramos con el articulo 1.273, que al
admitir bajo ciertas condiciones la indeterminacién en la cantidad est4
dando facilidades de validez del contrato. En materia de causa la propensién
negocial del Cddigo Civil es todavia mds abierta. De una parte, tenemos la
posibilidad del negocio abstracto, y, de otra, dentro del negocio causal, los
articulos 1.276 y 1.277. El primero de ellos dice: «la expresién de una causa
falsa en los contratos dard lugar a la nulidad si no se probase que estaban
fundados en otra verdadera y licita». Y el articulo 1.277 cuando establece
que: «aunque la causa no se expresa en el contrato, se presume que existe
y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario».

Aunque el texto del articulo 1.273 se refiere Gnicamente a la indetermi-
nacién de la cantidad, la Sentencia de 29 de octubre de 1964, aun recor-
dando que la determinacién del objeto constituye un elemento esencial,
expresé liberalmente que no es preciso que ello se supedite a la descripcidn
més 0 menos minuciosa con que el objeto se resefia en el oportuno docu-
mento por ser suficiente que el mismo sea determinable, bien porque pueda
conocerse con certidumbre sin necesidad de concertarse nueva obligacién o
ya porque no sea susceptible de confusién con otro distinto.

Y respecto del valor del articulo 1.277 (presuncién de causa), la Sen-
tencia de 3 de noviembre de 1981 dice que dicho precepto «no representa
la admisién indiscriminada del negocio abstracto, aunque s{ una abstraccién
de la mencién de la causa que puede ser silenciada, sin que ello equivalga
a su inexistencia».



ESTUDIOS 15

4. L.AS NULIDADES
A) Una concepcidn parsimoniosa

La expresién de «parsimoniosa» fue utilizada a estos efectos por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1936 (3) en relacién con
la nulidad de los actos administrativos, es decir, sentando en el campo del
Derecho Administrativo una importante matizacién del viejo principio ro-
mano: «quod nullum est, nullum producit effectum», heredada, ante todo,
por el Derecho Civil. En este sentido, no debemos olvidar que el antiguo
articulo 4.° det Cédigo Civil decia: «son nulos los actos ejecutados contra
lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que la misma Ley ordene su
validez». Esta prevision de validez era todo un conjunto de posibilidades
restrictivas a la aplicacién de la nulidad radical. Por su parte, el actual
articulo 6.3 del Cédigo Civil, quizd de una manera mds perfecta, refleja la
misma actitud cuando dice: «los actos contrartos a las normas imperativas
y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho salvo que en ellos se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencion».

Por tanto, la férrea doctrina de la nulidad absoluta (es decir, por con-
travencion de la norma) se ve atenuada, bajo la salvaguardia de la Ley, por
posibilidades excepcionales de validez.

B) La convalidacién del acto anulable

El Derecho Civil recoge clasicamente dos tipos de nulidad en sentido
lato: la absoluta o radical (a la que se equipara la inexistencia) y la relativa
o simple anulabilidad, que supone frente a la inexistencia la concurrencia
de todos los requisitos esenciales del negocio juridico, y frente a la nulidad
absoluta la ausencia de violacidn de norma, pero que contiene un vicio o
defecto susceptible de conducirle a la ineficacia.

En este terreno la propension negocial de nuestro Cédigo Civil es ab-
solutamente cldsica: mientras no se destruya el negocio, éste produce sus
efectos y, es mds, es susceptible de convalidacion, por lo que el negocio se
subsana y deviene plenamente eficaz. Recordemos las modalidades clasicas
de la convalidacion: la confirmacion (por obra de quien puede hacer valer
el vicio del acto) renunciando a la accién de nulidad (arts. 1.309 y sigs.),
la prescripcidn sanatoria de la accién de nulidad (por transcurso del plazo
legal previsto al efecto) y la ratificacion, que es un tipo de confirmacién

(3) GarriDo FaLLa, F.. El régimen de impugnacion de los actos administrativos,
Madnd, 1956, pig 210.
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concreto aplicable a los contratos celebrados por representacién cuando ésta
es insuficiente.

Algunos autores consideran la conversién del negocio juridico como una
modalidad de convalidacién. Pero de ésta nos ocuparemos separadamente.
La distincién entre nulidad propiamente dicha y anulabilidad se expresa un
tanto confusamente en el Codigo Civil, pues los articulos 1.300 y siguientes
estin presididos por la ribrica «de la nulidad de los contratos», aunque en
realidad se refieren a la anulabilidad, segin interpretacidn practica unanime
de la doctrina y de la jurisprudencia. Asi se desprende de la propia defini-
ci6n del articulo 1.300 y de la inclusi6én en este mismo capitulo de la figura
de la confirmacién.

Sin embargo, los factores de la confusién no se limitan a esto, ya que de
los articulos 1.301, 1.305 y 1.306 se desprende que quedan incluidos en el
tratamiento de la anulabilidad los supuestos de causa falsa y de causa ilicita
que, de suyo, constituirfan supuestos de nulidad absoluta por inexistencia o
violacién de la norma. ALBacar afronta el problema directamente diciendo
que se trata de una regulacién impropia trazada por el Cédigo Civil (4).

Hechas estas consideraciones, nos interesa recalcar que la institucién de
la anulabilidad, por si misma y sus posibilidades de convalidacién, consti-
tuyen, de suyo, aspectos considerables de la propension negocial del Cédigo
Civil.

C) La conversion del negocio nulo (5)

Entramos con ello en uno de los capitulos mds audaces y, por ello, mis
inseguros de la propensién negocial del Derecho Civil en general y del
espafiol en particular. Segiin CasTrO es «el remedio para evitar la nulidad
de aquel negocio que serfa considerado nulo, tal y como aparece conforma-
do por el o los declarantes, y que consiste en tenerse en cuenta que resultard
vélido al considerarlo conforme a otro tipo de negocio juridico». Para
VALLET DE GoyTisoLo es «aquel fenémeno juridico gracias al cual un acto,
negocio o documento, sustancial o formalmente nulos en su especie o tipo,
resulta vilido como acto, negocio o forma de especie o tipo distinto».

(4) ALBACAR y SaNtos Briz, Cddigo Cuvil, doctrina y jurisprudencia, vol. 1V,
Madnd, 1991, pig 826. En anélogo sentido, més radicalmente. FEDERICO DE CASTRO en
El negocio juridico, Madrid, 1985, pags. 249 y sigs., respecio de la causa ilicita.

(5) Véanse: ALBALADEJO, M., El negocio juridico, Barcelona, 1958, pag. 407; Cas-
TAN, J., Derecho Cwvil espaiiol Comiin y Foral, tomo I, vol. 11, Madnd. 1978, pigs 936
y sigs.; DE CasTro, F., op cit.; DE Los Mozos, I. L., El negocio juridico, Madrid, 1978,
pégs. 588 y sigs.; Ip., La conversién del negocio juridico. Barcelona, 1959, VALLET DE
GovTisoLo, J. B, Estudio sobre donaciones, Madnd, 1978, pags 431 y sigs.
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Junto a su concepto, importa destacar la finalidad de la institucién.
CasTAN nos dice al respecto que responde al principio del favor negorni, a
«la idea de salvar en la medida de lo posible la voluntad de las partes». Su
fundamento debemos buscarlo, por tanto, en la intencién empirica o préc-
tica de las partes y en los liberales principios del articulo 1.258 del Cédigo
Civil (VALLET) 0 en la consideracién de que los contratantes estin més
interesados en el efecto prictico, especialmente econémico. que en la forma
juridica elegida para alcanzarlo (Von THUR).

Clasicamente, se han distinguido tres tipos de conversién:

— La formal, que es la que resulta de que el documento en que consta
el negocio, careciendo de alglin requisito de validez formal, es va-
lido, no obstante, por reunién de otra forma de documento cuyo
requisito llena. En este sentido, tenemos el articulo 715 en el que el
testamento cerrado cuando carezca de las formalidades que le son
propias sera vélido, sin embargo, como testamento olégrafo si tuvie-
re los requisitos de este dltimo, y el articulo 1.223 segtin el cual la
escritura piiblica defectuosa tendrd el concepto de documento priva-
do s1 estuviese firmado por los contratantes.

— La conversién material legal, que rebasando el problema puramen-
te documental y afectando al fondo del asunto viene expresamente
establecida por la Ley y evita la ineficacia negocial recurriendo a
otra figura juridica. Este es el caso, entre otros, del articulo 1.669
que niega la personalidad juridica a las sociedades cuyos pactos se
mantengan secretos entre los socios y en que cada uno de éstos
contrate en su propio nombre con los terceros. «Esta clase de so-
ciedades —dice el citado articulo— se regird por las disposiciones
relativas a la comunidad de bienes». También el articulo 1.741,
que dispone respecto del comodato que de mediar algiin emolu-
mento que haya de pagar el que adquiere el uso la convencidn deja
de ser comodato. Y el articulo 1.768, que dispone que cuando el
depositario tiene permiso para servirse o usar de la cosa, «el con-
trato pierde el concepto de depdsito y se convierte en préstamo o
comodato».

— La conversién en sentido estricto en que el cambio del tipo de
negocio (el cambio salvifico) no nace de un mandato legal. En torno
a este tercer tipo de conversién se ha centrado fundamentalmente la
problematica de la institucién que nos ocupa. Institucién importante,
como seiiala Castro, porque viene a delimitar el dmbito de la nuli-
dad reduciéndolo. Se contrapone de esta manera a la figura del
fraude de Ley que en la misma funcién delimitadora nos permite
extender aquel dmbito.
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Los autores, aun reconociendo la dificultad de la cuestién, buscan su
fundamento en el articulo 1.284 ya mencionado, que sienta como regla de
interpretacién la de atenerse al sentido mds adecuado para que produzca
efecto la clausula dudosa. También se cita como fundamento positivo el
articulo 1.289 con su previsién de mayor reciprocidad en los intereses. Y,
en fin, en el articulo 1.258 por su consagracién del principio de buena fe,
que en este caso ampararia la finalidad practica perseguida por los autores
del negocio.

DE Los Mozos enumera como casos de conversién el de derecho real de
prenda nulo en el derecho de retencidn, y de la anticresis nula, en fianza. El
del contrato de suministro nulo en compraventa de frutos, el contrato de
transaccioén nulo en reconocimiento, la fianza en beneficio de terceros nula
en mandato de crédito, la cesion de crédito nula en mandato irrevocable de
cobro y la de los contratos definitivos nulos en contratos preparatorios de la
misma especie. En el campo sucesorio, la conversién del pacto de suceder a
titulo gratuito nulo en institucién hereditaria. Y también la donacién entre
cényuges, nula en virtud del articulo 1.334, en donacién mortis causa. Siem-
pre que en estos dos dltimos supuestos no haya mediado revocacidn. Esta
tltima figura ha sido objeto de magistral estudio por VaLLeT bE GoYTIsoLO.

Indudablemente, pues, la conversién supone una derogacién del princi-
pto clasico quod nullum est, nullum producir effecrum. Como ha destacado
DEe Los Mozos, la conversién se inserta en la confluencia del principio de
autonomia de la voluntad y de interpretacién de la norma juridica, pues
partiendo del principio de autonomia privada, la norma sustituye, corrige e
integra la voluntad de las partes. Pero més que relacionarse con la interpre-
tacién de la norma, la conversién trae causa de una doble calificacién:
primero, la que anula, y después, la que convierte.

Segun el mismo autor, para que opere la conversién se hace preciso que
las partes no tengan una voluntad contraria a ella. De otro lado, el nuevo
negocio ha de tener todos los requisitos generales del negocio juridico v,
ademds, los especificos del tipo de negocio del que se trate.

Interesa recordar que la figura de la conversién se predica Unicamente
de los negocios nulos. Se considera que la conversién no es aplicable a los
negocios inexistentes, ni a los ilicitos ni a los formalmente solemnes, ni
tampoco a los negocios en favor de persona indeterminada. Y como hemos
visto, €l negocio juridico anulable tiene sus propios remedios.

D) De la nulidad parcial

La propensién negocial de la que venimos hablando se manifiesta
también en la nulidad parcial, que en esencia consiste, dentro de un
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negocio jurfdico, en limitar la nulidad a las solas partes del mismo que
estén viciadas, sin que esta nulidad se contagie al resto del nego-
cio juridico. Es, pues, otro esfuerzo en pro de la supervivencia del ne-
gocio (vitiatur sed non vitiat). Recordemos en este sentido, entre otros
preceptos, el articulo 1.476 que declara nulo el pacto que exime al
vendedor de responder de la eviccién.

[lI. EN EL DESPLIEGUE VITAL DEL NEGOCIO
1. LA INTERPRETACION

1) La interpretacién del negocio juridico es el espacio en el que se
ventila su ser eficaz. El contenido del negocio lo es en tanto se deriva de
su interpretacién, es decir, de aquella funcién de «esclarecimiento» por la
que se deducen su alcance y su sentido, lo que, en cierto modo, viene a ser
tanto como un «establecimiento».

El espiritualismo del derecho nacional queda también confirmado en
este campo por el predominio indudable de la intencién, ya que salvada la
antesala ineludible de la interpretacion literal el Cddigo Civil se remite
inmediatamente a la intencién de los declarantes como objetivo superior de
la interpretacion. Es decir, que la simple duda o previsible controversia
sitian a la intencién en primer plano.

Este principio espirnitualista lo establece el Cédigo Civil para los tres
érdenes de interpretacién que regula: el de la norma (art. 3.1), el del
contrato (art. 1.281) y el del testamento (art. 675).

En lo que concierne a los contratos, las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 19 de mayo de 1866, 16 de junio de 1915 y 1 de julio de 1973, entre
otras, recalcan el valor de la intencion de las partes como base de la
interpretacion.

De la misma manera, lo hacen Sentencias como las de 23 de septiembre
de 1971 y la de 10 de abril de 1986 respecto de la de voluntad del testador.

Por todo ello, no es de extranar que la propensién negocial del Cédigo
Civil haya de ponerse en evidencia al regular la interpretacién, en especial
la de los contratos. En este sentido es clave el articulo 1.284 cuando dice
que «si alguna cldusula de los contratos admitiere diversos sentidos deberd
entenderse el mas adecuado para que produzca efecto». No es dificil me-
ditar sobre la importancia de esta expresién («el mas adecuado para que
produzca efecto»). Este precepto se considera que, de manera muy particu-
lar, consagra el principio antes aludido de conservacion del negocio juridi-
co. En este sentido, la Sentencia de 28 de noviembre de 1975 que recuerda
como precursora la de 30 de octubre de 1944.
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Al valor del articulo 1.284 debe afiadirse su posible aplicacién en la
6rbita testamentaria, amplidndose asi su efectividad (6).

En materia contractual, 1a cuestién se completa con lo dispuesto en el
articulo 1.289, que establece como norma interpretativa de segundo grado
que «si el contrato fuera oneroso la duda se resolverd en favor de la mayor
reciprocidad de intereses».

2. LA PrRUEBA

No estard de mas sefalar que también el sistema espanol de prueba
concurre en la propensién negocial del Cédigo Civil. En efecto, desde el
momento en que ninguno de los medios de prueba establecidos por el
Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil tienen ya el caricter de
«prueba plena» tradicionalmente conferido a los documentos publicos y a
la confesion, nos encontramos con la tesis indiscutible de la libre aprecia-
cién de la prueba por el Juez reiteradamente recordada por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, lo que equivale a la eliminacién de un corsé prees-
tablecido que pudiera forzar a la negociacién de determinados negocios
Jjuridicos probables racionalmente, pero no favorecidos por los «grandes»
medios de prueba.

3. LA APARIENCIA

Quiza uno de los esfuerzos mds afectistas del fenémeno de la conser-
vacién del negocio juridico lo encontramos en lo que podemos Ilamar «el
valor de la apariencia juridica».

El Abogado del Estado Laparia (7) nos ha dejado un precioso texto
sobre «legitimacién y apariencia juridica». Estd planteado sobre la relacién
maés que sobre el negocio. Pero la continua conexidn existente entre una y
otro permite recomendarlo como una obra insustituible para estudiar la
cuestién que ahora nos ocupa.

Aqui trataremos de contemplaria a la luz de tres puntos:

a) La necesidad de destruir la apariencia juridica—Aunque, en prin-
cipio, la nulidad radical o absoluta produce sus efectos de pleno derecho y
sin necesidad de declaracién judicial, la Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de enero de 1947 puntualiz6 que esta doctrina no puede admitirse como

(6) Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, op. cit., pag. 359
(7) Laparia CALDENTEY, J., Legiimacién y apariencia juiidica, Barcelona, [952.
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exacta, pues al crear todo negocio juridico una apariencia de validez se hace
indispensable destruir tal apariencia si constituye obstaculo para el ejercicio
de un derecho. Y recuerda la Sentencia de 18 de enero de 1904, en que se
declaraba jurisprudencia constante del Tribunal Supremo, que no puede
ejercitarse un juicio y accion alguna cuyo éxito dependa de la nulidad de
un contrato sin que previa o conjuntamente se ejercite la accidn adecuada
para obtenerla. Esta doctrina es también de la Sentencia de 4 de noviembre
de 1969.

Sin embargo, y esto es muy importante, la Sentencia de 29 de octubre
de 1949 dice que los Tribunales pueden y deben apreciar de oficio la
ineficacia y la inexistencia de los actos radicalmente nulos (8).

Esta es. en esencia, la ponderada doctrina del Tribunal Supremo que
recoge, en un alarde de sentido comiin, el valor de la apariencia, es decir,
tanto su imposibilidad de convalidar lo nulo como la existencia de ciertos
efectos de visibilidad que la seguridad del trifico juridico remite a la
impugnacién judicial, sin que por ello perezca el principio de que la nulidad
absoluta o radical obra de pleno derecho y sea susceptible de apreciacién
de oficio.

b) Ciertos efectos, no obstante.—Sin embargo, esta doctrina general
tiene importantes excepciones. Recordemos ante todo lo dispuesto por el
antiguo articulo 69 del Cédigo Civil: «El matrimonio contraido de buena fe
produce efectos civiles aunque sea declarado nulo. Si ha intervenido de
buena fe de parte de uno solo de los conyuges, surte dnicamente efectos
civiles respecto de €l y de los hijos. La buena fe se presume si no consta
lo contrario. Si hubiese intervenido mala fe por parte de ambos cényuges,
el matrimonio s6lo surtird efectos civiles respecto de los hijos».

Nos encontramos aqui ante un suceso verdaderamente radical de valor
de la apariencia juridica. puesto que la apariencia de matrimonio produce
efectos incluso una vez destruida por la sentencia declaratoria de nulidad.
Puesto que es bien claro que este precepto no se entendia referido a las
llamadas «uniones de hecho». Era la apariencia de matrimonio el supuesto
factico del articulo 69.

En la actualidad esta doctrina ha sido recogida esencialmente, aunque
en términos distintos, por el articulo 79 cuando dice: «la declaracién de
nulidad del matrimonio no invalidard los efectos ya producidos respecto de
los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe. La buena fe se
presupone». En este sentido tenemos también el articulo 98 del Cddigo
Civil, que concede indemnizacién al conyuge de buena fe cuyo matrimonio
ha sido declarado nulo si ha mediado convivencia. Y la indemnizacién que
le concede no es una indemnizacién especial, sino precisamente la contem-

(8) CAasTAN, op cu . pag 925.
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plada por el articulo 97, que se refiere a matrimonios vélidos afectados por
la separacién o el divorcio.

No es este el momento de entrar en los problemas especificos que
plantea el actual articulo 79 en su interpretacién, pero lo que importa es
recordar que un radical efecto de la apariencia juridica sigue vivo en el
Derecho matrimonial espafiol. De Los Mozos (9) considera en este mismo
campo lo preceptuado en el articulo 1.798 del Cédigo Civil en relacién con
la repeticién de lo pagado voluntariamente en los juegos de suerte, envite
o azar. Labaria (10) contempla la figura del heredero aparente como fené-
meno también radical (legitimacion extraordinaria) del heredero aparente.

c) Los terceros—La apariencia crea una situacién presuntamente le-
gitima. Por ello es necesario proveer a su proteccién, en especial cuando de
acreedores se trate, mediando siempre el requisito de la buena fe. Aqui
hunden sus raices, por ejemplo, los articulos 1.160 (sobre el pago), 1.540
(la permuta) y 1.897 (del cobro de lo indebido).

Contemplados estos supuestos sobresalientes del valor de la apariencia
juridica, nos resta recordar el articulo 38 de la Ley Hipotecaria —bdésico
para el principio de legitimacién registral— que, preocupado por la concor-
dancia del registro con la realidad juridica, incide en el tema que nos ocupa
al exigir que las acciones contradictorias del dominio de inmuebles o de-
rechos reales inscritos vaya precedida o acompafada de la demanda de
nulidad o cancelacién de la inscripcién correspondiente. Este es, precisa-
mente, otro aspecto de la lucha contra la apariencia juridica por el valor
virtual que la misma puede tener.

Finalmente, visto que la apariencia juridica tiene relevancia, conviene
traer a colacidn la cuestién de si existe un principio general sobre la apa-
riencia juridica en el Derecho espafiol. Labaria (11), de una manera muy
razonada, niega la existencia de tal principio a pesar de los casos aislados
(entre otros, los que hemos citado) en el que la apariencia juega un papel
legitimador. El principio general, por el contrario, viene a ser lo que se
tiene en cuenta; preferentemente es la realidad, o sea, el derecho mismo y
no la apariencia del derecho.

Modestamente y auxiliando la propia reflexién con la de maestros y
especialistas, hemos pretendido exponer un esquema y unos contenidos que
permitan, utilizando la propensién negocial como objeto formal, revivir lo
esencial del negocio juridico y contemplar un haz de posibilidades y poten-
cias que manifiesten las concepciones vivificadoras sustentadas por nuestro
Cédigo Civil. Esto no es solamente un testimonio contra los posibles exce-

(9) La conversién del negocio juridico. op cit.
(10) Op. cit., pégs. 234 y sigs.
(11) Op. cu., pag 156
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sos del dogmatismo y del formalismo juridicos, sino que se pretende tam-
bién hacer un llamamiento a la vida en unos momentos historicos ahitos de
proclamar la muerte de tantas y tantas cosas. La vida del negocio juridico
—cuestién ciertamente modesta dentro de una jerarquia general de valo-
res— puede aportar, en alguna medida, un esfuerzo en defensa de una
actitud pro vira que a todos nos afecta como Letrados y seres humanos.

CrUz MARTINEZ ESTERUELAS
Abogado del Estado
Letrado de las Cortes Generales

N B.—Los datos jurisprudenciales han sido obtemidos o constatados en la obra ya
citada, dirigida por JosE Luis ALBACAR.
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JUNTA GENERAL
CONCEPTO

El articulo 43 de la vigente LSRL proporciona base suficiente para dar
una nocién de Junta General como «aquella en que los socios reunidos,
previa convocatoria, en forma y lugar debidos, deciden por la mayoria
legal o estatutariamente establecida en los asuntos de su competencia»

Como caracteristicas mas destacadas de la Junta General se deducen de
este concepto las siguientes:

1. La Junta se configura como 6rgano necesario e insustituible ya
que la formacién de la voluntad social tiene lugar mediante acuerdos toma-
dos unicamente en Junta General, no pudiendo, por tanto, ser sustituido
por otro ni prescindir de él.

Una de las novedades que realmente mas llama la atenciéon de la refor-
ma es la desaparicién total y absoluta del llamado procedimiento de adop-
cién de acuerdos por escrito sin necesidad de reunir Junta General (voto
por correo) cuando el nimero de socios fuere menor a quince, conteni-
da en el articulo 14 de la Ley de 1953, y que constituia una de las maés
importantes diferencias con la Sociedad Anénima en materia de adop-
cién de acuerdos y origen de no pocos problemas en la practica (vid. art.
100 del RRM).

La nueva Ley en su articulo 43 ya no hace referencia alguna a esta
modalidad de tomar acuerdos, estableciendo tinicamente que los socios
deciden «reunidos en Junta General», excluyendo por tanto toda posibili-
dad de regulacién estatutaria para adoptar acuerdos fuera de Junta.

Esta supresidn ha sido duramente criticada en la doctrina cientifica mas
aceptada en base al cardcter personalista consustancial al tipo y a la tenden-
cia existente en Derecho Comparado (Alemania, Suiza, Francia, Bélgica,
Portugal, Luxemburgo).

Si bien la experiencia deducida de la Ley de 1953 no revela una utili-
zacién comun del llamado voto por correo lo cierto es que suponia una
diferencia importante frente al régimen establecido para la Sociedad Ané-
nima al mismo tiempo que suponia una mayor flexibilidad para la adopcién
de acuerdos en la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Sin embargo:
dadas las facilidades para la reunién de junta universal y las posibilidades
para otorgar la representacién no parece que la reforma vaya a causar
graves inconvenientes practicos.

2. La Junta es una reunidén de socios, si bien frente al requisito
tradiconal de exigir una pluralidad de socios para la existencia de la Junta
la DGRN siguiendo los criterios fijados en la 12." Directiva de la CEE,
admiti6 la posibilidad de Junta General integrada por un solo accionista, y



ESTUDIOS 27

la nueva LSRL regula la Sociedad Unipersonal de Responsabilidad Limita-
da. Segiin la Exposicién de Motivos de la Ley puede reforzarse el caricter
personalista prohibiéndose la representacién en favor de un no socio.

3. Otra caracteristica de la Junta es la necesidad de previa convoca-
toria en los términos estaturarios o legalmente establecidos, salvo en el
supuesto de Junta General Universal, que no requiere la convocatoria
(art. 48).

4. La Junta tiene como finalidad deliberar y tomar acuerdos configu-
randose como d6rgano deliberante y decisorio.

5. La Junta decide por mayoria legal o estatutaria como consecuencia
del principio democrético mayoritario basico insito en el tipo de sociedades
capitalistas, sin perjuicio de las excepciones contenidas en la ley por exi-
gencia del consentimiento undnime de todos los socios.

6. Por ultimo, los asuntos a tratar por la Junta han de estar compren-
didos dentro de su competencia instaurdndose en sede de competencias de
la Junta General el sistema de lista legal con posibilidad de atribuir otras
competencias a la Junta por via estatutaria (art. 44 LSRL), incluso mediante
su injerencia en funciones de gestion.

CLASES DE JUNTAS

El articulo 45 de la LSRL se limita a establecer que la Junta General
sera convocada por los administradores y en su caso por los liquidadores.
La vigente Ley por tanto, y esto constituye a mi entender una acertada
novedad, no tipifica ya de ordinaria la Junta que ha de adoptar acuerdos
relativos a la censura de la gestidon social y la aprobacion de las cuentas
anuales y aplicacion de resultado con la consecuencia «de facto» de supri-
mir la cldsica distincién existente en la Ley anterior entre Juntas Ordinarias
y Juntas Extraordinarias sin trascendencia préctica alguna.

Queda claro por tanto que en cualquier Junta son susceptibles de ser
tratados todos los asuntos objeto del orden del dia incluidos dentro del
marco competencial de la Junta General (art. 44) evitdndose asf la censu-
rable técnica de convocar Junta Ordinaria y Extraordinaria a la vez sin
perjuicio todo ello, de poder distinguir al menos formalmente entre Juntas
Ordnarias y Extraordinarias en base a que se sometan a la Junta dentro de
los seis primeros meses de cada ejercicio los asuntos a que hace referencia
al articulo 45.2.

Atendiendo al criterio de las personas que estan legitimadas para
convocar Junta podemos distinguir:

1. Convocatoria por los administradores a iniciativa propia o por dis-
posiciéon de la ley o de los Estatutos.
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2. Convocatoria por los administradores a voluntad de socios que re-
presentan al menos el 5% del capital social.

3. Convocatoria judicial que recoge ademds de los supuestos ya pre-
vistos en la LSA un nuevo supuesto para el caso de ausencia o insuficiencia
de administradores a solicitud de cualquier socio. No se acoge en la redac-
ci6én definitiva la sugerencia de la doctrina consistente en la sustitucién de
la convocatoria judicial por la convocatoria hecha por el Registrador Mer-
cantil del domuicilio social.

Otra modalidad de Junta estd constiuida por la Junta General Univer-
sal (regulada por el art. 48 LSRL) con la novedad de admitir la posibilidad
de asistencia por medio de representante y la necesidad expresa de adoptar
por unanimidad también el orden del dia, pequefia reforma de orden técnico
susceptible de aplicarse anal6gicamente a la sociedad andénima.

COMPETENCIA

Frente a ciertas tesis tradicionales, defensoras de un cierto principio de
soberania universal que se pretendia fundar en la relacién jerdrquica entre
los drganos, la Junta tiene un marco competencial que no puede desbordar
en sus actuaciones. A diferencia de lo que ocurre en la sociedad anénima
la distribucién de competencias inter-orgénica (entre la junta y el érgano de
administracién) no es ni mucho menos rigida: la configuracién del marco
competencial puede tener su fuente no sélo en la ley sino también en los
estatutos. Todo ello también se justifica por el principio de flexibilidad en
la conformacién del tipo societario.

El articulo 44 establece un marco competencial legal:

1. «Es competencia de la Junta General deliberar y acordar sobre los
siguientes asuntos:

a) La censura de la gestion social, la aprobacién de las cuentas anua-
les y la aplicacion del resultado.

b) El nombramiento y separacion de los administradores, hquidadores
y, en su caso, de los auditores de cuentas, asi como el ejercicio de
la accion social de responsbilidad contra cualquiera de ellos.

c) La autorizacion a los administradores para el ejercicio. por cuenta
propia o ajena, del mismo, andlogo o complementario género de
actividad que constituya el objeto social

d) La modificacién de los estatutos sociales.

e) El aumento y la reduccién de capital social

f) La transformacion, fusién y escision de la sociedad.
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g) La disolucién de la sociedad.
h) Cualesquiera otros asuntos que deternunen la ley o los estaturos».

Asi pues, la ley sigue el sistema de lista legal que determina el conte-
nido minimo e inderogable de competencias de la Junta, comprendiendo,
en principio, las més importantes pero dejando abierta la posibilidad de
inclusi6én de otras competencias que pueden venir atribuidas bien por la ley
bien por los estatutos.

El modelo legal existente basado en la distribucién de poderes entre
los 6rganos de la sociedad (un érgano deliberante y otro de representacién
y gestién con competencias exclusivas) encaja mal con las necesidades
especificas y concretas de las sociedades personalistas. La Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada ha tenido el acierto de introducir, en
materia de distribucién de competencias entre érganos, una modificacién
fundamental consistente en el reconocimiento de la posibilidad de que
sean los propios estatutos los que fijen el @mbito de competencias de la
Junta General, preveyendo expresamente la facultad de intervencidn de la
Junta en asuntos de gestién. La posibilidad de injerencia tiene, incluso,
el beneficio de la presuncion legal, como consecuencia de la posiciéon
predominante e influyente que se atribuye a la Junta General en la nueva
Ley, siguiendo un sistema andlogo al regulado por el derecho alemén y
portugés.

Asi se deduce tanto del apartado h) como del nimero 2 del articulo 44.

«2. Salvo disposicién contraria de los Estatutos, la Junta
General podré impartir instrucciones al érgano de administracién
o someter a autorizacion la adopcion por dicho érgano de deci-
siones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion, sin per-
Jjuicio de lo establecido en el articulo 63 »

Una de las cuestiones que mas dificultades planteard en la practica en
esta materia es la de la posible extension de la competencia o intervencion
de Ia Junta General en asuntos de gestién frente a la competencia atribuida
por la ley a los administradores (art. 63 LSRL).

En cuanto al dmbito del marco competencial de la Junta General limi-
tando las facultades de gestién que corresponden a los administradores, en
las tres esferas posibles de gobiermno:

a) Administracién o gestion ordinaria de los negocios sociales.

b) Administraciéon extraordinaria.

¢) Modificaciones estructurales u organizativas de la empresa, las fa-
cultades de intervenciéon de la Junta han de referirse iinicamente a
las dos ultimas: las posibilidades estatutarias a la intervencion de la
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Junta no pueden llevarse al extremo de vaciar de competencia al
6rgano de administracién que sigue siendo 6rgano necesario como
la misma sociedad.

Tratindose de supuestos de administracién extraordinaria parece ra-
zonable que los socios quieran reservarse poderes de control y vigilancia
que entrafian una injerencia de la Junta en las funciones directivas. Esto no
significa tanto que la Junta asuma competencias en las tareas gestoras de
la sociedad, como que la Junta General se reserva habitualmente ciertas
funciones de supervision.

Segin mantiene Luis FERNANDEZ DEL Pozo, la previsién estatutaria de la
injerencia de la Junta en la decision de la compaiiia debe ser relevante para
modular la responsabilidad de los administradores para la gestién social,
pudiendo llegar hasta la exoneracién de responsabilidad en ciertos casos.
Si el administrador salva su responsabilidad, oponiéndose expresamente
al acto lesivo aprobado por la Junta en el d4mbito de sus facultades estatu-
tarias, podria serle aplicable la exoneracién de responsabilidad del articulo
133.2 LSA.

No puede tener el mismo tratamiento la conducta del administrador que
pretende escapar del régimen de responsabilidad comiin so pretexto de un
acuerdo aprobatorio de la Junta (art. 133.3 LSA) que la del administrador
que ejecuta un acto porque se lo exige la Junta en ejercicio de su compe-
tencia estatutaria no obstante su oposicién que deja a salvo su responsabi-
lidad (art. 133.2 LSA). Si la administrador prueba su oposicién o la revela
particularmente el tercero, podrd exonerarse de responsabilidad aunque eje-
cute el acto o contrato autorizado, ratificado o decidido por la Junta.

Refiriéndonos por iltimo a las modificaciones estructurales, son aqué-
llas que alteran las bases del contrato social. La adopcién de acuerdos sobre
tales extremos escapa de la competencia del 6rgano de administracidn,
correspondiendo dada su trascendencia a la Junta General de socios.

En cuanto a la eficacia frente a tercero de las posibles limitaciones
estatutarias a la facultad de representacién y gestién, que corresponden al
6rgano de administracién, entiendo que han de tener en todo caso caracter
interno y desarrollarse dentro de la esfera puramente obligacional de so-
ciedad-administrador pudiendo dar lugar, en su caso, a la existencia de
resposabilidad por parte del érgano de administracién que se extralimite o
actde sin tener en cuenta las limitaciones estatutarias impuestas. Ahora
bien: no obstante ese cardcter interno, la cldusula estatutaria inscrita es
oponible a todo adquirente y subadquirente de las participaciones, como
ocurre con todo el contenido estatutario.

Interesa dejar bien claro que cualquier atribucién de competencia a la
Junta General que limite las facultades representativas y de gestién de los
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administrdores serd INEFICAZ FRENTE A TERCEROS (caricter mera-
mente intermo) dejando a salvo, en todo caso, lo dispuesto sobre el poder
del representacién (art. 63 LSRL) y no exonerando en principo de respon-
sabilidad a los administradores conforme establece el articulo 133.3 LSA.
La asignacién y distribucidn inter-orgdnica de funciones en materia
de gestién realizada en Estatutos no ha de afectar a terceros. Precisamente
en garantia del interés de ese tercero que contrata con la administracion, y
al que no debe afectar ei régimen interno de reparto de poderes entre
drganos sociales, se mantiene dentro de la doctrina cientifica mas avanzada
y la Jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del Notariado
el reconocimiento de competencia representativa de los administradores con
plena eficacia frente a terceros.
Asi pues, en principio, como consecuencia de este marco legal represen-
tativo:

a) La representacion corresponde necesariamente (6rgano necesario) y
exclusivamente (no es posible la limitacion de gestiéon frente a
terceros) a los administradores.

b) El ambito de la representacién se extiende a todos los actos com-
prendidos en el objeto social (art. 128, 129 LSA; 117, 124 y 129
RRM vy, arts. 62 y 63 LSRL).

CONVOCATORIA DE LA JUNTA
1. Legitimacion para convocar

De conformidad con lo establecido en el art. 45.1 LSRL coresponde a
los administradores, y en su caso a los liquidadores, convocar la Junta
General. Esta regla general no tiene mas excepciones que los supuestos de
Junta Universal y de convocatoria judicial.

La expresién genérica de «los administradores» utilizada por la ley ha
de entenderse como sinénimo de érgano de admunistracién y ponerse en
relacién con los distintos sistemas de administracidon social previstos en el
articulo 62 LSRL. En el supuesto de Consejo de Administracién: se requiere
para poder convocar previo acuerdo del érgano sin que ninguno de sus
miembros pueda arrogarse tal facultad individualmente. Es admisible sin
embargo la posibilidad de delegar, especifica o genéricamente, a favor de
alguno o algunos de sus miembros la facultad de convocar la Junta General.

De acertada ha sido considerada dentro de la doctrina cientifica la
atribucién expresa de la facultad de convocar a los liquidadores que ha
venido a despejar las dudas existentes en torno a su posicién juridica que
queda asimilada actualmente a la de los administradores a todos los efectos.
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INICIATIVA DE LA CONVOCATORIA
A) Convocatoria de la Junta por los administradores

1. Por mandato legal los administradores estan obligados a convocar
Junta dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio para censurar
la gestion social, aprobar las cuentas y resolver sobre la aplicacién del
resultado.

2. Por disposicion estatutaria también deberdn convocar la Junta
General en las fechas o periodos que determinen los estatutos (ejemplo:
cada 29 de septiembre o cada trimestre).

3. Por iniciativa propia los administradores podrin convocar Junta
General siempre que lo consideren necesario o conveniente.

Ademds, y esto constituye otra interesante novedad de la nueva ley, en
el caso de 6rgano de administracién o liquidacién incompleto o inoperante,
«cualquiera de los administradores que permanezcan en el ejercicio del
cargo podrd convocar la Junta General con ese iinico objeto» de nombrar
administradores (art. 45.4 LSRL), evitindose asi una posible paralizacién de
la vida social en casos como el de dos administradores mancomunados
cuando falta uno, o consejo cuando quedan vacantes los consejeros.

4. A instancia de uno o varios socios que representen al menos el
cinco por ciento del capital social; expresando en la solicitud los asuntos
a tratar en la Junta. En aras de una mayor tutela de la minoria se ha
rebajado del diez al cinco por ciento el porcentaje de capital necesario
para solicitar la convocatoria de la Junta, pudiendo ser reducido este por-
centaje por los Estatutos pero en ningin caso podria exigirse una partici-
pacién mayor ni afiadir nuevos requisitos.

Desde el punto de vista formal, la solicitud por los socios debera rea-
lizarse mediante requerimiento notarial a los administradores y la Junta
General serd convocada para su celebracién dentro del mes siguiente, y no
30 dias como hasta ahora, a la fecha del requerimiento. Queda claro que
este plazo de un mes se refiere a la celebracién de la Junta General y no
a su convocatoria.

B) Convocatoria judicial
La nueva LSRL contempla tres supuestos de convocatoria judicial de la
Junta General:

PRIMERO: Tratdndose de Juntas Generales periddicas, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 45, si las Juntas Generales que deben
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celebrarse dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio para aprobar
cuentas, censurar la gestion y resolver sobre la aplicacién del resultado o
en las fechas o periodos que determinen los Estatutos no fueran convocadas
dentro del plazo legal, podran serlo por el Juez de Primera Instancia del
domicilio social, previa audiencia de los administradores y a solicitud de
cualquier socio, con independencia de la participacién que ostente en el
capital social.

SEGUNDQO: En cuanto a las Juntas Generales no periddicas, la LSRL
establece la convocatoria judicial de la Junta General cuando lo soliciente
uno o varios socios que representen al menos el cinco por ciento del capital
social, previa audiencia de los administradores, cuando dicha solicitud no
haya sido atendida oportunamente por los administradores.

TERCERO: Una novedad sumamente interesante de la nueva LSRL
respecto de la LSA es la posibilidad de que cualquier socio, independien-
temente de su participacién en el capital social, pueda solicitar del Juez de
Primera Instancia del domicilio social la convocatoria de la Junta General
para el nombramiento de los administradores, en caso de muerte, o de cese
del administrador tinico, de todos los administradores que actiien individual-
mente, de alguno de los administradores que actiien conjuntamente o de la
mayoria de los miembros del Consejo de Administracién sin que exista
suplentes.

Aunque la ley se refiere tnicamente al cese, ha de entenderse
con caricter general incluyendo asimismo los supuestos de renuncia y
caducidad.

En cuanto al plazo, el Juez deberd resolver sobre la convocatoria en ¢l
plazo de un mes desde que le hubiere sido formulada la solicitud. El Juez
podra designar libremente los cargos de presidente y secretario de la Junta
y no solamente el de presidente como permite el articulo 101 de la LSA.

Por ditimo, es preciso destacar la importancia que reviste la disposicion
final del articulo 45.4: «Contra la resolucién por la que se acuerde la
convocatoria de la Junta no cabrd recurso alguno» ya que viene a eliminar
una practica relativamente frecuente en los Tribunales de admisién de re-
cursos contra la resolucién judicial que accede a la solicitud de convoca-
toria de la Junta General vulnerando y dilatando el derecho del socio a la
celebracién de la misma.

La convocatoria judicial de Junta General establecida por la vigente
LSRL viene a configurarse como una facultad discrecional del Juez, como
se deduce de la expresién «podran» ser convocadas por el Juez utilizada
al regular este tipo de Juntas.
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FORMA Y CONTENIDO DE LA CONVOCATORIA
1. Forma de la convocatoria

a) Régimen legal supletorio

La nueva LSRL presenta una serie importante de innovaciones en cuan-
to a la forma de convocatoria destacando la novedad de regular un régimen
legal de convocatoria aplicable supletoriamente en defecto de prevision
estatutaria al establecer con cardcter general el articulo 46.1 y 3 que el
anuncio de convocatoria deberd publicarse «en el Boletin Oficial del Regis-
tro Mercantil y en uno de los diarios de mayor circulacion en el término
municipal en que esté situado el domicilio social».

«Entre la convocatoria y la fecha prevista para la celebracion de la
reunion deberd existir un plazo de al menos quince dias».

Se trata por tanto de un procedimiento similar al previsto para las
sociedades andnimas por el articulo 97 LSA pero sin embargo con la dife-
rencia de que el ambito de difusion del diario ha de ser municipal y no
provincial.

b) Regimenes estatutarios alternativos

La Exposicién de Motivos de la Ley considera como uno de sus pos-
tulados la flexibilidad, permitiendo consecuentemente, que a través de la
autonomia de la voluntad de los socios, se adectie el régimen aplicable a
sus especificas necesidades, destacando como uno de estos supuestos la
posibilidad de sustituir el régimen legal de publicidad de la convocatoria de
la Junta por un sistema personalizado pactado en los Estatutos. Sin embar-
go, la posibilidad de modificacion del régimen legal no es absoluta sino
limitada a los procedimientos alternativos que se establecen como susti-
tutivos del sistema legal en el articulo 46.2 de la LSRL:

PRIMER PROCEDIMIENTO: Convocatoria mediante «anuncio pu-
blicado en un determinado diario de circulacién en el término municipal en
que esté situado el domicilio social». De este precepto se deduce que los
Estatutos han de sefalar un sélo diario concreto y determinado. Hay que
destacar que basta solamente que tenga difusién en el municipio del domi-
cilio social, pudiendo por tanto publicarse en cualquier diario que tenga
circulacién en el municipio y sin necesidad de que sea uno de los de mayor
circulacién en el término municipal.
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SEGUNDO PROCEDIMIENTOQ: Convocatoria que mediante «cual-
quier procedimiento de comunicacion individual y escrita, que asegure la
recepcion del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al
efecto o en el que conste en el Libro Registro de socios».

Este sistema de publicacion de la Convocatoria que aparece concebido
en términos amplios permite considerar como admisible cualquier técnica
o procedimiento de comunicacién (notarial, personal, postal o telegréfico,
fax, telex, etc...) que reina las caracteristicas de a) hacerse individualiza-
damente por escrito; b) asegurar la recepcion anuncio por todos los
50cios.

Desde un punto de vista practico es conveniente que el sistema elegido
permita acreditar que los requisitos de convocatoria se han cumplido sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 176.1.2 del RRM que considera
suficiente la mera declaracion de la persona que expida la certificacién
de los acuerdos de la Junta General, bajo su responsabilidad de que los
requisitos de convocatoria se cumplieron cuando no quepa la constancia
documental.

En cuanto a la posibilidad de que los Estatutos regulen un sistema que
comprenda varios procedimientos de comunicacion, es licita la acumulacién
estatutaria de procedimientos siempre que se cumplan los requisitos exigi-
dos por el art. 46 (varios de los sistemas previstos cumulativamente).

Por iiltimo, en caso de socios que residan en el extranjero, los Esta-
tutos podran preveer que sélo seran individualmente convocados si hubieran
designado un lugar del territorio espafiol para notificaciones.

PLAZO DE LA CONVOCATORIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.3 el plazo minimo
entre la convocatoria y la celebracién de la Junta ha de ser de quince
dias sin perjuicio de que estatutariamente se pueda preveer un plazo
superior.

Para el coémputo del plazo podemos distinguir dos supuestos:

a) En caso de convocatoria individual, a los socios el plazo se com-
putard a partir de la fecha en que se hubiese remitido el anuncio al
ultumo de ellos.

Es de destacar que el precepto toma como base de partida para el
c6mputo la fecha de remision y no la fecha de recepcién.

b) En caso de convocatoria mediante anuncio, el plazo debe compu-
tarse desde la publicacion del anuncio, y en caso de ser dos o mas,
desde la insercién del ultimo de eilos.
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En ambos supuestos, para el cémputo del plazo minimo de quince dias,
la DGRN en Resoluciénes de 7 de julio de 1992, y 14 de jyulio de 1993
considera que deben excluirse del cémputo el dia correspondiente a la
publicacion del anuncio, o de la remisién de la comunicacién en su caso,
asi como también el correspondiente a la celebracién de la Junta General.

Distinto criterio sin embargo mantiene el Tribunal Supremo al consi-
derar que el computo de |5 dias para la convocatoria de la Junta General
comienza a contarse desde el mismo dia de la publicaciéon de la convo-
catoria para dicha junta y no desde el dia siguiente (STS 29 marzo 1994).

Hay que reseflar como excepcién que la convocatoria de Junta en los
supuestos de fusiéon o escisiéon ha de hacerse con un mes de antelacién,
como minimo, a la fecha prevista para su celebracién por remisién del
articulo 93.1 LSRL.

2. Contenido de la convocatoria

El anuncio de convocatoria contendra en todo caso:

1. Nombre de la sociedad.
2. Fecha y hora de la reunion.
3. Orden del dia en el que figuren los asuntos a tratar.

Respecto a este tltimo requisito, aunque no estén previstos expresamen-
te en el orden del dia, como excepcién, podran ser objeto de ia Junta:

a) La separacion de los administradores (art. 68 LSRL).
b) la accién social de responsabilidad contra los administradores
(art. 134.1 LSA dada la remisién del art. 69.1 LSRL).

No es obligatorio que se haga constar en la convocatoria el lugar de
celebracion de 1a Junta siendo justificada dicha omisién por lo dispuesto en
el articulo 47 LSRL en cuya virtud «se entenderd convocada para su
celebracion en el domicilio social»

En el anuncio de convocatoria debera hacerse constar asimismo el
llamado derecho de informacién que corresponde a los socios en determi-
nados supuestos como son:

1. Exclusién del derecho de preferencia (art. 76 LSRL).

2. Aprobacién de las cuentas anuales (art. 212 LSA por remisién del
articulo 83 LSRL).

3. Fusién y escisién (arts. 242 y 245 LSA por remisién del art. 93.1
LSRL).
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En caso de convocatoria por medio de comunicacién individual, figurard
asimismo el nombre de la persona o personas que realicen la comuni-
cacion (art. 46.4, parrafo 2.°) por tanto, y a «contrario sensu» no sera
exigible este requisito cuando la Junta se convoque mediante anuncios.

Posibilidad de una segunda convocatoria. Por dltimo, se plantea en
esta materia si como sucede tanto en la LSA como en el articulo 17 de la
LSRL de 1953, cabe la posibilidad de convocar Junta General para su
celebracién en primera o segunda convocatoria.

La ley vigente guarda silencio y sélo contempla la posibilidad de una
tinica convocatoria, sin embargo, nada impide admitir que estatutariamente
se regule una segunda convocatoria, posibilidad expresamente contemplada
por el articulo 174.9 del RRM siempre que se cumplan los requisitos de
convocatoria, votaciéon (mayoria de los votos vélidamente emitidos que
representen al menos un tercio del capital social) y que el quorum de
segunda convocatoria sea inferior al de la primera.

CELEBRACION DE LA JUNTA GENERAL
1.  ASISTENCIA
a) Derecho a asistr a la Junta General

En principio, conforme establece el articulo 49.1 LSRL «Todos los
socios tiene derecho a asistir a la Junta General» para poder ejercitar en
ella el derecho de voto inherente a sus respectivas participaciones. Sin
embargo, y a diferencia de la normativa aplicable a la Sociedad Andnima
(art. 105 LSA) que permite limitar estatutariamente el derecho de asistencia
a las Juntas, la nueva LSRL rechaza toda posible limitacién del derecho de
asistencia al declarar su articulo 49.1 que «Los Estatutos no podrdn exigir
para la asistencia a las reuniones de la Junta General la titularidad de un
niimero minimo de participaciones».

Poniendo este precepto en relacién con el art. 53.4 LSRL se puede
configurar el derecho de asistencia a la Junta como un derecho separado y
distinto del derecho de voto en base a que, si bien conforme al art. 49,1
todos los socios tienen derecho de asistir a la Junta en todo caso, los
estatutos sin embargo pueden limuitar el derecho de emitir voto al amparo
del art. 53.4 (voto plural).

En cuanto a la legitimacion anticipada de los socios: a diferencia de
la normativa aplicable a las sociedades anénimas que permite que el ejer-
cicio del derecho de asistencia de las Juntas pueda ser condicionado por los
estatutos a la legitimacién anticipada del accionista a través de la inscrip-
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cién en los Registros respectivos o del correspondiente depdsito de las
acciones (art 104 LSA), Casanas Frelo (1), pone de relieve el silencio que
guarda la nueva LSRL acerca de la posibilidad de condicionar el derecho
de asistencia a la Junta General a la legitimacién anticipada del socio via
inscripcidn en el libro registro de socios o via comunicacién a la sociedad
de la adquisicién, y considera que si se tiene en cuenta que la legitimacién
anticipada viene de hecho a privar del derecho de asistencia a quien siendo
socio en el momento de celebrarse la Junta (titularidad material), no se
legitimd para hacerlo en el plazo y forma previsto (titularidad formal) hay
que concluir que choca frontalmente con la proclamacién absoluta y sin
salvedades que del derecho de asistencia a Junta hace la ley.

b) Representacion de los socios en la Junta General

El articulo 49.2 LSRL establece como regla general que «el socio
podrd hacerse representar en las reuniones de la Junta General por medio
de otro socio. su conyuge, ascendientes. descendientes o persona que osten-
te poder general conferido en documento publico con facultades para ad-
ministrar todo el patrimonio que el representado tuviese en territorio na-
cional». Los Estatutos podrdn autorizar la representacion por medio de
otras personas

De este precepto se deduce que el socio podrd hacerse representar en la
Junta en todo caso por medio de otro socio, representante familiar o apo-
derado general, no pudiendo eliminar ni restringir tal posibilidad los Esta-
tutos, y ello como consecuencia del caracter personalista y cerrado de la
sociedad de responsabilidad limitada. Y a diferencia de lo que establece la
Ley de Sociedades Andénimas, que en su articulo 106 admite su limitacién.

Por el contrario, la representacidén del socio en la Junta por medio de
otras personas extrafias a la sociedad requiere expresa prevision estatu-
taria, que ademds, podréd regularse en base al principio de autorregulacién
imponiendo limitaciones o requisitos especificos para su ejercicto.

Por tltimo, como requisitos de la representacién el articulo 49.3 LSRL
exige:

1. Comprender la totalidad de las participaciones de que sea titular el
soclo representado.

2. Conferirse por escrito.

3. Ser especial para cada Junta si no constase en documento piblico.

(1) Comentano de urgencia del Borrador del Anteporyecto de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.
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Es de destacar que este dltimo inciso del articulo 49 sienta las bases
para admitir la posibilidad de que la representacién de un socio se conceda
no para asistir a una Junta concreta sino para asistir con caricter general a
todas las Juntas que puedan celebrarse cuando conste en un poder notarial
(en este sentido debe entenderse documento piiblico).

Dada la analogia bdsica existente con la representacion regulada por la
LSA puede considerarse transferible la doctrina y Jurisprudencia existente
en sede de sociedades andénimas a las sociedades de responsabilidad limi-
tada y por tanto aplicables los principios de libre revocacién del poder de
conformidad con el articulo 1773 del Cédigo Civil y revocacién tacita en
caso de asistencia personal de socio representado en la Junta.

Lo que desde luego no es posible —por no ser conforme al tipo— ni
siquiera con prevision estatutaria es la aplicabilidad a las limitadas del
régimen de solicitud publica de representacién del art. 107 LSA.

Por tltimo, en cuanto a la posibilidad de asistencia a la Junta de otras
personas distintas de los socios, nada dice de modo expreso la LSRL al
respecto, pero a pesar de ello no plantea ninguna duda reconocer a los
administradores no so6lo el derecho de asistir, sino incluso cabe mantener su
obligacion de asistir a las Juntas en base a lo dispuesto en el articulo 51
LSRL, que impone al 6rgano de administracién la obligacién de proporcio-
nar informacién a los socios durante el desarrollo de las Juntas Generales.
Entiendo que seria aplicable el art. 104.2 y 3 LSA por analogia.

2. LUGAR DE CELEBRACION

Dispone la LSRL en su articulo 47 que «salvo disposicion contraria de
los Estatutos la Junta General se celebrard en el término municipal donde
la sociedad tenga su domicilio. Si en la convocatoria no figurase el lugar
de celebracion, se entenderd que la Junta ha sido convocada para su
celebracion en el domictho social»

Una de las novedades y al mismo tiempo ventaja de este precepto,
radica precisamente en la determinacién supletoria del lugar de celebra-
cion de la Junta para el supuesto de que se hubiere omitido esta circuns-
tancia en la convocatoria, evitdindose asi el riesgo de que se declare nula
o no llegue a celebrarse la Junta por ser defectuosa su convocatoria.

Otra novedad de este precepto es la admision expresa de la posibilidad
de pacto estatutario en esta materia, fijando para la celebracion de la Junta
un lugar distinto al del domicilio social y al no fijarse limites a esta dis-
ponibilidad estatutaria, puede entenderse conprendida incluso la posibilidad
de celebrar cualquier tipo de Junta General en un lugar situado fuera del
territorio nacional.
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3. MEksa DE LA JuNTa GENERAL

E!l articulo 50 de la LSRL se refiere expresamente a este drgano de la
Junta General estableciendo que

«Salvo disposicion contraria de los Estatutos, el Presidente y el Secreta-
rio de la Junta General serdn los del Consejo de administracién, y en su de-
fecto los designados, al comienzo de la reunién, por los socios concurrentes. »

Analizando este precepto podemos destacar la posibilidad que se con-
cede, una vez mas en aras a la flexibilidad de este tipo de sociedades, de
determinar estatutariamente los cargos de la Junta General refiriéndose el
articulo expresamente a los cargos de Presidente y Secretario, si bien no
se ve inconveniente alguno para que los Estatutos prevean asimismo otro
tipo de cargos de la Junta similares o complementarios de las anteriores.

En los Estatutos se podrd prever para la designacion de cargos de la
Junta el sistema que se estime conveniente o adecuado a las necesidades
sociales: a) designacién «nominativa» poco aconsejable en la prictica ya
que obliga a la modificacién estatutaria en caso de cambio; b) designacién
por el cumplimiento de determinados requisitos como el ejercicio de deter-
minados cargos en la sociedad, ostentar o no la condicién de socio, etc.

Solamente un defecto de previsién estatutaria asi como también, en
aquellos casos en que no se puede, o no se quiere, aceptar los cargos,
procederd supletoriamente la designacién de los cargos de la Junta General
por los socios concurrentes a la misma.

Hay que tener en cuenta el régimen particular que para el supuesto de
Junta convocada judicialmente establece el articulo 45.5 LSRL, en cuyo
caso el Juez «designard libremente al Presidente y al Secretario de lu
Juntax».

La expresion utilizada «libremente» sirve de apoyo para mantener que
fa designacion de cargos hecha por el Juez no estd sometida a las personas
y requisitos estatutarios en esta cuestién.

El Presidente de la Junta asistido en lo pertinente por el Secretario y
como primera medida previa al examen del orden del dia deberd formar la
lista o relacién de socios asistentes a la reunidén tanto presenies como
representados debidamente para, en caso de que haya quorum suficiente,
declarar constituida la Junta y entrar en el orden del dia. A este respecto,
el articulo 98.1 RRM establece que «la [lista de asistentes figurard al
comienzo de la propia acta o se adjuntard a ella por medio de anejo
firmado por el Secretario, con el visto bueno del Presidente»

Se plantea el problema de a quién corresponde confeccionar la lista de
asistentes cuando la designacién de cargos debe hacerse por los socios
concurrentes por falta de previsién estatutaria, la solucidn mas convenien-
temente aceptada es la de constituir una mesa provisional con la finalidad



ESTUDIOS 41

exclusiva de confeccionar la lista de asistentes (concurrentes) que designa-
ran los cargos de Presidente y Secretario de la Junta.

4. LAS DELIBERACIONES EN LA JUNTA Y EL DERECHO DE INFORMACION

En las Juntas Generales tanto de sociedades anénimas como de socie-
dades de responsabilidad limitada, la deliberacién o discusién previa es un
presupuesto consustancial para que pueda expresarse, por la mayoria legal
o estatutariamente establecida, la voluntad social, como asi se deduce del
articulo 44.1 que recaba como competencias de la Junta General el delibe-
rar y acordar no siendo por tanto admisible como pone de relieve Uria que
los propios estatutos o la Presidencia de la Junta puedan suprimir el debate,
privando a los socios de emitir su opinién o parecer, considerando que la
supresién de toda deliberacién o debate contra la voluntad de los socios
viciaria el acuerdo de nulidad. Sin embargo, eso no quiere decir que no sean
admisibles, por evidentes motivos practicos, aquellas clausulas de los esta-
tutos que limiten el uso de la palabra estableciendo turnos o facultando al
Presidente a dar por terminado el debate.

RoDRiGUEZ ARTIGAS (2) destaca que «no deja de ser sorprendente que
una figura tan relevante como la del Presidente de la Junta apenas esté
regulada ni en la LSA ni en la LSRL careciendo de un tratamiento integral
que permita configurar claramente su estatuto vy constdera como obligacio-
nes fundamentales del Presidente: a) el examen de la legalidad de la Junta
aunque sin facultades decisorias: b) la direccion de la deliberacion, y ¢) la
constatacion de los acuerdos»

Derecho de informacion

Es presupuesto y a la vez complemento del derecho a deliberar el
derecho de informacion del socio, que para las socicdades de responsabi-
lidad limitada recoge el articulo 51 de la Ley al establecer que «/os socios
podrdn solicitar por escrito, con anterioridad a la reunién de la Junta
General o verbalmente durante la misma, los informes o aclaraciones que
estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia».

Se concede por tanto al socio un derecho de informacién en sentido
estricto en términos pricticammente idénticos a los utilizados por el articulo
112 LSA lo que es logico entender aplicables en esta materia tanto los

(2) «Junta General de Soctos». Revista de Sociedades, Monogréfico sobre la Re-
forma del Derecho de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
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criterios doctrinales como las decisiones jurisprudenciales recaidas en rela-
cioén con el derecho de informacién en sede de sociedades anénimas.

Es una caracteristica del articulo 51 LSRL el conferir no al Presidente
de la Junta sino al érgano de administracion la posibilidad de denegar la
informacidn solicitada ya que el precisamente éste, el que estard obligado
a proporcionirselos en forma oral o escrita de acuerdo con el momento y
la naturaleza de la informacién solicitada, salvo en los casos en que a juicio
del propio érgano la publicidad de ésta perjudique los intereses sociales.

Pero esta excepcién no procederd cuando los informes sean solicitados
por socios que representen al menos el veinticinco por ciento del capital
social. La ley contiene asimismo, dispersas por su articulado, diversas dis-
posiciones que cumplen una funcién similar, tendente a suministrar al socio
informacién sobre cuestiones de interés y relevancia social y que pueden
referirse a la organizacién, funcionamiento o gestion de la sociedad; en
sintesis son las siguientes:

1. Derecho de informacion contable:

a) Derecho de examen de la contabilidad: a partir de la convocatoria
de la Junta General cualquier socio podréd obtener de la sociedad de
forma inmediata y gratuita los documentos que han de ser someti-
dos a aprobacién a la Junta, asi como el informe de gestién y en
su caso el informe de los auditores de cuentas (art. 85.1 LSRL).

b) Derecho de la minoria (5%) a examinar los documentos que sir-
van de soporte y de antecedente de las cuentas anuales (art. 85.2
LSRL).

¢} Derecho de informacion en caso de modificacién de los estatu-
tos: los socios tienen derecho a examinar en el domicilio social el
texto integro de la modificacidn propuesta (art. 71.1 LSRL). Este
régimen se aplica a la cesién global ex art. 117.1 LSRL.

d) Derecho de informacion en los supuestos de fusién o escision
(art. 240.2 LSA por remisién del art. 93 LSRL).

5. CONFLICTO DE INTERESES

El articulo 52 se configura como una de las disposiciones mas impor-
tantes que la nueva ley contiene en sede de Junta General constituyendo
asimismo una total novedad dada la ausencia de un precepto similar, tanto
en la LSA como en la LSRL de 1953.

El articulo 52 tiene por objeto regular la situacién planteada en la
hipétesis de conflicto de intereses que puede existir entre los intereses
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individuales de los socios y el interés general de la sociedad, y que se
manifiesta en una multitud de posibles supuestos que la doctrina suele
agrupar distinguiendo: a) supuestos de autocontratacién; b) supuestos de
apropiacion particular de bienes o derechos sociales; ¢) supuestos de infor-
macién privilegiada; d) supuestos de prohibicién de competencia; e) supues-
tos de abuso de posicién dominante.

En cuanto al fundamento de este novedoso precepto, hay que destacar en
la sociedad de responsabiltdad limitada caracterizada por la relevancia y
personalizacion de las relaciones intersocietarias es perfectamente plausible
que se espere de los socios algo mas que el simple deber de aportacién y unas
eventuales prestaciones accesorias. En este tipo de sociedades cerradas es
donde se manifiesta con nitidez la existencia de un deber de fidelidad con la
sociedad e incluso con los demas socios. El deber de fidelidad (el «treuepfli-
cht» en la doctrina alemana y el «fiduciary duty» de la anglo-norteamerica-
na) consiste en un deber gencral del que surgen una serie de obligaciones
concretas que recaen sobre todos los socios permanentemente por su condi-
cion de tales, que est4 insito en la causa societaria, y que les obliga a poster-
gar su interés particular en beneficio del interés social general.

La teoria del deber de fidelidad pretende suministrar un mecanismo para
fundamentar ciertos deberes éticos que integran o complementan el conte-
nido del negocio societario.

La utilidad de esta teoria radica en la posibilidad de servir de base,
mediante la técnica de una cldusula general, para la exigencia de ciertos
deberes de cooperacidn exigibles de los socios ain cuando tales conductas
no estén expresamente contempladas en un contrato. Como seiiala Luis
FeErRNANDEZ DEL Pozo, el llamado deber de fidelidad se basa en la fuerza
expansiva de la buena fe que es exigible en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de las obligaciones. La buena fe obliga a deberes
concretos de fidelidad aunque no se hayan pactado expresamente en el
contrato (art. 1258 del Cédigo Civil en relacidon con el articulo 57 del
Cédigo de Comercio).

En cuanto a la naturaleza del deber de fidelidad no es la de una
obligacién autonéma o societaria sino un deber accesorio de conducta
derivado de la condicién de socio que normalmente se traduce en deberes
negativos o de abstencion.

En este sentido la vigente LSRL ha venido a ampliar el catdlogo de
supuestos en que la extensién y el contenido de los derechos de los socios
se modulan y limitan por las exigencias del interés social general, al esta-
blecer en su articulo 52 que el socio no podrd ejercer derecho de voto
correspondiente a sus participaciones cuando se dé alguna de las hipétesis
en las que se entiende que se encuentra en concreta situacién de conflicto
de intereses con los de la sociedad
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El articulo 52.1 recoge los siguientes supuestos concretos de conflicto
que pasamos a analizar:

La ley, finalmente, ha utilizado la técnica legislativa de la enumeracién,
ya que, como pone de relieve la Motivacién de la enmienda que dié lugar
al texto definitivo de este precepto, frente a la mayor eficacia que en
principio cabe atribuir a una cldusula general prohibitiva del voto en situa-
cién de conflicto de intereses, debe prevalecer la mayor seguridad y
precision que posee la enumeracion de supuestos concretos en que debe
operar la prohibicién de voto.

Cabe plantearse si, a pesar de tratarse de una enumeracién aparentemen-
te «cerrada» de supuestos la que hace el articulo 52.1, es posible que los
estatutos puedan preveer otros supuestos distintos. Ampliando el catilo-
go de posibles supuestos conflictuales modalizando esta materia en base a
una personalizacién convencional societaria, con la tnica particularidad de
que estos supuestos de conflictos de intereses convencionales implicardn un
traslado de la carga de la prueba de su existencia. Asi lo creo: si pueden
establecerse causas de exclusion del socio (fundadas en incumplimiento
grave del deber de fidelidad) con mucha mas razdén seran admisibles pér-
didas temporales ad casu de derechos como el derecho de voto.

Sin embargo, no ofrece duda, los supuestos de conflicto de intereses
regulados por la ley son de caricter necesario y no pueden, por tanto, ser
alterados en ningin caso por los estatutos.

1. El acuerdo de autorizar a transmitir participaciones. El precepto
estd pensando en el placet del art. 29. 2 b) pero la regla es aplicable a todo
tipo de clausulas: la legal tipica mixta de consentimiento-preferente adqui-
sicién y la estatutaria atipica pura de consentimiento.

También queda comprendido el supuesto de transmisién de participa-
ciones con prestacién accesoria del articulo 24 ya que para ello serd
necesaria también la correspondiente autorizacién de la Junta General.

Queda pendiente el problema de si se aplicard por analogia la regla al
Consejo de administracién cuando el que deba dar autorizacién sea el Or-
gano de administracién y no la Junta. Esta es mi opinidn.

2. El acuerdo de exclusién de un socio. La ley s6lo prevé en su
artfculo 97 como causa para la exclusién de un socio la de incumplir Ia
obligacién de realizar prestaciones accesorias.

Cuando se trate de la exclusion de socio-administrador como causas
legales de exclusidn se establecen: la infraccién de la prohibicién de com-
petencia o la condena por sentencia firme a indemnizar a la sociedad los
dafios y perjuicios causados por actos contrarios a la ley o a los estatutos
o realizados sin la debida diligencia.
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Estas causas legales de exclusién son susceptibles de ser ampliadas
estatutariamente ya que con el consentimiento de todos los socios podran
incorporarse a los estatutos otras causas de exclusién (tltimo pdrrafo art. 97
LSRL).

Por (ltimo, sefialar la situacion planteada en la hipétesis de que el socio
tenga una participacién igual o superior al veinticinco por ciento del capital
social, en cuyo caso, se requerird acuerdo de la Junta General, con ma-
yoria reforzada de 2/3 del capital social de la que habrd que deducir pre-
viamente para el cémputo la participacién, de al menos el 25%, del socio
que se pretende excluir, y ademds, serd necesaria resolucién judicial firme
(art. 98 LSRL).

3. Acuerdo para liberar al socio de una obligacion o para conce-
derle un derecho o por el que la sociedad decida anticiparle fondos,
concederle créditos o préstamos, prestar garantias en su favor o faci-
litarse asistencia financiera. Se puede encuadrar dentro de este supuesto
la modificacion de la obligacion de realizar prestaciones accesorias que
debe acordarse con los requisitos previstos para la modificacién de estatu-
tos (mds de la mitad del capital social deduciendo previamente la partici-
pacién del socio) y requerird ademas el consentimiento individual de los
obligados.

4. Hipétesis de socio-administrador.

Se pueden distinguir dos supuestos:

a) Acuerdo de dispensa de la prohibicion de competencia.

El articulo 61.1 LSRL establece la prohibicién de competencia para el
administrador salvo autorizacion expresa de la sociedad mediante acuerdo
de la Junta General que por el juego de mayoria establecido en el articulo
53 requerira el voto favorable de 2/3 de los votos del total capital social
previa deduccion de los votos correspondiente al socio administrador.

Se discute dentro de la doctrina si en las sociedades personalistas el
deber de no concurrencia tipico del administrador puede extenderse anal6-
gicamente a los socios.

La mejor doctrina entiende que es posible y vélido el pacto estatutario,
configurado como una prestacion accesoria de no hacer, que extienda la
prohibicién de competencia respecto de los socios (ver RDGRN de 7 de
abril de 1981 y de 26 de julio de 1988).

Por iltimo se plantea la cuestién del ambito temporal de la prohibi-
cion de concurrencia. Luis FERNANDEzZ DEL Pozo mantiene en este punto que
el deber de no concurrencia puede prolongarse durante un tiempo razonable
a continuacién de la salida del socio o administrador basandose en la
analogia con lo establecido para el deber de secreto (art. 127.2 «in fine»
LSA y art. 61.2 LSRL) y de conformidad con la regla doctrinal y jurispru-
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dencial de no concurrencia implicita en los casos de cesién de estableci-
miento.

b) Acuerdo de establecimiento con la sociedad de una relacién de
prestacion de cualquier tipo de obras o servicios.

Por dltimo, el articulo 52 en su apartado 2, como consecuencia de la
supresién del derecho de voto del socio que se encuentra en alguna situa-
c16n de conflicto de intereses con la sociedad, establece que las participa-
ciones sociales del socio en situacién de conflicto de intereses se deduzcan
del capital social para el computo de la mayoria de votos que en cada
caso sea necesaria.

El conflicto de intereses puede plantearse no solamente de una manera
directa y clara, sino también indirectamente comprendiendo este (itimo
caso una extensa y variada gama de situaciones en que el acuerdo no ataiie
directamente a sus particulares intereses sino indirectamente a los intereses
de otros socios con los que se encuentra vinculado juridica, econdmica o
formalmente.

El conflicto de intereses da lugar a un deber de abstencion en el ejer-
cicio del derecho de voto exclusivamente, pudiendo el socio por tanto
ejercitar los otros derechos sociales distintos del voto como son los de
solicitar convocatoria de Junta, de asistencia, de informacién y de impug-
nacién.

Se plantea la cuestién desde el punto de vista del funcionamiento de la
Junta General de a quién corresponden las funciones de apreciacién de
existencia de conflicto de intereses. No parece existir dificultad para admitir
que es competencia del Presidente de la Junta determinar si se produce
alguna de las situaciones de conflicto de intereses con la sociedad contem-
pladas en el articulo 52 de la LSRL, privando por tanto del derecho de voto
al socio. En todos aquellos casos en que el socio afectado no esté conforme
podra proceder a impugnar el acuerdo adoptado.

Por mds que parezca muy saludable la previsidon del conflicto de inte-
reses en nuestro Derecho positivo de sociedades de capital (ya existia an-
teriormente una prevision en el Derecho cooperativo) conviene advertir lo
siguiente:

a) Resultard paraddjica la ausencia de normativa en sede de anénimas
y es muy peligrosa una aplicacién analégica que resulta en la res-
triccién de derechos.

b) Existe una omisién de tratamiento general de los problemas de con-
flicto de intereses dentro del 6rgano de administracion, una materia
que ha preocupado enormemente al Derecho comparado. ;Existe
deber de abstencién respecto del administrador en quien se detecta
conflicto de intereses? Los supuestos son numerosisimos: piénsese
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en un sencillo contrato de compraventa acordado celebrar por el 6r-
gano con un vendedor que resulta ser miembro del consejo, etc.

Consecuencias de la infraccion

La consecuencia de no respetar la obligacién de abstencidén por parte
del socio que incurra en conflicto de intereses es la nulidad del acuer-
do adoptado, cuando este voto haya sido decisivo para la adopcién de
dicho acuerdo, por ser contrario a la ley al contravenir lo dispuesto en el
articulo 52 LSRL.

Es mejor esta solucién que la que se defiende en algin ordenamiento de
Derecho comparado: el acuerdo seria sélo anulable por lesidn en beneficio
del accionista de los intereses de la sociedad (art. 115. 1 LSA al que se
remite el art. 56 LSRL)

6. VOTACION Y ADOPCION DE ACUERDOS

Tras la oportuna deliberacién, moderada y dirigida por el Presidente de
la Junta, de cada uno de los puntos integrantes del orden del dia, la sociedad
debe adoptar sus acuerdos siguiendo un principio mayoritario de caracter
necesario contenido en el articulo 53 LSRL segin el cual «los acuerdos
sociales se adoptardn por mayoria de los votos validamente emitidos siem-
pre que representen al menos un tercio de los votos correspondientes a las
participaciones soctales en que se divida el capital social, no computindose
los votos en blanco»

Derecho de voto

La nueva ley, siguiendo un planteamiento propio de las sociedades
capitalistas, atribuye a los socios el derecho de voto en proporcién al ni-
mero de participaciones sociales que ostenten; asi, el articulo 53.4 establece
que «salvo disposicion contraria de los estatutos, cada participacion social
concede a su titular el derecho a emitir un voto».

Hay que destacar en esta materia, a efectos interpretativos, la supresion
de la prohibicién contenida en el Anteproyecto de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de limitar el nimero de votos a emitir por so-
cio. Esta supresién y la previsién expresa de poderse regular esta mate-
ria estatutariamente, y como consecuencia, personalizar la estructura so-
cial en aras siempre a la flexibilidad del tipo, reconducen la regulacién del
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derecho de voto a unos términos similares a los establecidos para las
sociedades andnimas (art. 105. LSA) pudiendo por tanto preverse estatuta-
riamente:

a) Un ndmero minimo de participaciones para emitir voto en la Junta
General.

b) Fijarse con caracter general el nimero maximo de votos que puede
emitir un mismo socio o sociedades de un mismo grupo.

¢) Posibilidad de configurar participaciones con voto plural tan-
to directo como indirecto (cuando bajo cualquier forma se al-
tere la proporcion entre el valor nominal de la participacién y el
voto).

d) Por iltimo, se plantea el problema de la posibilidad de establecer
participaciones sin voto, cuya admisibilidad parece rechazable dada
la posible alteracién de tipo social que podrian entraiiar. Podriamos
incluso preguntarnos si seria posible crear una comanditaria por
participaciones: el comanditario seria titular de participaciones sin
derecho de voto.

No parece, por tanto, admisible la supresion absoluta del derecho de
voto. Si bien se plantea la posibilidad, discutible, de supresiones temporales
o «ad casu» del derecho de voto. La alteracién de la proporcionalidad entre
el valor nominal de la participacién y el derecho de voto plantea el proble-
ma del alcance de la autonomia de la voluntad en esta materia, que ha de
tener como limites minimos:

1. No oponerse a las Leyes, ni contradecir los principios configurado-
res de la sociedad de Responsabilidad Limitada (art. 12 LSRL).
2. No privar de toda posibilidad de decisién a los socios.

Adopcién de acuerdos

Un rasgo tipico de la estructura de gobierno de las sociedades de base
contractual y configuracién corporativa como es la sociedad de responsabi-
lidad limitada es la consagracién del principio mayoritario en sede de adop-
cion de acuerdos. Este principio se recoge expresamente en la vigente
LSRL al establecer que los acuerdos sociales se adoptardn por mayoria a la
que quedan sometidos todos los socios, incluso los disidentes y los que no
hayan participado en la reunién.

Pasando al examen de las distintas mayorias de votacion exigidas por
la nueva LSRL para la adopcién de acuerdos podemos distinguir:
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PRIMERO: Mayoria legal ordinaria:

El articulo 53.1 de la Ley establece una norma general de caricter
necesario. «Los acuerdos sociales se adoptardn por mayoria de los voios
validamente emitidos, siempre que representen al menos un tercio de los
votos correspondientes a las participaciones sociales en que se divida el
capital social. No se computaran los votos en blanco.»

Este precepto, pues, consagra una mayoria legal u ordinaria de caracter
general minimo que se caracteriza, fundamentalmente, por los siguientes
requisitos:

1. Ser mayoria de los votos validamente emitidos. La cuestién
objeto de votacién se convierte en acuerdo social si recibe el mayor
nimero de los votos vdlidamente emitidos en la Junta (siempre que ésta
represente un determinado porcentaje segin los casos). Ahora bien, para
computar mayoria s6lo podran tenerse en cuenta los votos validamente
emitidos, no reuniendo este requisito: a) los votos nulos; b) las absten-
ciones ya que constituyen un supuesto de no voto, y c) los votos en
blanco excluidos por expresa disposicion legal. Hay que tener en cuenta
que para el cémputo de la mayoria también se deducirdn del capital
social las participaciones sociales del socio en situacién de conflicto de
intereses con la sociedad (art. 52).

2. Un porcentaje que represente al menos un tercio de los votos del
total capital social.

SEGUNDO: Mayorias reforzadas:

El niimero 2 del art. 53 LSRL enmienda una serie de acuerdos sociales
para cuya adopcién, por excepcion, se requiere una mayoria mas elevada o
reforzada:

a) El aumento o la reduccion del capital y cualquier otra modifi-
cacion de los estatutos sociales requieren el voto favorable de mas
de la mitad de los votos correspondiente a las participaciones en
que se divida el capital social.

b) La transformacion, fusion o escision de la sociedad, la supresion
del derecho de preferencia en los aumentos de capital, la exclu-
sion de socios y la autorizacion a los administradores para dedi-
carse por cuenta propia o ajena al mismo, anidlogo o complemen-
tario género de actividad que constituya el objeto social,
requeriran el voto favorable de al menos dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital
social.
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No obstante la regla general (1/3 del capital social) para la adopcién de
acuerdos y las excepciones que exigen una mayoria reforzada (1/2 y 2/3 del
capital social, la nueva LSRL contiene en una serie de preceptos, dispersos
por su articulado, que suponen excepciones al principio mayoritario del
articulo 53, entre los que podemos citar:

a) Las clausulas que prohiban la transmisién voluntaria de las
participaciones sociales por actos «inter vivos» exige el consen-
timiento de todos los socios (art. 30.3 LSRL).

b) Aumento de capital por elevacion del valor nominal de las par-
ticipaciones sociales precisa el consentimiento de todos los socios
(art. 73.1 LSRL).

¢) Reduccién de capital que no afecte por igual a todas las parti-
cipaciones precisa el consentimiento de todos los socios (art. 79.2
LSRL).

d) La incorporacidn a los estatutos de otras causas de exclusion de
socios exige el consentimiento de todos los socios (art. 97 LSRL).

e) La incorporacion a los estatutos, la modificacién o la supresion
de causas de separaciéon de los socios exige el consentimiento de
todos los socios (art. 95 LSRL).

En otros supuestos la LSRL requiere, para la validez del acuerdo, un
complemento al voto mayoritario de los socios: el consentimiento anadido
del socio o socios afectados por el acuerdo como sucede en los siguientes
casos:

[. La modificacion que implique nuevas obligaciones para los so-
cios o afecte a sus derechos individuales exige consentimiento de los
interesados o afectados (art. 71.1 in fine LSRL).

2. La creacién, modificacion y la extincion anticipada de la obliga-
cion de realizar prestaciones accesorias requiere el consentimiento indi-
vidual de los obligados (art. 25.1 LSRL).

TERCEROQO: Mayorias establecidas en estatutos:

Como pone de relieve la Exposicién de Motivos de la Ley, los estatutos
pueden acentuar el grado de personahzacién adoptando la regulacién esta-
tutaria a las necesidades concretas de los socios. Respondiendo a esta fina-
lidad el articulo 53.3 LSRL, permite que, para todos o algunos asuntos
determinados, los estatutos podrin exigir un porcentaje de votos favorables
superior al establecido por ley. Asimismo, los estatutos podrin exigir ade-
mads de la proporcién de votos legalmente establecida, el voto favorable de
un determinado nimero de socios.
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Este precepto pues, en base a los argumentos antes apuntados, permite
la posibilidad de que en los estatutos sociales se modifique la mayoria de
votos legalmente exigida para la adopcién de acuerdos. Los quorum esta-
blecidos en el articulo 53.1 y 2 de la LSRL se configuran por tanto como
quorum de caracter minimo e inderogable, no siendo admisible en ningtin
caso que los estatutos rebajen ni disminuyan las mayorias establecidas le-
galmente en este precepto; por el contrario, si podran aumentarlas o
reforzarlas adaptdndolas a las necesidades del caso concreto. Pueden dis-
tinguirse en esta materia las siguientes hipdtesis:

I. Mayoria de capital aumentada estatutariamente. Los estatutos
pueden establecer para todos o s6lo para alguno de los asuntos una mayoria
de votos superior a la legalmente exigida.

2. Mayoria viril (o de personas) establecida estatutariamente. La
nueva ley permite, dado el cardcter personalista y cerrado de la SL, que los
estatutos puedan exigir ademds de la mayoria de capital legal o estatutaria
prevista el voto favorable de un determinado nimero de socios. No son
posibles mayorias exclusivamente personales o por voto viril como se de-
duce de la expresién «ademds» del art. 53.3. En caso de mayoria viril, las
sociedades de un mismo grupo ;se computan como un solo socio como
parece deducirse del art. 105.2 LSA?

Linutes de la configuracion estatutaria

La libertad de regulacién estatutaria no es absoluta, ya que el propio
articulo 53.3 establece dos limitaciones:

a) Los estatutos no podran exigir la unanimidad, si bien, como
hemos sefialado anteriormente, hay una serie de excepciones disper-
sas por el articulado de la ley que imponen expresamente el con-
sentimiento de todos los socios.

b) No podran reforzarse estatutariamente la mayoria legal reforzada
(2/3 de capital) requerido para acordar la separacion de los admi-
nistradores (art. 68.2) ni tampoco la mayoria legal ordinaria (1/3
del capital) exigida para el acuerdo sobre el ejercicio de la accién
de responsabilidad de los administradores (art. 69.2).

7. AcTA DE LA JUNTA

El articulo 54.1 de la LSRL establece la regla general de que «todos los
acuerdos sociales deberdn constar en acta». Estas actas deberdan contener
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todas las circunstancias exigidas con cardcter general por el articulo 97 y
siguientes de! Reglamento del Registro Mercantil.

En cuanto a la aprobacién del acta, establece los mismos sistemas pre-
vistos por el articulo 113 LSA:

a) Al final de la reumidn.

b) Dentro del plazo de quince dias por el Presidente de la Junta Ge-
neral y dos socios interventores, uno en representacién de la mayo-
ria y otro por la minoria.

Se ha suprimido la posibilidad tradicional de la aprobacién en la reunion
siguiente que recogia el RRM (art. 99.1)
El acta tendra fuerza ejecutiva a partir de la fecha de su aprobacion.

Acta notarial de la Junta General

El articulo 55 de la LSRL reitera pricticamente el contenido del articulo
{14 de la LSA salvo pequeinias variaciones:

— Se eleva al 5% el porcentaje que deben ostentar los socios (los
estatutos podrdn disiminuirlo pero no aumentarlo) para solicitar
de los administradores la presencia del Notario para que levante
acta de la Junta General, en este caso, los acuerdos sélo seran
eficaces si constan en acta notarial. As{ pues, en la nueva Ley
el cardcter notarial del acta se configura como un requisito ad
solemnitatem.

— El acta notanal no se sometera a tramite de aprobacién y tendra la
consideracién de acta de la Junta y fuerza ejecutiva desde su cierre.

— El acta notarial es susceptible de ser anotada preventivamente en el
Registro Mercantil conforme establece el art. 104 RRM.

8. IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS

En materia de impugnaciéon de acuerdos, el articulo 56 se limita a
remitirse a la regulacidon contenida en la LSA.

La disposicién adicional 2.* afiade al apartado 1.° del articulo 119 de la
LSA el sigutente parrafo: «Contra las sentencias que dicten las Audiencias
Provinciales procederd, en todo caso, recurso de casacion».
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Junta General Universal

El requisito de previa convocatoria de la Junta es innecesario en un
tinico supuesto: el de Junta General Universal regulada en el articulo 48
de la LSRL y del que se deducen los siguientes requisitos para su cons-
titucién:

1. Que esté presente o representado la totalidad del capital social.

2. Que los concurrentes acepten por unanimidad no sélo la celebracién

de Ia reunién, sino también el orden del dia de la misma, lo cual cons-
tituye una novedad.

Una vez cumplidos estos requisitos seran aplicables las normas estable-
cidas en la ley y en los estatutos para el funcionamiento de la Junta relativos
a la Mesa de la Junta, Derecho de informacién de los socios, y cualesquiera
otras que regulen la forma de deliberar y tomar acuerdos.

Hay que anadir que el articulo 48, en su segundo parrafo, admite expre-
samente la posibilidad de que la Junta General Universal pueda reunirse
siempre, en cualquier lugar del territorio nacional asi como también en
el extranjero, zanjando pues la polémica existente en esta cuestién bajo la
legislacion vigente.

SociEpab UNIPERSONAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

En cumplimiento del mandato contenido en la XII Directiva del Consejo
nimero 89/667 de 28 de diciembre de 1989, la LSRL incorpora a nuestro
ordenamiento la figura de la sociedad unipersonal de responsabilidad limi-
tada, manteniendo la regulacion de los dérganos sociales.

«Respecto de la Junta General. establece su articulo 126 que el socio
unico ejercerd las competencias de la Junta General en cuyo caso sus
decisiones se consignardn en acta, bajo su firma o la de su representante.
pudiendo ser ejercitados y formalizados por el propio socio o por los
administradores de la sociedad.»

LOS ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA
1. MoDOS DE ORGANIZAR LA ADMINISTRACION

En cuanto a la estructura del érgano de administracién, la nueva ley en

su articulo 57 establece una organizacion esencialmente igual a la de la
sociedad andénima, contenida en el artfculo 124 RRM.
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La administracién se podrd confiar a:

a) Adminstrador tnico.
b) Varios administradores que actien solidaria o conjuntamente.

Un Consejo de administracion.

La organizacién y funcionamiento del Consejo de administracién plan-
una serie de cuestiones que conviene analizar:

— Los Estatutos, o en su defecto la Junta General, deberan fijar el

nimero de Consejeros que en ningin caso podrd ser inferior a tres,
ni el ndmero miximo superior a doce. La verdad es que no se
entiende muy bien el capricho de los limites (sobre todo en un tipo
que pretende ser muy flexible), es de suponer que el trece se excluye
por eso de la mala suerte. Por cierto: si la regla es sana (economia
de costes), jpor qué no aplicarla a la andénima?

Los Estatutos o la Junta podrén fijar el nimero de consejeros dentro
de estos topes, pero nunca sobrepasarlos ya que actian como topes
legales inmodificables.

Como pone de relieve la Exposicién de Motivos, no se ha conside-
rado conveniente para la SL reconocer a la minoria el derecho de
designar Consejeros por el sistema de representaciéon proporcional
(recogido en el articulo 137 LSA), evitando asi que el eventual
conflicto entre socios alcance a un 6rgano en el que es aconsejable
cierto grado de homogeneidad.

También se le ha suprimido la posibilidad de cooptacién por el
propio Consejo ya que la competencia para el nombramiento co-
rresponde en exclusiva a la Junta General. Entiendo que no es
licito el pacto estatutario de cooptacidn.

«Los Estatutos establecerdn el régimen de organizacion y funcionamien-

to del Consejo que deberd comprender, en todo caso, las reglas de convo-
catoria y constitucién del 6rgano, asi como el modo de deliberar y adoptar
acuerdos por mayoria» (art. 57.1 parrafo 2.° LSRL).

De este precepto parece deducirse que, mientras quede a salvo el prin-

cipio mayoritario en la adopcidn de acuerdos, los estatutos podran libre-
mente regular la organizacién y funcionamiento del Consejo de administra-
cién. Por otra parte, la necesidad de que en todo caso consten en estatutos
las reglas que regulen el funcionamiento del Consejo (convocatoria, cons-
titucién y adopcién de acuerdos) supone una garantia para la seguridad
Juridica como para el buen funcionamiento de la sociedad, todo ello dentro
del principio de libertad de pactos existente en esta materia.
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— En cuanto a Ia delegacion de facultades, una de las remisiones que
hace la nueva ley en materia de administradores a la Ley de Sociedades
Anodnimas es la referente a la delegacion de facultades, que hay que enten-
der permanente, del Consejo de administracion. Asi pues, deberd regularse
por el articulo 141 LSA y 149 y ss del RRM.

Designacion estatutaria alternativa del érgano de administracion

Otra de las innovaciones introducidas por la nueva ley, contraria a la
interpretacién actual doctrinal y jurisprudencial del articulo 124.1 del
RRM, es la posibilidad contemplada en el articulo 57.2 y 3 de la LSRL
consistente en que «los estatutos podran establecer distintos modos de
organizar la administracion atribuyendo a la Junta General la facultad de
optar alternativamente por cualquiera de ellos, sin necesidad de modifica-
cion estatutaria»

A tenor de este precepto, al no implicar la opcién por uno u otro sistema
de administracion modificacién estatutaria, bastard la simple mayoria legal
ordinaria del articulo 53.1 (1/3 del capital social) para decidir el cambio
de sistema.

A estos efectos, «Todo acuerdo de modificacion del modo de organizar
la administracion de la sociedad constituya o no modificacion de los esta-
tutos, se consignard en escritura publica y se inscribird en el Registro
Mercantil».

2. NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES
Competencia para su nombramiento

A tenor del articulo 58.1 y 44.1.b de la LSRL la competencia para el
nombramiento de los administradores corresponde exclusivamente a la
Junta General.

Del término empleado «exclusivamente» se deduce que se trata de una
competencia indelegable e inderogable de la Junta y como consecuencia
no resultan admisibles ni el sistema de representaciéon proporcional, en con-
tra del cual se manifiesta asimismo expresamente la propia Exposicidn de
Motivos, ni el nombramiento por cooptacidén hecho por el mismo Consejo.

La adopcién del acuerdo de nombramiento de administradores requie-
re en principio la simple mayoria legal ordinaria (1/3 del capital social)
del articulo 53.1 LSRL, sin perjuicio de que los estatutos puedan exigir una
mayoria reforzada de conformidad con el articulo 53.3 LSRL.
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Requisitos

Salvo disposicién contraria de los estatutos, no se requerird la condicién
de socio (hetero-administracién). Parece admisible la posibilidad de que los
estatutos exijan otros requisitos ademds de la condicién de socio, para ser
nombrado administrador. Seria aplicable por analogia lo dispuesto en el
art.123 in fine LSA: que los estatutos impongan el deber de prestar garantias
o fianzas a los administradores nombrados, sistema por cierto legal en leyes
especiales (la de sociedades deportivas, por ejemplo).

Prohibiciones para el ejercicio del cargo: desde un punto de vista
negativo se reproducen literalmente las prohibiciones para ser administrador
contenidas en el articulo 124 LSA en el articulo 58.3 de la LSRL.

Aceptacion del nombramiento: el nombramiento de los administradores
surtird efecto desde el momento de la aceptacion. La nueva ley no men-
ciona expresamente la obligacién de inscribir el nombramiento en el Regis-
tro Mercantil, pero ésta se deduce de lo establecido en el articulo 174.15
y 177 del RRM.

Adnministradores suplentes

Otra de las innovaciones introducidas por la nueva ley que ha sido
acogida muy favorablemente por la doctrina, es la posibilidad legal, es
decir, sin necesidad de una cldusula estatutaria expresa, de nombrar admi-
nistradores suplentes. Esta posibilidad parece conveniente habida cuenta de
la supresién de la cooptacién y de representacién proporcional. El sistema
de los suplentes estaba ya previsto para los auditores de cuentas y para los
administradores nombrados por el sistema de representacién proporcional.

El articulo 59.1 LSRL establece que salvo disposicién contraria de los
estatutos, podran ser nombrados suplentes de los administradores para el
caso de que cesen, por cualquier causa, uno o varios administradores. El
cese ha de producirse durante el plazo de vigencia para el que fueron
nombrados los administradores titulares del cargo ya que, en el caso de que
el cese se produzca por el cumplimiento del término para el que fueron
nombrados (caducidad), no se trataria de un nombramiento de suplente sino
de un nuevo administrador.

La competencia para el nombramiento y cese de administradores suplen-
tes corresponde con caricter exclusivo a la Junta General, que goza de
plena libertad para establecer tanto el niimero como la forma de designacién
de suplentes. Una RDGRN de 11 de junio de 1992 admite que los suplentes
«sean designados tanto nominativamente como por medio de circunstancias
identificadoras que permitan individualizarlos facilmente».
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Aceptacion e inscripcion

«El nombramiento y aceptacién de los suplentes como administradores
se inscribirdn en el Registro Mercantil una vez producido el cese del an-
terior titular.»

De este precepto se deduce que sélo podra inscribirse la aceptacién
como administrador del suplente con posterioridad a haberse producido la
vacante; sin embargo, se plantea la duda de si podrd inscribirse antes del
cese del titular el simple nombramiento como suplente bajo reserva de
efectividad del Ilamamiento.

Los administradores suplentes se caracterizan por ocupar el cargo pro-
visionalmente por el perfodo de tiempo pendiente de cumplir de su titular;
por tanto, en el supuesto de administrador nombrado por tiempo indefinido,
el suplente también ocuparia el cargo con carécter indefinido.

3. DURACION DEL CARGO DE ADMINISTRADOR

El articulo 60 de la nueva LSRL viene a restaurar el principio de plena
libertad estatutaria para la fijacion de la duracién indefinida o no del cargo
de administrador al establecer la regla general de que «los administradores
ejercerdn su cargo por tiempo indefinido, salvo que los estatutos establez-
can un plazo determinado, en cuyo caso podrdn ser reelegidos una o mds
veces por periodos de 1gual duraciéns.

Asi pues, como norma general los nombramientos de administradores
tendrian una duracion indefinida, bastara simplemente el silencio de los
estatutos en cuanto a la duracién del cargo para que éste se repute indefi-
nido, y no lo serd solamente cuando los estatutos establezcan un plazo
determinado. Recuérdese que para las anénimas existe un limite legal de
cinco afos y que la misma ley de limitadas ha eliminado el limite de nueve
afios para los auditores.

En cuanto a la posibilidad de que se determine el plazo por la Junta
General, los términos empleados por el articulo 60 refiriéndose tnica y
exclusivamente a la determinacién por los estatutos y a la reeleccidn por
periodos de igual duracién parecen rechazar la posibilidad de que la Junta
pueda determinar el plazo de duracién del cargo. No creo que €sa sea una
solucion razonable ni que encaje con el espiritu y flexibilidad de la ley
buscada para este tipo legal: los plazos estatutarios deberian funcionar como
mMAaximos.

El nombramiento caducard cuando, vencido el plazo, se haya celebrado
Junta General o haya transcurrido el plazo para la celebracién de la Junta
que ha de resolver la aprobacién de las cuentas del ejercicio anterior, es
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decir, dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio, todo ello presu-
miblemente con la finalidad de conceder a la Junta General el tiempo
suficiente para que, una vez vencido el plazo, pueda proceder a un nuevo
nombramiento, evitando la paralizacién del 6rgano de administracién asi
como la problemdtica situacién de los administradores de hecho.

En este punto hay que tener ademds en cuenta la posibilidad de solicitar
al Juez de Primera Instancia del domicilio social, la convocatoria de Junta
General para el nombramiento de administradores, al amparo de lo estable-
cido en el articulo 45.4 LSRL.

Duracion del cargo de administrador suplente

Si los estatutos establecen un plazo determinado de duracién del cargo de
administrador, el nombramiento del suplente se entendera efectuado por el
periodo pendiente de cumplir por la persona cuya vacante se cubra (antes,
el mismo precepto estaba recogido en el Reglamento del Registro Mercantil).

4. REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD POR LOS ADMINISTRADORES

El articulo 62 de la LSRL atribuye a los administradores la funcién
de representar a la sociedades en juicio o fuera de él, quedando al arbi-
trio de los estatutos sociales la determinaciéon del modo de organizar la
administracién de la sociedad a través de alguno de los sistemas previstos
en el articulo 57 de la LSRL.

«La atribucién del poder de representacion a los administradores se
regird por las siguientes reglas

a) En el caso de administrador iinico el poder de representacion
corresponderd necesariamente a éste.

b) En el caso de varios administradores solidarios el poder de repre-
sentacion corresponderd a cada uno de ellos sin perjuicio de las
disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la Junta sobre dis-
tribucion de facultades que tendrdn un alcance meramente interno.

¢) En el caso de varios administradores conjuntos el poder de repre-
sentacion se ejercerd mancomunadamente al menos por dos de
ellos en la forma determinada en los estatutos.

d) En caso de Consejo de Administracion, el poder de representacion
corresponde al propio Consejo que actuard colegiadamente. No obs-
tante los estatutos, podrdn atribuir el poder de representacién a uno o
varios miembros del Consejo a titulo individual conjunto». «Cuando
el consejo mediante el acuerdo de delegacién nombre a uno o varios
consejeros delegados, se indicard el régimen de su actuacién».
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Este precepto reproduce casi literalmente el articulo 124 del RRM con
la dnica diferencia destacable por la innovacién que supone de admitir la
posibilidad de varios administradores mancomunados con actuacién
conjunta de al menos dos de ellos, ampliando notablemente las posibili-
dades de configuracién y funcionamiento del érgano de administracion
adecudndolo a las necesidades concretas de la sociedad en particular.

Ambito de representacion

El articulo 63 de la misma LSRL es una copia literal del articulo 129
de la LSA, estableciendo que «la representacién se extenderd a todos los
actos comprendidos en el objeto social». La DGRN considera incluidos en
el ambito del poder de representaciéon no sélo los actos de desarrollo o
ejecucién del objeto de forma directa o indirecta, sino también los actos
neutros o polivalentes, e incluso los actos aparentemente no conectados con
el objeto social (RR de 11 mayo de 1992, 24 de noviembre de 1989, 12 de
noviembre de 1989, etc.) quedando excluidos solamente los actos claramen-
te contrarios al objeto (R de 27 de mayo de 1992).

«Cualquier limitacion de las facultades representativas de los adminis-
tradores, aunque se halle inscrita en el Regisiro Mercantil, serd ineficaz
frente a terceros» (art. 63.1 in fine LSRL). En este sentido la DGRN en su
Resolucién de 13 de octubre de 1993 ha declarado que cualquier limitacion
de las facultades representativas del administrador deberd tener caracter
meramente interno (reitera las Resoluctones de 20 de diciembre de 1990,
11 de noviembre de 1991 y 12 de marzo de 1992).

Hay que sefialar que el dmbito del objeto social no actia como limite a
efectos de la responsabilidad de ia sociedad por actos realizados por los
administradores quedando por tanto obligada la sociedad frente a terceros de
buena fe y sin culpa grave por los actos realizados por los admunistradores,
alin cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil
que el acto no estd comprendido en el objeto social (art. 63.2 LSRL).

Hay que recordar en esta materia la posibilidad de distribucién de com-
petencias en materia de gestién y por tanto, de ampliacién por via estatu-
taria de las competencias gestoras de la Junta General al amparo de lo
establecido en el articulo 44.1.h) y 2 de la LSRL, remitiéndonos a lo dicho
anteriormente al tratar las competencias de la Junta.

Notificaciones a la sociedad

Atendiendo a las dificultades que en la practica suelen entranar las
comunicaciones o notificaciones a la sociedad el articulo 64 establece que
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podran dirigirse a cualquiera de los administradores cuando la adminis-
tracién no se hubiera organizado en forma colegiada. En caso de Consejo
de administracién se dirigirdn al Presidente del Consejo.

5. RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES
Cardcter gratuito del cargo de adnunistrador

En sede de remuneracién de los administradores, el articulo 66.1 de la
LSRL establece como regla general el cardcter gratuito del cargo de admi-
nistrador, es decir, el cargo se presume legalmente gratuito, «a menos que
los estatutos establezcan lo contrario, determinando el sistema de retribu-
cién». De este precepto se pueden deducir las siguientes cuestiones:

Que corresponde a los estatutos sociales exclusivamente conceder o no
una retribucién al 6érgano de administraci6n, debiendo en caso de ser retri-
buido el cargo hacer mencién expresa no admitiendo en este punto la
jurisprudencia de la DGRN cldusulas dudosas o condicionales (ej. «en su
caso») que pueden producir indeterminacién acerca de si los administrado-
res estaran o no retribuidos (ver RR de 20 y 25 de marzo de 1991).

En el caso de que los estatutos no hagan referencia alguna a la retribu-
cién de los administradores el cargo se presumird gratuito como consecuen-
cia del caracter legal de gratuidad del cargo. Caso de que los estatutos
establezcan expresamente el caricter retribuido del cargo, deberan determi-
nar asimismo el sistema de retribucion.

La Direccién General de los Registros y del Notariado se ha mostrado
contraria en multiples ocasiones a la posibilidad de clausulas de retribucion
alternativas entendiendo que los estatutos deben fijar concretamente el sis-
tema elegido, pudiendo preverse un sélo sistema o un sistema combinado,
o también varios sistemas acumulativos de retribucién, pero sin embargo ha
rechazado las cldusulas que contengan una simple enumeracién de sistemas
de retribucion alternativos dejando a eleccidn de la Junta General el sistema
aplicable dada la indeterminacién que comporta el sistema alternativo (ver
RRDGRN de 18 de febrero de 1991, 20 y 25 de marzo de 1991 y 23 de
febrero de 1993).

Sistemas de retribucion

El articulo 66 de la LSRL tomando como base la participaciéon o no
participacién en los beneficios, distingue:

— Sistemas de retribucion que tengan como base una participacion
en los beneficios. En este supuesto, los estatutos determinaran la participa-



ESTUDIOS 61

cién en concreto, lo que normalmente se hace mediante la fijacién de un
porcentaje, con la limitaciéon de «que en ningiin caso podrd ser superior al
diez por ciento de los beneficios repartibles entre los socios».

La novedad de este precepto radica en su idltimo inciso en cuanto que
supone un cambio respecto al sistema establecido por el articulo 130 LSA
que basa la tutela del socio en garantizar y detraer previamente un dividen-
do minimo. Por €l contrario, la nueva LSRL opta por el sistema de estable-
cer un tope (10%) a la participacion en beneficios de los administradores.
Como pone de relieve la Exposicién de Motivos, se introduce esta limita-
cién al poder de la mayoria para la fijacién de la retribucién de los admi-
nistradores en aras de una mayor tutela del socio y de la minoria dado el
cardcter cerrado de la SL.

Del articulo 66 se deduce que corresponde exclusivamente a los esta-
tutos determinar no sélo el sistema retributive de los administradores, sino
también concretamente la participacion, como dice el propio articulo, en
los beneficios en que consista, no siendo admisible, por tanto, que pueda
fijarse esta participacion, incluso cuando se establezcan unos limites, ni por
los propios administradores ni por la Junta General.

En cuanto al concepto de beneficio repartible para su determinacién
seran aplicables los principios bdsicos contenidos en la LSA, pudiendo por
tanto considerarse beneficio reponible, el beneficio liquido del correspon-
diente ejercicio una vez deducidas las cantidades destinadas a la reserva
legal y a la estatutaria (adviértase que la obligacion de dotar la reserva legal
resulta por remision al capitulo VII de la ley de anénimas). Conviene tener
en cuenta que no son coincidentes los conceptos «beneficio repartible» y
«beneficio repartido» ya que la cuantia de este Gltimo puede ser inferior a
causa de los distintos destinos que la Junta General puede acordar dar a los
beneficios repartibles.

— Sistemas de retribucion que no tengan como base una participa-
cion en los beneficios. «La remuneracion de los administradores serd fija-
da para cada ejercicio por acuerdo de la Junta General». (art. 66.3 LSRL).

En estos sistemas, la Junta General mediante acuerdo adoptado por
mayoria ordinaria (1/3 del capital social del art. 56.1 LSRL) debera deter-
minar la cantidad concreta en que consista la retribucién del admmistrador
en base el sistema de retribucién yue fijen los estatutos: no estableciéndose
en este supuesto un tope legal al importe de la retribucién.

6. PROHIBICION DE COMPETENCIA

El articulo 65 de la LSRL establece una prohibicién de competencia de
los administradores en virtud de la cual «no podrdn dedicarse por cuenta
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propia o ajena, al nusmo, andlogo o complementario género de actividad
que constituya el objeto social, salvo autorizacién expresa de la sociedad
mediante acuerdo de la Junta General».

La prohibicién de concurrencia recae sobre el administrador que realiza
una actividad en competencia con la que constituya el objeto de la sociedad,
extendiéndose la prohibicion no sélo a los supuestos en que haya una
coincidencia total, sino también a todos aquellos casos en que se realice un
género de actividad andlogo o complementario asi como en las hip6tesis en
que la concurrencia sea tanto originaria, como sobrevenida con posteriori-
dad al nombramiento del adminstrador.

La ley permite dispensar a los administradores de esta prohibicién de
competencia mediante acuerdo de la Junta General autorizando expresa-
mente, que ha de ser adoptado para cada supuesto concreto (autorizacion
expresa) no siendo admisible por tanto una previsién estatutaria genérica ni
una autorizacién anticipada.

El acuerdo autorizatorio de la Junta General ha de adoptarse con la
mayoria legal reforzada (2/3 del capital social) como exige expresamente
el articulo 53.2.b, con la particularidad de que en caso de conflicto de
intereses deberdn deducirse del capital social para el cémputo de la mayoria
las participaciones sociales del socio-administrador en conflicto.

La sociedad podrd excluir al socio administrador que infrinja la prohi-
bicidn, a tenor de lo dispuesto en los articulos 97 y siguientes de la LSRL.

En caso de infraccion de la prohibicion de competencia, «Cualquier
socio podra solicitar del Juez de Primera Instancia del domicilio social el
cese del administrador».

PoLo SANcHez (3), critica acertadamente la solucién adoptada por el
articulo 65, poniendo de relieve que las dificultades para compaginar los
apartados 1 y 2 del mismo articulo residen en que mientras el primero
concede una facultad a la Junta General, el segundo otorga al socio un
derecho individual y considera « que una concreta solucion del problema
parece que deberia pasar por la derogacion voluntaria de la prohibicion en
la escritura social o por la peticién del socio del cese del administrador,
bien en Junta General, bien directa o subsidiariamente ante el Juez».

7. RELACIONES CONTRACTUALES ENTRE LOS ADMINISTRADORES Y LA SOCIEDAD

En estos supuestos, siguiendo las pautas marcadas en Derecho Compa-
rado, la LSRL establece un control por la Junta con la finalidad de evitar
el riesgo de abuso por parte de los administradores. Podemos distinguir:

(3) «Reforma de la sociedad de responsabilidad limitada», editado por el Consejo
General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, pig 560



ESTUDIOS 63

a) Créditos y garantias a favor de los administradores

La nueva ley, en su articulo 10.1 se ha decidido finalmente por limitar
el poder de representacién que corresponde al 6rgano de administracién,
atribuyendo legalmente competencia a la Junta General en la gestion de
estos asuntos, ya que la sociedad de responsabilidad limitada no podrd
anticipar fondos o préstamos, prestar garantias a su favor o facilitarles
asistencia financiera sin acuerdo de la Junta general para cada caso
concreto.

b) Prestacion de servicios por los admimstradores a la sociedad

El establecimiento o la modificacién de cualquier clase de relaciones de
prestacién de servicios o de obra entre la sociedad y uno o varios de sus
administradores requeririn acuerdo de la Junta General. Este precepto se
configura como una norma de control tendente a evitar toda una serie de
abusos tan frecuentes en la practica actual en relacién con los altos cargos
empresariales en los que se yuxtaponen relaciones de distinta naturaleza:
por una parte, las relaciones internas derivadas de la ocupacién y desem-
pefio de cargos en la sociedad y por otra, las relaciones derivadas de la
prestacion de servicios de otro cardcter, normalmente mediante contratos
protegidos o garantizados («blindados») con grandes indemnizaciones.

El acuerdo de Junta General que se requiere tanto en el supuesto del
articulo 10 como en el del articulo 67 de la LSRL antes expuestos, es un
acuerdo que exige mayoria legal ordinaria del articulo 53.1 (mayoria de
votos de al menos 1/3 del capital social), si bien con la particularidad de
deducirse del cémputo de la mayoria las participaciones del socio-adminis-
trador en conflicto.

8. SEPARACION DE LOS ADMINISTRADORES

El articulo 68.1 de la LSRL establece que «los administradores podrin
ser separados de su cargo por la Junta General aitn cuando la separacién
no conste en el orden del dia».

Este precepto solventa en el dmbito de la sociedad limitada la proble-
madtica planteada por la aplicacién del articulo 131 LSA, al establecer la
revocabilidad «ad nutum» del cargo de administrador atin cuando no conste
en el orden del dia.

LIMITACION: los estatutos no podran exigir para el acuerdo de se-
paracién una mayoria superior a los dos tercios de los votos correspon-
dientes a las participaciones en que se divida el capital.
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Este dltimo apartado permite que los estatutos puedan reforzar las
mayorfas necesarias para acordar la separacién de los administradores, pero
siempre con el limite de 2/3 de los votos. De este modo, se deja a la libre
voluntad de los socios la configuracién de un mayor o menor grado de
estabilidad del cargo segiin las caracteristicas de la sociedad.

9. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

La nueva LSRL se remite en esta materia a lo establecido para la
responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima, con la tnica
particulanidad de que «el acuerdo de la Junta General que decida sobre el
ejercicio de la acciéon de responsabilidad requerird la mayoria prevista en
el apartado 1 del articulo 53 (mayoria de votos de al menos 1/3 del capital
social), que no podrd ser modificada por los estatutos».

En la lista de supuestos de conflicto con la sociedad del articulo 52
LSRL no aparece ya el acuerdo de la Junta para ejercitar la accién de
responsabilidad habiendo sido suprimido del Proyecto en su paso por el
Congreso de los Diputados. La supresién de un supuesto tan significativo
sirve de base para mantener que el socio-administrador no esta obligado a
abstenerse en la votacion del acuerdo.

10. IMPUGNACION DE ACUERDOS

Los administradores y los socios que representen el 5% del capital social
podran impugnar los acuerdos nulos y anulables del Consejo de Adminis-
traci6n en el plazo de treinta dias de su adopcidn. El articulo 70 de la LSRL
contiene asimismo una remisién en esta materta a lo establecido para la
impugnacién de los acuerdos de la Junta General de accionistas en la Ley
de Sociedades Andnimas.

Hay que destacar que este articulo se limita exclusivamente a [a impug-
nacién de acuerdos del Consejo de Administracién a diferencia del articulo
143 de la LSA que hace referencia ademds a «cualquier otro érgano cole-
giado de admumstracién». Esta omisién llama la atencién ya que en su
actual redaccion el articulo 57.1 permite la delegacién de facultades en los
mismos términos establecidos para las sociedades anénimas pudiendo crear-
se por tanto otros drganos colegiados, como comisiones ejecutivas, posibi-
lidad que no se admitia en el Proyecto, lo cual abona la tesis de que se trata
de un olvido legislativo.

GuiLLErMO HERRERO MORO
Registrador Mercantil de Barcelona



El retracto de colindantes
en la Ley de Modernizacién
de las Explotaciones Agrarias

SUMARIO 1. LA EXTENSION DE LAS EXPLOTACIONES POR INCORPORA-
CION DE NUEVAS TIERRAS.—2. EL RETRACTO DE COLINDANTES.—
3. EL MODELO DE RETRACTO DE COLINDANTES.—4. CUESTIONES
GENERALES DEL NUEVO RETRACTO.—5. ELEMENTOS DEL NUEVO
RETRACTO.—6. EL. CARACTER DE EXPLOTACION PRIORITARIA.—
7. EL CRITERIO DE LA UNIDAD MINIMA DE CULTIVO.—8. CONCU-
RRENCIA DE COLINDANTES EN EL EJERCICIO DEL RETRACTO —
9. PLAZO DE EJERCICIO DEL RETRACTO.—I10. EFICACIA DEL RE-
TRACTO EJERCITADO.

1. LA EXTENSION DE LAS EXPLOTACIONES
POR INCORPORACION DE NUEVAS TIERRAS

En Espafia estamos asistiendo a un proceso de reforma de la legislacién
agraria, cuyo propdsito es acomodar el Derecho de origen nacional a Ias
exigencias de la Politica Agricola Comiin (PAC). Destacan en este sentido
las Leyes 39/1994, de 30 de diciembre, reguladora de las organizaciones
interprofesionales agroalimentarias (BOE de 31 de diciembre, nim. 313), y
19/1995, de 4 de julio, sobre modemizacién de las explotaciones agrarias
(en adelante, LM; BOE 5 julio, nim. 159) (1), normas que se enmarcan
también en el programa renovador del articulo 130.1 de 1a Constitucién
Espafola (CE) (2).

(I) Asmmismo, en Francia se ha promulgado recientemente una norma de reforma
agrana. la Ley nim. 95/95, de 1 de febrero, de Modernisation de 1'Agriculture (recogida
por la Revue de Droit Rural, nim. 232, abnil 1995. pags. 195-207). la cual no parece
haber sido bien recibida por la doctrina (ver comentario en la misma revista, nim. 230,
febrero 1995, pags 13-14).

(2) Segiin este precepto. «los poderes piblicos atenderdn a la modermzacidn y
desarrollo de todos los sectores econdmicos, y en particular de la agricultura. de Ja
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Sobre la base de una realidad constituida por explotaciones agrarias
de superficie insuficiente (3), una de las cuestiones que aborda la Ley
de Modernizacién es precisamente la formacién y mantenimiento de
explotaciones agrarias de extensién idénea, en orden a la consecucién
de una agricultura rentable. Esta Ley abre su texto articulado declarando
que uno de los objetivos a conseguir es la formacion de explotaciones
agrarias de dimensiones suficientes para asegurar su viabilidad y que
constituyan la base permanente de la economia familiar de sus titulares
[art. 1.a)], junto con el propdsito de impedir el fraccionamiento excesivo
de las fincas rdsticas (art. 1.e)]; objetivo perfectamente justificado debido
a la decisiva influencia del tamafio de las explotaciones en todas las
condiciones objetivas en las que se desenvuelve el sector agrario (4). Sin
embargo, el referido precepto expone sorprendentemente [os citados pro-
positos de modo separado cuando, en realidad, la actual politica agricola
va dirigida no tanto a obtener una determinada configuracién de la
propiedad fundiaria, en cuanto a mera ordenacién de parcelas se refiere,
sino mas bien a conseguir, por una parte, que el mercado opere en las
mejores condiciones y con los menores costes, y, por otro, que se
capitalicen los instrumentos que constituyen el soporte de aquél, esto es,
las explotaciones agricolas, donde el factor tierra es uno mds y donde
han cobrado una enorme importancia los instrumentos que permiten el
acceso al mercado —Ilas cuotas de produccién, por ejemplo— (5), de

ganaderia, de la pesca y de la artesanfa, a fin de equiparar el nivel de vida de todos los
espafioles» Acerca del cardcter programatico del precepto, C. VATTIER FUENZALIDA, «Re-
forma de estructuras y concentracion parcelaria», Revista de Derecho Agrario y Alimen-
tario (DAA), nim. 6-7, octubre 1986-marzo 1987, pdgs. 25-26, y apartado VI, péarrafos
1 y 2, Exp. Mot. LM.

(3) Cfr datos estadisticos reflejados en las «Notas para la estructura y contenido
del Anteproyecto de Ley de bases sobre modernizacién de las estructuras agrarias».
Secretaria de Estado de Estructuras (Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién),
publicado en DAA, nim. 20, enero-marzo 1993, pdg. 21 Sobre la extensién de las fincas
risticas en la época de la codificacién, ver AzCARATE, Diarto de las Sestones de Cortes
Congreso de los Diputados, nim 88, 6 abril 1889, pags. 2364-2365; pdgs. [1669-1670}
(la pag. entre [] corresponde a la obra recopilatoria auspiciada por el Senado, EI Cédigo
Cwvil. Debates parlameniarios, 1885-1889, 11, con introduccién de J. L. pE Los Mozos,
Madrid, 1989), y para los afios inmediatamente posteriores a la promulgacién del Cédigo
Civil, ver Q. Mucius ScaevoLa, Cddigo Civil, XXIIL, articulos 1 445-1451 del Cddigo
Cwvil, Madnd, 1906, pdgs 879-880

(4) Sobre esto, por todos, C VaTtTigr FuenzarLipa, «Reforma de estruc-
turas ..», péag. 21.

(5) Sobre este tema han versado dos recientes reuniones cientificas.
el IV Congreso Nacional de Derecho Agrario (Madrid. noviembre 1994),
cuyas actas estdn pendientes de publicacién, y las jornadas promovidas
por la Association frangaise de Droit Rural sobre Les droits a produire (Nantes, 23-24
junio 1994), cuyo contenido ha sido publicado en la Revue de Dioit Rural. nims. 226
y 227, octubre y noviembre 1994. respectivamente.
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modo que sobre las ideas de mercado y capitalizacién gira la moderna
politica agricola (6).

Las medidas previstas para los fines antes sefialados son de diversa
indole, y se afiaden a otros instrumentos ya consolidados en la practica
agraria espafiola y regulados en textos legales independientes, como sucede
con la concentracién parcelaria (7), objeto de los articulos 171-240 de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (LRDA) y de las correspondientes
normas autonémicas (8). Dichas medidas son las siguientes:

(6) J. M.* bE La Cuesta SAENz. «El estatuto juridico del suelo con destino rusti-
co», revista Derecho Privado y Constitucién (DPC), nim. 3, 1994, pdg. 142, pone de
manifiesto cémo la politica agricola productivista fue la que inspiré el Derecho agrario
en sus origenes, pero desde hace ya muchos afios la tendencia es marcadamente
antiproductivista. Cita como razén el coste presupuestarto que conlleva el manteni-
miento de elevadas producciones agricolas y, mds profundamente, la necesidad de
tutelar los intereses de los consumidores y la proteccion del medio ambiente rural.
Critica especialmente —pdg. 151— el productivismo que inspira el articulo 2 de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario (LRDA, texto aprobado por Decreto 118/1973. de 12
de enero) que tanita y tan perniciosa influencia tuvo en la Sentencia del Tribunal
Consutuctonal (STC) 37/1987. de 26 de marzo. sobre la Ley 8/1984, de 3 de julio, de
reforma agraria andaluza También A BaLLARIN MarciaL, Medio siglo de legislacién
agraria en Espana, discurso de ingreso en la Real Academia de Doctores (25 mayo
1994). edicién privada, Madnd, 1994. pdg. 113. destaca cémo modernizar se ha en-
tendido como equivalente a incrementar la produccién Acerca de los retos que ha de
asumir la agricultura en la época en que nos encontramos, ver los tres primeros
apartados Exp Mot. L.M.

(7) Certeramente apunta G Garcfa CaNTERO, «El retracto de colindantes y la legis-
lacién de concentracién parcelaria». Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
(RGLJ), 1965, pag. 397, que la concentracién parcelana es el mds enérgico de todos los
remedios hasta ahora empleados para combatir la excesiva fragmentacion de la propie-
dad ristica. En este senttdo, apunta C VATTIER FUENZALIDA, «Reforma de estructuras.. ».
pdgs. 25-26. que la concentracién parcelaria ha 1do a corregir la fragmentacién de suelo
ristico (la dispersion de las fincas pertenecientes a un mismo titular) y no el mmifundio
en sentido estricto (tamaiio reductdo de las fincas, pertenecientes a diversos propieta-
rios). No obstante, destaca la importante contribucién que la concentracién parcelaria
debe prestar a la amphacion del tamaidio de las explotaciones (pdg. 26) y. de lege
ferenda. defiende una concentracién parcelaria por explotaciones, y no con base inica-
mente en el derecho de propiedad (pdg. 36). siguiendo en esto el camino abierto por la
Ley 8/1984, de 3 de julio, sobre reforma agraria andaluza (arts. 47-51).

(8) Ley 10/1985, de 14 de agosto, de concentracién parcelania para Galicia, Ley
asturiana 4/1989, de 21 de julio. de ordenacién agrarta y desarrollo rural (arts. 16-39):
Ley cédntabra 4/1990, de 23 de marzo, sobre concentracién parcelaria. conservacién de
obras, unidades minimas de cultivo y fomento de explotaciones rentables (arts. 1-6). Ley
castellano-leonesa 14/1990, de 28 de noviembre, de concentracién parcelana; Ley 14/
1992, de 28 de diciembre. de patrimonio agrano de la Comunidad Auténoma de Aragén
y de medidas especificas de reforma y desarrollo agrario (arts. 49-63). Ley foral navarra
18/1994, de 9 de diciembre. de reforma de las infraestructuras agrarias (arts 14-94). La
Ley 8/1984, de 3 de julio, sobre reforma agrana andaluza. como indicdbamos, trata de
promover mds bien la concentracion de explotaciones (arts. 47-51).
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1.*  Concesién publica de terrenos: el articulo 7.1.a} LM prevé la ad-
judicacién administrativa de superficies agrarias para la constitucién o
consolidacién de exploraciones prioritarias (9).

2" Formacién y conservacion de fincas risticas de superficie adecua-
da: los articulos 23-27 reguian el régimen de las unidades minimas de
cultivo, materia que comprende el retracto de colindantes (art. 27).

3. Ventajas fiscales dirigidas a facilitar la formacién o ampliacién de
explotaciones prioritarias: en los préstamos a los titulares de explotaciones
que no siendo prioritarias alcancen dicha consideracién mediante adquisi-
ciones financiadas con el préstamo (art. 8); en la transmisién o adquisicion
del pleno dominio o del usufructo vitalicio de una explotacién agraria en
su integridad, aun cuando se excluya la vivienda (art. 9), o en la transmisién
o adquisicién del pleno dominio o del usufructo vitalicio de una finca
ristica o de parte de una explotacidn agraria en favor de titulares de explo-
taciones prioritarias (art. 11); en la formacién de explotaciones prioritarias
bajo una sola linde (art. 10); en fin, en la cesién en arrendamiento de fincas
que contribuyan a formar o ampliar explotaciones prioritarias (art. 29).

2. EL RETRACTO DE COLINDANTES

Entre todas las medidas que acabamos de citar, el retracto de colindan-
tes se hace acreedor de una particular atencién por tratarse de una institu-
ci6bn que, perteneciente ya al acervo del Derecho Comin, es empleada
nuevamente por el legislador (10). Efectivamente, el Derecho espafiol cono-
ce la existencia de este retracto desde la publicacién del primitivo texto del
Cédigo Civil (11). Es un instrumento destinado a combatir uno de los
hechos que cominmente se identifican como causantes de la baja rentabi-

(9) Para este concepto, ver articulos 4-6 LM.

(10) E!l nuevo retracto de colindantes ya ha sido recibido favorabiemente por la
doctrina mds autorizada; asi, J M ® bE La CuUesTa SAENZ. «El estatuto juridico...», pdgs.
165-166 y 168, aunque referido al Proyecto de Ley, que no ha sufrido modificacién, en
esta materia, en las Cortes Generales.

(11) El retracto de colindantes se introdujo, a instancias de GaMazo. en la sesi6n
que un nimero reducido de vocales de la Seccién de lo civil de la Comisién general de
Codificacién celebré el 20 de noviembre de 1888, segiin refiere DanviLa, cfr. Diwario del
Congreso, ndm. 77, 23 marzo 1889, pag. 2058; p. [1566], para la fecha, e id., niim. 75.
21 marzo 1889, p. 1998: p. [1534], para la autoria. En el mismo sentido, ] Bar6 Pazos,
La codificacién del Derecho Civil en Espafia (1808-1889). Santander, 1993, pag. 273.
nota 293. Sobre la polémica generada en torno a este retracto en la época de la publi-
cacién del Cédigo Civil y afios inmediatamente posteriores, ver R. BADENES GaSSET, El
contrato de compraventa, [I, Barcelona, 1979, pdgs 1030-1031. y M. Coca PAYERas,
Tanteo y retracto, funcién social de la propiedad y competencia autonémica. Bolonia,
1988, pags. 122-124.
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lidad del suelo riistico, a saber, la excesiva fragmentacién de la propiedad
fundiaria o, si se quiere, la existencia de minifundios inexplotables (12).
La junsprudencia se ha encargado de preservar el cumplimiento de la fina-
lidad sefialada negando la procedencia del retracto en los casos en que, aun
concurriendo formalmente todos los requisitos legales necesarios para su
ejercicio, no se cumplia correctamente el objetivo perseguido por el Cédigo
Civil (13).

Regulado fundamentalmente en el articulo 1.523 CC, esta figura juridica
es un instrumento de politica agricola, al igual que, si bien de otra manera,

(12) El parrafo vigesimotercero de la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil. que
expresa los fundamentos de las enmiendas y adiciones de la edicién reformada del
Cadigo Civil (publicada por Real Orden de 29 julio 1889, Gaceta de Madrid, martes 30
julio 1889, nim. 211, tomo I, pags. 334-336: en El Cddigo Cnul. ., 11, pp. [2111-2112],
también en Cddigo Civil, Ed Tecnos. 12 ed.. Madrid. 1993, pédgs. 53-68: s6lo dicho
parrafo en G. Garcia CanTero, Comentarios al Cédigo Civil 'y Compilaciones Forales,
dinigidos por M. ALBALADEIO GaRrcia y S. Diaz ALaBART, tomo XIX. articulos 1445-1541
CC. 2." ed, Madnd. 1991, pég. 657, nota 4, el cual lo destaca como elemento interpre-
tativo del articulo 1.523 CC por carecer la norma de precedentes hisiéricos), justifica
este retracto con dos razones: facilitar, con el transcurso del tiempo, algin remedio a
la dvisién excesiva de la propiedad territorial. alli donde este exceso ofrece obstdculo
insuperable al desarrollo de la riqueza, y el ejemplo de otras naciones. ROMERO GIRON.
cfr. Diario del Senado, nim 32, 29 enero 1889. pig 441. pag. [1045), por su parte, lo
defiende. trayendo a colacién el ejemplo de algunas provincias de Prusia. concretamente
de Silesia oriental. El codificador es consciente de que la figura que introduce no puede
resolver por si sola los males de la agricultura espafiola; asi, por ejemplo, lo puso de
manifiesto LOPEZ PUIGCERVER. Diario del Congreso, nim. 81, 29 marzo 1889. pdg. 2182;
pag. [1588], en la defensa del Cédigo frente a la critica de DaNviLA. Por otra parte,
Gamazo apuntd, frente a AZCARATE. que el retracto de colindantes contribuye a la obra
de reconstruccién de la propiedad.; cfr. Diario del Congreso, nim 91, 10 abnl 1889,
pdg 2444; pdg. (1712]. Finalmente. RoMERO GIRON, Diario del Senado, nim. 32, 29
enero 1889, pig. 441; pig. [1045], en respuesta a BoscH, después de profesar piblica-
menie su satisfaccién por este retracto, reconocié que acaso no esté suficientemente
desarrollado en el Cédigo Civil el principio que lo inspir6. También la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha incidido en el fundamento de este derecho. cfr. R. BADENES
GASSET, El contraro.... 11, pag. 1030. G. Garcia CANTERO, Comentiarios al Cédigo Civil .,
XIX. pdgs. 661-662; J. L Navarro PERrez, La compravenia civil Antecedentes, comen-
tario doctrinal, jurisprudencia y formularios, Granada, 1993, pdg. 748.

(13) Cfr. R. BADENEs Gasser, £/ contraio.. , 11, pag. 1024; J. J. HUALDE SANCHEZ.
Comentano de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 9 febrero 1984, revista Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil (CCJC), ndm. 4, enero-marzo 1984. pag. 1342,
A L REBOLLEDO VARELA, Comentario STS 29 octubre 1985, CCJC, ndm 9. septiembre-
diciembre 1985, pags. 3032-3033, y Comentario de los articulos 1523 y 1.524 CC,
Comentario del Cédigo Crvil, 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991. pdg. 1012; M.
FERNANDEZ ARROYO, «Una aproximacién al estudio del retracto legal en el Cédigo Civil
espafiol», Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura, Ciceres,
1992, pdgs. 270-271. La finaldad del retracto de colindantes es un elemento que se
proyecta sobre toda la instituctén. Por ejemplo, es lo que basa la exigencia de que el
retrayente posea una finca colindante con la enajenada, pues de lo contrario el retracto
no remediaria el miniffundio (para esto tltimo. G Garcia CANTERO, Comentarios al
Cédigo Cuvil.... XIX, pdgs 666-667).
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el articulo 1.056.11 CC, al menos, en la intencién del legislador (14). Este,
consciente, st no del fracaso absoluto, si de los graves inconvenientes gue
impiden al retracto codificado ser un instrumento idéneo para la promocién
de la agricultura, ha decidido crear un nuevo retracto de colindantes, inten-
tando eliminar los defectos que empobrecen el instrumento y haciendo de €l
un elemento auxiliar de la reforma de las estructuras agrarias. De todos
modos, esta rehabilitacién del retracto de colindantes como elemento de una
nueva politica agricola no deja de encerrar una cierta dosis de anacronismo,
en una época en que el Derecho agrario ha dejado de estar interesado en el
incremento de las producciones agrarias para pasar a ocuparse de la mejora
de la calidad de los productos y, mds aun, de la organizacién de los mercados.

De todos modos, el retracto de colindantes del Cédigo Civil no es el
dnico que ha conocido nuestro Derecho. Antes de la promulgacién de aquél,
las Leyes de 18 de junio de 1864 y 7 de mayo de 1880 autorizaron este
retracto sobre terrenos sobrantes en la realizacidn de vias piiblicas o gene-
rados en la zona maritimo-terrestre por la retirada del mar, respectivamente.
Hay que aiiadir el llamado retracto del contribuyente, cuyo ejercicio corres-
pondia también a los colindantes, en los términos del articulo 3 de la Ley
de 20 de julio de 1888 (15). Pero todos ellos, evidentemente, nada tenfan
que ver con la reforma agraria, lo mismo que, en otro orden, el retracto de
colindantes de la antigua Ley de vias pecuarias. En efecto, la Ley 3/1995,
de 23 de marzo, sobre vias pecuarias, que define una politica nueva respecto
de aquéllas, ha derogado la Ley 22/1974, de 27 de junio, y su reglamento
ejecutivo, aprobado por Real Decreto 2876/1978, de 3 de noviembre. El
articulo 14 de la primera y los articulos 109 y 110 del Reglamento contem-
plaban un retracto especial, cuya finalidad no era la de combatir el mini-
fundio o, no digamos ya, modernizar la agricultura, sino repartir [a super-
ficie ocupada por vias pecuarias innecesarias o terrenos que resultasen
sobrantes al clasificar y, en caso necesario, deslindar y amojonar las que
debiesen subsistir.

(14) Sobre este precepto, ver E. Fosar BENLLOCH, «La explotacidn agricola y el
parrafo segundo del articulo 1.056 del Cédigo Civil», Anuario de Derecho Conil (ADC),
1963, pags. 377-422, y «Mds sobre el articulo 1.056.2 del Cédigo Civil y la explotacién
agricola. El principio general de derecho de la atribucién sucesoria unitana de la explo-
tacién familiar», REvVISTA CRiTiIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1971, pags. 225-271, y
bibliografia alli citada. Ultimamente, en sintesis, M. DE LA CAMARA ALVAREZ, Comentario
del articulo 1.056 CC, Comentario del Cédigo Civil, 11, Ministerio de Justicia, Madnd,
1991, pdgs. 2479-2482. En general, J. L. DE Los Mozos vy DE Los Mozos, «La particién
de herencia por el propio testador», Revista de Derecho Notarial, 1960, pags. 99-274.

(15) Sobre los dos primeros, ver M. Coca PaYeras, Tanteo y retracto.... pags. 125-
127, sobre el iltimo, 1d., pags. 133-135. Para el citado autor, los dos primeros consti-
tuyen antecedente védlido del retracto instaurado por el Cédigo Civil, mientras que para
G. Garcia Cantero, Comentarios al Cédigo Civil. ., XIX, pag. 658. nota 1, no lo son.
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Tenia otro significado distinto, aunque tampoco netamente reformista,
el retracto de colindantes contemplado por el articulo 45 LRDA (16), el
cual fue nstituido con cardcter sancionatorio, 1o que llevé a la doctrina a
excluirlo como auténtico retracto de colindantes (17). El interés de este
iltimo retracto es puramente académico (18), ya que, aparte de su escaso

(16) Andloga regla contiene el articulo 100 de Ja Ley asturiana 4/1989, de 21 de
julio. de ordenacién agraria y desarrollo rural.

(17)  En efecto. refiriéndose a idéntico retracto contenido en el articulo 3 de la Ley
de Unidades Minimas de Cultivo, de 15 de julio de 1954, M. PENA Y BERNALDO DE
QuirGs, «La conservacién de las unidades agranas», ADC, 1959. pdgs. 960-961. niega
que se tratara de un auténtico retracto. al no haber venta de las parcelas resultantes ni
subrogacién del colindante; G. Garcia CANTERO, «El retracto...». pdg. 392, por su parte,
calificé ese mismo retracto como opcién legal de compra En relacién a la legislacién
ahora derogada, J. L.. DE LOs M0zos Y DE LOS Mozos, «En tomo al régimen juridico de
la explotacién agricola», Revista de Derecho Privado. 1974, pdg. 883, considerd el
retracto del articulo 45 LRDA como derecho de adquisicién preferentemente semejante
al retracto de colindantes; y ] M. LoBato GOMEz. «El régimen de unidades minimas de
culuvo en las zonas de montaia», DAA, nim. 9-10, julio-diciembre 1987. pdg. 55. lo
designd simplemente como derecho legal de adquisicion

(18) Sobre el mismo puede consultarse D. Espin CANovas, «El retracto de colindan-
tes como medio de conservacién de las estructuras agranas», Rivista di Diriio Agrario,
1975, 1* parte, pags. 535-536. Consistia en que la divisién o segregacién de fincas
risticas que diese lugar a la formacidén de parcelas de extensién infertor a la umdad
minima de cultivo estaba sancionada no con la nulidad absoluta o relativa de aquellas
operaciones, sino con la concesion de un derecho de retracto a los titulares de las fincas
contiguas a las que, de resultas de la divisién o segregaciéon, hubiesen adquindo una
dimensién inferior al pardmetro referido Ademds, el articulo 46.3 LRDA preveia una
modalidad de este retracto para el caso de divisién motivada por herencia o por donacion
a favor de herederos forzosos Este retracto se diferenciaba del contemplado en el Cédigo
Civil en que el retracto comiin nace de la venta o enajenacién. mientras que aquél se
derivaba de la divisién ilegal de una finca ristica Existe otra diferencia en cuanto al
precio del retracto. pues en la LRDA el retrayente habia de satisfacer el justo precio. que,
a falta de acuerdo entre los interesados. seria el determinado por el Juez, el cual, por tanto,
no se hallaba limitado por la regla del articulo 1518 CC: precio respecto del cual el
Derecho comiin exige el previo desembolso (cfr. art. 1.618.2.° LEC), mientras que el
articulo 45.4 LRDA sélo pedia su afianzamiento a sausfaccién del Juzgador. Finalmente,
otra diferencia significativa radica en el plazo de ejercicio. pues en la LRDA la duracién
del mismo era, como regla general. de cinco afios a partir de la division o segregacién
indebida, siendo asi ampliamente superados los nueve dias concedidos por el Cédigo
Civil: discordancia explicable, ya que en el primer caso el derecho de retracto tenia el
origen sancionador ya sefialado, y en el Cédigo Civil, no. Coincidian, en cambio. los dos
derechos en la solucién que se da para el caso en que dos o mis colindantes ejerciten
simultdneamente el derecho de retracto, ya que en ambos casos seria preferido el que fuere
dueiio de la finca de menor extensién; Unicamente se diferencian en que la LRDA con-
templaba expresamente la posibilidad de que se lograra un acuerdo entre los interesados.
mientras que el Cédigo Civil no menciona expresamente esta posibilidad. aunque no hay
dificultad en admrtirla puesto que aunque la finca retraida quede en manos de un colin-
dante que no sea el dueno de la finca de menor extension. también se opera con esa
adquisicion una reduccién del minifundio. que es lo que la LRDA perseguia con los
preceptos comentados. aparte de que el principio de autonomia de la voluntad autoriza la
libre composicién de intereses entre los autorizados para retraer.
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ejercicio en la préctica, ha sido derogado por la Ley objeto de este comen-
tario (disposicién derogatoria unica), la cual dota de un nuevo régimen
juridico a la unidad minima de cultivo, y en el cual la infraccién conlleva
no la concesién de un derecho de retracto a los titulares de fincas colindan-
tes, sino la nulidad, parece ser que absoluta, de la divisién o segregacién
practicada (cfr. art. 24.2). Desde luego, ni este dltimo ni ninguno de los
histéricos hoy derogados constituyen el modelo que inspira la Ley de
Modernizacién y que enseguida abordamos.

3. EL MODELO DE RETRACTO DE COLINDANTES

Para comprender cabalmente el significado del retracto de colindantes
introducido por la Ley de Modernizacién es ilustrativo reconocer la primera
—en tiempo e importancia— configuracién que esta institucién ha recibido
en nuestro ordenamiento juridico, asi como las observaciones que a la
misma se hicieron en el momento de su implantacién.

La Comisidn redactora del Codigo Civil, sobre las bases formuladas en
la Ley de 11 de mayo de 1888, introdujo en el texto primitivo del Cédigo
el retracto de colindantes, con la conocida finalidad de contribuir a poner
término al fenémeno del minifundio (19). Los preceptos que mds directa-

(19) Aparte del ejemplo de otras naciones, ya refendo, parece ser que influyéd
notablemente en la consagracién del nuevo retracto la Memoria sobre el fomento de la
poblacion rural en Espaiia, de FERMIN CABALLERO, premiada por la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas en 1863, segin indica C VaTTiER FUENZALIDA, «Alonso
Martinez, la codificacién y la ciencia del Derecho Civil en el siglo xix», en Manuel
Alonso Martinez Vida y obra, coord. C. RoGEL VIDE y C. VATTIER FUENZALIDA, Madrid,
1991, pag. 456. Asi lo revelan las intervenciones que tuvieron BoscH, DANVILA ¥ Az-
CARATE desaprobando el retracto de colindantes; cfr., respecuivamente, Diario del Sena-
do. nim. 32, 29 enero 1889, pag. 435: pédg. [1039]; Diario del Congreso, nim. 77, 23
marzo 1889, pag. 2057, pag. [1565], y Diario del Congreso. nim. 88, 6 abril 1889, pdg.
2365: pdg [1670]. Dicha Memoria también parece haber inspirado otras medidas de
politica agricola, como la Ley de 3 de junio de 1868, sobre desecacién de lagunas y
terrenos pantanosos y sobre caserios, colonias agricolas y fomento de la poblacién rural,
segin refiere A. BALLARIN MaRrciaL, Derecho agrario, 2.° ed., en colaboracién con C.
VaTtrier FueEnzaLIDA, Madrid. 1978, pag 68. El mismo A. BALLARIN MARCIAL, Medio
siglo. .. pdg. 24, sefiala que el retracto de colindantes y las propuestas de FERMIN Ca-
BALLERO son los antecedentes de la concentraci6n parcelaria. F. CorraL DUERAS, «Ef
Registro de la Propiedad en su faceta social-agraria», DAA, nim. 11-12. enero-junio
1988, pidg. 9, destaca la influencia de la reunién mantemda el 16 de mayo de 1886 por
los Registradores de la Propiedad de la regién galaico-asturiana, como refleja la Memo-
ria de la Asociaci6n de Registradores de la Propiedad de Espaiia, editada en 1913. Sobre
todo esto. ver también J. BArO Pazos, La codificacién del Derecho Civil.... pdgs. 278-
279. J. M.® pE LA CuesTa SAEeNz, «El estatuto juridico .», pdgs. 145 y 163-164, destaca
cémo la oposicién al retracto de colindantes unié en la defensa de una propiedad no
productiva y no empresarial a personajes tan distantes politicamente como DANvVILA
(conservadurismo individualista) y AzCARATE (1zquierdista)
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mente incidian en aquél estaban inicialmente redactados de la manera que
exponemos a continuacién (20), sobre la base de los articulos 1.618-1.630
LEC, que regulan el juicio especial de retracto:

Articulo 1.523

También tendran el derecho de retracto los propietarios de las
tierras colindantes cuando se trate de la venta de una finca ristica
cuya cabida no exceda de dos hectareas.

Si dos o mas asurcanos usan del retracto al mismo tiempo, sera
preferido el que de ellos sea duefio de la tierra colindante de menor
cabida; y, si las de ambos la tuvieren igual, el que primero lo
solicite.

Articulo 1.524

No podra ejercitarse el derecho de retracto sino dentro de
nueve dias, contados desde el requerimiento hecho ante Notario,
que haga el vendedor o el comprador al que tenga aquel derecho.

Sobre estos preceptos hubo algunas intervenciones parlamentarias en las
sesiones dedicadas a la revision del primitivo texto del Cédigo Civil. La
temprana medida de politica agricola que nos ocupa no pasé inadvertida y
fue objeto mas de encendidas criticas que de sélidas defensas, lo que, sin
duda, influyé en el dnimo de los codificadores a la hora de adoptar un texto
definitivo, en el que se tuvieron en cuenta buena parte de las observaciones
formuladas.

Resumiendo las criticas mas importantes, seftalaremos que DanviLa (21)
fue el que quizd con mads dureza atacé el retracto que se creaba, tachandolo
de inconstitucional. , contrario a la razon, a toda justicia y a todo lo que
han hecho todas las naciones cultas, denunciando que ha venido de mala
manera y en mala época ... es contrario a todo principio cientifico, a toda
consideracién de conveniencia general, termind sus intervenciones decla-
rando no haber visto otra cosa menos defendible que el retructo de colin-
dantes. Dos motivos fundamentaron su opinién negativa: primero, el pre-
cepto no distingue entre secano y regadio al sefialar la cabida de las fincas,
siendo asi que el cultivo intensivo genera fincas suficientemente rentables,
de menor dimension que la superficie sefialada por el Cédigo; segundo, el
elevado coste que iban a generar las notificaciones que necesariamente
tendrian que seguirse de la aplicacién del articulo 1.524 CC. Por su parte,

(20) Gaceta de Madrid. lunes 3 diciembre 1888, nim 338: tomo IV, piag 696; pdg
[2055].

(21) Diario del Congreso, nim. 77, 23 marzo 1889, pigs 2057-2058: pdgs. [1565-
1566]. También en id, nam. 82, 30 marzo 1889, pag. 2198; pdg. [1601].



74 ESTUDIOS

AzCARATE se opuso al retracto de colindantes por razones parecidas: el
elevado nimero de propiedades que resultarian limitadas en la facultad
dominical de libre disposicidn, ya que —sefial6— existe una gran cantidad
de fincas nisticas que poseen una cabida inferior a dos hectdreas, y segundo,
porque el elevado niimero de requerimientos que deberian de practicar los
Notarios encareceria y dificultaria el trafico de fincas (22). Esta dltima
razén es la que también opuso VINCeNTI al nuevo retracto (23). Finalmente,
Lastres (24) apuntd el inconveniente representado por el elevado coste
econémico ya referido e informé del dafio que ya estaba produciendo la
aplicacién del articulo 1.524 CC, fomentando el documento privado en
detrimento de la contratacién publica. No dejaron de formularse algunas
propuestas, entre las que destacan la de VINCENTI, ya citado (25), quien
defendié6 —y con éxito, como veremos— la sustitucién de la notificacién
notarial por la inscripcién de la finca en el Registro de la Propiedad.
Asimismo, AzCARATE (26), enemigo, como sabemos, de este retracto, soli-
cité que de mantenerse la nueva figura se redujese la dimensién de la finca
susceptible de retracto a cincuenta dreas, lo que parcialmente fue acogido
en la redaccién definitiva, como también veremos enseguida.

La Exposicién de Motivos de la segunda edicién del Cédigo Civil re-
sume en tres cuestiones controvertidas, por lo que al retracto de colindantes
se refiere, el tramite parlamentario de revisién de lo que luego se llamaria
primera edicién del Cédigo Civil: primero, la cabida de la finca susceptible
de ser retraida; segundo, la preferencia entre colindantes en caso de ejer-
cicio simultineo del retracto, y tercero, el modo en que el colindante debe
o puede conocer la venta efectuada y, consiguientemente, el dies a quo del
plazo de ejercicio del derecho. A estas observaciones la propia Exposicién
de Motivos responde con desigual precisiéon. En efecto, en cuanto al primer
tema, la Exposicién anuncia que se opta por reducir a la mitad la cabida
de las fincas susceptibles de ser retraidas; es dectr, se adopta una solucién
puramente transaccional, sospecha que se suscita porque la Exposicion no
explica el motivo de tal minoracién. En cuanto al segundo, se da noticia de
que algin impugnador del precepto propuso dar preferencia al colindante
duefio de la finca mayor, pero los codificadores optan por mantener el texto
—se dice-— por ser mas acorde con la finalidad del retracto, mas dirigido,

(22) Duario del Congreso. nim. 88, 6 abril 1889, pags. 2364-2365; pags. [1669-
1670].

(23) Duario del Congreso. nim. 90, 9 abril 1889, pdgs. 2409-2410: pdgs [1691-
1692]

(24) Duario del Congreso, nim. 104, 9 mayo 1889, pags. 2770 y 2773, pigs
[1844] y [1847], respectivamente.

(25) Diario del Congreso. nim. 90, 9 abnl 1889, pig 2410, pdg. {1692},

(26) Diario del Congreso, nim 92, 11 abril 1889, pdg 2460, pag. [1722].
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consiguientemente, a la eliminacion de las explotaciones no rentables que
a la potenciacién de las que ya lo son. Finalmente, se acepta con gusto
—dice la Exposicion— la idea de suprimir la formalidad del requerimiento
notarial, pero no se da cuenta de las razones que lo motivaron.

Recapitulando, cabe sefialar que de resultas tanto de las objeciones
presentadas por los parlamentarios como de su propia reflexién, la Seccién
Civil de la Comisién General de Codificacion introdujo algunas reformas
en los preceptos que nos ocupan, de modo que el texto definitivo experi-
menté retoques de cierta importancia. Asi, se rebajo a una hectdrea, como
sabemos, la extensién de la finca retraida, con lo cual la agresividad del
nuevo retracio quedd seriamente reducida; se afiadié una regla interpreta-
tiva como parrafo II en el articulo 1.523 CC, que ha sido siempre muy
criticada, como se verd, y que no ha origido méas que dificultades; pero lo
mas importante, sin duda alguna, fue el nuevo sistema de organizacién del
plazo de ejercicio del derecho, concretamente su dies a quo. La segunda
edicién del Cédigo Civil, acogiendo la iniciativa del diputado gallego
VinceNTI, ya referida, rompié definitivamente con el esquema de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para instaurar un nuevo sistema basado en el incipien-
te Registro de la Propiedad, que habia visto la luz unos afos antes con la
Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, de modo que el nicleo de lo que
es el plazo pas6 del documento piblico otorgado ante Notario a la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad, con una regla supletoria, justificada
por el cardcter no obligatorio de la inscripcion registral y porque el retracto
de comuneros, al que también afecta el articulo 1.524 CC, comprende
también las enajenaciones de cuotas de participacién sobre bienes muebles.
Hubo otras modificaciones de menor importancia a los efectos que ahora
nos ocupan: por una parte, el nuevo articulo 1.524 precisa, a fin de despejar
posibles dudas, que el retracto a que se refiere el precepto es el legal; por
otra, se afiade un pdrrafo segundo al articulo 1.524, para coordinar los dos
retractos contemplados sistemdticamente como /egales por el Cédigo Civil;
y finalmente, en lo que es ahora el parrafo [1I del articulo 1.523 CC, se
sustituye el término asurcanos por el de colindantes con el fin, seguramen-
te, de unificar conceptos y evitar equivocos, mixime teniendo en cuenta
que la Exposicion habia aumentado la diversidad terminolégica al introdu-
cir el término aledarios (27).

Este retracto de colindantes es el tnico que claramente ha encarnado
una medida de politica agricola en Espafa, y justo es que las nuevas orien-

(27) El empleo de diversas voces para designar la figura que nos ocupa ya
fue criticado por DaNnviLa, Diario del Congreso, nim 77. 23 marzo 1889, pag 2057:
pdg. [1565] Sobre la cuesuén terminoldgica. ver R. BADENEs GaSSeT. El conirato .,
I, pig. 1016.
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taciones en esa materia se sirvan de instrumentos apropiados a la entidad
de los fines perseguidos, lo que sucede con el retracto instaurado con la Ley
de Modernizacion.

4. CUESTIONES GENERALES DEL NUEVO RETRACTO

El examen del nuevo retracto de colindantes suscita una cuestion inicial
a propdsito de su dmbito territorial de aplicacién. En principio, el precepto
regulador del retracto (art. 27) rige en toda Espafia, seglin determina la
disposicion adicional segunda, parrafo primero, LM, con base en el articulo
149.1.8.* CE. Es el cardcter de fegislacién civil, segin indica el apartado VI,
parrafo V, Exposicién de Motivos, lo que determina la invocacion por el
Estado de la competencia legislativa plena para la regulacién de la institu-
cién que nos ocupa, si bien la citada disposicién adicional no deja de
reconocer que la aplicacién de, entre otros, el precepto antes citado tendra
lugar en defecto de normas civiles, forales o especiales, alli donde existan,
dictadas por las Comunidades Auténomas de acuerdo con sus competencias
estatutarias en materia de Derecho Civil (28), lo que no anade nada que no
figurase ya en el reparto competencial previsto por el precepto constifucio-
nal referido. En consecuencia, el nuevo retracto rige en el territorio del
Derecho Comdin, y en los forales —mejor, autonémicos—, donde no existan
disposiciones sobre el mismo.

Sin embargo, la prevalencia del Estado no resulta tan clara como el
legislador imagina. Efectivamente, por una parte, la competencia exclusiva
para regular la materia corresponde al Estado, pues el retracto de colindan-
tes limita una de las facultades dominicales: la libre disposicién de la cosa
por el propietario, es decir, altera el estatuto de la propiedad ristica. Pero,
por otra parte, cualquier Comunidad Auténoma —y no sélo las que tienen
Derecho Foral con lagunas en este punto, que son todas las que tienen
Derecho Civil propio— (29) parece que esta legitimada para introducir este

(28) La disposicién final primera, apartado 2, del Borrador del Proyecto, al menos
el que nosotros conocemos, declaraba la simple aplicacién plena de, entre otros. el
artfculo 38 (hoy art. 27), sin ninguna previsién en cuanto al Derecho propio de las
diversas Comunidades Auténomas

(29) Segin G. Garcia CanterRO, Comentarios al Cédigo Civil ., XIX, pigs 660-
661, el retracto de colindantes se aplica en toda Espafia. Refiere el citado autor que la
STS de 14 de diciembre de 1905 lo declara vigente en Catalufia al no existir precepto
alguno sobre €1, n1 en su legislacién ni en su derecho supletorio, y que la Ley 446.1 de
la Compilacién de Navarra da por supuesto que rige en este territorio foral. En efecto,
la citada Sentencia (1.° cdo., ver RGLJ, tomo 102, de julio a diciembre del afio 1903,
Madrid. 1925, pags. 857-858, declara que las disposiciones referentes al retracto de
colindantes son aplicables, a tenor de lo dispuesto en el articulo 12.1T CC.
—redaccién originaria— a Catalufia como Derecho supletorio. Se trata —reconoce— de
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retracto si lo estima conveniente, ya que la agricultura es una materia cuya
competencia legislativa estd ordinariamente asumida por aquéllas en sus
respectivos Estatutos de Autonomia, al amparo del articulo 148.1.7." CE, y
el retracto de colindantes no por estar presente en el Cédigo Civil deja de
ser una institucion de politica agricola, como antes sefialibamos.

Si bien en algiin momento se plante6 la hipétesis de la derogacién del
articulo 1.523 CC (30), la Ley de Modernizacién guarda silencio al respec-
to, con lo que tdcitamente se opta por la coexistencia de retractos. Las
razones que justifican la consagracién del nuevo retracto fuera del Cédigo
Civil son, primero, la referencia de la Ley a la explotacion agraria prio-
ritaria en vez de la propiedad, como hace el Cddigo Civil; segundo, la
consideracion de la unidad minima de cultivo como nuevo concepto a tener
en cuenta en la finca susceptible de retracto; y finalmente, no alterar for-
malmente el Cddigo Civil, ya que codificar el nuevo retracto supondria
retocar el articulo 1.524.1 CC, precepto que afecta, asimismo, al retracto de
comuneros. Se advierte una diferencia con lo que sucede con otras medidas
de politica agricola contempladas en la Ley, como es el régimen de las
unidades minimas de cultivo, donde la disposicién derogatoria dnica supri-
me los correspondientes preceptos de la ya citada Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario (arts. 43-48); preceptos vigentes en el plano formal, pero
en la préctica inaplicados, como antes indicibamos, e inaplicables en las
Comunidades Auténomas con normas al efecto (31).

La Ley de Modernizacién, con la tipica finalidad de impedir, con mayor
eficacia, el fraccionamiento de las fincas risticas y facilitar la ampliacion
de la dimension fisica de las explotaciones prioritarias (32), prefiere regular
de nuevo la materia en un solo precepto, aunque lo hace de modo fragmen-
tario, imitando en esto al Cédigo Civil, de modo que la relacion entre los
dos regimenes juridicos, comin y nuevo, es de generalidad a especialidad
0, mejor, de dos especies distintas de retracto de colindantes, en pie de
igualdad, respecto del retracto legal en general; evidentemente, no es una
relacién de Ley posterior respecto de Ley anterior, pues ni es tal la inten-

una nstitucién introducida por el Cédigo Civil. que no existe mi en la legislacién de
Catalufia ni en los Derechos canénico y romano. que subsidiaria y sucesivamente son
de aplicacién en ese territorio.

(30) Cfr. «Notas...», en DAA, cit., pag. 27.

(31) Sobre unidades mimmas de cultivo. ver Decreto Generalidad de Catalufia 169/
1983, de 12 de abril; Ley asturiana 4/1989. de 21 de julio, de ordenacién agraria y
desarrollo rural, articulos 98-101, Ley cdntabra 4/1990, de 23 marzo. sobre concentra-
c16n parcelaria, conservaciéon de obras, umdades mimimas de cultivo y fomento de
explotaciones rentables, articulos 9-11, Ley 14/1990, de 28 de noviembre, de Castilla
y Ledn, articulos 9-15; en esta dluma, al menos para las fincas resultantes de la con-
cemtracién parcelaria

(32) «Notas. ». id., pdg. 26.
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ci6n manifiesta del legisiador ni se aprecia el grado de incompatibilidad de
regulaciones que constituye la base ineludible de la regla lex posterior
deroga lex anterior.

El nuevo retracto de colindantes vimos que figura sistemadticamente en
un precepto que cierra el Titulo IT de la Ley, dedicado a las unidades
minimas de cultivo. Esta ubicacién se justifica en razén de que ambas
instituciones tienen la misma finalidad, esto es, la formacién de explotacio-
nes agricolas rentables, si bien operan de modo distinto; la unidad minima,
con carécter preventivo, impidiendo la formacién de fincas de dimensiones
inferiores a la misma, y el retracto de colindantes de modo positivo, faci-
litando la incorporacién de nuevos terrenos a las explotaciones que ya son
viables o pueden serlo por ese motivo (33).

No obstante, hubiese sido todavia mas coherente ubicar este retracto en
el Titulo T de la Ley, que contiene el estatuto de las explotaciones agrarias
prioritartas, y no al final del Titulo II, que es de aplicacién general. La
razén de esto se halla en que el nuevo retracto de colindantes es una de las
medidas dirigidas a potenciar las explotaciones que constituyen la base de
la agricultura, como se infiere del articulo 27.1 LM, conforme al cual el
nuevo retracto s6lo puede ser ejercitado por los titulares de dicho tipo de
explotaciones agricolas. La Ley refleja aqui una idea un tanto estdtica del
retracto de colindantes, porque la lucha contra el minifundio sélo tiene
sentido si se enmarca dentro de un espectro mds amplio de medidas de
politica agricola, encaminadas a la formacién de explotaciones competiti-
vas; el legislador debiera de hacer pasar toda la politica de estructuras por
la mejora de las explotaciones prioritarias existentes o que se vayan a
formar como consecuencia de alguna actuacién protegida.

5. ELEMENTOS DEL NUEVO RETRACTO

Para comprender mejor el alcance de la reforma operada comenzamos
transcribiendo los articulos 27 LM (34), cuya ribrica es el retracto, y 1.523
y 1.524 CC, que principalmente regulan las instituciones en el Derecho
Comdin:

(33) M.* E SeErRraNO CHAMORRO, «Las unidades minimas de cultivo», DAA, nim,
21-22, abril-diciembre 1993, pdg 4, ha destacado el cardcter preventivo de la unidad
minima de cultivo frente a la funcién correctora de la concentracién parcelaria.

(34) Acerca del irer parlamentario de la Ley puede verse el Proyecto presentado en
el Congreso de los Diputados (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados, Serie A° Proyectos de Ley, 30 julio 1994, nim. 76-1). las enmiendas formu-
ladas en el mismo (Bolennes. Congreso, Serie A, 17 y 31 octubre 1994, nim. 76, 9 y
10, respectivamente), el texto aprobado por el Congreso de los Diputados y remitido al
Senado [Boletines Congreso, Serie A, 10 abril 1995, nim. 76-13; y Senado, Sene II, 12
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LEY
Articulo 27. Retracto

1. Tendrén el derecho de retracto los propietarios de fincas colindantes
que sean titulares de explotaciones prioritarias, cuando se trate de la venta
de una finca nistica de superficie inferior al doble de la unidad minima de
cultivo.

2. Si fueren varios colindantes, sera preferido el duefio de la finca que
con la adquisicién iguale o supere la extensién de la unidad mimima de
cultivo. Si mds de un colindante cumple esta condicién, tendra preferencia
el duefio de la finca de menor extensién.

3. Cuando ninguna de las fincas colindantes iguale o supere como
consecuencia de la adquisicién la unidad minima de cultivo, sera preferido
el dueiio de la finca de mayor extensién.

4. El plazo para ejercitar este derecho de retracto serd el de un afio,
contado desde la inscripcién en el Registro de la Propiedad, salvo que antes
se notifique fehacientemente a los propietarios de las fincas colindantes la
venta de la finca, en cuyo caso el plazo serd de sesenta dias, contados desde
la notificacion.

5. El propietario colindante que ejercite el derecho de retracto no
podré enajenar la finca retraida durante el plazo de seis afios, a contar desde
su adquisicion.

CODIGO CIVIL
Articulo 1.523

También tendran derecho de retracto los propietarios de las tierras co-
lindantes cuando se trate de la venta de una finca ristica cuya cabida no
exceda de una hectarea

abnl 1995, nim 76.a)]. las enmiendas de los Senadores [Boletin del Senado, Sene 11,
9 mayo 1995. ndm. 76.c)] y el texto aprobado por esta Cdmara [Boletin del Senado.
Serie I1, 12 junio 1995, ndm 76 f)]. En la redaccion inicial del Proyecto el retracto de
colindantes aparece regulado en el articulo 38 EI Proyecto de Ley. como ya sefialdba-
mos, no ha rectbido enmiendas en el precepto comentado. mds creemos que por descuido
que por el acierto en la regulacién de la materia En su momento se hard referencia a
los extremos de la nueva regulacién que recibieron diferente tratamiento en el Borrador
del Proyecto de Ley, fundamentalmente. el stempre delicado y trascendental tema de la
duracién e 1niciacién del cémputo del plazo de ejercicro del derecho, contenido en el
apartado cuatro. Las diferencias entre los apartados primero y Glimo —del Borrador y
la Ley— son de menor enudad y. como hemos sefialado. se dard cuenta de ellas opor-
tunamente.
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El derecho a que se refiere el pdrrafo anterior no es aplicable a las
tierras colindantes que estuvieran separadas por arroyos, acequias, barran-
cos, caminos y otras servidumbres aparentes en provecho de otras fincas.

Si dos o mas colindantes usan del retracto al mismo tiempo, serd pre-
ferido el que de ellos sea duefio de la tierra colindante de menor cabida; y
si las dos tuvieran igual, el que primero lo solicite.

Articulo 1.524

No podra ejercitarse el derecho de retracto legal sino dentro de nueve
dias contados desde la inscripcion en el Registro, y en su defecto, desde que
el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta.

El retracto de comuneros excluye el de colindantes.

Por tanto, el nuevo precepto establece cinco reglas: la primera fija las
condiciones de ejercicio del retracto; la segunda y tercera resuelven el
concurso de colindantes; la cuarta versa sobre el plazo de ejercicio del
derecho, y la dltima establece unos de los efectos de la adquisicién que
traiga causa en el retracto ejercitado. En relacién al Derecho Comin, el
apartado primero del articulo 27 LM equivale al que con el mismo orden
contiene el articulo 1.523 CC; el segundo y tercero se corresponden con el
tercero del citado precepto codificado; el cuarto guarda relacién con
el articulo 1.524.1 CC, y el ultimo recuerda tanto los plazos de indisponi-
bilidad que para ciertos tipos de retracto contiene el artfculo 1.618
LEC (35), como el plazo contemplado en el articulo 84.2, Ley 83/1980, de
31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos (LAR) (36), que debe obser-
var el arrendatario retrayente de finca ristica. La regla interpretativa del
articulo 1.523.11 CC carece de semejanza en la disciplina del nuevo retracto.

(35) «Para que pueda darse curso a las demandas de retracto se requiere.

4.° Que se contraiga, s1 el retracto es gentuilicio, el compromiso de conservar la
finca retraida a lo menos dos afios, a no ser que alguna desgracia hiciere venir a menos
fortuna al retrayente y le obligare a la venta.

5.° Que se comprometa el comunero a no vender la participacién del dominio que
retraiga durante cuatro aios.

6. Que se contraiga, s1 el retracto lo intenta el duefio del dominio directo o el del
Gtil, el compromiso de no separar ambos dominios durante el plazo de seis afios.. »

(36) «Ejercitado el derecho de acceso, el arrendatario que adquiera la propiedad de
la finca arrendada no podr4, salvo que lo haga en favor del IRYDA, enajenarla, arren-
darla o cederla en aparcerfa hasta que transcurran seis afios desde la fecha de adquisi-
c16n  S1 hipotecase la finca, la accién del acreedor no podré tener efectividad mientras
no transcurra dicho plazo».
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El examen comparativo de los regimenes especial y comun del retracto
de colindantes pone de manifiesto la coincidencia que existe en algunas
notas definitorias de ambos, lo que determina que al nuevo retracto le sean
de aplicacién los criterios doctrinales y jurisprudenciales que la interpreta-
cién del Derecho Comiin ha propiciado. Asi, los dos retractos se originan
en caso de venta o dacién en pago, a un no colindante, de una finca ristica;
el ejercicio del derecho se halla sujeto a un plazo de caracter civil y de
caducidad, con inclusién, por tanto, de los dias inhdbiles; los modos de
ejercicio de ambos son idénticos (37).

Al nuevo retracto, al igual que al comiin, le son de aplicacién las
disposiciones generales compatibles que sobre retractos legales contienen el
Codigo Civil y 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, dado el caracter supletorio
de los mismos. Asi sucede, por ejemplo, con la determinacién de las can-
tidades —precio, etc.— a reembolsar por el adquirente ex retracto y el
momento en que éstas han de ser satisfechas. Asimismo, no debe olvidarse
que ambos retractos se hallan sometidos a preceptos dispersos como el

(37) Para un mayor conoctmento del régimen comin del retracto de colindantes,
puede acudirse a las obras generales de R. BADENES GasseT, G. Garcfa CANTERO, A. L.
REBOLLEDO VaARELA y J. L. NavarrO PEREZ, citadas; resumidamente, ver J. M.? CuTiLLAS
Torns, «El retracto de colindantes». Perspectivas actuales», revista La Ley, 1986-4,
pags 1154-1163. Con sintesis doctrinal, y abundante y sistematizada jurisprudencia, ver
J. L. ALBAcaR Lopez, Cédigo Civil Doctrina y jurisprudencia, V, Madrid, 1991, pigs.
448-471. Asimismo, M. FERNANDEZ ARROYO. «Una aproximacién. », pdgs. 243-274. con
abundante jurisprudencia. Sobre aspectos particulares, Ver J.I. CANO MARTINEZ DE VE-
Lasco, Colision entre derechos de adquisicion preferente, Madrid. 1978; B. GOMEz
CorraLIZA, La caducidad. Madrid, 1990, J. J. HuALDE SANCHEZ, Comentario..., ya citado,
acerca del cardcter rustico de la finca y plazo de ejercicio de la accién; A. L. REBOLLEDO
VareLa, Comentario STS ., ya citado. sobre la finalidad del retracto y el cardcter ristico
de la finca; J. M.* SanTos VianDg, «El derecho y la accidon de retracto: su caducidad».
revista La Ley, 1988-2, pags. 1172-1181: L F Saura MarTinez, «Cémputo del plazo en
el retracto de colindantes», Coleccion de Jurisprudencia Prdctica, nim. 29, Madrid,
1991; etc. Para el aspecto procesal, ver J. M." MaANRESA Y NAaVARRO, Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Crwil, V1I, articulos 1.561-1 810, 7.* ed . actualizada por H. DaGo
Sawvz y J. pE MoLinvevo Junoy. Madnd, 1958, pdgs. 310-323, con jurisprudencia en
pags. 331-362; C VAzoquez IRuzUBIETA. Docirina y jurisprudencia de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 2.° ed.. Madrid, 1984, pags. 1850-1861; C. MiLLAN HERNANDEZ, Comen-
tarios a la Ley de Enjuictamiento Civil, 111, Madrid, 1987, pdgs 1156-1158. Uliimamen-
te, la Sentencia del Tribunal Constitucional 54/1994, de 24 febrero. ha declarado, en su
fundamento de Derecho segundo, que ... el derecho de retracto regulado en los articulos
1521 y siguientes del Codigo Civil es un derecho de cardcter sustantivo Y el plazo que
para el ejercicio de ese derecho se prevé en el articulo 1.524 CC es también. un plazo
sustantvo, no procesal. es, en efecto. un plazo para el ejercicro de un derecho, pero
en modo alguno tiene relacién con el acceso a los érganos jurisdiccionales a los efectos
de obtener una resolucién judicial motivada.... que es el contenido del articulo 24 CE
Sobre esta Sentencia ver J. A. CoBacHO GOMEz. «El plazo para el ejercicio del retracto
de comuneros (Comentario a la STC 54/1994. de 24 de febrero)», DPC. 1994, nim 3,
pags. 267-295.
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articulo 227 LRDA (38), que suspende el ejercicio del retracto de colindan-
tes mientras dure la tramitacion del expediente de concentracion parcelaria.

6. EL CARACTER DE EXPLOTACION PRIORITARIA

Entrando en el andlisis de cada uno de ios elementos que configuran el
nuevo retracto, en primer lugar, la Ley de Modernizacién, al igual que
el Cédigo Civil, considera este derecho como una facultad dominical, de
modo que, por ejemplo, el que desarrolle una explotacién agraria sobre
finca poseida a titulo de arrendamiento o usufructo no puede intentar, sin
contar con el propietario, la incorporacion de la finca colindante a la ex-
plotacién de la cual es titular (39). La Ley aqui debiera de haber sido mas
ambiciosa, y bien pudiera haber arbitrado un sistema que permitiera al
arrendatario o usufructuario ejercitar el retracto, sujetando tal novedad
quizd a un régimen similar al de las mejoras, porque, en definitiva, el
aumento de la superficie fundiaria incrementa de modo duradero la produc-
cién, rentabilidad y valor agrario de las explotaciones, que es lo que define
una mejora (cfr. arts. 57.1 LAR y 503 CC, para arrendamiento y usufructo,
respectivamente).

Por otra parte, al propietario se le exige, ademds, que sea titular de una
explotacién prioritaria, a diferencia de lo que sucede en el Cédigo Civil,
donde no se dice nada al respecto. La Ley, y esto es de alabar, toma partido
no en favor de la propiedad estitica, sino por la promocién de la actividad
agraria rentable; es decir, el centro de atencidn se traslada de la propiedad
a la explotacién (40).

(38) O equivalente en las leyes autonémicas sobre concentracién parcelana, si lo
hubiere; por ejemplo, para Castilla y Ledn, el régimen previsto es distinto, segiin se
desprende del articulo 24 de la Ley 14/1990. citada.

(39) Para R. BADENES GASSET, El contrato.., 11, pdg 1017, y G Garcia CANTERO,
Comentarios al Cédigo Cwil..., XIX, pdg. 663. el nudo propietario puede ejercitar por
si mismo el retracto de colindantes. En el mismo sentido, y poniendo como ejemplo el
arrendamiento, M FERNANDEZ ARrOYO. «Una aproximacidén .», pag. 273, ha defendido,
en contra del criteno de las SSTS de 29 octubre 1985 y 14 noviembre 1991, la posi-
bilidad de que el propietario no culiivador material de la finca pueda retraer las fincas
colindantes cuando proceda, con base en que la lucha contra el minifundio sigue siendo
un objetivo de politica agricola, aunque la finca no esté cultivada en ese momento por
el propietario Todo esto, naturalmente, no debe suponer para el usufructuanio o arren-
datario la obligada extensién del cultivo a la nueva porcién de terreno incorporada.

(40) M. FERNANDEZ ARROYO, «Una aproximacién...», pdgs. 271-272, sostiene que el
cardcter riistico que se exige para la finca retraida ha de cohonestarse con la exigencia
de que la finca se incardine en una explotacién agraria, entendiendo por tal la defimida
en el articulo 2.1 del Real Decreto 1887/1991, de 30 de diciembre, como «el conjunto
de bienes y derechos organizados empresartalmente por su titular para la produccién
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A pesar del interés general que preside la formacion de explotaciones
agrarias competitivas, el ejercicio del retracto sigue siendo voluntario para
el titular de la explotacién prioritaria, de modo que su inactividad no puede
ser suplida por nadie. Concretamente, en algin momento se llegd a propo-
ner, por la razén mencionada, una legitimacién subsidiaria del 6rgano ad-
ministrativo competente para realizar la concentracién parcelaria, de modo
que las tierras asi adquiridas se destinarian a su ulterior enajenacién a los
colindantes o a la formacién de unidades agrarias (41); pero tal propues-
ta no parece que pueda ser acogida hoy por una politica agricola basada en
el incentivo —subvencién o bonificacién fiscal— y no en la direccién
centralizada.

Por iiltimo, la Ley prescinde, en orden a la determinacién de la conti-
giiidad de las fincas, de la regla aclaratoria del articulo 1.523.11 CC, segu-
ramente por reputarla initil, como ya habfa denunciado la doctrina (42), la
cual ha sostenido que la colindancia es una cuestion de hecho cuya concu-
rrencia habrdan de apreciar los tribunales en cada caso (43).

7. EL CRITERIO DE LA UNIDAD MINIMA DE CULTIVO

En cuanto a la superficie que ha de poseer la finca para poderse ejercitar
sobre ella el derecho de retracto, la Ley de Modemizacion exige que aquélla
sea inferior al doble de la unidad minima de cultivo, mientras que el Cédigo

agraria, pnmordialmente con fines de mercado. y que constituya en si misma una unidad
técnico-econémica caracterizada por la utihzacion de unos mismos medios de produc-
cién». Esta opinion es plenamente acertada porque insiste en la necesidad —puesta de
manifiesto ya por la jurisprudencia. como vimos— de que el retracto de una finca ristica
sirva para el fin en orden al cual se instituyd, esto es. el progreso de la agricultu-
ra. Ademds. hay que celebrar la coincidencia entre el transcrito articulo 2.1 RD y el
articulo 2 3 LM. lo cual manifiesta una voluntad de coordinacion —como no podria ser
de otra manera— entre la politica agricola nacional y la comunitaria Sobre el concepio
de explotacion agraria en la LM. s1 bien referido al Proyecto del Gobierno, ver J. L. DE
Los Mozos Y DE Los Mozos, «Revision del concepto de explotacién en el Proyecto de Ley
de modermizacidn de las explotaciones agrarias y medidas de apoyo a su desarrollo».
comunicacién al II1 Congreso de la Umion Mundial de Agranstas Universitarios, Francia.
1994. cuyas actas se hallan en trdmite de publicacioén.

(41) Esto iltimo. G. Garcia CANTERO, «El retracto...», pdg. 405.

(42) Cfr. R. BADENES GasseT. El contrato.. . 1I. pidg. 1032, y G. Carcia CANTERO,
Comentarios al Cédigo Civil ., XIX, pag. 668.

(43) Ni al Proyecto n1 a la Ley ha pasado la expresion stempre que con la agre-
gacién a la colindanie no se altere la condicion prioritaria de la explotacion, con que
el Borrador cerraba un articulo 38 1 —hoy 27 1— redactado en lo demés de forma
1déntica. La supresién es acertada. en razon de que parece dificil que una explotacion
pterda rentabilidad por la incorporacion de nuevas tierras. en todo caso, es un dato que
s6lo se puede comprobar a posterior:.
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Civil se conforma con que la cabida no exceda de una hectdrea
(art. 1.523.1). La Ley da gran importancia a la unidad minima de cultivo,
ya que constituye el médulo a tener en cuenta en la configuracién del
derecho de retracto y es lo que da la preferencia en caso de que varios
colindantes se interesen simultdneamente por la adquisicién de la finca
vendida. En consecuencia, para procurar una correcta aplicacién de la Ley
es urgente que las Comunidades Auténomas, a quienes compete esta mate-
ria, se doten del régimen de unidad minima de cultivo aplicable a las
diferentes comarcas o zonas de su respectivo territorio (44).

El criterio de la unidad minima de cultivo habia sido ya sefialado por
la doctrina como el mds idéneo para la operatividad del propio retracto del
Cédigo Civil, en razén de su adaptabilidad a las circunstancias de cada zona
o comarca (45). Y, ciertamente, este es otro de los elementos que permite
advertir la decidida voluntad reformista de la Ley, en este caso quizd
excesiva, pues se autoriza el retracto cuando la finca enajenada posea una
superficie nada menos que inferior al doble de la unidad agraria vigente en
la zona o comarca, sin tener en cuenta la dimensién de la finca resultante
con la agregacién. Este dato incide en lo ya dicho, esto es, que el nuevo
retracto no pretende sélo eliminar explotaciones inviables, agregando los
terrenos en que €stas se desarrollen a otras fincas que con la adicién puedan
ser rentables o incrementen su rendimiento, como, por el contrario, preten-
dia el Cdédigo Civil; la Ley es mds ambiciosa, ya que persigue la formacién
de explotaciones claramente productivas, lo que queda de manifiesto porque
las parcelas cuya extensién sea superior a la unidad minima de cultivo ya
son de por si legalmente rentables (46). Por todo ello, resulta dificil aplicar

(44) Sobre las Comunidades Auténomas con normativa propia al efecto, ver F
CorraL DueRas, «Disposiciones sobre unidades minimas de cultivo en las Comunidades
Auténomas», DAA. nim. octubre-noviembre 1985, pigs 34-35. y M." E. SERRANO CHA-
MORRO, «Las unidades minimas de cultivo», ya citado.

(45) M. Pefia BERNALDO DE QUIROS, «La conservacién...», pdg. 942, nota 14, vio en
la cabida del articulo 1.523 CC un atisbo de unidad mimima de cultivo, que tacha de
demasiado rigida porque comprende tanto las fincas de secano como las de regadio;
rigidez que ya fue sefialada por AZCARATE, como vimos. Como remedio propone la
ampliacién de este retracto en funcién de extensiones-tipo miés flexibles, aunque no
llega a decantarse explicitamente por la unidad mimima de cultivo, lo que si hacen R.
BapeNes Gasser, El contrato..., 11, pag. 1.032; G. Garcia CaNTERO, Comentarios al
Cédigo Cwvil..., X1X, pdg 671, y J. L. Navarro PErRez, La compraventa civil, pdg. 751.
Aparte, el retracto del Cédigo Civil estd hoy dia pricticamente vacio de contemdo,
puesto que en Espafia el nimero de fincas de dimensién inferior a ia hectdrea es
sensiblemente nferior al de la época en que se aprobé el Cédigo Cuvil, por efecto no
tanto del llamado Derecho sucesorio agrario cuanto del abandono y venta de tierras, y
emigracién a las 4reas urbanas, de una buena parte de la poblacién agraria, aparte del
importante remedio de la concentraci6n parcelana, ya citado.

(46) En efecto, el articulo 23.1 LM. cuya redaccion no hace mis que perfeccionar
la del derogado articulo 43.2 LRDA, define la unidad minima de cultivo como «la
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la doctrina jurisprudencial sobre la finalidad del retracto, ya indicada, que
excluye el derecho de retracto cuando la finca del retrayente y la retraida
posean una superficie suficiente para desarrollar una adecuada explotacion
independiente.

En el nuevo retracto se puede plantear lo que podriamos denominar
colisién de unidades mimimas cuando las fincas colindantes pertenezcan a
zonas con diferente unidad minima agraria, ya que entonces cabe pregun-
tarse cudl es la cabida que sirve de médulo: si la unidad minima de la zona
o comarca a la que pertenece la finca que se ha enajenado, o la pertene-
ciente a la zona o comarca de la finca que sirve de base al retracto. Aunque
la Ley no resuelve expresamente la cuestién, sin embargo, los términos del
articulo 27.1 conducen a la respuesta de que cada finca se rige por la
superficie minima de la zona o comarca en que se halle, a efectos de
comprobar su actitud para ser retraida. En cambio, a los efectos de resolver
la colisién de retractos, que enseguida examinaremos, habria que considerar
como unidad minima la de la zona o comarca de la finca que sirve de base
a aquél.

De todos modos, la Ley se apoya en un mddulo cuya idoneidad
presenta algunos inconvenientes, como es la simplista divisién entre
secano y regadio, que no tiene en cuenta cultivos intensivos como los que
se desarrollan en régimen de invernadero (47). Otro inconveniente es que
queda en manos de la Administracién Piblica la fijacién de uno de los
elementos mds importantes del nuevo retracto, circunstancia que no deja
de ser preocupante por el poco acierto con que en ocasiones se han
conducido las autoridades agrarias a la hora de fijar las dimensiones de
las unidades minimas (48).

superficie suficiente que debe tener una finca ristica para que las labores fundamentales
de su cultivo, utlizando los medios normales y técnicos de produccién. pueda levarse
a cabo con un rendimiento satusfactorio, temendo en cuenta las caracteristicas socioeco-
némicas de la agncultura en la zona o0 comarca».

(47) Acerca de los problemas que suscita este tipo de cultivo, ver J. D. TELLEZ DE
PERALTA. «Legislacion agrania en Andalucia y el invernadero como explotacién», Dere-
cho agrano espafol y de todas las Comunidades Auténomas, Congreso Internacional e
Iberoamericano de Derecho Agrario, I, Zaragoza. 1993, pdgs. 73 y sigs.; C. VATTIER
FueNnzaLiDa, «La explotacién agricola en invernadero y sus elementos». de préxima
aparicién en DAA

(48) En este sentido y para una critica del sistema de las umdades minimas de
cultivo, ver J. M. LoBaTo GoMEz. «El régimen de unidades minimas de cultuvo...», ya
citado, y J. L. DE Los Mozos Y DE LOs Mozos, «El régimen de unidades minimas de
cultvo: estado actual de la cuestién y referencia al Decreto de la Junta de Castilla y
Ledn». DAA, nim. 9-10, julio-diciembre 1987, pags. 59-64, respectivamente; ambos
trabajos contienen abundante bibliografia sobre la materia.
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8. CONCURRENCIA DE COLINDANTES EN EL EJERCICIO
DEL RETRACTO

La segunda y tercera reglas del articulo 27 LM van encaminadas a
resolver el problema que se plantea cuando mds de un propietario colindan-
te estd interesado en la incorporacion de la finca enajenada. Cuando varios
colindantes ejerciten simultdneamente el derecho de retracto (49), la Ley de
Modernizacién establece un sistema de preferencias distinto al del Cédigo
Civil, no sélo por la introduccién de un criterio especifico de referencia
—la proximidad a la unidad minima de cultivo—, sino también por la
prelaciéon de colindantes que contempla (50).

Efectivamente, el Cédigo Civil otorga preferencia al duefio de la finca de
menor cabida (51), y si éstas son iguales, al primero que lo solicite
(art. 1.523.1IT); por el contrario, el nuevo régimen es muy distinto. Asi, la

(49) Un problema relacionado con éste, pero que la Ley no aborda ni estd regulado
sistemdticamente en nuestro Derecho, mi siquiera minimamente organizado, es el de la
coordinacién de todos los retractos existentes Si lo estdn el de colindantes y comuneros
(art. 1.524.11 CC): el de comuneros y el del duefio directo y el enfiteuta (art. 1 642 CC),
o el del arrendatario y el de colindantes (art 94 LAR). Sobre este tema, ver G. GARCia
CaNTERO, «El retracto. .», pags. 383-386; J. [. CaNo MARTINEZ DE VELASCO, Colisidn entre
derechos ... citado, y A. L. REBOLLEDO VARELA, Comentario del articulo 1.524 CC, pag.
1017 EI problema que suscita la Ley es la colisién entre el nuevo retracto de colindantes
y el comiin, que es tanto como decir que la friccién se produce entre dos politicas
agricolas distintas: la del Cédigo Civil. dirigida a la eliminacién de explotaciones no
rentables, y la de la LM, orientada a la mejora de las explotaciones ya suficientemente
rentables o en camino de serlo, las explotaciones prioritarias. Por ser de mds interés para
la agricultura creemos que ha de prevalecer el nuevo retracto de colindantes, en relacién
a lo cual cabe decir, parafraseando el brocardo latino, que lua politica agricola posterior
deroga la anterior.

(50) En la critca al Cédigo Civil, G. Garcia CanTErO, «El 1etracto. », pdg. 386,
apunté que si el médulo-tpo es una hectdrea no se entiende muy bien por qué no se
prefiere al colindante que uniendo su finca a la retraida mds se aproxime a la hectérea
contemplada por el Cédigo Civil. De modo andlogo. R. BapeNES GaSSER, El contrato....
II. pag. 1032, defendié la preferencia del dueiio de la finca que, unida a la que sea objeto
del retracto, produzca como consecuencia la integracién de la heredad mas aproximada
a la unidad agraria indivisible vigente en el lugar.

(51) Esta es la soluciéon mds conforme con el fin del retracto, a juicio de R
BADENES GASSET, El contrato..., 11, pdgs. 1028-1029, lo cual es cierto ya que la finca de
menor cabida es la més necesitada de aumento a fin de atenuar el mmnifundio En sentido
andlogo, J I. Cano MARTINEZ DE VELASCO, Colisién entre derechos..., pigs. 76-77, jus-
tifica la regla del articulo 1.523 III en la finalidad del retracto de colindantes, que
—dice— no es procurar la mdxima extensién para una explotacién agricola, sino el
mayor niimero de explotaciones donde exista equilibrio entre los costes. aplicados a una
extension suficiente, y la productividad de la finca. Acerca de qué ha de entenderse por
nerra a los efectos del articulo 1.523.111 CC, ver STS 26 diciembre 1950, citada por R
BADENES GASSET, El contrato..., 11, pag. 1030. y G Garcia CANTERO, Comentarios al
Codigo Crwvil. ., XIX, pig. 674.
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Ley prefiere al duefio que con la adquisicién iguale o supere la extension de
la unidad minima de cultivo; en segundo lugar, si mds de un colindante cum-
ple esta condicién sera preferido el propietario de la finca de menor exten-
sién; por dltimo, si no se iguala o supera la unidad mimima de cultivo seré
preferido el duefio de la finca de mayor extension. esto es, la que mas se
aproxime a dicho parametro. Todo esto pone de manifiesto, una vez mas,
cémo la orientacién de la politica agricola no es tanto la eliminacién del
minifundio, como pretendia el Cédigo Civil, sino mds bien la dotacién de
una base territorial suficiente a la explotacidn, no que més lo necesite —idea,
nuevamente, del Cédigo Civil—, sino que mds provecho pueda obtener con
ello, de modo que la Ley prefiere el criterio objetivo de la proximidad a la
extension de la unidad minima de cultivo antes que otros, como el mas ines-
table representado por el pardmetro de la rentabilidad de la explotacién.
No obstante, la Ley no estd exenta de cierta critica, ya que se sigue
pensando que la finca serd més rentable cuanto mas grande sea, con olvido
de otros factores de capital. Por otra parte, hemos de hacer notar que la Ley,
en el momento de sefialar la superficie de la finca susceptible de retracto, no
tiene en consideracion la finca resultante de la agregacién de la retraida a la
ya poseida por el retrayente. En cambio, en caso de colisidon de retrayentes
la inicial indefinicién legal se troca en existencia rigurosa, ya que la prefe-
rencia para el retracto se otorga a la finca que mds se aproxime, primero por
arriba y después por debajo, a la cabida de la unidad minima de cultivo.

9. PLAZO DE EJERCICIO DEL RETRACTO

Llegamos al aspecto mds novedoso de la nueva regulacién, que es la
configuracién que el articulo 27.4 LM hace del plazo de ejercicio del
retracto, fundamentalmente en lo relativo a la duracién de aquél (52). Con
ello se pretende superar el mayor obstaculo con que ha tropezado el retrac-
to de colindantes, que es, como se sabe, la brevedad del plazo de ejer-
cicio (53), aunque a costa de comprometer gravemente la seguridad del
trafico fundiario.

(52) Es preciso distinguir. como premisa, el momento de nacimiento del derecho
de retracto —cuando se consuma la compraventa, como veremos— respecto del tiempo
de ejercicio de la accién —plazo de nueve dias en el Cédigo Civil—; cfr. F LLEDO
Yacue, Comentario STS 30 enero 1989. CCJC, nim 19. enero-marzo 1989. pag. 142

(53) Este inconveniente fue el que basicamente motivé el plantearmento de la
cuestién de inconsutucionalidad nim. 2057/1991. que dio lugar a la STC 54/1994. de
24 de febrero, ya referida, la cual ya ha recibido criticas como la de J. A CoBacHo
GoMEz, «El plazo. .». pag. 287, el cual sefala que el articulo 1.524 CC impone al
retrayente una servidumbre de consulta registral. La preocupacién por la efectividad del
retracto de colindantes. y del retracto en general. ya estaba en la mente de los codifi-
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El articulo 1.524.1 CC habilita para el ejercicio del retracto un plazo de
nueve dias, contados desde la inscripcién de la venta en el Registro de la
Propiedad, y en su defecto —es decir, si la finca no estd inscrita o, aun
estdndolo, la venta no ha sido inscrita— desde que el retrayente hubiera
tenido conocimiento de la adquisicién (54). Ahora, en cambio, el legislador,
intentado que el plazo no quede inservible, opta por elevar desmesurada-
mente el plazo, que ahora es de un afio, a contar también desde la inscrip-
cion de la venta en el Registro de la Propiedad, aunque con la salvedad de
que se reduce a sesenta dias si se notifica fehacientemente a los colindantes
que ha tenido lugar la enajenacién de la finca.

El articulo 27.4 LM trata de evitar los inconvenientes del articulo
1.524.1 CC de dos maneras: por una parte, amplia sensiblemente el plazo
de ejercicio del derecho (de nueve dias a un afo) y, por otra, y como
consecuencia de esto, incita a los interesados en la venta, principalmente el
comprador, a dar conocimiento oficial de la transmisién a los colindantes,
pues de este modo se reduce notoriamente el plazo de riesgo de que la finca
comprada sea retraida (de un afio baja a dos meses) (59).

cadores. GaMazo, en la defensa que hizo de la redaccién originana del Cédigo Civil ante
el Congreso, apunté que la finalidad del articulo 1.524 CC es asegurar la integridad del
plazo de nueve dias del articulo 1.618.1.° LEC, sistematicamente burlado con la cele-
bracién de compraventas en documento privado; Diario del Congreso, nim. 91, 10 abril
1889, pig 2444: pdg. [1712] Pero. como es de todos conocido, no se acerté en la
reforma.

(54) El articulo 1.524.1 CC tiene el mérito de haber simplificado el contenido de
los articulos 1.618.1.%, 1.619 y 1.620 LEC. si bien ha sido la junisprudencia quien ha
llevado hasta el final el loable propégsito de aquél. Tal como se concibe hoy el tema, lo
esencial para determinar el dies a quo del plazo de ejercicio del retracto es el momento
en el cual el colindante adquiere conocimiento de la transmisién efectuada. Dicho
conocimiento puede tener lugar de modo piblico o privado, segiin si el colindante recibe
la informacién a través de un medio oficial o no. Entre los primeros figuran la inscrip-
c16n del titulo traslativo en el Registro de la Propiedad, si de dicha inscripcién —con
ella el conocimiento se presume turis et de iure— no se dedujera lo contrario (cfr. art.
1.462 CC); y también el requerimiento notarial. Asimismo, el conocimiento puede ob-
tenerse particularmente cuando el colindante tiene conocimiento por un medio privado
o por su propia imciativa de la transmsi6n efectuada Sobre el articulo 1.524.1 CC y su
relacién con los preceptos citados de la Ley rituaria, ver J. M. MANRESA Y NAVARRO,
Comentarios ., VI, pags 311-317, y L F. Saura MAaRTINEZ, «Cémputo del plazo. .»,
pags 9-11.

(55) El articulo 38.4 del Borrador del Proyecto de Ley, de modo sensiblemente
distinto al texto del Proyecto y de la Ley, establecfa que el plazo para ejercitar este
derecho de retracto serd el de sesenta dias hdbiles, que se contard desde que se inicie
la publicacién, en el tablén de anuncios del Ayuntamiento donde radique la finca, del
edicto expedido por el Registrador de la Propiedad que inscriba la venta y en el que
haga referencia a ella. St la venta no fuere inscrita el plazo comenzard a parur de la
notificacién fehaciente de la misma que deberd hacer el comprador a los propietarios
colindantes. Esta previsién, pensada indudablemente también para compensar los incon-
venientes del plazo tan breve del Cédigo Civil, en un claro ejercicio de realismo opta
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El inicio del cémputo presenta alguna novedad, derivada de la dualidad
contemplada en el precepto. En el caso de que la venta se haya inscrito, el
dies a quo es aquél en que se practicé la inscripcién, también como dispone
el Cédigo Civil para el retracto comin (56), ya que la inscripcién hace
materialmente las veces de una notificacién; se trata de una comunicacién
erga omnes. En cambto, si media la notificacién fehaciente prevista en la
Ley de Modernizacién el plazo comenzard a contarse el dia siguiente al de
la prictica de aquélla. No obstante, hay que aplicar la tesis doctrinal y
jurisprudencial, referida al Cédigo Civil, de que si el retrayente tuvo cono-
cimiento —por la via que fuere— de la transmisién de la finca colindante
y de las circunstancias basicas en que se materializd, el plazo comenzara
a contarse desde el dia en que aquello tuvo lugar, porque a partir de ese
momento ya pudo ejercitar aquél cabalmente su derecho (57).

Por otra parte, la Ley de Modernizacién, a diferencia del Cédigo Civil,
no contempla el supuesto de ausencia de inscripcién. En este caso se plantean
dos cuestiones: la duracién del plazo de ejercicio del retracto y el dia en que
se inicia el computo del mismo. En el Cédigo Civil el plazo para instar el
retracto de venta no inscrita es de nueve dias, al igual que cuando la venta
ha accedido al Registro. Ante el silencio de la Ley la solucién mads justa
—dentro de la légica de la propia Ley— parece ser la de considerar como
plazo de ejercicio el de un afio desde que el colindante tenga conocimiento
de la enajenacién efectuada, porque si la publicidad oficial del Registro de
la Propiedad se halla acompariada del tiempo de un afio, con mayor razén ha

por minimzar el papel de la inscripcidn en el Registro de la Propiedad, a la que se priva
de eficacia en relacién al plazo de ejercicio del retracto. La regla no pasé al Proyecto
en razén, seguramente. de que la exigencia del Borrador entorpeceria notablemente el
trifico de fincas rusticas, necesitadas de la publicidad edicial sefialada, con lo cual los
tablones de anuncios de los Ayuntamientos de los municipios, sobre todo rurales, se
verian plagados de anunctos de ventas de predios risticos, conviriéndose aquéllos en
una especte de boletin oficial del trifico inmobiliario ristico, donde debieran de hacerse
piblicos todos los cambios de titularidad dominical de las fincas rnisticas inscritas en el
Registro de la Propiedad que poseyesen una superficie inferior al doble de la umdad
minima de cultivo vigente en la zona o comarca donde estuviese ubicado ese municipio
Felizmente la Ley, al amphar sensiblemente —demasiado— el plazo de ejercicio de
retracto, ha optado por una solucién intermedia. mas acorde con el principio hipotecario
de pubhicidad y con lo que es en la prictica el trifico de fincas

(56) Inscripcién entendida no como asiento de presentacidn. sino como 1nscripcién
en senudo estricto, G. Garcia CANTERO, Comentarios al Cédigo Civil..., XIX, pags. 682-
683, y L. F. SAURA MARTINEZ. «Cémputo del plazo », pdgs 16-18, que cita junispruden-
cia en ese sentido. En contra. citando doctrina en su favor, R BADENES GASSET, E/
contrato ., 1l. péags. 1035-1036.

(57) Cfr. R. BADENEs GasseT. El contrato..., 11, pdg. 1035; G Garcia CANTERO,
Comentarios al Cédigo Civil. . XIX; pags. 680-681. L. F Saura MarTinez. «Coémputo
del plazo...», pags. 21-22, y A.L REeBoLLEDO VAReLa. Comentano del articulo 1.524
CC..., pags 1016-1017
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de otorgarse igual tiempo a la publicidad privada que representa un conoci-
miento particular del negocio dispositivo; todo ello con la salvedad de que el
comprador puede notificar fehacientemente su adquisicién a los colindantes
y as{ obtener una reduccién del plazo a los sesenta dias que el articulo 27.4
LM contempla para el supuesto de enajenacién inscrita.

En cuanto al dies a guo del cémputo del plazo, en ausencia de inscripcién
en el Registro el articulo 1.524.1 CC seiiala como tal aquel en que el retra-
yente hubiera tenido conocimiento de la venta, criterio que hay que aplicar
por analogia al nuevo retracto. Mas en particular, doctrina y jurisprudencia
exigen que dicho conocimiento comprenda la perfeccién del negocio trans-
misivo en su integridad; es decir, que no basta la celebracién de la venta, sino
que ha de operarse la tradicion de la finca (58); lo que no tendra lugar,
generalmente, hasta el otorgamiento de escritura puablica, en los términos del
articulo 1.462.11 CC. Al igual que sucede en el Cédigo Civil. el plazo co-
mienza de modo diferenciado para cada colindante, segiin el dia en que cada
uno tenga conocimiento de la enajenacién; fecha que se homogeniza si el
comprador se dirige simultineamente a todos los colindantes comunicando-
les oficialmente, en los términos conocidos, su adquisicién (59).

Desde una perspectiva critica, hay autores que han propuesto la ins-
tauracién de un derecho de tanteo con la finalidad de dar la oportunidad
de adquirir la finca al colindante que lo desee antes de que se efectie la
venta (60). Este tanteo serviria para tranquilizar a terceros interesados por
la finca en venta, los cuales ya no serian sorprendidos por el colindante
interesado en el predio por ellos adquirido. Sin embargo, la Ley sigue aqui
el certero criterio del Codigo Civil y guarda silencio al respecto, pues la
inclusién del citado derecho presenta el inconveniente del notable encare-
cimiento de las ventas de fincas risticas, aparte de que entorpeceria el
trafico inmobihario al tenerse que notificar fehacientemente la enajenacién
proyectada a un nimero eventualmente elevado de colindantes (61). Tam-
bién desde un punto de vista critico hay que sefalar la inseguridad que

(58) R. BapENEes GasseT, El contrato..., 1. pig. 1034, G. Garcia CaNTERO, Comen-
tarios al Cédigo Cwil .., XIX. pags 681-682; L.F. SAURA MAaRTINEZ, «Cémputo del
plazo...», pdgs. 14-15. y A. L. REBOLLEDO VARELA, Comentario del articulo 1 524 CC. .
pag. 1016.

(59) Una critica general del sistema de nicio del cdmputo del plazo en el Cédigo
Civil, G Garcia CaNTERO, Comentarios al Cédigo Crvil. |, XIX, pégs. 679-683.

(60) Cfr. R. BADENES Gasser, El contrato ., 11, pdg 1031, y G Garcia CANTERO,
«El retracto ..», pdg 386. Apunta M Coca Paveras, Tanteo y retracto..., pag. 50, que
en el articulo 1523 CC podria haberse incluido también un tanteo, sin modificar un
dpice la estructura del precepto. Para el tanteo, en general, M. FERNANDEZ ARROYO, «Una
aproximacién...», pdg. 259

(61) Lo que para un retracto de comuneros puede ser facuble y beneficioso. para
el de colindantes ordinariamente no lo serd. midxime cuando la Ley prevé aumentar la
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introduce un plazo de duracién tan prolongado, ya que el comprador se vera
amenazado durante un lapso de tiempo considerable por el ejercicio de una
facultad cuasiexpropiatoria, lo que representa una quiebra importante del
derecho de propiedad, concretamente, en la libre disposicion de la cosa.

10. EFICACIA DEL RETRACTO EJERCITADO

Por iltimo, la Ley de Modernizacién impone al retrayente la obligacién
de no enajenar la finca retraida durante el plazo de seis afios, a contar desde
la adquisicién; es decir, no desde el acto o contrato traslativo, sino desde
el momento en que se haya operado la tradicién, conforme al sistema
espanol de adquisicién de los derechos reales (arts. 609 y 1.095 CC) (62).
Con este precepto la Ley aclara una cuestién dudosa en la interpretacién de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues como ésta es anterior al Cédigo Civil
y el retracto de colindantes es una creacién de éste ultimo, el articulo 1.618
LEC establece prohibiciones de disponer unicamente respecto de los retrac-
tos regulados por aquélla, sin tener en cuenta, por tanto, el retracto de
colindantes. De este modo, la Ley de Modemizacién acoge la tesis de
quienes han defendido la extensién analégica del retracto de colindantes de
la prohibicién contenida en la Ley rituaria, en razén de que, de lo contrario
—se ha argumentado—, la enajenacién por separado de la finca del retra-
yente y la retraida volveria a dar origen de nuevo al minifundio, con lo que
se frustraria la finalidad del articulo 1.523 CC (63). La eleccién del plazo
de seis afios obedece seguramente a esta opinién doctrinal y es similar a la
prevista por la Ley de Enjuiciamiento Civil para el retracto del duefio

cabida de las fincas susceptibles de retracto, de una hectarea al doble de la unidad
minima de cultivo, como ya sabemos, de resultas de lo cual el nimero de notificados
puede ser interminable. Esto en el mejor de los casos, pues en muchas ocasiones la
divisién y subdivisién de fincas por efecto de las sucesivas transmisiones mortis causa
hace poco menos que imposible el saber quiénes son rodos los ttulares interesados. En
Castilla y Ledn. por ejemplo, la unidad minima de cultivo para secano oscila. por zonas
dentro de cada provincia, entre 4, 6 y 8 hectdreas. y en regadio, entre 1, 2 y 3 hectdreas
(cfr Decreto 76/1984. de 16 de agosto. por el que se fija la superficie de la umdad
minima de cultivo para cada uno de los términos municipales que integran la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leon), con lo cual el nimero de eventuales retrayentes serd
normalmente muy elevado.

(62) Cfr.. por todos. M. FERNANDEZ ARROYO. «Una aproximacidn.. », pag. 252, con
cita de abundante doctrina y jurisprudencia

(63) G. Garcia CaNTERO, Comentarios al Codigo Cwvil.... XIX, pégs. 671-672; J. L.
NAVARRO PEREZ, La compraventa civil, pdg. 752. En contra. J. M." MANRESA Y NAVARRO.
Comeniarios..., VII, pdg. 323. y M. FErRNANDEZ ARROYO. «Una aproximacién ..», pag.
262, con base en el cardcter sancionador y restrictivo de derechos que tiene la norma,
aparte de que —apunta— la rario del instituto puede lograrse con la aplicacién del
principio de indivisibilidad de la umidad minima de cultivo, sancionado en el articulo
44 LRDA
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directo o util sobre el otro dominio, a fin de que se mantengan unidos (art.
1.618.6.° LEC) (64), o el que impide al arrendatario enajenar la finca
arrendada retraida (art. 84.2 LAR) (65).

De todos modos, lo que realmente interesa dentro de la 1dgica del
retracto, y aqui la Ley guarda silencio, no es tanto impedir la disposicién
de la finca retraida cuanto la de evitar que se venda separadamente respecto
de la finca que sirvié de base al retracto y a la cual se ha agregado (66).
Evidentemente, con la prohibicién de enajenacion separada se impide que
la situacién de inidoneidad pueda ser restaurada, burlandose asi la finalidad
del retracto (67). En consonancia con el espiritu de la Ley, el aumento de
cabida experimentado por la explotacién prioritaria del retrayente conviene
que se mantenga un minimo ndmero de afos, no s6lo con la finalidad de
evitar especulaciones con la finca retraida, sino también para que la adqui-

(64) Poseen un significado andlogo el articulo 151 Compilacién de Aragén, la Ley
459 Compilacién de Navarra y el articulo 24.2 Ley catalana 6/1990, de 16 marzo, sobre
Censos.

(65) Segiin este precepto, el arrendatario de finca ristica que haya accedido a la
propiedad de la misma mediante el ejercicio de los derechos de tanteo, retracto, adqui-
sicién preferente o adquisicion forzosa (cfr. arts 84-99 LAR), no podri, salvo que lo
haga en favor del IRYDA, enajenarla, arrendarla o cederla en aparceria hasta que
transcurran seis anos desde la fecha de adquisici6n (ari. 84 2), bajo sancién resolutoria
del retracto ejercitado y de los negocios que traigan causa de él (art 84.3). Esta excep-
tuada de la prohibicién legal la constitucidn de hipoteca sobre la finca adquirida (cfr.
art. 84.2), previsién que seguramente tiene como finalidad facilitar la capitalizacién de
las explotaciones agricolas. Sobre estas reglas de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre,
de Arrendamientos Rusticos, ver J. M.* GiL-RoBLES ¥ GiL-DELGapo, Comentarios prdc-
ticos a la Ley de Arrendamientos Riisticos, Madrid, 1982; J. MARTINEZ VALENCIA, Comen-
tarios a la Lev de Arrendamientos Riisticos. Jurisprudencia y formularios. Madnd,
1991; A. AGUNDEZ FERNANDEZ, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Ristcos, 2." ed.,
Granada, 1994; y nuestra obra Las prohibiciones de disponer Su proyeccién como
garantia de las obligaciones, Barcelona, 1993, pdgs 170-176 Poseen un significado
andlogo los articulos 49.4 y 70 de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de
Galicia.

(66) EI Borrador afiadié a la redacci6n del articulo 38 5 —hoy art. 37 5— la
prohibicién de enajenar la finca retraida aisladamente, lo que hacia que la prohibicién
sefialada fuese mds id6nea para el cumplhmiento del fin perseguido, que es evitar la
desmembracién de la finca formada. haciendo 1nitil el retracto consumado. Es evidente
que la venta conjunta de la finca retraida y la del retrayente no tncrementa el mimfun-
dio, al contrano, lo puede atenuar si los propietarios de las fincas colindantes tienen
aptitud legal para ejercitar el derecho de retracto y efectivamente lo ejercitan.

(67) EIl sentido del articulo 842 y 3 LAR no es la conversidn del arrendatario en
propietario (como sostienen A. AGUNDEz FERNANDEz, Comentarios.., pag. 266. y la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado 30 diciembre 1946),
sino que mds bien se trata de una contrapartida por el beneficio que obtiene el arren-
datario con el acceso privilegiado a la propiedad de la finca, limitando la libre deter-
minacién de la otra parte contratante (propietario vendedor) y privando de su derecho
al comprador, aparte de que evita la especulacién (J MARTINEZ VALENCIA, Comenia-
rios..., pig 408. y STS 30 junio 1960, para el precedente art. 17 LAR 15 marzo 1935).
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sicion privilegiada que representa este retracto no se vea frustrada por la
incoherencia del retrayente. De todos modos, transcurrido el plazo sefialado,
el retrayente puede enajenar la finca a un tercero, ante lo cual los colindan-
tes pueden ejercitar, a su vez, el derecho de retracto, circunstancia que
merma la utilidad préctica de la regla ahora examinada.

Por lo demas, el articulo 27.5 LM plantea algunas interrogantes. En
primer lugar, el precepto prohibe la enajenaci6én de la finca retraida, y por
tal actuacién hay que entender, al menos, no sélo la venta o dacién en pago,
sino también la constitucién de derechos reales limitativos del dominio que
impliquen una eventual enajenacién de la finca retraida, como sucede, por
ejemplo, con la hipoteca. A este respecto, por analogia en relacién al
articulo 84.2 LAR, no debe reputarse disposicién la constitucion de una
hipoteca cuya ejecucién esté prevista a partir del vencimiento del plazo de
los seis afios. Ademads, el precepto no obliga a que el retrayente continde
destinando la finca retraida a un culuvo ristico (68), ni a que realice la
unidad de cultivos. El inconveniente del desinterés por la parcela retraida
se evitaria si la Ley de Modernizacién obligase al retrayente a cultivar por
el tiempo de seis afios, al igual como sucede en el retracto arrendaticio
ristico (art. 84.2 LAR) o, por lo menos, la obligacién de dar a la finca
retraida el mismo destino que el de la finca del retrayente que sirvié de base
al ejercicio del retracto; todo ello para asegurar el cumplimiento de la
finalidad del retracto de colindantes. Sin embargo, la légica del retracto
conduce a soluciones claramente insatisfactorias, pues evidentemente la
obligacién de cultivar resulta impensable en un momento en que, como
sefialdbamos al comienzo de este trabajo, la agricultura ha dejado de estar
obsesionada por la productividad y donde se prima la retirada de tierras del
cultivo y los usos alternativos (69).

(68) Esta circunstancia ya fue advertida por R. BADENES GaSSET. El contrato. . 11,
pag 1024, y criticada por J.J. HuaLDE SANCHEZ. Comentario.. , pag. 1342.

(69) Sobre mejora de la eficacia de las estructuras agrarias. ver fundamentalmente
el Reglamento CEE 2328/91 del Consejo. de 15 de julio de 1991. y el Real Decreto
1887/1991, de 30 de diciembre, ya citado En el caso resuelto por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Palencia de 17 de diciembre de 1994 (revista Acrualidad Civil,
1995-1, a 139), el arrendador solicita la resoluctén del contrato de arrendamiento por
causa de interés social (art 76 3." LAR), al rebasar la superficie arrendada cultivable el
limite de cincuenta hectéareas de regadio (art. 18 LAR) El recurrente-demandado admite
el hecho anterior, pero explica que de acuerdo con la normativa —comunitaria y auto-
némica— de retirada de tierras de cultivo se ve obligado a dejar en barbecho el 15 por
100 de la superficie de las fincas, con lo cual la superficie cultivada se reduce a menos
de cincuenta hectdreas. La Audiencia accede a la resolucién pretendida con base en que
la superficie cultivada supera el mimimo legal. ya que, por una parte. la retirada de
tierras es rotatoria por afios agricolas, de modo que las superficies anualmente en
barbecho no son nunca las mismas; por otra parte, las uerras retiradas del cultivo
generan una subvencién o compensacién econdmica.
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La Ley no sefiala la sancién que ha de padecer el retrayente que infrinja
la obligacion de no enajenar, lo que constituye una grave laguna legal.
Puede ser aplicable el criterio del articulo 84.3 LAR, el cual dispone, para
un supuesto analogo, que la adquisicién del arrendatario se tenga por no
realizada y que la finca retraida vuelva al que se vio privado de ella, es
decir, el comprador, con resolucién de todos los contratos que se hubiesen
concertado entre el arrendatario adquirente y terceros. En todo caso, la
enajenacidn ilicita generara en los colindantes un derecho de retracto ana-
logo al que en su dia ejercité el retrayente incumplidor.

Aunque la Ley no lo diga, se entienden prohibidas todas las actuaciones
sobre la parcela retraida que de modo inmediato o mediato —en el plazo
de seis aflos— ocasionen la pérdida de la cualidad de explotacién priorita-
ria, en la que debe de hallarse constituida o incardinada la finca del retra-
yente, como sabemos.

Jostg M.* CABALLERO LozAaNO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Burgos



El Régimen de Incentivos Fiscales
de la Ley de 4 de julio de 1995,
de Modernizacion
de las Explotaciones Agrarias

SUMARIO. 1. EL CUADRO DE BENEFICIOS FISCALES. COMENTARIO Y
CRITICA.—2. REQUISITOS DE CALIFICACION COMO PRIORITARIA DE
LA EXPLOTACION AGRARIA.—3. CONCLUSION.

1. EL CUADRO DE BENEFICIOS FISCALES. COMENTARIO
Y CRITICA

El BOE de 5 de julio publica la Ley 19/1995, de 4 de julio, llamada de
Modernizacién de Explotaciones Agrarias. De entre los diversos objetivos
y medidas que han venido integrando el contenido del Hamado Derecho
Agrario, la Ley de 4 de julio, nuevo paso en nuestra ya tortuosa reforma
fundiaria, dando cumplimiento al mandato contenido en el articulo 130.1 de
la Constitucién que obliga a los poderes publicos a atender particularmente
a las necesidades de moderizacién y desarrollo de los sectores econémicos
agricola y ganadero con el fin de equiparar el nivel de vida de todos los
espafioles, incide, de un lado, en la renovada imposicién de limites a la
propiedad privada de la tierra, con fundamento en la idea de funcién social,
y, del otro, en la previsién de generosas medidas de tutela y fomento,
fiscales y arancelarias, para los titulares de explotaciones agrarias. La Ley
de Modernizacidén se inserta asi en las nuevas tendencias de la Politica
Agraria Comunitaria (en este sentido, el Reglamento del Consejo 797/1985,
sobre mejora de la eficacia de las estructuras agrarias) basada en ayudas
directas a las rentas agrarias, frente al antiguo y desacreditado remedio de
garantia de los precios, politica que demanda una reduccién de los costes
medios de produccidén para facilitar un mejor ajuste entre oferta y demanda.
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En esta sede, se aborda tinicamente el estudio del régimen de incentivos
fiscales para la formacion de explotaciones prioritarias. Induscutible la
asignacion del cardcter de preceptos de aplicacion plena a todos los de
naturaleza tributaria que contiene la Ley de Modernizacién, realizada por
su Disposicion Adicional Segunda, y excluida por ende la competencia
legislativa autonémica en esta materia, dada la reserva al Estado de la
misma, de acuerdo con el articulo 149.1.14 de la Constitucidn, y sin per-
juicio del respeto debido a los regimenes tributarios forales del Pais Vasco
y Navarra, parece oportuno iniciar de inmediato la exposicién del cuadro de
beneficios fiscales reconocidos en la Ley de Modernizacion.

Cuantiosos y generosos son los beneficios de indole fiscal que se con-
tienen en esta Ley, a los que correlativamente se acompafia la previsién de
una reduccién arancelaria por razén de la actuacién de Notarios y Regis-
tradores de la Propiedad (Disp. Final 4.%).

El acogimiento a los beneficios fiscales no depende tanto de la clase de
acto o contrato sobre finca rustica que se celebre, sino de la cualidad del
otorgante, de su condicidn, esto es, de titular de explotacién prioritaria o
bien de joven agricultor o asalariado agrario, en linea aqui con el propésito
de modernizacién y rejuvenecimiento de la clase agraria que inspird el Real
Decreto 1178/1989, de 29 de septiembre, que regula el régimen de ayudas
destinado a fomentar el cese anticipado de la actividad agraria (constatado
el alarmante grado de envejecimiento de los responsables de la gestién
empresarial agraria: més del 58 por 100 de los titulares de explotaciones
agrarias son de edad igual o superior a los 55 afos, mientras que los
titulares menores de 45 afios tan sélo representan el 17,4 por 100 del
colectivo, frente al 21,2 por 100 en el conjunto de la CEE).

Ello es asi porque pricticamente no queda figura negocial que no sea
capaz de acogerse a los beneficios previstos, tendentes a mantener la inte-
gridad de las explotaciones, la ampliacién de las mismas, a facilitar la
movilidad del mercado de la tierra, asi como el acceso al crédito de los
agricultores que pretendan modernizar sus explotaciones. Bajo la cobertura
legal, pueden hacerse comprender sin dificultad la transmision de inmuebles
bajo la forma de cesién a cambio de alimentos, la transmisién del dominio
utii con retencién del directo, la constitucién de renta vitalicia, la derivada
de la liquidacién de sociedades, etc.

Tampoco el precio de la transmisidn es determinante (salvo en cuanto
a los beneficios suplementarios reconocidos en la Disposiciéon Adicional
Sexta) ni atn, en principio, la superficie de la finca, pues el acogimiento
a los beneficios se juzga unicamente en funcién de la idoneidad de la
adquisicién para hacer que la explotacién del adquirente pueda merecer, por
alcanzar o mantener, la condicién de prioritaria, lo que, como mas adelante
se verd, es factor en extremo variable.
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Esta conclusién queda confirmada por un rastreo minucioso de la Ley
de Modernizacién, que prevé basicamente dos tipos de beneficios fiscales,
de exenci6n en la cuota tributaria y de reduccién en la base imponible,
afectantes a la imposicién indirecta, pero con alguna incidencia notable
también, segin se verd, en el régimen de imposicién directa.

Debe antes advertirse que el cuadro de bonificaciones fiscales disefiado
en la Ley de Modernizacién desborda, por completo, en extensién y cuantia,
al previsto en el derogado Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria y de
los Jévenes Agricultores, de 24 de diciembre de 1981, que en comparacién
con aquél se muestra francamente modesto.

En efecto, mientras que el Estatuto de 1981 tan sélo privilegiaba (art.
62) la transmisién de la nuda o plena propiedad de la explotacién agraria
en su integridad (con una reduccién en la base imponible del 50 por 100),
la transmisién tendente a completar bajo una sola linde la superficie sufi-
ciente para constituir una explotacién familiar agraria (en este caso, con una
andmala declaracion de no sujecidn), la concesion de los créditos previstos
en la Ley (arts. 64 y 65), la tramitacién de expedientes de dominio y de
actas de notoriedad para la inmatriculacién o reanudacién del tracto de los
inmuebles integrantes de la explotacién (con una reduccién en la base del
90 por 100), la Ley de Modernizacién se muestra mucho més generosa,
hasta el extremo de que la simple transmisién de finca ridstica merece una
reduccién en la base del 75 por 100, con tal de que se realice en favor del
titular de una explotacién prioritaria.

Un primer beneficio fiscal consiste en la exencién (art. 8) en el Impues-
to de Actos Juridicos Documentados (modalidad gradual) de las escrituras
que documenten la constitucién, modificacion y cancelacién de présta-
mos hipotecarios sujetos a [VA y como tales exentos de este impuesto
(art. 20.18.c de la Ley del IVA), no sujetos a ITP (art. 4.4 de la Ley del
IVA), pero compatibles con la modalidad de Actos Juridicos Documenta-
dos, «cuando los mismos se concedan a los titulares de explotaciones prio-
ritarias para la realizacién de planes de mejora (a realizar, se ha de suponer,
sobre la propia finca hipotecada o sobre cualquier otra, siempre que unas
y otras se encuentren afectas a la explotacién) y a los titulares de explota-
ciones que no siendo prioritarias alcancen dicha consideraciéon mediante
adquisiciones (sin que exista, entendemos a la vista del articulo 2.3 de la
ley, ninguna razén para exigir que deban serlo de inmuebles, pudiendo
consistir en cualesquiera otros elementos a integrar en la explotacién) finan-
ciadas con el préstamo», exencidn que el articulo 20.4 hace extensiva a los
préstamos concedidos a los jévenes agricultores o asalariados agrarios para
facilitar su primera instalaciéon de una explotacion agraria.

Otro beneficio fiscal es el reconocido en el articulo 9 de la Ley en la
transmision o adquisicién por cualquier titulo, oneroso o lucrativo, inrer
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vivos o mortis causa, del pleno domimnio o del usufructo vitalicio de una
explotaci6n agraria en su integridad (requisito éste dltimo que no decae por
el hecho de que no se incluya la vivienda, pero revelador de que ha de
comprender, eso si, la transmisién de todos y cada uno de los restantes
elementos afectos a la explotacién que menciona el articulo 2.3 de la Ley;
a saber: los bienes inmuebles de naturaleza ristica y cualesquiera otros que
son objeto de aprovechamiento agrario permanente; las construcciones e
instalaciones agrarias, incluso de naturaleza industrial, los ganados, maqui-
nas y aperos integrados en la explotacion y afectos a la misma, cuyo
aprovechamiento y utilizacién corresponden a su titular en régimen de
propiedad, arrendamiento, derechos de uso y disfrute e incluso por mera
tolerancia de su duefio; y todos los derechos y obligaciones que puedan
corresponder a su titular y se hallen afectos a la explotacién, con correlativa
cesion de créditos y asuncién de deudas) en favor o por el titular de otra
explotacion que sea prioritaria o que alcance esta consideracién como con-
secuencia de la adquisicién, que gozard de una reduccién del 90 por 100 de
la base imponible del impuesto que grave la transmision o adquisicién de
la explotacién o de sus elementos integrantes, siempre (ue, como conse-
cuencia de dicha transmisién, no se altere la condicién de prioritaria de la
explotacién del adquirente, reduccién que se eleva al 100 por 100 en caso
de continuacién de la explotacion por el cényuge supérstite.

Quedan, pues, exceptuados unicamente de la reduccién la transmision
de la nuda propiedad y del usufructo temporal.

El precepto afiade que la transmision de la explotacién deberd realizarse
en escritura piblica, requisito al que no cabe en modo alguno atribuir valor
ad solemnitatem o ad substantiam, sino Gnicamente determinante de la
obtencidn del beneficio fiscal, pero que, en todo caso, revela la confianza
del legislador en el régimen de intervencién notarial.

A propésito de la definicién que de los elementos integrantes de la
explotaci6n agraria proporciona el articulo 2.3 de la Ley, no puede dejar de
subrayarse lo anémalo que resulta el reconocimiento de la posibilidad de
que el titular pueda ostentar el uso y disfrute de aquéllos incluso «por mera
tolerancia del duefio», siendo €l, no obstante, quien los organice empresa-
rialmente, primordialmente con fines de mercado, para constituirlos en una
unidad técnico-econémica y siendo él también quien asuma los riesgos y
responsabilidades civil, social y fiscal que puedan derivarse de la gestién de
la explotacién.

Primero, porque mal puede hablarse de explotacién, organizacién o
empresa agrarias, en los que en principio va insita la idea de duracion,
estabilidad, continuidad o permanencia, si al uso o disfrutes del titular y,
por lo tanto, a la propia existencia de la explotacién puede poner fin el
duefio de aquellos elementos «a su voluntad» (art. 1.750 del Cédigo Civil).
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En efecto, parece claro que el precepto pretende acoger también en su seno
a las explotaciones en las que el aprovechamiento del titular trae causa de
una posesién meramente tolerada (art. 444 del Cédigo Civil) y, por lo tanto,
como tal (STS de 23 de noviembre de 1946) «graciosa y revocable, que se
convierte en abusiva y da lugar al desahucio cuando falta la tolerancia y el
duefio no quiere seguir favoreciendo con ella al que disfruta la posesién»,
sin que, de otra parte, el abono de los gastos inherentes a la explotacién por
su titular obsten, en modo alguno. a su calificacién como precarista (STS
de 22 de octubre de 1987)

Segundo, porque, reconocida la posibilidad de extincién del uso o dis-
frute a puro arbitrio del dominus, la idea organizadora del titular no es por
si sola, a la vista del articulo 2.2 de la Ley. suficiente para constituir una
explotacion agraria, ni por tanto bastante para poder gozar de los beneficios
fiscales y arancelarios establecidos por la Ley.

Tercero, porque se hace en extremo dificil explicar como, fundando el
titular de la explotacién su derecho sobre sus activos integrantes en la mera
tolerancia del duefio, pueda aquél acreditar ante el 6rgano competente de la
respectiva Comunidad Auténoma su misma condicién de titular de explota-
ci6n prioritaria, a los efectos de su inclusién en el Catdlogo General a que se
refiere el articulo 16 de la Ley, para poder acogerse a los beneficios fiscales
y arancelarios y acceder al trato de preferencia que ésta reserva a los titulares
de aquéllas en los supuestos contemplados en el articulo 7: en la adjudicacion
de superficies agrarias realizadas por la Administracién; contratacién de se-
guros agrarios subvencionada con fondos publicos; acceso a actividades for-
mativas promovidas o financiadas por la Administracién para la mejora de
la cualificacién profesional de los agriculiores; concesién de ayudas para la
mejora de las estructuras agrarias de produccién o incluidas en los programas
de ordenacién de producciones agrarias o, por ultimo, en la asignacién de las
cuotas o derechos integrados en las reservas nacionales.

Finalmente, porque la liberalidad o condescendencia del cedente bien
pudieran privar al beneficiario del uso gratuito de la cualidad de titular de
la explotacion que tan candidamente le asigna el articulo 2.3 de la Ley.

No es descartable, en efecto, que siendo el precario una situacién po-
sesoria sometida al absoluto imperio de la voluntad del dominus. pueda
atribuirse, para mejor tutela de los intereses de terceros, a la condescenden-
cia de aquél valor de verdadera declaraciéon de voluntad negocial, genera-
dora de una relacién obligactonal calificable de mandato presunto (art.
1.710 del Cédigo Civil), por haber incumplido el elemental deber ex bona
fide de hacer cesar aquel estado posesorio tan pronto como conocid o debié
conocer, empleando una diligencia regular u ordinaria, que de su animo
liberal se siguid, con trascendencia frente a terceros, la creacién por el
usuario de una verdadera unidad técnico-econémica de produccién agraria.
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Calificacién negocial que podria obtenerse igualmente, ahora de modo
tacito, si aquellos actos y negocios organizativos sobre los elementos afec-
tos realizados por el usuario con «criterios empresariales» (art. 2.4) se
hubiesen venido realizando a la vista, ciencia y paciencia del titular domi-
nical de los mismos o con su conocimiento condescendiente o tolerante. En
uno u otro caso, pudiera explicarse la presencia de efectos representativos
en la gestién del usuario tolerado y la consiguiente afectacion de los ele-
mentos integrantes de la explotacién (art. 1.911 del Cédigo Civil) a las
responsabilidades derivadas de aquella gestién empresarial y realizada por
tanto a nombre propio (praepositus) por recurso al articulo 1.717 del Cédigo
Civil («Exceptiase el caso en que se trate de cosas propias del mandante»)
y a la autorizacion legitimadora de la gestién ajena que estd en su base, por
la simple afectacion tolerada de sus elementos integrantes.

O, miés llanamente, bajo aquella aparente tolerancia o liberalidad del
dominus de que habla el precepto puede igualmente esconderse un verda-
dero y propio convenio expreso sin otro objeto que el de ocultar al verda-
dero empresario agricola, titular de los elementos afectos, y destinado a
hacer del titular aparente de la explotacién un «factor oculto», que obra en
nombre propio pero por cuenta e interés de aquél.

Porque, en definitiva, sélo mediante alguna de las calificaciones como
las propuestas puede hacerse coincidir, como recomienda la tutela de los
intereses de terceros, la titularidad de la explotacién (que el art. 2 atribuye
al precarista) con la responsabilidad derivada de su gestién sobre los ele-
mentos afectos ( que obviamente retiene el cedente, que puede por ello a
voluntad hacer cesar el estado de posesién tolerada).

Mas razonable hubiera sido, por todo lo anterior, que el titulo legitima-
dor del uso o aprovechamiento del titular de la explotacién sobre sus ele-
mentos integrantes se hubiese fundado en exclusiva, antes que en la libe-
ralidad del dominus, en una relacion real u obligacional y que se hubiese
abandonado a la Jurisprudencia la determinacién de aquellos casos en los
que la condescendencia del titular de los elementos afectos a la explotacién
y por tanto la posesién meramente tolerada de su titular aparente no hacen
en realidad sino encubrir al dnico y verdadero titular.

En todo caso, esta bonificacién fiscal que se comenta, destinada a es-
timular la transmisién de los patrimonios rurales en favor de los titulares de
explotaciones prioritarias, estd llamada a gozar, sin embargo, de escasa
efectividad, por la complejidad de la transmisidn integral de la explotacion,
en la que han de incluirse, segln se ha visto, para que pueda ser calificada
como tal, los créditos y las deudas. Precisamente por ello, parece que mas
eficaz que este incentivo, afectante al Impuesto de Sucesiones y Donacio-
nes, o al de Sociedades, o al de Transmisiones Patrimoniales u Operaciones
societarias, por estar la transmisién de la totalidad del patrimonio empre-
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sarial realizada en favor de un solo adquirente cuando éste continile
el ejercicio de la misma actividad empresanal del transmitente, como es
nuestro caso, no sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, de acuerdo con
el articulo 7.1.°a) de la Ley del Impuesto, serd la reduccién que se acoga
al articulo 11 de la Ley, cifrada en un 75 por 100 de la base imponible y
aplicable ahora a la transmisién o adquisicién de una finca ristica o de sélo
una parte ( que bien puede serlo sélo el ganado) de una explotacién agraria.

Esta reduccién del 75 por 100 serd también la aplicable a la adquisicidn
derivada del ejercicio de! retracto de colindantes reconocido en el articulo
27 de la Ley en favor de los titulares de explotaciones prioritarias. Esta
adquisicién, como es sabido, est4 exenta, por aplicacién del art. 45.B). 2 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les, cuando el adquirente contra el cual se ejercite el retracto hubiese ya
satisfecho el impuesto, porque el importe de éste queda comprendido en la
obligacién de reembolso que incumbe al retrayente, de acuerdo con el
articulo 1518. 1 del Cédigo Civil, de suerte que, cumplida que sea esa
obligacién, quedarfa el retrayente legitimado por sustitucién para reclamar
la devolucién de la parte pertinente del impuesto satisfecho por el compra-
dor retraido cubierta por la reduccién, invocando a su favor la aplicacién
del articulo 11 de la Ley de Modernizacion.

Para poder acogerse a los beneficios derivados de estas reducciones, se
hace necesario consignar en la escritura y reflejar en el asiento (esto tltimo,
en el solo caso de que las fincas transmitidas estuviesen ya inscritas) que
«si las fincas adquiridas fuesen enajenadas, arrendadas o cedidas durante el
plazo de los cinco afios siguientes, debera justificarse previamente el pago
del impuesto correspondiente, o de la parte del mismo, que se hubiese
dejado de ingresar como consecuencia de la reduccién practicada y los
intereses de demora, excepcién hecha de los supuestos de fuerza mayor»,
expresién esta ultima que, ante su absoluta falta de tecnicismo (art. 1105
Cédigo Civil) habra que entender referida a los acontecimientos imprevistos
e imprevisibles que pongan al titular de la explotacion en la inevitable
necesidad de enajenar, arrendar o ceder (?) dentro de aquel plazo. A no ser
que un recto empleo de la habilitacién reglamentaria prevista en la Dispo-
sicion Final 5. de la Ley lo prevenga, cabe temer una nutrida litigiosidad
por razén de la alegacion por el sujeto pasivo de la causa de fuerza mayor.

En todo caso, no cabe atribuir a esta mencién en el folio abierto a la
finca el valor de provocar el cierre del Registro hasta tanto no se acredite
el pago de lo no ingresado en su dia por el titular de la explotacion, lo que
serfa tanto como hacer depender el acceso al Registro de su comprador,
arrendatario o cesionaro, que cumple con su obligacién de pago del im-
puesto (art. 254 de la LH), o que alega procedentemente una causa de
exencién o no sujecién, de la disponibilidad financiera o del celo tributario
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de aquél, efecto éste que, sobre no venir explicitamente proclamado, como
debiera, en la Ley de Modemizacién, no estd tampoco autorizado por el
articulo 122 del Reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
que solo decreta el cierre cuando no se acredita el pago, exencién o no
sujecién del acto o contrato otorgado por el nuevo titular que pretende su
acceso al Registro, sin perjuicio de la efectividad de la oportuna nota de
afeccion fiscal que habria de arbitrarse para garantizar el derecho de la
Hacienda Piblica a hacer efectiva sobre la finca o derecho inscrito la
obligacidn de restitucion no atendida por el transferente o constituyente que
se aprovechd de la reduccién.

La aplicacién de estas reducciones puede resultar problematica cuando
no es posible acreditar, al tiempo mismo del otorgamiento o al tiempo de
la practica de la liquidaci6n, la cualidad de prioritaria de la explotacién por
medio de la oportuna certificacién administrativa porque es precisamente el
negocio real documentado el que permite a aquélla alcanzar la condicién de
prioritaria, haciéndose constar en el instrumento la simple alegacién de
exencién o reduccién formulada por el sujeto pasivo en base a la idoneidad
de la adquisicién para alterar el caricter de su explotacién. Problema sol-
ventado en la esfera fiscal con la nota de afeccién de cinco afios (art. 122.4
del Reglamento del ITPAJD) y la sancién aplicable por la alegacién de una
exencién o reduccion improcedente (art. 21 de la Ley, que se remite al
régimen sancionador de la Ley General Tributaria) pero irresoluble para
poder disfrutar de la paralela reduccién arancelaria por la autorizacién de
la escritura y la practica del asiento en el Registro. Repérese que 1déntico
problema puede plantearse también a la inversa cuando por efecto de la
adquisicion bonificada la explotacién del adquirente a la que se incorpora
el nuevo fundo pierde la condicién de prioritaria.

En punto a los beneficios fiscales hasta ahora comentados, existe trato
de favor para los jévenes agricultores y los asalariados agrarios. En efecto,
si el adquirente de la explotacion agraria in totum o de parte de la misma
o de finca nistica fuese joven agricultor o asalariado agrario y la adquisicién
tuviese por objeto facilitar su primera instalacién en una explotacién agraria
prioritaria, el beneficio fiscal se amplia por el articulo 20.2 hasta consistir
en entera exencién objetiva. Y si la adquisicién no tuviese aquel fin de
facilitar una primera instalacién pero se realizase dentro de los cinco afios
siguientes a ésta, el parrafo 3 del art. 20 incrementa en diez puntos porcen-
tuales los porcentajes ordinarios del 90 por 100 y del 75 por 100 fijados en
los articulos 9 y 11 para la transmisién del todo o parte de una explotacién
o de finca nistica, respectivamente.

También se plantean aqui problemas de acreditacién en la escritura
—que es la sede oportuna— de la condicién de joven agricultor o asalariado
agrario para el disfrute de la reduccién, no habiéndose previsto en la Ley



ESTUDIOS 103

mecanismo probatorio alguno, a no ser que se entienda, como parece razo-
nable, que una y otra condicién deben asimismo poder ser objeto de regis-
tracion en el Catalogo de Explotaciones Prioritarias.

Este trato de favor también se extiende a la imposicion directa, pues el
parrafo 5 del articulo 20 reconoce a los jévenes o asalariados acogidos al
método de estimacién objetiva singular del IRPF el derecho a reducir un 25
por 100 del rendimiento correspondiente obtenido dentro de los cinco ejer-
cicios siguientes a su primera instalacién como titular de explotacién prio-
ritaria, siempre, pero sélo en este caso, que acrediten la realizacién de un
plan de mejora de su explotacién. Esta reduccién, aun cuando nada dice la
Ley, debe también estimarse compatible con la reduccién del 8,5 por 100
fijada para los rendimientos obtenidos durante 1995 en la Ley de 30 de
diciembre de 1994, de medidas fiscales, administrativas y de orden social,
como estimulo a la inversion para el cdlculo del rendimiento neto por
médulos, reduccién que lo fue en el afio 1993 del 10 por 100 y en el afio
1994 del 9 por 100, de suerte que los jévenes agricultores tendrdn derecho
a deducir del rendimiento obtenido durante 1995 hasta un 33,5 por 100,
siempre y cuando, claro estd, pudiesen acreditar la condicidn de prioritaria
de su explotacion.

Volviendo a la imposicién indirecta, también recibe beneficio fiscal,
consistente en exencién de la cuota o reduccién del 50 por 100 de la base
imponible en los impuestos que graven la transmisién o adquisicién por los
mismos titulos antes mencionados de terrenos destinados, en el primer caso,
a completar bajo una sola linde la superficie suficiente para constituir una
explotacion prioritaria y, en el segundo, con objeto de completar bajo una
sola linde el 50 por 100 al menos de la superficie de una explotacién que
permita la generacién de una renta unitaria de trabajo que esté dentro de los
limites establecidos por la Ley para las explotaciones prioritarias (art.10.1).

La mayor generosidad de la Ley de Modernizacién en comparacién con
el Estatuto se evidencia en que éste 1mponia en todo caso la indivisibilidad
de la finca resultante, sin sujecién a plazo, y que subordinaba el goce
definitivo del beneficio fiscal a la inscripcidén registral de la adquisicién y
—se ha de suponer— la agrupacién o agregacion.

La significatica expresién «bajo una sola linde» que emplea el articulo
y que encabeza su ribrica, impide que puedan acogerse a la exencidn de la
cuota del impuesto la transmision o adquisicién de predios no colindantes,
no obstante el concepto de explotacion agraria contenido en la ley, que en
modo alguno exige para los inmuebles afectos a la explotacién el requisito,
que resultaria vetusto y arcaico para la moderna concepcién organicista de
la empresa agraria en la que ardorosamente milita la Ley de Modernizacion,
de la contigiitdad fisica, siendo posible entender que tanto la moderna
admisién legislativa del concepto de finca funcional o discontinua como la
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propia ratio de la Ley no obligan a interpretar aquella expresién «bajo una
sola linde» a los efectos fiscales que aqui se tratan en sentido economicista,
como acto voluntario del titular de intregacién o afectacién del inmueble
adquirido en la explotacién agraria aun no prioritaria, antes que en el
sentido fisico de inmediatividad o colindancia, que debe por tanto tenerse
por imprescindible para disfrutar la exencién.

De mantenerse otra interpretacién, con lo que pugnaria abiertamente el
significado dado a las expresiones «coto redondo» o «comunidad de fincas
colindantes» por la jurisprudencia (STS de 25 de abril de 1916) y por el
propio legislador (art. 173 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario vy,
sobre todo, articulo 23.1 de la misma, a cuyo tenor bajo la denominacién
de coto redondo «se comprende un solo cuerpo o pieza de terreno limitada
por un lindero continuo»), expresiones aquéllas a las que debe atribuirse
idéntico significado que a la examinada de «bajo una sola linde», resultaria
ademads evidente la posibilidad de colisién con la exencidn previsia en el
articulo 11 de la Ley.

En todo caso, esta exencién plantea problemas de no facil solucién, si
se tiene en cuenta que la calificacién de una explotacién como prioritaria
no se realiza en funcién de la superficie de la finca o fincas que sean
soporte de la misma, sino, antes bien, por razén de su idoneidad para
consentir la ocupacién de al menos una unidad de trabajo agrario y generar
un cierto nivel de renta (ni inferior al 35 por 100 ni superior al 120 por 100
de la renta de referencia), con lo que queda por precisar cémo habra de
acreditarse la idoneidad de la adquisicién del predio afectado a la explota-
ci6n para producir aquel resuitado. No es seguro, en efecto, que por la
integracién del inmueble en la explotacidn €sta haya de pasar a ser priori-
taria, a no ser, claro estd, que por la Administracién se presuma iuris et de
iure la excelencia de la 1dea organizadora del titular.

Exenta del Impuesto sobre Transmsiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados la permuta forzosa de fincas risticas, regulada en los
articulos 261 y siguientes de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, por
aplicacién de lo prevenido en el articulo 88.B.6 del Reglamento de aquel
Impuesto, aprobado por Real Decreto de 29 de mayo de 1995, por la
circunstancia de no ser la permuta forzosa, al igual que la concentracién
parcelaria, al decir de la Circular de la Direccién General de lo Contencioso
del Estado de 24 de febrero de 1961, un negocio constitutivo del normal
trafico juridico, por carecer del elemento volitivo y realizarse ope legis, la
permuta voluntaria de fincas risticas pasa ahora también a estar exenta del
pago del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, segiin el articulo 12 de
la Ley de Modernizacién, siempre que haya sido autorizada por el Minis-
terio de Agricultura, Pesca y Alimentacion o por los correspondientes or-
ganismos de las Comunidades Auténomas con competencias en la materia,
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uno al menos de los permutantes sea titular de una explotacién prioritaria
y la permuta, que deberd realizarse también en escritura piblica, tenga
alguna de las siguientes finalidades:

a) Eliminar parcelas enclavadas, entendiéndose por tales las asi con-
sideradas en la legislacion general de reforma y desarrollo agrario,
a saber y de acuerdo con el articulo 261 de la mencionada Ley:

— Cuando individualmente o en conjunto las fincas estén com-
prendidas en el 4drea de otra finca, o, sin estarlo totalmente,
tengan con ella linderos comunes superiores al 70 por 100 de su
perimetro.

— O bien que separen dos o mas fincas del mismo propietario, de
tal manera que, aisladamente o en su conjunto, tengan linderos
superiores al 30 por 100 de su perimetro comunes con las fincas
entre las que estdn situadas, siempre que, en uno y otro caso, la
extension total de la parcela o grupo de parcelas enclavadas sea
inferior al tercio de la extensién de la finca en que estén com-
prendidas o de la suma de las extensiones de aquellas a las que
separen y que no concurra ninguna de las causas de exclusion
del derecho de imponer la permuta al colindante previstas en el
articulo 262 de la Ley.

b) Suprimir servidumbres de paso, convirtiendo por tanto en duefio del
camino al titular del predio dominante (art. 546.1 del Cédigo Civil).

¢) Reestructurar las explotaciones agrarias, incluyendo en este supues-
to las permutas multiples que se produzcan para realizar una con-
centracion parcelaria de caracter privado, de las solicitadas por al
menos tres propietarios a que se refiere el articulo 240 de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario, expresion aquella, la de reestruc-
turacién, que por su elevada dosis de indeterminacién, esta llamada
a convertirse en generosa vélvula de escape.

No obstante, debe denunciarse aqui un nuevo descuido del legislador
pues la permuta voluntaria de fincas nisticas estd ya, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 45.1.b.6 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y articulo 88.1.B.6 de su Reglamento, exenta del Impuesto con
la sola condicién de que haya sido autorizada por el Instituto de Reforma y
Desarrollo Agrario o, se entiende, organo equivalente de la Comunidad
Auténoma, y a ello ha venido acomoddndose la préactica de las Oficinas
Liquidadoras, de suerte que la Ley de Modernizacién agrava alli donde pre-
tende beneficiar, introduciendo una verdadera reformatio in peius, por lo que
debe estimarse radicalmente inaplicable el articulo 12 de la misma.
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En todos los casos mencionados, el beneficio fiscal se completa, de
acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Adicional Sexta, con la sujecién
del incremento neto de patrimonio derivado de la transmisién de la explo-
tacidn, parte de ella o de finca ristica y puesto de manifiesto dentro del
plazo de cinco afios contados a partir de la entrada en vigor de la Ley a la
modalidad de signos, indices o médulos del método de estimacién objetiva
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en la cuantia que
reglamentariamente se determine, de acuerdo con el periodo de permanen-
cia de los activos en el patrimonio del sujeto pasivo y siempre que la
transmisién no lo sea por importe superior al que también se fije, exigién-
dose asimismo que las fincas o explotaciones transmitidas se destinen por
el adquirente a la constitucién o consolidaciéon de explotaciones agrarias
prioritarias o sean adquiridas por las Administraciones Piblicas para su
integracion en Bancos de Tierras ( esto es, patrimonios inmobiliarios de
titularidad publica, gestionados por entes dotados de propia personalidad
juridica y generalmente destinados a constituir o complementar, en virtud
de concesiéon administrativa otorgada por concurso publico, explotaciones
agrarias, familiares o comunitarias, viables, a cambio de la obligacién de
pago de un canon, de alcanzar los minimos de produccién fijados por el
ente gestor, de ejecutar las mejoras previstas en el titulo concesional o
permitir su realizacién, o excepcionalmente a ser sedes de campos de ex-
perimentacion agraria) u 6rganos similares (expresion impropia, pues no es
tal el Banco sino su gestor) o por razones de proteccién del medio natural.

De modo que el objetivo confesado (art. 1.a de la Ley) de estimular la
formacion de explotaciones agrarias de dimensiones suficientes para asegu-
rar su viabilidad y que constituyan la base permanente de la economia
familiar de sus titulares pretende alcanzarse mediante el reconocimiento de
un trato tributario de favor no sélo al adquirente sino también al transmi-
tente, consistiendo aqui el beneficio en la no aplicacién del articulo 69.C
de la Ley de IRPF, que excluye en todo caso la aplicacién del método de
estimacién objetiva a los rendimientos generados por alteraciones patrimo-
niales derivadas de bienes inmuebles afectos a actividades empresariales o
profesionales, con exclusién, por tanto, para los incrementos de patrimonio
de que trata la Ley de Modemizacién del régimen de determinacién por
estimacidn directa e integracion con los restantes rendimientos de la acti-
vidad, que es la regla general consagrada en el articulo 41.2 de la Ley de
IRPF, en relacién con su articulo 42.

Es criticable que no se haya previsto la exencién en el Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados, tipo gradual, de las operaciones de modifi-
cacién hipotecaria (divisiones, segregaciones, agrupaciones, agregaciones) a
que pudiesen dar lugar las transmisiones bonificadas, pues existe para aqué-
llas el mismo fundamento que justifica éstas, silencio particularmente lla-
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mativo en el caso de negocios destinados a formar coto cerrado, respecto
de los cuales el Estatuto de 1981 preveia una exencién que no se limitaba
Gnicamente a la transmisién. Por mucho que quepa lamentarse, el cardcter
restrictivo de los beneficios fiscales, cuya aplicacién exige una inequivoca
declaracion legal, impedird su alegacién por el sujeto pasivo para las mo-
dificaciones de entidades hipotecarias complementarias de las trasmisiones
beneficiadas.

Por aplicacién de lo prevenido en el articulo 13 de la Ley, los expedien-
tes de dominio, actas de notoriedad y cualquier otro procedimiento para
inmatricular o para reanudar el tracto registral interrumpido en el Registro
de la Propiedad de fincas integradas en una explotacién prioritaria o de las
que con su integracién permitan constituirla gozardn también de una reduc-
cion del 90 por 100 en la base imponible del Impuesto sobre transmisiones
patrimoniales (vid. articulo 7.2 letra c del Real Decreto Legislativo de 24
de septiembre de 1993, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documen-
tados y 11.1.c de su Reglamento).

En este sentido, es de lamentar en la nueva ley la supresion de la
eficacia inmatriculadora o registradora del exceso de cabida que se recono-
cia en el articulo 68 del derogado Estatuto al simple titulo declarativo de
los inmuebles integrantes de la explotacién «siempre que figuren catastra-
dos a nombre del titular o se justifique haberse tomado para ello la nota
correspondiente», siendo acaso achacable esta supresién antes a un nuevo
descuido del legislador que a un deliberado propésito de remitir el régimen
inmatriculador o reanudador del tracto sobre los inmuebles afectos a la
explotacion al general de la legislacién hipotecaria, pues los mismos loables
objetivos que guiaron en este punto al Estatuto persisten integros al dia de
hoy necesitados de eficaz estimulo.

Otro beneficio fiscal consiste en la libertad de amortizacién, con con-
siguiente diferimiento del pago, que se reconoce en el articulo 14 de la Ley
a las explotaciones agranas asociativas calificadas como prioritarias sobre
los elementos de su inmovilizado material afectos que hubiesen sido adqui-
ridos dentro de los cinco afios siguientes a su calificacion como explotacién
prioritaria. De ser ésta cooperativa agraria especialmente protegida, de
acuerdo con la Ley de 19 de diciembre de 1990, se concede una bonifica-
cion del 80 por 100 en la cuota integra del Impuesto de Sociedades, ele-
vandose asi en treinta puntos el beneficio fiscal cifrado en un 50 por 100
reconocido por el articulo 34 de la mencionada Ley a las Cooperativas
especialmente protegidas.

Repérese que, a diferencia de las mas recientes medidas legislativas que
reconocen libertad de amortizacién, como el Real Decreto de 20 de junio
de 1994, no se requiere aqui incremento, por efecto de la adquisicién de los
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activos fijos, del niimero de trabajadores empleados en la explotacién y que
no se fija Iimite alguno a la cuantfa de las inversiones que pueden benefi-
ciarse del régimen de libertad de amortizacién. Por lo mismo y pese a que
los beneficios fiscales son de interpretacion estricta, parece que también
pueden beneficiarse de este régimen los elementos del activo fijo material
construidos por la propia sociedad y no solamente los adquiridos por ésta,
como dice el articulo 14 de la Ley, si bien el disfrute de este beneficio debe
resultar incompatible con el aprovechamiento de cualquier otra bonificacién
o deduccién por inversiones. Al no haberse establecido periodo alguno de
permanencia del activo fijo en el patrimonio del sujeto pasivo, parece
razonable entender que, en caso de transmisidn del activo que haya gozado
la libertad de amortizacién, sélo resultard posible acogerse a la exencidn
por reinversién en cuanto al porcentaje del incremento de patrimonio deter-
minado por la diferencia entre el valor de transmisién y su valor neto
contable calculado ahora sf por aplicacién del coeficiente méximo estable-
cido en las tablas de amortizacién oficialmente aprobadas.

Finalmente, se dispensa un trato de favor a las explotaciones forestales:

~— De un lado, se da (Disposicién Adicional Tercera) nueva redaccion
a la Ley reguladora de Haciendas Locales, declarando exentos del
Impuesto sobre Inmuebles los montes poblados con especies de cre-
cimiento lento, sean de titutlaridad publica o privada, exencién que
queda ahora referida a las especies de crecimiento lento cuyo prin-
cipal aprovechamiento sea la madera o el corcho y aquella parte del
monte poblada por las mismas, siempre y cuando la densidad del
arbolado sea la propia o normal de la especie de que se trate, man-
teniéndose el mismo periodo de quince afios contados a partir del
periodo impositivo siguiente a aquel en que se realice la solicitud
para la aplicacién de esta exencién.

— De otro, se establece una reduccién en la base imponible del impues-
to que grave la transmisién mortis causa o gratuita inter vivos del
pleno dominio o (lo que tiene discutible fundamento) o de la nuda
propiedad de superficies risticas de dedicacion forestal (a saber, art.
1.2 de la Ley de Montes de 8§ de junio de 1957: las pobladas por
especies arbdreas, arbustivas, de matorral o herbdceas, sean espon-
tineas o procedan de siembra o plantacidn, siempre que no sean
caracteristicas de cultivo agricola o fuesen objeto del mismo, a las
que se equiparan ahora por la Ley de Modernizacién las superficies
agrarias que incluyan un porcentaje no inferior al 80 por 100 dedi-
cado a la foresta) con arreglo a la siguiente escala:

Del 90 por 100 para las superficies incluidas en planes de proteccién por
razones de interés natural aprobados administrativamente.
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Del 75 por 100 para las superficies con un plan de ordenacién forestal
o plan técnico de gestién y mejora forestal, o figura equivalente de plani-
ficacion forestal, aprobado administrativamente.

Del 50 por 100 para las restantes superficies rusticas de dedicacion
forestal siempre que como consecuencia de la transmisién no se altere el
cardcter forestal del predio y éste no sea objeto de transmisién inter vivos,
arrendamiento o cesién dentro de los cinco anos siguientes a su adquisicién.

Estas reducciones se hacen también extensivas a las liquidaciones prac-
ticables por la consolidacion del pleno dominio.

Hasta aqui, el cuadro de beneficios fiscales reconocido en la Ley de
Modernizacién. Como se ha visto, no se trata ya de ayudas o auxilios cuya
obtencién demande la previa impulsién del interesado, previa la elaboracién
de un plan de modernizacién o asuncién de la obligacién de llevanza de una
contabilidad empresarial ordenada. ni depende de la necesaria dotacién de
fondos. No se trata ya de créditos o subvenciones, ni de la prestacién de
asistencia o asesoramiento técnico gratuito. Se trata, por el contrario, de
exenciones y bonificaciones tributarias objetivas que pueden hacerse valer
directamente por el sujeto pasivo en el correspondiente procedimiento de
autoliquidaci6n, sin perjuicio, en su caso, de la practica de la correspon-
diente liquidaciéon complementaria. De otra parte, se ha optado por reducir
los costes de las transacciones antes que por la concesién de ayudas directas
que podrian provocar alteraciones en el mercado.

Resulta criticable la falta de reconocimiento de beneficios fiscales para
los contratos de arrendamientos de fincas risticas, pues si reconocido esta
que el aprovechamiento, utilizaciéon o goce de los elementos inmobiliarios
afectos a la explotacién puede corresponder a su titular no sélo en propie-
dad sino también en régimen de arrendamiento no se entiende por qué se
estimula fiscalmente la adquisicién, para su afectacién a la explotacién, del
pleno dominio o del usufructo vitalicio y no se depara idéntico tratamiento
al arrendamiento, cuando de una u otra forma puede conseguirse la integra-
cion en la explotacion de los inmuebles necesarios para hacerla merecer la
condicién de prioritaria, que es el objetivo alentado. Con ello y la consi-
guiente formalizacidn piiblica del contrato, se fomentaria el loable propd-
sito de acabar con la tradicional clandestinidad de los arrendamientos en
beneficio de la seguridad del trafico (en concordancia con la nueva redac-
cion dada al art. 2.5 de la L.H por la Ley de Arrendamientos Urbanos).

En su lugar, ha preferido aqui el legislador (art.29) preveer la posibili-
dad de concesién de incentivos en forma de ayuda econémica anual a los
propietarios que celebren contratos de arrendamiento de duracién igual o
superior a ocho afios, siempre que mediante el arrendamiento la explotacién
de la que sea titular el arrendatario alcance o mantenga la condicién de
prioritaria.
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La importancia de una medida fiscal como la recomendada esta fuera de
duda. En efecto, de acuerdo con la encuesta sobre la estructura de las
explotaciones agrarias de 1987, un 22,1 por 100 del total de la superficie
agraria util espafiola se lleva en régimen de arrendamiento.

En todo caso, ademds de los requisitos que se han visto para cada
especie de exencién de la cuota o reduccién de la base imponible, se hace
necesario, en aplicacién de lo prevenido en el articulo 15 de la Ley, para
poder acogerse a aquellos beneficios, acreditar la condicién de explotacién
prioritaria mediante la oportuna certificacién expedida por el Organo com-
petente de la Comunidad Auténoma o bien mediante la certificacion del
asiento abierto a la explotacién en el Catdlogo General de Explotaciones
Prioritarias del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion a que se
refiere el articulo 16 de la Ley o en los catdlogos o registros equivalentes
que puedan crearse en las Comunidades Auténomas.

Este requisito administrativo, por lo demds del todo evidente, que repro-
duce el equivalente destinado a acreditar la condicién de explotacién fami-
liar agraria del articulo 10 de la Ley de 24 de diciembre de 1981, estad
llamado, sin embargo, a constituirse en la piedra de toque para la aprecia-
ci6én de la efectividad de la Ley de 4 de julio, porque es de temer que las
dificultades derivadas del régimen de competencias compartidas sobre el
agro entre Estado y Comunidades Auténomas que se desprende del articulo
148.7 de la Constitucién, con los consiguientes riesgos de duplicidad, la
obligada definicién reglamentaria, central y autonémica, de la estructura y
el funcionamiento de los Catdlogos (previsiblemente con arreglo a sistemas
de folio personal) y la previsible premiosidad administrativa en la efectiva
instauracién de los mismos puedan retrasar mas de lo aconsejable la puesta
en marcha del sistema de ayudas e incentivos.

En este sentido, es de criticar la prevision de la llevanza en el Ministerio
de Agricultura del Catalogo Piblico de Explotaciones Prioritarias, previsidn
que en modo alguno se justifica por las potestades de ordenacién general
de la economia que retiene el Estado con incidencia en la materia agraria,
que lesiona por ello la competencia autondmica sobre esta materia y que
contrasta vivamente, poniendo asi en evidencia un alarmante retorno cen-
tralista, con la previsiéon de la Ley de 24 de diciembre de 1981, cuya
Disposicion Final 1.2 no dudaba en consentir la sustitucién de las referen-
cias que en la Ley se realizaban al Ministerio de Agricultura por los érganos
competentes de cada Comunidad Auténoma.

A este propésito, debe seiialarse, no obstante, que a nuestro juicio el
beneficio fiscal se obtiene por la entrada en vigor de la Ley, de suerte que
la denunciada previsible tardanza en la instauracién de los Registros o
Catdiogos no deben impedir su disfrute, si es que al tiempo de realizacion
del hecho imponible la explotacion reunia los requisitos necesarios para
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merecer la condicién de prioritaria, por lo que el utular de aquélla, una vez
obtenida certificaciéon o inclusién en el Catalogo, tendria derecho a obtener
la devolucién del todo o parte del impuesto satisfecho. Esta conviccion me
ha persuadido en mi prictica notarial de la conveniencia de aconsejar al
otorgante adquirente que hacer constar en el instrumento que redne entonces
todos los requisitos necesarios para ser calificado como titular de explota-
ci6én prioritaria y que, tan pronto como obtenga la inclusién de su explota-
cién en el catilogo, ejercitard su derecho a instar la devolucidn, pues no
puede hacerse depender la efectividad de un beneficio fiscal legalmente
reconocido de la accién de la Administracién.

2. REQUISITOS DE CALIFICACION COMO PRIORITARIA
DE LA EXPLOTACION AGRARIA

Los requisitos sustantivos demandados para que una explotacién pueda
merecer la condicién de prioritaria (art. 3) son diversos segin que sea
individual, familiar (s1 bien ésta apenas persiste en la Ley como afiejo
residuo terminolégico del Estatuto del 81) o asociativa.

Para las primeras, a las que se equiparan las explotaciones pertenecien-
tes a comunidades hereditarias sobre las que exista pacto de indivisién por
tiempo minimo de seis afos, se requiere (art. 4), en cuanto a la base
objetiva o explotacién, que ésta «posibilite la ocupacién, al menos, de una
unidad de trabajo agrario y que la renta unitaria de trabajo que se obtenga
de la misma sea igual o superior al 35 por 100 de la renta de referencia e
inferior al 120 por 100 de ésta, y, en cuanto al titular, que en caso de
matrimonio podran serlo ambos cényuges, bastando que uno solo cumpla
los siguientes requisitos, que:

— Sea agricultor profesional, esto es (art. 2.5), que al menos el 50 por
100 de su renta total la obtenga de actividades agrarias u otras
complementarias, siempre y cuando la parte de renta procedente
directamente de la actividad agrana realizada en su explotacién no
sea inferior al 25 por 100 de su renta total y el tiempo de trabajo
dedicado a actividades agrarias u otras complementarias sea superior
a la mitad de su tiempo de trabajo total.

— Poseer un nivel de capacitacién agraria suficiente, para cuya deter-
minacién se conjugardn criterios de formacion lectiva y experiencia
profesional.

— Ser mayor de 18 anos [no se entiende muy bien, y asi lo confirma
la nueva redaccion dada al art. 15 a) de la LAR por la Disposicién
Final 1. de la Ley, por qué se excluye el menor emancipado] y
menor de 65.
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— Estar dado de alta en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad
Social o en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia
o autdnomos en funcién de su actividad agraria.

— Finalmente y salvo caso de fuerza mayor o necesidad, residir en la
comarca en donde radique la explotacién o en las comarcas limitro-
fes definidas por la legislacién autonémica sobre organizacién terri-
torial».

Aunque otra cosa pudiera parecer, el ambito potencial de aplicacién del
articulo no puede decirse que no sea amplio. La aparente onerosidad de los
requisitos impuestos no creemos sea obsticulo insalvable para el logro de
los objetivos de modernizacién propuestos ni permita deducir ya en anticipo
el fracaso de la Ley y de las bonificaciones que contiene. No podia ser de
otra forma, so pena de poder tachar de falsario al legislador.

En primer término, porque, de un lado, Ia nueva definicién de profesio-
nal de la agricultura revela el loable propdsito legislativo de tutelar el
creciente fenémeno de la agricultura a part-time o a tiempo parcial. En
efecto, se suprime el requisito, que contenfa el art. 15 a) de la LAR de 31
de diciembre de 1980, de que la dedicacién a la actividad agraria haya de
ser PREFERENTE, por mas que la definitiva fijacién del significado de este
requisito haya estado hasta ahora abandonado al casuismo jurisprudencial.

Del otro, porque se asimilan, a estos efectos, a la estricta actividad
agraria un buen nimero de actividades afines, accesorias o complementa-
rias, de creciente presencia efectiva en el agro, y asi se citan (art. 2.5.2),
pendientes incluso de méds amplio desarrollo reglamentario, la participacién
y presencia del titular, como consecuencia de eleccién piblica, en Institu-
ciones de cardcter representativo, asi como en 6rganos de representacién de
caracter sindical, cooperativo o profesional, siempre que éstos se hallen
vinculados al sector agrario, las de transformacién y venta directa de los
productos de su explotacién y las relacionadas con la conservacién del
espacio natural y proteccién del medio ambiente, al igual que las turisticas,
cinegéticas y artesanales realizadas en su explotacién, siendo, en todo caso,
de lamentar que no se haya considerado, como en el Estatuto (art. 58.2),
actividad complementaria la asistencia a cursos y actividades de capacita-
cién profesional.

No hay aqui rigorismo sino apreciable ensanchamiento del dmbito de
destinatarios de la norma, siendo asi que anteriores medidas de fomento
fundiario se reconocian sélo a quienes fuesen agricultores a titulo principal.

En segundo término, porque el requisito de la cualificacién profesional
(exigido por ei Reglamento del Consejo 797/1985/CEE), precisamente por
su elevado grado de indeterminacién y lo delicado y complejo de su con-
crecion, no ha representado hasta ahora obstaculo efectivo alguno para la
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aplicacién de otras medidas de fomento sobre el agro, siendo por ello
previsible que el cumplimiento de este requisito se presuma (bien sea en el
desarrollo reglamentario de la ley, bien sea en su aplicacién administrativa)
y que sblo pueda decirse incumplido, al modo que prevé el articulo 33 de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 para las
adjudicaciones por concesién de explotaciones constituidas o completadas
por el Instituto, si asi se concluye en el oportuno expediente administrativo
sobre falta de aptitud o bien que se entienda satisfecho, como en el RD de
19 de junio de 1987 (art. 2.2 b), con la sola acreditacién de un cierto
periodo de dedicacién a la actividad agraria, exigiéndose por cada uno de
los afios no cubiertos la asistencia a cursos o seminarios de capacitacién
agraria con una duracién de veinticinco horas lectivas.

Liviano y 16gico el requisito de la residencia, salvable ademas cuando
concurra causa de necesidad, a apreciar por las Comunidades Auténomas,
parece que sélo el relativo a la dacién de alta en cualesquiera de los
regimenes agrarios de la Seguridad Social si que pudiera representar serio
obstaculo, si es que los beneficios que se conceden no se estiman de entidad
suficiente como para compensar los gastos inherentes, persuadiendo a los
agricultores de los inconvenientes que pudieran derivarse de su adhesion al
sistema.

No obstante, el propio legislador parece haber sido consciente de la
posible onerosidad de este requisttio, ortentado mds bien a la acreditacién
de la condici6n de profesional de la agricultura antes que inspirado en
propdsitos recaudatorios, y autoriza asi el acogimiento a la condicién de
prioritarias de aquellas explotaciones cuyos titulares, no encuadrados en
alguno de los regimenes agrarios de la Seguridad Social, cumplan no obs-
tante los requisitos indicativos de la profesionalidad agraria que fijen al
efecto las Comunidades Auténomas. Lo que, por ejemplo, contrasta con las
ayudas previstas en el RD de 29 de septiembre de 1989, que sdlo se
conceden (art. 3 ¢) a quienes, ademas de estar dados de alta en la Seguridad
Social, hayan cotizado efectivamente a la misma por un periodo minimo de
quince anos y se hallen al corriente en el pago de las cotizaciones y acre-
diten el cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

Los requisitos que hemos llamado atinentes a la base objetiva o explo-
tacion agraria, por su parte, revelan también la amplitud del dmbito proyec-
tado de aplicacién de la Ley, puesto que ésta quiere como destinatarios a
los titulares de explotaciones agrarias que puedan decirse de tamafo peque-
fio o mediano, despreciando a la infima (propésito al que pueden colaborar
eficazmente varias de las medidas previstas en la Ley con las que trata de
evitarse la subsistencia de la explotacién irrisoria —constatado que la in-
suficiencia de la base territorial de un significativo nimero de las explota-
ciones agrarias existentes en Espafia constituye un serio obsticulo para
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acometer necesarios procesos de modernizacion—, como los nuevos crite-
rios preferenciales de resolucion del conflicto entre retrayantes del art. 27)
o a la grande (por no estar necesitada de ayuda o estarlo en menor medida).

Debe insistirse que los adjetivos antes empleados para la calificacién de
la explotaciéon como prioritaria no deben entenderse referidos, porque no lo
hace la ley y tampoco debe hacerlo su intérprete, a la dimensién o extensién
de la finca que sea su sede fisica, sino a su idoneidad para la generacién de
un cierto volumen de renta y para la absorcién de una cierta masa de trabajo.

En cuanto al volumen de renta unitaria, cumple este requisito la explo-
tacion que consiente la generaciéon del ya comentado nivel de renta por
unidad de trabajo agrario, medido en relacién con la cuantia de los salarios
brutos abonados en Espafia en sectores econémicos no agrarios, determina-
do anualmente por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, de
acuerdo con lo previsto al respecto en la normativa de la Comunidad Eu-
ropea y teniendo en cuenta los datos de salarios publicados por el Instituto
Nacional de Estadistica.

En cuanto a la capacidad de absorcion de trabajo, cumple este requisito
aquella explotacién que permite y demanda la dedicacién en la misma, a
tiempo completo y durante todo el afio, de al menos una persona, que podra
serlo el mismo titular de la explotacién, teniendo en cuenta que corresponde
al Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, conforme a la Dispo-
sicién Final Sexta de la Ley, la determinacién del niimero concreto de horas
que componen una unidad de trabajo agrario.

Es importante advertir que tampoco los requisitos atinentes a la explo-
tacion agraria se imponen con rigor capaz de debilitar las expectativas de
aplicacién de la Ley, por obra del reconocimiento de dos érdenes de fac-
tores que aminoran el nivel ordinario de exigencia:

Por razén del tiempo, pues la Disposicién Transitoria unica de la Ley
rebaja el nivel de exigencia, al disponer que hasta el dia 31 de diciembre
de 1998 también podran ser calificadas como prioritarias las explotaciones
familiares que permitan la generacién de una renta unitaria de trabajo
superior al 30 por 100 (en lugar del 35 por 100) de la renta de referencia
y no inferior al 120 por 100 y la ocupacién de al menos media unidad (y
no una entera) de trabajo agrario, siempre que se rednan los restantes
requisitos sefialados.

Por razén del espacio, pues la muy importante Disposicién Final tercera
de la Ley contiene tres disposiciones destinadas a ensanchar notablemente
el ambito inicial de aplicacién de la Ley:

— En primer lugar, asignando también la condicién de prioritarias, para
todos los efectos previstos en la Ley, a las explotaciones agrarias individua-
les, familiares o asociativas localizadas en zonas de montaiia, con tal de que
el titular de aquéllas o la mayoria de los socios de éstas tengan la condicidn
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de profesionales de la agricultura, generen una renta unitaria de trabajo
inferior al 120 por 100 de la renta de referencia (suprimiéndose pues el tope
minimo del 30 o 35 por 100) y se cumplan los requisitos que pudieran, en
su caso, establecer las Comunidades Auténomas, no stendo ahora necesario
en principio que estas explotaciones permitan la ocupacién de unidad algu-
na de trabajo agrario ni que sus titulares residan en la comarca, estén dados
de alta en la Seguridad Social, cumplan los requisitos de edad o acrediten
capacitacion agraria alguna.

A este proposito, debe, desde luego, recordarse el caracter, a su vez,
expansivo de la definicién legislativa de las zonas de agricultura de mon-
tafia, pues, de acuerdo con la Ley 25/1982, de 30 de Junio, de Agricultura
de Montafia, merecen tal consideraciéon no sélo las comarcas, términos
municipales o partes de los mismos, en los que concurran las circunstancias
de altitud y pendiente que sefiala («hallarse situadas, al menos en un 80 por
100 de su superficie, en cotas superiores a los 1000 metros, con excepcion
de las altiplanicies cultivadas cuyas caracteristicas agroldgicas y de exten-
sién se asemejan a las de agricultura de montafia» o bien «fener una pen-
diente media superior al 20 por 100 o una diferencia entre las cotas extre-
mas de su superficie agrana superior a los 400 metros») sino también
aquellas otras que tengan una vocacién predominantemente agraria y retinan
unas circunstancias de altitud y pendiente que sin llegar a alcanzar los
valores referidos den lugar sin embargo a «circunstancias excepcionales
limitativas de las producciones agrarias que las haga equiparables a las
zonas de agricultura de montafia» (art. 2.1.c), teniendo en cuenta por lo
demés que se reconoce también a las Comunidades Auténomas la posibi-
lidad de reducir los limites o valores mencionados.

Se hace innecesario resaltar la importancia de esta posible parcela de
ensanchamiento del dmbito de aplicacién de la Ley, siendo como es Espaiia
uno de los paises que cuenta con un mayor numero de municipios incluidos
en la lista comunitaria de zonas de montafa o desfavorecidas por riesgo de
despoblamiento de la Directiva 86/466/CEE.

— En segundo lugar, se reconoce la posibilidad de que el Gobierno, a
propuesta de las Comunidades Auténomas, pueda rebajar a limite inferior
al ordinario del 35 por 100 el volumen de renta unitaria de trabajo en
relacién con la renta media de referencia que se requiere para que una
explotacién pueda ser calificada como prioritaria, atendiendo para ello a «la
especial incidencia de las insuficiencias estructurales agrarias en determi-
nados territorios, a su menor nivel de desarrollo o a la especificidad de su
agricultura», de suerte que pudieran también gozar de los beneficios fiscales
y arancelarios buen nlimero de explotaciones situadas en zonas de predomi-
nio minifundista o de agricultura deprimida, que permiten la generacién de
un deficitario nivel de renta.
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A idéntico objetivo de ensanchamiento del ambito de aplicacién de la
Ley, responde la Disposicién Adicional Quinta para las explotaciones agra-
rias radicadas en la Comunidad Auténoma de Canarias.

— Finalmente, se permite que puedan acceder a la condicién de prio-
ritarias las explotaciones que generen renta unitaria inferior al 35 por 100
pero superior al 30 por ciento en caso de que el nimero de explotaciones
familiares existentes en una Comunidad Auténoma que adolezcan del alu-
dido requisito de produccidn de nivel de renta del 35 por 100 representen
mas de la cuarta parte del total de explotaciones familiares prioritarias.

En cuanto a los requisitos demandados para las explotaciones asociativas,
no difieren para éstas los requisitos de trabajo y renta antes vistos para las
explotaciones individuales y familiares y habrdn de revestir las formas juri-
dicas y cumplir requisitos que se detallan en los articulos 5 y 6 de la Ley.

En esta misma linea denunciada de mayor apertura y menor rigurosidad,
debe, de otra parte, hacerse notar que se ha eliminado la necesidad de
conservar integra la explotacion para poder acogerse a los beneficios reco-
nocidos, exigencia, enérgicamente impuesta en el Estatuto de 1981 (art. 11:
«La obtencién de cualquiera de los beneficios econdmicos previstos en esta
Ley... implicard la obligacién de conservar integros y afectos a la explota-
cién aquellos elementos que se consideren necesarios y se especifiquen al
aprobarse la calificacién de la misma...») que se ha juzgado con razén
incompatible con el propésito confesado de facilitar la movilidad del mer-
cado de la tierra (art. 1, letra f).

De toda la exposicién precedente se desprende que no puede, en modo
alguno, decirse que sea insignificante el nimero de explotaciones que puedan
acogerse a los beneficios previstos en la Ley y atin que este porcentaje puede
resultar significativo si es que se tiene la voluntad de aplicar las medidas de
fomento previstas para territorios con insuficiencias estructurales.

Segin las previsiones del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta-
cidn, las explotaciones que pudieran ser consideradas no prioritarias por su
escasa potencialidad representan el 84,6 por 100 del total de las explotacio-
nes y ocupan el 37 por 100 del total de la superficie agraria itil. No se han
tenido en cuenta en la estimacién las explotaciones que quedan fuera de la
calificacién de prioritarias por su excesivo volumen (mis de 40 UDE), ya
que la eventualidad de que estas explotaciones puedan fraccionarse para
agrupar o agregar la porcion segregada o dividida a explotaciones priorita-
rias se ha considerado excepcional y, por ende, representativa de un coste
despreciable por infimo.

Por tanto, la superficie potencial perteneciente a explotaciones no priori-
tarias y que es susceptible de ser vendida a explotaciones ya prioritarias o que
pasen a serlo precisamente a virtud de la adquisicién se ha cifrado en un 36
por 100 de la superficie agraria dtil. Considerando que el proceso reestruc-
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turador, en un periodo de diez afos, puede alcanzar una intensidad equiva-
lente al 25 por 100 del total posible (representado por una situacion ideal en
la que el 100 por 100 de las explotaciones llegasen a ser prioritarias), ello
supondria que la superficie objeto de transaccién para crear o consolidar
explotaciones prioritarias equivaldria al 9 por 100 del total de la superficie
agraria util, lo cual implicarfa un movimiento anual en el mercado de la tierra
del 0,9 por 100 del total de la superficie agraria til. Dado que ésta es aproxi-
madamente de 25 millones de hectdreas, la cantidad de superficie que anual-
mente serfa objeto de transaccion para crear o consolidar explotaciones prio-
ritarias seria de aproximadamente 225.000 hectdreas.

3. CONCLUSION

Por efecto de la promulgacién de la Ley de 5 de julio de 1995, un nuevo
término, el de explotacién agraria prioritaria, estd llamado a integrarse en
el lenguaje habitual de los operadores juridicos.

No cabe, sin embargo, pronosticar el éxito de la nueva Ley sin reparar
previamente en el espléndido fracaso obtenido por su antecedente.

En efecto, examinada en su conjunto, la Ley de Modernizacién viene a
ser un renovado, pero no por ello menos enérgico, intento de superar «las
deficiencias estructurales que limitan las posibilidades de competir de
muchas explotaciones agrarias», solventando para ello los problemas deri-
vados de la reducida dimensién de las explotaciones, envejecimiento de la
poblacion agraria, rigidez de los mercados de la tierra, escasa flexibilidad
en los modos de produccién y de insuficiencia en la organizacién comercial,
intentd que ya presidio la promulgacion de la Ley de 24 de diciembre de
1981, aprobatoria del Estatuto de la Explotacion Familiar Agraria y de los
Jévenes Agricultores.

Resultaria por ello razonable pensar que la nula virtualidad practica del
Estatuto constituye un primer y serio indicio de que idéntica suerte pudiera
correr la Ley de Modernizacion. No se han estudiado debidamente por la
doctrina agrarista las causas que determnaron el completo fracaso del
Estatuto. José Luis DE Los Mozos («La legislacion agraria y la garantia
constitucional de la propiedad», en Derecho Agrario Autonomico, edit. por
la Asociacion Espafiola de Derecho Agrario) atribuye el mismo al «afan de
hacer sobrevivir férmulas que proceden de la influencia del fascismo y del
socialismo» y a su marginacién respecto de la ténica general de la Politica
Agraria Comunitaria, explicacién prefada sin embargo de afirmaciones de
rigor muy discutible, pues la tutela de la explotacién agraria familiar sigue
stendo justamente, como explica DELGADO DE MIGUEL (Estudios de Derecho
Agrario, Edit. Montecorvo, 1993, pag. 47) una de las constantes de la PAC.
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Innecesario resulta seflalar que mas bien buena parte del mismo se debié a
la nula voluntad politica en su aplicacion.

Estatuto y Ley de Modernizacién participan, dando con ello cumpli-
miento al mandato del articulo 130 de la Constitucién, de un mismo pro-
posito tuitivo de las explotaciones agrarias. La necesidad de una politica de
fomento de esta especie en el agro hispénico se evidencia si se tiene en
cuenta que el resultado bruto de la explotacién media agraria espaiiola,
medido en unidades de dimensién europea (UDEs) de margen bruto, es
inferior a la mitad del que obtiene la explotacién media de la CEE, mientras
que la significacién porcentual de la agricultura en el Producto Interior
Bruto estd préxima al doble del indicador comunitario: 4,7 de Espaia,
frente al comunitario del 2,6 por [00.

No obstante, esta politica de fomento se hace descansar, de modo casi
exclusivo, en la efectividad de las ayudas fiscales reconocidas, de suerte
que habra de hablarse de nuevo fracaso si la Administracién no juzga
conveniente o no cree estar en condiciones de soportar la reduccion en el
volumen de recaudacién que la aplicacion de aquéllas supondria. Como
todas las Leyes de fomento, la Ley de Modernizacion fracasard si no se esta
decidido a fomentar.

Ifico FErRNANDEZ DE COrDOVA CLAROS
Doctor en Derecho por la Unmiv. de Bolonia
Notario



Consideraciones sucesorias
y societarias en torno a la Ley
de Modernizacién de Explotaciones
Agrarias (*)

Antes de entrar en el examen de las soluciones adoptadas por el legis-
lador en la nueva Ley de Modernizacién de Explotaciones Agrarias de 4 de
julio de 1995, parece necesario aludir, siquiera sea someramente, a la re-
ciente evolucién legislativa en esta materia.

Sabido es que nuestro Cédigo Civil no se planteé el establecimiento de
un régimen sucesorio especial para las explotaciones agrarias, que quedaban
englobadas dentro del sistema general de legitimas obligatorias, reduccion
de disposiciones moficiosas y adjudicacién n natura a todos los coherede-
ros de los bienes hereditarios, en parte paliado por el reconocimiento de la
facultad de mejorar y la posibilidad de atribuir al conyuge viudo el usufruc-
to universal de la herencia. Practicamente, quedaban sélo dos resquicios
para garantizar la integridad de los patrimonios agrarios frente a la fragmen-
tacién que el férreo sistema de legitimas propiciaba, y eran, de un lado, la
aplicacién de las reglas derivadas de la indivisibilidad de los bienes en pro
indiviso a los actos de particién, y, de otro, y como supuesto especifico del
mismo fendémeno, la facultad del padre de atribuir por entero una explota-
cion agraria a un solo hijo a condicién de abonar los derechos legitimarios
de los demds con otros bienes, principalmente en metalico.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 abordé
el fenémeno de la sucesién en las explotaciones reguladas en dicho texto,
convirtiendo en reglas generales lo que el Codigo parecia conceptuar como
excepciones. Asi, el articulo 32, referente a las explotaciones familiares

(*) Ponencia presentada en la Jornada de Estudio de la Ley de 4 de julio de 1995.
organizada por el Colegio Notanal de Albacete y el Centro de Estudios Registrales de
Casuilla-La Mancha, celebrada en Ciudad Real el 31 de octubre del mismo afio.
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agrarias en régimen de concesion, atribuia los derechos sobre la misma, en
primer lugar, al conyuge viudo, y sélo en defecto de éste a uno de los hijos,
estableciendo, para el caso de haber varios, y falta de designacién expresa
en el testamento del concesionario, reglas de preferencia entre ellos, basa-
das fundamentalmente en haber colaborado activamente en la explotacion
o en la edad. Para evitar que los derechos legitimarios de los restantes hijos
enervasen esta preferencia, se establecié en dicha norma que el valor de la
explotacién familiar a efectos del caudal relicto se limitaria a lo pagado por
el causante a cuenta del precio y a las mejoras que éste hubiere verificado
en la misma.

Una vez que las explotaciones familiares en situacién de concesién
debian convertirse en propiedad adjudicindose al concesionario, la sucesién
en las mismas seguia reglas parecidas, estableciéndose un derecho de usu-
fructo universal ex lege en favor del cényuge viudo, junto con reglas para
impedir la distribucién de las explotaciones consideradas indivisibles, dan-
do preferencia igualmente a quien hubiese cooperado habitualmente con el
causante, estableciéndose asimismo el pago en metalico de los derechos de
los restantes legitimarios, con afeccion de los bienes de la explotacién para
el pago de los mismos, correspondiendo a la Administracion concedente la
tasacién del valor de la explotacion.

También se establecieron reglas especiales para la sucesion en los pa-
trimonios familiares, los cuales debian referirse de forma unitaria siempre
que no fuera posible su divisién, incluyéndose la facultad de pago en
metélico de la legitima de los restantes herederos forzosos, que se garan-
tizaba mediante hipoteca legal sobre los bienes del patrimonio.

Es curioso observar que en ambos casos la legitima de los no adjudica-
tarios se redujo, por disposicién legal, al tercio de legitima estricta o corta,
hubiera o no el causante manifestado expresamente su voluntad de mejorar.

En cambio, tratdndose de fincas con extension inferior a la unidad
minima de cultivo, la concurrencia de varios herederos en su adjudicacién
se resolvia mediante licitacién entre ellos y publica subasta en su defecto.

En el afo 1981 se producen dos importantes reformas que afectan la
materia que nos ocupa.

Por un lado, la reforma del Cédigo Civil en mayo introduce en los
articulos 841 y siguientes de dicho texto la posibilidad de que el testador
atribuya los bienes de la herencia por entero a un solo coheredero sin
necesidad de justificar la existencia de una explotacién agraria, debiendo el
beneficiario pagar la legitima en metélico a los restantes. Por otro lado, el
Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria y de los Agricultores Jovenes,
aprobado por Ley de 24 de diciembre, establece un complejo régimen
sucesorio, tomando soluciones de los derechos forales y ain de nuestro
Derecho histérico. Asi, se permiten los pactos sucesorios, testamentos
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mancomunados, nombramiento de comisarios para designar heredero, y se
establece el usufructo universal y vitalicio de cardcter legal en favor del
cényuge viudo, derogando de paso las reglas antes aludidas de la LRDA
para la sucesién en las explotaciones familiares y el mantenimiento de las
unidades minimas de cultivo.

La Ley de 4 de julio de 1995, en fin, ha derogado totalmente el Estatuto
de 1981, restaurando el régimen sucesorio especial de 1973, si bien con
ciertos retoques. En lo referente a la sucesién en las concesiones de explo-
taciones familiares, basta con que el heredero sea agricultor, quitando el
adjetivo «profesional», y se suprime la preferencia por razén de la mayor
edad. Tratandose de explotaciones ya adjudicadas en propiedad, se prescin-
de de especialidades, acudiendo al régimen general del Cédigo Civil. No se
ha restablecido el régimen de las unidades minimas de cultivo, que ahora
gozan de mencién especial en la nueva Ley, como veremos.

Entrando ya en las soluciones adoptadas por la nueva Ley para las explo-
taciones agrarias prioritarias, hay que sefialar en principio que no se prevé un
régimen especifico para la sucesién en las mismas. considerando al parecer
suficiente la regulacion general. Ello parece levar a la conclusién de que el
legislador no tiene un interés especial en extender la calificacién de dichas
explotaciones mas alld de la muerte de su tirular, correspondiendo a éste
poner los medios para garantizar la sucesién en la misma acudiendo a las
reglas generales del Codigo antes aludidas. Naturalmente, a falta de preven-
ciones adoptadas por el causante, los propios herederos pueden acordar esa
continuidad y seguir acogiéndose al régimen de esta Ley.

Asi, el articulo 4.3, considera posible titular de explotaciones agrarias
a las comunidades hereditarias cuyos participes pacten la indivisién por un
periodo minimo de seis afios y las caracteristicas de la explotacién y las
circunstancias personales de al menos uno de los comuneros rednan los
requisitos exigidos en general para ello.

Ahora bien, todo lo anterior no excluye que, en cierto sentido, se fomen-
te la sucesion unitaria de los patrimonios de estas explotaciones, extendien-
do el régimen de bonificaciones fiscales a las transmisiones mortis causa de
los elementos que integren las explotaciones agrarias, siempre que tengan
por objeto constituir, ampliar o simplemente conservar explotaciones agra-
rias calificadas como prioritarias.

Existe una regla especial en el articulo 24 que, en sede de unidades
minimas de cultivo, ordena que las participaciones hereditarias se efectiien
respetando siempre dichas unidades, sea cual sea la voluntad del testador.
En caso de que no sea posible lograr la igualdad de lotes entre coherederos,
se aplicardn las reglas generales, es decir, la adjudicacién por entero a uno
de ellos, o la venta en piblica subasta en caso contrario, abonando los
haberes respectivos con el producto de la venta.
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Concluiremos manifestando que de todo lo expuesto se deduce que, si
bien es cierto que las dltimas reformas pretenden facilitar la sucesién en las
explotaciones agrarias, lo cierto es que se mantienen las limitaciones deri-
vadas del régimen de legitimas de tal manera que en muchos casos, sobre
todo en patrimonios de escaso volumen, en los que el caudal del causante
esta constituido sélo por la explotacién, el crédito legitimario puede cons-
tituir una carga excesiva para el adjudicatario, y en la prictica dificulte el
mantenimiento de las explotaciones como unidad.

Los principales desajustes pueden producirse en los supuestos en que el
futuro adjudicatario entra ya en vida del causante a cooperar y colaborar en
la explotacidn, en los cuales la adjudicacién de la misma exclusivamente a
dicho colaborador aparece justificada precisamente por el trabajo previa-
mente prestado por éste. Este es el supuesto dei pacto sucesorio, que tuvo
un efimero reconocimiento durante la vigencia del Estatuto de 1981, pero
que ha sido declarado vilido por la jurisprudencia. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de julio de 1984 rechazé la pretensién de los
colegitimarios a que se les pagase el importe de sus derechos por el here-
dero adjudicatario de la explotacién del causante, en base precisamente al
reconocimiento de que éste habia formado con aquél una sociedad familiar
dedicada precisamente a dicha explotacion.

De lo anterior resulta evidenciada la conveniencia de que los agriculto-
res que deseen garantizar la sucesién en sus patrimonios agrarios integra-
mente y en beneficio de los hijos o herederos que hubieren colaborado en
la explotacién acudan a formas asociativas, tanto mds transparentes cuantos
mas problemas se traten de evitar.

Y ello nos reconduce a la segunda parte de esta exposicién, es decrr, los
aspectos societarios en la nueva Ley.

La conveniencia para los agricultores de crear sociedades o asociaciones
en general se pone de manifiesto, en primer lugar, para facilitar la consti-
tucién de explotaciones familiares y garantizar la sucesi6n con cardcter
unitario de las mismas, como acabamos de ver.

En segundo lugar, estas entidades permiten aunar los esfuerzos y repartir
los riesgos, permitiendo a sus socios obtener no sélo una rentabilidad su-
perior a la que produce el mero trabajo individual, sino también garantizar
la estabilidad de las explotaciones y minimizar los perjuicios a que se
encuentran constantemente sujetos, derivados tanto de ciclos econémicos
como de calamidades naturales, asi como acceder a medios de financiacién
que en otro caso les estarian vedados.

Pero, ademds, puede darse el caso de que los agricultores busquen la
colaboracién de productores y profesionales que actiian en otros campos o
sectores econémicos a fin de completar los ciclos de la produccién, acceder
a mejor financiacién o a canales de informacién que les permitan conseguir
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un mayor control sobre las oscilaciones de los mercados y la formacién de
los precios, especialmente en los ultimos tiempos, en los que la politica
agraria parece dictarse desde muy lejos y los afectados por ella se encuen-
tran desconcertados y se ven impotentes ante sus variaciones.

En definitiva, estas férmulas asociativas pueden ser un cauce para su-
perar el endémico déficit estructural del sector agrario en Espafa, puesto
de manifiesto en esta misma Jornada por los representantes dc la Admi-
nistracion.

Por todo ello, si bien tradicionalmente se ha considerado que el asocia-
cionismo agrario no tenia otros fines que los corporativos o, todo lo mas,
cooperativos, en la actualidad se ha impuesto la auténtica sociedad capita-
lista como ofro medio idéneo para cumplir los objetivos derivados de las
uniones de agricultores.

Nuestra legislacion también ha seguido esta misma evolucién. Asi. la
Ley de 1973 no contemplaba otro caso de asociaciones entre agricultores
que las cooperativas agrarias, entonces sometidas a la muy intervencionista
legislacién de la época, o los organismos integrados en las antiguas herman-
dades y camaras sindicales. El primer avance se obtiene en 1980 con la Ley
de Arrendamientos Rusticos, en cuyo articulo 15 se considera agricultor
profesional, junto a las personas individuales, a las cooperativas, sociedades
agrarias de transformacién y sociedades civiles o mercantiles, si bien en
este dltimo caso con ciertos requisitos.

Retomando este precedente, la nueva Ley de 4 de julio de 1995 distin-
gue junto a las que denomina «explotaciones familiares y otras cuyos titu-
lares sean personas fisicas» las explotaciones asocrativas y establece el
elenco de estas tiltimas de la siguiente manera:

En primer lugar, las cooperativas de explotacién comunitaria de la tierra
o de trabajo asociado dentro de la actividad agraria, las cuales pueden
alcanzar la cualidad de ntulares de explotaciones agrarias prioritarias sin
necesidad de ningtn otro requisito, tal y como dispone el apartado a) del
articulo 5 de la Ley.

En segundo lugar, las restantes personas juridicas, supuesto en el cual,
segun el articulo 5.b) de la Ley, se requiere ademds y alternativamente, o
bien que al menos la mitad de los socios sean agricultores profesionales, o
bien que al menos dos tercios de los socios que sean responsables de la
gestién y administracién de la sociedad retnan los requisitos exigidos al
titular de una explotacién individual en cuanto a procedencia de sus rentas
y dedicacién a la misma, cumpliendo asimismo las condiciones de capaci-
tacion profesional, experiencia, edad, inclusioén en el régimen de la seguri-
dad social y residencia. Ademads, en este iltimo supuesto, y de un modo
similar a lo que sucede con las sociedades andnimas laborales, se exige
también que al menos dos tercios del volumen de trabajo lo realicen socios
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que rednan asimismo las cualidades propias de los agricultores profesiona-
les titulares de una explotacidon agraria prioritaria.

Tratdndose de cooperativas o sociedades agrarias de transformacién, no
se exigen mds requisitos que los hasta ahora enunciados. En el supuesto de
las sociedades civiles o mercantiles se imponen ciertas prevenciones espe-
ciales en el articulo 6.b): si se trata de sociedades andnimas, sus acciones
deben ser nominativas y, en todo caso, mds del cincuenta por ciento del
capital social debe pertenecer a socios que sean agricultores profesionales.
Ademds, el objeto de la sociedad debe ser exclusivamente el ejercicio de
la actividad agraria en la explotacién en cuestion.

Existe un caso especial en que se reducen las restricciones impuestas a
las explotaciones asociativas y que contiene el articulo 5.c). Se trata del
supuesto en que la explotacién agrupa al menos dos terceras partes de su
superficie bajo una sola linde y ninguno de los miembros de la asociacién
aporte mds del cuarenta por ciento de la superficie total. En estos casos, sea
cual sea la forma juridica por la que se haya optado, bastara con que un solo
socio retina las cualidades exigidas para el titular de explotaciones ndivi-
duales. Mas tarde volveremos sobre este supuesto.

En lo que al régimen fiscal se refiere, contenido en el articulo 14 de la
Ley, las sociedades cooperativas agrarias que rednan la condicién de espe-
cialmente protegidas segiin la Ley de 19 de diciembre de 1990 gozarin de
una bonificacién en la cuota integra del Impuesto de Sociedades del ochenta
por ciento. En lo referente a las restantes formas de explotaciones asocia-
tivas, los beneficios se limitan a la libertad de amortizacién de activos del
inmovilizado material durante los cinco afios siguientes a su reconocimiento
como prioritarias. La Ley parece haber olvidado el Impuesto de Operacio-
nes Societarias, de tal modo que la constitucidn, aumento de capital y
demads actos sujetos quedan sometidos integramente a dicho impuesto, sin
exenciones ni reducciones.

Si bien el régimen impuesto por esta Ley supone un notable avance
respecto de la normativa anterior en lo que se refiere al reconocimiento del
fenémeno societario o asociativo en general dentro de las actividades agra-
rias, no lo es menos que los requisitos exigidos para que las explotaciones
asociativas alcancen la condicién de prioritarias, fundamentalmente los de
caricter subjetivo, pueden dificultar de hecho el proceso de asociacionismo
agrario, privando a dicho sector de la posibilidad de interrelacionarse con
otros campos de la actividad productiva en general, al menos directa y
didfanamente. Al mismo tiempo, se pueden advertir ciertos desajustes
con la legislaciéon comiin, que en la préictica pueden influir también nega-
tivamente en la aplicacion de los objetivos de esta Ley.

Examinaremos a continuacidn alguno de los supuestos que acabo de
mencionar.
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Hablemos primero del objeto de las explotaciones asociativas. En el
caso de las sociedades mercantiles se exige que éste sea, con caricter
exclusivo, la actividad agraria en la explotacién de la que es titular. Encon-
tramos, en primer lugar, el problema de determinar cudl es el alcance de
una actividad agraria. Ante la duda de si ésta se limita exclusivamente a lo
que es el cultivo y recoleccién en sentido estricto o, por el contrario, puede
extenderse a otros sectores del trafico econémico, la Ley se inclina por esta
dltima solucién. Asi se desprende del articulo 2.5, que incluye junto con la
actividad agraria stricto sensu las denominadas «actividades complementa-
rias», englobando dentro de este término, entre otras, las de transformacién
y venta directa de los productos de su explotacion. Esta diccién parece mas
restringida de lo que disponia antes de la reforma el articulo 15.¢) de l1a Ley
de Arrendamientos Rusticos, que contemplaba expresamente dentro del
objeto de las sociedades consideradas profesionales de la agricultura «la
comercializacién e industrializacién de los productos obtenidos por la ex-
plotacién».

Es necesario asimismo que la actividad objeto de la sociedad Io sea «en
la explotacién». Con esto parece excluirse la posibilidad de que una misma
sociedad sea titular de varias explotaciones en diferentes lugares. Si1 esto es
asi, nada parece impedir que las mismas personas constituyan sociedades
diferentes para cada explotacion.

Siguiendo con las sociedades, se exige igualmente que mas del cincuen-
ta por ciento del capital pertenezca a socios que sean agricultores profesio-
nales. Los problemas se plantean en todos los supuestos de transmisién de
acciones o participaciones, y no solo por la ausencia de control registral de
estas operaciones. Parece lo mas ldgico aplicar las reglas propias de las
sociedades an6nimas laborales en cuanto a las acciones reservadas a los
socios trabajadores.

Por otra parte, es curioso constatar que, en lo que se refiere al nimero
de socios que deben ser agricultores profesionales, la regla general se de-
tiene en la mitad. En cambio, cuando no se aplique este supuesto el volu-
men de trabajo a realizar por los que rednan las cualidades de titulares
individuales se eleva a dos tercios.

Hemos visto que se impone en tal caso, ademads, la obligacién de que,
igualmente al menos, dos tercios de los socios encargados de la gestién y
administracién rednan los requisitos de los agricultores profesionales titula-
res de explotaciones individuales. Aqui pueden suscitarse varias cuestiones.

Por ejemplo, caso de que esas funciones sean retribuidas, y teniendo en
cuenta que en tal caso el derecho a la retribucién no nace sino desde que
se constituye la sociedad, ;como debe computarse el montante de dichos
emolumentos para calcular el importe de las rentas unitarias de trabajo y de
referencia? ;Qué ocurre en caso de que se trate de sociedades que permitan
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que la administracién corresponda a personas distintas de los socios? (Por
qué no se alude a las funciones de representacion? ;Deben incluirse los
consejeros-delegados, las comisiones ejecutivas y los apoderados en gene-
ral? También en estos casos estimo mds seguro acudir por analogia, cuando
sea posible, a las reglas de las sociedades andnimas laborales.

En principio no se establecen restricciones en cuanto al capital social,
lo cual permite que éste se integre de cualquier tipo de aportaciones, sean
0 no en bienes de caricter agrario. Al igual que en las individuales, los
titulares de las explotaciones asociativas podran serlo en concepto de pro-
pietarios, pero también en el de arrendatario, usuario, usufructuario e inclu-
so precarista. El Gnico caso en el cual se controla el tipo de bienes que
conformen el capital es en el del apartado ¢) del articulo 5, que vamos a
comentar seguidamente.

Dicha norma contempla un caso especial, que se produce cuando la
explotacién asociativa se constituya agrupando al menos dos tercios de su
superficie bajo una sola linde, sin que ningiin aportante supere el cuarenta
por ciento del total. Este supuesto recuerda las concentraciones parcelarias
o las permutas de fincas risticas efectuadas con caricter voluntario, pre-
miando en cierto sentido a los propietarios que contribuyan a paliar el
fenémeno de la fragmentaciéon de la propiedad, y concuerda con otros
preceptos de la Ley que establecen bonificaciones fiscales a las transmisio-
nes de fincas para agruparlas bajo una sola linde a efectos de constituir una
explotacién agraria prioritaria. Por ello deberia, quiz4, haber sido objeto de
una regulacion més completa para evitar las dudas de interpretacién que,
I6gicamente, han de suscitarse.

La expresién «una sola linde» parece que debe entenderse en su sentido
tradicional, y por consiguiente se refiere a supuestos en los que no es
necesario atravesar propiedades ajenas para efectuar las labores propias de
la explotacién, pero sin excluir, como diria el Cédigo Civil, «fincas sepa-
radas por arroyos, acequias, barrancos o caminos». FERNANDEZ DE CORDOBA
Craros propone en esta misma Jornada acudir por analogia a la expresién
«coto redondo» empleada por la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de
1973, cuyo articulo 23 define como «un solo cuerpo o pieza de terreno
limitada por un lindero continuo». Estimo esta solucién mds restrictiva,
maxime desde que la reforma del Reglamento Hipotecario de 1982 permitié
la agrupacion de fincas discontinuas.

Y esto nos conduce a otro problema de interpretacién, cual es el de si
debe entenderse la expresién «agrupando», que emplea la Ley, en su sentido
juridico-registral, esto es, efectuando una declaracién de voluntad en escri-
tura publica por la cual las fincas integradas en el supuesto pierdan su
individualidad registral, pasando todas ellas a formar una nueva; o si, por
el contrario, basta con que se pueda apreciar la produccién factica de Ia
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unidn fisica de las fincas, aunque esta circunstancia carezca de trascenden-
cia frente al Registro de la Propiedad.

Desde luego considero mds conveniente la primera interpretacion,
pero en tal caso surge otra dificultad, que también ha sido planteada en
esta jornada por FErNANDEZ DE COrpoBA CLAROS, ¥ es que en el articulo
10, al establecer las bonificaciones para las uniones de terrenos a fin de
completarlos bajo una sola linde, el legislador se ha olvidado del Impues-
to sobre Actos Juridicos Documentados. Por consiguiente, la agrupacion
de fincas a efectos de constituir una explotacién agraria prioritaria cuyos
terrenos se encuentren bajo una sola linde debe tributar al cero cincuenta
por ciento en dicho Impuesto, aunque esté bonificada en el de Transmi-
siones Patrimoniales.

En el caso que estamos examinando s6lo se exige, en cuanto a los
requisitos subjetivos, que al menos uno de los socios sea agricultor profe-
sional susceptible de devenir titular de explotaciones individuales, sin que
se admita alternativa alguna ni, por consiguiente, se establezcan prevencio-
nes en cuanto a los administradores y la procedencia del volumen de tra-
bajo. Se mantienen las restantes exigencias respecto de la nominatividad de
las acciones, en su caso, porcentaje del capital en manos de agricultores
profesionales (sean o no aptos para una explotacién individual) y objeto
social exclusivo. Se aflade que ningiin socio puede aportar mds del cuarenta
por ciento de la superficie total, es decir, agrupada o no.

Por ultimo, en lo que se refiere a las formas de explotaciones asocia-
tivas, parece ser que la Ley opta por un sistema de numerus clausus,
restringiendo las posibilidades a las cooperativas, sociedades agrarias de
transformacion, sociedades civiles y, como hemos visto dice el articulo 6,
«laborales y otras mercantiles», lo que, parece ldgico. quiere indicar las
colectivas, comanditarias, anénimas (y, dentro de ellas, las sociedades an6-
nimas laborales) y de responsabilidad limitada. No creo que deban excluirse
las agrupaciones de interés econémico, llamadas a prestar un papel muy
importante en este sector. Mas dudoso es el caso de las uniones temporales
de empresas. Y desde luego, entiendo que no cabe extenderlo a las funda-
ciones ni a las entidades sin personalidad juridica, dentro de las cuales
incluyo expresamente las llamadas «comunidades de bienes», con la tinica
excepcion de las hereditanias en el caso de que opten por continuar la
explotacién del causante, supuesto que ya hemos examinado. Mirando al
futuro, s1 se aprueba algin dia la regulacién de los Fondos de Inversién
Inmobiliaria, parece evidente que no debe restringirse la actuacién de los
mismos en este campo.

Ionacio MaLbonabo RaMos
Notario de Puertollano
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Dictamen en el caso civil nimero
TD92-417 (Puerto Rico)

SUMARIO. RESUMEN DE CONCLUSIONES.—I. ANTECEDENTES.—II. AD-
VERTENCIA PREVIA.—DICTAMEN: 1. PrescrIpciON. 2. ;COMPRAVENTA POR
PRECIO ALZADO O POR UNIDAD DE MEDIDA? a) Opinién que se aduce, de Puig
Brutau. b) Opinién que se aduce, de VeLez Torres. 2.1. Tests de la parte
demandante- se trata de compraventa con precio en funcion de cabida
2.2. Sentido confesado de la pretensién de la parte demandante.—3. SIGNIFI-
capo DEL arTicuLo 1.360 peL Copico Civi (LPRA, Sec. 3820).

RESUMEN DE LAS CONCLUSIONES

1. En funcién de los datos documentales ofrecidos al Letrado que
suscribe, el tema de la prescripcién es cuestién de hecho de tnica compe-
tencia del Juzgador.

27 La tesis de la parte demandante calificando la compraventa como
realizada por unidad de medida o nimero, bajo el articulo 1.360, parrafo
segundo, regla segunda, CC, no tiene apoyo en las autoridades que indica,
citada alguna de modo incompleto, precisamente en el punto que quita la
razén a la parte demandante.

3* La conclusién de la parte demandante estimando que la referencia
contractual e instrumental a una cabida de 4.7 cds. significa que la compra-
venta es una realizada por unidad de medida o niimero es infantil, estd nega-
da por su propia declaracion jurada y la certificacion de cabida solicitada por
la parte demandante y pretende configurar como condicién esencial del con-
trato unos particulares motivos alegados con posterioridad a la venta.

4. EI significado que la parte demandante atribuye al articulo 1.360
CC (LPRA, Sec. 3820) es unico y sistematicamente negado por todos los
autores e, incluso, por la jurisprudencia puertorriquefia, asi como la espa-
fiola anterior y posterior al Cédigo Civil.

5.* El articulo 1.360 CC fija una regla para compraventas por cuerpos
ciertos aplicable al caso de autos, y no puede invocarse para una compra-
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venta por precio determinado segiin unidad o nimero, que es la pretensién
de} demandante. Ciertamente, la compraventa celebrada en su dia y origen
de la presente contencién es compraventa de cuerpo cierto, siendo irrelevan-
te la mayor o menor cabida que pueda resultar.

I. ANTECEDENTES

Se solicita dictamen en Derecho al Letrado que suscribe por parte de
don Eduardo Gregorio Muiiiz Delgado sobre demanda interpuesta por don
Luis Edgardo Valderrama Rivera y otros con referencia a los puntos de
Derecho que derivan de la escritura de compraventa inmobiliaria de la finca
registral nimero 5.655, Registro de la Propiedad, Seccién de Manati, otor-
gada ante el Notario don Luis Rivera Sanchez, con el ndmero cuatro de su
protocolo de instrumentos piiblicos, autorizada en 28 de marzo de 1992.

Para evacuar el correspondiente dictamen se me entregan los documen-
tos que a continuacién se relacionan:

1. Fotocopia de la escritura de compraventa antes indicada.

2. Fotocopia de certificacién registral, Seccién de Manati, relativa a la
finca antes dicha, nimero 5.655, inscrita al folio 59, tomo 118; fecha de la
certificacion, 5 de noviembre de 1992,

3. Fotocopia de certificacion registral, Seccién de Manati, relativa a la
finca niimero 4.319, inscrita al folio 10, tomo 74, que es matriz de la antes
indicada finca nimero 5.655; fecha de la certificacién, 5 de noviembre de
1992.

4. Fotocopia de estudio inmobiliario y de tasacion realizado por don
William Alvarez Col6n, Tasador y Consultor, Real Estate (sic), de fecha 16
de febrero de 1992, como estudio realizado a solicitud del demandante en
autos don Luis Valderrama; certificacién que consta de cinco pdginas: a)
una primera, con datos generales, descripcién de la finca y mesura en parte
ltana y en parte ladera; b) una segunda, continuando caracteristicas del
inmueble con referencia al valor, certificando la inspeccién del inmueble y
el contenido antecedente; ¢) una tercera, comparativa de enajenaciones de
inmuebles semejantes en la zona; d) una cuarta, con plano bosquejo; €) una
quinta, con fotografias, inapreciables en su nitidez en la fotocopia.

S. Fotocopia de certificacién (sic) de estudio de titulo, expedida por
don Ramén E. Collazo, con fecha 26 de marzo de 1992, estudio efectuado
a peticion del demandante en autos, don Luis E. Valderrama Rivera.

6. Fotocopia de la demanda interpuesta y diligencia de emplazamiento.

7. Copia de MOCION DE DESESTIMACION, sometida por la repre-
sentacion profesional de la parte demandada.
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8. Fotocopia de REPLICA A MOCION DE DESESTIMACION Y
SOLICITUD DE OTROS EXTREMOS, sometida por la representacién
profesional de la parte demandante.

9. Fotocopia de COMENTARIOS A LA REPLICA, sometida por la
representacion legal de la parte demandada.

II. ADVERTENCIA PREVIA

Se solicita dictamen al Letrado que suscribe sobre cuestiones de Dere-
cho —en concreto: alcance que tiene la compraventa realizada en su dia y
fundamentos, si los hubiere, de la parte actora—, pero en un momento en
que ya se ha iniciado el proceso civil contradictorio.

El Letrado que suscribe ha sido, por ello, muy cuidadoso en eludir las
cuestiones de hecho, cuyo enjuiciamiento corresponde exclusivamente a la
persona del Juzgador, limitando la intervencién estrictamente a cuestio-
nes de Derecho que cualquiera puede evaluar, calificar y significar [arts. 2
y 5 CC (LPRA, secs. 2 y 5)].

Bajo esta prevencién se emite el presente

DICTAMEN

Dos son las cuestiones planteadas en Derecho: si hubo o no prescripcion
en sus efectos juridicos y si la compraventa lo es por precio alzado o por
referencia a precio por unidad y sus alcances juridicos.

1. PRESCRIPCION

Determinar st hay o no prescripicién es una cuestion de puro hecho,
facil de constatar computando los seis meses (28 de marzo a 28 de septiem-
bre de 1992) en funcién de la fecha de sometimiento de la demanda ante
el Tribunal. En cuanto cuestion de hecho, queda remitida a la exclusiva
competencia del Juzgador.

Lo mismo debe decirse respecto de la declaracidn jurada que acompana
e integra el escrito de REPLICA A MOCION DE DESESTIMACION Y
SOLICITUD Y OTROS EXTREMOS, sometida por la parte demandante
acerca de si hubo o no interrupcién de la prescripcién.

Si se acredita la prescripcidn, es claro que el efecto juridico significa
decaimiento de la accién; si se acredita la interrupcidn del término prescrip-
tivo, es clara la habilidad del término de interposicién de la demanda.
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No obstante, si se han de tomar en consideracién expresiones vertidas
en dicha declaracién jurada por referencia a cuestiones de Derecho, segiin
permite y previene el articulo 1.234 CC (LPRA, Sec. 3472), a cuyo tenor:

«Para juzgar de la intencién de los contratantes debera atender-
se principalmente a los actos de éstos, coetdneos y posteriores al
contrato».

2.  (COMPRAVENTA POR PRECIO ALZADO O POR UNIDAD DE MEDIDA?

Es el punto que divide a las partes en la contencién.

La parte demandada patrocina la tesis de la venta por precio alzado.

La parte demandante defiende la teoria de la venta por unidad de me-
dida, a cuyo efecto lleva a cabo dos aseveraciones:

a) que al indicarse en la escritura de compraventa la cabida del inmue-
ble, se trata de venta por unidad de medida; lo que se reinsiste por
referencia a la certificacién registral (REPLICA A MOCION DE
DESESTIMACION, etc., inciso 5, pdrrafo primero, pdg. 3);

b) que el articulo 1.360 CC (LPRA, Sec. 3820) debe interpretarse
como propone la parte demandante (REPLICA A MOCION DE
DESESTIMACION, etc., inciso 2, pdgs. 1-2). Tesis que, lamenta-
blemente, ha sido calificada de equivocada desde los tiempos de
MANRESA Y MuCIUS SCAEVOLA.

Pero, asimismo, la parte demandante invoca en apoyo de su criterio a
dos prestigiosos autores: PuiG Brutau y VELEz Torres (q.e.p.d.).

Analicemos, pues, primeramente los argumentos de autoridad, yendo
luego al sentido unanime que se da al citado articulo 1.360 CC (LPRA, Sec.
3820).

a) Opinion que se aduce de Puig Brutau. La cita de Puic Brurtau es
perfecta, trasladando el comentario que hace el distinguido compaiiero con
referencia al pdrrafo segundo del articulo 1.360. La parte demandante,
coherente con su criterio de calificacién juridica («se estd ante una venta
a tanto por unidad»), invocan la autoridad de quienes se refieren a tal
hipétesis. No obstante, el tema no es qué dicen los autores respecto de la
venta por unidad o medida, sino si la compraventa celebrada lo es asi (art.
1.360, parrafo segundo, CC) o si resulta en venta a tanto alzado (art. 1.360,
parrafo primero, CC).

b) Opinién que se aduce de Vélez Torres—Es asimismo exacta la
traslacion que se hace del pensamiento de VELEZ TORRES..., pero incompleta.
Incompleta porque se omite el ejemplo que aclara la idea, ejemplo en que
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se condena directamente el criterio de la parte demandante que la alusion
escriturada a una cabida de cuerdas implica venta a precio por unidad o
medida.

Porque a renglén seguido de la parte transcrita de lo que escribe VELEz
ToRrRES, €éste escribe:

«Es decir, si el vendedor entrega todo lo que existe dentro de
los limites seiialados, el comprador, en caso de que resulte menos
cabida, no nene reclamacion alguna que hacer aun cuando tam-
bién se haya sefialado cabida o nimero. Esta debe sefalarse en el
documento en que se vacia el contenido del contrato pero para otro
fin, como seria la inscripcién en el Registro; pero no es motivo
determinante para que las partes contraten, toda vez que éstas ya
lo hicieron a base de precio alzado...» (énfasis afadido).

Y continda el doctor VELez Torres con el ejemplo para el caso de no
haber entregado el vendedor todo lo que estd comprendido en las lindes, que
no es el tema que se debate en esta contencién.

Hay que suponer que el /apsus de la parte demandante ha sido involun-
tario, por dos razones: a) desdeciria mucho de la seriedad de la parte, y b)
seria atentar contra la integridad del pensamiento del doctor VELEz TORRES
(g.e.p.d.).

Es dable asimismo que haciéndose la cita de unos apuntes mimeogra-
fiados de clase, de los cuales no dispongo de ejemplar alguno a la mano,
en los mismos no se termimnase el pensamiento del autor, tal como se hace
en la edicién de su libro Curso de Derecho Civil, tomo IV, vol. I, Derecho
de contratos, Ed. Rev. Jur,, UIA, San Juan de Puerto Rico, 1990, pag. 173.

Por ello, este Letrado incluye como APENDICE I fotocopia del texto,
lo que también se hard con las restantes citas de autoridades al efecto de
acreditar la totalidad y exactitud de las citas mismas, al tiempo que evitando
reiteraciones innecesarias en el dictamen.

Y, ya desde ahora, se puede avanzar que cuando PuiG Brutau analiza
el articulo 1.471 CC espaiiol (correspondiente al art. 1.360 CC de Puerto
Rico) expone el primer péarrafo y se remite, en nota 74, al calce, a BADENES
Gasser y a ManNreSaA(APENDICE 1I). Luego se indicard qué afirman estos
autores.

2.1. Tesis de la parte demandante: se trata de compraventa con precio
en funcién de cabida

El argumento de la parte demandante es infantil al indicar que el hecho
de ser la compraventa por unidad o medida se deduce de la expresion de
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las 4,75 cuerdas o 18,650 mm.cc. (REPLICA A MOCION DE DESESTI-
MACION, etc., inciso 5, pag. 3), constantes en la escritura de compraventa
y del arrastre registral.

Con ello confunde la parte demandante la normal y regular referencia
a una cabida como circunstancia descriptiva del inmueble, con la elevacién
a presupuesto fundamental del contrato de una extensién concreta en que se
fija el precio en funcion de esa extensién o cabida, hipbtesis esta que es a
la que se refieren todos los autores citados por la parte demandante y los
demds que analizan el articulo 1.360, pdrrafo segundo, CC (LPRA, Sec.
3820) cuando tratan del! tema de identidad en venta de dos o mds fincas,
como ha de acreditarse luego.

Esto es, se recoge e invoca por la parte demandante un criterio
negado desde la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafa de 2 de
marzo de 1898 (vinculante entonces para Puerto Rico: Olivieri v. Biaggi,
1911, 17 DPR 704):

«Con respecto a la venta de un inmueble por precio alzado, y
no a un tanto por unidad de nimero o medida, no se tiene en
cuenta la discrepancia que puede existir entre el nimero o exten-
sion expresados en el contrato y el que realmente tenga la finca
vendida, como resulta de la Sentencia de 2 de marzo de 1898»
(BORRELL Y SOLER, ANTONIO M., El contrato de compraventa segin
el Cédigo Civil espaniol, Barcelona, Bosch, 1952, pig. 108, que se
acompaiia como APENDICE III).

O como ha reinsistido la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafa de
9 de mayo de 1914:

«La venta de una finca por precio alzado excluye toda argu-
mentacion sobre su cabida y calidad».

Que es asimismo la tesis sostenida por el Tribunal Supremo de Puerto
Rico de manera consistente (Colén v Batis Olivera, 1925, 34 DPR 648;
Sudrez v. Sudrez, 1934, 47 DPR 97; Almodévar v. Nolla, 1962, 85 DPR 767
[2], aunque el extracto oficial lo cita [1]; Ruizdiaz Barrios v. Ramos. 103
DPR 922, citado precisamente por el doctor VELEzZ TORRres en la pag. 174
de la citada obra [APENDICE I}).

Razén por la cual el propio Tribunal Supremo rechaza poder solicitarse
dafios y perjuicios en tales situaciones (Sudrez v. Sudrez. cit., por referencia
a Delgado et al. v. Trujillo & Mercado, 24 DPR 484; Musiz v. Cortés, 33
DPR 284).
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2.2. Sentido confesado de la pretension de la parte demandante

Cuando el estado de Derecho conocido y asequible es claro y undnime
desde hace muchisimos lustros, incluso antes del Cédigo Civil espaiiol que
rigi6 en Puerto Rico (STS de Espafna de 11 de noviembre de 1870, en
Mucius ScaevoLa, Codigo Civil, XXI1I, Madrid, 1970, pags. 82-83, APEN-
DICE IV), es dable indagar qué induce a una parte a pretender lo contrario,
siempre como cuestion de Derecho y al amparo del antes citado articulo
1.234 CC (LPRA, Sec. 3472) y los con él relacionados.

El argumento de la parte demandante es simple y sencillo: «Se me
ofrecieron 4.7 cds. de terreno y luego de comprada y medida la finca, tiene
una cabida de 3.68 cds. Me sefialaron unas lindes que no son realidad, pues
encierran menos de lo sefalado. Todo ello, dolosamente».

Es chocante que un comprador, que debe solicitar y solicita los servicios
profesionales de un técnico tasador y consultor, don William Alvarez Co-
16n, ANTES DE LA COMPRA y a efectos de obtener el correspondiente
préstamo (tasador y consultor que certifica una cabida de CINCO CUER-
DAS, 0 0.3 mds de lo indicado en escritura, desglosadas en 2.5 cds. en llano
y 2.5 cds. en ladera, lo que se certifica en 16 de febrero de 1992 a solicitud
de la parte demandante, don Luis Valderrama), venga luego alegando una
mensura menor de la certificada. Es chocante que una finca tasada en
veintiocho mil setecientos cincuenta délares ($ 28.750) y vendida en veinte
mil d6lares ($ 20.000), signifique un dafio econémico para el comprador. Y
todo ello es chocante debido a que no se reclama al tasador y consultor por
negligencia profesional crasisima... si todo lo indicado fuese cierto. Punto
éste que corresponde apreciar al Juzgador.

Es chocante que los daios alegados en la demanda se determinen en la
suma de 3.626 ddlares los perfectamente determinables, remitiendo la suma
de 10.000 doélares a una particular expectativa (cuya irrelevancia se de-
muestra absolutamente, pues no se incorporé al contrato como condicién
esencial del mismo), consistente en que los senores padres del demandante,
don Luis Valderrama, se mudasen a vivir en la finca, planificando edificar,
sembrar y cultivar..., lugar de reunién y retiro familiar... [en que] pasarian
el resto de sus vidas. Lo cual, BAJO JURAMENTO, se dice haberle sido
notificado al vendedor, LUEGO DE LA COMPRA, en la visita realizada por
el demandante, don Luis Valderrama, y su sefor padre al domicilio del
demandado, don Eduardo Gregorio Muiliz (Declaracién jurada, c., parrafo
segundo).

Es chocante que cosas tan relevantes para los planes futuros de la parte
demandante («... dichas partes de la finca constituian una parte significati-
va, esencial y la razén principal que los indujo a realizar el negocio...»,
DEMANDA, alegaci6n 9, pag. 3) no se incluyesen en el contrato de com-
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praventa, pero se pretenda luego invocarlas para justificar pretendidos da-
flos. Y si bien es cierto que la relevancia que en Derecho tienen tales
alegaciones recuerdan mas bien el cuento de la lechera, son sintomatica de
una intenciéon que, si es ilicita, debe tomarse juridicamente en considera-
cién. De entrada, porque no pueden alegarse como vicio del consentimiento
(art. 1.218, parrafo primero, proposicién iltima, CC [LPRA, Sec. 3405]:
«Para que el error invalide el consentimiento debera recaer [...] sobre aque-
llas condiciones de la [cosa] que principalmente hubiesen dado motivo para
celebrar el contrato»). Y lo que con la demanda y luego de la compra se
expresa como motivo esencial no aparece por parte alguna en el contrato
de compraventa. Sefal indudable de que la alegaci6n es falsa (art. 1.124 CC
[LPRA, Sec. 3472], citado).

Ante una situacién de Derecho que no ampara la pretension, da la
impresién que la parte demandante intenta hacer surgir otros hechos a los
que realmente acontecieron y unicos de trascendencia en Derecho. Me
refiero al intento de considerar que la entrega de la cosa no se ha realizado
segilin lo pactado.

Para ello se omite un hecho notorio que es dato de Derecho: el contrato.
Se compra una finca segin titulo; y luego se pretende argumentar una
adquisicién segin determinaciones de hecho (indicacién de lindes).

Curiosamente, pudiendo haberse hecho antes una mensura, QUE EN
EFECTO SE HIZO, se pretende luego desvirtuar la eficacia de la entrega
documental o instrumental que, conforme prescribe el articulo 1.351, pérra-
fo segundo, CC (LPRA, Sec. 3811), solamente puede estimarse no realizada
en todo o en parte «si de la misma escritura no resultare o se dedujere
claramente lo contrario». Criterio de prueba tasada y limitada al propio
mstrumento publico que plantea el tema central: ;Se convino entregar una
concreta medida superficial en funcién de la cual se ajustd un precio por
cuerdas o metros, o se convino en entregar lo existente dentro de las lindes?
A ello responde el articulo 1.360 CC (LPRA, Sec. 3820). Pero a lo anterior
responde Mucius Scaevolra, loc. cit., pag. 82, parrafo segundo, segunda
parte, APENDICE 1V):

«... se da por averiguado que el comprador se propuso adquirir
un cuerpo cierto sin subordinar la adquisiciéon a la medida o nd-
mero predeterminados; la Ley presume, y no sin légica, que el
comprador pudo antes de perfeccionar el contrato cerciorarse de
la extension y de la calidad del inmueble que trataba de adquirir.
Si no lo hizo, si aun haciéndolo nada objeté y consintié en la
adquisicion, a nadie podrd imputar su propia culpa; y pues que,
como dice el maestro ANTONIO GOMEZ, se presume que quiso com-
prar cuerpo cierto, no le aprovechard la demostracién de asercién
falsa y ésta no viciard la disposicién».
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3. SieniFicabo DEL articuLo 1.360 CC (LPRA, Sec. 3820)

El articulo 1.360 CC establece dos reglas comunes a todo caso de
enajenacion: ya se venda una finca, o dos o mds, mientras que el precio no
se fije en proporcidn a una unidad de medida, el aumento o disminucién de
la extensién relatada en la escritura es totalmente indiferente.

Obviamente, en toda escritura se habrd de referir una cabida, como se
resalta en la ditima expresién del parrafo primero de dicho articulo, cuando
se refiere la expresién «... aunque resulte mayor o menor cabida o nimero
de los expresados en el contrato», con lo que la tesis de la parte demandante
cae por su base: no se trata que en el documento se aluda a cabida o nimero
—esto es normal y ocurre siempre—, sino a que esa cabida o niumero
determinen el precio, fijdndose asi equis ddlares por cuerda, drea, etc.

Es la venta a tanto alzado, cuyos efectos son los mismos, ya se venda
un solo inmueble (art. 1.360, pdrrafo primero), ya dos o mas (art. 1.360,
parrafo segundo, proposicién primera).

La regla consignada en el parrafo primero del citado articulo
1.360 juega, en principio, con independencia de lo dispuesto en el parrafo
segundo. Lo que expresa muy bien la edicion oficial del Cédigo Civil de
1930 al indicar al margen de cada parrafo la exacta hipétesis de la norma
(APENDICE V).

Lo que ocurre es que la proposicién primera del parrafo segundo es
exactamente igual en su alcance que la dispuesta en el parrafo primero. En
lo que estin de acuerdo todos los autores; por ejemplo, MaNrEsa, Comen-
tarios al Cédigo Civil espafiol, tomo X, vol. 1, Madrid, Reus, 1969, edicién
revisada a cargo de BrocH, pag. 249 (APENDICE VI); VELez ToRRES, op.
cit., pag. 173, citando a Manresa mismo (APENDICE I); Puic BruTtau, op
cit., por referencia al calce en la pag. 168 a BADENES y a MaNREsA-BLocH
(APENDICE II); BorreLL, op. cit, pags. 108-109, corroborando a MANRESA
(APENDICE III); Mucius Scaevora, op. cit.. pags. 81-82 (APENDICE V).

Luego tratdndose de una finca, o de dos o mads, sefialadas sus lindes, el
vendedor debe entregar todo lo en ellas comprendido, por ejemplo, una finca
enclavada de que no se hubiese hecho salvedad. Porque las partes han con-
tratado la entrega de todo lo que delimitan las lindes, esto es, cuerpos ciertos.

Ahora bien, en la concreta hipétesis de venta de dos o mas fincas, en
que se designaron no sdlo las lindes indispensables en toda enajenacion,
sino ademds su cabida o ndmero, subsiste la misma obligacién: entregar
todo lo prometido. Y se explica en la doctrina esta segunda situacién del
parrafo segundo del citado articulo 1.360 meridianamente:

«... esta segunda hipdtesis, muy rara y extraiia en la forma que
el Cédigo Civil la presume y regula, admite una variacién, cons-
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titutiva, sin disputa de la regla general. Si al venderse dos o mas
fundos por un solo precio han sido éstos diferenciados no sélo por
sus linderos, sino por designacién individual de cabida o nimero,
se presume asimismo que el comprador buscaba cuerpos ciertos,
pero con medida determinada, con extensiéon o en nimero preciso;
y amalgaméndose las dos reglas juridicas, el vendedor viene obli-
gado a entregar todo lo comprendido dentro de los linderos atin
cuando la cabida o nimero exceda de io expresado en el contrato,
sin derecho a sobreprecio alguno; y si no pudiere, sufrirdi una
disminucién en el precio, proporcional a lo que falte de cabida o
nimero, a no ser que el contrato quede anulado por no conformar-
se el comprador con que se deje de entregar lo que se estipulé. Asi
pues, aunque la baja cabida en cualquiera de los fundos o en todos
ellos computados conjuntamente represente menos del diezmo de
la cabida total, no por ello podran rehusar los Tribunales la accién
rescisoria, porque el comprador tiene el derecho de que el con-
trato se cumpla literalmente o, en caso contrario, el de rescin-
dirlo» (Mucius Scaevora, op. cit., pags. 81-82, énfasis original,
APENDICE 1V).

Es la misma idea que repite MaNREsA al escribir:

«...si el vendedor estd obligado a entregar el cuerpo cierto,
esta obligacion implica la de entregar todo lo que constituye, es
decir, todo lo que abarquen sus linderos, aunque éstos comprendan
mayor cabida que la que en el contrato se expresd; y que desde el
momento en que no lo entregue, bien porque no pueda, bien por-
que desconociendo el sentido del contrato alegue que se trata de
una mayor cabida que lo estipulado, el contrato resulta incumplido
parcialmente, y al comprador es justo le asistan ciertas acciones
que pongan a cubierto su derecho».

«La regla para este supuesto estd consignada en el pdrrafo 2.°
del articulo 1.471 [art. 1.360 CC de Puerto Rico], excepcion hecha
de la primera cldusula, que se refiere al supuesto anterior...»
(MANRESA, op. cit, pag. 250, APENDICE VI).

La razén de la precisién del articulo 1.360 es clarisima: el vendedor
podria alegar que no tiene que entregar todo lo que en una de las fincas
excede de la cabida o nimero porque, por ejemplo, en la otra hay un
exceso. Y la regla lo que impone es: vendiste por cuerpos ciertos y no
puedes compensar un defecto con un exceso; debes entregar los cuerpos
ciertos. De aqui que, si me es permitida la autocita —expresiva de que no
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hay sino una opinién constante—, la regla del articulo 1.360, tnica regla,
la he entendido siempre asi (VAzQuez Borte, E., Tratado teérico, prdctico y
critico de Derecho Privado puertorriquefio, tomo IX, Teoria general del
contrato. Los contratos en especial (I), Oxford, N. H., Equity, pags. 166-
167, APENDICE VII).

Como destaca Bapenes Gasset (El contrato de compraventa, Madrid,
Tecnos, pags. 553-554, APENDICE VIII):

«...la mdas corriente doctrina considera que la expresion de
cabida es sélo un dato para la identificacién del inmueble o esta-
blecida a efectos hipotecarios, pero sin que derive ningiin efecto
contractual entre las partes. Se trata de venta de cuerpo cierto; el
precio se fijé con relacién a él, y por lo tanto su mayor o menor
cabida no puede influir en el aumento o disminucién del precio
estipulado mientras el vendedor entregue todo lo comprendido
dentro de los linderos asignados a la finca. No cabe reclamacion
del vendedor porque resulte una cabida mayor que la expresada.
nt por parte del comprador aunque esa cabida sea en realidad
mucho menor».

«El precepto se aplica en el caso de que el vendedor no pueda
entregar todo lo comprendido dentro de los linderos de la finca
vendida por precio alzado (ManNresa, Puic BrRuTau), postura que
estimamos correcta, pues con razén observa DE BUEN que este
apartado 2.° del articulo 1.471 [art. 1.360 CC de Puerto Rico] se
aplicara cuando la designacion de la cabida se haga sin enlazar con
ella, como una consecuencia, la determinacién del precio» (énfasis
afiadido).

De ahi la calificacién de infantil de la tesis de la parte demandante, pues
ha pretendido aplicar a una hipétesis de venta con cuerpos ciertos (art.
1.360, parrafo segundo, regla segunda, CC) la idea de la venta por precio
fijado segin unidad de medida o nimero, a que se refiere el articulo 1.358
CC (LPRA, Sec. 3818), que reclama precio por unidad de medida o numero,
lo que claramente no ocurre en el contrato de referencia. Aparte el riesgo
que implicaria para el comprador el articulo 1.359 (LPRA, Sec. 3819), de
efecto opuesto al pretendido si se hubiese entregado mds de las 4.7 cds.,
como indica la certificaciéon del tasador y consultor don William Alvarez
Colén.

No aprecié la parte demandante el exacto sentido del articulo 1.360,
todo él expresivo de una misma regla constante (vendiendo cuerpos ciertos,
hay que entregarlos; incluso si la cabida expresada es mayor segin linderos
que la pretendida por el vendedor). En cuyo caso de no poder cumplirse con
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la entrega del cuerpo cierto, puede el comprador optar por rebaja o exigir
el cumplimiento especifico del contrato, que al ser imposible autoriza la
anulacién del mismo.

No hay autor alguno que mantenga otra tesis. Y puede invocarse el
completo articulo de AGusTiN MaDRID ParrA, «La cabida en la compraventa
de bienes inmuebles», REviSTA CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, nim. 554,
enero-febrero 1983, pags. 57-133, con un extenso anilisis y refundiendo la
posicién de todos los autores, que no se incluye como Apéndice por sensible
extension; aparte, que nada afiade al tema.

Y por lo indicado, puede explicarse que la demanda no invoque en
absoluto fundamento alguno de Derecho, meramente una relacién de he-
chos; y que sea en la REPLICA A MOCION DE DESESTIMACION, etc.,
que la parte demandante invoque el articulo 1.360 CC ante su previa indi-
cacién por la representacién profesional de la parte demandada.

Este es mi dictamen, que someto a cualquier otra opinién mejor fundada.

EbuarDO VAZQUEZ BOTE
Profesor de la Escuela de Derecho, UPR
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I. Informacién legislativa

A) Convenios internacionales y Uniéon Europea

1. Convenio con Portugal sobre doble imposicion —En el BOE de 7
de noviembre se publica el instrumento de ratificacién del convenio entre
Espafia y Portugal para evitar la doble imposicién y prevenir la evasi6n
fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y Protocolo firmado en
Madrid el 26 de octubre de 1993.

2. Convenio Europeo para custodia de menores.—En el BOE del 17
de octubre se ha publicado este Convenio Europeo relativo al reconocimien-
to y a la ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores, asi
como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de
mayo de 1980. Retirada reserva de Espaifia al articulo 2.

3. Directiva sobre datos personales.—Se ha publicado la Directiva 95/
46/CEE del Parlamento Europeo y el Consejo, relativa a la proteccién de
las personas fisicas en lo que respecta a datos personales y a la libre
circulacién de estos datos.

B) Leyes nacionales

Se han publicado las siguientes:

— Ley 29/1995, de 2 de noviembre, por la que se modifica el articulo
26 del Cédigo Civil en materia de recuperaciéon de la nacionalidad.

— Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y supervisién de los
seguros privados.

— Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales.

— Ley Organica 8/1995, de 16 de noviembre, por la que se modifica
la Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

— Ley Orgdnica 10/1995, del Cédigo Penal.

— Ley Orgéanica 11/1995, de 27 de noviembre, de abolicion de la pena
de muerte en caso de guerra.

— Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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C) Leyes autonéomicas

Galicia—lLey 30 octubre, Patrimonio Cultural de Galicia.
— Ley 10 noviembre, del Consejo Consultivo.
— Ley 23 noviembre, de ordenacién del territorio.

II. Informacidén de actividades

1. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion—E! dia 13 de
noviembre tuvo lugar la solemne sesi6n inaugural del curso académico,
leyendo un resumen del curso anterior el Secretario de la Academia, don
José Marfa CasTAN VAZQUEZ, y a continuacién se pronunci6 el discurso por
el Presidente de la Corporacién, don Juan VaLLeET DE GoyTisoLo, sobre el
tema «Panordmica general de la interpretacién juridica».

Ademads, ha continuado el ciclo de conferencias sobre la Ley de Funda-
ciones que se inici6 el pasado mes de abril. Durante los meses de octubre
y noviembre se han desarrollado las siguientes:

— «Extincién de las Fundaciones y destino de sus bienes», por don
JorGE CArrarReNA LarorTa, Catedrdtico de Derecho Civil de la Uni-
versidad Carlos III de Madrid.

— «Fiscalidad de las Fundaciones», por don Josg Luis pE JuaN PENALO-
sAa, Abogado, Asesor Juridico de la Fundacién Barrié de la Maza y
ex Vicepresidente del Comité Fiscal de la OCDE en Paris.

— «Comparacién de la Ley de Fundaciones del Pais Vasco con la Ley
30/1994», por don Juan Ionacio GoMmeza ViLLa, Notario de Bilbao y
Tesorero de la CCNI.

— «La Ley de Fundaciones de Catalufia en comparacién con la Ley 30/
1994», por don Josg Maria ViLaseca MaRrceT, Presidente de la Co-
misién Juridica Asesora de la Generalidad de Catalufa.

2. Consejo General del Notariado.—Resefiamos las siguientes acti-
vidades:

a) Jornadas sobre contratos bancarios.—Se han celebrado en los dias
15 y 16 de noviembre, con estas intervenciones:

— «La nueva figura del agente de las entidades de crédito», por don
SEBASTIAN ALBELLA AMIGO, Asesor Juridico de la AEB.

— «La contratacién bancaria telefénica», por don RaraeL MaTEU DE
Ros, Secretario General y del Consejo de Administracién de BAN-
KINTER.
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— «El leasing», por don José MaNUEL ViLLarR URriBARRI, Doctor en
Derecho y Abogado del Estado ante el Tribunal Constitucional.
— «Depésitos bancarios y proteccion del depositante», por don Josg
Luis Garcia Pita Lastres, Catedritico de Derecho Mercantil.
— «El factoring», por don Javier Garcia pe EnTerria, Catedrdtico de
Derecho Mercaniil.

— «Las nuevas formas de “descuento” bancario», por don ENRIQUE
PiReL Lorez, Asesor juridico de la AEB.

— «Las condiciones generales en los contratos bancarios», por don
FeErNANDO SANcHEZ CaLERO, Catedritico de Derecho Mercantil.

b) Jornadas sobre sociedades de responsabilidad limitada.—Han teni-
do lugar en los dias 27 de noviembre a 1 de diciembre, con arreglo al
siguiente programa:

— «La significacién de la reforma. Configuracién y representacién de
la participacién social», por don AURELIO MENENDEZ MENENDEZ, Ca-
tedratico de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de
Madrid.

— «La configuracion de la Sociedad de Responsabilidad Limitada en la
préctica notarial», por don MaNUEL ANDRINO HERNANDEZ, Notario de
Madrid.

— «La caracterizacién legal de la Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada», por don ManueL OLivencia Ruiz, Catedritico de Derecho
Mercantil de la Universidad de Sevilla.

— «Libertad contractual y Derecho de las Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada», por don José Canpibo Paz-Ares Robricuez, Cate-
dratico de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de
Madrid.

— «Escritura y Estatutos de la Sociedad de Responsabilidad Limitada»,
por don RoBerTO BLANQUER UsEtros, Notario de Madrid.

— «EIl capital social en la Sociedad de Responsabilidad Limitada», por
don ALBERTO ALoNso UreBa, Catedritico de Derecho Mercantil de la
Universidad Complutense.

— «Régimen de las aportaciones sociales», por don VicroR MANUEL
GARRIDO DE PaLma, Notario de Madrid.

— «Las prestaciones accesorias en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada», por don Antonio PERez SaNz, Presidente del Consejo
General del Notariado.

— «La"tranmision de participaciones sociales», por don ANTONIO PER-
pices, Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Universidad
Auténoma de Madrid.
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— «Derechos limitados sobre participaciones sociales y adquisicién
de participaciones propias», por don FERNANDO PANTALEON PRrigToO,
Catedritico de Derecho Civil de 1a Universidad Carlos 1II de
Madrid.

— «La Junta General de Socios de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada», por don Joaquin Bissal, Catedratico de Derecho Mercan-
til de la Universidad Central de Barcelona.

— «La admunistracién de la Sociedad de Responsabilidad Limitada»,
por don Gaupencio EsTesan VeLasco, Catedrdtico de Derecho Mer-
cantil de la Universidad de Castilla-La Mancha.

— «Modificacién de Estatutos», por don JavieER GARCiA DE ENTERRia,
Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de Jaén.

— «Aumento y reduccién de capitales», por don ANGEL RoJo FERNAN-
pez-Rio, Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad Auté-
noma de Madrid.

— «Disoluci6n y liquidacién de la Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada», por don EmiLio BeLtRAN SAnchez, Catedrdtico de Derecho
Mercantil de la Universidad de Cantabria.

— «La Sociedad de Responsabilidad Limitada Unipersonal», por don
Juan Luis IGLesias Prapa, Catedritico de Derecho Mercantil de la
Universidad Auténoma de Madrid.

— «La adaptacién de las Sociedades de Responsabilidad Limitada al
nuevo régimen legal», por don JuaN José ALVAREZ-SaLA WALTHER ¥
don Ignacio pe LovorLa Paz-Ares RopriGuez, Notarios de Madrid.

— «El Derecho de la Sociedad de Responsabilidad Limitada y el De-
recho de la Sociedad Anénima. Una valoracién de la reforma», por
don FerNaNpo SANCHEZ CaLERO, Catedritico de Derecho Mercantil de
la Universidad Complutense.

— «La transformacién de la Sociedad de Responsabilidad Limitada»,
por don Jose Maria EizaGuirre BerMeso, Catedritico de Derecho
Mercantil de la Universidad del Pais Vasco.

— «Separacién y exclusién de socios en la Sociedad de Responsabili-
dad Limitada», por don JESUS ALFARO, Profesor Titular de Derecho
Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid.

¢) Presentacion de un libro de José Cerdd.—El dia 4 de diciembre
tuvo lugar la presentacién del libro de Jost CerbA Gimeno, Notario de Ibiza,
titulado La proteccidn del crédito en la Jurisprudencia, cuyo resumen in-
sertamos en la seccién de informacidn bibliogrifica.

Hizo la presentacién el Catedrético de Derecho Civil de la Universidad
Complutense don Francisco BoneT RamoN, y a continuacidn el autor explicé
las directrices de su obra.
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3. Academia Matritense del Notariado.—Ha continuado el ciclo de
conferencias en homenaje a don ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS, habiéndose
pronunciado las siguientes:

— EI dia 23 de noviembre, el Catedratico de Filologia Griega de la
Universidad Complutense y Académico de la Real de la Lengua don
Francisco RODRIGUEZ ADRADOS diserté sobre «La idea de la Justicia
en la democracia ateniense».

-— El dia 14 de diciembre, don SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO BAQUER.
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complu-
tense y Académico de Jurisprudencia y Legislacion, hablé sobre el
tema «Reflexiones sobre las comunidades de regantes en el momento
presente».

4. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles —El dia
18 de diciembre tuvo lugar el acto de presentacion del Libro Homenaje a
Jose Maria Chico Ortiz, que ha sido editado por MarciaL Pons, con la
colaboracién del Colegio de Registradores. El libro, bajo la coordinacién de
JuaN Luis GIMENO Y GOMEzZ-LAFUENTE, recoge los trabajos de 60 juristas en
homenaje y reconocimiento a la gran labor del ilustre y conocido hipote-
carista.

El salén de actos estuvo repleto de profesionales y amigos que se su-
maron al acto.

Hizo la presentacion el coordmador del libro Juan Luis GiMENO. A
continuacion destacaron la figura del homenajeado PLAcipo Prapa, la doc-
tora Yor1o, que vino desde Argentina, y el Decano del Colegio José PoveEpa
Diaz. Al final, Jos¢ M.” Chico agradeci$ el homenaje con palabras expre-
sivas.
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I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CorRrRAL DUENAS

1. Sentencia de 25 de septiembre de 1995.-—RECURSO DE CASACION.—
LITIS DE CUANTIA INDETERMINADA —Sala Segunda.—Ponente. Sr. Gar-
cia-Mon y Gonzalez-Regueral. (Suplemento BOE 14 octubre.)

Antecedentes.—a) En abril de 1983 el hoy recurrente formul6é demanda de
Juicio declarativo ordinano de mayor cuantia ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 16 de Madrid contra la Comunidad de Propietarios de Ciudad
Santo Domingo, en solicitud de seis pedimentos que, seglin consta en actua-
ciones, eran los siguientes: 1.° Que son ajenos a los fines de la Comunidad de
Propietarios de Ciudad Santo Domingo todos aquellos servicios que no recai-
gan directa y especificamente sobre bienes o elementos comunes; 2.° Que por
tanto no incumbe a la Junta General de la Comunidad ni son exigibles como
gastos comunes los importes de las partidas presupuestarias relativas a fiestas
Santo Domingo, seguridad y vigilancia, servicios sanitarios y médicos, colabo-
racién parroquia y gastos de administracion de estos servicios; 3.° Que los
gastos del servicio de recogida de basuras de particulares, por ser perfecta-
mente individualizable, no han de repartirse en proporcién a la superficie de
las parcelas, sino por iguales partes entre las distintas parcelas; 4.° Que, en
cualquier caso, por constituir innovaciones no requeridas para la adecuada
conservacién y habitabilidad de la urbanizacion, no es exigible al copropieta-
rio disidente el contribuir a los gastos que originen las fiestas Santo Domingo,
la seguridad y vigilancia de los chalés, los servicios médicos y sanitarios, la
colaboracién con la parroquia y los gastos de administracion que todo ello
origine; 5 ° Subsidiariamente, para el caso de no estimarse alguno de los pe-
dimentos anteriores, que no es equitativo el actual sistema de reparto de los
gastos de fiestas de Santo Domingo, seguridad y vigilancia, servicios sanitarios
y médicos, servicio de recogida de basuras particulares, colaboracién parro-
quia y gastos de administracién de los anteriores servicios, debiendo repartir-
se el total de gastos que originen dichas partidas por partes 1guales entre todas
y cada una de las parcelas que componen la urbanizacién; 6 ° Y finalmente,
que se condene a la Comunidad de Propietarios demandada a estar y a pasar
por las anteriores declaraciones, haciendo las oportunas correcciones en los
presupuestos para el afio 1983 y sucesivos y efectuando los cargos y abonos,
que en su caso proceda, a los distintos copropietarios de la urbanizacién.
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b) Al entrar en vigor la reforma procesal de la Ley 34/1984, de 6 de agosto,
de modificacién de determinados preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Crvil,
las reclamaciones de cuantia inestimable pasaron a tramttarse por las normas
establecidas para los procedimientos de menor cuantia, s1 bien ello no afecté
a la sustanciacién del juicio en la primera instancia (disposicién transitoria
segunda de la citada Ley), aunque si lo harfa en caso de apelacién, la cual
habria de tramitarse por las normas del recurso de apelacién para los juicios
de menor cuantia. La demanda fue desestimada integradamente por Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Madrid, de fecha 10 de mayo
de 1989.

c) Contra la indicada Sentencia se interpuso rccurso de apelacién trami-
tado con arreglo a la Ley 34/1984 por la Seccién Décima de la Audiencia
Provincial de Madrid, que finaliz6 por Sentencia de 7 de julio de 1990, par-
cialmente estimatoria del recurso de apelacién.

d) Interpuesto recurso de casaci6én, tanto por el recurrente en amparo
como por la otra parte litigante, ante la Sala Primera del Tribunal Supremo,
éste fue admitido por Auto de 19 de febrero de 1991. Por Sentencia de 2 de
abril de 1993 la Sala declaré, sin entrar en el fondo, que no habia lugar a la
casacién dado que el pleito no superaba el limite de los tres millones de
pesetas que exigia el articulo 1.687.3.° LEC, en su redaccién tras la Ley 34/
1984.

3 Contra dicha Sentencia se interpone recurso de amparo interesando su
nuhdad, alegandose la infraccién del articulo 24.1 CE. Dicha infraccién, a
juicio del recurrente, resultaria del hecho de que el Tribunal Supremo ha
dejado de entrar en el fondo de la casacién, considerando que la cuantia del
pleito era inferior a los tres millones de pesetas, cuando debi6 tener en cuenta
que la demanda originaria era de mayor cuantia y, como tal, su tramitacién
contemplaba la eventualidad de la casacién; que el pleito era, ademas, de
cuantia indeterminada y no determinable conforme al articulo 489 de la LEC
y, por tanto, susceptible de casacién conforme al antiguo articulo 1.687 de la
LEC; y que aun cuando se tratara de cuantificar las pretensiones de orden
econémico, su valor superaria el limite de los tres millones de pesetas. Por
todo ello, se habria negado indebidamente al acceso al recurso, con infraccién
del articulo 24.1 CE.

Fallo.—El Tribunal Constitucional desestima el presente recurso de amparo
basindose en los razonamientos que siguen.

Fundamentos juridicos.—1. Es objeto del presente recurso de amparo la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1993,
dictada en el recurso de casacién numero 2.763/90, que declaré no haber lugar
a los recursos interpuestos por ¢l actual demandante de amparo y la contra-
parte, contra la Sentencia de la Seccién Décima de la Audiencia Provincial de
Madrid de 7 de julio de 1990, parcialmente estimatoria del recurso de apela-
cién promovido, frente a la dictada por el Juzgado de Primera Instancia ni-
mero 16 de esa capital en fecha 10 de mayo de 1989 en autos sobre declaracion
de derechos. Se alega infraccién al derecho a la tutela judicial efectiva
(art 24.]1 CE) en su vertiente de acceso a los recursos legalmente previstos.

Dicha infraccidn, a juicio del recurrente, resultarfa del hecho de que el Tri-
bunal Supremo ha dejado de entrar en el fondo del recurso considerando que
la cuantia del pleito era inferior a los tres millones de pesetas, cuando debié
tener en cuenta que la demanda orginaria era de mayor cuantia y, como tal, su
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tramitacién contemplaba la eventualidad de la casacié6n; que el pleito era, ade-
mas, de cuantia indeterminada y no determinable conforme al articulo 489 de
la LEC y, por tanto, susceptible de casacién conforme al antiguo articulo 1 687
de la LEC; y que, aun cuando se tratara de cuantificar las pretensiones de or-
den econémico, su valor superaria el limite de los tres millones de pesetas.

En términos parecidos se pronuncia en sus alegaciones el Ministerio Fiscal,
que estima arbitraria la resolucién judicial impugnada. Dicha arbitrariedad
reside, a juicio del Fiscal, en que la Sala 1gnora en el argumento que esgrime
para la inadmisién del recurso de casacién que las pretensiones deducidas por
el actor en la demanda son «inestimables» desde el punto de vista econémico
Asi, al no ser valorables econémicamente las pretensiones y al dilucidarse
éstas en un proceso de menor cuantia en el que las dos Sentencias, la de
instancia y la de apelacién, son disconformes, el recurso de casacién era pro-
cedente segtin la normativa legal aplicable. En consecuencia, se concluye que
la Sentencia del Tribunal Supremo vulnera el articulo 24.1 CE en cuanto
impide el acceso al recurso de casacién por una causa legal inexistente.

2. Para delimitar la cuestién de fondo que plantea la presente demanda
debe subrayarse que, en el caso, no se trata de una decisién judicial que
impida el acceso al proceso, sino de la desestimacién de un recurso de casa-
c16n por insuficiencia de la cuantia del interés litigioso. En consecuencia, lo
que se alega como infringido por el actor es su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) desde la vertiente del acceso a los recursos legalmente
establecidos. Precisién que es importante dado el contenido constitucional-
mente diferente entre el acceso a la jurisdiccién y el acceso a los recursos,
cuya diferencia se proyecta necesariamente en la funcién de control que co-
rresponde a este Tribunal respecto de las resoluciones judiciales que impidan,
de una u otra forma, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En efecto, como ya se afirmé en la temprana STC 3/1983, es diferente el
relieve constitucional del derecho de acceso a la jurnisdiccién y el de acceso a
los recursos legalmente establecidos, resultando éste mero corolario de aquél
en cuanto el derecho de acceder a la justicia no viene otorgado por la Ley, sino
por la Constitucion misma. De ahi la diferente trascendencia que desde la
perspectiva constitucional cabe otorgar a uno o a otro, pues es distinto el
enjuiciamiento que puedan recibir las normas segiin acttien como impeditivas
u obstaculizadoras del acceso a la jurisdiccién o, simplemente, como limita-
doras de un recurso contra una Sentencia anterior dictada en un proceso con
todas las garantias (SSTC 3/1983 y 294/1994). La aplicacién de aquéllas puede
eliminar el derecho a someter el caso a un Juez, y la de las segundas solamente
privaria de la revisién de la respuesta judicial ya pronunciada en la Sentencia
de instancia, con lo cual se habria satisfecho el nicleo fundamental del dere-
cho reconocido en el articulo 24.1 CE en cuanto a derecho a obtener la tutela
judicial efectiva del Juez (STC 255/1993).

La diferencia entre ambos supuestos se ha precisado en la reciente STC 37/
1995, y posterior STC 58/1995; en ellas se afirma que «el sistema de recursos
se incorpora a la tutela judicial en la configuracidn que le dé cada una de esas
leyes de enjuiciamiento reguladoras de los diferentes é6rdenes jurisdiccionales,
sin que ni siquiera exista un derecho constitucional a disponer de tales medios
de impugnacioén, siendo imaginable, posible y real la eventualidad de que no
existan, salvo en lo penal (SSTC 140/1985, 37/1988 y 106/1988). No puede
encontrarse en la Constitucién ninguna norma o principio que imponga la
necesidad de una doble instancia o de unos determinados recursos, siendo
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posible en abstracto su inexistencia o condicionar su admisibilidad al cumpli-
miento de ciertos requisitos. El establecimiento y regulacién en esta materia
pertenece al ambito de libertad del legislador (STC 3/1983)». Como consecuen-
cia de ello, «el principio hermenéutico pro actione no opera con igual intensi-
dad en la fase inicial del proceso, para acceder al sistema judicial, que en las
sucesivas, conseguida que fue una primera respuesta judicial a la pretensién
cuya es la sustancia medular de la tutela y su contenido esencial, sin importar
que sea unica o muluple, segin regulen las normas procesales el sistema de
recursos».

En todo caso, hemos de insistir en que, como hemos declarado reiterada-
mente, «no corresponde a este Tribunal indicar la interpretacién que ha de
darse a la legislacién ordinaria, pues esta funcién se atribuye en exclusiva a
los Tribunales del orden judicial correspondiente» (STC 274/1993, con cita de
las anteriores 164/1991, 192/1992, 101/1993). O dicho con otras palabras, no es
nuestra funcién constitucional «examinar la interpretacién legal hecha por los
Tribunales, salvo que, en cuanto manifiestamente arbitraria o claramente erré-
nea, determine una consecuencia contraria al derecho fundamental» (STC 58/
1995).

3. La motivaci6n de la Sentencia impugnada contenida en la Gltima parte
del fundamento juridico primero no puede tacharse de irrazonable, arbitrarna
o manifiestamente errénea. Cierto cs que el pleito iniciado por el recurrente
se sustanci6 en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Madrid, y aunque por imperativo
de la reforma legal su tramitacién en la apelacién debié acomodarse a los
tramites previstos para los juicios de menor cuantia, a tenor de lo dispuesto
en la disposicién transitoria segunda de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, su
configuracién originaria de «autos de juicio de mayor cuantfa sobre declara-
ciones de derechos» no fue modificada en ningtin momento por la Audiencia
Provincial, como asi consta en las actuaciones. Cierto es también, tal y como
de aquéllas se desprende, que la cuantfa del pleito se tuvo por indeterminada
en la primera instancia y, por ello, en aplicacién del régimen de casaci6n
contemplado en el articulo 1.687.1.° de la LEC entonces vigente, parccia pro-
cedente, en principio, que la Sentencia dictada en apelacién pudiera ser sus-
ceptible de recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.

Ahora bien, en su resolucién, que, como ya hemos dicho, en modo alguno
puede tacharse de inmotivada, la Sala expone la causa por la cual declara no
haber lugar al recurso: la falta de cuantia suficiente de la litis para ser suscep-
tible de este recurso extraordinario, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
1 687.1.° de la LEC. Siendo ello asf, es obvio que para despejar la duda sobre
la procedencia o no del debatido recurso caben razonablemente dos posicio-
nes distintas: una, la del Tribunal Supremo, que entiende cuantificables las
pretensiones del actor, y razonando sobre esta posible cuantificacién llega a la
conclusién, que califica de obvia, que las que afectan «al hoy accionante en
modo alguno alcanzan el limite minimo sefialado por la Ley Procesal de
3.000.000 de pesetas, lo que conduce a la desestimaci6n inicial de los recursos
de casaci6n planteados contra la Sentencia de apelacién»; la otra posicién, la
del recurrente, que apoya el Ministerio Fiscal y que es la base del recurso de
amparo, al haberse tramitado el juicio como de cuantia indeterminada y no ser
posible la valoracién de sus pretensiones que tienen incluso un alcance de
futuro, ha debido admitirse el recurso.

Llegados a este punto, sin embargo, debe recordarse la doctrina sentada en
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el fundamento juridico anterior de la que se desprende la improcedencia, por
nuestra parte, de revisar la interpretacién legal hecha por los Tribunales, salvo
que, en cuanto manifiestamente arbitraria o claramente errénea, determine
una consecuencia contrana al derecho fundamental. Lo cual es de especial
aplicacién al caso, porque se trata aqui de la efectuada por el Tribunal Supre-
mo, a quien estd conferida la funcién de interpretacién de la Ley ordinaria
incluso con el valor complementario del ordenamiento que le atribuye el Cé6-
digo Civil (art. 1.6) y en un recurso como el de casacién, que es extraordinario
Por eso, cabe agregar a lo dicho —tal y como hicimos en la STC 58/1995— que
la funcién de amparo de este Tribunal debe respetar la interpretacién hecha
por aquél de los requisitos legales que rigen el régimen de este recurso, pro-
nunciandonos sélo cuando la inadmisién, por haberse producido de modo
claramente arbitrario o con patente error, lesiona el derecho fundamental que
el articulo 24.1 CE garantiza. Lo que no ocurre en el presente caso

F. C. D.






II. Resoluciones de la Direccidon
General

Por Francisco CorRrRAL DUENAS

CONSTANDO EN EL REGISTRO UN EXPEDIENTE DE DISCIPLINA URBA-
NISTICA POR URBANIZACION ILEGAL, NO PUEDE INSCRIBIRSE UNA
ESCRITURA DE SEGREGACION Y VENTA DE UNA PARCELA. (RESOLUCION
DE 13 DE mMaYo DE 1994. BOE DE | DE JULIO.)

PARA INSCRIBIR LA DIVISION DE UNA FINCA RUSTICA EN 18 PARCELAS
SE PRECISA LICENCIA MUNICIPAL. (RESOLUCION DE 17 DE ENERO DE 1995
BOE DE 14 DE MARZO )

LA SEGREGACION EN SUELO NO URBANIZABLE REQUIERE PREVIA LI-
CENCIA. (RESOLUCION DE 16 DE JuNio peE 1995. BOE bpE 15 DE JjULIO.)

A) RESOLUCION DE 13 DE Mayo DE 1994

Hechos.—I1. El dia 14 de mayo de 1992, mediante escritura publica otor-
gada ante don Luis Benjamin Escold Corchero, Notario de Malaga, dona
Mercedes Sanchez Serrano compré a la sociedad civil «Loma de la Mina» una
suerte de tierra (hoy de nego), segregada del denominado cortijo de Santa
Rosalia, de 98.000 metros cuadrados, situado en el partido de Cupiana, del
término municipal de Malaga, que tiene una extensién superficial de 5.000
metros cuadrados, consecuencia de la segregacién efectuada queda reducida
la finca matriz descrita en dicha escritura en los 5.000 metros cuadrados
segregados, quedando inalterados sus linderos y haciéndolo, ademas, por el
lindero sur, con la finca segregada. De dicha finca se han efectuado dos segre-
gaciones de 2.990 y 2.520 metros cuadrados, mediante escrituras otorgadas
ante el mismo Notario, los dias 24 de marzo y 20 de abril de 1992.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nimero
8 de los de Malaga, fue calificada con la siguiente nota. «No practicada la
mnscripcién por existir inscrita en la finca matriz, de donde se segrega la finca
objeto del precedente documento, la suspensién y requerimiento de legaliza-
cién de la parcelacién por ilegal que se esta efectuando en dicha finca matriz,
v que fue inscrita de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional
décima, apartado primero, subapartado tercero, y apartado segundo de la Ley
sobre Reforma de Régimen Urbanistico y Valoracién del Suelo, de 25 de julio
de 1990, y en wvirtud de lo dispuesto en el articulo 88 del texto refundido de la
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Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de orden, y con el visado
del ilustrisimo sefior Presidente del Consejo de Administracién de la Gerencia
Municipal de Urbanismo, Obras e Infraestructura, de 22 de junio de 1992.
Contra esta calificacién podré interponerse recurso gubernativo en el plazo de
cuatro meses desde su fecha, en conformidad con los articulos 66 de la Ley
Hipotecara y 112 y siguientes de su Reglamento Malaga, a 13 de noviembre
de 1992 —El Registrador».

ITI1. El Procurador de los Tribunales don Carlos Alameda Urefia, en nom-
bre de dofia Mercedes Sdnchez Serrano, interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién y alegé: Que se considera que ni la disposicién adicio-
nal décima, apartado primero, subapartado tercero, de la Ley 8/1990, de 25 de
julio, de Reforma de Régimen Urbanistico y Valoracién de Suelo, ni el articulo
88 del texto refundido de la Ley sobre Régimen de Suelo y Ordenacién Urbana,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, impiden la
inscripci6n del titulo calificado, puesto que lo que se compra es una finca
rustica, tal y como consta en el titulo, por lo que no le son de aplicacién las
normas relativas a suelo urbano f) urbanizable, como es la realizacién de un
plan parcial para segregar algin trozo de finca. Que a favor de la inscripcién
hay que sefialar las siguientes disposiciones legales: a) Texto refundido de la
Ley sobre Régimen de Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio, en sus articulos 22 y 45. b) Normas de
actuacién urbanistica, aprobadas por la Comisi6én Mixta de Notarios y Regis-
tradores y Representantes de la Junta de Andalucia el dia 11 de noviembre de
1981, que publican el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, del 30. Conforme
a la norma II, dando por sentado que el suelo es no urbanizable, por ser
rustico, estd claro que se ha advertido por el Notario las consecuencias deri-
vadas de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en cuanto a las unidades
minimas de cultivo, que, por otra parte, no existen actualmente por cuanto que
la Orden de 27 de mayo de 1958, que las establece, quedé derogada por la
nueva Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973; pues as{
lo entiende el Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de mayo de 1980. La
citada Orden prevé para Milaga que la unidad minima de cultivo en regadio
sea de 0,25 hectareas (que es igual a 2.500 metros cuadrados). Por tanto, la
finca transtimida respetaria la unidad minima de cultivo; prueba de ello es que
el Registrador no hace constar ninguna circunstancia relativa a su cabida a los
efectos de denegar o suspender la inscripcion. De acuerdo con la norma IIJ,
el acto administrativo emanado de la Presidencia de la Gerencia Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de Malaga, de 22 de junio de 1992, que sirve de
base para el Registrador denegar la inscripcién, s6lo puede ser entendido
como una anotacién preventiva, y de conformidad con el articulo 366 del
Reglamento Hipotecario, no es inscripcién ni cancelacién Por tanto, si es una
anotacién preventiva, s6lo puede tener los efectos de mera publicidad sin
impedir las inscripciones de documentos. Que del estudio de las disposiciones
citadas se puede llegar a la conclusién de que el titulo no inscrito puede serlo,
a pesar de la existencia del expediente por supuesta infraccién de la disciplina
urbanistica, y ello porque al Registrador le compete calificar la legalidad del
documento de acuerdo con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Que, a mayor
abundamiento, la denegacién de inscripcién mas bien parece que hace el
propio Ayuntamiento, por cuando que el Registrador se limita a transcribir la
Resolucién del citado organismo, infrigiendo con ello el articulo 127 del
Reglamento Hipotecario, al no determinar si se trata de una suspensién o una
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denegacién de la inscripcién Por todo ello, se considera que la denegacién
de inscripcién del documento objeto del presente recurso no es ajustada a
derecho.

IV. El Registrador de la Propiedad informé: 1) Que, segin los articulos
4.1.°y 65.3.° y 4.°, del texto refundido de la Ley sobre el Régimen de Suelo vy
Ordenacién Urbana, hay que entender por administracién urbanistica compe-
tente, entre otros, a los Ayuntamientos. 2) El articulo 9 del texto refundido de
la Ley sobre el Régimen de Suelo y Ordenacién Urbana, de 30 de junio de
1992, otorga al ente administrativo, por medio del planeamicnto, clasificar el
terreno. La finca vendida tiene el caracter de ristica, segin resulta del corres-
pondiente asiento del Registro, practicado en virtud de certificacién expedida
por el Secretario delegado de la Gerencia Municipal de Urbanismo, Obras e
Infraestructura del excelentissmo Ayuntamiento de Malaga, con el visto bueno
del Vicepresidente del Consejo de Administracién, que califica la finca matriz
de suelo no urbanizable proteccién agricola de regadio. 3) Que, segln resulta
de la misma certificacién y asiento, los servicios municipales comprueban que
se estd procediendo a la parcelacién sin licencia municipal de la finca de
donde procede la segregada v vendida en la escritura calificada, v que se han
realizado determinadas obras sin licencia municipal de obras para abastecer
a las parcelas que se estin vendiendo 4) Que ante esta parcelacién se decreta
la suspensién de la misma por ilegal. 5) Que, ciertamente, los asientos del
Registro son publicos. En el caso que nos ocupa, el asiento practicado en el
Registro ejerce la funcién de publicidad y, sin contener propiamente una pro-
hibicién de enajenar, ejerce una finalidad semejante: De una parte, avisa al
futuro adquirente; de otra parte, impide que éste pueda inscribir, porque su
parcelacién es ilegal, y al Registro sélo uenen acceso los titulos que contienen
actos o contratos validos. 6) Que la constancia registral de la parcelacién ilegal
no puede considerarse una carga, s6lo supone e implica que la parcelacién y
la venta es ilegal y, en consecuencia, no puede tener acceso registral, en base
al articulo 259 del texto refundido y 18 de la Ley Hipotecaria. 7) Que el argu-
mento invocado por el recurrente, basado en las normas de actuacién urbanis-
tica, aprobadas por los Notarios v Registradores con representantes de la
Junta de Andalucia el dfa 30 de noviembre de 1991, carece de fundamento, va
que tales acuerdos obedecieron, en cierta medida, a llenar un vacio legal, hoy
totalmente superado con la nueva normativa urbanistica, a la que hay que
atenerse desde el mismo dia de su entrada en vigor. 8) Que, por tanto, hay que
matizar que el 29 de agosto de 1992 el asiento que provocé la certificacién del
excelentisimo Ayuntamiento de Malaga, reiteradamente aludida, fue un asiento
de inscripcién, como asi consta en la nota al pie del titulo, pero, a instancia
del ente administrativo citado, se ha procedido a rectificar el asiento practi-
cado, extendiendo uno nuevo de anotacién, en virtud de lo expuesto en la
disposicién adicional nimero 10, primero, 3, y nimero 3 de la Ley 8/1990, de
Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, v articulo 309 del
texto refundido Que hay que afirmar que los efectos son Jos mismos en rela-
cién con el titulo de segregacién y venta calificado y no inscrito.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Andalucia revocé la nota del
Registrador, fundandose en que la anotacion preventiva no produce el cierre
del Registro, ni se le puede atribuir una finalidad semejante a la prohibicién
de enajenar, pues sélo ejerce una funcién de publicidad, y, por ello, en prin-
cipio, la escritura de compraventa de referencia debe ser inscrita, v en lo que
se pretende inscribir es la compraventa de una finca rustica, y no hay base
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documental alguna que permita presumir que se va a efectuar una parcelacién
urbanistica

El Registrador apel6 el auto presidencial, manteniéndose en sus alegacio-
nes, y anadié: Que la simple advertencia del Notario autonzante de la escri-
tura calificada sobre las disposiciones legales relativas a la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario, no legalizan una parcelacién urbanistica que se practica en
suelo «no urbanizable por ser de Proteccién Agricola de Regadio», segiin cons-
ta en el Registro. Que la anotacién preventiva, practicada en el Registro, cons-
tatando la parcelacién ilegal de la finca de la que se segrega la que se pretende
inscribir, no puede tener un efecto s6lo de publicidad, porque, si asi fuera,
tendran acceso al Registro parcelaciones ilegales que podrian originar nicleos
o asentamtentos urbanos en terrenos no urbanizables, con lo que quedaria sin
efecto la finalidad que persigue la vigente legislacién sobre el Régimen del
Suelo. De ahi que el efecto de la referida anotaci6n preventiva sea una salva-
guardia de la legislacién urbanistica, impidiendo el acceso al Registro de
parcelaciones urbanisticas que no se ajusten a la legalidad, y de ahf la aplica-
cién del articulo 18 de la Ley Hipotecaria, dado el contenido del referido
asiento registral (que se transcribe en la parte que interesa en los fundamentos
de derecho). Que el articulo 22 del texto refundido no debe entenderse aplica-
ble al caso presente, pues se refiere en gencral a «enajenacién de fincas» y no
a «segregacién y enajenacién de parcela» de una finca matriz, sobre la que
pesa la anotacién antes referida. Que, en este caso, el precepto aplicable es el
articulo 259 del texto refundido de la Ley sobre Régimen de Suelo y Ordena-
c16n Urbana, cuyos tres primeros apartados son suficientemente imperativos
y, concretamente el tercero, de forma que si no consta la licencia municipal
o su innecesariedad para la parcelacién, el Registrador no puede inscribir.
Pues, si no se entendiera asi, tampoco se deberia entender de esta manera el
articulo 37.2 del texto refundido, siendo idéntica la filosoffa de ambos precep-
tos. Que, finalmente, cabe afiadir que hay base documental mas que suficiente
para estimar que estamos en presencia de una parcelacién urbanistica ilegal,
como asi resulta de la certificaci6n por el sefior Secretario de la Gerencia
Municipal de Urbanismo del excelentisimo Ayuntamiento de Malaga fue mo-
tivo el asiento registral antes referido.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1, 18, 38 y 40 de la Ley
Hipotecaria y 16.2, 257, 259 3.° y 292.2 de la Ley de Suelo.

Primero.—En el presente recurso se debatc sobre la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de una escritura de segregacién y compraventa de
una suerte de tierra de 5.000 metros cuadrados, procedente de una finca
ristica, que es rechazada por el Registrador, toda vez que consta en el folio
de la finca matriz una inscripcién cuyo contenido literal es el siguiente. «<En
el Departamento de Inspeccién y Disciplina Urbanistica —Servicio de Ins-
peccién Urbanfstica, Infracciones, de la Gerencia Municipal de Urbanismo,
Obras e Infraestructura— del excelentisimo Ayuntamiento de Madlaga, se ha
abierto, por dicho Servicio de Inspeccién, expediente numero 58/92. En di-
cho expediente existe Decreto del ilustrisimo sefior Alcalde, de fecha 27 de
febrero de 1992. Asimismo, consta en dicho expedicnte informe técnico de
fecha 20 de diciembre de 1991, en el que el denunciado es “Loma de la
Mina”, sociedad civil; la situacién. Finca cortijo Santa Rosalia-Carril de
Costilla; el asunto- Parcela ilegal y la calificacién del suelo: SNU, Proteccién
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Agricola de Regadio. En el informe se hace constar que, como consecuencia
de informaciones obtenidas por la Policia Municipal, se efectué visita de
inspeccién a la finca de este niimero, comprobandose que se esta procedien-
do a la parcelacién —sin licencia municipal— de nueve hectdreas de terreno
calificado en el actual PGOU de Milaga, como suelo no urbanizable —Pro-
teccién Agricola de Regadio—, con las siguientes caracteristicas: Se ha pro-
cedido a construir un depésito de agua con una capacidad de 400 metros
clibicos. También se ha instalado una tuberia desde un pozo hasta el citado
depésito, con una longitud de 200 metros, a lo largo del Carmil de Costilla
También se ha procedido a la instalactén de torretas de electricidad, con su
correspondiente tendido de cables. Se ha explanado y abancado nueve hec-
tareas de terreno Todo esto se ha realizado sin licencia municipal de obras
para abastecer a las parcelas que se estan vendiendo Ante estas circuns-
tancias se propone: Decretar la suspension de la parcelacién ilegal. Requerir
la legalizacion de las obras descritas, instalacién de depésito, tuberia y ten-
dido eléctrico. Incoar expediente sancionador y notifiquese a don José Jer6-
mmo Sanchez Mestres, como Administrador de la sociedad. Ante dicha cir-
cunstancia, la Alcaldia de Malaga decreta, entre otras disposiciones, sin
interés registral, en base al Decreto de Delegacion de Competencias, de 28
de junio de 1991, se inscriba en esta finca, de conformidad con lo dispuesto
en la disposicién adicional décima, apartado primero, subapartado tercero,
v apartado segundo de la Ley sobre Reforma de Régimen Urbanistico y
Valoracién del Suelo, de 25 de jumo de 1990, v en virtud de lo dispuesto en
el articulo 88 del texto refundido de la Ley sobre Régimen de Suelo y Or-
denacién Urbana, de orden y con el visado del ilustrisimo senor Presidente
del Consejo de Administracién de la Gerencia Municipal de Urbanismo,
Obras e Infraestructura de 22 de junio de 1992, la suspensién y requerimien-
to de legalizacién de la parcelacion ilegal que se estia efectuado en la finca
de este numero, lo que verifico por la presente...»

Segundo.—No es necesario prejuzgar ahora sobre el especifico alcance que,
en orden al cierre registral, tiene la mscripcion por la que se recoge el Decreto
de la Alcaldia de Malaga incoando expediente sancionador y ordenando la
suspensién y requerimiento de legalizacién de la parcelacion ilegal que se esta
efectuando sobre la finca en cuestion.

Tercero.—Cualquiera que sea la soluci6n que al respecto se adopte, lo
que es indudable es que el Registrador, en su calificaci6n, ha de tomar en
consideracion el contenido de dicho asiento (art. 18 de la Ley Hipotecana)
y de él resulta una fundada advertencia de que la segregacién cuestionada
puede constituir uno maés de los actos juridicos integrantes de un proceso de
parcelacién urbanistica ilegal (vid. art. 257 Ley de Suelo); ello, en conexién
con la prohibicién de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable
(art. 16.2 Ley de Suelo), con la sujecion a licencia de toda parcelacion ur-
bana (242.2 Ley de Suelo), y con la exclusién del Registro de todo acto o
negocio juridico que no reiina los requisitos prescritos por el ordenamiento
juridico para su validez y eficacia (arts. 1, 18, 38, 40 de la Lev Hipotecaria),
justifican sobradamente, en el caso debatido, la paralizacion de la inscrip-
c16n pretendida en tanto se acredite la conformidad del negocio juridico
cuestionando a la legalidad urbanistica, esto es, en tanto se acredite que
dicha segregacion cuenta con la preceptiva licencia municipal o que, segin
la administracién urbanistica competente, no es necesana dicha licencia
(cfr art. 259.3 Ley de Suelo).
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Por todo ello, esta Direcci6n General ha acordado estimar el recurso inter-
puesto revocando el auto apelado y confirmando la nota del Registrador

B) RESOLUCION DE 17 DE ENERO DE 1995

Hechos.—I1. El dia 2 de octubre de 1992, mediante escritura publica auto-
rizada por el Notario de Motril don José Luis Angulo Martin, la compafia
mercantil «Carchuna, Sociedad Limitada», procedié a la divisién de una finca
rustica de su propiedad en dieciocho fincas destinadas a huerta familiar.

I Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nimero
2 de los de Motril, fue calificada con la sigutente nota: Presentado el precedente
documento el dia 23 de diciembre con el nimero 634 al Diario 53, en unién de
diligencia de subsanaci6én de 30 de noviembre de 1992, y certificacién munici-
pal acreditativa de la calificacién urbanistica del suelo no urbanizable de la
finca objeto del mismo, se suspende su inscripcién por apreciarse los siguien-
tes defectos de cardcter insubsanable: 1) No acompafarse la licencia o decla-
racién municipal de su innecesariedad que se prevé para la divisién de terrenos
en el articulo 269 del texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo v
Ordenacién Urbana. 2) Tratandose de la divisiéon de una finca de 84 4reas 54
centiareas 72 decimetros cuadrados en dieciocho nuevas e independientes de 4
areas cada una de ellas, no comprende la totalidad de la superficie inscrita en
la finca matriz, pues queda un resto de 12 4reas 54 centiareas 72 decimetros
cuadrados que, segin se manifiesta, se destina a la ampliacién de la carretera
de acceso, sin que se determinen las circunstancias que permiten conocer su
localizacién fisica y titularidad al objeto de practicar, en su caso, la correspon-
diente operacién registral, que tampoco se solicita (art. 46 RH). 3) No constar
nota de pago, exencién o no sujecién por el Impuesto de Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados en la dihgencia de subsanacién ex-
pedida por el Notario autorizante el dia 30 de noviembre de 1992 (art. 354 LH).
No se toma anotacién preventiva de la suspensién por no haber sido solicitada.
La presente nota, que se extiende a peticién expresa de la presentante, podri
ser recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma
de Andalucia en el plazo de cuatro meses, a contar desde su fecha conforme al
articulo 66 de la Ley Hipotecaria, a través del procedimiento que se establece
en los articulos 112 y siguientes de su Reglamento. Motril, a 12 de enero de
1992.—E!l Registrador.—Firmado: Jesius Camy Escobar.

1II. La Letrada dona Candida Garcia Santos, en representacién de «Car-
chuna, Sociedad Limitada», interpuso recurso gubernativo contra el defecto
namero 1 de la anterior nota de calificacién, y alegé: Que la escritura objeto
del presente recurso tiene por objeto la divisién de una finca rdstica en otras
fincas con las mismas caracteristicas, en una serie de fincas rusticas que se
denominan c«huertas», para destacar de forma expresa su caracter rustico.
Que, ademas, se acompafi6é una certificacién del Ayuntamiento de Motril del
que resulta que la finca tiene la calificacién rastica (suelo urbanizable tercera,
proteccién media). Que el articulo 259 del texto refundido de la Ley sobre el
Régimen Juridico del Suelo y Ordenacién Urbana se limita expresamente a
parcelaciones urbanisticas.

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informé.

Que en o referente a que la legislaci6n es aplicable a la divisién operada en
el documento calificado, dado que con fecha 11 de noviembre de 1981 se sus-
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cribieron unos protocolos 0 normas sobre actuacién urbanistica por el excelen-
tisimo sefior Presidente de la Junta de Andalucia y los representantes de los Co-
legios Notariales y Delegaciones Territoriales de los Registradores de la Propie-
dad con sede en la Comunidad Auténoma de Andalucia. Que la Constitucién
espafiola en su articulo 148.1.3 establece que las Comunidades Auténomas po-
dran asumir competencias en materia de ordenacién del territorio, lo que se re-
coge en el articulo 13.8 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, sin que has-
ta la fecha se haya dictado ninguna norma autonémica al respecto, puesto que
los protocolos mencionados carecen de cardcter normativo y de fuerza vincu-
lante (arts. 9, 10 y 41.2 del Estatuto). Por tanto, queda clara la falta de eficacia
de los protocolos urbanisticos de Andalucia desde su publicacién por adolecer
del caracter de norma autonémica, no pudiendo su aplicacién amparar la ins-
cripcién solicitada. Ademas, segan el articulo 149.8 de la Constitucién espafio-
la, supone una extralimitaci6n del protocolo al disponer sobre materias reser-
vadas a la Administracién Central. Que durante el perfodo 1980-1982 vieron la
luz varios protocolos urbanisticos de distintas Comunidades Auténomas con la
misma problematica apuntada, lo que originé la Resolucién de 9 de abril y la
Instruccién de 16 de julio, ambas de 1984, dictadas por la Direccién General de
los Registros y del Notariado. En consecuencia de lo anterior, la divisi6n objeto
del recurso esta regulada por el texto refundido de la Ley del Suelo (arts. 15, 16,
242 y 257-259), imponiendo las siguientes limitaciones: 1) Prohibicién de reali-
zar fraccionamientos en contra de lo previsto en la legislacién agraria, fijadas
bien en la Orden de 1958, bien en la respectiva norma autonémica. 2) Prohib:-
cién de realizar parcelaciones urbanisticas, entendiendo como tales todo acto
de divisién y segregacién del terreno, simultdneo o sucesivo, que pueda dar lu-
gar a la constitucién de un nicleo de poblacién. Estos dos requisitos han sido
recogidos reiteradamente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Senten-
cias de 9 de octubre y 22 de diciembre de 1975 y 11 de mayo de 1958. 3) Prohi-
bicién de realizar edificaciones. Solo se exceptiian las destinadas a viviendas
unifamiliares aisladas, a explotaciones agricolas y las vinculadas a la ejecucién
de obras publicas. Tras la reforma ha quedado sin efecto la doctrina contenida
en la Resolucién de 16 de noviembre de 1981. Que este texto legal es basica-
mente el mismo que ya recogia el texto refundido de 1976 en sus articulos 94 y
96, con excepcién de lo dicho sobre testimonio de licencias y certificaciones
técnicas para la inscripcién de obras nuevas, asi como declaracion de innecesa-
riedad. Que dado que no ha sido capaz de erradicar las parcelaciones ilegales,
fue visto con desconfianza por las Comunidades Auténomas, que en muchos
casos han desarrollado su propia normativa, introduciendo cambios sustanti-
vos en la legislacién estatal (conforme al art. 148.1.3 de la Constitucién espafio-
la). Que la recurrente, siguiendo la tesis iusprivativista, entiende que el articulo
259 del texto refundido no es de aplicaci6n al caso porque se refiere a parcela-
ciones urbanisticas, las cuales s6lo son posibles en suelo urbano y no en el ris-
tico, que esta sometido exclusivamente a la legislacién agraria. Que tales con-
clusiones no son admisibles actualmente. La doctrina y la jurisprudencia han
evolucionado hacia una postcién mas acorde con los postulados iuspublicitas,
pues en términos generales su transformacién ha dejado de ser una faculiad
discrecional del propietario para convertirse en una funcién publica, pudiendo
citar los siguientes argumentos: Los articulos 3.1 y 70 del texto refundido y la
interpretacién sociolégica del articulo 3.1 del Cédigo Civil. Que admitida la po-
sibilidad ficticia de realizar parcelaciones con fines urbanisticos en suelo no
urbanizable (Sentencias de 9 de octubre v 22 de diciembre de 1975, y Resolu-
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cién de 16 de junio de 1901), es fundamental y decisivo para calificar como tal
el supuesto debatido si puede dar lugar a la formacién de un nticleo de pobla-
c16n. Que el Plan General de Ordenacién Urbana de Motril dedica la norma 91
de la definicién de nuicleo de poblacién, que estara constituido por la comuni-
dad de viviendas y habitaculos que poseen caracteres analogos en su forma-
cién, que necesitan de infraestuctura y equipamientos comunes y demandan
gesti6n comunitaria. Que el suelo no urbanizable en que se ubica la finca divi-
dida est4 sujeto a un régimen de proteccién medto, de clase 3, que s6lo permite
la construccién de viviendas si la superficie de cultivo es mayor de 5 hectareas,
hasta una superficie de 150 metros cuadrados, construido por cada 5 hectareas.
Que la Direccién General aborda el problema de las parcelaciones en las Reso-
luciones de 16 de junio de 1901 y 22 de abril de 1985. Que la duda que puede
presentar esta tultima Resolucién estd mas clara tras la aprobacién del texto re-
fundido de 1992, que ¢n su articulo 259 exige, cn los casos en que no sea nece-
saria la licencia, la declaracién de innecesariedad, que en definitiva traslada al
6rgano actuante la apreciacién de caréacter urbanistico de la parcelacién, en
funcién del concepto nicleo de poblacién que conste en la norma aplicable.
Que siguiendo la doctrina de dicha Resolucién, hay que acudir a la descripcién
de la finca dividida y de las parcelas resultantes para determinar si pueden dar
lugar a la formacién de un niicleo de poblacién, en la forma definida por el
Plan General de Ordenacién Urbana de Motril. Que la norma 91 del mismo sc
reftere no sélo a los asentamientos urbanos a través de viviendas, sino también
a los habitaculos que necesitan infraestructura y equipamientos comunes y que
demandan gestién comunitaria. Que en la descripcién de la finca matriz y de
las parcelas resultantes se aprecian una serie de circunstancias que claramente
denotan la finalidad urbanistica de la divisién y la posibilidad de formacién de
un nucleo de poblacién. Que dada la vigencia de la unidad mfnima, se entiende
que, de conformidad con los articulos 16.1 y 259 del texto refundido, en toda di-
vision o segregacion de suelo no urbanizable que vulnere la legislacion agraria
debera acompanarse la correspondiente licencia, en su caso, declaracién de in-
necesariedad, porque vulnerando la legislacién agraria hay indicios suficientes
para considerar que no es una parcelacién rustica, con riesgo de crear un na-
cleo de poblacién, que debers ser apreciado urbanistico competente, a salvo las
Comunidades Auténomas con legislacién propia. Que la propia Administracién
actuante ha calificado la divisién como parcelacién urbanistica y ha procedido
a la incoacién de un expediente por infraccién urbanistica, circunstancia que
se ha hecho constar en el Registro mediante anotacién preventiva letra A de la
finca matriz. Que se mantiene el primer defecto de la nota de calificacién y dni-
co recurrido, porque se trata de una divisién de terrenos no urbanizables some-
tida a la normativa estatal, que por las circunstancias descriptivas contenidas
en el titulo e inscripcién y de los datos resultantes de la planimetria oficial
obrante en el Registro puede dar lugar a la formacién de un nicleo de pobla-
c16n, vulnerando ademas el régimen de unidades minimas de cultivo.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia revocé la
nota del Registrador fundandose en que el articulo 259 del texto refundido de
la Ley del Suelo no es aplicable por tratarse de una divisién operada en suelo
no urbanizable.

VI. El Registrador apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus alega-
ciones, y afadié: 1) Que el recurso gubernativo ha de entenderse limitado al
primero de los defectos sefialados en la nota de calificacién. 2) Interpretacién
del articulo 259 3 del texto refundido de la Ley de Régimen del Suelo, de 26 de
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junio de 1992. Que segun los articulos 257 v 269 del citado cuerpo legal, los
actos de segregacién y divisién de terrenos tendran la consideracién de parce-
laci6n urbanistica por el hecho de que puedan dar lugar a la formacién de
ntcleo de poblacién, que se constituye como elemento definidor que la distin-
gue de la simple parcelacion o divisién material de terrenos. En el suelo no
urbanizable el articulo 16 del texto refundido prohibe toda la parcelacién que
pueda dar lugar a la formaci6n de un nucleo de poblacién, quedando exceptua-
dos los asentamientos o nuicleos rurales que se autoricen por la legislaciéon
aplicable. Mantener que en base de esta prohibicién no pueden presentarse
parcelaciones con finalidad urbanistica en esta clase de suelo es alejarse de la
realidad que diariamente se encarga de demostrarnos lo contrario. Sobre par-
celaciones en suelo rustico pero con finalidad urbanistica, pueden verse, entre
otras, las siguientes Sentencias del Tribunal Supremo: 11 de mayo de 1958, 9
de octubre y 22 de diciembre de 1975, 10 de marzo de 1978, 27 de septiembre
de 1984 vy 16 de febrero, 10 de junio v 8 de noviembre de 1985. También hay que
citar las Resoluciones de 15 de junio de 1901 y 22 de abril de 1985. Que es
fundamental determinar cuando una parcelacién puede derivar en la formacién
de un nucleo de poblacién A tal objeto deben tencrse en cuenta los siguientes
criterios. a) Previsiones del planeamiento: Plan General de Ordenacién Urbana
o normas substdiarias. Hay que tener en cuenta que en el Plan General de
Motril la norma 91, con caracter general, prevé que existe formacién de un
nucleo de poblacién siempre que se construyen mas de dos viviendas o habi-
taculos de caracter andlogo por cada hectdrea de terreno. b) Descripcién que
de la finca matriz y de las parcelas resultantes se reflejen en el titulo. En este
punto son de gran importancia las Resoluciones de 15 de junio de 1991 y 22 de
abril de 1985. ¢) Vulneracién del régimen de unidades minimas de cultivo. Que
el articulo 16.1 del texto refundido prohibe los fraccionamientos de suelo ris-
tico en contra de la legislacién agraria, por lo que al vulnerar el régimen
de unidades minimas de cultivo, que se entiende vigente, hay que deducir
que no se trata de una parcelacién con fines agricolas, siendo, por tanto,
necesario para practicar la inscripcién acompanar la licencia o declaracién
de innecesariedad. En definitiva, lo que pretende el articulo 159.3 del
texto refundido es velar por la efectividad de la prohibicién contenida
en el citado articulo 16, y es de aplicaci6n plena en todo el territorio, segtn
la disposicién final, al no existir en Andalucia reglamentactén autonémica
propia; la interpretacién mas 1dénea es aplicar el citado precepto en el sen-
tido 1indicado. 3) Anotaciéon preventiva de incoacciéon de expediente de in-
fraccién por parcelacién urbanistica ilegal. Tal anotacién solamente ejerce
una funcién de publicidad y su existencia sélo se recoge de una manera inci-
dencial. 4) Que en ningin momento se dice en el informe que la divisién o
segregacién que conlleve a la formacién de parcelas de extensién inferior a la
unidad minima de cultivo no pueda acceder al Registro Sin embargo, la nor-
mativa de huertos familiares no es correctamente aplicable por el mero hecho
que se declare tal intencién o finalidad en el documento. De seguirse la tesis de
la parte recurrente, la aplicacién de la legislacion de umidades minimas y el
retracto en favor de los colindantes se dejaria a la sola voluntad del duefio de
la finca.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 3, numero 2.) y 4.a),
16.2.°, 242 y 259.3 de la Ley del Suelo y la Resolucién de 13 de marzo de
1993.
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En el presente recurso se debate exclusivamente sobre la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de una escritura de divisién de una finca rustica de
87 4reas 18 centiareas, en dieciocho parcelas de 4 areas cada una, calificadas
como huerta de riego, y una superficie sobrante de 12 4reas que se destina a
ampliacién de la carretera de acceso

El Registrador suspende la inscripcién por no aportarse la licencia de divi-
sién o la declaracién municipal de su innecesariedad, y contra esta calificacién
se alza la recurrente invocando que se aportaba con el titulo calificado una
certificacién municipal acreditativa de que la finca matniz tiene la considera-
cién de suelo no urbanizable, no siendo por ello necesaria aquella exigencia.

No cabe ninguna duda que para la inscripcion de la divisién ahora cuestio-
nada se requiere la previa obtencién de la correspondiente licencia o la decla-
raciéon municipal de su innecesariedad, tal como previene el articulo 259.3 de
la Ley del Suelo. El propio concepto de parcelacién urbanistica definido en el
articulo 257 de la Ley del Suelo; la sujecién a licencia de toda parcelacion
urbanistica (vid. art. 259.2 de la Ley del Suelo); la sujecién a licencia de todo
acto de uso del suelo y, entre ello, la parcelacién urbana (vid. art. 242 de la
Ley del Suelo); la extension de la competencia urbanistica a la determinacion
de la configuracién y dimensiéon de las parcelas edificables, asi como a la
construccién de la parcelacién misma [vid. art. 3, nameros 2.i) y 4.a), Ley del
Suelo]; la tajante exclusién de toda parcelacién urbanistica en suelo no urba-
nizable (vid. art. 16.2.° Ley del Suelo), en fin, ¢l propio tenor literal del articulo
259 de la Ley del Suelo, ajeno a consideraciones sobre la calificacton urbanis-
tica del terreno dividido; son razones suficientemente justificativas en el caso
debatido sobre la suspensién recurrida en tanto queda debidamente acredita-
da —mediante esa licencia o declaracién alternativa— la inexistencia de obs-
taculos urbanisticos a la divisién calificada.

Por todo ello esta Direccién General ha acordado estimar el recurso
de apelacién interpuesto revocando el auto apelado y confirmando la nota
impugnada.

C) REsoLuciON DE 16 DE JuNio DE 1995

Hechos.—1. El dia 24 de abril de 1992, mediante escritura publica otorga-
da ante don Francisco Gutiérrez Herrero, Notario de Palencia, don Teé6dulo
Garcia Moro vende a dofia Antonia Molla Rivera, que compra para su sociedad
de gananciales, la finca segregada de la finca de su propiedad nimero 44-7 dc
la hoja 3 del plano general, de terreno dedicado a vifia v cereal secano, al sitio
de la Majada o Terregoso, en término municipal de Grijota, que linda al norte
con las parcelas. 44-7-2, 44-7-6, 44-7-10, 44-7-11, 44-7-12, segregadas de la
misma finca; al sur, finca 43 y parcela 44-7-12; al este, parcelas 44-7-2,
44-7-8, 44-7-9, 44-7-10 v 44-7-12, y al oeste, con camino de Carrién y parcelas
44-7-3, 44-7-4, 44-7-12 y 44-7-12. A esta finca la divide en dos una acequia y
tiene una extensi6n superficial de 2 hectareas 29 é4reas 71 centidreas y 62
decimetros cuadrados. Descripcién actual tras varias segregaciones.

La finca segregada, que cs objeto de venta en la citada escritura, tiene la
siguiente descripcién: Parcela de terreno, destinada a huerto famihar, que es
la finca nimero 44-7-13, de la hoja 3 del plano general, al sitio de la Majada
o Terragoso, en término municipal de Grijota. Tiene una superficie de 3.302
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metros y 47 decimetros cuadrados. En dicha superficie esta incluida una fran-
ja de terreno, de 2 metros 50 decimetros de ancho por 75 metros y 80 deci-
metros de largo, con toda la longitud del lindero oeste, que no podra ser
cercada ni vallada por estar destinada a camino para acceso a esta parcela y
otras que se han segregado o se segreguen en lo sucesivo de la finca matriz.
Linda al norte parcela 44-7-6, al sur, resto de la finca de donde se segrega, que
las separa la acequia; al este, parcelas 44-7-8 y 44-7-2, y al oeste, parcelas
44.7-3 'y 44-7-4.

Como consecuencia de la segregacién practicada la finca matriz quedara
reducida en su superficie a 1 hectdrea 96 dreas 69 centidreas y 15 decimetros
cuadrados; y linda, al norte, parcela 44-7-13, antes segregada y 44-7-2, 44-7-3,
44-7-10, 44-7-12 y 44-7-11, al sur, parcela 44-7-12 y parcela 43, al este, parcelas
44-7-9, 44-7-10, 44-7-12, 44-1 y 44-2, y al oeste, 44-7-11 y camino de Carrién.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Palencia namero 2, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la ins-
cripcién de precedente documento porque al existir en el Registro diversas
escrituras de segregaciones de la misma finca puede implicar la existencia de
una parcelacion urbanistica y no se acompaiia la licencia o declaracién muni-
cipal de su innecesariedad exigida por el articulo 259.3.° del texto refundido de
la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 26 de junio de 1992.
No habiéndose tomado anotacién preventiva de suspensién al no haber sido
solicitada. Contra la presente calificacién podra interponerse recurso guberna-
tivo ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén en
los plazos y formas determinados en la Ley Hipotecana y sus concordantes del
Reglamento Hipotecario. Palencia, 31 de diciembre de 1992.—La Registrado-
ra.—Firmado: Palomma Garrido Botella».

ITI. Dora Antonia Molla Rivera interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién, y alegé: 1) Que se considera que el Registrador se pro-
nuncia con presunciones y supuesta parcelacién, cuando se considera que el
problema estd resuelto, puesto que el Notario no ha solicitado la licencia
municipal para la escirtura de segregacién. 2) Que la nota de calificacién no
se justifica con arreglo a Derecho, va que hay con anterioridad, por lo menos,
cinco fincas, segregadas en cinco escrituras diferentes, que el Registrador no
ha tenido impedimento para inscribirlas. Que el fin de la finca descrita es para
huerto familiar.

IV El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
el recurso se centra en resolver si para inscribir una segregacién que, a juicio
del Registrador, pueda originar una parcelacién urbanistica es neccsaria la
previa licencia municipal. Que de ello no parece existir duda a la vista del
articulo 92.2 de la Ley del Suelo de 1976. Que la Ley no define lo que es nicleo
de poblacién, pues se trata, por tanto, de un concepto juridico «indetermina-
do»; y habri que estar en su caso a lo que sefiale el plan de ordenacién urbana
del municipio, ¢ en su defecto, las normas subsidiarias (arts. 36, 92 y 93 del
Reglamento de Planeamiento). Esta definicién no existe en la normativa urba-
nistica propia del municipio de Grijota; por ello habra que recurnr a las
circunstancias objetivas de la operacién que se califique, entendiéndose que
hay nuacleo de poblacién si se da la siguiente doble exigencia. Una genérica,
que es la divisién simultdnea o sucesiva del suelo, y otra especifica, como la
presumible finalidad edificativa, ya que en la descripcién de la parcela segre-
gada se habla de una franja de terreno que no podra ser cercada ni vallada por
estar destinada a camino para acceso a esta parcela y a otras que se han
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segregado o se segreguen en lo sucesivo. Que, por otra parte, asi como la finca
matriz se describe como «terreno dedicado a vifa y cereal», expresandose su
medida en hectdreas, al describir las segregadas ya se ha habla de «parcela de
terreno», consignindose su medida en metros cuadrados. Que de los linderos
que la escritura sefala se desprende claramente la existencia, al menos, de 13
parcelas segregadas (fincas nimeros 44-7-2 al 44-7-13). Que ante la posibilidad
de una parcelacién urbanistica ilegal, lo tinico que se hace es suspender la
inscripcién de la segregacién hasta que se acredite la licencia municipal para
ella o la innecesariedad de la misma. Que esta exigencia también la hace el
articulo 259.3 de la actual Ley de 26 de junio de 1992. Que las calificaciones
anteriores sobre actos similares, aunque sean del mismo Registrador no ligan.
Que las primeras segregaciones pueden no hacer sospechar la posible existen-
cia de una parcelacién urbanistica, pero si estas operaciones se prodigan la
actuacién registral debe dirigirse a evitar, en su campo de actuacidn, que se
cometa una infraccién urbanistica. Que el hecho de que el Notario no exija la
licencia para otorgar la escritura no exime al Registrador de cumplir estricta-
mente el mandato del articulo 96.3 de la Ley del Suelo vigente cuando la
escritura se otorgé.

V. El Notario autorizante del documento informé: Que la suspensién de la
inscripcién no puede basarse en el articulo 259 3.° del texto refundido de la
Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 26 de julio de 1992,
pues la escritura fue autorizada con anterioridad el dia 24 de abril del mismo
afio, cuando no habia atn entrado en vigor Que, por otra parte, no se trata
de una escritura de parcelacién urbanistica, sino de segregar de una finca
concentrada una porcién de ella que se destina a huerto familiar, y aunque su
superficie sea inferior a la unidad minima de cultivo, es posible de acuerdo
con el articulo 10, apartado C), de la Ley 14/1990, de 28 de noviembre, de
Concentracién Parcelaria de Casulla y Leén, que reproduce literalmente el
artfculo 44 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, aprobado por Decreto
de 12 de enero de 1973. Que no se considera parcelaci6n urbanistica la segre-
gaci6n y venta recogida en la escritura suspendida, pucs la segregaciéon no
altera la naturaleza rustica de la finca matriz o resto, ni la de la parcela
segregada

V1. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de
Castilla-Leén confirmé la nota del Registrador fundiandose en quc si éste de-
duce, segin las reglas del criterio humano que esta en presencia de una par-
celacién urbanistica ilegal, porque asi se infiere del contenido de la escritura
y de las anteriores segregaciones (art. 1253 del Cédigo Civil), lo iinico que ha
hecho es cumplir con la Ley suspendiendo la inscripcién hasta que se acredite
el otorgamiento de la pertinente licencia o se demuestre que ésta no es nece-
saria, y cualquier otro comportamiento infringiria la normativa que sobre el
particular previene la Ley del Suelo.

VII. La recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones, y anadié. 1.° Quc en el caso que se estudia se trata de segregacion
en suelo no urbanizable y no de parcelacién, pues ésta exige una actividad
urbanistica consistente en dotar de sistemas generales, que en el caso discu-
tido no existe; lo Unico que hay es un camino para poder acceder al resto de
los terrenos. En definitiva, no es aplicable el articulo 259.3.° del texto refun-
dido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana. Que se confun-
de la scgregacién con parcelacién, ya que aquélla estd totalmente permitida
por la Ley 14/1990, de 28 de noviembre, de Concentraci6n Parcelaria de Cas-
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tilla y Le6n, que se pronuncia en el mismo sentido que el articulo 44 de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario, de 12 de enero de 1973. 2.° Que se aplica una
Ley, el texto refundido citado anteriormente de 26 de junio de 1992, que no
estaba en vigor cuando se autorizé la escritura. 3.° Que se produce una situa-
cién de destgualdad vy agravio con respecto a los propietarios de las otras
fincas segregadas cuyas propiedades si se inscribieron, no habiendo sido, por
tanto, perjudicados por una presuncién que se considera errénea.

Fundamentos de Derecho.—Vistos el articulo 82.5 de la Consntucién Espa-
nola, la disposicién final segunda de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre
Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo; los articulos 3 2.i),
4.a), 162, 242.2, 257 y 259 del vigente texto refundido de la Ley de Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana de 26 de junio de 1992, 94 y 96 del texto
refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976, 34.d) y 36.b) del Regla-
mento de Planeamiento, y las Resoluciones de este Centro Directivo de 22 de
abril de 1985, 13 de mayo de 1994 y 5y 17 de enero de 1995.

1. Es objeto de debate en el presente expediente la cuestién de si procede
o no la inscripcién de una escritura por la que el duefio de una finca ristica
(procedente de concentracién parcelaria y dedicada al cultivo de vifia y cereal
secano) segrega de la misma —con destino a su enajenacién en el propio
instrumento ptblico— una parcela de terreno de una superficie de 3.302
metros y 47 decimetros cuadrados, destinada a huerto familiar, segiin se dice
en el titulo, sin acreditar para ello el otorgamiento de la oportuna licencia
municipal o la declaraciéon de su innecesariedad, exigidos por la Registradora
conforme al articulo 259.3 de la Ley del Suelo, por entender que, dada la
existencia en el Registro de diversas escrituras de segregaciones de la misma
finca, ello puede implicar la existencia de una parcelacién urbanistica.

2. Concurren en el supuesto debatido los siguientes elementos relevantes
para su resolucién: a) Sobre la misma finca matriz se habian operado de
forma sucesiva una pluralidad de segregaciones (en ntimero, al menos, de 13,
segun la Registradora) de similares caracteristicas, siempre dando como resul-
tado parcelas de extensién inferior a los 5.000 metros cuadrados, superficie
inferior a la unidad minima de cultivo aprobada para la zona, segiin manifies-
ta el Notaro autorizante en su Informe; &) las parcelas segregadas se descri-
ben como «parcela de terreno», v no como «finca rdstica», cuantificindose su
superficie en metros cuadrados, a diferencia de la finca matriz cuya extensién
se determina en hectareas, areas y centiarcas; ¢) dentro de la superficie de la
parcela segregada se comprende o engloba una franja de terreno que discurre
fongitudinalmente a lo largo de uno de los linderos de la finca sobre la que se
establece una prohibicién de cercado o vallado por estar destinada a acceso
a la propia parcela y «a otras que se han segregado o se segreguen en lo
sucesivo»; d) la finca matniz de la que procede la porcién segregada y vendida
en el documento ahora calificado se describe del siguiente modo: «Finca
44-7 de la hoja 3 del plano general. ., linda: Norte, con parcelas 44-7-2,
44-7-6, 44-7-10, 44-7-11 y 44-7-12, segregadas de la misma finca, sur, finca
43 y parcela 44-7-12; este, parcelas 44-7-2, 44-7-8, 44-7-9, 44-7-10 y 44-7-12, y
oeste, con camino de Carrién y parcelas 44-7-3, 44-7-4 y 44-7-12 y 44-7-12.. »

3. Se trata, pues, de un supuesto similar al resuelto por la Resolucion de
17 de enero de 1995, y como en ella se senals, se requerird la previa obtencién
de la correspondiente licencia o la declaracién municipal de su innecesarie-
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dad, tal como previene el articulo 259.3 de la Ley del Suelo. El propio concep-
to de parcelacién urbanistica definido en el articulo 257 de la Ley del Suelo;
la sujeci6n a licencia de toda parcelacién urbanistica (vid. art. 259.2 de la Ley
del Suelo) como medio de control de la actividad parcelatoria proyectada
respecto de su conformidad o disconformidad al ordenamiento urbanistico; la
sujecton a licencia de todo acto de uso del suelo y, entre ellos, la parcelacién
urbana (vid. art. 242 de la Ley del Suelo); la extensi6n de la competencia
urbanfstica a la determinacién de la configuracién y dimensién de las parcelas
edificables, asi como a la construccién de la parcelacién misma [vid. arts.
3.2.i) y 4.a) de la Ley del Suelo]; la tajante exclusién de toda parcelaci6n
urbanistica en suclo no urbanizable (vid. art. 16.2 de la Ley del Suelo); en fin,
el propio tenor del articulo 259 de la Ley del Suelo que, ajeno a consideracio-
nes sobre la calificacion urbanistica del terreno dividido, alude a «escrituras
de divisién de terrenos; como determinante de la obligacién de Notarios y
Registradores de la Propiedad de exigir la acreditacién de la licencia o del
certificado de innecesariedad, son todas ellas razones suficientemente justifi-
cativas en e] caso debatido, de la suspensién recurrida en tanto quede debi-
damente acreditada —mediante la referida licencia o declaracién alternativa—
la inexistencia de obstaculos urbanisticos a la segregacién calificada.

4. Alega el recurrente que no puede citarse como fundamento de la cali-
ficacién un precepto, el articulo 259.3 del vigente texto refundido de la Ley del
Suelo de 26 de junio de 1992, que no estaba en vigor a la fecha de la escritura
calificada, pues ello implica que se ha producido una aplicaci6n retroactiva de
la norma invocada, no ajustada a Derecho. Mas tampoco este argumento
puede ser estimado, toda vez que el citado articulo 259.3 presenta una iden-
tidad sustancial, desde el punto de vista del mandato juridico que contiene,
con el articulo 96.3 de la Ley del Suelo, de 9 de abril de 1976 —ésta sf en vigor
en la fecha de autorizacién de la escritura calificada—, siendo asi que este
ultimo texto legal, junto con otros, fue objeto de refundicién legal a través de
la correspondiente delegacién legislativa en virtud del Real Decreto-Ley
171992, de 26 de junio, sin que la adicién de la exigencia alternativa de la
declaracién de innecesariedad de la licencia pueda entenderse que desborda
la labor de refundicién delegada, pues se trata simplemente de una adecua-
c16n, inequivocamente incluida en la delegacion referida, contenida en la dis-
posicion final segunda de la Ley 8/1990, de 25 de julio, que no se limita a
autorizar la mera formulacién de un texto dnico, sino que incluye la labor de
«regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos».

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso de
apelacién interpuesto, confirmando el auto apelado y la nota de calificacién
impugnada.

Comentario.—Decididamente, la propiedad ya no es el derecho sin limites
tal como lo concebian las doctrinas individualistas y liberales; nt siquiera se
parece mucho a la contemplada por el articulo 348 del Cédigo Civil. Ya no se
la puede considerar como un cimulo de facultades del propietario «sin mas
limitaciones» que las que una Ley a titulo excepcional pueda imponerle.

La funcién social ha pasado a ser, de pura elucubracién o teoria evanescen-
te, una realidad tangible que encontramos a cada paso en las leyes y se ma-
nifiesta en unas ordenaciones territoriales que estin vigentes en numerosos
paises, entre ellos el nuestro. La ordenacién territorial ya no es una aislada
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limitacién, sino que constituye la norma general que regula el estatuto de la
propiedad del suelo.

Y es que el suelo es escaso y la porfia por su uso y la distribucién del
mismo entre la esfera urbana y la rural origina problemas y consecuencias que
no se pueden desconocer.

El efecto mas directo de la presién urbana sobre la agricultura se manifies-
ta en la invasién desordenada de sus suelos para dedicarlos a usos urbanos
Los precios de las tierras agrarias situadas cerca de las poblaciones han au-
mentado fuertemente, alcanzando niveles elevados en extremo. La especula-
cién en el mercado de tierras periurbanas va ligada a la idea errénea de que
esas tierras se beneficiardn de precios cada vez mayores en el futuro, princi-
palmente por razén de la prevista continuidad de la expansién del nicleo
urbano.

La necesidad de proteger el 4mbito rural de la invasién de los moradores
de la ciudad ya se manifest6 en la Exposicién de Motivos de nuestra primera
Ley del Suelo de 1956, donde se justificaba la necesidad de una ordenacién
territorial. Se decia que la hacian precisa, entre otras causas, la irradiacién
desmesurada del perimetro de extensi6n de las ciudades, creando superficies
de urbanizacién desproporcionadas e inasequibles. Tanto dicha Ley del Suelo
de 1956 como su texto refundido de 1976 adoptaron determinadas medidas
para evitar tales anarquias v el sistema se ha perfeccionado en el actual texto
de 1992, ahora con medidas de disciplina y publicidad registral que, como
hemos visto en estas Resoluciones, se estan mostrando bastante eficaces.

La proteccién al ambito rural se manifiesta inicialmente en el articulo 15,
segin el cual los terrenos no urbanizables no podrin ser dedicados a fines
distintos del agricola, forestal, ganadero, cinegético o cualquier otro vinculado
a la utilizacién racional de los recursos naturales.

El articulo 16.1 sé6lo permite las parcelaciones que se efectien sin contra-
riar lo dispuesto en la legislacién agraria, o sea, la de unidades minimas de
cultivo, ahora definida de modo contundente por el articulo 24 de la nueva Ley
de Modernizacién de Explotaciones Agrarias de 1995, donde se sanciona con
la nulidad absoluta el fraccionamiento de fincas risticas si1 produce parcelas
inferiores.

Y el parrafo 2 del mismo artfculo 16 de la Ley del Suelo prohibe las par-
celaciones urbanisticas, garantizando asi la preservacién del ambiente rastico
frente al peligro del excesivo e irregular desarrollo urbano. A estos efectos, la
Ley del Suelo considera parcelacién urbanistica, segin su articulo 257, la
divisién de terrenos en varios lotes cuando pueda dar lugar a unos ntacleos de
poblacién.

Como es sabido, como medida preventiva en la cual se confia plenamente,
el articulo 259.3 establece que los Notarios y los Registradores de la Propiedad
exigiran, para autorizar a inscribir, respectivamente, escrituras de divisién de
terrenos, que se acredite la licencia o la declaracién municipal de que no es
necesaria.

Esto es precisamente lo que se declara en las Resoluciones que estamos
comentando. Con normas tan rotundas, que denotan claramente la tendencia
del legislador a mantener una disciplina del suelo, resulta un tanto dificil com-
prender cémo se han podido otorgar los titulos que han motivado las l6gicas
notas de calificacién denegatorias confirmadas por la Direccién General.

En la primera Resolucién, la de 13 de mayo de 1994, consta que ya obraba
en la hoja registral la ilegalidad de las operaciones que se estaban realizando
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en la finca, del mejor regadio, por lo que la negativa del Registrador era tan
natural como obligada. Pasemos por alto la curiosa decisién del Auto presiden-
clal, basada en el débil argumento de que la ilegalidad constaba so6lo por
anotacién preventiva y este asiento no produce cierre registral, sea cualquiera
el asiento que la manifiesta, la ilegalidad existe y el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria es imperativo y no cabia otra salida.

En la Resolucién de 17 de enero de 1995 se rechaza el fraudulento subter-
fugio de los célebres <huertos familiares», que normalmente llevan un chalé en
el centro; estaba clara la intencién de construir un nicleo urbanistico en te-
rreno no urbanzable y por tanto ilegal. El Auto presidencial aplica el extrafio
razonamiento de que por hacerse la segregacién en terreno no urbanizable no
es aplicable la Ley del Suelo. Pero la Direccién General, fallando en tltima
instancta, pone las cosas en su sitio y confirma plenamente la nota denegatoria
del Registrador, diciendo que no hay ninguna duda de que para la divisién
cuestionada se requiere la previa obtencién de la correspondiente hicencia o la
declaracién de no necesariedad

Los supuestos de hecho son analogos en la tercera resolucién que comen-
tamos, con el inri anadido de que la finca que se queria destrozar era proce-
dente de la concentracién parcelaria. Aqui recordamos la frase de nuestiro
compaiiero Ignacio Martinez de Bedoya, que comparaba la divisién de fincas
concentradas con la célebre tela de Penélope, donde manos ignorantes destro-
zaban de noche lo que otros habfan hecho en una tarea tan laboriosa como
costosa. Aqui, la Direccién general da la misma solucién de exigir licencia
municipal para la parcelacién, y mucho més si se presumen o aparecen fina-
lidades urbanisticas.

El Registro de la Propiedad constituye en Espafia una auténtica garantia
del cumplimiento efectivo de las normas ordenadoras del territorio. Las actua-
ciones juridicas sobre las fincas se reflejan en los asientos registrales y para
llegar a ellos han de pasar previamente por la calificacién del Registrador La
publicidad del Registro surte efectos respecto a todos en cuanto que pueden
consultar sus asientos y actuar en consecuencia; la Ley Hipotecaria declara
que se presume a todos los efectos legales que los derechos inscritos en el
Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en los
asientos respectivos Para llegar a esta presuncién y la consiguiente proteccién
es preciso que los actos que accedan al Regisiro sean vélidos por ajustados a
las normas que los rigen; s6lo se pueden inscribir las situaciones juridicas
conformes con las normas y nunca las que se les opongan.

Y aqui esta el aspecto de control de legalidad que tiene la publicidad regis-
tral. Segun el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, los Registradores tienen la
facultad y a la vez el deber de calificar, ademas de la capacidad de los otor-
gantes y las formalidades extrinsecas documentales, la legalidad de los actos
contenidos en los documentos que se presentan a inscripcién y, en consecuen-
cia, denegaran la registracion de aquellos que no se atengan a lo dispuesto en
la legalidad vigente.

Esta es la garantia a la que, como hemos visto, se acude en varias de las
leyes citadas. El control del Registrador asegura el cumplimiento de las limi-
taciones impuestas al uso del suelo, y en la practica el sistema esta funcionan-
do a la perfeccién. Aqui ponemos de relieve el resorte que tienen las Adminis-
traciones competentes para hacer cumplir los postulados de la politica
territorial que se plasman en las leyes o en los planes respectivos. Si el Regis-
trador juzga sobre la validez y legalidad y, en consecuencia, inscribe, suspende
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o deniega, el control no puede ser méas eficaz y seguro para ser empleado al
servicio de los fines publicos que interesan a la comunidad

De este modo, el Registro, ademéas de ser un indispensable medio de pu-
blicidad inmobiliaria mantfestando los derechos y deberes del dominio, supo-
ne una garantia del cumplimiento de los compromisos impuestos al suelo y es
un instrumento de cooperacién en la disciplina urbanistica para impedir las
actuaciones contrartas al interés publico v conseguir que el suelo no sea
empleado de modo antisocial.

F. C D.






III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS
Por Jost QuEsapa SEGURA

NO ES EXIGIBLE QUE LA MUJER CONSIENTA LA FIANZA PRESTADA POR
EL MARIDO. (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—La fianza es una garantia personal no equipara-
ble a los actos de disposicién sobre bienes inmuebles o establecimientos
mercantiles a que se referia el antiguo articulo 1.413, por lo que el consenti-
miento de la mujer exigido en aquel precepto no resulta exigible, a mas de que,
en cualquier caso, el acto del marido realizado sin consentimiento uxoris sélo
serfa anulable a instancia de la esposa.

LA LIBERACION DE CARGAS QUE PESAN SOBRE UN TERRENQO URBANIZA-
BLE ES CUESTION A RESOLVER EN EL PLAN DE ORDENACION. (SEN-
TENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1994))

Doctrina de la Sentencia.—El incumplimiento por voluntad obstativa a lle-
var a buen término el contrato procede del recurrente-optante de compra,
porque, en efecto, esas cargas no lo son conforme a la situacién juridico-
urbanistica del predio en cuestién, ya que la existencia actual o futura de un
vial, con pasos de acceso desde las distintas parcelas hasta la via principal con
la constitucién de servidumbres reciprocas entre las parcelas que componen
una urbanizacién, son coordinadas obligatorias para la viabilidad de un Plan
de Ordenacién, asi como la existencia de censos u otros gravamenes de orden
fisico-territorial han de ser tenidos en cuenta en el Plan de Ejecucién de que
se trate para que sean objeto de reduccién, expropiacién o compensacién, sin
que ello pueda constituir una obligaci6n previa del cedente de la opcién. De
ahi, pues, que la liberacién de las cargas cuya falta se imputa a la actora-
cedente sea precisamente no una cuestién previa a la urbanizacién de los
terrenos recalificados como urbanizables programados en aquel entonces de la
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fecha del contrato, sino cuestién a resolver en el Plan de Ordenacién o de
Ejecucién en cuya aprobacién interviene fundamentalmente el Ayuntamiento.

ARTICULQO 1.504: NO HAY VOLUNTAD OBSTATIVA AL CUMPLIMIENTO
CUANDQO EXISTE JUSTA CAUSA. (SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia —Tiene declarado esta Sala en la mas moderna y
ya consolidada jurisprudencia que es aplicable el articulo 1.504 del Cédigo
Civil a los casos en que se da el hecho objetivo del impago, la quiebra de la
finalidad econémica del contrato, no siendo preciso que el contratante incum-
plidor actiie con el d4nimo deliberado de causar el incumplimiento, bastando
que pueda atribuirsele una conducta voluntaria —y no sanada por una justa
causa que la origine— obstativa al cumplimiento del contrato en los términos
en que se pacté (SS de 14 de febrero y 16 de mayo de 1991). No puede
estimarse la existencia de una voluntad de los compradores obstativa al cum-
plimiento del contrato, existiendo en el presente caso una justa causa sanadora
de esa conducta, ante las dudas acerca de lo adeudado. Constan acreditados
en autos los ofrecimientos por los compradores al Ayuntamiento vendedor de
las cantidades que ellos estimaban justas y de afianzar hasta la cantidad recla-
mada, lo que revela su disposicién a cumplir lo pactado, sin que pueda exigir-
se a aquéllos la consignacién de esas cantidades, lo que supondria imponer un
plus no justificado a quien manifiesta una voluntad cumplidora de sus obliga-
ciones.

NO SON INCONGRUENTES LAS PRECISIONES COMPLEMENTARIAS. (SEN-
TENCIA DE 4 DE JULIO DE 1994 )

Doctrina de la Sentencia.—No puede objetarse de incongruente a toda pre-
cisién complementaria hecha por el Juzgador ejercitando, conforme a su deber
el principio iura novit curia, maxime si est4 encaminada a facilitar la ejecuci6n
de la sentencia dictada o cuando, en bien de los propios hitigantes, se enderece
a evitar nuevos pleitos o a ilustrar y completar lo debatido (SS de 27 de abril
de 1989 y 28 de enero de 1991).

EL AGENTE DE LA PROPIEDAD TIENE LA OBLIGACION DE AVERIGUAR LA
SITUACION REGISTRAL DEL INMUEBLE Y DE COMUNICARLO A LAS
DOS PARTES. (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1994.)

Doctrina de la Sentencita.—La doctrina jurisprudencial expresiva de que,
como norma general v salvo pacto en contrario, el derecho del agente media-
dor al cobro de su comisién nace desde el momento mismo en que el contrato
de compraventa (objeto de la mediacién) queda perfeccionado, sin necesidad
de esperar a la consumacién del mismo, presupone, como es obvio, que el
contrato de compraventa que se perfeccione sea el que corresponda a la ver-
dadera situacién juridica y registral del inmueble que se trata de vender, lo
que el Agente de la Propiedad Inmobiliaria que interviene como mediador
tiene el deber profesional de averiguar y conocer, conforme le ordena el pa-
rrafo segundo del articulo 30 del Reglamento de los Colegios Oficiales de
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Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, y de ponerlos en conocimiento de las
dos partes v de responder de la exactitud de los datos que les facilite, nada de
lo cual consta en el proceso que lo haya cumplido el Agente de la Propiedad
Inmobiliana demandante.

NO OPERA LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL, SINO LA EXTRACON-
TRACTUAL, CUANDO LOS DANOS HAN SURGIDO FUERA DEL CONTENI-
DO OBLIGACIONAL (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1994.)

Hechos.—Se pulveriz6 con insecticida un huerto de naranjos, con el resul-
tado de que no s6lo murieron los insectos, sino que se caus6 grave dafio a los
naranjos, con defoliacién y pérdida del fruto. El dueio del huerto obtiene
indemnizacién.

Doctrina de la Sentencia.—Cabe sostener que hubo una doble infraccién
cometida por una misma persona, infraccién al mismo tiempo contractual y
extracontractual. No hay unanimidad en la doctrina cientifica ni en las legis-
laciones acerca de la disciplina juridica de estos supuestos, pero la opinién
predominante es que en la conjuncién de responsabilidades se excluye la culpa
contractual si la negligencia es grave y causa dafos considerables, o bien se
admite el concurso de responsabilidades siempre que el mismo hecho pueda
considerarse incumplimiento de obligacién contractual y acto ilicito extracon-
tractual. La jurisprudencia de esta Sala consider6 de aplicacién preferente los
preceptos acerca de la responsabilidad contractual, pero esta doctrina ha
admitido excepciones reiteradas, sin dejar de diferenciar los respectivos regi-
menes de responsabilidad contractual y extracontractual, y se ha declarado
que si surgen dafios en el marco contractual, pero fuera de su contenido
obligacional, no dentro de la rigurosa érbita de lo pactado, no opera entonces
la responsabilidad contractual, sino la surgida fuera del contrato. La indemni-
zacién es procedente tanto s1 se trata de infracci6n contractual como extracon-
tractual, pues el articulo 1.101, sancionador de la infraccién contractual, es
aplicable a toda clase de obligaciones.

CUANDO LAS EXPRESIONES DEL CONVENIO NO SON CLARAS, NO ES
APLICABLE EL ARTICULO 1.281 CC (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—E! articulo 1 281 del Cédigo Civil no tiene otra
finalidad que la de conseguir que no se tergiverse lo que aparece claro (SS de
4-6-1964, 30-5-1991 y 18-6-1992). De esta manera, tanto cuando las expresiones
literales del convenio, como la intencién de sus otorgantes, no aparecen claras,
el precepto no entra en el juego aplicativo y no es de procedencia la denuncia
de su infraccién.

EL JUSTO TITULO ES REQUISITO INDISPENSABLE DE LA PRESCRIPCION
ADQUISITIVA. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia —Uno de los requisitos que condicionan inexcusa-
blemente la virtualidad de la prescripcién adquisitiva ordinaria es el del justo
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titulo (art. 1 940 del Cédigo Civil), que ademads, conforme al articulo 1.954 del
mismo cuerpo legal, ha de ser probado (no se presume nunca).

El hecho de que la entidad recurrente se venga considerando desde 1976
propietaria del terreno no puede tenerse por suficiente para determinar por si
solo el trascendente efecto de la adquisicién por usucapién (ni ordinaria ni
extraordinaria), ya que es reiterada doctrina de esta Sala la de que no es
suficiente la intencién (aspecto subjetivo) para poseer en concepto de duefio,
sino que se requiere un elemento causal o precedente objetivo que revele que
el poseedor no es mero detentador, sin que exista ningdn precepto que sosten-
ga que la posesién en concepto de dueiio deba presumirse.

REQUISITOS PARA QUE EL COMPRADOR PUEDA SUSPENDER EL PAGO DE
PRECIO, CONFORME AL ARTICULO 1.502. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE
1994.)

Doctrina de la Sentencia.—El caracter sinalagmatico de la compraventa exi-
ge que las prestaciones del comprador y vendedor deban ser realizadas con
perfecta simultaneidad e 1dentidad de tiempo y lugar, y sélo como garantia o
seguridad de los derechos del comprador se concede a éste un a modo de re-
tencién del precio cuando es perturbado en su posesién o dominio o tiene fun-
dado temor de serlo, supuesto en que el articulo 1 502 le faculta para suspender
el pago del precio hasta que cese la situacién anormal que motiva esta precau-
cién, medida precautoria que es en realidad una aplicaci6n de la excepcién non
adimpleti contractus, pues al infringir el vendedor su obligacién principal de
proporcionar una posesién pacifica al comprador, puede éste suspender la eje-
cucién de la suya propia, siendo necesartos para el ejercicio de este derecho los
requisitos siguientes: Primero, que el comprador sufra actualmente una pertur-
bacién o tema sufrirla en el futuro, provinientes ambas del ejercicio posible de
una accién reivindicatoria o hipotecaria, Gnicas que autorizan a suspender el
pago del precio dentro del término estipulado, pues el citado articulo 1.502 es
de interpretacién restrictiva y no puede ampliarse a acciones distintas de las
que en él se mencionan. Segundo, que el temor de perturbacién sea fundado,
sin que sea bastante a autorizar la suspensién la suspicacia de un comprador
desconfiado o pesimista ni servir de pretexto para abusos maliciosos y resisten-
cias injustificadas. Tercero, que el comprador notifique al vendedor su decisi6n
de suspender el pago del precio, pues ni ésta puede ser indefinida ni puede
subsistir cuando el vendedor afiance la devolucién del precio.

LA ENAJENACION DE VIVIENDA HABITUAL SIN CONSENTIMIENTO DEL
CONYUGE NO TITULAR ES ACTO ANULABLE, QUE PUEDE CONVALI-
DARSE. (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—La ausencta del esposo en la enajenacién formal
de la vivienda habitual de la familia no transforma la misma en un negocio
radicalmente nulo, sino meramente anulable, como se infiere de la lectura del
artfculo 1.301 del Cédigo Civil, y por ello susceptible de convalidacion, incluso
de forma ticita. El consentimiento del cényuge no titular del derecho dispues-
to constituye una mera aprobacién o licencia, y si la consecuencia de su falta
no se encuentra en el articulo 1.320, sf se recoge en el 1.322, cuando dice que
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«cuando la Ley requiera para un acto de administracién o disposicién que uno
de los cényuges actie con el consentimiento del otro, los realizados sin él y
que no hayan sido expresa o tdcitamente confirmados, podran ser anulados a
instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herede-
ros», lo que consagra no sélo la anulabilidad, sino también la falta de legit-
macién para pedirla del conyuge que haya realizado la disposicién.

EL ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA SOLO PROTEGE FRENTE A LA
NULIDAD DEL ACTO ADQUISITIVO ANTERIOR, NO DEL PROPIO. (SEN-
TENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1994))

Doctrina de la Sentencia.—La cualidad de tercero hipotecario no la origina el
acto o negocio juridico determinante de la adquisicién de un derecho al que no
es ajeno o extrano el que inscribe con base en tal acto o negocio juridico su
derecho en el Registro de la Propiedad, pues si el acto adquisitivo del tercero es
inexistente, nulo o anulable, la fe publica registral no desempenara la menor
funcién convalidante o sanatoria, ya que tinicamente asegura la adquisicién del
tercero protegido en cuanto la misma se apoye en el contenido juridico del Re-
gistro, que para dicho tercero se reputa exacto y verdadero; pero dicho principio
no consolida en lo demds el acto adquisitivo, en el sentido de convalidarlo, sa-
nandolo de los vicios de nulidad de que adolezca; para que el articulo 34 sea
aplicable debe ser valido el acto adquisitivo del tercero protegido. Si fuera nulo,
se aplicaria el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, y la declaracién de nulidad
afectarfa al adquirente como parte que es en el acto invalido. El articulo 34 sélo
protege frente a la nulidad del acto adquisitivo anterior, no del propio. El articu-
lo 34 es una excepcién al anterior articulo 33, tal como resulta de su propia
finalidad, asi como de su primitiva formulacién en la Ley Hipotecaria de 1861 y
de su colocacién sistematica en la Ley actual (SS de 17-10-1989 y 8-3-1993).

LA RESPONSABILIDAD DEL PROMOTOR NACE DEL INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Los articulos 1.484 y 1490 del Codigo Civil,
como reguladores de las acciones redhibitorias y quarnt: nunons, integradas en
el articulo 1.486, resultan inaplicables en aquellos supuestos en que la deman-
da no se dirija a obtener las reparaciones provenicntes de los vicios ocultos,
sino las derivadas por defectuoso cumplimiento, al haber sido hecha la entrega
de cosa distinta o con vicios que hagan impropio el objeto de la compraventa
para el fin a que se destina.

La responsabilidad atribuida al promotor-vendedor nace del incumplimien-
to contractual al no reunir la vivienda las condiciones que la hagan apta para
su finalidad.

LA ENTREGA DE LA COSA ES NECESARIA PARA QUE NAZCA EL CONTRATO
DE PRESTAMO. (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—La entrega del dinero es necesaria para el na-
cimiento del contrato real de préstamo, tinica causa que harfa nacer la obliga-
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cién de «devolver otro tanto de la misma especte y calidad», pues no hay resti-
tucién sin previa entrega, lo que quiere decir que no consta que el contrato se
perfeccionase, pues no nace por el mero consentimiento de las partes, sino por
la recepcién de la cosa (en el caso que nos ocupa, el dinero); y si ésta no se
produjo, s1 no se entregé el dinero, no existe el contrato de préstamo de tal clase.

EL «RECEPTADOR CIVIL» ES LA PERSONA QUE SIN TENER CONOCIMIEN-
TO DE LA COMISION DE UN DELITO SE APROVECHA DE LOS EFECTOS
DEL MISMO. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Las acciones civiles derivadas de un delito o
falta, cuando el perjudicado se las reserve en el proceso penal correspondien-
te, puede dirigirlas posteriormente dicho perjudicado, a través del proceso
civil adecuado, no sé6lo contra el condenado como autor responsable del delito
o falia, sino también contra aquellas otras personas a quienes alcanza sola-
mente la responsabilidad civil derivada del expresado delito o falta, como
responsables civiles subsidiarios o como beneficiarios de los efectos del delito
o falta, aunque no hayan sido parte en el proceso penal.

La figura conocida como «receptacién civil» se caracteriza por la existencia
de una persona que sin tener conocimiento de la comisién de un delito se
aprovecha de los efectos del mismo, y al cual puede exigirsele el resarcimiento
correspondiente, ya que nadie debe enriquecerse indebidamente en virtud de
negocios juridicos que se derivan de causa 1licita.

El articulo 108 del Cédigo Penal obliga al que se hubiere beneficiado de los
efectos de un delito o falta (el llamado receptador civil) al resarcimiento hasta
la cuantia de su participacion, y como en el presente caso los tres recurrentes
quedaron liberados de su condicién de fiadores solidarios, que es en lo que se
beneficiaron, resulta ajustada al citado precepto su condena con esa misma
condicién de deudores solidarios.

LETRA DE CAMBIO: DESAPARICION DE LA MENCION DE LA «CLAUSULA
VALOR». (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—En el sistema cambiario espafiol actual la letra
de cambio pasé a someterse a una normativa que se estima superior técnica-
mente a la del Cédigo de Comercio, normativa basada en las Leyes Uniformes
de Ginebra de 1930 y 1931 Destacan en el sistema vigente la sencillez con que
se delimitan los requisitos formales de la letra de cambio para facilitar su
circulacién; sobre todo la desaparicién de la mencién de la «cldusula valor» en
la letra de cambio, rastro evidente, como dice la Exposicién de Motivos de la
nueva Ley, de la anteriormente seguida concepcién causal que entonces domi-
naba, si bien no con absoluta exclusividad.

LA CESION OBLIGATORIA DE VIALES LEGITIMA EL LIBRE PASO POR LOS
MISMOS. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1994 )

Hechos.—Una urbanizacién ejercita accién negatoria de servidumbre de
paso contra la urbanizacién vecina, solicitando que se declare que no tiene
derecho a transitar por sus caminos. La demanda es rechazada.
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Doctrina de la Sentencia.—La cesién gratuita a los Ayuntamientos de los
viales de toda urbanizacién viene impuesta por imperativo legal, por lo que
carece de sentido, por ser contrario a la Ley urbanistica, el pretender mante-
ner la carretera de la urbanizacién con caréacter o naturaleza de propiedad
privada.

Este Tribunal Supremo tiene declarado que el caracter obligatorio de la
cesioén para viales y la afectacién de éstos a calles y plazas comporta respecto
de los mismos, y a salvo supuestos excepcionales, como pudieran ser algunas
calles interiores, su titularidad publica v, por ende, el uso comtn general, y no
el uso privativo acotado. La cesién oblhigatoria es circunstancia legal suficiente
para legitimar el libre paso por dichos viales, aunque éstos no hayan sido
cedidos por el urbanizador y aceptados por el Ayuntamiento en forma debida-
mente documentada Careceria de sentido, constituyendo en su caso un abuso
de derecho, pretender impedir el uso dc la carretera solamente a los deman-
dados cuando su transito es general y publico.

NUESTRO ORDENAMIENTO PERMITE EL PACTO DE ANATOCISMO. (SEN-
TENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Hechos —Varias sociedades, representadas por don Jests Gil y Gil, decla-
ran en escritura publica deber en total a la Caja de Ahorros de Segovia una
cantidad superior a los mil quinientos millones de pesetas, v en pago de su
deuda le transmiten una serie de fincas. Posteriormente las sociedades de don
Jestis Gil demandan a la Caja de Segovia, solicitando se declare la nulidad de
la transmisién, por su caracter usurario. No prosper6 la demanda.

Doctrina de la Sentencia.—La aplicabilidad de la Ley de Usura presupone
necesariamente la existencia de un préstamo de dinero, en forma directa o
encubierta, circunstancia que no se da en una liquidacién transaccional de lo
adeudado.

El siguiente motivo plantea el problema de si nuestro ordenamiento juridi-
co permite que las partes, al celebrar un contrato de préstamo mercantil con
intereses, puedan estipular expresamente que los intereses vencidos y no sa-
tisfechos se acumulen al capital para seguir produciendo los intereses pacta-
dos, lo que doctrinalmente se conoce como pacto de anatocismo. La respuesta
es afirmativa por las siguientes razones: 1* El principio de autonomia de la
voluntad que consagra el articulo 1 255 del Cédigo Civil permite que las partes
puedan celebrar el referido convcnio, ya que ¢l mismo, ademais de no ser
contrario a la moral ni al orden publico, no esta prohibido por la Ley. 2* El
articulo 1 109 del Cédigo Cwvil, ademas de admitir en el inciso inicial de su
parrafo primero el anatocismo legal, admite también el convencional en el
inciso siguiente, al decir «aunque la oblhigacién hava guardado silencio sobre
este punto», con lo que a sensu contrario viene a admitir que las partes puedan
pactar expresamente que los intereses pactados (vencidos y no satisfechos)
puedan producir intereses. El citado precepto es aplicable, con cardcter suple-
torio, a los contratos mercantiles. 3. E] articulo 317 del Cédigo de Comercio,
que niega la posibilidad del anatocismo legal o de produccién ope legis, admite
expresamente, en cambio, el convencional 42 El referido anatocismo conven-
cional puede ser pactado por las partes en el mismo contrato originario de
préstamo mercantil con interés sin necesidad de ninguna convencién posterior
para ello. 5. Esta Sala tiene expresamente reconocida la vahidez del anatocis-
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mo convencional. 6. Es uso mercantil consolidado el que en los préstamos
bancarios estipulen las partes que los intereses vencidos y no satisfechos se
capitalicen.

LA EFICACIA DE LA TRADICION SOLO QUEDA ENERVADA CUA_NDO EL
TRANSMITENTE NO TENIA LA POSESION A TITULO DE DUENO. (SEN-
TENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia —La recurrente ha adquirido reuniendo todas las
condiciones exigidas por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria para ser mante-
nida en su adquisicién. Ello hace que, en primer lugar, tenga plena operativi-
dad la equivalencia entre tradicién y otorgamiento de la escritura publica; en
segundo lugar, al existir tradicién, se ha cumplido la exigencia impuesta en el
articulo 609 del Cédigo Civil para adquirir el dominio (titulo y tradicién); en
tercer lugar, que la eficacia a este altimo efecto de la tradicién en cualquiera
de sus formas s6lo queda enervada cuando el tradente no tenfa la posesién a
titulo de duefio de la cosa, y no hay ninguna declaracién en la Sentencia
recurrida de que la posesién a titulo de duefio de la porcién de terreno discu-
tida la tuviera persona distinta del tradente, no bastando al efecto declaracio-
nes vagas y ambiguas de testigos que afirman que estaba cultivado por otro,
porque el hecho del cultivo no es sin6nimo en modo alguno de propiedad y
puede obedecer a multiples titulos, incluso precario

ES NULO POR INCONSTITUCIONAL EL ARTICULO 36 DE LA LEY FUNDA-
CIONAL DEL BANCO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE
1994.))

Doctrina de la Sentencia.—La entidad recurrente formula el primer motivo
de no aplicacién del articulo 36 de la Ley de 1872, fundacional del Banco
Hipotecario. La cuestién juridica que plantea se contrae al alcance de la
subrogacién del adquirente de la finca hipotecada a favor del Banco Hipo-
tecario, en todas las obligaciones contraidas por su causante con la expre-
sada entidad, frente a la interpretacién del artfculo 114 de la Ley Hipoteca-
ria que limita la responsabilidad del tercero adquirente. Conforme al articulo
36 de la Ley de 1872, cuando la finca hipotecada cambia de duefio, queda
de derecho subrogado el adquirente en todas las obligaciones que por razén
de ella hubiese contraido su causante con el Banco, obligaciones que, segin
la hermenéutica jurisprudencial, no eran sélo las estrictamente hipotecarias.
En cambio, la limitacién que establece el articulo 114 de la Ley Hipotecaria
en beneficio de los que sean terceros con referencia al contrato de cuya
efectividad se trata determina que no puedan hacerse efectivos, ademas del
capital, mas que los intereses de los dos altimos afos transcurridos y la
parte vencida de la anualidad corriente. El problema de la prevalencia de un
precepto sobre otro y sus respectivos ambitos de aplicacién ha dejado ya de
tener importancia practica al haber declarado el Tribunal Constitucional, por
Sentencia de 5 de mayo de 1994, la inconstitucionalidad del articulo 36 de
la Ley referenciada y, por ello, la supresién del sistema de subrogacién legal
del adquirente.
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LA JURISPRUDENCIA SE ACERCA A LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO
EN LOS SUPUESTOS DE CIRCULACION DE VEHICULOS. (SENTENCIA DE 14
DE NOVIEMBRE DE 1994))

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina de la Sala ha ido evolucionando
hacia una minoracién del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin
hacer plena abstraccién del factor moral o psicolégico v del juicio de valor
sobre la conducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, de-
mandas por el incremento de las actividades peligrosas propia del desarrollo
tecnolégico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio
o provecho la indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero, habiéndose
producido el acercamiento a la responsabilidad por riesgo, en una mayor
medida, en los supuestos de resultados dafiosos originados en el ambito de la
circulaci6n de vehiculos de motor.

EL BANCO NO PUEDE CANCELAR CAPRICHOSAMENTE UNA TARJETA DE
CREDITO. (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Hechos.—El Banco H A. cancelé a un cliente una tarjeta de crédito, y lo
hizo erréneamente, pues era otro cliente del Banco, de igual nombre y apelli-
dos que el anterior, el que no tenia saldo en su cuenta. El afectado no pudo
hacer uso de su tarjeta (que lleva incorporado un seguro) para comprar un
billete de avién y tuvo que hacerlo en efectivo. El avién se estrellé v perecieron
todos sus ocupantes La viuda demanda al Banco y obtiene indemnizacién.

Doctrina de la Sentencia —El Banco no puede proceder a la cancelacién de
una tarjeta de crédito de manera estrictamente arbitraria o caprichosa, sino
que necesariamente ha de concurrir una causa que la determine o justifique.
Las exigencias de la buena fe negocial imponen que en los casos de proceden-
cia de la cancelacién de la tarjeta, por concurrir causa que la justifica, deba
comunicarse dicha cancelacién al interesado con la mayor urgencia.

El referido contrato de concesién de uso de la tarjeta de crédito Visa no es
gratuito, va que el cliente ha de pagar al Banco expedidor de la tarjeta una
cuota por la obtencién o la renovacién de la misma.

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE 1942 QUE DISPONIA LA NO
ASUNCION POR EL ESTADO DE LOS DEBITOS DEL GOBIERNO DE LA
REPUBLICA. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Hechos.—El Gobierno de la Republica publicé un Decreto por el que se
obligaba a todos los ciudadanos a depositar sus alhajas en el Banco de Espana.
Asi lo hizo don Alejandro, y se le entregé un recibo. Fallecido el depositante,
su hijo reclama la devolucién en 1984, Aunque las sentencias de instancia
declaran prescrita la accién, el Supremo estima la demanda.

Doctrina de la Sentencia.—Respecto al abandono de los efectos, la norma-
tiva que lo apoya la constituye basicamente el Decreto de 24 de enero de 1928,
en cuanto establece que se reputan bienes abandonados por su duefio, y como
tales pertenecientes al Estado, los valores o metalico que se hallen depositados
en Bancos y otras entidades siempre que, respecto a los mismos, en el plazo
de veinte afios no se hubiera percibido el importe de todo o parte de los
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intereses devengados ni se hubieran practicado gestiones para la devolucién
del capital. Los derechos del recurrente contaron con el impedimento legal que
representa la Ley de 13 de marzo de 1942, al disponer la no asuncién por el
Estado de obligacién alguna con los débitos del Gobierno de la Repuiblica. La
refertda norma legislativa imposibilité la accién del recurrente v contiene una
decidida apropracién, sin compensacién alguna, de los depésitos legalmente
constituidos. La referida norma de 1942 contradice abiertamente el articulo
33.2 de la Constitucién, ya que establece que «nadie podra ser privado de sus
bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad pablica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad a lo dis-
puesto en las leyes», lo que lleva inevitablemente a la aplicaci6n de la dispo-
sicién derogatoria tercera de la Constitucién, que deja sin efecto alguno «cuan-
tas disposictones se opongan a lo establecido en esta Constitucién»,
decretandose su retroactividad.

Tal normativa anticonstitucional no puede ser aplicada por los Tribunales.

El recurrente tenia imposibilitado el ejercicio, pero no prescrita la accién
que le asistia, y que recobré plena eficacia a partir del 29 de diciembre de
1978, en que se publicé la Constitucién espanola, fecha que ha de tenerse en
cuenta como el momento inicial desde el cual pudo ejercitarse la accién de
recobro que esgrime en el pleito

VALIDEZ DEL PACTO DE IRREVOCABILIDAD DEL PODER. PUEDE ASIMI-
LARSE A LA PERMUTA EL CONTRATO DE ENTREGA DE SOLAR A CAM-
BIO DE OBRA. (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—La validez y eficacia del pacto de irrevocabilidad
ha sido reconocida por una consolidada jurisprudencia; asi la Sentencia de 24
de diciembre de 1993 dice que la irrevocabilidad del mandato, no obstante su
normal esencia de revocable, es admisible cuando asi se hubiese pactado
expresamente con una finalidad concreta que responda a exigencias de cum-
plimiento de otro contrato.

En el presente caso nos hallamos ante un contrato atipico do ut des de
entrega de solar para construccién de un edificio a cambio de los locales y
viviendas que se especifican y que la jurisprudencia considera no encajable en
ninguna de las tipologias especificamente reguladas en el Cédigo Civil, aunque
pueda asimilarse a la permuta con prestacién subordinada de obra, subsumi-
ble por analogia en el articulo 1.583 del Cédigo Civil. :

LA RESOLUCION DEL ARTICULO 1.504 EXIGE EL REQUISITO DEL REQUE-
RIMIENTO. (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1994 )

Doctrina de la Sentencia —La resolucién de la accién ejercitada (ex art.
1.504) exige el requisito especifico dcl requerimiento que esta norma establece,
sin que quepa tenerlo por cumplido con la demanda iniciadora del proceso
resolutorio, ya que en tal caso no se cumple el caracter receptivo del reque-
rimiento que exige el repetido articulo 1.504 (el cual tiene lugar, en cambio,
en el acto de conciliacién al tener el deudor cabal conocimiento de la decisién
resolutoria al recibir con la citacién judicial la copia de la correspondiente
papeleta, bajo la fe del actuario).
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No se esta ante una situacién resolutoria ni del articulo 1504 por falta
de un requisito legal, mi de la prevista en el articulo 1.124 del Cédigo, al
que obstaculiza la normativa especial en aquel precepto establecida para el
caso de impago del inmueble vendido, obligando a rechazar la defmanda
resolutoria.

YUXTAPOSICION DE RESPONSABILIDADES: CONTRACTUAL Y EXTRACON-
TRACTUAL. (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia—No es bastante que haya un contrato entre las
partes para que la responsabilidad contractual opere necesartamente con ex-
clusién de la aquihiana en la 6rbita de lo pactado y como desarrollo del con-
tenido negocial. Cuando un hecho dafioso es violacién de una obligacién con-
tractual y al mismo tiempo del deber general de no causar dafio a otro, hay
una yuxtaposicién de responsabilidades, contractual y extracontractual, y da
lugar a acciones que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente, u op-
tando por una o por otra, o incluso proporcionado los hechos al Juzgador para
que éste aplique las normas en concurso (de ambas responsabilidades) que
mas se acomoden a aquellos, todo ello en favor de la victima y para lograr un
resarcimiento del dafo lo mas completo posible. Mas cuando el interesado se
manifiesta, optando de modo exlusivo por la responsabilidad contractual, la
Audiencia no debia haber entrado en el examen de la aquiliana, dado que la
causa petendi se configura tanto por los hechos como por la fundamentacién
juridica de los mismos.

COMPENSACION DE CULPAS POR ACTUACION NEGLIGENTE DE LA VICTI-
MA. (SENTENCIA DE | DE DICIEMBRE DE 1994 )

Doctrina de la Sentencia —La moderna doctrina jurisprudencial, penal v
civil, viene desplazando la institucién de la compensacién de culpas al campo
de lo causal, valorando los comportamientos confluventes en la produccién del
resultado tanto desde el lado activo de la infraccién (actor) como desde el
pasivo de su consecuencia (victima) y lmitando su aplicacion a los supuestos
en que se produce una interferencia en el nexo causal como consecuencia de
la actuacién negligente de la victima o de un tercero que no llegan a ocasionar
la ruptura del nexo de la causalidad.

S1 la victima contribuvé culpabilisticamente a la causacion del dafio, en la
misma medida de su aporte debera reducirse la responsabilidad de los demas
En los supuestos en que el resultado danoso es causado por dos actividades
culposas concurrentes, la consecuencia compensatoria ha de ser proporcional
a la relacién directa que tales actividades hayan tenido en la produccién del
resultado

La interferencia en el nexo causal de la actuacién neghgente de la victima,
concomitante con la del dafiador, pero sin llegar a la ruptura de la causalidad,
ocasiona una concurrencia culposa que determina la moderacién de la respon-
sabilidad exigible y la consiguiente reduccién de la suma a satisfacer como
indemnizacién, no sélo por el juego del articulo 1.103 del Cédigo Civil, sino
por palmarias razones de equidad v légica.
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DACION EN PAGO: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Doctrina reiterada de esta Sala exige para que
exista dacién en pago: a) Que haya cesién del dominio pleno en concepto de
pago total de la deuda. b) Que conste el consentimiento del acreedor para la
realizacion de una prestacién distinta a la que inicialmente se habia estable-
cido. ¢) Que su regulacién se acomode a las normas de la compraventa al
carecer de normas especificas (SS, entre otras, de 9-12-1942 y 19-10-1992).

EN LA CONDUCTA DE LOS MEDICOS QUEDA DESCARTADA LA RESPONSA-
BILIDAD OBJETIVA. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1994))

Doctrina de la Sentencia.—La obligacién contractual o extracontractual del
médico y, en general, del profesional sanitario no es la de obtener en todo caso
la recuperacién del enfermo o, lo que es igual, no es la suya una obligacién de
resultados, sino una obligacién de medios; es decir, esta obligado no a curar
al enfermo, sino a proporcionarle todos los cuidados que requiera segin cl
estado de la ciencia; adema4s, en la conducta de los profesionales sanitarios
queda descartada toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva, sin que
opere la inversién de la carga de la prueba, estando por tanto a cargo del
paciente la prueba de la culpa y de la relacién o nexo de causalidad, ya que
a la relacién causa material o f{isica ha de sumarse el reproche culpabilistico.

J Qs

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL CONTRATO NO ERA CONTINUACION DEL
DEL PADRE DE LA ACTORA, SINO QUE EXISTE UNO NUEVQ CONCER-
TADO EN 1984, POR LO QUE NO ESTABA PROTEGIDA. NO CUMPLIEN-
DOSE LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 79 DE LA LEY DE ARREN-
DAMIENTOS RUSTICOS SE HA EXTINGUIDO EL CONTRATO AL FALLE-
CIMIENTO DEL HERMANO DE LA ACTORA. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE
1992.)

El Juzgado de Durango estimé6 la demanda, pero la Audiencia Provincial de
Bilbao revocé la anterior.

No se admite la casacion El padre de la actora fue arrendatario de la finca
desde antes de la Ley de 1935 y a su muerte, en 1963, le sucedié su hijo,
hermano de la actora, que continué hasta 1980, fecha de su muerte, estando
acreditado que la actora sélo era arrendataria desde 1984; pero este ultimo
contrato no era continuacién del anterior y tenfa su causa en uno nuevo, por
lo que la demandante no estaba protegida ni podia aducir el cumplimiento de
los articulos 79 y siguientes de la Ley de Arrendamientos Rusticos por no ser
heredera del anterior arrendatario, siendo hermana y no céonyuge suya, exis-
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tiendo varios herederos y no se habia cumplido lo dispuesto por el articulo 80
LAR, ya que el requerimiento a los arrendadores se produjo dos afios después
del fallecimiento de su hermano, sin que durante ese tiempo realizase ninguna
actividad agricola en la finca, y no habia pagado la renta sino la relativa al afo
1984-85, es decir, que hubo cuatro afios en los que no existi6 relacién contrac-
tual alguna, por lo que el anterior contrato se extinguié al fallecimiento del
hermano de la actora

RETRACTO.—LA CADUCIDAD DE LA ACCION SE CUENTA NO SOLO DESDE
QUE SE TIENE CONOCIMIENTO DE LA VENTA, SINO DESDFE QUE SE
CONQZCAN LOS DETALLES COMPLETOS Y EXACTOS DE LA TRANSMI-
SION. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1992.)

El Juzgado de Valencia de Alcantara estimé la demanda y la Audiencia de
Céceres rechazé la apelacion.

No procede la casaciéon La vendedora cedi6 sélo la nuda propiedad, reser-
véandose el usufructo, sin hacer referencia a los arrendamientos. La actora
tiene la posibilidad de acceder al pleno dominio por el precio de la nuda
propiedad, produciéndose un enriquecimiento injusto a juicio del recurrente,
pero esta es una cuestién nueva que no habia sido alegada antes en las instan-
cias, por lo que no puede admitirse en casacién Por otra parte, la recurrida
no tenfa conocimiento de las condiciones en que se realizé la transmisi6n al
interponer la demanda. No ha caducado la accién, porque la primera noticia
que tuvo la recurrida de la transmision de 1981 fue por el requerimiento de
1987, ya que se omitié la notificacién fehaciente de la transmisién para que el
arrendatario pudiera ejercitar su derecho en el plazo de sesenta dias. Se enter6
en 1987, pero sin conocer términos y condiciones hasta que por mandato
judicial se aportaron al pleito las escrituras de transmisién Por ello, no se ha
producido la caducidad del plazo de sesenta dias, ya que la reciente jurispru-
dencia (S. de 20 de mayo de 1981) exige no s6lo que se tenga conocimiento de
la venta, sino de los detalles completos y exactos de la transmisién. En este
caso no se conocia ni el precio ni la identidad de las fincas, asi como que tan
s6lo se habia cedido la nuda propiedad.

RETRACTO —NO SE ADMITE POR NO REUNIR EL RETRAYENTE LA CUALI-
DAD DE PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA Y HABERSE EJERCITADO
FUERA DE PLAZO LA ACCION. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado nimero 2 de Zaragoza desestimé la demanda, lo que confirmé
la Audiencia Provincial en apelacién.

Triunfa la casacién. El Juzgado no reconocié la cualidad de profesionales
v de cultivadores personales en los arredantarios y uno de ellos ejercité la
acci6n fuera de plazo. La Sentencia declaré aplicable la Ley de 1935 y el
Reglamento de 1959 por ser el arrendamiento anterior a la Ley de 1980, pero
la disposicién transitoria 1.°* de esta Ley contiene la norma de que est4n su-
jetos a ella todos los contratos cualquiera que sea la fecha de celebracién,
teniendo que aplicarse a este contrato La condicién de profesional de la agri-
cultura ha de tenerse al tiempo de la enajenacién de las fincas y el plazo de
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ejercicio es el de sesenta dias, que ha de contarse desde la fecha de la certi-
ficacién el Registro de la Propiedad mediante la cual tuvieron los recurrentes
conocimiento de ]a transmisién, ya que no se realiz6 la notificacion fehaciente
en su dia. Los recurridos actuaron de mala fe, ya que ocultaron la transmisién
alegando que habian adquirido por herencia de la anterior propietaria, no
diciendo nada de la venta para evitar el retracto.

RETRACTO.—NO SE DAN LAS CIRCUNSTANCIAS NECESARIAS PARA LAS
EXCEPCIONES DE LA DIVISION DE LAS UNIDADES MINIMAS DE CUL-
TIVO POR ESTAR LAS FINCAS SEPARADAS FISICAMENTE. (SENTENCIA DE
4 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado ntimero 4 de Santander estimé parcialmente la demanda, pero
la Audiencia Provincial de Burgos revocé en apelacién.

No procede la casacién. Los arrendatarios ejercitan el retracto respecto a
las partes de casa y las parcelas de terreno de que eran arrendatarios. En
cuanto a uno de ellos no se admite el retracto rustico, pero si el urbano
respecto a la mitad de la casa. Posteriormente, la demandante y los demanda-
dos celebraron una transaccién consintiendo el referido fallo, que fue aproba-
da por el Juzgado. En cuanto a la otra arrendataria, la Audiencia revocé la
Scntencia de primera instancia y declaré no haber lugar al retracto rustico
basindose en que las parcelas estan fisicamente separadas, sin colindancia
entre las mismas. Pretende la recurrente que al renunciar la otra arrendataria
a su derecho de retracto le correspondia a ella el mismo sobre la porcién
renunciada Es esta una cuestién nueva no planteada antes, ya que sélo se
ejercité respecto a las parcelas y la casa de la que era arrendataria. Ademais,
la renuncia no se hizo al retracto ristico, al que no tenia derecho, segiin el
Juzgado, por ser inferior la parcela a la unidad minima de cultivo de la pro-
vincia. Sélo se hizo respecto al urbano, que fue el que reconocié ¢l Juez. Como
ninguna de las parcelas supera la unidad minima y no pueden ser agrupadas
por falta de contigindad fistca, no se da ninguna de las excepciones del articu-
lo 44 LRYDA de 1973 para dividir una unidad minima de cultivo. Tampoco se
da la excepcién relativa a los huertos familiares por no reunir las fincas retrai-
das la condicién de «<huerto familiar», regulado por el Decreto de | de mayo
de 1950, al que se remite la Ley de 1973 sobre Reforma y Desarrollo Agrario,
ya que requieren la previa calificaci6n de tales por el érgano administrativo
correspondiente.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EN LOS ARRENDAMIENTOS ANTIGUOS EL
HECHO CIERTO Y PROBADO DE LA CESION TEMPORAL DE LOS APRO-
VECHAMIENTOS DE UNA FINCA A UN TERCERO CONDUCE RACIONAL-
MENTE A LA EXISTENCIA DE UN ARRENDAMIENTOQO. (SENTENCIA DE 9 DE
MARZO DE 1992.)

El Juzgado de Guernica y Luno estima la demanda, pero revocé la Audien-
cia de Bilbao.

No triunfa la casacién Se niega en el recurso la cualidad de arrendatana
de la demandante cuando, dentro y fuera del procedimiento, se habia recono-
cido aquella cualidad por el demandado y, por lo tanto, el contrato que los liga
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debe tener la misma calificacién. Pero es que el articulo 1.° LAR lo reconoce
al decir que son arrendamientos risticos los contratos mediante los cuales se
cede temporalmente una o varias fincas para su aprovechamiento agricola,
forestal o pecuario a cambio de precio o renta. No importa que no se haya
aportado el contrato ni se justifique el pago de la renta, pues existe la libertad
de forma y se mvierte la carga de la prueba al establecer una presuncién a
favor del precto que se acostumbre en la comarca, presuncién que atribuye al
contradictor la obligacién de probar su falta. En estos arrendamientos anti-
guos, el hecho cierto y probado de la cesién temporal del uso de los aprove-
chamientos de una finca a un tercero conduce racionalmente a la existencia de
un arrendamiento. Se dice en la Sentencia que la demandante y sus anteceso-
res poseen la finca desde antes de 1935. Si el contrato estd sometido a la
legislacién especial no se pueden entender infringidos preceptos del Codigo
Civil que no son aplicables a este supuesto.

RETRACTO.—EL CONTRATO ES DE CESION DE APROVECHAMIENTOS SE-
CUNDARIQOS, SUJIETO A LA LEGISLACION COMUN Y NO A LA ESPECIAL
(SENTENCIA DE 18 DE MaRZO DE 1992.)

El Juzgado de Colmenar Viejo desestimé la demanda, confirmando la Au-
diencra de Madrid.

No se da la casacién. La apelacidn, concorde casi literalmente con la de la
Primera Instancia, sienta una base fictica que no ha sido combatida en legal
forma, afirmando que la relacién que une a los demandantes con la finca
cuestionada es la de simple cesién de un aprovechamiento secundario de los
definidos en el articulo 6.7.° LAR, que declara que tal relacién queda sujeta a
la legislacién comtn y no a la especial, basdndose para ello en declaraciones
testificales y una determinada prueba pericial a la que se afiade la de presun-
ciones en relacién con la cuantia que se paga por el aprovechamiento que se
cede, acervo probatorio que viene a suphr a sensu contrario la obligacién que
corresponde al demandante de haber probado el hecho constitutivo de su
demanda cual es la existencia de la obligada naturaleza de contrato arrenda-
ticto de los comprendidos en el articulo 1 de la Ley de 1980.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LOS DERECHOS DEL ACTOR DERIVAN DEL
CONTRATO DE SU PADRE Y NO ESTA COMPRENDIDO EN LA REGLA 3.°
DE LA DISPOSICION TRANSITORIA 1. DE LA LEY DE 1980. EL ARREN-
DATARIO NO TIENE LA CONDICION DE CULTIVADOR PERSONAL. (SEN-
TENCIA DE 7 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado nimero 1 de Pamplona estimé la demanda, lo que revocé en
parte la Audiencia Provincial de la misma ciudad.

No procede la casacién. Los derechos que ostenta el actor derivan del
contrato de su padre, de 15 de agosto de 1933, no comprendidos por razén de
su fecha en la regla 3.° de la disposicién transitoria 1.* de la Ley de 1980.
Ademis, el arrendatario no ha acreditado tener la cualidad de cultivador per-
sonal, presupuesto del derecho de acceso a la propiedad que invoca porque,
pese al resultado de la prueba testifical practicada, la pericial médica indica
claramente que dicho sefor, por razén de 1ncapacidad fisica, no puede desem-
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pefiar por si la totalidad de las labores propias del campo, conclusién razona-
ble si se tiene en cuenta la extensién de su explotacién agraria, superior a 300
robadas, a las que se une otra de caracter ganadero.

RETRACTO.—NO PROCEDE CUANDO EL OBJETO DE LA COMPRAVENTA ES
LA TOTALIDAD DEL EDIFICIO Y EL LOCAL POSEIDO POR EL RECU-
RRENTE NO COINCIDE CON EL OBJETO DE LA TRANSMISION ONERO-
SA. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1992))

El Juzgado de San Lorenzo del Escorial desestimé la demanda y la Audien-
cia Provincial rechazé la apelacion.

No se da la casacién. En los arrendamientos urbanos se da el retracto
cuando en la finca sélo existe una vivienda o local y se transmite, lo que no
sucede cuando el objeto de la compraventa es la totalidad del edificio, como
sucede en este caso, que se trata de una finca que constituye una unidad ffsica,
integrada por una planta baja con su corral trasero, conformada por dos lo-
cales, sometidos a contratos locatarios diferentes, constando como una sola
finca en el Registro de la Propiedad. El local posefdo por el recurrente no
coincide con el objeto de la transmisién onerosa, que abarca todo el edificio
e impediria conocer el precio correspondiente al local en cuestién. El derecho
de retracto no pucde proyectarse sobre la totalidad del inmueble, ya que se
limita a lo que se lleva en arriendo.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—CONCERTADO EL ARRENDAMIEN-
TO DESPUES DEL REAL DECRETO-LEY DE 1985 ES POSIBLE LA EXCLU-
SION DE LA PRORROGA FORZOSA, SIENDO EL ESTABLECIMIENTO DE
CLAUSULAS DE ESTABILIZACION UNA FORMA DE EXPRESAR LA VO-
LUNTAD DE CONTINUAR INDEFINIDAMENTE EL CONTRATO. (SENTENCIA
DE 4 DE FEBRERO DE 1992.)

El Juzgado nimero 2 de Céceres estimé la demanda, pero revoc6 la Au-
diencia Provincial.

No triunfa la casacion. El Juzgado declaré la resolucion del contrato por fina-
hzacién del plazo contractual, pero la Audiencia revocé la anterior. El contrato
se concerté después del RDL de 30 de abril de 1985, que permitia la exclusién de
la prérroga forzosa. La posibilidad del pacto por la admisién de la prérroga hace
que, en la practica, cuando no se quiere la prérroga se insertan cldusulas de
estabilizacién de la renta, expresando que el contrato no est4 sometido a ella
ante la contingencia de que las clausulas presupongan una tacita voluntad de
continuar indefinidamente el contrato. En el litigioso no se establecié un plazo
de duracion, aunque a tenor del articulo 1.581 CC haya de entenderse pactado
por afios. Los criterios que ha seguido la Sala son los siguientes: establecimiento
de clausulas de estabilizacién, prohibicién de destinar el local a fin distinto de
para el que se arrend6, autorizacién al arrendatario para realizar obras y ejecu-
cién de obras por un importe elevado. Todo ello no permite calificar de errénea
y carente de légica la conclusién a que llega el Tribunal de referencia: pacto de
un arrendamiento de largo alcance con prérroga voluntaria del arrendamiento y
exclusién de la aplicaciéon del Decreto de 30 de abril de 1985, interpretacién que
no contradice el espiritu y finalidad del mentado texto legal.
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RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—SE HACE UNA CESION A TERCE-
ROS QUE NO ES LA AUTORIZADA POR EL CONTRATO, QUE SOLO PRE-
VEIA LA APORTACION A UNA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE
1992)

El Juzgado de San Fernando desestima la demanda y la Audiencia de Se-
villa rechazé la apelacién.

No procede la casacién. La sentencia recurrida dice que hubo una cesién
inconsentida, porque la Gnica cesién autorizada era para aportar el local a una
sociedad y, no constituida dicha sociedad, la ocupacién por los recurrentes ha
de considerarse como tal e incurre en la causa de resolucién del articulo 114
LAU, causas 2. 6 5.2. Aducen los recurrentes que el hecho de que el local haya
sido disfrutado por terceras personas no es bastante para acceder a lo que en
la demanda se suplica, va que el demandado se mantiene en todo momento en
su titularidad arrendaticia y comercial sobre el local. El proceso de negocra-
cién para una futura aportacién por el arrendatario del local a la sociedad en
constitucién no significa el perfeccionamiento de dicha aportacién que cons-
tituye la transmisién de la posesién y disfrute en que la cesién o subarriendo
inconsentido consiste en definitiva.

RETRACTO.—NO SE HIZO LA NOTIFICACION FEHACIENTE PARA EL EJER-
CICIO DEL DERECHO DE TANTEO Y LA CADUCIDAD DE ESTE DERE-
CHO NO ACARREA LA DEL RETRACTO. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE
1992.)

El Juzgado numero 5 de Santander desestimé la demanda, pero la Audien-
cia Provincial revocé la anterior.

No se admite la casaciéon La efectividad de la venta se hizo por escritura
de 1986, sin que tal fecha pueda ser modificada por el documento privado de
1985, por lo menos respecto a terceros, sin que el comprador cumpliera su
obligacién de notificar al retrayente las condiciones esenciales del contrato ni
le entreg6 copia de la escritura y el precio del documento privado no coincide
con el plasmado en la escritura. En ninguna parte dice la Ley que la caducidad
del derecho de tanteo acarree la del retracto, pero, aparte de ello, habria que
presuponer que el retrayente conozca de forma completa las condiciones esen-
ciales de la transmisién, lo cual no se ha probado. La regulacién del retracto
arrendaticio es distinta de la del Cédigo Civil, pues no basta con el conoci-
miento de la venta, sino que ha de hacerse la notificacién en forma fehaciente
y mediante entrega de la copia de la escritura, lo que no cumpli6 el recurrente.
El documento privado de venta carece de efectos, pero el retrayente, conforme
a lo dispuesto por el articulo 1 227 CC, no puede decirse que ejercita abusiva-
mente de su derecho el arrendatario que ejercita el derecho de retracto sobre
la vivienda que ocupa, cumplidos los requisitos legales, declarando va la Sen-
tencia de 13 de febrero de 1967 que quien ejercita de modo normal y con el
tnico y serio propésito de hacer efectivo su derecho de preferente adquisicién
no actda con abuso de derecho.
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DESAHUCIO DE INDUSTRIA—POR TRATARSE DE ARRENDAMIENTO DE
INDUSTRIA EL PLAZO DEL ARRENDAMIENTO ES EL DEL ARTICULO
1.581 CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1992.)

El Juzgado nimero 4 de Las Palmas estimé la demanda y la Audiencia
Provincial rechazé la apelacién.

No se admite la casacién El objeto del arrendamiento era la industria de
bar o restaurante, siendo de duracién indefinida, entendiendo la Sentencia
recurrtda que es de aplicacién el articulo 1.581 CC, mientras que el recu-
rrente sostiene que el arrendador incurre en abuso de derecho al pretender
que, transcurridos once meses desde que se celebré el contrato, éste se
considera extinguido por expiracién de su plazo, sin que precise el recurren-
te cudl sea la tesis que mantiene respecto al plazo del arrendamiento, dicien-
do que la fijacién del plazo debe hacerla el Juzgado. El arrendamiento de
cosas es temporal y las clausulas de duracién indefinida son 1neficaces segutn
reiterada jurisprudencia, aplicando el articulo 1.581 CC en ese caso El ar-
ticulo 1.128 del Cédigo se orienta a regular cl cumplimiento en orden al
tiempo de las prestaciones del contrato, pero no fija la duraci6n del mismo.
No hay prueba de la invocada costumbre de que esta clase de arrendamiento
se concierte para una temporada turistica, pero, de todas formas, ¢l arren-
datario fue requerido por el propietario para que tuviera por extinguido el
contrato, transcurrtdo un afio desde su celcbracién. El articulo 1289 CC
tiene carécter subsidiario, presuponiendo para su aplicacién la existencia de
dudas interpretativas irresolubles con basc a los criterios generales, circuns-
tancia que no concurre en este caso No existe abuso de derecho, ya que el
hecho de que la renta contractual ascienda a una suma considerable es
irrelevante para estimar abusiva la extinci6n del arrendamiento por expira-
cién de su plazo, por lo que el arrendador cjercita su accién fundandose en
la normativa juridica adecuada, siendo evidente la existencia de un legitimo
mterés por parte del propietario

RETORNO —AUNQUE NO SE HAGA MENCION DEL DERECHO DE RETOR-
NO EN LA COMPRAVENTA, NO SE PUEDE IMPEDIR EL EJERCICIO DEL
MISMO YA QUE TIENE SU FUNDAMENTO EN EL ARTICULO 94 DE LA
LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS, SUPERIOR JERARQUICAMENTE
AL ARTICULO 15 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 29 DE
FEBRERO DE 1992.))

El Juzgado nimero 4 de Alicante estimé parcitalmente la demanda decla-
rando que la actora es propietaria del edificio, lo que confirma la Audiencia.

No procede la casacién La recurrente trae su derecho de las capitulaciones
matrimoniales con su esposo en la que se le adjudicé el piso, sin que fuera la
titular del mismo cuando se ejercité el retorno por el recurrido. La Sentencia
es anterior a la inscripcién en ¢l Registro del dominio de la recurrente, pero
a esta Sentencia le cs inherente la situaci6n de estabilidad y, por los efectos
de la cosa juzgada, se impide que la cuestién pueda volver a ser discutida. No
se puede hacer inejecutable dicha Sentencia por un cambio de titularidad del
piso. Aunque no se hiciera mencién del retorno en la compra hecha por el
marido, no se puede obstaculizar el derecho del arrendatario a retornar al
local, pues tiene su fundamento en el articulo 94 LAU, que es superior jerar-
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quicamente al articulo 15 RH, conforme al articulo 1 CC, articulo 6 LOPJ y
articulos 9.3, 66 y 82 de la Constitucién.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—EXISTEN RUIDOS MOLESTOS QUE
REBASAN LOS LIMITES DE LAS ORDENANZAS Y LA AUDIENCIA DICE
QUE AUNQUE HUBIERA LICENCIA MUNICIPAL LAS DECISIONES ADMI-
NISTRATIVAS NO LE VINCULAN. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1992.)

El Juzgado ntimero 3 de Zaragoza estimo la demanda y la Audiencia recha-
z6 la apelacién.

No triunfa la casacién Para el Juzgado existen ruidos molestos que rebasan
los limites de las Ordenanzas, y si ante la Audiencia se sostiene que hubo
licencia municipal y ésta dice que las decisiones administrativas no le vincu-
lan, en modo alguno contradicen al Juzgado puesto que, como éste, aprecia la
existencia de ruido. Para que prosperase la apelacion habia de eliminarse la
existencia de ruidos y ello no se consiguid, afirmando la Sentencia que concu-
rren los mismos, prescindiendo del contenido de las decisiones administrati-
vas No existe abuso de derecho cuando el arrendador utiliza una accién que
el Ordenamiento le proporciona en su propio beneficio sin que se rebasen los
limites del derecho al demandar por hechos imputables al arrendatario, que
son constitutivos de causa de resolucion del arrendamiento

C.R. R

4. JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por ERNESTO CaLMARZA CUENCAS

CONDENA EN COSTAS.—PRINCIPIO DE VENCIMIENTO OBJETIVO. (SENTEN-
CIA DE 18 DE JULIO DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade.

Hechos.—Se formula demanda de menor cuantia contra dos arquitectos y
la Asociacién de Seguros Mutuos de los Arquitectos Superiores, y contra dos
aparejadores y la Mutua de Seguros para Aparejadores y Arquitectos Técnicos,
por vicios en la construccién de una navc industrial, reclamandose 70.331.214
pesetas por los conceptos de reparacién.

El Juzgado de Primera Instancia estima parczalmeme la_demanda en cuanto
se dirige contra los dos arquitectos, asi como a la Mutua Aseguradora conde-
niandoles a pagar la cantidad de 8.622 118 pesetas, mas un 25 por 100, con
imposicion de las costas causadas a la actora por tener que demandarles, v
absuelve a los demas demandados, con imposici6n de sus costas a la actora.

Recurrida por ambas partes esta resolucién, por la Audiencia Provincial se
rebaja la indemnizacién a 9.103.181 pesetas, «confirmando en su totalidad los
dema4s pronunciamientos de su parte dispositiva, sin especial pronunciamiento
condenatorio en cuanto a las costas de esta instancia».

Los arquitectos interponen recurso de casacion por infraccién del articulo
523 LEC (imposicién de costas), que es esimado en parte por el TS en base
a la siguiente
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Doctrina —La nueva redaccién dada al articulo 523 LEC por la Ley 34/84
de Reforma Urgente de la Ley Procesal ha venido a establecer el sistema de
vencimiento objetivo respecto de la condena en costas en los juicios declara-
tivos, determinando que en la primera instancia se impondran a la parte cuyas
pretensiones hubieren sido totalmente rechazadas, salvo que el Juez, razonan-
dolo debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias excepcionales
que justifiquen su no imposicién.

— En este caso el Juez acerté plenamente respecto a la condena en las
costas que aplicé a la actora, en relacién con las personas fisicas y juridicas
incluidas en su demanda y absueltas en la Sentencia (parrafo 1.° del art. 523
LEC), dado que no se efectué razonamiento alguno, en apreciacién de las
circunstancias excepcionales que aconsejaran lo contrario

— Cosa distinta ocurre con la condena que se les impone a los arquitectos,
ahora recurrentes. El propio Juez aclara que se trata de una estimacién parcial
de la demanda, reduciendo notoriamente la indemnizacién solicitada por la
parte actora; por lo que, en principio, el supuesto contemplado coincide con
el parrafo 2.° del articulo 523, en el que se preceptia el pago compartido
de las costas. Y no puede decretarse otra cosa porquc el argumento utihzado
«por haber tenido que demandarles» no tiene nada que ver con la temeridad
procesal.

CUESTION DE COMPETENCIA.—CLAUSULAS DE SUMISION A FUERO DE
CARACTER ABUSIVO EN LOS CONTRATOS DE ADHESION. (SENTENCIA DE
20 DE JULIO DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete.

Doctrina —Se plantea cuestién de competencia entre las Audiencias de
Barcelona y Cérdoba a causa de la interpretacién de una cldusula de sumisién
expresa inserta en el pedido-contrato de una editorial, la cual, al dorso del
documento, literalmente dice' «y que con renuncia de mi propio fuero si fuera
otro con sometimiento a la jurisdiccién y competencia de los Juzgados y Tri-
bunales de Barcelona para el ejercicio por una y otra parte de cuantos dere-
chos y acciones deriven de esta carta pedido».

Pese al carédcter formalmente irreprochable del contenido de la cldausula, la
Sala considera, recordando la Sentencia de 23 de julio de 1992, cuya doctrina
consolida, que las circunstancias externas que configuran la cldusula y la
naturaleza del contrato en quc se inserta no permiten atribuir a la misma la
claridad y el caracter de manifiesta e inequivoca expresion concorde a la
voluntad de las partes que la validez del pacto de sumisién expresa requiere.

En efecto, el sentido mas informal aparentemente de la carta-pedido, la
inclusién en letra pequefia y con caracteres menores, que las principales del
contrato, de la referida cldusula, su estampado al reverso como disminuyendo
su importancia y, en suma, la naturaleza de contrato de adhesién que revela
el documento propician que objetivamente pueda desconocerse su verdadero
alcance.

Tomando en consideracién, a efectos interpretativos, el articulo 3 de la
Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993, de la CEE que delimita lo que pueda
esttmarse como clausula abusiva entendiendo por tales las contenidas en los
contratos de adhesién, por cuanto es una clausula redactada previamente, que
no se ha negociado individualmente, y sobre cuyo contenido el consumidor no
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ha podido influir, estima el Alto Tribunal que la referida cldusula debe tenerse
por nula y no puesta y, en consecuencia, que renacen los fueros que con
cardcter legal y supletorio establece el articulo 62.1 LEC, esto es, el del domi-
cilio del demandado o el del lugar del contrato, que en ambos casos es el
mismo de Cérdoba.

DESESTIMACION DE RECURSO DE CASACION POR CUANTIA. (SENTENCIA DE
20 pE JuLIo DE 1994 )

Ponente- Excmo. Sr. don Manano Martin Granizo-Fernandez

Hechos.—En el presente caso la actora reclamaba del demandado la suma
de dos millones de pesetas, intereses y costas, y éste, mediante la oportuna
reconvencién el abono de un millén ochocientas mil pesetas.

El TS desestima el recurso.

Doctrina.—Iniciado el proceso que aqui concluye el 18 de mayo de 1987, o
sea, estando vigente la Ley 34/84, de 6 de agosto, la cuantia minima para que
los recursos de casacién puedan tramiuarse es la de tres millones de pesetas,
cifra a la que no llega evidentemente la demanda niciadora del mismo.

Ademids, hay que tener en cuenta que la circunstancia de que se haya
formulado reconvenciéon no afecta ni altera ese quanitum, dado que, como
clara y terminantemente se indica en el articulo 489.17 LEC, «Jla demanda
reconvencional se valorard por separado».

Por lo tanto, tratandose de una cuestién procesal y por ello de orden pu-
blico, la misma puede y debe plantearse de oficio, considerandose en este
momento procesal esta causa de inadmisién del recurso en causa de desesti-
maci6n del mismo.

RECURSO DE REVISION —EL APARTADO 1° DEL ARTICULO 1.796 DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL EXIGE QUE EL DOCUMENTO RECO-
BRADO, SIENDO DECISIVO, HAYA SIDO DETENIDO POR FUERZA MA-
YOR O POR OBRA DE LA PARTE A CUYO FAVOR SE HUBIESE DICTADO
LA SENTENCIA. (SENTENCIA DE 27 DE JULIO DE 1995.)

Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Cérdoba.

Hechos.—Se interpone recurso de revisién contra una Sentencia del Juzga-
do de Primera Instancia de Carrién de los Condes dictada en juicio verbal
promovido por la actora, por la que EMG vy una Compania de Seguros resul-
taron condenados a pagar la suma de 363.000 pesetas, por entender la recu-
rrente que dicha Sentencia se ha dictado «sin tener en cuenta las lesiones
sufridas y las secuelas de la actora», lesiones y secuelas que constan en cer-
tificado médico que adjunta «expedido a instancia de la interesada» (segun el
propio certificado) y al dia siguiente de la Sentencia impugnada.

El TS rechaza este extraordinario recurso en base a la siguiente

Doctrina.—De ninguna manera cabe entender (a la vista de los hechos
resumidos) que haya habido documento alguno decisivo, precisamente reco-
brado después de pronuncilarse la Sentencia, como tampoco de que aparezca
documento que hubiese estado detenido por fuerza mayor o por obra de la parte
a cuyo favor se hubiese dictado la Sentencia, requisitos inexcusablemente exi-
gidos por el apartado 1° del articulo 1 796 LEC.
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Hay que tener en cuenta, una vez mds, que este recurso de revisién, como
extraordinario que es, estd concebido en interés de la justicia y no permite
quebrantar el principio de autoridad de la cosa juzgada para intentar una
nueva 1nstancia y, en ella, un nuevo analisis de la cuestién debatida y ya
resuelta.

RECURSO DE REVISION —INTERPRETACION RESTRICTIVA. (SENTENCIA DE
17 DE SEPTIEMBRE DE 1994 )

Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

En esta Sentencia se reitera, una vez mas, la abundante doctrina del Supre-
mo acerca del carécter restrictivo del extraordinario recurso de revisién y de
la iterpretacién con absoluta rigidez de los supuestos exigidos en la Ley, sin
posibilidad de extenderlos a casos no especificados en el texto legal, preci-
samente por el sacrosanto principio de la cosa juzgada

CUESTION DE COMPETENCIA —SUMISION TACITA DEL ARTICULO 582.°
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE
1994.)

Ponente. Excmo. Sr. don Jesus Marina Martinez-Pardo.

Doctrina —La demanda que origina esta cuestién de competencia se apoya
en un documento en el que las partes firmantes del mismo se sometieron
expresamente a la jurisdiccién de los Tribunales de Barcelona

No obstante esto, los demandados ante el Tribunal de Sevilla contestaron
a la demanda, por lo que se produjo la sumisién técita a que se refiere el
articulo 58, parrafo 2.°, LEC y, en consecuencia, procede atribuir la competen-
cia a los Tribunales de Sevilla.

CONTRADICCION DE LO EJECUTORIADO. (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE
1994 )

Ponente Excmo Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade

Doctrina.—El de por si extraordinario recurso de casacién contra autos
dictados en ejecucion de sentencias no consiente mas causas de impugnacién
que las prevenidas en el articulo 1.687 2.° LEC, pero no autoriza al TS para
corregir hipotéticos errores del 6rgano ejecutor en la valoracién y enjuicia-
miento de las pruebas practicadas en incidente de ejecucién de Sentencia,
convirtiéndose asi en érgano ejecutor definitivo.

La funcién del TS en estos casos no es mas que la de comprobar si1 el Auto
recurrido se encuentra o no en alguno de los casos sefialados en el articulo
1.687.2 ° LEC, y nada mas; la revisién del proceder del 6rgano ejecutor de la
Sentencia no puede trapasar este limite.
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RECURSO DE REVISION.—SOLO PROCEDE CUANDO SE HAYAN HECHO
CON ANTERIORIDAD USO DE TODOS LOS RECURSOS LEGALES CON-
TRA LA SENTENCIA (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1994 )

Poneinte: Excmo. Sr. don Antonio Gullén Ballesteros.

RECURSO DE AUDIENCIA EN REBELDIA. (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE
1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Ferndandez-Cid de Temes.

Hechos —Determinada comunidad de propietarios demandé6 a JLALL, y al
manifestarse en su domicilio (el fijado en la demanda) que dicho sefor residia
v tenia su domicilio en EE UU , se le emplazé por edictos publhicados en el
BOP, dictandose Sentencia en rebeldia estimatoria de la demanda.

Don J.A.LL present6é ante la Audiencia Provincial escrito promoviendo in-
cidente en solicitud de audiencia. Sin embargo, la Audiencia declar6 no haber
lugar a la audiencia solicitada ya que «no quedé suficientemente patentizado
que hubiese estado constantemente fuera del partido judicial donde se siguié
el proceso de menor cuantia en el que fue declarado rebelde».

El rebelde recurre en casacién denunciado infraccién del articulo 24 CE al
no aplicarse el articulo 777 LEC, lo que disponen los articulos 5, 6 v parrafo
3 del articulo 238 LOPJ.

El TS admite el recurso en base a la siguiente

Doctrina.—E] TC tiene establecido que el derecho a la defensa y a la bila-
teralidad que, como fundamental, consagra el articulo 24.1 de la CE, contiene
un mandato dingido al legislador y al intérprete, en el sentido de promover la
contradiccién, resultando conculcado cuando los titulares de derechos legiti-
mos se ven imposibilitados de hacer uso de los medios legales necesarios para
su defensa, correspondiendo en estos casos al érgano judicial suplir, mediante
una interpretacién posible y favorable al ejercicio de la accién impugnativa, el
imperfecto, y muchas veces erréneo, cumplimiento de los requisitos formales
impuestos por la LEC, asegurando asi la primacfa del mencionado derecho
fundamental. SS del Tribunal Constitucional de 20 de junio de 1986 y 10 de
dictembre de 1986.

— La Ley Procesal Civil trata con criterio diferenciado las rebeldias del
demandado proccdentes de situaciones de domicilio desconocido, en las que
el emplazamiento se ha efectuado mediante edictos (art 777), y aquellas otras
procedentes de notificaciones personales y por cédula a sus parientes, famiha-
res, criados, etc. (arts. 771 a 776), no exigiendo en las primeras la justificacién
del obstaculo que les hubiera impedido comparecer, creando una «rebeldia
ficta» con la sola prueba de la ausencia constante del lugar en el que se siguié
el juicio, y de la tltima residencia, al tempo de publicarse en ella los edictos
Es decir, habrd lugar a la audiencia con la sola acreditacién del hecho en si
prescindiendo de la voluntariedad o involuntariedad del mismo

— Temendo en cuenta lo antenor, el TS estima que ha de darse audiencia
al rebelde, pues probada la residencia de J.A.Ll. en Nueva York, no se ha
justificado que hubiera estado en el distrito judicial desde el emplazamiento
hasta la publicacién de la sentencia, n1 que estuviere precisamente al tiempo
de publicarse los edictos de emplazamiento (art. 777 LEC, 3.9)
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CUESTION DE COMPETENCIA. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don José Luis Albacar Lépez.

Se trata de un juicio ejecutivo en el que media una cldusula de sumisién
expresa a los Juzgados de Madrid, aceptada por el ejecutado y anterior a la Ley
10/1992, de 30 de abril, circunstancia ésta que obliga a reconocer su validez,
y reconocer la competencia a los Juzgados de Madrid.

RECURSO DE REVISION. FRAUDE DEL NUMERO 4 DEL ARTICULO 1.796
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE
1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Hechos.—La base del presente recurso es un contrato de arrendamiento de
una vivienda sita en la calle de Canalejas, 41, 1.° derecha, de Ceuta.

Iniciado con posterioridad por el propietario proceso para la resolucién del
citado contrato, se sefala en la demanda como domicilio del arrendatario la
calle General Aranda, 4, 4.° derecha, de la misma ciudad; pero al no ser ha-
llado el arrendatario en ese lugar, se le cita por medio del BOP de Ceuta sin
que compareciera el dia de la vista.

Dictada sentencia estimatoria en todos sus extremos, el arrendatario no
oido promueve este recurso de revisién, argumentado la existencia del fraude
que recoge el nimero 4 del articulo 1.796 LEC, al no haber sido citado en ¢l
domicilio que aparece en el contrato de arrendamiento.

El TS estima el recurso de revisién en base a la siguiente

Doctrina.—a) Constituye s6lida doctrina jurisprudencial que siendo esen-
cial en los procesos contradictorios la intervencién de todas las partes htigan-
tes, deben apurarse al maximo las normas establecidas en la Ley Procesal Civil
para realizar la citaci6n de las mismas, a fin de que puedan concurrir a los
actos procesales en que sea necesaria o conveniente su asistencia.

b) En el presente caso se estima acreditada la maniobra engafiosa para
obtener sentencia realizada por el propietario, ya que el arrendatario (promo-
tor de esta revisién) no fue citado en el lugar en que segin consta documen-
talmente acreditado constitufa su vivienda, esto es, en la calle de Canalejas, 41,
1.°, siéndolo Gnicamente en la que se hizo constar en la demanda, calle del
General Aranda, 4, 4.° derecha, siendo asi que debié ser citado en primer lugar
en la vivienda que aparece en el contrato de arrendamiento cuya resolucién se
pretendia y sélo en el supuesto de no ser encontrado en ella, en el que se
indicé en la demanda.

DESESTIMACION DE RECURSO DE CASACION POR CUANTIA. (SENTENCIA DE
17 DE OCTUBRE DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

Hechos.—El| presente recurso tiene como base una demanda que pretende
el reintegro en la posesi6én de una finca en que se encontraba el actor, con la
reposicién de la misma al estado en que se hallaba con anterioridad a los
hechos de la demanda, y que en el caso de que no fuera posible se abone la
indemnizacién correspondiente, que se estima en 1.500.000 pesetas, asf como
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la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos, que se estiman en 300.000
pesetas anuales, y otros dafios y perjuicios que se calculan en 120.000 pesetas.

El TS rechaza el recurso en base a la siguiente

Doctrina.—Es evidente a la vista de los hechos resumidos que la cuantia
reclamada en relacién con el litigio no alcanza el tope de 3.000.000 pesetas
para poder tramitar un recurso de casacién.

Por lo tanto este recurso no debié ser admitido en su momento de confor-
midad con el articulo 1.796 LEC, causa de inadmisién que, en este momento
procesal, se convierte en causa de desestimacién, segin reiterada doctrina de
innecesaria cita por su notoriedad.

CUESTION DE COMPETENCIA.—SUMISION TACITA. (SENTENCIA DE 15 DE
OCTUBRE DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina.—En el presente caso se da la situacién de sumisién tacita, la cual
resulta, para el demandante, de haber interpuesto la demanda ante el Juzgado
de Aranda de Duero y, para el demandado recurrente, del hecho de haber
comparectdo persondandose y contestar a la demanda en vez de proponer en
forma la declinatona, exigencia ésta inexcusable conforme al articulo 58 2.° de
la LEC.

RECURSO DE CASACION.—NO ADMITE QUE SE PLANTEEN CUESTIONES
NUEVAS. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina.—En el recurso de casacién no se puede plantear una cuestion
nueva, la cual debe ser rechazada en este momento procesal, cualquiera que
sea la influencia que pudiera tener o haber tenido sobre el especifico conte-
nido del pleito.

RECURSO DE REVISION.—AMBITO (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1994 )

Ponente. Excmo Sr don Alfonso Villagémez Rodil.

Hechos.—La base de este recurso de revisién cstd en el hecho objetivo de
que el recurrente no fue citado personalmente para el acto de la vista publica
y oral del recurso de apelacién, que tuvo lugar ante la Audiencia Provincial, y
en el que se habia personado.

Doctrina.—El Alto Tribunal declara que no se trata de algunos de los pre-
supuestos necesarios que motivan este extraordinario recurso y que de forma
bien precisa y limitada expresa el articulo 1.796 LEC, pues el demandante, ya
en principlo, admite que se trata de la comisién de vicios procesales.

Dichos supuestos vicios procesales no se pueden englobar en la considera-
ci6n de maquinacién fraudulenta, que necesariamente hay que referir, segtin
reiterada doctrina del Supremo, a los supuestos en los que la sentencia ha sido
ganada, utilizando ardides, enganos, arterias, intrigas o cualquier manejo o
amaiio que desde fuera del litigio incida decisivamente en favor, torciendo el
recto camino de la Justicia
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De esta forma no se integra en el recurso de revisién la actuacién procesal
de los Tribunales y Juzgados y, con ello, los posibles vicios procesales en los
que hayan podido incurrir en la tramitacién procedimental.

E.C C
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CaLvo GonzALEZ, Jost: El discurso de los hechos. Narrativismo en la interpreta-
cidn operativa. Editorial Tecnos, Madrid, 1993. Un tomo de 111 pédginas

La interpretacién constituye una parte inherente al comportamiento huma-
no. Lo que vemos, sentimos, ¢es la realidad o el simple resultado de desme-
nuzarla, de adaptarla en cada momento o situacién; en definitiva, de interpre-
tarla? Vivimos interpretando, y el Derecho forma parte de nuestra vida; de ahi
la importancia de la interpretacién juridica que ya fue intuida por el autor,
profesor titular de Filosofia del Derecho, Moral y Politica, y uno de los autores
mas considerados en estos momentos dentro de la Teoria del Derecho en
nuestro pais, en una obra anterior (Comunidad juridica y experiencia tnterpre-
tativa. Un modelo de juego intertextual para el Derecho, Editorial Ariel, Barce-
lona, 1952, 155 pags.) donde profundizaba en el estatuto procesal de la inter-
pretacién y mostraba la interrelacién entre la experiencia interpretativa y los
Juegos de ingenio, ya que, en definitiva, cuando interpretamos, nuestro intelec-
to no se aleja en demasia de la secuencia operacional, que se manifiesta cuan-
do intentamos resolver un crucigrama. Toda norma precisa ser interpretada y
el intérprete juridico no actiia en un vacio de experiencia, ya que «no existe
interpretacién juridica ea nihilo», sino que se sitda en un contexto concreto,
con todas las implicaciones que esto trae consigo, sobre todo a la hora de
comprender y aceptar que una misma norma pueda ser objeto de mas de una
posible 1nterpretacién, dependiendo, claro esta, del punto de vista en que se
sitie el intérprete, de su experiencia vital y del papel que desempeiie en esos
momentos. Esta linea argumental béasica sera el punto de partida y el hilo
conductor de la obra que analizamos, en la que el autor dejara de lado los
aspectos de cualificacién juridica para abordar los relacionados con la guaes-
tio facti, y en concreto sobre su intepretacién operativa en los dos momentos
del proceso en el que desempefian un papel significativo (instruccién y fase
decisoria); todo ello sin dejar de ser consciente de la falta de unanimidad, a
nivel doctrinal, en torno a criterios de distincién u oposicién entre el 1us y el
factum.

En el analisis factico que nos presenta el doctor CaLvo, ocupa un destacado
papel la figura del Juez, recurriendo, al 1gual que en otras ocasiones, al pen-
samiento de AARNIO en torno a lo que este ultimo denomina «el dilema del
decisor», sin olvidar las aportaciones de PRIETO SaNcHis, Mac CorMICK, Dwor-
KIN, WROBLEWSKI, ATIENZA, HANNU TaAPANI KrLami, Layman E. ALLEN (ver sus cola-
boraciones durante mas de un decenio en Jurimetrics Journal), RicHARD O.
LeEMPERT, FREDERICK ScHAuEr (consultar su sugerente monografia publicada en
1982, Free Speech: A Philosophical Enquiry) y JACKSON, entre otros, como pre-
supuestos introductorios al tema que serd objeto de desarrollo en péaginas
posteriores, donde profundizard en «la fuerza del discurso narrativo de los
hechos»; pero el doctor Carvo lo hace con una elegancia terminolégica e inter-
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pretativa que casi logra con los conceptos una adoptio minus plena, una autén-
tica Ankindung en este caso no de hijos, sino de construcciones tusfiloséficas
en esa gran Blutsbritderschaft que constituyen los teéricos, fil6sofos e histora-
dores del pensamiento jurfdico

La reflexi6n en torno al aforismo con que titula el primer capitulo da mihi
factum, dabo tibi ws constituye la puerta de entrada a la alegacién de los
hechos. Se sostiene que la exposicién factica debe preceder a cualquier deci-
si6n juridica, y precisamente por ello juega un papel trascendental su presen-
tacién en forma de discurso narrativo, a modo de relato, en su ocurrencia
histérica. Asf, el derecho surge después de los hechos, pero primero hay que
establecer los hechos sin perder nunca de vista que en la realidad judicial un
mismo suceso puede desembocar en diferentes discursos facticos que a veces
coinciden, pero que en la mayoria de las ocasiones son contradictorios y que
van a depender del encargado de su exposicién, hasta finalmente desembocar
en el discurso asertivo, con el fallo en el que el Juez, es decir, tras escuchar
un conjunto de diferentes historias, se permite contar finalmente La Historia
(que, evidentemente, participard —o al menos deberia hacerlo— de las histo-
rias presentadas anteriormente, dando el predominio a una o a otra); nueva-
mente, nos encontramos con la interpretacién. En efecto, el Juez debe recons-
truir, interpretar, precisamente porque hay diferentes versiones de los hechos.
En su versién, ademas de por estar jerdrquicamente llamado a ello, adoptaria
una actitud semejantc a la del «viejo contador de cuentos», sin que se ponga
en duda su autoridad. Acaba convirtiéndose en un auténtico Juez Hércules de
los hechos, una especie de narrador omnisciente.

Es justamente en este momento cuando adquiere todo su esplendor la teo-
ria de la coherencia narrativa que el autor propone, asi como la distincién
entre la gramatica y la pragmaética de los discursos, entre la narratividad y la
narrativizacién. La alegacién es un discurso, entendiéndose en todo caso el
discurso como un vehiculo transmisor del mensaje, y el autor considera que
el discurso de los hechos reviste mayor trascendencia que la de los hechos en
sf mismos considerados. Aboga por un discurso narrativo y refuta graficamen-
te la opinién de VERNENGO sobre el carécter inconsistente y autocancelatorio de
las distintas versiones de los hechos T. ALEXANDER ALEINIKOFF ha anahzado el
trasfondo teorético y conceptual en la interpretacién del Derecho publico
americano con un estilo muy novedoso en materia de «propésitos», «motiva-
ciones» y «principios neutrales».

En un afan de minuciosidad, el autor profundiza en cuestiones pragmaéticas
cuando enlaza interpretacién operativa y narrativizacién, mostrando la impor-
tancia que puede revestir en determinados momentos y contextos procesales
el empleo de una u otra morfologia o sintaxis de cara a que el discurso evi-
dencte «la propia situacién del objetivo narrativo y del narrador», dejando de
lado el frio estilo, tan carente de emocion, que frecuentemente sc utiliza ante
los Tribunales, porque, a pesar de todo, es capaz de contar una historia.
Resulta interesante la reflexién en torno a los tiempos verbales, y en concreto
la posibilidad del empleo de un tiempo futuro que vendria a significar la
inclusién en el discurso no so6lo del sujeto y del objeto de la narracién, sino
también de quienes puedan recibirla en un futuro Aparece, por tanto, una
narracién con proyeccién de futuro. En este punto el Juez se convierte en «cl
héroe de los hechos dificiles» (parafraseando el va mencionado Juez Hércules
de los casos diffciles de DWoRKIN quicn era capaz, en todo momento, de encon-
trar la respuesta correcta) mostrando un relato autobiografico donde culmina
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su interés personal por encontrar la «verdad» de los hechos. Aqui el profesor
Carvo vuelve a conectar sus disquisiciones filoséficas con la realidad juridica
(permitiendo que el lector se tlumine dentro de un entramado de meditaciones
que no siempre resultan asequibles para el lego en la materia) al senalar la
cosa juzgada como el instrumento procesal que constituye una auténtica ma-
nifestacién de auctoritas y potestas —en simbologia tomada en un sentido algo
distinto al que la ha venido consagrando en los ultimos afios ALvaro D'ORS y
que ha redondeado de forma muy clarividente, glosando el pensamiento de su
maestro RaFAEL DomiNco, Catedritico de Derecho Romano de la Universidad
dc Cantabria— para evitar que la versién del Juez sea cuestionada. Resulta
dificil imaginar un héroe que no desee disfrutar de reconocimiento social,
entendido éste no sélo desde la 6ptica institucional que determina la legitima-
cion juridico-politica del poder judicial, sino también desde la de la legitima-
c16n moral, ya que su historia se cuenta para el presente, pero se narra para
el futuro para que todos los que la oigan la cuenten a su vez, punto éste en el
que el autor, sin dejar de sorprender, compara las expresiones vertidas en el
contexto judicial con el estilo moral de determinados géneros: sermones, pa-
rabolas, mensajes evangélicos. Siguiendo una légica linea argumental, acaba
desembocando en la junisprudencia, entendida como acumulacién de discur-
sos a lo largo de la historia, como una Gran Narrativa y en los catédlogos y
colecciones jurisprudenciales como «Antologia total de la gran narrativa juri-
dica», que también buscan y logran evitar que la repeticion de historias les
haga «perder el sentido» o acabe por «diluir ciertos derechos exclusivos» de
quien las conté Queda aun una aluma interrogante para el profesor CaLvo; se
trata de desvelar qué es lo que cuentan esas historias, v es que, nos dice,
quizds cuenten siempre lo mismo Haciendo gala de una aficién literaria, que
esta presente a lo largo de 1oda la obra, que continuamente conecta Literatura
y Derecho y donde se configura la actuacién del Juez como si de un narrador
se tratase, recurre a BORrGEs, e incluso a Jovck, al objeto de introducir su idea
en torno a la necesidad de un correlato que permita al discurso de los hechos
alcanzar coherencia, ya que una historia sélo adquiere sentido en relacién a
algo que actuaria como una voz in off, activadora de la imaginacién del oyente
o del lector y capaz de convencer de que los hechos asi relatados son verosi-
miles y estin de acuerdo con el imaginario social En definitiva, como ya
apuntdbamos anteriormente, siempre se va a contar una misma historia, y lo
que, en palabras del autor, confiere mayor interés al discurso de los hechos es
nuestra propia imaginacién, el poder de imaginarnosla

Qué sucede cuando el discurso no incorpora los hechos? El profesor CaLvo
enfoca el problema en un segundo capitulo cuyo titulo, «Ignorantia facti non
excusat», proporciona la clave de lo que sera desarrollado en paginas posterio-
res cuando profundiza en el discurso indiciario. los hechos «disipados», los
indicios, permiten edificar el discurso. Sin embargo, se plantea la duda sobre
la consistencia del citado discurso indiciario En esta ocasién el recurso es a
la literatura policiaca, en concreto a la obra de CoNaN DoyLE, conectando las
historias juridicas con las policiales en un sorprendente derroche de imagina-
cién al presentar la inferencia abductiva (ese razonar hacia atrads que permite
reconstruir lo ausente y que explica recurriendo a la construccién semiolégica
de PIERCE) a través de la lupa de Sherlock Holmes y de la pluma de UmBERTO
Eco, y en concreto de El nombre de la rosa, obra por la que el profesor CaLvo
siente auténtica devocioén y en la que suele sttuar las «claves» para la adecuada
comprensién de sus, a veces, sinuosos «discursos» Todo este proceso le lleva
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a concluir, apoyandose en textos no ya literarios, sino legales y jurisprudencia-
les, que la ignorancia de los hechos no excusa al Juez de dictar (decir) dere-
cho, y todo ello porque el problema no es que en realidad no haya hechos, sino
que los hay indiciarios, lo que exigira al Juez una «razonabilidad» en la mo-
tivacién de su discurso basado en pruebas que eviten la discrecionalidad;
discurso que nunca debera perder la coherencia narrativa que le otorga la
necesarta verosimilitud y que permite «aportar un convencimiento mas alla de
toda duda razonable».

Como colofén de la obra analizada aparece un breve capitulo donde el
autor entra en una nueva fase siguiendo la secuencia légica de sus razona-
mientos. ¢Qué ocurre si m siquiera hubiese indicios, sino puro silencio? El
valor jurfdico que le demos al silencio es otro problema? (Se puede hablar de
la elocuencia del silencio? También, a veces, el silencio narra historias, pero
habra que distinguir un silencio negativo, en el sentido de «conducta evasiva
u omisiva», que, en palabras del autor, genera un discurso narrativo mudo al
que la propia Ley otorga efectos juridicos tanto en el proceso civil como penal,
y un silencio positivo, entendido como «abstenci6n de conducta en contrario»,
que desencadena el enmudecimiento del discurso narrativo y que el doctor
CaLvo conecta con la excepcién de cosa juzgada en su dimensi6n de longo
silentio. Resulta significativo que todas estas complejas reflexiones en torno al
discurso finalicen con unas alusiones al silencio, sin olvidar que, a veces,
callando, no queda todo dicho. El problema sigue siendo, como planteaba
PHiLIP SoPER en A Theory of the Law, «What is law and why does it matter?».

PATRICIA ZAMBRANA MORAL

GOMEZ CaLLE, ESTHER: Los deberes precontractuales de informacion. Editorial La
Ley, 1 ® edicién, Madrid, 1994. Un tomo de 147 péginas.

En la doctrina espafiola, como ha sefialado Garcia Rusio (La responsabi-
lidad precontractual en el Derecho espariol, Madrid, 1994, pag 46), no
abundan los estudios doctrinales que analicen el deber de informacién
precontractual. Por ello, la obra de la profesora GoMEez CaLLE se presenta
como uno de los primeros tratamientos monograficos sobre la materia. Sien-
do su obra, en consecuencia, merecedora de los calificativos de oportuna y
actual.

Dtez-Picazo recogiendo la opinién mayoritaria de la doctrina mantiene que
«por el hecho de relacionarse o de entrar en contacto las partes asumen unos
determinados deberes. Quedan obligadas a comportarse con la buena fe nece-
saria y a observar en los tratos la lealtad que exigen las convicciones éticas
imperantes» (Fundamentos de Derecho Cwvil patrimonial, tomo 1, Madrid, 1993,
pag. 271). Deben destacarse entre dichos deberes los de informacién.

La autora ha estructurado el libro en seis capitulos, incluyendo ademas un
apartado donde recoge las conclusiones a las que le ha conducido su investi-
gacién, asi como otro apartado dedicado a la bibliografia manejada.

El primer capitulo estd dedicado al fundamento de los deberes de informa-
cién en la fase de formacién del contrato. Tales deberes tienen una finalidad
protectora que les sirve al propio tiempo de justificacién, ya que pretenden
garantizar la formacién de una voluntad negocial libre y responsable. La au-
tora extiende dicha proteccién no sélo al consumidor, sino a cualquier contra-
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tante que se encuentre en situacién de inferioridad respecto del otro por su
escasa informacién o por su inexperiencia. Parece del todo acertado no cir-
cunscribir los deberes de informacién a la protecctén del consumidor, sino
que éstos deben ser integrados dentro de la teoria general del contrato. Pero
¢el nivel de exigencia del deber de informacién debe ser el mismo cuando es
un profesional quien se relaciona con otro profesional, aun cuando actie fuera
de su especialidad? Para la profesora GoMEz CALLE no hay duda que con los
deberes de informacién se pretende proteger al que se halle en una posicién
mas débil, siendo indiferente que sea consumidor o no.

El capitulo primero finaliza con un interesante, aunque algo escaso, anali-
sis econémico de los mismos Se sefiala que estos deberes se hacen mas ne-
cesarios cuanto mayor es el riesgo de oportunismo. Este riesgo aumenta cuan-
do, en un determinado sector del mercado, no informar o hacerlo
deficientemente es mas rentable que lo contrario.

La autora pasa seguidamente a delimitar en el segundo capitulo el deber de
informacién frente a otras figuras como el error, el dolo, los contratos celebra-
dos por menores que se hacen pasar por mayores de edad, la responsabilidad
por vicios ocultos, etc. Figuras con las que mantiene una estrecha relacién, lo
cual no evita que tenga también importantes diferencias con ellas.

La infraccién del deber de informacién puede producirse tanto mediante
un comportamiento activo (dar una informacién falsa o engafiosa) como me-
diante un comportamiento omisivo {callar cuando se esta obligado a hablar).
La distincién entre ambos tipos de comportamiento para la autora tiene su
importancia, porque mientras que las falsas afirmaciones han de ser sanciona-
das siempre, para que el silencio sea sancionable es preciso que exista previa-
mente un deber de hablar

La profesora GoMEz CALLE, en el capitulo tercero, al abordar las fuentes de
los deberes precontractuales de informacion da un repaso detallado a todas las
normas que a distintos niveles y con varios efectos han ido consagrando de-
beres de informacién directa o indirectamente Concluye este apartado sefia-
lando que alli donde la Ley no establece expresamente deberes precontractua-
les de informacién, su determinacién y delimitacién ha de ser tarea de la
doctrina vy de la jurisprudencia. Se ha de partir del criterio de la buena fe y
concretar sus exigencias. En el libro se agrupa, en torno a tres criterios, los
datos a ponderar para determinar cuando hay deber de informacién: 1.° Datos
que derivan de circunstancias que afectan al sujeto que ha de ser informado.
2.° Datos que derivan del sujeto que debe informar. 3.° Datos relacionados con
las caracteristicas del contrato a celebrar.

En el capitulo cuarto se acomete la extensién y contenido de los deberes
precontractuales de informacién. La autora ha intentado sistematizar el
contenido de los mentados deberes en torno a los aspectos a que puede
referirse la informacién precontractual. Un primer bloque que —ella consi-
dera el mas importante— engloba todos aquellos datos que han de consi-
derarse determinantes de la voluntad negocial de la parte acreedora de la
informacién para celebrar o no el negocio de que se trate. Un segundo
bloque lo dedica a los deberes que derivan de la necesidad de comportarse
lealmente en esta fase; es decir, estos deberes se refieren a la informacién
sobre los derechos que corresponden a la otra parte. Deber de informacion
que podra aludir también a ciertos requisitos de validez del contrato. Por
ultimo, la autora se plantea la posible extensién de los deberes informativos
a los consejos; concluyendo que estos ultimos no quedan englobados bajo
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el deber de informacién salvo en casos muy cualificados en que circunstan-
cias especiales puedan justificarlo Es decir, no todo obligado a informar lo
est4d también a aconsejar.

El capitulo quinto, pese a su brevedad, considero que es de gran impor-
tancia El obligado a informar en la etapa precontractual ha de hacerlo de
tal modo que la informacién transmitida sea apta para alcanzar su propia
finalidad Es decir, para que en base a ella pueda ser tomada una decisién
racional y con conocimiento de causa sobre la celebracién o no del contrato
negociado. Ello supone que la informacién ha de facilitarse teniendo en
cuenta ciertas exigenclas que la autora reduce fundamentalmente a dos: la
primera, que la informacién ha de facilitarse de forma clara, que sea com-
prensible y asequible al destinatario; la segunda hace referencia a que la
informacién precontractual pueda ser efectivamente utilizada, para lo cual
debera ser facilitada en tiempo oportuno v no después de que su destinatario
ya se haya decidido a contratar.

El dltimo capftulo del libro estd dedicado a tratar los limites al deber de
informar en el periodo de formacién del contrato. La profesora GOMEz CALLE
distingue cuatro tipos de limites: el primero, relativo al deber de autoinformar-
se que incumbe a cada contratante; el segundo, tipo de limites que derivan decl
contenido mismo de los deberes precontractuales de informacién; otro tipo de
limites son los derivados del respeto a la esfera intima y privada de la persona
a que se refiere la informacién; en ultimo lugar se refiere a los limites que
resultarian de consideraciones econdémicas.

La autora finaliza con unas conclusiones, entre las que destaca aquella que
sefiala que el objeto central de los deberes precontractuales de informacion
estara integrado por los datos que son decisivos para la formacién de la vo-
luntad negocial. La informaci6n precontractual tiene, en definitiva, una clara
finalidad de proteccién a la parte débil del contrato, aunque el debido cumpli-
miento de los deberes informativos no siempre garantiza la consecucién de
este objetivo, citando como ejemplo de ello las condiciones generales de con-
tratacién.

La lectura de este libro es del todo recomendable por el esfuerzo rea-
hizado por la autora al situar los deberes precontractuales de informacién
dentro del ambito de la doctrina general del contrato, a pesar de que este
derecho ha recibido un renovado y decidido impulso en funcién de la
proteccién de los consumidores y, por tanto, forma en principio parte del
Derecho del consumo; y éste, posiblemente por su misma modernidad,
aparece como un Derecho complejo constituido por un aluvién insedimen-
tado de reglas juridicas provenientes de los mas diversos campos. Pero, a
mi juicio, un aislamiento del Derecho de consumo del resto del ordena-
miento juridico supondria su propia desvitalizaci6n, haciéndole perder su
propia significacién. Por ello, considero que la integracién realizada por la
autora de los deberes precontractuales de informacién en la teoria general
del contrato es del todo plausible, aun reconociendo que el impulso mas
definitivo a su desarrollo ha venido propiciado a través de la proteccién de
los consumidores Ademds, el lector también tiene el aliciente de manejar
una obra bien sistematizada, acompafiada de un completo aparato biblio-
grifico, tanto espafiol como extranjero.

G. Botana GaRcia
Profesor Ayudante Universidad de Zaragoza



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 211

GALLEGO DoMINGUEZ, IGNAcCIO: Las parejas no casadas vy sus efectos patrimoniales.
Tesis doctoral dirigida por el profesor GonzALEz Porras Editada por el
Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia. Madrid, 1995. Un tomo de 555 péaginas.

Si hay alguna parcela del campo juridico donde se noten con mas vivacidad
los cambios que altimamente estd experimentando nuestra sociedad, es preci-
samente en el Derecho de famila.

Hace pocos afnos, por materia tan inexistente como vedada, era impensable
plantearse la posibilidad de que las uniones no matrimoniales pudieran dar
lugar al estudio de una problematica que mereciera la atencién de los juristas.

Los tiempos han cambiado y ese estudio ahora se hace necesario. Y es lo
que ha acometido con todas sus ganas este joven profesor de la Universidad
de Cé6rdoba, Ionacio GALLEGO DOMINGUEZ, que se ha dedicado a la cuestién,
plasmando su estudio en una magnifica tesis doctoral, dingida por el profesor
GoNzALEZ PorRras, que ahora tengo el gusto de presentar.

Por mediacién de nuestro amigo y compaiiero el Registrador de Cérdoba
ANTONIO MANzANO SoLaNO, también ensefiante en aquella Universidad, leg6 a
mis manos y pude leer el trabajo en el original que, dado su interés y su altura
cientifica, ha merecido su publicacién por el Colegio de Registradores Ahora,
va publicado, recibo un ejemplar con carifiosa dedicatoria del autor, y eso me
hace que le esboce una recensién necesariamente laudatoria, no por amistad,
sino en estricta Justicia.

El autor no enjuicia la cuestién de las uniones extramatrimoniales desde el
punto de vista moral, aunque su inclinacién esta clara en la dedicatoria a su
esposa; o sca, él se ha casado. Pero se limita a constatar el hecho de que se
percibe una evolucién social al considerar actualmente estas uniones de he-
cho; se estd pasando claramente de su condena a su tolerancia y, cada dia
ma4s, se abre paso la aceptacion sin reproche de este modo de vida. Alla cada
cual con su conciencia

Aqui lo que se trata es de contemplar el fenomeno desde el punto de vista
puramente juridico, fijaindose sobre todo en los efectos patrimoniales que
puede producir. Como dice el profesor GonzALEz Porras en su Prélogo, la
unién libre genera grandes problemas, sobre todo en su terminacién; esto
ultimo resulta natural y légico, ya que, aunque libres de seguir juntos o sepa-
rarse, esa misma libertad les hace rehenes de otras posibles soluciones. Para
abordar estos problemas algunos propugnan que se acuda a una normativa
especial, pero quiza este remedio fuese peor que la enfcrmedad, pues, como
sigue diciendo el mismo profesor, con ello se podria propiciar que el convi-
viente mas fuerte obligue a perpetuar una situacion que le interese, frustrando
la libertad civil del méas débil, sin lograrse las mismas garantias juridicas que
produce el matrimonio.

Entrando ya en el resumen del libro, digamos que en la primera parte se
plantean los supuestos teéricos y de hecho de las parejas no casadas, estudian-
do su elemento personal, constituido por la unién factica de un hombre y una
mujer, aunque con una cierta voluntad o affectio; como elementos objetivos el
autor considera la existencia de una comunidad de vida, mas o menos prolon-
gada y estable, que se refleja en la convivencia dentro de un mismo domicilio
y con 1ntencién de cumplir los deberes y cargas que de esa convivencla dima-
nen y pudiendo o no depender econémicamente uno de otro. En cuanto a los
elementos formales, los interesados los rechazan por definici6n, aunque no
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puede desconocerse una cierta notoriedad que se manifiesta en una apariencia
exterior; no deja de ser curioso que quienes rechazan el matrimonio procuren
hacerse pasar por casados ante los demas

En la segunda parte del libro el autor estudia la posibilidad de la regulacién
de estas uniones. Ante ellas, el legislador puede adoptar varias posturas, desde
combatirlas porque las considera un atentado al matrimonio y la famila,
pasando por ignorarlas o solo tolerarlas, hasta admitir plenamente y regular el
fenémeno. Este tltimo sistema va ganando terreno en la doctrina: aunque no
se comparta la aceptacién moral y social de la higura, se admite que estas
uniones de hecho son una realidad social y no se puede ignorarlo.

De acuerdo con esta base, algunos proponen una regulacién orgdnica y
otros se inclinan tan solo por una regulacién parcial de casos concretos. En
Espaiia la Constitucién protege a la familia en su articulo 39, pero hay quien
interpreta este precepto en su sentido amplio y quieren acoger en este sentido
algunas sentencias del Tribunal Constitucional. . Por otra parte, en algunas
leyes ordinarias espafiolas ya se contemplan las uniones de hecho, aunque
unas veces en sentido favorable, y otras, no tanto. Asi pues, el legislador
espainol no configura un verdadero status de las uniones de hecho, pero las
tiene en cuenta en algunas ocasiones fragmentanas; el autor las recoge tanto
en las leyes de Derecho Publico como Privado

En cuanto a la posibilidad de que los interesados regulen por pacto los
efectos de estas uniones, el autor se muestra proclive a admitirla, pero no
desconoce el escollo del articulo 1.255 del Cédigo Civil y jurisprudencia exis-
tente hasta ahora; actualmente se nota una tendencia a dulcificar estos crite-
rios tratando de configurar estos pactos como pseudocapitulaciones, pero se
reconoce que sé6lo pueden tener un contenido patrimonial, sin que parezca
posible admitir pactos personales ni menos familiares.

La tercera parte de la tesis entra en materia al referirse a los efectos
patrimoniales de estas uniones en el Ambito interno, o sea, entre partes. Par-
tiendo de la base de que el matrimonio y la umién son figuras totalmente
distintas, la regulacién de sus respectivos patrimonios ha de recibir un trata-
miento totalmente diferenciado. No faltan teorias que tratan de acoplar, me-
diante pacto, el mismo sistema del régimen de gananciales o de comunidades
matrimoniales a las uniones de hecho; otros opinan que se trata de una espe-
cie de sociedad civil o mercantil o que hay una simple comunidad de bicnes.
Con arreglo a cada uno de estos supuestos, también seran distintas las solu-
ciones para tratar las cargas y gastos de la unién, las atribuciones patrimonia-
les y las prestaciones de servicios hechas entre los convivientes. La vivienda
comtn puede plantear problemas en cuanto a la titularidad, sobre todo en los
contratos de arrendamiento; y también los plantean los alimentos, que aqui no
lo son entre parientes, sino entre simples convivientes de hecho.

Pero estos problemas que pueden existir mientras dure la convivencia y
cuando todo marcha sobre ruedas, pueden tornarse mucho méas graves y pun-
zantes en caso de ruptura de la unién factica, sobre todo cuando es por de-
c1sién unilateral. Entonces surge, entre otras, la cuestion de si existe obliga-
ci6n de indemnizar o atender a las necesidades del conviviente abandonado;
el autor reconoce la dificultad de tratar de aplicar por analogia los articulos
97 y 1.438 del Cédigo, ni parece adecuado acudir a la teoria del enriquecimien-
to injusto.

Cuando la ruptura es por fallecimiento de uno de los convivientes, no
parece posible conceder al otro ni derechos legttimarios ni siquiera de suce-
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si6n intestada. Si hubieran existido donaciones o ventas simuladas, la jurispru-
dencia ha tratado de dejar siempre a salvo los derechos de los legitimarios que
hubieran podido existir. Es decir, un panorama bastante negativo.

En la parte cuarta de la tesis se trata de los efectos patrimoniales de estas
uniones respecto de terceros. AQui debe regir el superior principio de la buena
fe de los acreedores y proveedores de la pareja. Donde mavores problemas se
presentan es en los arrendamientos urbanos; aqui el autor ha apurado los
posibles v mas variados supuestos y los estudia con todo detalle y abundante
jurisprudencia También se pueden plantear cuestiones interesantes en caso de
muerte de un conviviente por acto ilicito cuando el sobreviviente pretende
tener derecho a indemmizacién por el siniestro.

Donde mayor eco junsprudencial han encontrado hasta ahora estas unio-
nes de hecho ha sido en los beneficios de la Seguridad Social. El autor estudia
los casos en que se ha reconocido a los convivientes la pensién de «viudedad»
o indemnizaciones especiales por accidente o enfermedades profesionales
ocasionantes de muerte

En resumen, una completisima tesis, merecedora de los sobresalientes y
laudes posibles, porque constituye una laboriosa y profunda aportacién al
tema en todos los aspectos juridicos que aborda Se apuran los ultimos estu-
dios doctrinales y se resefa la jurisprudencia, recogiendo muchas sentencias
de Juzgados de Primera Instancia en un auténtico trabajo de chinos. Enhora-
buena por el doctorado y por el libro

Francisco CORRAL DUENAS
Registrador de la Propiedad

Enciclopedia juridica bdsica Obra colectiva. Editorial Civitas, 1994, 4 tomos.

Alguna vez he recensionado obras en las que intervienen diversos autores,
y a las dificultades que ello lleva consigo se suman, en este caso, el analisis
global de cinco mil términos juridicos contenidos en dos mil quinientas voces
comentadas por trescientos seis profesores, juristas de alto v reconocido pres-
tigio. Enfrentarse con todo ello supone una auténtica osadia, pero creo que la
obra monumental lo merece y mis fallos los olvidara pronto el que utilice esta
herramienta de trabajo util y practica

Hace ya una serie de afios, cuando la informatica empezaba a introducirse
en el campo del Derecho y se hablaba de «un banco de datos», se nos invité
a un numeroso grupo de juristas a una especie de demostracién del poder
informatico en el campo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por en-
tonces yo habia hecho mi curso informatico, que me sirvié para darme cuenta
de que Dios no me habia llamado por esos caminos, debiendo apearme con
prontitud y seguir mis métodos de trabajo tradicionales: sistema de fichas y
memoria bibliografica. Pues bien, después de una demostracién concienzuda
de hasta dénde se podia llegar con este medio —y quede claro que me quedé
asombrado—, se produjo el turno de ruegos vy preguntas, y a instancias del
ponente se formulé la pregunta de si alguno de los asistentes podia aportar
alguna «voz» no recogida en la demostracién genérica. Y como a mi me gusta
romper los silencios prolongados, me levanté y pregunté. «;Esta recogida la
palabra FINCA?» Y el resultado fue negativo, pues salfan otras como predio,
poligono, fundo, tierra, suelo, heredad, edificio, casa, etc Es decir, no se
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utiliz6 el método que emplea esta Enciclopedia al distinguir entre voces «prin-
cipales» y de «remisién».

Si cuento esta anécdota —propia de unos balbuceos informaticos— es para
poner de relieve las grandes dificultades que encierra la elaboracién desmenu-
zada de una Sentencia del Tribunal Supremo donde podriamos distinguir una
voz «principal» (la que motiva la Sentencia) y voces de «remisién» que supo-
nen conceptos que se entremezclan en el conjunto de la argumentacién. Lo
que sucede es que mi jatmitada la he vuelto a repetir en base de mi «deforma-
cién» registral donde la finca es el eje del folio registral. La Enciclopedia sélo
se refiere a la «finca manifiestamente mejorable», que es voz muy utilizada en
el campo urbanistico. Utiliza, eso si, las voces de parcela y de solar.

Los prop6sitos que guian a los que concibieron la idea de la publicacién
son los de ofrecer la «panordmica de la situacién del ordenamiento juridico
espafiol y de los conceptos basicos que lo estructuran y explican», aclarandose
que no sc trata de un «diccionario léxico» ni tampoco de una «macroenciclope-
dia», sino que constituye una obra concentrada y completa, una exposicién del
régimen institucional de cada figura, de cada concepto, que agrupa en un solo
conjunto a todas las ramas del Derecho, que en este tiempo de especialidades
ya nadie puede dominar totalmente.

Y si este es el propo6sito de los que concibieron la 1dea, la realidad lo viene
a confirmar, pues el lector se siente sorprendido por conceptos que en sus
especialidades no se tocan y que aqui se aclaran. Para lograr una visién gené-
rica de la obra y su proyecciéon conceptual habria que haber encargado esta
recensién a un estudiante de Derecho recién salido de la Facultad, pues al
estar afiliado a una especialidad —en este caso la hipotecaria— los ojos se
sienten atraidos por aquellos conceptos en los que uno se mueve con cierta
soltura o, si se quicre, le son familiars. S1 yo elijo —pongo por ejemplo— la
voz «TRATAMIENTO PENITENCIARIO», me entero plenamente de todas sus
proyecciones, pero me encuentro «lego» en la materia para juzgar s1 aquello
responde a todo lo que hay que saber sobre el tema.

Sin embargo, si yo me sitto en m1 parcela hipotecaria, puedo perfectamen-
te sacar la conclusién de que con lo que alli se dicc de un determinado con-
cepto se logra tener un pleno conocimiento o conocimiento eficaz o éste queda
incompleto. Por eso sc me ha ocurrido fijarme en tres conceptos que se me
antojan fundamentales dentro dcl campo hipotecario. la inscripcién, el tercero
v la fe pablica He prescindido de quién es el autor, pues aqui lo que interesa
es el concepto. La voz «inscripcién» debié ser mucho més sencilla, pues agru-
par en la misma la «inscripcién en el Registro de la Propiedad» y la que se
practica en el Registro civil, parece que lleva en su intencién conceptual a
equiparar ambos Registros, cuando la rcalidad es otra distinta: uno es de
hechos y otro es de derechos. El concepto de «tercero» es lo suficientemente
expresivo como para tener una idca exacta del mismo, sin perjuicio de csas
nuevas tendencias a que se alude en el texto. Por 1ltimo, el concepto de «fe
publica» esta descompensado en la proyeccién de las clases que se examinan,
y da la impresién de que s6lo a partir de la Ley Hipotecaria vigente tiene
sustantividad, lo cual viene negado por la Exposicién de Motivos de la primi-
tiva Ley Hipotecaria de 1861.

Estas apreciaciones mias —producto de una especializacién— no restan
valor al conjunto de las siete mil paginas de que consta la obra y que se
reparten en dicz especialidades que conforman un verdadero Manual por cada
rama juridica. La obra, en su dimensién, resulta tinica en su género y puede
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confirmarse que con la misma se ha logrado el criterio que el Prélogo de la
misma establece como finalidad: visién sintética de las instituciones y concep-
tos centrales del ordenamiento, sintesis que no elude, sin embargo, la posibi-
lidad de una comprensién en profundidad de sus principales problemas.

Hemos hablado de la obra, y ahora nos quedan sus autores. Citar nomina-
tivamente a todos ellos harfa interminable esta recensién, pero si conviene
resaltar que la mayor parte de ellos militan en las catedras de cada una de las
diez especialidades que se abordan. Es obra universitaria. No obstante, he
visto al hacer el recuento de autores que también colaboran dos Notarios y un
Registrador de la Propiedad. La direccién de la obra la lleva ALFREDO MoNTOYA
MELGAR, y la coordinacién de cada area esta a cargo de FERNANDO SANzZ MORE-
No, JosE M.® MiQUEL GONzALEZ, MANUEL ARAGON REYES, RAMON FALCON Y TELLA,
Jost CarLos FERNANDEZ Rozas, CANDIDO Paz-ARES, DIEGO MANUEL LuzoN PENA y
MiIGUEL ANGEL FERNANDEZ LOPEZ.

Creo que, para terminar, hay que hacer mencion de la estructura de la obra
en donde cada concepto (aparte de los de remisién) lleva la autoria y se
acompaiia de una indicacién bibliogréfica sobre cada materia. La obra se
cierra con tres clases de indices: el alfabético de autores con sus voces respec-
tivas; el indice de materias con las voces correspondientes a cada una de ellas,
v un indice general de voces, tanto principales como de remision.

Estamos, por supuesto, ante una obra seria, monumental vy practica que
debe constituir un elemento de trabajo 1mportantisimo y que debe figurar en
sitio preferente de la biblioteca de cada jurista. Las materias objeto de la
Enciclopedia son: Administrativo, Civil, Comunitario, Constitucional, Eclesias-
tico, Financiero y Tributario, Internacional publico y privado, Mercanul, Pe-
nal, Procesal, Trabajo y Seguridad Social y Teoria General del Derecho.

Jost Maria CHico Y OrTiz

Laracuna DoMmINGUEz, ENRIQUE: El Cédigo Civil y sus reformas Tlustre Colegio
Notarial de Valencia, 5* edicién, Valencia, 1995 Un tomo de 660 paginas

En los programas de oposiciones para el ingreso en nuestras carreras hay
una pregunta concreta en el tema que trata del Cédigo Civil que nos pide la
exposicién de las principales disposiciones que lo han modificado. En ms
tiempos, ya lejanos, en el Castdn se despachaba la cuestion con las cinco o seis
leyes que hasta entonces habian retocado el Cédigo, y con eso dabamos por
contestada la cuestién. Y es que no habia mas.

Pero ahora hay que compadecer a los pobres oposilores que tienen que
recordar las mas de treinta normas que han venido a hollar, en mayor o menor
extension, la otrora venerable prosa originaria de nuestro primer cuerpo legal
civil.

Y si miramos a su aplicacién, aqui hay que compadecer también a todos los
profesionales que en cada momento se han de «tentar la ropa» por si el articu-
lo que pensaban aplicar sigue como estaba o ha sido ya modificado. Recuerdo
al Registrador de Valencia MarTINEZ SanTONJA cuando nos decia que no sc
podria dormir tranquilo ante la avalancha de disposiciones que cada dia suelta
el Boletin Oficial; los cien ojos de Argos que aioraba los querriamos ahora
para abarcar, ademaés, a los 17 boletines autonémicos que, segtin dicen ellos,
también pueden retocar el Cédigo Civil.
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Es por eso no sélo utilisima, sino necesaria, la reedicién que ahora se hace
de esta conocida obra del prestigioso profesor ENRIQUE LALAGUNA DOMINGUEZ,
Catcdrético de Derecho Civil de la Universidad de Valencia y Vocal Permanen-
te de la Comisién General de Codificaci6n. Se trata de ofrecer una nueva
versién, actualizada hasta 1995, del Cédigo, recogiendo las ultimas reformas,
de modo que podamos saber, por lo menos hasta ahora, c6mo han quedado los
textos que han sido objeto de modificaciones. Y desde ahora en adelante. . a
seguir esperando nuevos boletines.

Por supuesto, estamos de acuerdo en que el Derecho es vivo, no se puede
quedar anquilosado y ha de adaptarse a las tendencias que se manifiesten
socialmente en cada momento. En esta linea, aunque el Cédigo Civil se refiere,
en principio, a materias que normalmente son estables, también ha tenido que
recibir el influjo de los nuevos aires. Pero es que en los dltimos tiempos éstos
soplan a veces de un modo tan desmesurado que llegan a desorientar al mas
avisado.

A partir de la Constitucién las modificaciones se han multiplicado y, ade-
mas, ya no se trata, como antafio, de meros retoques, sino de la redaccién de
capitulos y hasta titulos enteros. Antes se solia respetar la estructura formal
del Cédigo, manteniendo una cierta correlacién entre los articulos derogados
y su nueva redaccién y los demas preceptos de su entorno. A partir de las leyes
de 1981 que modificaron nada menos que 343 articulos referentes al Derecho
de familia y sucesiones, se han trastocado parcelas enteras del Cédigo, incluso
alterando su estructura interna, con el afiadido, a veces, de disposiciones
«aclaratortas» no siempre claras, sino mas bien perturbadoras en algunos
casos.

El autor hace en el Prélogo una breve pero certera valoracién del alcance
y caracteristicas de estas leyes modificativas, resaltando especialmente el as-
pecto de la nueva concepcién del matrimonio. Por ejemplo, nos dice que las
normas sobre la eficacia civil del matrimonio cané6nico y el reconocimiento de
las sentencias de los Tribunales eclesissticos, tal como nos las ofrece el Cédigo
actualmente tras la reforma, estdn en contradiccién con las ideas rectoras de
rango superior a las que debia someter un plan de reforma del Cédigo Civil y,
en alguna medida, vulneran abiertamente el acuerdo entre el Estado espafiol
y la Santa Sede sobre asuntos jurfdicos de 3 de enero de 1979. Las criticas
sobre esos intentos legislativos de introducir subrepticiamente a las parejas no
casadas y aun homosexuales en paridad con el matrimonio son también cer-
teras y punzantes.

Aparte de estos puntos de fondo, en cuanto a la forma, diremos que estas
modificaciones suelen traducir una sintaxis que no siempre encaja con la
impecable prosa de nuestro Cédigo. El correcto y limpio lenguaje espafiol con
que originariamente se redacté resalta mucho mas cuando, al lado de unos
articulos precisos, encontramos los que se afiaden o superponen, a veces
ampulosos y poco claros, que rompen la armonia del texto primitivo. Y nada
digamos de esos extrafios nimeros «sin contenido» como han dejado a los
articulos 305 y siguientes.

Por eso nos parecen acertadas las criticas del profesor LaLAGUNA al apuntar
que por el cardcter parcial de las reformas se incurre a veces en incoherencia
al alterar la unidad que originariamente tenia nuestro Cédigo. También resalta
la falta de conexién de los textos modificados con las normas concordantes
que quedaron 1ntactas, y eso es porque, a veces, las leyes modificadoras se han
redactado apresuradamente y sin el necesario poso formativo Y por dltimo,
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nos dice que es criticable que predominen tendencias ideolégicas sobre los
criterios de técnica juridica en la elaboracién de leyes de reforma, llegando a
crear algunas confusiones.

Otro problema que el autor toca en su libro y que los profesionales encon-
tramos en la préctica de nuestros despachos es el transitorio. No siempre
quedan claramente deslindados los periodos de tiempo en que se han de apli-
car las antiguas o las nuevas normas, y sus consecuencias pueden ser decisi-
vas Hace poco tuvimos un caso de la sucesién abintestato de la viuda de un
causante, el cual muri6 sin descendencia pero dejando hermanos y sobrinos;
de haber fallecido antes o después de 1981 dependia que heredase ella o los
colaterales, y a pesar de que mediaba un auto judicial en el que se declar6 una
sucesién errénea, nos vimos en la obligacién de extender una nota de califi-
caci6én denegatoria, la cual fue confirmada por el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia tras el recurso que se interpuso.

En fin, una delicia Repetimos que es cierto que el Derecho es para la vida,
como tantas veces se ha dicho, y que tiene que adaptarse so pena de quedar
anquilosado. Pero las reformas suponen siempre un trastorno y por ello debe
requerirse un estudio sereno y la coordinacién con las demas figuras conco-
mitantes. De no ser asf, se corre el riesgo de tener que admitir, como nos dice
el autor, que el Cédigo Civil ha perdido su original unidad sistematica y que
varios de sus preceptos fundamentales en el momento de promulgarse han ido
perdiendo su vigencia en las sucesivas circunstancias temporales de las leyes
de reforma.

Por lo demss, el libro, ademas de ponernos al dia, mantiene su formato
inictal que nos permite una visién completa de nuestro Cédigo desde sus
origenes hasta los tltimos retoques. En primer lugar, incluye completa la Ley
de Bases de 11 de mayo de 1888 que sirvié para su redaccién y las demas
disposiciones siguientes sobre el iter de su publicacién; se incluye también la
Ley de 17 de marzo de 1973 que contiene las bases para la modificacién del
Titulo preliminar y el Decreto de 31 de mayo de 1974, con su texto articulado.
A continuacién vienen los articulos completos del ahora vigente texto del
Cédigo, incluyendo a su pie los textos anteriores; con esto se atiende tanto a
su aplicacién en el tiempo como a la mejor interpretacién a la luz de los
precedentes.

Tras el articulado se incluyen los textos de las 32 disposiciones de rango
legal que hasta ahora han reformado el Cédigo, incluyendo sus Preambulos,
que suelen contener las justificaciones o motivos orientadores de la reforma.
Y por dltimo. se contiene un indice analitico por conceptos, bastante til para
cuando, por ejemplo, uno no se acuerda que es en el articulo 346 donde se dice
que las caballerias son bienes muebles o que en los articulos 746 y 752 se
regula cuando pueden o no pueden heredar los cabildos eclesiasticos.

En definitiva, el nuevo libro tiene un indudable valor practico y es singular
en su género, como dice en el Prefacio el Decano del Colegio Notarial de
Valencia. Los varios centenares de horas que se hayan podido emplear en este
trabajo, aparentemente gris y monétono, dan como resultado una obra utilisi-
ma para los profesionales, a quienes nos proporciona una inestimable infor-
macién y una gran seguridad a la hora de aplicar algunos articulos (¢vigentes?,
¢reformados?) de nuestro entrafiable como ahora tan poco respetado Cédigo
Civil.

Francisco CoRrAL DUENAS
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SANcHEZ G, J. L., y GonzALEZ-HaBa Guisapo, V. M. Cien cuestiones registrales.
Tecnos, 1995.

Este singular libro —que prologa nuestro compainero CorraL DUENAs— tie-
ne, a mi entender, dos grandes aciertos El primero de ellos es su oportunidad.
Llega en el momento en que las Resoluciones de la Direccién General ha
crecido de tal manera que ya resulta no sélo dificil, sino pretencioso, conocer
todas las quc van nutriendo lo que se ha dado en llamar «jurisprudencia hi-
potecaria». Yo me retraigo a la época en que comencé mis estudios de prepa-
racion y los Anuarios de la Direccién General eran hbros muy manejables y
mas bien tirando a «flacos». Hoy se ofrecen anualmente en dos tomos, tirando
a «gordos» Recuerdo también que asi como ahora es dificil encontrar algin
Registrador que no haya tenido un recurso, entonces se hablaba de uno que
era el que mas recursos habia proporcionado a la Direccién General, don
RoQUE BORRUEL SORIANO, y cuyo primer apellido puede hoy dia verse prologado
en los escalafones de Registros y Notariados. La calificacién cada vez va sien-
do ma4s dificil y es preciso estar muy al dia en el contenido de las Resoluctones
para poder defender con éxito la nota calificadora

El segundo acierto de este libro es la manera de exponer el caso extraido
de la Resolucién en forma de pregunta, a la que se afiaden las normas legales
a consultar, para luego formular en la segunda parte de la publicacién la
respuesta. Me recuerda (por supuesto, con la natural diferencia de extensién
y de materia) el antiguo Catecismo del Padre ASTETE

Pero aparte de esas dos oportunidades y de la razén de ser o finalidad que
los autores dan o quieren dar a la publicacién, creo que tiene una singular
proyeccién —que en parte apunta el prologuista—, y es la de complementar los
conocimientos teéricos con los «casos practicos» En este ultimo tramo de mis
actividades se me ofreci6 la ocasién dc impartir clases en un «master» en el
Instituto de Empresa, v acepté con la seguridad de salir airoso del empeiio.
Pero muy pronto, quizd en la primera clase, vi que era preciso apoyar todo lo
que se 1ba explicando con ejemplos y casos practicos, que incluso me obliga-
ban a disefiar en la «pizarra» cuadros sinépticos y esquemas que exigia el
ejemplo. Para mi fue una experiencia «alertadora» de la manera y forma que
hoy exigen los sistemas de estudio.

Quiero matizar una frase o una 1dea de los autores respecto a esta clase de
publicaciones, pues para ellos la suya es pionera en la forma de presentar el
caso practico, extraido directamente de la Resolucién A mi me parece —pero
no me fio mucho de mi memoria— que en mas de una ocasién he traido a
estas paginas libros muy semejantes al que ahora recensiono, pero, ademis, la
creacion de Centros de Estudio supuso el planteamiento de «casos préacticos»
que se disctuian sobre la base de supuestos ya solucionados o en base de
solucién por la Direccién General. Me estoy refiriendo al afio 1979, y en la
actualidad tanto el Boletin Informativo de Cataluiia como la revista Lunes 4,30
ofrecen un gran conjunto de casos practicos todos los meses.

Esto que digo no quita ningin mérito a la publicacién comentada ni tiene,
por supuesto, finalidad critica, pero creo que no se puede silenciar a estas
alturas la obra de FeLix RopriGuez LOPEZ (Dictdmenes sobre problemas prdcticos
de Derecho inmobiliario, 1990, 2. ed.) y la de Francisco JaviER GOMEZ GALLIGO
(Prdctica hipotecaria. Repertorio de casos de Derecho inmobihario registral,
1994). Yo creo que he prologado una obra de Francisco SEna FERNANDEZ (Dic-
cionario de Jurisprudencia Registral) y al autor le advertia —lo mismo que hago
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ahora— que en sucesivas ediciones afiadiese al texto unas notas bibliograficas
sobre cada una de las materias que constituyen el mismo.

La obra tiene una finahdad préctica y es un buen instrumento para univer-
sitarios y opositores, aparte de los profesionales del Derecho que tengan pro-
blemas relacionados con el Derecho Hipotecario o Registral. Lo que si es
indudable es que a medida que la institucién registral ha ido introduciéndose
y divulgandose, el pueblo, con auténticas necesidades de seguridad en el tra-
fico, se acoge cada vez con mayor insistencia a la proteccién que le brinda el
Registro, v eso va exigiendo un mayor conocimiento de la materia hipotecaria
en quienes asesoran u orientan Por todo ello, y por mas cosas, la obra cumple
con su finalidad.

La obra ofrece, como ya hemos apuntado, un conjunto de temas formula-
dos como preguntas y una segunda parte donde se reflejan las respuestas. Al
tratarse de cien cuestiones exigen una especie de agrupacién de materias para
ofrecérselas al lector, sin ir descendiendo y pormenorizando cada una de ellas.
De esta forma podemos hacer estos grupos: anotaciones preventivas, inscrip-
ciones diversas y materia de sociedades (la mas amplia de todas).

A) ANOTACIONES PREVENTIVAS

En esta materia predominan dos clases de temas referidos a las anotacio-
nes preventivas de demanda y las de embargo, que verdaderamente son las
que con mayor frecuencia se dan en la practica juridica, aunque aqui se en-
lazan con temnas de quiebra, suspensi6n de pagos, cancelaciones y embargos
sobre bienes patrimoniales de entidades locales. Resumo de esta forma la
tematica en aras de una brevedad

B) INSCRIPCIONES VARIAS

Se ofrecen muy diversos problemas sobre comunidades de bienes, hipote-
cas, propiedad horizontal, algunos supuestos de cancelaciones, problemas de
inmatriculacién, derechos especiales como el usufructo y el derecho de op-
c16n, concesiones administrativas, expropiacién forzosa, etc

C) SOCIEDADES

Es la parte mas amplia de la publicacién y, como el lector comprende, se
refiere mas que al Registro de la Propiedad, al Mercantil. Dentro de este
ultimo predominan los problemas sobre sociedades anénimas y de responsa-
bilidad limitada en materias diversas como pueden ser las actas, los acuerdos
sociales, los aumentos de capital, las normas estatutarias, el objeto social,
alteracién de capitales, poderes, duracién administradores, etc

Debo, por ultimo, destacar cémo la labor realizada por los autores es digna
de elogio al diseccionar y lograr el aislamiento de la materia base de la Reso-
lucién, pues de todos es conocido el dificil arre de sintesis, ya que en toda
Resolucién, como en toda Sentencia, existen materias concatenadas que ha-
cen, por ello, muy dificultoso el sistema informatico aplicado a las mismas.
Eljo, sin premeditacién, la pregunta namero 15, por aquello de la «nifia bo-
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nita», y el tema central es si una certificacién administrativa de dominio re-
sulta titulo habil o no para la reanudacién de tracto sucesivo. Cuestién tan
definida tiene, sin embargo, problemas concatenados como son el de la inma-
triculacién y la conversién de la inscripcién de posesién previa en una de
dominio. También debo apuntar que si bien los autores extraen de la Resolu-
cién la materia esencial de la misma, a la hora de la normativa a considerar
para ¢l logro de una solucién no hacen referencia a la fecha de la Resolucioén,
aunque ya el prologuista nos orienta diciendo que son las dltimas y por lo
tanto anteriores a la fecha de publicacion.

Como el tema del aspecto practico del ejercicio del Derecho esta de actua-
lidad en esa exigencia profesional de la «pasantia» y en esa negaci6n «univer-
sitaria» a su aceptacién, solamente apunto la posible utilidad de la publicacién
en cualquiera de los dos sistemas y no me pronuncio por ninguno, ya a que
los que hemos hecho «oposiciones» se nos suele escapar el juicio objetivo;
pero si creo que para negar rotundamente la llamada «pasantia» habria que
pensar en alguna modificacién universitaria.

Jost M.* Cuico Y ORTIZ



REVISTA DE REVISTAS






REVISTA GENERAL DE DERECHO
Numero 609 (Junio 95)

«Ley de Crédito al consumo (Ley 7/1995, de 23 de marzo). un examen de su
regulacién», por ANTONIO SERRA MALLOL, pag. 6337.

SUMARIO. 1. La sociedad de consumo. El crédito.—IL. Definiciones y 4mbito
de aplicaci6n.—III. Supuestos excluidos.—IV. Forma de los contratos.—
V. Contenido de los contratos.—VI. Penalizacién por incumplimiento de los
requisitos formales y contenido.—VII. Liquidaciones por nulidad o resolu-
cién de los contratos.—VIII. Modificacién de los costes de crédito
(Art. 8).—IX. Reembolso anticipado (Art. 10).—X. Cobros indebidos
(Art. 13).—XI. Excepciones oponibles (Art. 11) —XII Excepciones en el
caso de utilizacién de cambiales.—XIII. Contratos vinculados.—XIV. Ofer-
tas de crédito vinculantes.—XV. El coste total de crédito y la T.A.E.
(Art. 18).—XVI Los anticipos en descubiertos (Art. 19).—XVII. Desarrollos
reglamentarios.—XVIIL Aplicaciones especiales de la Ley.—XIX. Mandatos
y autorizaciones.—XX. Entrada en vigor de la Ley —XXI. Una opinién.—
XXII. Unas consideraciones sobre el concepto de consumo en los présta-
mos bancarios.—XXII1 Unas ultimas notas

COMENTARIO

El objeto del trabajo es la exposiciéon y comentario de la reciente Ley de
Crédito al Consumo. Desde una perspectiva critica, v siempre poniendo el
énfasis en la practica juridica, el autor senala los inconvenientes y problemas
que existian, tanto para el adquircente de bienes como para la entidad finan-
ciera, a falta de una regulacién clara y precisa.

En primer término recoge como finalidad primordial del legislador dar
solucién a estos problemas, y, a su vez, realizar su adecuacién a las Directivas
Comunitarias El autor sigue rigurosamente el contenido de la ley, exponién-
dola y criticdndola Asi, en principio se hace referencia a los beneficios que la
ley aporta al consumidor, pues su objetivo principal es la regulacién de dos
tipos de créditos- el concedido por una persona proveedora de bienes y servi-
c10s, y, el concedido por una entidad financiera a un particular para financiar
la adquisicién de bienes y servicios.

Igualmente expone el contenido de los contratos haciendo hincapié en que
la falta de alguno de estos requisitos necesarios —de forma y contenido— no
tienen sé6lo efectos administrativos sino también sustanciales y mercantiles.
Critica la formulacidén legislativa no de los supuestos sino de los efectos que
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produce la falta o inexactitud de dichos requisitos, pues segtin recoge el legis-
lador aquellos «se modularan en funcién del perjuicio del consumidor» Prevé
unos criterios para la resoluci6n de estas cuestiones, con la finalidad de evitar
la inseguridad y arbitrariedad que puede producir la modulacién de estos
efectos siempre favoreciendo al cliente.

Tras la exposicién de preceptos donde se regula la modificacién de los
costes del crédito, el reembolso anticipado total o parcial del préstamo, los dos
supuestos del cobro de lo indebido (por error del empresario, o por malicia o
negligencia), y las excepciones oponibles, ¢l autor se detiene en el estudio de
las excepciones en el caso de utilizacién de letras de cambio centrdndose en
los problemas que surgen cuando el consumidor adquiere bienes y servicios de
un proveedor. Analiza los problemas practicos que surgen cuando el consumi-
dor adquiere bienes y servicios de un proveedor el cual le busca una financia-
cién con una entidad financiera filial del mismo, o con una entidad financiera
con quien tiene un pacto. Entre las desigualdades que surgen matiza dos
supuestos frecuentes, a saber, cuando el proveedor plantea de determinada
forma la operacion financiera y a la hora de formalizacién existe un nuevo
texto, y el supuesto de defectos en el servicio prestado o la venta hecha, donde
el cliente debfa seguir pagando el crédito. Es interesante la critica que realiza
del articulo 19 de la ley, por la mezcla de conceptos existentes como son el
exceso sobre cuenta de crédito, anticipos en cuenta corriente y descubiertos en
cuenta corriente, sefialando la falta de acomodo del citado precepto a las
circunstancias de nuestra realidad social. Concluye matizando la posibilidad
de pactar un contrato de cuenta corriente a través del cual se otorgue crédito
medjante descubiertos con las limitaciones de nuestro Derecho y la préctica
bancaria.

Por tltimo, se echa en falta la necesidad de haber fijado un procedimiento
extrajudicial —arbitros o defensores del cliente— al que acudir para la reso-
lucién de los conflictos planteados, como via 4gil, rdpida y eficaz.

«Eficacia y garantismo en el proceso penal», por Jost MANUEL BANDRES, pag.
6365.

SUMARIO- 1. Introduccién.—I1. El derecho inalienable a un proceso penal
justo y equitativo.—IIl. El reforzamiento del respeto a la dignidad de las
personas sometidas a un proceso penal.—IV. La efectividad del derecho a
un proceso en tiempo razonable —V. Reforzar la seguridad juridica de los
acusados en el proceso penal.—VI. Asegurar la igualdad de armas de las
partes en el proceso penal.—VII. Asumir la desburocratizacién del proceso
penal.—VIII. Acercar ¢l proceso penal a la comunidad.—IX. Conclusién. La
humanizacfon del proceso penal.—X. Notas bibliograficas.

«Las operaciones de concentracidén y reestructuracién de empresas en la Ley
29/91, de 16 de diciembre», por EbuarDO AZNAR GINER, pag. 6385.

SUMARIO: 1. Introduccién.—II. Notas caracterizadoras del régimen fiscal re-
cogido en la Ley 29/91: [. Neutralidad tributana de las operaciones contem-
pladas en la Ley. 2. La posibilidad de renuncia al régimen. 3. Comunicacion
al Ministerio de Economifa y Hacienda. 4. Obligaciones contables. 5 Perfodo



REVISTA DE REVISTAS 225

tmpositivo. 6. Pérdida del régimen fiscal contemplado en la Ley.—IIl. Opera-
ciones de concentracién y reestructuracién que pueden acogerse a la Ley
29/91: 1. Fusidn. 2. Escisién. 3. Aportacion no dinerana de rama de actividad.
4. Canje de valores representativos del capital social —IV. Régimen de la
tributacién directa en la Ley 29/91: 1. Soctedad transmitente. 2. Sociedad
adquirente: A) Valoracion fiscal de los bienes adquiridos. B) Valoracion fiscal
de las acciones recibidas en contraprestacién de la aportacién.—3. Socios: A)
Régimen fiscal de la atnbucién de valores. B) Valoracién fiscal de las apor-
taciones recibidas. C) Participaciones en el capital de la sociedad transmutente
y de la adquirente.—V. Tributacién indirecta en la Ley 29/91 /. Impuesto
sobre Transmisiones Patnmoniales y Actos Juridicos Documentados: A) Fu-
sion y escisién. B) Aportacién no dineraria de rama de actividad. C) Canye de
valores.—2 . Impuesto sobre el Valor Afiadido: A) Fusién, escision y aporta-
cién no dinerana de rama de actividad B) Canje de valores —VI. Impuestos
de Corporaciones Locales.

«El Registro Civil en los Juzgados de Paz», por FRaNCISCO MURO BAQUERO, pag.
6405.

SUMARIO: 1 Introduccién.—IT. La Ubicaci6n.—II1 Personal al servicio en los
Registros Civiles a cargo de los Juzgados de Paz.—IV. Competencias.—V.
Conclusion

«El articulo 27.2 de la Constitucion espafiola. Contenido y fines de la educa-
cién», por REMEDIOS SANCHEZ FERRIZ, padg 6491

SUMARIO. 1. Introduccién.—II. La centralidad de un precepto poco estudia-
do.—III. El derecho a la educacién es un derecho social con el maximo
nivel de proteccién. Problemas interpretativos —IV. Efectos juridicos del
artfculo 27.2 de la Constitucién espanola sobre los elementos del sistema
educativo.—V El articulo 27.2 de la Constitucion esparfiola en la junispru-
dencia del Tribunal Constitucional espanol —VI1 Recientes pronunciamien-
tos: Generalitat de Catalunya contra un grupo familiar (Nifios de Dios) —
VII. A modo de conclusién.

«Una ojeada sobre los grupos de hecho de una Sociedad de Responsabilidad
Limitada», por CHRISTIAN DONLE, pag. 6885

SUMARIO: 1. Situacién de partida . Sentencia del Tribunal Federal «Au-
tokran». 2. Sentencia del Tribunal Federal «Tiefbau». 3. Sentencia del Tribu-
nal Federal «Video». 4. Sentencia del Tribunal Federal «TBB» 3. Sentencia
«ETC» del Tribunal Federal de 13 de diciembre de 1993.—I1 Consecuencias
1. Balance de la jurisprudencia en esta materia. 2. Soluciones para salir del
peligro.

«La supresién de la regla de rotaci6n obligatoria en el nombramiento de au-
ditores de cuentas por la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada», por Maria Vicroria PETIT LavaLL, pag. 6903
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SUMARIO: A) Contenido de la reformma —B) Situacién legislativa precedente y
cuestiones suscitadas: I La duracién del cargo de auditor. 2. La prohibicién
de reeleccién.—C) La postura mantenida por los Profesores Arrufiada y Paz-
Ares.—D) La dudosa convemencia de la reforma.

«Sobre la arbitrariedad de las controversias relativas a la i1mpugnacién de
acuerdos sociales», por Luis FERNANDEZ DEL Pozo, pdg. 6913.

SUMARIO: 1. Planteamiento general.—II. A modo de guia para los perplejos.
La hora actual del arbitraje societario /. La evolucién histdrica del arbitraje
societario. 2. La evolucién jurisprudencial 3. Evolucion doctrinal. 4. El De-
recho positivo.—IIl. Examen de los obsticulos aducidos por la doctrina
tradicional: /. El reparo procesalista: la existencia de un proceso especial 2.
La falsa ecuacion comprometer=transigir=disponer. 3. El aparente obstdculo
de la naturaleza vmperativa de las normas societarias. 4. El acuerdo social
como negocto juridico. La supuesta imposibilidad de arbitrar la nulidad ra-
dical. 5 El orden publico y lo societario. 6. La salvaguarda del interés de
terceros. 7. El interés social. 8 La defensa del derecho de los socios.—IV. El
problema tipolégico —V. Una lectura constitucional del Convenio Arbi-
tral.—VI. Anexo I.—VII. Anexo Il

«Los reglamentos internos de conducta de las entidades y profesionales del
mercado de valores: lineas generales de una nueva institucién», por ALEJAN-
DRO FERNANDEZ DE ArRAOZ GOMEZ-ACEBO, pag. 6959.

SUMARIO: 1. Introducctén.—I1. Concepto; distincién con figuras afines.—IIL.
Naturaleza y funciones —IV. Ambito de aplicacién.—V. Estructura y conte-
nido. /. Normas o principios sustantivos. 2 Procedimientos de implementa-
cion. 3. Mecanismos de control de su cumplimiento. 4. Mecanismos sancio-
nadores por comisién de infracciones.—VI. Alcance de la intervencién
administrativa: Control previo de la CNMV.—VII. Conclusiones.

«Consideraciones en torno al régimen juridico de la multipropiedad societaria
tras la Directiva 94/67/CE», por MiGUEL PEGUERA PocH, pag. 6981

SUMARIO. 1. Presentacién y justificacion.—II. La Directiva 94/47/CE de 26 de
octubre de 1994, sobre «Proteccién de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de
utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido»: /. Finalidad y
dmbito material 2. Principales mecanismos de proteccion del consumidor.—
II. El problema de la configuracién juridica: anilisis especial de la llamada
multipropiedad societana: 1. Planteamiento. 2. Modelo britdnico. 3 Sistema
societario francés: Sociétés d'attribution d'immuebles en jouissance a temps
partagé: a) Origen b) La Ley de 6 de enero de 1986.—IV. Las criticas al
modelo societario.—V Algunas precisiones a las criticas: /. Multipropiedad
fenomenoldgica y diversidad de configuraciones juridicas. 2. La mobilizacién
de derechos inmobiliarios: a) Derecho Internacional Privado. b) Titulo y modo
en la adquisicion de derechos de mulupropiedad. c¢) Vinculacion del derecho
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de goce a la titulandad de la accién . 3. La sociedad como ficcién. 4 El
problema de la segundad juridica.—V1. El modelo societario en los trabajos
prelegislativos: 1. El Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido
(Secretaria General de Turismo). 2. El nuevo Borrador de Anteproyecto de Ley
sobre Aprovechanuentos por Turno de Bienes Inmuebles de 1995.—VII. Indi-
cacién bibliografica

COMENTARIO

En el iter normativo referente a la multipropiedad ha irrumpido la Direc-
tiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea de
26 de octubre de 1994, y la aparicién de un nuevo Borrador de anteproyecto
de Ley sobre aprovechamiento por turno de bienes inmuebles.

En este trabajo se realiza, por un lado, el examen del contenido y finalidad
de la Directiva y, por tanto de los sistemas de proteccién del adquirente mul-
tipropietario que se deberd incorporar a la ley espanola. Y, por otro, se aborda
el problema de la configuracién juridica de la multupropiedad societana, las
criticas a este sistema y las precisiones del autor respecto a las mismas Tam-
bién, analiza la situacion del modelo societario en los trabajos prelegislativos
existentes, no sélo en el Borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compar-
tido (creado por la Secretaria General de Turismo), sino también, como no
podia ser menos, en el nuevo Borrador de Anteproyecto de Ley sobre aprove-
chamiento por turno de Bienes Inmuebles de 1995.

En la Directiva se diseia un marco comuin de defensa del consumidor
—necesar1o por la disparidad de legislaciones estatales— sin vulnerar el prin-
cipio de subsidiariedad, pues las normas comunes se limitarin a aspectos muy
concretos relativos directamente a la proteccion de los adquirentes Su objeto
son los contratos de adquisiciéon de un derecho de utilizacién de inmuebles a
tiempo compartido. En esta consideracién unitaria, amplia y poco definida se
incluyen, entre otros, el derecho de habitacién periédica del sistema portugués
o la multipropiedad.

En relacién con el estudio de la configuracién juridica de la multipropiedad
societaria estudia las lineas principales del modelo societario en el Derecho
Comparado, distinguiendo dos esquemas principales segin se organize con
arreglo a férmulas de Derecho Continental —regulacién francesa— o bien lo
hagan conforme a esquemas anglosajones En cuanto a las criticas del sistema
societario, recoge una serie de obstaculos puestos de relieve por la doctrina,
que corresponden a cuatro efectos propios de la configuracion social como la
mobilizacié6n de derechos inmobiliarios, la sumision de los socios multipropie-
tarios a los actos juridicos de la sociedad, la existencia de una inseguridad
juridica consecuencia de la falta de intervencién notarial y de inscripcion
registral, y, por tltimo las disfunciones que presenta la sociedad multipropie-
taria. Otras dificultades que analiza se centran en la regulacién de las relacio-
nes de los socios como titulares de derechos frente a la sociedad, y el empleo
de normas mas propias de una comunidad de bienes que de una sociedad.

Para finalizar su estudio, analiza las formas societarias en los altimos tra-
bajos prelegislativos, en concreto en el Borrador de anteproyecto de Ley de
tiempo compartido, donde se recoge el modelo societario a través de normas
configurativas de ordenamientos extranjeros. Y el nuevo Borrador de Antepro-
vecto de Ley sobre Aprovechamientos por turno de Bienes inmuebles de 1995.
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«Fusiones y otras modificaciones estructurales entre sociedades vinculadas.
Nota préctica», por Luis FERNANDEZ DEL Pozo, pag. 7031.

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Los problemas societarios basicos en las modi-
ficaciones estructurales entre sociedades vinculadas. I11. La prohibicién de
canje de acciones propias: 0. Prenotando. El tipo de canje. 1. Absorbente
tenedora de acciones propias. 2. Absorbente tenedora de acciones de la absor-
bida. 3. Absorbida tenedora de acciones de la absorbente. 4. Absorbida tene-
dora de acciones propias. 5. Absorbente y absorbida participadas reciproca-
mente. 6. Donunio total. IV. La prohibici6n de canje de acciones propias en
otros supuestos de los concentrados en el modelo basico: !. Pluralidad de
sociedades. 2. Las participaciones indirectas. 3. Otras modificaciones estruc-
turales . 4. Otras inversiones en soctedades vinculadas. la ntulandad de va-
lores negociales propios. V. Consecuencias de la infraccién de la prohibici6n
de canje de acciones propias. VI. Conflicto de intereses.

«Fusiones transfronterizas en la Unién Europea», por Maria Josgé VARo Varo,
pag. 7067.

SUMARIO: 1. Derecho Comunitario Europeo.—2. Establecimiento de la socie-
dad (Absorbente o de nueva creacién) en uno de los Estados miembros.—
3. Nacionalidad de las personas juridicas —4. Conclusiones.

«El deber de adaptarse a la Ley de Sociedades Limitadas», por Juan ENRIQUE
BALLESTER COLOMER, pag. 7105.

SUMARIO: 1. La adaptacién a la Ley 2/95, de Sociedades Limitadas.—II. La
modificacién del régimen de adaptacién de la Ley 19/89. A) Sociedades
anénimas. B) Sociedades limitadas.—II1 Los procedimientos de adaptacién:
A) El procedinuento ordinario. B) La presentacién de los titulos.—IV. Conclu-
siones.

Niimeros 610-611 (Julio-Agosto 1995)

«Reflexiones sobre la instruccién en el nuevo proceso penal ante el Tribunal
del Jurado. Especial consideracién de los articulos 24 a 35 de la Ley Orga-
nica 5/1995, del Tribunal del Jurado», por AGusTiN JESUS PEREZ-CRUZ MARTIN,
pag. 8085.

SUMARIO: 1. Consideraciones generales en torno al modelo de instruccién
penal: /. La instruccién en el proceso penal ordinario. 2. La fase de investi-
gacion en el proceso penal abreviado. 3. La fase de investigacién en el proceso
penal abreviado rdpido —denominado «juicio inmedtator— introducido por la
reforma de la Ley de Enjuiciamuento Criminal por la Ley 10/1992, de 30 de
abril. 4. La fase de instruccién en el nuevo proceso penal con Jurado.—IL.
Incoacién del procedimiento e instruccién: /. Planteamiento previo: ces
necesario un nuevo proceso penal? 2. Incoacién del procedimiento ante el
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Tribunal del Jurado. 3. Instruccién complemenaria. 3.1. Traslado de la im-
putacién (Comparecencia ante el Juez de Instruccion). 3 2. Decision sobre la
continuacién del procedimiento. 3 3. Diligencias de investigacion. 3.4. Impu-
tacién de distinto delito. 3.5. Escrito de solicitud de juicio oral y calificacion.
3.6. Audiencia prelimunar 3.7. Auto de sobreseimiento o de apertura del juicio
oral. 3.8. Emplazamiento ante el Tribunal competente y remisién de la infor-
macién necesaria.—IIl. Juicio critico.

«La obligacién de reponer en Derecho Medioambiental Industrial», por Epuar-
DO ROMERO FERNANDEZ-MIRANDA Y MIGUEL GUERRERO ACOSTa, pag. 8105

SUMARIO. Introduccién —I. Legislacién y reparto de competencias. /. Legis-
lacion aplicable: Legislacion estatal o central. Legislacién de las Comunidades
Auténomas. Legislacion europea. 2. El reparto de competencias ent materia de
Derecho medioambiental: Adnuristracion central del estado. Comunidades
Auténomas. Ayuntanuentos.—I1. La obligacién de reponer en el 4mbito de
Derecho medioambiental. I El Derecho sancionador en materia de medio
ambiente: A) Principios generales del Derecho sancionador. B) Procedimiento
administrativo sancionador 2. La obligacién de reponer como sancion. 3. La
obligacion de reponer sin infraccion administrativa y la responsabilidad ob-
jetiva por davios causados al medio ambiente: A) La obligacién de reponer sin
infraccion adnunistrativa B) Obligacicn de reponer y responsabilidad objeti-
va. Obligacién de reponer en Derecho civil. Derecho europeo. 4. La obligacion
de reponer en el Derecho francés —III. Conclusién.

«Valor de la jurisprudencia penal», por IoNacio SERrRANO BUTRAGUERO, pag.
8131.

SUMARIO: 1. Introduccién y planteamiento del tema.—2. Breve historia del
valor de la jurisprudencia penal.—3. Qué es jurisprudencia. Diferencias
entre la jurisprudencia civil vy la jurisprudencia penal.—4. Valor y finalidad
de la jurisprudencia penal: a) Valor. b) Finalidad.—5. Jurisprudencia e
interpretacion. Interpretacion extensiva. Analogia. Elementos subjetivos del
delito: a) Interpretacion extensiva. b) Analogia c) Elementos subjetivos del
delito.—6. Defectos m4s comunes al hacer uso de la jurisprudencia penal.—
7. El uso correcto de la jurisprudencia crirmnal.—8. Conclusiones.

«La intervenci6n armada por razones humanitarias en la jurisprudencia del
Tribunal Internacional de Justicia», por MARGARITA BADANES CASINO, pag
8151.

SUMARIO. 1 Introduccién.—2. Consideraciones generales acerca de la inter-
vencién humanitaria 2.1. Breve referencia histérica. 2.2 Aproximacion a la
nocion y requisttos de la intervencién humanitaria.—3. Fundamentos juridi-
cos del derecho de intervencién humanitaria 3.1. La prohubicién del uso de
la fuerza y la proteccion de los derechos humanos. 3.2. El principio de la no
intervencion y la proteccion de los derechos humanos.—4. La opini6én del
Tribunal Internacional de Justicia sobre la intervencién humanitaria en la
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sentencia de 1986 cntre Nicaragua y Estados Unidos. 4 1. Consideraciones
especificas del Tribunal Internacional de Justicia con respecto a la interven-
ci6n humanitaria. 4.2. La definicién del Tribunal de la nocion de «interven-
cion ilicitar. 4.3. Distincién entre formas graves y menos graves del uso de
la fuerza.—5 Algunas interpretaciones doctrinales de la sentencia de Nica-
ragua.—6. Conclusién

«A vueltas con la constitucionalidad del articulo 10.6 de la Ley General de
Sanidad: la relevancia juridica del “consentimiento informado”», por Josg
ANGEL MaRrIN GAMEZ, pag. 8237.

SUMARIO: | Introduccién.—2. El consentimiento informado no es un concep-
to juridico indeterminado: Una definicién.—3. ¢Una acepcion del consenti-
miento informado cn el articulo 10 6 de la Ley General de Sanidad>—4. El
fracaso de la f6rmula o via legislativa. Principales hitos jurisprudenciales.—
5. El consentimiento implicito.—6. Inconstitucionalidad del articulo 10.6 de
la Ley General de Sanidad 6./ E! deber de informar. 6.2. La facultad de

consentir.

«La valoracién judicial en la indemnizacién por dafo moral», por MaRiA Gra-
CIELA AGUSTIN CaLvo, pag. 8603

SUMARIO. 1. Introduccién.—II Concepto de dafio moral.—III. Contenido del
dafo moral —IV. Clases de dafio moral.—V. Naturaleza del resarcimiento
del dafio moral: A) Resarciniiento por equivalencia. B) Resarcimiento por
compensacion. C) Funcién de pena privada o medio aflictivo —V1. Argumen-
tos a favor y en contra del establecimiento de la reparacién por dafio mo-
ral.—VII Limites a la reparacién por dafio moral —VIII. Criterios de valo-
racién del dafo moral.—IX Concreta evaluacién del dafio moral: /. Momento
de valoracién. 2. Forna de acometer la prueba del dafio moral. 3. Control de la
discrecionalidad del Juzgador.—X. Motivacién del fallo indemnizatorio.

«El Ministerio Fiscal ¢independiente?», por CaroLINA Sanciifs CRESPO, pag.
8643.

SUMARIO- 1. Introduccién.—2. El Mitnisterio Fiscal como érgano del poder
judicial.—3. El Ministerio Fiscal como 6rgano del poder ejecutivo.—4. El
Ministerio Fiscal como «tertium genus».—5. Examen de la condici6n poli-
tico-administrativa del Ministerio Fiscal: A) Funcién jurisdiccional y fun-
cidn del Mimsterio Fiscal. B) Estatuto juridico judicial v estatuto del Minis-
terio Fiscal —6 La imposibilidad de mantener la condici6n judicial del
Munisterio fiscal.—7. Conclusién.

«Algunas consideraciones criticas acerca del concepto de recurso y sus presu-
puestos», por IsaBEL Taria FERNANDEZ, pdg. 8667.

SUMARIO. 1 Introduccién.—2. Concepto de recurso y notas definitorias.—3.
Presupuestos o requisitos de prosperabilidad de los recursos.—4. Presu-
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puestos de admisibildad del recurso. Resolucién impugnable. Requisitos
formales. Resolucién no firme —5. Condiciones del derecho al recurso Le-
gititmacién. Gravamen —6. Requisitos de fundamentacién del recurso.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO
Septiembre 1995

«Aproximacién a los planes de reinversién de dividendos», por Juan Jane Bo-
NET, pags. 763 a 767.

SUMARIO- 1 Significado econémico del Plan de Reinversi6n de Dividendos —
II. Concepto y naturaleza juridica —III. Elementos constitutivos y modali-
dades: 1. Las acciones que integran el Plan son de nueva emision. 2. Contri-
buciones dinerarias. 3. Participacion de obligacionistas en el Plan. 4.
Descuentos en la adquisicién de acciones.—IV. Analisis funcional de los
Planes de Reinversién de Dividendos: 1. Aspectos posttivos: A) Mejora de las
relaciones de la sociedad con los accionistas. B) Estabilizacion del grupo
accionarial. C) Obtencion de recursos financieros. D) Reduccion de costes. 2.
Inconvenientes: A) Relacion dividendo-precio por accion. B) Nwvel de partici-
pacién. C) Perfil de accionariado. D) Indeterminacion legal del érgano com-
petente para enajenar. E) Otros posibles efecios negativos.—V. Efectos finan-
cieros de los Planes de Reinversién de Dividendos: 1. Efecto sobre el precio
de las acciones 2. Efecto sobre la liquidez de la entidad. 3. Efecto sobre la
planificacién financiera 4 Efecto sobre el coste de capital.

COMENTARIO

Estudia el autor de una manera clara y precisa una aproximacién al con-
cepto naturaleza y elementos constitutivos de los Planes de Reinversién de
Dividendos, como un producto financiero moderno de gran acogida en otros
paises de nuestro contexto socioeconémico.

Tras exponer el concepto de PRD, destaca su naturaleza como la de un
derecho de crédito a favor de los socios, independizado de la relacién institu-
cional que estos mantienen con la sociedad, el cual queda sometido al Derecho
comun de obligaciones. Asi, se considcra como una modalidad de dacién en
pago, que sélo se perfecciona cuando es aceptada por el acreedor. Entre los
elementos constitutivos y caracteristicos del Plan enumera las acciones u
obligaciones generadoras de los dividendos e 1ntereses; el destino de los mis-
mos a la recompra de acciones de la entidad que debe hacerlos efectivos; su
promocién por la enuidad, y su regulacién. A su juicio existen diferentes
modalidades, como la de integrar en el Plan acciones de nueva emision, o la
de incluir en el mismo aportaciones dinerarias especiales; o la posibilidad de
aplicar a los mismos los intereses devengados por obligaciones anteriores
emitidas por la sociedad, o, por dltimo, con el fin de primar la reinversion,
establecer un descuento respecto al indicado valor de cotizaciéon media.

Con posterioridad se interna en su andlisis funcional indicando expresa-
mente cuales son los aspectos positivos del mismo y los inconvenientes obte-
nidos desde la practica, a través de encuestas y estudios Asi, entre los prime-
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ros destaca la mejora de las relaciones de la sociedad con los accionistas,
sobre todo con los pequefios accionistas, ya que no generan gasios de contra-
tacién y corretaje; también posibilita la existencia de una base amplia y estable
de pequefios inversores; sin olvidar el fin para el que han sido creados, esto
es la obtencién de recursos financieros y la reducién de costes obtenidos de
los beneficios de la nueva emisién, que suprimen las comisiones de asegura-
miento y de venta de las acciones suscritas como reinversién de dividendos
dentro del Plan.

En cuanto a los inconvenientes que hay que tener en cuenta la relacién
dividendo-precio por accién; el nivel de participacién; el perfil del accionaria-
do y la indeterminacioén legal del 6rgano competente para enajenar —aunque
entiende que lo correcto seria subordinarla a la decisién del érgano soberano
de la sociedad—.

Por ultimo, el autor enumera los efectos financieros de la operacién econo-
mica objeto de analisis. En principio sefiala el potencial aumento de la deman-
da como consecuencia de la adquisicién de acciones a través del Plan, y su
posterior disminucién La posibilidad de reciclar parte de los beneficios gene-
rados a través del Plan consiguiendo liquidez También produce un efecto
positivo sobre la planificaci6n financiera porque posibilita conocer con anti-
cipacién tanto el dividendo a distribuir como el niimero de participantes en el
Plan. Y, en dltimo término el efecto sobre el coste de capital.

«Objeto del Derecho Internacional Privado y especializacién normativa», por
SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ, pégs. 768 a 797.

SUMARIO: 1. Introduccién Objeto y funciones del objeto del DIPr. /. Introduc-
cidn y justificacién. 2. Objeto del DIPr: la situacién privada internacional: A)
Importancia de la pregunta por el objeto del DIPr B) La norma de DIPr como
determinante del objeto. C) La norma de DIPr como determinada por el ob-
jeto. 3. Relatividad del elemento extranjero: A) En su funcién delimitadora. B)
En su funcién normativa: grado de heterogeneidad de la situacién privada
internacional. C) Manifestaciones concretas de la funcién normativa del ob-
jeto —II. Objeto y respuestas de las exigencias de su caracter: /. Conside-
racién previa. 2. Exigencias derivadas de la «funcién normativa» del objeto
del DIPr y especializacién: A) De nuevo sobre el grado de heterogeneidad de
la situacién privada internacional: primera exigencia de especializacién. B)
Las cldusulas de excepcién como mecanismos que responden a los umperati-
vos normativos del objeto. C) La jerarquizacion de las normas de conflicto. D)
Otras «excepciones» respetuosas con el grado de heterogeneidad. 3. La «Zweis-
tufentheorie» del DIPr A) Introduccién y ubicacién sistemdtica B) Alcance
y significactén.—II1. Conclusiones.

COMENTARIO

Comienza el autor sefialando que la funcién normativa del objeto del De-
recho Internacional Privado constituye el cimiento sobre el que reafirmar la
importarcia de la especifidad de la situacién privada internacional como de-
terminante de las normas vigentes, de la modificacién y/o ampliacién de las
mismas y de la justificacién de peculiares actitudes en el proceso de su apli-
cacién.
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El estudio se centra en la averiguacién de la configuracién y la influencia
actual del objeto del DIPr. El autor es partidario de alejar el contenido del
objeto de la norma del DIPr, asi propone que la norma de DIPr debe ser
postertor a la situacién privada internacional, al objeto.

Con la finalidad de centrar el estudio del objeto comienza haciendo referen-
cia a la importancia y relevancia del elemento extranjero. Afirma la relatividad
de este criterio sefialando su influencia tanto en la configuracién de la norma
como en su aplicacion, pero hace referencia a su vez, a la incidencia de
factores externos al mismo como la relevancia de la pretensién, el caracter
problemaético de la cuestién de Derecho, o, el diferente grado de heterogenei-
dad de la situacién privada internacional.

La funcién normativa del objeto no se agota en la determinacién de la
norma y en su utilizacién para solucionar cuestiones juridicamente controver-
tidas, sino que a veces, llega a imponer un cierto comportamiento decisorio.

En relacién con la bisqueda de las exigencias derivadas de la funcién
normativa del objeto del DIPr, aparece una peculiariedad: la insuficiencia
cuantitativa del material normativo, su generalidad y la exigencia de especia-
lizacién. Consecuentemente con estas dos cxigencias cabe senalar que tenien-
do en cuenta el grado de heterogeneidad de las situaciones planteadas, la
norma debera responder mediante su multiplicacién funcional a dichas nece-
sidades, a través de su grado de ductilidad que puede recaer tanto sobre
normas que den una respuesta material directa o concreta a la situacién, como
a aquellas normas mas abstractas o formalistas que remiten a otras. A juicio
del autor, y, en base a la tarea de especializacién, es necesario la realizacién
de un estudio sobre las claisulas de excepcién entendidas como un mecanis-
mo que responde a los imperativos normativos del objeto, y también el de las
normas de conflicto con conexiones en cascada, las cuales se convierten en un
indice que permite valorar el grado de adaptaci6n del sistema a la pluralidad
de supuestos reales.

Por altimo, estudia las cuestiones relacionadas con la interpretacién
y aplicacién del DIPr a situaciones con un determinado grado de hetero-
geneidad.

«La herencia yacente ante los tradicionales y actuales sistemas germanico y
romano de adquisicién de la herencia», por BrLanca SiLLEro CROVETTO
y CARMEN SANCHEZ HERNANDEZ, pags. 798 a 815.

SUMARIO: 1. Introduccién.—II. Origen de la herencia yacente.—IIl La heren-
cia yacente no es una herencia vacante.—IV. La herencia yacente y los
sisternas de adquisicién de la herencia: 1. Andlisis de los sistemas de adqui-
sicion de la herencia: A) Sistema romano. B) Sistenma germdnico. 2. La ad-
quisicion de la herencia en el Derecho alemdn como modelo actual del siste-
ma germdnico de adquisicion de la herencia: A) La adquisicién en el BGB. B)
Aceptacidn y repudiacién de la herencia (funcién de la aceptacién). C) El
llamado heredero provisional. D) Precauciones adoptadas por el Tribunal del
caudal relicto hasta el momento de producirse la aceptacién. E) Conclusio-
nes. 3. La adquisicién de la herencia en el Cédigo civil italiano como modelo
actual del sistema romano de adquisicion de la herencia: A) La adquisicion
en el Cédigo civil italiano. B) Aceptacion y renuncia de la herencia (funcion
de la aceptacion). C) El llamado a la herencia. D) La regulacién expresa de
la herencia yacente. E) Conclusiones —V. Recapitulacién.
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COMENTARIO

El objeto del estudio consiste en «analizar tanto la propia razén de ser
como las potencialidades de la herencia yacente como institucién». Ya en la
mtroduccién se plantea el mantenimiento y defensa del caracter libre que toda
adquisicién hereditaria posee en los ordenamientos actuales, con independen-
cia de la raiz romana o germanica de los mismos. Esto lleva a rclegar a un
segundo plano los problemas tradicionalmente planteados como propios de
esta institucién.

Tras exponer brevemente cual es el origen de la herencia yacente, y, ana-
hizar el concepto de herencia vacante, se estudia el problema de fondo la
herencia yacente y los sistemas de adquisicion de la herencia. Para ello se
analizan los sistemas tradicionales el romano y el germanico, a fin de intro-
ducir un minucioso estudio de la adquisicién de la herencia cn el siste-
ma alecman —BGB— como modclo actual del sistema germanico, y, la adqui-
sicién de la herencia en el Codice Civile italiano como modelo actual del
sistema romano.

En el BGB la adquisicién de la herencia se produce ipso iure. No obstante
dicha adquisicién tiene hoy un carécter voluntario pues se le permite al here-
dero repudiarla, lo que le otorga un caracter provisional, convirtiéndose en
definitivo si se acepta; o, perdiendo su condicién de tal s1 ejercita su derecho
a repudiarla. Se diferencia entre el derecho a repudiar la herencia y su renun-
cia, pues el heredero provisional no puede renunciarla al no ostentar titulari-
dades previamente adquiridas porque no ttene la condicién plena de heredero.
Por ultimo, existe de un periodo de tiempo dotado de proteccién en espera de
convertir la situacién en definitiva.

En base al Codice Civile la adquisicién de la herencia se produce en virtud
de la aceptacién del llamado, retrayéndose su efecto al momento en que se
abre la sucesién. No obstante, antes de la aceptacién, la delacién otorga
una serie de facultades que serian ampliadas con posterioridad a raiz de la
aceptacién, Como la aceptacion y la repudiacién tienen un caracter retroacti-
vo, se excluye la situacién de interinidad anterior a la misma, no hay herencia
yacente.

Finalizan el estudio con una recapitulacién donde de modo claro y preciso
exponen que en ambos sistemas la adquisicién definitiva de la herencia depen-
de del heredero provisional o del llamado, el cual debe optar entre aceptar o
repudiarla, encontrandose mientras tanto con la condicién de no titular defi-
nitivo, dotandose de proteccién espccial a la herencia hasta que el sujeto
manitfieste su intencién. En resumen en ambos sistemas existe la situacién de
herencia yacente, aunque se ofrezcan dos conceptos diferentes.

ACTUALIDAD CIVIL
Numero 35 (1995)

«Construccién juridica, en especial, sobre los nuevos procesos judiciales y su
tratamiento comparativo con los antiguos' Duracién, extincién, resolucién
de los contratos arrendaticios con arreglo a la Ley 29/1994 de Arrendamien-
tos Urbanos y su préaxis», por CARLOS JAVIER RODRIGUEZ GARCIA y JUAN ANTO-
NIO GOzALO SANMILLAN, pag. 691.
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SUMARIO. L. Introduccién —II. La actual transicién arrendaticia.—III. Regu-
lacién normativa: I El Decreto 4104/64, de 24 de diciembre. 1.a. Jurisdiccion
y Competencia 1.b. Procedimuentos. 1.c. Acumulacion. 2. El Real Decreto ley
2/85, de 30 de abril. 2.a. La Prérroga Forzosa. 2.b. Un nuevo Proceso. 3. La
Ley 29/1994, de 24 de noviembre. Ambito de aplicacién.—IV. Los procesos
judiciales y las causas fundamentantes. /. Distincion. 2. Clases de Procesos
2.a. El Juicio Declarativo de Cognicion. 2.b El Juicio verbal de Desahucio
2.c ElJuicio verbal 2.d El Arbitraje. 3. Algunas Causas Fundamentales. 3.a.
Resolucion y Extincion. 3.b. La nueva LAU del 94 y las fianzas arrendaticias-
administracidn, control e ispeccién. 3.c. Duracién y Suspension. 3.d La
actualizacién de las rentas. 3.e. Ayudas fiscales por no actualizar las rentas
3f La expiracion del térmuno en el régimen transitorio —V. Aspectos proce-
sales en términos comparativos: /. Tranutacion Preferente de los Recursos.
2 Requisitos formales en Apelacion y Casacion. 3. Recurso de Casacidn. 3.a.
Ambiro. 3.b. Régimen Transitorio.—VI1. Una sintesis abreviada sobre la
praxis y contingencias principales de la Ley 29/1994 de Arrendamientos
Urbanos [ [Introduccion. 2. Tres legislaciones coexistian. 3. Intereses trre-
conctliables 4. Procedimientos Judiciales. 5. Actualizaciones. 6. Nuevos con-
tratos. 7. Inevitable. 8. Despachos de Abogados, Farmacias, Estancos v Lote-
rias: altimos flecos pendientes

Numero 36 (1995)

«Notas a la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los da-
fos causados por productos defectuosos», por M.® ANGELES PARRA LUCAN,
pag. 723

SUMARIO: 1. La adaptacién del Derecho espanol a la Directiva 85/374/CEE- 1.
Situacion previa. 2. Planieamiento de la Ley 22/1994. T1. La Ley 22/1994, de
6 de julio, de responsabilidad civil por los danos causados por productos
defectuosos: I. Delimitacion objetiva: la nocién de producto. 2 Fundamento
de la responsabiltdad. La nocién de defecto. 3. Sujetos responsables. 4 Causas
de exoneracion de la responsabilidad 5. Limitaci6n en el tiempo de la repa-
racién. 6. Dafos indemnizables

Numero 37 (1995)

«El derecho de visita en circunstancias excepcionales. (SSTS de 22 de mayo
y 21 de julio de 1993)», por MiLaGgros Garcia PASTOR, pag 753.

Nuimero 38 (1995)

«La fianza en el régimen de conquistas», por CAMINO SANCINENA ASURMENDI,
pag. 767.

SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. Las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de
enero y de 16 de febrero de 1987. 3 La Sentencia del Tribunal Superior de
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Justicia de Navarra de 10 de febrero de 1993. 4. El Derecho Mercantil y el
Derecho Foral navarro. 5. La condicién de comerciante del socio hador o
avalista: 5.1. La Junisprudencia sobre Derecho Foral navarro. 5.2 La Juris-
prudencia sobre el Derecho Comun. 6. La fianza en el Derecho Civil Foral
navarro. 7. La responsabilidad subsidiaria de los bienes de conquistas. 8.
La tercerfa de dominio sobre los bienes de conquistas.

Numero 39 (1995)

«Funcién notarial y responsabilidad civil», por Luis JAviER GUTIERREZ JEREZ.

SUMARIO: 1. Planteamiento general: Aproximacién a las diferentes tesis sobre
la funcién notarial. I1. Especial consideraci6n de la teoria de la jurisdiccién
voluntaria como fundamento de la naturaleza juridica de la funcién nota-
rial. III. Elaboracién de un concepto de Notario. IV. La responsabilidad
civil del Notario: El vinculo obligacional constituido por el ejercicio de la
funci6n notarial

Namero 40 (1995)

«Legitimacién de la Sociedad General de Autores de Espafia en procedimien-
tos sobre Derechos de Autor. Punto y seguido», por GUILLERMO SACRISTAN
REPRESA, pag 813.

SUMARIO: Planteamiento del problema. La Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de julio de 1993. La Sociedad General de Autores de Espaiia, la Ley
de Propiedad Intelectual y la desaparicién del monopolio gestor: Plantea-
miento teérico y realidad. La fundamentacién de las sentencias que definen
la legitimacién de la SGAE sin acreditar el caracter o representacién con
que se reclama- a} El reconocimiento extrajudicial de la personalidad . b) La
legitimacién indirecta o por sustitucién c¢) La representacién estricta o
la sustitucion. Los intereses en juego en las acciones ejercitadas por la
SGAE en defensa de los Derechos de Autor: a) los ntereses difusos. b) Los
intereses colectivos y los difusos en la normativa espasiola Un intento de
conclusio6n.

Namero 41 (1995)

«Derecho Civil, Derecho Comun y Derecho Especial», por Jost M.? PeEna Lopez,
pag. 831.

SUMARIOQ: 1. Derecho comin y especial. 11. La relevancia de la calificacion de
un Derecho como especial o comun. II1. Alcance de la vis expansiva suple-
toria del Derecho Civil. IV. El Derecho Civil como Derecho comun pluridi-
mensional.
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Numero 42 (1995)

«Reflexiones sobre el interés del 20% en la disposicién adicional 3. de la Ley
Orgénica 3/89», por CriSTINA FERNANDEz GIL, pag. 847.

SUMARIO: Introduccién I. Naturaleza. I La liquidez en la relacién con el
interés del 20%. III Causas justificativas de la no imposicién del interés
IV. Irretroactividad. V Fecha de devengo. Concepto de siniestro VI. Las
aseguradoras como beneficiarias del interés sancién. VII. El Consorcio de
Compensacién de Seguros y las entidades de liquidacién VIII. Compatibi-
lidad con los intereses de los arts. 1101 y 1108 CC y los intereses previstos
en el art. 921 LEC. IX. Consideraciones finales.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Nuamero 144 (Julio-Agosto-Septiembre 1995)

«Aspecto contractual de los PAU», por MARIA BLANCA BLANQUER PRraTs, pag. 11

«Los Convemos Urbanisticos», por PauLINo MARTIN HERNANDEZ, pdg. 59

SUMARIOQ: 1 Introduccién. Precisiones conceptuales. 2 Plasmacién en la
Legislacién Urbanistica: 2.1. Referencia genérica. 2 2. Los Convenios-com-
promiso 2 3. El Urbanismo concertado. 3. La experiencia en el urbanismo
madrilefio: 3.1. Nacinuento de los Convenios Urbanisticos: Los Convenios-
remedio. 3.2. Integracién de los Convenios en el proceso de Planeamiento- Los
Conventos Programa 3.2 |. Formulacion directa. 3.2.2. Formulacion median-
te concurso. 3 3. Los Convenios de agilizacion urbanistica. 3.4. Los Convenios
para adquisicion y urbamzacion de suelo. 4. Los Convenios urbanisticos en
la Junisprudencia. 5. La regulacién de los Convenios urbanisticos en las
legislaciones autonémicas: 5./ La Ley Foral 10/1994, de 4 de julio, de orde-
nacion Territorial y Urbanismo de la Comurnidad Foral de Navarra. 52. El
Proyecto de Ley 6/1994, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo
de la Comunidad de Madnd. 6. Recapitulacién 6.1 La situacién actual. 6.2.
Valoracion

«El sistema de recuperacién de las plusvalias urbanisticas en la Ley del Suelo
de 1992. La cesién del 15 por 100 de aprovechamiento», por José RAMON
CUERNO LiaTa y otros, pdg. 85.

SUMARIO: 1. Introduccién. II. La aplicacién de la cesién del 15 por 100 del
aprovechamiento en el suelo urbano: /. Tests abierta o flexible. La configu-
racion del aprovechamiento matenalizable por norma reglamentana. 2. Tesis
rigida. La definicién del aprovechamiento materializable bajo la cobertura de
norma con rango de Ley. 3. Aprovechamientos de referencia sustitutivos del
aprovechamiento tipo. Régimen transitorio Algunas peculiaridades. 4. La
sustitucion econémica del aprovechamiento.
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«Los problemas de coordinacién de las actividades sectoriales sobre el terri-
tor10, con especial referencia a Castilla y Leén», por Dionisio FERNANDEZ DE
Gatra SANCHEZ, pag. 105.

SUMARIO: 1. Introduccién. Planteamiento de los problemas. II. Aproximacién
a los conceptos de urbanismo, ordenacién del territorio y proteccién am-
biental: A) El concepto de «Urbanismon. Su insuficiencia y superacién. B) El
concepto de «Ordenacion del Territorio»: imprecision y modelos («regional
planning», «aménagement du territotre», «raumordnung»-«raumplanung»).
C) El concepto de «Proteccién ambiental». D) Reflejo constitucional de los
anteriores conceptos: el cardcter de «funciones publicas horizontales» y su
vinculacién a la calidad de vida. E) El confuso reflejo normativo de los
conceptos anteriores. II1. Las autorizaciones y licencias administrativas
como instrumentos de coordinacién de las actividades sectoriales sobre el
territorio: A) Los modos tradictonales de actuacién de las Administracio-
nes Publicas y las técnicas de intervencién administrativa en materia territo-
rial. B) Las autorizaciones y licencias adnunistrativas: referencias generales.
C) Las autorizaciones y licencias como nstrumento operativo del urbanisnio,
de la ordenacién del terntorio y de la proteccion ambiental; asi como de las
actividades sectoniales. D) La posible utilizacién de las autorizaciones y licen-
cias como instrumentos de coordinacién de las actividades sectoriales sobre
el territorio. IV. La articulacién de la ordenacién del territorio y del urba-
nismo con la legislacién sectorial en el ambito del Estado y de la Comuni-
dad Auténoma de Castilla y Leén: A) Consideraciones generales. B) Las
competencias de la CA de Castilla y Leén- el Estatuto de Autonomia original
y su reforma en 1994. C) Los problemas derivados de la organizacién admi-
wstrativa. D) Régimen del Suelo y Ordenacién Urbanistica. E) Planificacion
hidrolégica e infraestructuras hidrdulicas F) Industria. G) Carreteras. H)
Espacios Naturales. 1) Evaluacion del Impacto Ambiental y Actividades Cla-
sificadas. J) Patrimonio Hist6rico-Artistico. K) Agricultura, Montes y Activi-
dades Forestales. L) Pesca. LL) Mineria.

«La planificacién de las redes arteriales», por CONCEPCION MARTINEZ-CARRASCO
PIGNATELLI, pag. 145.

SUMARIO: Introduccién. 1. Aspectos generales de la planificacion de las redes
arteriales: A) Relacion de planes. B) Problemdtica de su estudio. 2. Los di-
ferentes 4mbitos competenciales en materia de planificacién de redes arte-
riales: A) La conjuncién de competencias estatales, autonémicas y locales. B)
El juego de competencias estatales y autonémicas en la planificacién de redes
arteriales: 1) La planificacién global de redes arteriales. 2) La planificacién
concreta de vias incluidas en una red artenial. C} Las competencias locales en
las relactones competenciales en materia de plantficacién de redes arteriales.
3. Relaciones entre los planes varios de redes arteriales y los de carrete-
ras: A) La planificacién estatal: 1) Consideracién de los planes varios de
redes arteriales como planes sectoriales de carreteras. 2 El Programa de
Actuacién en medio urbano del Plan General de Carreteras 1984/91 B) La
planificacién autonémica. Especial consideracién de los planes de redes arte-
rales en Catalunia.
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«Condicionamientos forestales de la urbanizacién», por FErRNnaNDO L6PEz Ra-
MON, pag. 159.

SUMARIO: Introduccién. | Sistema tradicional de autorizacién de usos en
montes catalogados- a) Regulacion de la Ley de Montes. b) Titularidad de
derechos y deberes urbanisticos. c) Problemas. 2. Sistema alternativo de des-
clasificacién de los terrenos forestales. a) Regulacion en la legislacion fores-
tal autonoémica. b) Consecuencias urbanisticas. 3 Condicionamientos espe-
ciales: a) Lucha contra tncendios forestales. b) Proteccién de espacios
naturales. ¢) Evaluacion de impacto ambiental

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Niumero 4 (1995)

«La responsabilidad penal en el ambito sanitario», por FRANCESC DE P. JUFRESA
vy FERRAN GRasas, pag 897.

«Anomalias psiquicas del consentimiento en el matrimonio canénico», por
VicTtor REINA, pag. 913

SUMARIO: 1. Presupuestos psiquicos del consentimiento: capacidad psiquica
consensual.—II. Perturbaciones y anomalias psiquicas y criterios legales de
valoracién —III. Carencia de suficiente uso de razéon —IV. Defecto grave de
discrecién de juicio.—V Imposibilidad de asumir obligaciones esenciales
del matrimonio: /. La fyacién del criterio legal. 2. Autonomia y valoracién
del capitulo de nulidad 3 Naturaleza y linutes del capitulo- a) Imposibihidad
y dificultad. b) Absoluta v 1elativa. c¢) Perpetua y temporal. d) Obligaciones
esenciales del matrimonio e) Causas de naturaleza psiquica.—VI1. Falta de

libertad interna e incapacidad para prestar un consentimiento consciente y
Iibre.

«La nueva regulacién del convenio colectivo de franja tras la reforma del
Estatuto de los Trabajadores», por CaroLiNa GaLa DurAN, pag 929

SUMARIO: 1. Introduccién —II. El convenio colectivo de franja antes dc la Ley
11/1994, de 19 de mayo.—III. La situaci6n del convenio colectivo de franja
tras la reforma del Estatuto de los Trabajadores.—IV Conclusiones.

«El concepto de defecto en la Ley de responsabilidad por productos defectuo-
sos», por Josep SOLE 1 FELIU, pag. 947.

«El domnio publico maritimo terrestre», por RAMON TORRES 1 ESTRaDa,
pag. 977

SUMARIO. 1. Introduccién.—II. Concepto del dominio publico: / Origen y
evolucién. 2. El dominio piblico en el Cédigo Civil.—II1 El dominio pubhico
en el Derecho comparado: Francia, Gran Bretana, EE. UU y la Unién
Europea —IV. El dominio pablico maritimo terrestre en la Constitucién



240 REVISTA DE REVISTAS

Espaiiola de 1978 —V. El dominio piblico en la Ley y Reglamento de cos-
tas: /. Concepto y dmbito. 2. Caracteristicas. 3. Determinacion: el deslinde y
sus efectos.—VI1. Limitaciones de la propiedad y utilizacién del domi-
nio publico maritimo terrestre: /. El caso de los enclaves privados en el
domunio maritimo terrestre. 2 Playas y Paseos Maritimos.—VI1L. Recopila-
ci6én.—VIII. Bibliografia consuliada.

COMENTARIO

En el presente trabajo el autor realiza una rigurosa exposicién de la legis-
lacién vigente en nuestro ordenamiento acerca del dominio maritimo terrestre,
mostrandonos, a su vez, la situacién en Derecho Comparado, en concreto en
Francia, Gran Bretana, Estados Unidos y la Unién Europea.

Inicia su estudio con el concepto de dominio piblico en el Cédigo Cvil,
como introducién del concepto de dominio publico maritimo terrestre en la
Constitucién Espafiola, finalizando con el analisis de dicho concepto en la Ley
y en el Reglamento de Costas, asi como en la abundante regulacién existente
de caracter administrativo Sin olvidar la importante labor de la Jurispruden-
cia del Tribunal Constituctonal.

Tras la exposicién del concepto y caricteres del dominio piblico maritimo
terrestre, no sélo desde el punto de vista legal, sino sobre todo jurisprudencial,
acertadamente el autor analiza el problema del deslinde, como pieza clave
para determinar el limite interior del dominio publico, y, lo méas importante,
sus efectos donde prima la concepcién amplia y extensiva del dominio ptblico
maritimo terrestre que supone la reduccién consiguiente de derechos de titu-
laridad privada.

Analiza las limitaciones a la propiedad y las servidumbres de los terrenos
contiguos al litoral por razén del dominio piblico maritimo terrestre sehala-
dos expresamente por la Ley de Costas como introducién al estudio de los
enclaves privados, las playas y los paseos maritimos Asi, en el caso de las
playas privadas, y, tras exponer que por imperativo legal no serdn de uso
privado, el autor recoge la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que al ampa-
ro de la CE y de la Ley de Costas de 1988, y en base a los principios de
inalienabilidad e indesafectabilidad de la zona maritimo terrestre, los particu-
lares solo obtienen un dominio degradado o unas meras facultades derivadas
de aquél Todo lo cual sugiere al autor una serie de cuestiones que soluciona,
derivadas de la situacion anterior a la normativa citada, como por ejemplo, las
reclamaciones sobre playas o parte de las mismas declaradas privadas por
Sentencia judicial firme anterior a la Ley de Costas, o, los terrenos ocupados
por concesiones en las que se prevé su extincién para el caso de que sean
necesarios para la realizacién de obras declaradas de interés publico, o, la
ocupacién de la playa sin titulo del dominio piblico por parte de estableci-
mientos, o, el supuesto de edificaciones destinadas a viviendas situada en zona
de playa no deslindada todavia pero que ocupa la zona de la antigua servidum-
bre de vigilancia, o, en dltimo término, las obras e instalaciones construidas
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Costas de 1988.

Finaliza el trabajo con una detallada recopilacién de los aspectos que 1n-
tegran la configuracién del dominio publico maritimo terrestre.
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REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Numero 216 (Abril-Junio 1995)

«Los pactos de indemnizaci6n del administrador cesado», por JAVIER GARCIA DE
ENTERRIA, pdg. 473

SUMARIO: 1. Introduccién. Retribucién de administradores y cldusulas econé-
micas de «blindaje».—II. La previsién de pactos indemnizatorios en favor
de los administradores mediante la superposicién de una relacién laboral
especial de alta direccién: /. Consideraciones previas. Los pactos indemni-
zatorios de los altos directivos. 2 Validez de la suscripcién de un contrato de
alta direccién por parte de los adnunistradores. A) Difusién de esta prdctica
y trascendencia laboral de la misma. B) La postura de la jurisprudencia
laboral. La atencién a la naturaleza del vinculo v la prevalencia del dato de
la integracion orgdnica de los administradores. C) Planteannento del proble-
ma en un plano mercantil. La imposibilidad de constituir un vinculo laboral
en relacion a las facullades propias del érgano. 3. Consecuencias de esia
doctrina en relacion a las clausulas de blindaje de los administradores.—
ITI. La previsién de pactos indemnizatorios en favor de los administradores
en el seno de la propia relacién organica de administracién: 1. Fundamento
de las cldusulas de blindaje y articulacién societaria de las mismas. 2. Cldu-
sulas indemnizatorias y fyacion estatutaria de la retribucién de los adminis-
tradores. 3. Cldusulas indemnizatorias y libre destitucién de adnunistrado-
res.—IV. Conclusiones.

«Aproximacién critica a la proteccién de la integridad del patrimonio concur-
sal en la Ley de Suspensién de Pagos», por RAFAEL GUASCH MARTORELL,
pag. 517.

SUMARIO: 1. Introduccién —2. La situacién patrimonial del comerciante deu-
dor.—3. La proteccién de la integridad del patrimonio concursal: 3.1. La
paralizacion de las ejecuciones singulares 3.2. La pretendida nalterabilidad
del patrimonio concursal: 3.2.1. La inalterabilidad de la masa pasiva. 3.2.2.
La inalterabilidad de la masa activa 3.3. Los medios de tutela del derecho de
crédito: 3.3 1. La proteccion del «interés del patrimonio». 3.3.2. La accién
revocatoria o pauliana: 3 3.2.1. La insolvencia provisional. 3.3 2.2. La insol-
vencia definitiva 3.3.3. La accién subrogatoria.

REVISTA NOTARIAL DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE BUENOS AIRES
Ntmero 920 (Enero-Abril 1995)

«Intervencién notarial en ejecucién de hipoteca», pag. 15

«Obligaciones naturales. Derecho comparado», por Luis MOISSET DE ESPANES,
pag. 19

«Propiedad horizontal», por OLca HAYDEE ARRESEYGOR Y otros, pag. 95.

«La ética en el ejercicio de la funcién notaral», por JULIETA EMA ORIOL y MARIA
FLORENCIA ALLENDE, pag 151
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«Dos errores que no exigen ser rectificados», por MARIO ANTONIO ZUNNY,
pdg. 187

«A propésito del tema de escrituras sin compareciente», por CARLOS NicOLAS
GATTARI, pag. 191

REVISTA DEL NOTARIADO DE LA REPUBLICA
ARGENTINA
Numero 841 (Abril-Mayo 1995)

«El juicio sucesorio y la prueba de la calidad de heredero», por Aucusro Cesar
BELLuSCI0, pag. 181

«Donaciones a terceros. Algo mas en un tema dificil», por OsvaLbo S. SOLAR1,
pag. 197

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA
Numero 129 (Octubre 1995)

«Las negociaciones de acceso a los mercados en la Ronda Uruguay», por
MarTA BLanco QUEsADA, pag |1

«La instrumentalizacién de los acuerdos de la Ronda Uruguay», por Luis Car-
DERERA SOLER, pag. 21

«GATT y propiedad industrial: resultados y valoracién de la Ronda Uruguay»,
por ALBERTO Casapo CERVINO, pag. 29

«La judicializacién de la normativa multilateral sobre comercio internacional»,
por Juan AnToNio CasTiLLo URRUTIA, pag. 39

«La politica comercial de los Estados Unidos. Objetivo. un terreno de juego
nivelado», por EMiL CasTrO, pag. 53

«El acuerdo general sobre el comercio de servicios: una visién critica», por
FERNANDO HERNANDEZ JIMENEZ-CASQUET, pag. 61

«Evolucién de la politica agricola coman y comercio agrario: los acuerdos de
la Ronda Uruguay y su insercién en el marco de la PAC renovada», por
RAFAEL MILAN DiEz, pag. 73

«Los acuerdos de la zona gris en la Ronda Uruguay. Especial referencia al
acuerdo multifibras», por MANUEL MoreNO PINEDO, pag. 87

«La cuestiéon medioambiental en el GATT una revisién histérica», por FRaN-
cisco Javier RuBio DE UrQuia y ODON PaLLA SAGUES, pag. 93

«Espana en el GATT», por CrisTINA TEWELO CaSANOvA, pag. 109

Numero 130 (Noviembre 95)

«El nuevo régimen econdémico y fiscal de Canarias», por ANTONIO MARTINON
CEeJas, pag. 15

«Las islas de la Union Europea. Particularidades del Derecho Fiscal comuni-
tario», por ALFREDO ESCRIBANO MARTINEZ, pAg. 25

«Un nuevo sistema tributario para Canarias», por Jost IgNacio Ruslo pE Ur-
oufa, pag. 35
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« Estatuto Permanente o Estatuto Especial de Canarias en la Unién Euro-
pea?», por GUILLERMO G. NUNEz PEREz, pag. 47

«La Ley 19/1994, de 6 de julio, de Modificacién del Régimen Econémico Fiscal
de Canarias», por JAVIER SANCHEZ-SIMON MuRroz, pig. 59

«Los beneficios tributanos contenidos en los articulos 24 a 27 de la Ley 19/
1994, de Modificacién del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias», por
Francisco HERNANDEZ GONZALEz, pag. 69

«El régimen juridico de la Zona Especial Canaria», por SONSOLES MAZORRA
MANRIQUE DE LaARra, pég. 85

«Régimen General de las Entidades ZEC (arts 40 a 52 de la Ley 19/1994, de
6 de juhio)», por Luis SANCHEZ SERRANO, pag. 101

«El régimen de las entidades de crédito en la zona especial canaria», por
JaviEr PiNares LEeaL, pag. 115

«El registro especial de buques», por ApriaNa FaBioLa MARTIN CACERES, pag 127

«El registro especial de buques en la Ley de Modificacién del REF», por Juan
ROMERO P1, pag. 135

«Infracciones vy Sanciones en la Lev 19/1994, de 6 de julio, de Modificacién del
Régimen Econémico y Fiscal de Canarias», por Jost Suay RINCON, pag. 137

«Disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y final de la Ley 19/1994,
de Modificac16n del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias», por MANUEL
BELTRAN BuUENO, pag. 173
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